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[PP] is neither a well-defined nor a stable concept. Rather, it has
become the repository for a jumble of adventurous beliefs that
challenge the status quo of political power, ideology, and
environmental rights. Neither concept has much coherence other
than it is captured by the spirit that is challenging the authority
of science, the hegemony of cost-benefit analysis, the
powerlessness of victims of environmental abuse, and the
unimplemented ethics of intrinsic natural rights and
intergenerational equity.

Andrew Jordan e Timothy O’Riordan

The precautionary principle may well be the most innovative,
pervasive, and significant new concept in environmental policy
over the past quarter century. It may also be the most reckless,
arbitrary, and ill-advised.

Gary Marchant e Kenneth Mossmann

N&o seria licito tentar ver este novo principio como um fendmeno
passageiro com o qual é preciso simplesmente compor.
Vilipendiado ou enaltecido, ao principio da precaucéo parece
estar prometido um futuro brilhante.

Nicolas de Sadeleer



RESUMO

Este trabalho objetiva analisar o sentido, estrutura e modos de aplicacdo do denominado
principio da precaucéo (PP) enquanto ferramenta regulatoria para o direcionamento de condutas
sob condicdes de incerteza cientifica a partir de uma revisdo bibliografica e estudo empirico da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema. O PP é frequentemente
invocado como um importante instrumento de protecdo do meio ambiente e da saide humana
frente a atividades econdmicas que tenham potencial de ocasionar danos sérios e irreversiveis,
na medida em que impede que a insuficiéncia de evidéncias cientificas a respeito dos efeitos de
uma dada atividade justifique a inércia na ado¢cdo de medidas de cautela para que se evite 0s
riscos de danos que aquela pode ocasionar. Todavia, apesar de ser considerado por muitos como
um principio fundamental do direito ambiental e ter adquirido uma posi¢do de destague no
cenario internacional, o seu significado e forma de aplicacdo sdo em geral negligenciados. Isto
é, enquanto o PP é amplamente defendido como crucial na gestdo ambiental, a sua definicao
normativa ainda é imprecisa e pouco se diz a respeito da sua forma de aplicacdo. Observa-se
que as definicbes do mesmo sdo vagas, tém uma ampla variacao entre si e conferem pouco (ou
nenhum) direcionamento para o seu aplicador. Diante disso, objetiva-se analisar quais 0s
maultiplos significados do PP, o contexto em que se este se insere e as justificativas para sua
adocdo, distinguindo ainda as suas diferentes versdes e explicitando se este de fato teria uma
natureza essencial e exclusivamente proibitiva (“risco zero”). Partindo-se do problema de
pesquisa de se o PP seria um instrumento regulatorio capaz de direcionar condutas sob
condicdes de incerteza cientifica, objetiva-se esmiucar os parametros que este confere para a
politica regulatoria, bem como de que forma o STF o interpreta e aplica, avaliando os critérios
adotados pelo tribunal. E, considerando-se que a sua implementacdo envolve uma série de
controvérsias, este trabalho visa apresentar 0s questionamentos a respeito da adocao de medidas
excessivamente conservadoras e de aversao ao risco, que poderiam inibir o desenvolvimento
econdmico e o progresso cientifico. Serdo, portanto, exploradas as criticas comumente dirigidas
ao PP, as respostas e interpretacfes normativas existentes que visam garantir uma aplicacédo
moderada do mesmo, além de reflexdes a respeito do papel que este desempenha no contexto
brasileiro atual. Conclui-se que, para ser efetivamente concretizado, o PP deve apresentar
critérios claros para a sua aplicacdo de forma a diferenciar tipos de riscos cujo grau e dano
justifiguem ou ndo a adocdo de medidas de cautela. Caso contrario, a sua aplicacdo
desparametrizada pode ensejar abusos e seletividade, conferindo discricionariedade excessiva
aos tomadores de decisdo, gerando custos adicionais, distorcendo prioridades regulatorias,
favorecendo medos irracionais e inibindo a inovagdo e o desenvolvimento por meio de praticas
proibitivas. Se mantida uma indefinicdo/vagueza quanto ao seu conceito e modo de aplicacao,
isso pode corroborar para o exercicio de uma fungdo meramente retérica pelo PP, sem que este
tenha uma efetividade préatica, o que levaria a um negativo esvaziamento da sua importancia.

Palavras-chave: Principio da precaucdo. Inovagdo. Incerteza cientifica. Regulacdo ambiental.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the meaning, structure and forms of application of the so-
called precautionary principle (PP) as a regulatory tool for directing conduct under conditions
of scientific uncertainty based on a bibliographical review and empirical study of the
jurisprudence of the Brazilian Supreme Court (STF) on the theme. PP is often invoked as an
important instrument for protecting the environment and human health against economic
activities with the potential to cause serious and irreversible damages, in that it prevents the
lack of scientific evidence regarding the effects of a given activity to justify the inertia in the
adoption of precautionary measures to avoid the risks of damages that it may cause. However,
despite being considered by many as a fundamental principle of environmental law and having
gained a prominent position on the international scene, its meaning and form of application are
generally neglected. That is, while PP is widely advocated as crucial in environmental
management, its normative definition is still imprecise and little is said about its form of
application. It should be noted that the definitions thereof are vague, widely varying, and give
little (or no) direction to their applicator. In view of this, the objective of this dissertation is to
analyze the multiple meanings of the PP, the context in which it is inserted and the justifications
for its adoption, distinguishing also its different versions and explaining if it would indeed have
an essential and exclusively prohibitive nature (“zero risk™). Starting from the research problem
of whether the PP would be a regulatory instrument capable of directing conducts under
conditions of scientific uncertainty, the purpose is to scrutinize the parameters that it confers
for the regulatory policy, as well as how the STF interprets and applies it, evaluating the criteria
adopted by the court. And, considering that its implementation involves a series of
controversies, this work aims to present the questions about the adoption of excessively
conservative measures and of risk aversion, which could inhibit economic development and
scientific progress. It will be therefore explored the criticisms commonly addressed to the PP,
the existing answers and normative interpretations that aim to guarantee a moderate application
of it, as well as reflections on the role that it plays in the current Brazilian context. It is
concluded that, in order to be effectively implemented, the PP must present clear criteria for its
application in order to differentiate types of risks whose degree and damage justify or not the
adoption of precautionary measures. Otherwise, its misapplication can lead to abuses and
selectivity, giving excessive discretion to decision makers, generating additional costs,
distorting regulatory priorities, favoring irrational fears, and inhibiting innovation and
development through prohibitive practices. If maintained a vagueness about its concept and
form of application, this can corroborate the exercise of a purely rhetorical function by the PP,
without it having a practical effectiveness, which would lead to a negative emptiness of its
importance.

Key-words: Precautionary principle. Innovation. Uncertainty. Environmental regulation.
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INTRODUCAO

Chernobyl, Bhopal, Cubatdo (o “vale da morte”), Fukushima, Brumadinho e Mariana
sdo apenas alguns exemplos de tragédias enfrentadas pela humanidade nas Gltimas décadas que,
com consequéncias imensuraveis, colocam em xeque o estilo e vida e 0s riscos que uma dada
sociedade esta disposta a correr em nome dos beneficios de avangos econdmicos, pressionando
pela adocdo de medidas que afastem a sua ocorréncia. Atualmente, nanotecnologia, organismos
geneticamente modificados e aprimoramento genético integram as muitas questdes que ja se
fazem presentes e cujos potenciais efeitos sdo pouco conhecidos. Nesse contexto, 0 denominado
principio da precaucdo (também designado pela sigla “PP”)! adquiriu e mantém destacada
importancia no Brasil e no cenario internacional enquanto instrumento de protecdo do meio
ambiente e do bem-estar humano frente a atividades econdmicas com potencial de ocasionar

danos cujas consequéncias sdo incertas e possivelmente irreversiveis.

Tido por muitos como um “instrumento de realizagdo do desenvolvimento sustentavel”?

294

e de “justi¢a intrageracional e intergeracional”, “principio de base™ ou “principio estruturante

6
1” , [13

do Estado de Direito Ambiental’”®, 0 seu “postulado essencia postulado fundamental”’, a

98 < 999

sua “esséncia’, “uma nova dimensdo da gestdo do meio ambiente™”, 0 “modelo material central

da moderna protegdo ambiental”*?, a “tradugiio da busca da protecio da existéncia humana”!

ou uma “necessidade juridica”??.

Ha quem entenda que o PP ja conquistou até mesmo uma posicao de direito costumeiro®®
e o status de principio fundamental do direito ambiental** a nivel global. Fato é que atualmente
a precaucdo esta presente na quase totalidade dos tratados e declaragdes intergovernamentais
nos Gltimos anos, tendo sido objeto de diversos estudos®®, podendo-se falar até em uma

sobreutilizacdo da mesma?®.

! Neste trabalho sera eventualmente empregado o termo “principio da precaugio” em referéncia a forma com que
esta norma foi positivada em tratados internacionais e como a ampla maioria da literatura o define e classifica.
Todavia, a sua classificagcdo normativa sera discutida a fundo no capitulo 3, mais adiante. Cumpre esclarecer ainda
gue os termos “principio da precaugdo”, “precaucdo”, “dever de precaugdo” ou “abordagem/medidas de
precaugdo” (entre outros) estdo sendo utilizados em referéncia & mesma norma. Ainda que se reconheca a
existéncia de uma diferenciagdo terminologica na literatura que reflete a interpretagdo e abrangéncia concedida e
que demonstra diferencas importantes entre a sua aplicacdo nos Estados Unidos da América e na Unido Europeia,
por exemplo, entende-se que a mesma néo teria grande impacto na analise do contexto brasileiro, como é o intuito
deste estudo. Motivo pelo qual optou-se pelo ndo aprofundamento nessa heterogeneidade terminoldgica. Sobre a
referida distingdo cf. HARITZ, Miriam. An Inconvenient Deliberation: The Precautionary Principle’s
Contribution to the Uncertainties Surrounding Climate Change Liability. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International, 2011, p. 91-92.



2 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaugdo: manual de instrug@es. Revista do Centro de Estudos de Direito
do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 53. Disponivel em
<https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

3 Ibid., p. 16.

4 ERBGUTH, Wilfried; SCHLACKE, Sabine. Umweltrecht. 6 ed. Baden-Baden: Nomos, 2016, p. 49.
“Grundprinzip”, no original.

> HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporanea e o principio da precaucdo no direito
ambiental. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Direito ambiental: fundamentos do
direito ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Colegdo doutrinas essenciais, v. 1, p. 371.

¢ Voto do ministro Celso de Mello na ADI 4.066/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associa¢do Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros.
Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017, p.
242. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232>. Acesso
em 14 ago. 2018.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos do direito ambiental: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 205.

8 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.

% SILVA, Solange Teles da. Principio da Precaucdo: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas.
In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precaucdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 84.

10 HOPPE, Werner; BECKMANN, Martin; KAUCH, Petra. Umweltrecht: juristisches Kurzlehrbuch fur
Studium und Praxis. 2* ed. Munique: Beck, 2000, p. 39. Segundo os autores: “Das Vorsorgeprinzip gilt als das
zentrale materielle Leitbild des modernen Umweltschutzes”. No mesmo sentido cf. STORM, Peter-Christoph.
Umweltrecht: Einfihrung. 10 ed. Berlim: Erich Schmidt Verlag, 2015, p. 24.

1 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 152.

12 CASTAING, Cécile. La mise em ceuvre du principe de précaution dans le cadre du référé suspension. In:
Actualité Juridique Droit Administratif, n. 43, 15 dez. 2003, p. 2297 apud ARAGAO, Alexandra. Principio da
precaucdo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e
do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 11. Disponivel em <https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-Princ%C3%ADpi0%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-
pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

13 Nesse sentido cf. por todos FARBER, Daniel. Uncertainty. Georgetown Law Journal, v. 99, 2011, p. 901-959.
Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1555343.204>. Acesso em 17 maio 2018; e
CAMERON, James; ABOUCHAR, Juli. The status of the precautionary principle in international law. In:
FREESTONE, David; HEY, Ellen (Eds.). The precautionary principle and international law: the challenge of
implementation. Haia: Kluwer Law International, 1996, p. 30-31 e p. 34-50. Por outro lado, Schrijver lembra que
apesar de a precaucao estar presente em diversos acordos multilaterais, ainda ndo ha um pronunciamento de um
organismo internacional sobre o seu status juridico, estando também as opinides divididas no meio académico
sobre se a precaucdo ja teria ou ndo alcancado o patamar de norma de direito internacional costumeiro.
SCHRIJVER, Nico. The status of the precautionary principle in international law and its application and
interpretation in international litigation. In; BADINTER, Robert; GILBERT, Guillaume; LAMBERT, Pierre;
PELLET, Alain e WOLFRUM, Rudiger. Liber amicorum Jean-Pierre Cot: le proces international. Bruxelas:
Bruylant, 2009, p. 250. Goklany também se posiciona contrariamente ao entendimento de que o PP j& seria
considerado direito costumeiro, apesar de ressaltar que variagGes deste principio podem ser encontradas em pelo
menos 14 declarages, acordos e convencgoes internacionais. GOKLANY, Indur M. The precautionary principle:
a critical appraisal of environmental risk assessment. Washington: Cato Institute, 2001, p. 42-65 (eBook).
Cooney, por sua vez, indica que, ainda que o PP ndo seja inequivocamente aceito como portador do status de
direito costumeiro a nivel internacional, este pode provavelmente ser descrito como tal em alguns setores.
COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in Biodiversity Conservation and Natural Resource
Management: An issues paper for policy-makers, researchers and practitioners. Gland e Cambridge: IUCN,
2004, p. 12. Sadeleer ressalta ainda que o chamado principio da precaucdo ndo possui a nivel internacional os
requisitos necessarios para ser reconhecido enquanto regra juridica, sendo desprovido de alcance cogente e
obrigatoriedade. Todavia, sua consagragdo o torna o percursor de regras obrigatérias. 1sso é, a sua mera previsao
em convencles internacionais ndo revelaria seu status juridico enquanto regra convencional, sendo preciso
verificar o seu alcance normativo e obrigatoriedade dos destinatarios. Especialmente, considerando-se que tais
disposic¢des geralmente ndo definem precisamente o principio ou sua forma de aplicacdo. Mas que, apesar de ainda
ndo ter sido consagrado pela Corte Internacional de Justica como principio de direito consuetudinario, o autor
entende que a precaucdo estaria “prestes a ascender a esse patamar”. SADELEER, Nicolas de. O estatuto do



Mas a sua aceitacdo e implementacdo na pratica tem sido marcada por controveérsias e
confusdes!’. Assim, frente a sua projecdo cada vez maior e as indefinicdes que giram ao seu
redor, € de extrema relevancia o aprofundamento de estudos a respeito do tema para se
compreender de fato no que consiste o chamado principio da precaucao.

O problema existente € que se o PP é abundante em previsdes normativas, suas
definicBes sdo escassas e contraditorias. As formulagdes existentes divergem entre si e levam a
uma interpretacdo e aplicacdo volatil. Mas, embora nao haja uma definicdo univoca para o
mesmo, é possivel extrair conceitualmente que se trata de um mecanismo regulatorio que visa
se opor a presuncdo de que se deve permitir o desenvolvimento de atividades econémicas

quando ndo ha evidéncias claras a respeito dos seus impactos:®,

A ideia central presente nas diversas versdes do principio da precaucdo € a de que
reguladores devem adotar medidas contra danos em potencial, ainda que a causalidade ainda
n&o esteja clara e que nds ndo saibamos se tais danos chegaréo a se concretizar no futuro!®. Com
tal objetivo central estabelecido, o seu contetdo normativo pode variar conforme concepgdes
mais fortes ou mais fracas. Caracteristicas comuns entre as muitas formulacdes do PP incluem
a limitacdo do uso do dito principio a circunstancias em que haja ameacas de danos sérios ou
irreversiveis, consideracdo do custo-efetividade das medidas e inversdo do énus probatorio de

forma a exigir que os proponentes das atividades demonstrem a auséncia de perigo destas?.

principio da precaucdo no direito internacional. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaugéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 47, 54 e 56. Sands também destaca que
algumas cortes e tribunais internacionais foram relutantes na aceitagdo da precaucdo enquanto principio
costumeiro de direito internacional, mas que tal visdo vem perdendo espaco para aquela que a reconhece engquanto
tal. SANDS, Philippe. O principio da precaugdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 42.

14 Nesse sentido cf. MORRIS, Julian. Defining the Precautionary Principle. In: MORRIS, Julian (ed.). Rethinking
risk and the precautionary principle. Oxford: ButterworthHeinemann, 2000. Cooney também destaca que o PP
é descrito ou como o principio fundamental subjacente a toda a politica ambiental, ou como uma distracéo indtil
das verdadeiras questdes. COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in Biodiversity Conservation and
Natural Resource Management: An issues paper for policy-makers, researchers and practitioners. Gland e
Cambridge: IUCN, 2004, p. 1.

15 TROUWBORST, Arie. The precautionary principle in general international law: combating the babylonian
confusion. Review of European Community and International Environmental Law (RECIEL), v. 16, n. 2,
2007, p. 185.

16 Sobre o tema cf. ELLIS, Jaye. Overexploitation of a valuable resource? New literature on the precautionary
principle. European Journal of International Law, v. 17, n. 2, abr. 2006, p. 445-462. Disponivel em
<https://academic.oup.com/ejil/article/17/2/445/2756258>. Acesso em 03 abr. 2018.

17 COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in Biodiversity Conservation and Natural Resource
Management: An issues paper for policy-makers, researchers and practitioners. Gland e Cambridge: IUCN,
2004, p. ix.

18 1d.

19 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge
University Press, 2005, p. 4.

20 COONEY, Rosie. Op. cit., p. ix.



De uma forma geral, o significado do PP gira ao redor da nocéo de que a falta de certeza
cientifica ndo justifica a inércia frente a riscos potenciais, especialmente aqueles que acarretem
danos irreversiveis ou catastroficos. 1sso, a partir de uma visdo da prevaléncia da protecédo do
meio ambiente e da saude e seguranca da sociedade. Como um todo, a ideia por tras do PP € a
de que a insuficiéncia de evidéncias cientificas a respeito de possiveis danos ndo permite que
se ignore 0s riscos de sua existéncia. Conforme o destacado por Foster?, ainda que a ciéncia
ndo seja capaz de apresentar provas conclusivas em nenhum dos sentidos
(existéncia/inexisténcia de danos), medidas devem ser tomadas para conter os possiveis efeitos

prejudiciais resultantes das atividades em quest&o.

Observa-se, portanto, que € com base nessa abordagem mais conservadora em matéria
de regulacdo ambiental que paises como o Brasil e membros da Unido Europeia, por exemplo,
adotam o dever de agir com precaucdo. Ha quem entenda que tal pardmetro orienta inclusive a
regulacéo brasileira de uma forma geral??, o que pode denotar a existéncia de uma regulagio
baseada na aversdo ao risco e no ceticismo quanto a capacidade do meio ambiente de tolerar

danos?.

Mas, se por um lado, somos avessos aos riscos?*; por outro, estamos sujeitos a eles
diariamente. Riscos?® sdo parte integrante de nossas vidas e nos lidamos com eles até mesmo
nas condutas mais banais, como a de atravessar a rua ou dirigir até o trabalho. Com frequéncia,
Nos expomos a riscos decorrentes da ingestdo de determinados alimentos; de efeitos danosos de
medicamentos; da radiacdo eletromagnética por ondas de radio e TV ou por meio do uso de
aparelhos celulares, por exemplo. Nem mesmo o consumo de &gua potavel parece escapar,
podendo levar a morte por intoxicacdo, se em excesso, ou a desidratacdo, se em escassez.
Sequer a inércia é capaz de afastar certos riscos que fogem ao nosso controle direto, como o de

ocorréncia de uma guerra nuclear ou o de catéastrofes ecoldgicas?®.

2L FOSTER, Caroline E. Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals:
expert evidence, burden of proof and finality. [u.a] Cambridge University Press, 2011, p. 18 e 29.

22 Sobre 0 tema cf. SCHUARTZ, L. F. Quando o Bom é o Melhor Amigo do Otimo. A Autonomia do Direito
perante a Economia e a Politica da Concorréncia. Revista de Direito Administrativo, v. 1, 2007, p. 96-127.
ZFARBER, Daniel. Uncertainty. Georgetown Law Journal, v. 99, 2011, p. 901-959. Disponivel em
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1555343.204>. Acesso em 17 maio 2018.

24 Cf. por todos SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007,

%5 O termo “risco” estd sendo utilizado aqui em seu sentido ordindrio, fazendo referéncia a perigos/ameagas para
seres humanos e para 0 meio ambiente. Risco serd utilizado em outro sentido no capitulo 2, subsecdo 2.2.2, que
busca diferencia-lo de situacBes de incerteza, ambiguidade ou ignorancia, onde ele é conceituado enquanto
circunstancia em que se pode estimar os possiveis efeitos de uma atividade e suas probabilidades de ocorréncia.
% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991,
p. 43.



Mas se 0s riscos sdo muitos e a preocupacdo extremada com eles pode levar a uma
paranoia em fun¢do da utopia atrelada a nogdo de “risco zero”, isso ndo significa que nao ¢
possivel se precaver e agir com cautela para evitar efeitos maléficos que impactam a nossa
salde e seguranca. Isso é, para evitar riscos desnecessarios. Nesse sentido, os ideais de
precaucdo e prevencdo também parecem estar presentes nas nossas atividades cotidianas como
as de olhar antes de atravessar a rua ou a de procurar nos informar com profissionais
qualificados a respeito de possiveis efeitos nocivos de alimentos, medicamentos, atividades e

substancias.

O que importa esclarecer € que, apesar de 0 perigo estar presente em situagdes de risco,
tal elemento pode sofrer uma variacdo (em maior ou menor grau) também em funcdo das
cautelas adotadas. Dito de forma simples, isso significa que atravessar o oceano Atlantico
(conforme o exemplo dado por Giddens?’) sempre envolvera riscos, mas estes serdo
consideravelmente menores em um transatlantico do que em um pequeno bote. Assim, o ponto-
chave é que nds devemos estar preparados para lidar com 0s possiveis riscos que enfrentaremos
ao longo dessa travessia, realizando-a bem equipados em uma embarcacdo forte e resistente. E,
desde que tais medidas de cautela sejam suficientes para administrar os riscos potenciais, ndo

sera preciso cancelar a viagem. Ou seja: nem sempre cautela é sinbnimo de proibic&o.

O tempo todo nos preocupamos com a reducdo do grau de perigo com o qual temos que
lidar. Desde escolhas corriqueiras e banais como a de levar um casaco ou guarda-chuva na bolsa
apenas “por precaugdo”; até questdes importantes e complexas como 0 nosso modelo de gestao
ambiental parecem estar marcadas por uma visdo cautelosa e voltada para o afastamento de
situacOes danosas. Tais condutas exemplificam um comportamento humano de aversdo ao risco
e a perda. Assim, a precaucao, no seu sentido ordinario (utilizada enquanto parametro para a
realizacéo de escolhas como um todo), teria origens bastante antigas, abarcando a ideia presente

no senso comum de que “é melhor prevenir do que remediar”?,

Assim, o dever de precaucdo representa uma formalizagdo de uma nocdo intuitiva de
que adiar a acdo até que o dano seja certo, frequentemente significara um adiamento até que

seja tarde ou custoso demais para impedi-lo. Mas, evidentemente, a sua aplica¢éo ensejard uma

27 |d.
28 Nas versdes em inglés “better safe than sorry” ou “look before you leap”. GOKLANY, Indur M. The
precautionary principle: a critical appraisal of environment risk assessment. Cato Institute: Washington,
2001. No mesmo sentido, cf. RANDALL, Alan. Risk and precaution. Nova York: Cambridge University Press,
2011.



série de controvérsias, haja vista que, por definicdo, medidas de precaugdo envolverdo
restricbes a atividades humanas em casos nos quais ndo se tem as evidéncias cientificas
necessarias para suporta-las, ocasionando, inclusive, custos substanciais?®. Nesse sentido, deve-
se questionar se seria justificavel a adocdo de medidas excessivamente conservadoras nas
circunstancias em que informagdes suficientes ndo estiverem disponiveis, uma vez que isso
pode levar a uma interpretacdo da precaucdo enquanto uma regra fundamentalmente proibitiva.
Regra esta que levaria a imposicdo de uma barreira praticamente intransponivel ao
desenvolvimento econdmico e ao progresso cientifico — baseado justamente na assuncao de

riscos diante de incertezas®.

A partir disso, a questdo que o regulador deve enfrentar é a de como encontrar um
equilibrio entre sobrerregular o desconhecido — que, se adotada a partir de uma perspectiva de
“risco zero”, ocasiona 0 Onus de uma quase proibicdo de atividades cujos possiveis danos ndo
possam ser calculados — ou autorizar o funcionamento de atividades cujos efeitos séo incertos,

compartilhando o risco da ocorréncia de danos extremos ou até possivelmente irreversiveis.

Transpondo o argumento de Laudan®! para a delimitacdo de standards probatorios, neste
caso, somos chamados a determinar o quanto de restricdes sobre as atividades humanas estamos
dispostos a estabelecer em nome da prevencao de danos imprevisiveis. Em outras palavras,
deve-se analisar se é o caso de se reduzir o escopo de incidéncia de um standard que pode impor
proibicdes desproporcionais e manter o status quo a um custo muito elevado ou de amplia-lo
em nome de uma protecdo absoluta do meio ambiente, o que pode ter efeitos prejudiciais para
a sociedade a partir da privacdo de beneficios que poderiam ser trazidos pelo desenvolvimento

econdmico e cientifico.

Assim, cumpre indagar se é possivel uma interpretacdo da precaucdo para além de uma
regra proibitiva ou se a mesma invariavelmente exigira uma certeza da auséncia de perigo de
danos ao meio ambiente/sociedade (“risco zero”). Quais 0s niveis de perigo que estamos
dispostos a correr em nome dos beneficios que podem ser gerados pelo progresso cientifico e

desenvolvimento econdmico? Ha standards bem definidos para tal analise?

2 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 1.

30 V. LEAL, Fernando. A retérica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018.

SLLAUDAN, Larry. Truth, Error and Criminal Law: An Essay in Legal Epistemology. Nova York: Cambridge
University Press, 2006.



A importancia deste tipo de apuracdo consiste no entendimento de que se deveria
compreender a precaugdo enquanto mecanismo que incorpora o “dever de administracdo de
riscos” e ndo a proibicio absoluta de se correr qualquer tipo de riscos® quando o
desenvolvimento econémico e 0 progresso cientifico se baseiam justamente na assuncéo
desses®. Isso se mostra relevante porque uma “visdo absolutizadora da precaugdo, além de
reduzir excessivamente os espacos para o compartilhamento coletivo de riscos por meio de
decisoes legislativas, também subverte, em alguma medida, a propria I6gica de funcionamento

da ciéncia”®.

Por conseguinte, é preciso que a precaucdo seja capaz de orientar condutas com base em
critérios claros para a diferenciacdo entre riscos cuja possivel ocorréncia e grau de dano
justifiguem ou ndo a adocao das cautelas necessarias ou mesmo a proibicdo da atividade até
que se tenha evidéncias cientificamente embasadas que legitimem sua permissdo. O problema
que se coloca € a sua utilizagdo sem qualquer critério, que pode levar ao seu emprego seletivo®
para impedir o desenvolvimento de determinadas atividades, enquanto que outras (talvez
igualmente ou até mais perigosas) sao permitidas apenas porque ja tém seus potenciais efeitos
conhecidos, ensejando gestéo de riscos e aplicacdo de medidas de prevencéo. Tal conduta pode
ser entendida inclusive enquanto uma forma de se encobrir objetivos protecionistas, conforme

se vera mais adiante.

Nesse contexto, por um lado, 0s autores que apresentam criticas a precaucdo observam
justamente que, dentre outros fatores, esta pode ser sujeita a abusos®®; confere
discricionariedade excessiva aos tomadores de decisao; inverte o dnus probatdrio; distorce as

prioridades regulatorias; inibe a inovacao tecnoldgica e paralisa o desenvolvimento; gera custos

32 LEAL, Fernando. Op. cit. E esta interpretacdo da precaugdo como proibicao de se correr riscos parece ter sido
adotada por alguns ministros do STF no julgamento do caso envolvendo o campo eletromagnético de linhas de
transmissdo de energia (RE 627189). V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
627.189/SP. Recte. Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de S8o Paulo S/A. Recto. Sociedade Amigos do
Bairro City Boagava e outro(a/s). Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018. A
jurisprudéncia do STF sera analisada no capitulo 4, a partir do estudo empirico realizado.

3 LEAL, Fernando. Op. cit.

3 d.

% Sobre a seletividade de aversdo a determinados riscos cf. SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the
precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge University Press, 2005, p. 5 e ss; e SUNSTEIN, Cass R.
Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151, 2003, p. 1008 e ss.

% COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in Biodiversity Conservation and Natural Resource
Management: An issues paper for policy-makers, researchers and practitioners. Gland e Cambridge: IUCN,
2004, p. 12.



adicionais através de suas medidas; pode ser mal utilizada como uma barreira protecionista®’;
promove uma seletividade a partir do medo das pessoas®; tem a proibicdo do progresso
cientifico como um custo de oportunidade®; é vaga/ndo tem um contetido autbnomo*°e pode
ser aplicada de forma absoluta como uma regra proibitiva*.

Em contrapartida, aqueles que se posicionam a favor da mesma alegam que esta deve
ter uma funcdo de destaque nas politicas publicas de um pais em fungdo da constante
necessidade que se tem de tomar decisGes importantes ainda que as evidéncias cientificas
necessarias ndo estejam disponiveis para uma analise dos possiveis danos. E que a inércia em
se adotar medidas de precaugio poderia resultar em danos irreversiveis e devastadores*?. Assim,
0 PP seria visto como uma ferramenta fundamental para a promoc¢éo do direito sustentavel e
uma garantia para as geracdes futuras, contrariando a tendéncia de nao se dar a devida atencao
as incertezas cientificas*. Além disso, os defensores do PP alegam que seria possivel definir e

justificar um principio da precaucéo coerente e aplicavel*,

De qualquer forma, independentemente de qual corrente de pensamento se opte por
endossar, cumpre compreender no que consiste o PP, analisando seu sentido e suas possiveis
aplicacdes. Isso porque, a despeito da sua importancia, o dito principio parece ndo ter uma
definicdo clara, além de ndo haver critérios bem estabelecidos para guiar a sua

implementagdo®, o que se mostra especialmente problematico considerando-se que estdo em

$”PETERSON, M. The precautionary principle is incoherent. Risk and Analysis, v. 26, 2006, p. 595-601. Cooney
ressalta ainda que o PP pode entrar em tensdo com o “direito ao desenvolvimento”, tendo impactos na reducdo da
pobreza e nos meios de subsisténcia dos pobres, marginalizados e comunidades tradicionais em paises em
desenvolvimento. Receios esses ja expressados inclusive na Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e na
Clpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel. COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in
Biodiversity Conservation and Natural Resource Management: An issues paper for policy-makers,
researchers and practitioners. Gland e Cambridge: IUCN, 2004, p. 2-3 e 34.

3 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear. Beyond the precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge
University Press, 2005.

3 RANDALL, Alan. Risk and precaution. Cambridge University Press: Nova York, 2011.

4OMORRIS, Julian. Defining the Precautionary Principle. In: MORRIS, Julian (Ed.). Rethinking risk and the
precautionary principle. Oxford: ButterworthHeinemann, 2000.

4LEAL, Fernando. Op. cit.

42 RESNIK, David. Is the precautionary principle unscientific? Stud. Hist. Phil. Biol. & Biomed. Sci., v. 34,
2003, p. 329-344.

4 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 1.

4 Por todos cf. RANDALL, Alan. Op. cit, passim e STEEL, Daniel. Philosophy and the precautionary
principle: science, evidence and environmental policy. [u.a.] Cambridge University Press, 2015.

4 JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. The precautionary principle in U.K. environmental law and policy.
Centre for Social and Economic Research on the Global Environment. CSERGE Working Paper GEC 94-11.
Londres: CSERGE, 1994, p. 1. Disponivel em
<https://pdfs.semanticscholar.org/c151/7¢2721532845cc5e491f647118667b50db46.pdf>. Acesso em 07 mar.
2018.



jogo questdes politicas extremamente relevantes e com forte impacto sobre o estilo de vida que
se deseja ter em uma dada sociedade.

Apesar da vasta literatura existente sobre a precauc¢ao, esta permanece “obscura, confusa
ou indesejavel para muitos*®. Observa-se que ndo ha consenso a respeito do que o PP de fato
significa, como este deve ser aplicado, quais suas implicagdes para as politicas publicas, para a
ciéncia, economia ou para 0 modo de se tomar decisdes de forma geral*’. Isto é, o seu
significado e forma de aplicacdo sdo frequentemente negligenciados. E conferido ao PP uma
funcdo de destaque na literatura especializada e até na jurisprudéncia*®, mas a sua definigéo
normativa ainda é imprecisa e pouco se diz a respeito da sua forma de aplicacdo. E quando se
busca apresentar definicdes para 0 mesmo, estas sdo vagas, alem de terem uma ampla variacao

entre si conforme a intensidade de forca a ele conferida.

Diante disso, esta dissertacdo parte do seguinte problema de pesquisa: 0 denominado
principio da precaucdo é um instrumento regulatério capaz de direcionar condutas sob

condicdes de incerteza cientifica? Isto €, ha parametros/diretrizes para a politica regulatéria?

Assim, 0 objetivo geral deste trabalho é compreender o que o PP prescreve e como este
tem funcionado na pratica judicial brasileira. Visa-se compreender o seu sentido, sua estrutura
e 0s critérios para a sua aplicacdo enquanto ferramenta regulatéria diante de incertezas
cientificas acerca dos potenciais efeitos perversos ocasionados por determinadas atividades
econdmicas. Especificamente, este estudo objetiva analisar como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) conceitua e aplica o PP, observando como este funciona na pratica

enquanto fundamento decisorio.

A escolha pela analise da jurisprudéncia do STF se justifica pela sensacdo de aparente
insuficiéncia do modelo brasileiro de regulacdo ambiental para lidar com as complexidades
inerentes a aplicacdo do PP e defini¢des da aceitabilidade social de riscos, além da auséncia de
um conceito ou critérios bem definidos para a aplicacdo dessa norma por parte dos entes

reguladores*. Diante disso, este estudo optou por focar a analise empirica em como essa norma

4 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 1. Tradugéo livre.

47 JORDAN, Andrew; O’Riordan, Timothy. The precautionary principle in U.K. environmental law and policy.
In: GRAY, Tim S. (Ed.). UK Environmental Policy in the 1990s. Nova York: St. Martin’s Press, 1995, p. 57.
4 Conforme se pretende evidenciar exemplificativamente a partir da revisdo bibliografica e estudo empirico da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a serem apresentados nos proximos capitulos.

49 Sobre as insuficiéncias do modelo brasileiro de regulagdo ambiental e os obstaculos que este impde a deferéncia
judicial frente as decisdes regulatérias cf. FRAGA, Julia Massadas Romeiro. Deferéncia judicial vis-a-vis as
limitacOes regulatérias: reflexdes sobre o modelo institucional brasileiro de regulagdo ambiental. In: 11 Seminario
de Integracdo FGV Direito Rio e Faculdade de Direito da UERJ - Transformagdes do Direito Administrativo:
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chega a Suprema Corte Brasileira. Isto €, como a mesma é entendida e aplicada pelo STF e se
(e como) o mesmo regula em concreto 0 modo como se lidard com importantes e sensiveis
questdes politicas, econdmicas e sociais que permeiam as incertezas cientificas acerca de

potenciais efeitos danosos de atividades econdmicas.

Parte-se do pressuposto, no mesmo sentido de Sands®®, que o PP tem por fungéo orientar
a aplicacdo do direito ambiental (inclusive a nivel internacional) em casos de incerteza
cientifica. Nesse sentido, entende-se que o PP seria um instrumento regulatorio voltado para o

direcionamento de condutas nessas circunstancias.

Isso, com base no entendimento de que — a partir de um conceito amplo — a regulacéo
se basearia na intervencao governamental no dominio privado em funcdo das imperfeicdes da
realidade e das limitagfes humanas. Intervencdo essa que pode se dar, dentre outras formas, a
partir de normas juridicas de cumprimento obrigatério criadas pelo Estado a fim de formatar as
condutas de individuos e empresas de uma dada maneira. Desse modo, o “regulador” pode ser
qualquer ente legislativo, executivo, administrativo ou judicial que tenha o poder de criar

normas juridicas vinculativas®.

Nesse sentido, entende-se a regulacdo como uma busca pela alteracdo do
comportamento de atores sociais com base em standards definidos e propoésitos especificos que
visam produzir determinados resultados. Assim, a mesma pode envolver mecanismos de
definicdo de standards, coleta de informacdes e de modificaces comportamentais®?. A
precaucdo, na medida em que busca conformar comportamentos de agentes econémicos e da
sociedade como um todo diante de incertezas cientificas quanto a riscos de danos graves e

irreversiveis decorrentes de determinadas atividades, seria, portanto, um instrumento

Novas Tecnologias e Alternativas Regulatérias, 2017, Rio de Janeiro. TransformacBes do Direito
Administrativo: Novas Tecnologias e Alternativas Regulatdrias. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundag&o Getulio Vargas, 2017, p. 225-245. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/20724/Transformac6es%20d0%20Direit0%20Ad
ministrativo%20-
%20novas%20tecnologias%20e%?20alternativas%20regulatérias.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 15
dez. 2018.

%0 SANDS, Philippe. Principles of international environmental law. 2ed. [u.a.] Cambridge University Press,
2003, p. 267.

51 ORBACH, Barak. What Is Regulation? Yale Journal on Regulation Online, v. 30, n. 1, set. 2012, p. 6.
Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=2143385>. Acesso em 16 dez. 2018.

52 BLACK, Julia. Critical Reflections On Regulation. Centre for the Analysis of Risk and Regulation — London
School of Economics and Political Science, Discussion Paper n. 4, jan. 2002, p. 20. Disponivel em
<http://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper4.pdf>. Acesso em 18 dez. 2018.
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regulatério que impde restricdes e direciona condutas em prol da cautela e do afastamento de

riscos, visando a tutela do meio ambiente e da satide humana.

E visando compreender no que tal mecanismo regulatério consiste, quais 0S seus
critérios de aplicacdo e como ele funciona na pratica judicial brasileira, a metodologia adotada
neste estudo se baseia em uma pesquisa bibliogréfica a respeito do conceito e métodos de
aplicacdo do principio da precaucdo, bem como das criticas que Ihe séo dirigidas, somado a um

estudo empirico com levantamento de dados a respeito da sua aplicacdo no STF.

Nesse sentido, a hipotese inicial da qual parte este trabalho € a de que o PP é utilizado
pelo STF de forma excessivamente vaga, sem uma delimitacdo adequada e autdnoma do seu
sentido, dos critérios para a sua incidéncia e das medidas que deve impor as atividades em

questdo, sendo aplicado em alguns casos enquanto uma regra de proibicao.

E com tais objetivos em mente serdo apresentados no primeiro capitulo a origem,
contextualizacdo e justificativas apresentadas para implementacao do PP. No segundo capitulo,
se discutird os sentidos atribuidos ao PP a partir de uma revisdo bibliogréfica e normativa,
apresentando tanto o que a literatura especializada estabelece sobre o tema, quanto a previsao
de tratados internacionais, indicando ainda se a precaucdo é necessariamente sinébnimo de
proibicdo de atividades econdmicas e a sua diferenca para o principio da prevenc¢do. No terceiro,
a classificacdo normativa, estrutura e possiveis critérios para aplicacdo do PP serdo analisados,
questionando a sua categorizacdo enquanto principio juridico e apresentando os impactos disso
em uma proposta baseada direcionamento de condutas, bem como a dificuldade em se delimitar
critérios para a aplicacdo do PP na pratica. No quarto capitulo, serdo apresentados os resultados
obtidos a partir do estudo empirico realizado com base na jurisprudéncia do STF no que diz
respeito ao PP, analisando como o tribunal utiliza 0 mesmo e os problemas inerentes a esse
modo de aplicacdo. O quinto capitulo é voltado as criticas dirigidas ao PP pela literatura
especializada e as respostas existentes na literatura para os problemas identificados,
apresentando uma reflexdo a respeito do papel desempenhado pelo PP atualmente e dos desafios
e possibilidades relativas ao seu desenvolvimento. E, por fim, serdo apresentadas as conclusdes

extraidas deste estudo.
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1. ORIGEM E FUNDAMENTOS DO DEVER DE PRECAUCAO

It is curious that the concepts embraced in the Precautionary
Principle have only been accorded their present significance for
less than two decades because the need for such concepts seems
so obvious that it is hard to conceive that anyone could omit them
from any serious structured attempt to protect the environment.

Lord Crickhowell

E necessario dar mais ouvidos a profecia da desgraca do que &
profecia da salvacéo.

Hans Jonas

Conforme ja esclarecido, este estudo tem como enfoque o dever de precaucdo e a analise
do modo como este poderia orientar condutas em situacdes marcadas pela incerteza a respeito
dos possiveis efeitos perversos da exploracdo de uma dada atividade. E para que seja possivel
se aprofundar adequadamente nessa questdo, 0 conhecimento a respeito da origem e,
principalmente, das justificativas tedricas para a sua implementacéo se faz necessario. Afinal,
0 que fundamenta a opgéo pela ado¢do de medidas precaucionais diante de incertezas? Parece
ser senso comum a ideia de que, em casos de duvida, € melhor errar para o lado da caucéo e
evitar danos a saude e ao meio ambiente, mas por que pensamos assim? Quais as bases para

esse tipo de raciocinio? Faz sentido essa visdo comedida em matéria ambiental?

Com essas questBes em mente, serd apresentada a seguir uma revisdo bibliogréafica,
informando como a literatura especializada brasileira e a estrangeira fundamentam o dever de
precaucdo, quais suas origens, 0 contexto em que se insere e a sua difusdo atual em termos
globais a partir da apresentagdo de algumas de suas previsdes positivadas em tratados

internacionais.

1.1 Origem e desenvolvimento do dever de precaucao

Antes que se analise propriamente o contetudo do dever de precaucéo, é importante que

se tenha um panorama da sua origem e desenvolvimento enquanto norma juridica. O referido
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principio da precaucdo, conforme é adotado no Brasil, decorre do Vorsorgeprinzip®, originado
na Alemanha, pais em que é um dos principios de base da politica ambiental desde a década de
1970 em conjunto com os denominados principios da cooperacdo (Kooperationsprinzip) e do
poluidor-pagador (Verursacherprinzip)®. A nocéo de precaucéo aplicada a politica ambiental
surgiu nesse periodo com nova legislacdo sobre ar limpo para prevenir a ocorréncia de efeitos
ambientais nocivos®, mais precisamente no artigo 5° da lei federal alema sobre o controle de
emissdes®®. Em 1976, o PP foi incorporado enquanto diretriz na administracio para negociagoes

com poluidores, tornando-se a “pedra angular” da politica ambiental alema®’

. E, em pouco
tempo, tomou propor¢des internacionais, assumindo posicdo de destaque em diversos paises,

especialmente na area de poluicdo maritima e pesca.

53 Este principio diferencia agdes humanas que causem riscos daquelas que causem perigos, estabelecendo que,
em casos de perigo, o governo deve impedi-los por todos os meios; enquanto que, em casos de riscos, deve-se
realizar uma andlise dos mesmos, podendo-se adotar medidas preventivas caso se julgue apropriado. MORRIS,
Julian. Defining the Precautionary Principle. In: MORRIS, Julian (ed.). Rethinking risk and the precautionary
principle. Oxford: ButterworthHeinemann, 2000, p. 1. Deste modo, este seria um percursor do principio da
precaucdo, que tem um contetdo similar, conforme se verd no proximo capitulo. H4 quem entenda ainda que o
primeiro uso do principio da precaugdo enquanto norma juridica dataria da lei sueca de prote¢do ambiental de
1969. Sobre o tema cf. SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear. Beyond the precautionary principle. Cambridge
[u.a.]: Cambridge University Press, 2005, p. 16.

%4 Boehmer-Christiansen destaca ainda que o principio da precaucdo é um dos cinco principios fundamentais da
politica ambiental alemd, sendo comumente utilizado na regulagdo em conjunto com os principios do poluidor-
pagador (Verursacherprinzip), cooperacao (Kooperation), viabilidade econdmica (Wirtschaftliche Vertretbarkeit)
e compartilhamento dos énus (Gemeinlastprinzip). Cumpre esclarecer ainda que apesar de o “Verursacherprinzip”
ser traduzido enquanto principio do poluidor-pagador, o seu significado subjacente é de causa ou responsabilidade,
devendo ser lido a partir do denominado principio da responsabilidade (Prinzip Verantwortung). O principio da
cooperagao, por sua vez, exigiria que todas partes interessadas sejam consultadas e que as politicas sejam
realizadas com base no consenso. A analise de viabilidade econdmica indicaria que os custos e beneficios de dada
atividade devem ser proporcionais (“verhaltnisméssig”), enquanto que o compartilhamento dos 6nus possibilitaria
gue o Estado superasse consequéncias indesejaveis de insolvéncia. Assim, a incapacidade de o poluidor pagar ou
arcar com a responsabilizacéo legitimaria o subsidio ou compensacéo atraves de fundos pablicos. BOEHMER-
CHRISTIANSEN, Sonja. The precautionary principle in Germany: enabling government. In: O’Riordan, Timothy;
CAMERON, James (Eds.). Interpreting the Precautionary Principle. Londres: Earthscan, 1994, p. 33-34. E
conhecer o arcabouco regulatdério e o contexto juridico em que se insere o principio da precaucdo se mostra
importante para que se possa compreender melhor os seus objetivos e significado, bem como de que modo este é
aplicado em conjunto com outras normas juridicas. Sobre o principio da responsabilidade (Verursacherprinzip) cf.
JONAS, Hans. O principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnolégica. Trad.
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc-Rio, 2006 e PETERS, Heinz-
Joachim; HESSELBARTH, Thorsten; PETERS, Frederike. Umweltrecht. 5 ed. Stuttgart: W. Kohlhammer, 2016,
p. 6-9.

% BOEHMER-CHRISTIANSEN, Sonja. Op. cit, p 35. No original “dem Entstehen schédlicher
Umwelteinwirkungen vorzubeugen”.

% WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaucéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 14.

5 BOEHMER-CHRISTIANSEN, Sonja. Op. cit, p 36. No mesmo sentido, Arndt indica que o principio da
precaucdo € o “principio central da politica ambiental na Alemanha” (tradugdo livre do original: “Das
Vorsorgeprinzip ist in Deutschland das zentrale Prinzip der Umweltpolitik”). ARNDT, Birger. Das
Vorsorgeprinzip im EU-Recht. Tubingen: Mohr Siebeck, 2009, p. 13.

% WOLFRUM, Rdiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 15.
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Segundo Erbguth e Schlacke®®, a adogao do principio da precaucéo pode ser justificada
em termos tedricos por meio de duas abordagens. A primeira, denominada “teoria do espago
aberto” atesta que ndo se deve explorar plenamente toda a capacidade da natureza, o que, apesar
de permitir um maior crescimento da sociedade e da riqueza humanas, preservaria pouco espaco
para a regeneracéo do sistema ambiental®. Ja a segunda, a da “teoria da ignorancia”, pressupde
que se os efeitos a longo prazo de medidas ambientalmente relevantes nunca podem ser
previstos com precisdo, sabe-se que o dano ambiental sempre ocorre em certa medida. Tendo
iSSO em vista, seria sensato e necessario reduzir as intervengdes no meio ambiente até o ponto

tecnicamente viavel e razoavel.

A ideia por tras da implementacdo do chamado principio da precaucdo é a de que se
deveria, na medida do possivel, minimizar o surgimento de danos ambientais em sua origem, 0
que poderia ser feito através da implementacdo antecipada de medidas apropriadas, a defesa
preventiva e repressiva contra os perigos e a eliminagédo de danos. Desse modo, se protegeria o
meio ambiente contra a incerteza a respeito dos potenciais impactos da intervencdo humana e
se deixaria espacos abertos para as geracdes futuras®®. Nesse sentido, no contexto alemao, o
denominado principio da precaucdo estabelece de forma geral que o surgimento de riscos

ambientais e danos ao meio ambiente deve ser evitado tanto quanto possivel®?.

Em ambito internacional, o PP representou uma mudanca fundamental em termos de

protecdo ambiental que teve lugar entre 1972 e 1982. Anteriormente, 0 conceito que se adotava

% ERBGUTH, Wilfried; SCHLACKE, Sabine. Umweltrecht. 6 ed. Baden-Baden: Nomos, 2016, p. 51. Segundo
os autores: “Zur theoretischen Begriindung des Vorsorgeprinzips lassen sich zwei unterschiedliche Ansatze
heranziehen. Die , Freiraumthese” will de Belastbarkeit der Natur nicht véllig ausschépfen, um ein weiteres
Wachstum der menschlichen Gesellschaft und Witschaft zu erméglichen und um wenig belastete Freirdaume zur
Regeneration des Umweltsystems zu erhalten. Die zog. Ignoranztheorie geht dem gegenlber davon aus, dass die
langfristige  Wirkung von umweltrelevanten MalRnahmen nie genau vorhergesagt werden kann,
Umweltbeeintrachtigungen vielmehr in einem gewissen Malle immer auftreten. Angesichts dessen sei es sinvoll
und notwendig, Eingriffe in die Umwelt durchweg auf das technisch mégliche und zumutbare Mal3 zu reduzieren”.
60 Teoria que parece estar relacionada a “salvaguarda do espago ecoldgico”, trabalhada por Singh e Jordan e
O’Riordan como um dos conceitos-base do principio da precaucao, conforme seré discutido no capitulo 2, se¢éo
2.1, mais adiante. V. SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian
Law Institute, v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 468-469. JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. The
precautionary principle in U.K. environmental law and policy. Centre for Social and Economic Research on the
Global Environment. CSERGE Working Paper GEC 94-11. Londres: CSERGE, 1994, p. 8-14. Disponivel em
<https://pdfs.semanticscholar.org/c151/7¢2721532845cc5e491f647118667b50db46.pdf>. Acesso em 07 mar.
2018.

1 STORM, Peter-Christoph. Umweltrecht: Einfiihrung. 10 ed. Berlim: Erich Schmidt Verlag, 2015, p. 24-25.
62 ERBGUTH, Wilfried; SCHLACKE, Sabine. Op. cit., p. 51. No original: “Das Vorsorgeprinzip besagt, dass
bereits die Entstehung von Umweltgefahren und Umweltschéden so weit wie mdglich vermieden werden muss”.
Para uma comparacdo entre o desenvolvimento do principio da precaucdo na Alemanha e outros paises como
Suica, Holanda, Suécia, Franga, Japdo e Reino Unido cf. REHBINDER, Eckard. Das Vorsorgeprinzip im
internationalen Vergleich. 1 ed. Disseldorf: Werner-Verlag, 1991, p. 237-261.
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era o de “capacidade de assimilacdo”, que presumia que a ciéncia teria condi¢cdes de fornecer
aos tomadores de decisdo politica as informagfes e 0s meios necessarios para que se evitasse 0
prejuizo a capacidade do meio ambiente de assimilar impactos, além de pressupor que o auxilio
técnico seria disponibilizado e que haveria tempo suficiente para que se evitasse que qualquer
dano ambiental ocorresse. Todavia, a observacgdo da insuficiéncia da ciéncia e das tecnologias
para aferir todos os efeitos das atividades humanas sobre 0 meio ambiente e 0 grau de ameacas
que estas representam levaram a adocao do principio da precaucdo na década de 1980. Principio
este que tem por base o entendimento de que é melhor estar do lado da cautela e prevenir danos
a0 meio ambiente, haja vista que estes podem se tornar irreversiveis®. Isso, com o “propésito
de encorajar ou mesmo obrigar os tomadores de decisdo a considerar 0s possiveis efeitos

danosos das suas atividades sobre o meio ambiente antes de leva-las adiante”®*.

Conforme o destacado por Cangado Trindade®®, desde as décadas de 1960 e 1970, ja se
tinha uma maior conscientizagéo a respeito da necessidade de existéncia de um marco legal que
visasse a prevencdo de danos ambientais. Nos paises desenvolvidos, passou-se a desenvolver
cada vez mais uma nova percep¢ao de que atividades humanas poderiam causar riscos para o
meio ambiente, 0s quais a ciéncia ndo seria capaz de prever. 1sso, em conjunto com a
exponencial necessidade de se antever tais riscos frente ao exercicio de atividades perigosas,
capazes de ocasionar desastres ambientais e para a saude humana, tais quais organismos
geneticamente modificados e clorofluorcarbonetos (CFCs), apenas para citar dois exemplos.
Ou seja, passou-se a ter também uma maior preocupacdo com as incertezas cientificas
relacionadas aos efeitos das atividades econdmicas desenvolvidas e da necessidade de o direito
se adaptar as limitacdes do conhecimento humano, fatores que somados levaram ao surgimento
do PP®¢.

Ainda em 1969, a Convengdo de Intervencdo foi um dos primeiros tratados

internacionais a considerar as graves consequéncias ambientais que poderiam advir de uma

8 SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute,
v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 472.

6 CAMERON, J.; ABOUCHAR, J. The precautionary principle. Boston College International and
Comparative Law Review, 1991, n. 14, v. 1, p. 2. E preciso ponderar que a ciéncia é de suma importancia para
o desenvolvimento e estudo de impactos das atividades humanas sobre 0 meio ambiente. Assim, é preciso que se
tenha em mente que o PP se aplica justamente nos casos — excepcionais — em que o conhecimento cientifico se
mostra insuficiente para nos dar as respostas demandadas diante dos problemas com os quais nos deparamos
(incerteza cientifica).

6 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E (Ed.). The Rio
Declaration on Environment and Development: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2015, p.
405-406.

% |bid., p. 406.
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omisséo baseada na auséncia de provas cientificas suficientes de determinado dano, justamente
em funcéo da gravidade desses potenciais danos e da dificuldade de obtencdo de prova, muitas

vezes presente®’,

No contexto brasileiro, 0 movimento ambientalista da década de 70 e acesso da
populacdo a informacdes referentes a degradacdo ambiental e riscos a salde provocados por
certas atividades também tiveram forte influéncia na adocéo de medidas de protecdo ambiental.
Diante de forte pressdo da sociedade para que 0s governantes tomassem um posicionamento
frente a catastrofes, doencas e mortes cada vez mais frequentes decorrentes da industrializacdo
do pais, a década de 1970 foi marcada pela ampla producdo legislativa e regulamentar em
matéria ambiental®®,

Mas, embora a sociedade brasileira tenha se identificado com pautas ambientais ja
consolidadas em paises desenvolvidos, “[0] atraso na disseminag@o da causa ambientalista no
Brasil de um movimento que ecoava no mundo desde o final da década de 1960 refletiu também

no atraso das respostas legislativas brasileiras”.

A ditadura militar que teve inicio em 1964 — pautada em ideais de manutenc¢éo da ordem,
industrializacdo e desenvolvimento econémico do pais — também foi um fator que inibiu a
conscientizagdo a respeito de causas ambientais’®. Com uma l6gica de que quanto mais poluicéo
se produzisse, maior seria o desenvolvimento econémico — isto é, de que o controle sobre 0s
niveis de poluicdo trazia uma série de 6nus aos paises subdesenvolvidos —, 0 governo militar
trouxe empresas estrangeiras para fabricar produtos nocivos ao meio ambiente no Brasil. Assim,
na era do milagre econdmico brasileiro, “importava-se poluicdo” e se entendia ser a pobreza o

tnico problema ecoldgico do pais’t. Nesse momento historico havia, por um lado, forte pressio

67 SANDS, Philippe. O principio da precaugdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 31.

8SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos praticos. Rio de Janeiro: Elsevier:
FGV, 2011, p. 72.

% Ibid., p. 76.

lbid., p. 76.

"L BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011, p. 52. O autor faz referéncia ao entendimento adotado pelo entdo ministro do planejamento
brasileiro, Jodo Paulo dos Reis Veloso, na Conferéncia do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972. Genebaldo Dias
também ressalta que no ambito da Conferéncia: “Os nossos representantes afirmaram que o pais ndo se importaria
em pagar o preco da degradacdo ambiental, desde que o resultado fosse o aumento do Produto Nacional Bruto
(PNB). Um cartaz anunciava: ‘Bem-vindos a polui¢do, estamos abertos para ela. O Brasil é um pais que ndo tem
restricBes. Temos varias cidades que receberiam de bragos abertos a sua polui¢do, porque o que n6s queremos sao
empregos, sdo dolares para o nosso desenvolvimento’. A iniciativa fora autorizada pelo general Costa Cavalcanti,
entdo Ministro do Interior”. DIAS, Genebaldo Freire. Os quinze anos da educacdo ambiental no Brasil: um
depoimento. Em Aberto, ano 10, n. 49, jan./mar. 1991, p. 4.
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internacional por uma declaracdo do meio ambiente. Por outro, paises em desenvolvimento

temiam a perda de soberania acerca do uso e exploragio de seus recursos naturais’2.

No Brasil, apesar de aparentemente contraditorio, o governo militar foi responsavel pela
elaboracio de diversas leis ambientais’®. E a explicacdo para tanto se consubstancia na citada
necessidade de afirmacdo de soberania sobre o0s recursos naturais, além da politica
desenvolvimentista, ainda dependente economicamente de concessbes, tecnologia,
especializacio e financiamentos que eram privilégios de paises desenvolvidos’™. Segundo
Sampaio:

Em outras palavras, para desfrutar dos beneficios de um mundo em franco processo
de globalizacéo, era necessario fazer concessdes em temas caros as economias ricas,
como a elaboracdo normativa, ainda que no ambito nacional, em matéria ambiental.
E assim, entdo, num misto de resisténcia aos acordos multilaterais ambientais de um

lado e dependéncia econdmica de outro, que o Brasil chega a Estocolmo com um
ordenamento juridico ambiental ainda fragil, mas ndo menos promissor™.

Mas, se a legislacdo ambiental brasileira ja vinha sendo desenvolvida desde as décadas
de 1960-70 e se a propria Declaragdo de Estocolmo Sobre o Ambiente Humano de 19727
trouxe diversos avancos — inclusive em termos de busca por uma conciliagdo entre
desenvolvimento e protecio ambiental’’—, foi somente a partir da década de 1980 que se teve

uma transformacédo no que diz respeito a percepcao dos riscos. Desse modo, a emergéncia do

2 SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos préaticos. Rio de Janeiro: Elsevier:
FGV, 2011, p. 76.

73 Dentre as quais destaca-se o Estatuto da Terra de 1964, a Lei da Acdo Popular de 1965 e o Codigo Florestal de
1965, a Lei da Pesca e o Estatuto de Protecdo a Fauna de 1967, a Lei Complementar que criou as Regifes
Metropolitanas em 1973, o Decreto-Lei de Controle da Poluicdo em Zonas Criticas de 1975, a Lei de
Responsabilidade por Danos Nucleares de 1977, as Normas Regulamentadoras de Prevencdo, Salde e Seguranga
do Trabalho e a Lei de Parcelamento do Solo Urbano de 1979. V. PEDRO, Fernando Antonio Pinheiro. Nossa
politica ambiental é filha do regime militar. Portal do meio ambiente. 23 abr. 2014. Disponivel em
<http://portal.rebia.org.br/politica-ambiental/8322-nossa-politica-ambiental-e-filha-do-regime-militar>.  Acesso
em 23 maio 2018.

" SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Op. cit., p. 124.

> SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Op. cit., p. 124-125.

8 NACOES UNIDAS. Declaragéo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano de 5-16/n° 6/1972. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o0-ambiente-
humano.html>. Acesso em 23 maio 2018.

" Nesse sentido, a Declaragdo positiva em seu art. 14 que: “O planejamento racional constitui um instrumento
indispensavel para conciliar as diferencas que possam surgir entre as exigéncias do desenvolvimento e a
necessidade de proteger e melhorar o meio ambiente”. Mas, apesar de a declaragdo cumprir um papel importante
na protecdo ambiental, esta ndo parece incorporar diretamente uma preocupagao com a gestdo de riscos através de
uma positivagdo de medidas de precaucdo. Em seu principio 18, esta prevé que: “Como parte de sua contribuigao
ao desenvolvimento econdmico e social deve-se utilizar a ciéncia e a tecnologia para descobrir, evitar e combater
0S riscos que ameacam o meio ambiente, para solucionar os problemas ambientais e para 0 bem comum da
humanidade”. Todavia, ndo ha direcionamentos a respeito de como se deve agir diante de incertezas cientificas.
Id.
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PP é o resultado de mudancas fundamentais na politica ambiental’® brasileira nessa época, em
contraposi¢do a pauta prioritariamente desenvolvimentista do periodo anterior, que ndo parecia

ser compativel com os pressupostos do PP de protecdo ambiental e afastamento de riscos.

Em 1981, a Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei n° 6.938 ja foi uma
demonstragdo da preocupagdo com a “compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social
com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico” (art. 4°, I), além
da necessidade de “preservacdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua
utilizagdo racional e disponibilidade permanente” (art. 4°, VI)’°. E, com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), tal preocupacdo ficou ainda mais evidente, podendo-
se extrair interpretativamente um ideal de precaucdo na tutela do meio ambiente. Embora o PP
ndo esteja positivado expressamente na Constituicdo, em seu artigo 225, caput e inciso V, esta
preve:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes.

]

V — controlar a producéo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente®.

Nos anos 1980, o PP “foi inscrito na maior parte dos atos internacionais bilaterais e
multilaterais que dizem respeito a protecdo do meio ambiente. A incerteza envolvendo as causas

e os efeitos da poluicdo atmosférica e marinha serviu-lhe como foro privilegiado, no final da

8/, TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E (Ed.). The Rio
Declaration on Environment and Development: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 406.
" BRASIL. Lein°6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, e d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm>. Acesso em 23 maio 2018.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 17 maio 2018.
Dentre outros, Solange Telles da Silva entende que o principio da precaugdo pode ser extraido do art. 225 da
CFRB/88. Segundo a autora: “O principio da precaugao aflora do artigo 225 do texto constitucional de 1988 e
constitui um principio geral do direito ambiental que define uma nova dimenséo da gestdo do meio ambiente, na
busca do desenvolvimento sustentavel e da minimizagao dos riscos. O ndo respeito a este principio, ou seja, 0 ndo-
afastamento do perigo que um conjunto de atividades possa vir a causar, tanto para as geracGes presentes quanto
para as geracOes futuras, comprometendo o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
constitui flagrante descumprimento do mandamento constitucional. SILVA, Solange Teles da. Principio da
Precaucdo: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas. In: VARELLA, Marcelo Dias;
PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 90. E ndo
apenas a literatura, como também a jurisprudéncia do prdprio STF é no sentido de que o PP pode ser extraido da
CRFB/88, conforme se vera no capitulo 4, mais adiante.



19

mesma década”®l. Assim, 0 PP ganhou rapida projecéo especialmente no setor da pesca, estando

inserido em diversas declaracdes relativas a essa atividade®?.

Nesse contexto, a abordagem “precaucionaria” simbolizou uma subversao da légica
tradicional de se tomar atitudes somente quando houvesse evidéncias cientificas da ocorréncia
de danos ambientais que fossem tidos como significativos. Isto é, uma mudanga no
entendimento que se tinha de que, sem tais evidéncias, nenhuma acao se faria necesséria. E a
preocupacdo com questdes como a diminui¢do da camada de 0zonio levou a uma popularizacéo

da precaucdo, que foi consagrada internacionalmente®?,

Atualmente, o PP esta previsto — seja nominalmente, engquanto principio, seja
indiretamente, através da previsao genérica de medidas de precaucao — em diversos tratados e
foi incorporado por numerosos governos e 6rgdos internacionais. Para que se tenha uma
dimensdo da sua importancia e da extensao da sua aplicacdo, destaca-se a titulo exemplificativo

dentre as previses normativas internacionais os 29 documentos listados abaixo:

Figura 1: Quadro exemplificativo de previsdes normativas internacionais®

DOCUMENTO ANO
Convencdo de Barcelona sobre a Prote¢édo do Mar do Nordeste do Atlantico 1976
Convencao sobre Poluicdo Atmosférica de Longa Distancia 1979
Carta Mundial da Natureza 1982
Convencao de Viena 1985
Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de Ozénio 1987
Declaracdo Ministerial da Segunda Conferéncia do Mar do Norte 1987
Conferéncia Internacional do Conselho Nordico sobre Poluicdo dos Mares 1989

Declaracdo Ministerial de Bergen sobre o Desenvolvimento Sustentavel da Regido 1990
da Comunidade Europeia

Declaracdo de Bangcoc sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel na 1990
Asia e no Pacifico

81 SADELEER, Nicolas de. O estatuto do principio da precaugdo no direito internacional. In: VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 51-53.
8 |bid., p. 53.

8 SANDS, Philippe. O principio da precaugdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 31.

8 Fonte: RANDALL, Alan. Risk and precaution. Cambridge University Press: Nova York, 2011; BRASIL.
Ministério do Meio Ambiente. Principio da Precaucdo. Disponivel em
<http://www.mma.gov.br/informma/item/7512>. Acesso em 13 dez. 2017; WEDY, Gabriel. O principio
constitucional da precaucdo como instrumento de tutela do meio ambiente e da satide publica. Rio de Janeiro:
Forum, 2009, p. 22-31; SADELEER, Nicolas de. O estatuto do principio da precaucéo no direito internacional. In:
VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucéo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, passim; e WOLFRUM, Ridiger. O principio da precaucdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU,
Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, passim. Elaboragdo prépria.
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Convencao de Londres sobre a Preparacdo, a Luta e a Cooperacdo quanto a Poluicdo 1990
por Hidrocarbonetos

Convencado de Bamako para Controle do Transporte e do Manejo de Residuos 1991
Perigosos na Africa

Convencado de Helsinque sobre a protecdo e a utilizacdo de cursos de agua 1992
transfronteiricos e de lagos internacionais

Convencao de Helsinque sobre a protecdo do meio marinho na zona do mar baltico 1992
Convencao de Paris sobre a Protecdo do Ambiente Marinho do Atlantico 1992
Declaracdo do Rio sobre o meio ambiente e o desenvolvimento (Conferéncia das 1992
Nacdes Unidas sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento: Eco-92)

Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre a Mudancga do Clima — UNFCCC 1992
Tratado da Uni&o Europeia (Tratado de Maastricht) 1992
Convencao sobre Diversidade Biologica — CDB 1994
Protocolo de Oslo (Convencéo sobre a Poluicdo Atmosférica de Longa Distancia) 1994
Convencao sobre Conservagéo e Gestdo dos Recursos de Bering 1994

Convencao de Charleville-Meziére sobre a Protecdo do Rio Escaut e do Rio Meuse 1994
Convencdo de Sofia sobre a Cooperacao para a Protecdo Sustentavel do Rio Danubio 1994

Protocolo de Barcelona 1995
Tratado de Amsterda 1997
Declaracdo de Wingspread 1998

Convengdo sobre a Protecdo do Ambiente Marinho no Nordeste do Atlantico — 1998
OSPAR

Convencao de Roterda sobre a Prote¢do do Rio Reno 1998
Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca (Conferéncia das Partes da Convencdo 2000
sobre Diversidade Bioldgica)

Convencao de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes 2001

O reconhecimento do dito principio da precaucdo por diversos organismos internacionais
de suma relevancia também é enfatizado por Sadeleer. Dentre 0s quais pode-se destacar a
Comissao Econdmica das NacBes Unidas para a Europa; Conselho Executivo do Programa das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA); Conselho dos Ministros da Organizacgéo da
Unidade Africana (OUA); Comissdo Econdmica e Social para Asia e Pacifico (ESCAP) e
Conselho dos Ministros da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)®. Isso, além da Comissdo Mundial para a Eticado Conhecimento Cientifico e
Tecnoldgico (COMEST), que em 2005 disponibilizou um relatério sobre uma definicéo clara e

possiveis aplicacdes do PP,

8 SADELEER, Nicolas de. O estatuto do principio da precaugdo no direito internacional. In: VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Fléavia Barros (Orgs.). Principio da precaucéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 50.

8 UNESCO. The precautionary principle. World Commission on the Ethics of Scientific Knowledge and
Technology (COMEST). Paris: United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, 2005.
Disponivel em <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578e.pdf>. Acesso em 07 maio 2018.
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Diante disso, observa-se que é tamanho o seu alcance e representatividade para as pessoas
enquanto uma medida de sério comprometimento com a protecdo ambiental, que “qualquer
nagdo que o rejeite o principio da precaucao se arrisca a incorrer em oprobrio internacional”®’.
Autores como Sadeleer indicam ainda que a constancia da precau¢do em numerosos protocolos
e convencdes é prova da sua consolidagdo enquanto pratica constante e efetiva a nivel universal

e regional®,

No Brasil, os Decretos n° 99.280/1990%, n° 2.652/1998% e n° 2.519/1998% promulgam,
respectivamente, a Convengéo de Viena para a Protecdo da Camada de Ozonio e o Protocolo
de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de Oz6nio; a Convencao-Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima e a Convencdo sobre Diversidade Biologica,
internalizando o PP. A Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/1998) prevé ainda como crime

(art. 54)°2 e infragdo administrativa ambiental a desobediéncia do dever de precaucao (art. 70)%.

87 SUNSTEIN, Cass. Para além do principio da precaucdo. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p.
15. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 08 maio 2018.
8 SADELEER, Nicolas de. Op. cit., p. 59.

8 BRASIL. Decreto no 99.280, de 6 de junho de 1990. Promulgacéo da Convencéo de Viena para a Protegdo da
Camada de Ozbnio e do Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de Oz6nio. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99280.htm>. Acesso em 23 maio 2018.

% BRASIL. Decreto no 2.652, de 1° de julho de 1998. Promulga a Convengdo-Quadro das Nag@es Unidas sobre
Mudanca do Clima, assinada em Nova York, em 9 de maio de 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2652.htm>. Acesso em 23 maio 2018. Em seu artigo 3° fica
estabelecido que: “3. As Partes devem adotar medidas de precaugdo para prever, evitar ou minimizar as causas da
mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a
falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta
que as politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanca do clima devem ser eficazes em funcdo dos custos,
de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel. Para esse fim, essas politicas e medidas-devem
levar em conta os diferentes contextos s6cioecondmicos [sic], ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros
e reservatdrios significativos de gases de efeito estufa e adaptacdes, e abranger todos os setores econdmicos. As
Partes interessadas podem realizar esfor¢os, em cooperagdo, para enfrentar a mudanga do clima”.

91 BRASIL. Decreto no 5.280, de 22 de novembro de 2004. Promulga os textos das Emendas ao Protocolo de
Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de Ozdnio, aprovadas em Montreal, em 17 de setembro de
1997, ao término da Nona Reunido das Partes, e, em Pequim, em 3 de dezembro de 1999, por ocasido da Décima
Primeira Reunido das Partes. Disponivel em <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5280.htm>. Acesso em 23 maio 2018.

92 «Art. 54. Causar poluigio de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a salide
humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa da flora: Pena - reclusdo, de um
a quatro anos, e multa. § 1° Se o crime é culposo: Pena - detencdo, de seis meses a um ano, e multa. § 2° Se o
crime: | - tornar uma area, urbana ou rural, impropria para a ocupagdo humana; Il - causar polui¢do atmosférica
gue provoque a retirada, ainda que momentanea, dos habitantes das areas afetadas, ou que cause danos diretos a
saude da populagéo; Il - causar poluigdo hidrica que torne necessaria a interrupgdo do abastecimento publico de
agua de uma comunidade; IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias; V - ocorrer por langamento de
residuos soélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos: Pena - reclusdo, de um a cinco anos. § 3° Incorre nas mesmas penas
previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de
precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”. BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm>.
Acesso em 23 maio 2018. Grifos acrescidos.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2099.280-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2099.280-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2099.280-1990?OpenDocument
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Além disso, o PP pode ser extraido do art. 225 da CRFB/88 e esté previsto na Convengéo
sobre Mudanca do Clima (art. 3°, item 3); na Lei de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005, art. 1°)
e nos principios e diretrizes para a implementacdo da politica nacional da biodiversidade
(Decreto 4.339/2002, art. 12.1.2 do Anexo 1)%. Interessante notar que o decreto prevé nio
apenas a necessidade de se agir em conformidade com o PP, mas também com analises de risco
a respeito dos potenciais impactos que organismos geneticamente modificados (OGMs) possam
ter sobre a biodiversidade, a saide e o0 meio ambiente, além de exigir medidas de transparéncia

e controle social.

E o dito principio da precaucéo, embora tenha tido inicio no direito ambiental, hoje ja se
espraiou por diversos outros ramos do direito, tendo papel de destaque inclusive no direito do

consumidor® e nas implicagdes de responsabilizagdo civil®, penal e administrativa, como esta

%3 «Art. 70. Considera-se infragdo administrativa ambiental toda agdo ou omissdo que viole as regras juridicas de
uso, gozo, promocdo, protecdo e recuperagdo do meio ambiente”. Id. Sobre o tema cf. WEDY, Gabriel. O
principio constitucional da precaucdo como instrumento de tutela do meio ambiente e da satde publica. Rio
de Janeiro: Férum, 2009, p. 34-35.

% LEITE, José Rubens Morato (Coord.). Manual de direito ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 97. A Lei de
Biosseguranca prevé em seu art. 12 “Esta Lei estabelece normas de seguranga ¢ mecanismos de fiscalizagdo sobre
a construcdo, o cultivo, a producéo, a manipulacéo, o transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacéo, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango
cientifico na &rea de biosseguranca e biotecnologia, a prote¢do a vida e & salide humana, animal e vegetal, e a
observancia do principio da precau¢do para a protecdo do meio ambiente”. BRASIL. Lei n°® 11.105 de 24 de
marco de 2005. Regulamenta os incisos I1, IV e V do 8 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas
de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados —
OGM e seus derivados, cria 0 Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei
n® 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 52, 62, 7,
82 99 10 e 16 da Lei n?10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em 16 nov. de 2018.
Grifos acrescidos. E nas diretrizes da politica nacional de biodiversidade, tem-se a seguinte previséo:
“12.1.2. Consolidar a regulamentagdo dos usos de produtos geneticamente modificados, com base na legislagéo
vigente, em conformidade com o principio da precaucdo e com andlise de risco dos potenciais impactos sobre a
biodiversidade, a satide e 0 meio ambiente, envolvendo os diferentes segmentos da sociedade brasileira, garantindo
a transparéncia e o controle social destes e com a responsabilizacéo civil, criminal e administrativa para introducéo
ou difusdo ndo autorizada de organismos geneticamente modificados que oferecam riscos ao meio ambiente e a
saude humana”. BRASIL. Decreto 4.339 de 22 de agosto de 2002.
Institui principios e diretrizes para a implementacdo da Politica Nacional da Biodiversidade. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4339.htm>. Acesso em 16 nov. de 2018. Grifos acrescidos.
% Sobre a aplicabilidade do PP ao direito do consumidor focado no direito a informagédo cf. HARTMANN, lvar
Alberto Martins. O principio da precaucao e sua aplicagéo no direito do consumidor: dever de informacao. Direito
& Justica, Porto Alegre, v. 38, n. 2, jul./dez. 2012, p. 156-182.

% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil. 2008. Tese para
Concurso de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 8. Lopez atesta que o principio da precaucéo leva a responsabilidade civil a ser dotada de trés funcgdes:
compensatoria (reparacdo integral), dissuasoria (indenizacdes) e preventiva em sentido lato (antecipacao de riscos
e danos). Desse modo, além da responsabilidade reparadora, passa-se a ter a chamada responsabilidade preventiva
(p. 9). Segundo a autora: “Importante aspecto dessa integragdo dos principios da precaucdo ¢ da prevengdo na
responsabilidade civil é que a avaliacdo dos danos e suas consequientes [sic] reparacfes levardo em conta, no direito
contemporaneo, esses principios, quando, mesmo tendo sido aplicado ex ante, tenham falhado, o que resultou no
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previsto no proprio Decreto 4.339/2002, visando afastar o uso e difusdo ndo autorizada de
OGMs que possam acarretar riscos para a populacdo e para 0 meio ambiente.

1.2 Contextualizacdo e justificativas para adogao da precaugao

Entendida a sua origem e desenvolvimento, bem como a ampla propagacéao internacional
que detém hoje, antes de se analisar propriamente o conceito de precaucdo, cumpre esclarecer
em que contexto essa norma se insere. Isso, especialmente em funcdo da sinalizag&o por parte
de diversos autores de que o PP deve ser entendido a partir das concepg¢des sociais (mutaveis)
a respeito do papel a ser cumprido pela ciéncia, economia, ética, politica e pelo direito na gestdo
e protecdo ambiental®”. Assim, para grande parte da literatura, este seria “moldado
culturalmente™®® e as diversas variagOes na sua formulacio, interpretacio e aplicagdo seriam
inevitaveis e nao indicariam o seu fracasso, mas pelo contrario, seriam provas do seu sucesso,
comprovando o quanto este esta inserido e foi moldado pela cultura juridica do sistema juridico

no qual é empregado®.

E tais variacGes de conteldo conforme as caracteristicas socioeconémicas e culturais do
locus em que se insere podem se mostrar especialmente relevantes quando se leva em
consideracao a proeminéncia que a legitimacéo social passa a ter em conjunto com a cientifica
nas decisdes de gestdo de riscos quando se opta pela adog¢do do PP. Isso porque parte-se do
pressuposto de que, se por um lado cabe a ciéncia informar (na medida do possivel) os riscos
existentes e a probabilidades de sua ocorréncia; no ambito de medidas precaucionais, nas quais,

por definicdo, tem-se uma incerteza cientifica, a tomada de deciséo a respeito do que se fazer

aparecimento do dano-evento. Em outras palavras, a avaliacdo desses prejuizos a posteriori levara em conta o
gerenciamento dos riscos e 0 uso dos instrumentos antecipatdrios dos perigos. A precaucdo e a prevencdo devidas
ndo realizadas serdo postas na balanca das indeniza¢8es juntamente com todas as outras circunstancias para chegar-
se ao quantum debeatur” (p. 109, grifos no original). E sobre a evolu¢do no tratamento da responsabilidade civil
diante da imposicdo dos deveres de precaucédo e prevencao de riscos ambientais cf. ainda LEITE, José Rubens
Morato; MELO, Melissa Ely. As funcdes preventivas e precaucionais da responsabilidade civil por danos
ambientais. In: PES, Jodo Hélio Ferreira; OLIVEIRA, Rafael Santos de (coords). Direito ambiental
contemporaneo: prevencao e precaugdo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 51-77.

% O’Riordan, Timothy; CAMERON, James. The History and Contemporary Significance of the Precautionary
Principle. In: O’Riordan, Timothy; CAMERON, James (Eds.). Interpreting the Precautionary Principle.
Londres: Earthscan, 1994, p. 12.

% |d.

% FISHER, Elizabeth. Precaution, Precaution Everywhere: Developing a ‘Common Understanding’ of the
Precautionary Principle in European Community. Maastricht Journal of European Comparative Law, v. 9, n.
1, 2009, p. 20.
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diante de tais possibilidades de riscos deve contar com a participacdo do publico. Diante de tal
incerteza, cabe a sociedade definir quais riscos esta disposta a correr, ou seja, quais 0s niveis
de aceitabilidade social estabelecidos. Isso, sempre com os limites dos danos impostos a

geracdes futuras'®,

O dever de precaucdo esta conectado ao protétipo de promogdo de um desenvolvimento
sustentavel, que visa propiciar padrdes de crescimento que assegurem as necessidades da
geracdo atual e de geracOes futuras, tutelando seus direitos. No entanto, o que isso significa?
Conforme o indicado por Kiss%, tal nogo é parte de um processo de conscientizagdo ambiental
desencadeado a partir da segunda metade do seéculo XX, hoje ja positivado em diversos
instrumentos legais internacionais, e que garante a cada geracdo a titularidade de direitos de se
beneficiar e desenvolver o patriménio natural e cultural de forma, devendo-se preserva-lo para

que as geracdes futuras possam fazer o mesmo.

Desse modo, passa a ser preciso assegurar a conservacao e, se possivel, até mesmo a
melhoria desse patriménio, resguardando-se 0s recursos renovaveis, ecossistemas e processos
de suporte a vida; do que se depreende a cautela com relacdo a a¢fes que possam ocasionar
efeitos desastrosos ou irreversiveis. 1sso, a partir do entendimento de que a protecdo do meio
ambiente serd mais eficiente se realizada de forma preventiva do que pela recuperacdo de danos
ja causados ou por medidas paliativas, afastando ao maximo a degradacdo ambiental e prejuizos

irreversiveisi®?,

100 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrucdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 44. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpi0%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018. Segundo a
autora: “[a] legitimagao social das decisdes de gestdo de riscos vem acrescer a legitimagao cientifica, que muitas
vezes cria uma mera ‘aparéncia de certeza’, enquanto noutros casos ‘os inputs cientificos tém a propriedade
paradoxal de prometer, pela sua forma quantificada e numérica, objetividade e certeza mas acabam por produzir
s6 maior desacordo quanto a substdncia’. Mas a importancia da percep¢do social do risco é diretamente
proporcional & incerteza cientifica que subsiste sobre uma determinada matéria. Quanto mais incerteza, maior a
importancia da construgdo social do risco”. Adaptacdo propria para o portugués brasileiro.

101 KISS, Alexandre. Os direitos e interesses das geragdes futuras e o principio da precaugdo. In: VARELLA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 1 e 5. Atitulo exemplificativo de instrumentos internacionais que preveem a preservagdo de direitos de geragGes
futuras, o autor destaca a Convengdo-Quadro das Nagfes Unidas sobre Mudangas Climaticas, a Declaragdo do
Meio Ambiente e Desenvolvimento do Rio e o proprio conceito de desenvolvimento sustentavel da Comissao
Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento (WCED). Segundo a Declarag@o do Rio (principio 3): “O direito
ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades
de desenvolvimento e de meio ambiente das geracdes presentes e futuras”. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Declara¢do do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento. Disponivel em
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf>. Acesso em 02 mar. 2018.

102 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 24.
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Assim, a tutela de direitos das geracdes futuras pode ser conceituada enquanto uma protecao
de “direitos aos recursos naturais necessarios para garantir, por um periodo indeterminado,
direitos econdmicos, sociais e culturais basicos”'%, abrangendo a conservacdo de recursos
esséncias para a sobrevivéncia humana, de elementos culturais basicos da nossa civilizacao e

da diversidade bioldgica existente'%4,

A partir disso, pode-se observar que a precaucdo € um instrumento fundamental na tutela
de direitos de geracdes futuras na medida em que busca afastar danos ao meio ambiente,
preservando-o para o futuro'®. Isso, baseado no entendimento de que os recursos naturais ndo
possuem natureza juridica de res nullius ou res communes (bens sobre 0s quais nao ha direitos
reais), mas de res omnium. Isto é, que sdo bens de todos, havendo uma responsabilidade
intergeracional para preserva-los, pois todos os seres humanos das gerac6es presentes e futuras

tém o direito de acessa-1ost.

O prop6sito do PP de forma ampla seria o de regular os “novos riscos” ambientais®’.
Conforme a nomenclatura adotada por Aragio'%®, o PP deveria promover a regulacio dos
denominados riscos globais, retardados e irreversiveis, que, por serem normalmente riscos
futuros, afetam geragdes que ainda ndo nasceram®. Os riscos globais ao que o PP se aplica
seriam aqueles em larga escala, “com magnitudes sem precedentes, abrangendo as vastas

regides do Planeta”1?,

103 KISS, Alexandre. Os direitos e interesses das geragdes futuras e o principio da precaugéo. In: VARELLA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p.7.

104 1bid., p. 8.

105 1bid., p. 11.

106 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica
comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 30.

1070 termo “risco” est4 sendo novamente empregado aqui no seu sentido corriqueiro. Assim, deve ser entendido
de forma ampla, abarcando também situagdes de incerteza, ambiguidade e ignorancia, conforme a diferenciacdo
que serd elucidada em capitulo préprio.

108 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 21. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

199 1d. Segundo Beck: “Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos € danos ja ocorridos. Neles, exprime-se
sobretudo um componente futuro. Este baseia-se em parte na extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e
em parte numa perda geral de confianga ou num suposto ‘amplificador do risco’. Riscos tém, portanto,
fundamentalmente a ver com antecipago, com destrui¢cBes que ainda ndo ocorreram, mas que S0 iminentes, e
que, justamente, nesse sentido, ja sdo reais hoje”. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade. 2 Ed. Trad. Sebastido Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2011, p. 39. Grifos no original.

110 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., 2008, p. 21. Segundo a autora: “As ac¢des conjugadas da evolugio cientifica
e tecnoldgica e da intensificacdo da producao industrial e agricola, com a aceleracdo do consumo e a globalizacéo
do mercado dos produtos e servicos, conduzem a uma massificacdo dos riscos, que se tornam riscos planetarios.
Por isso, a necessidade de convocar a aplicagdo do principio da precaucdo € também mais frequente agora”. Beck
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Os denominados “riscos retardados”, por sua vez, seriam aqueles cujo desenvolvimento ¢
lento, “ao longo de décadas ou séculos, que levam geracbes a materializar-se, mas que
assumem, a certa altura, dimensdes catastroficas em virtude da extensdo e da
irreversibilidade™'*. J& os riscos irreversiveis seriam aqueles que, se concretizados, tém
“consequéncias permanentes ou, pelo menos, tdo duradouras que podemos considera-las
irreversiveis a escala humana”'?. Deste modo, no contexto de uma “sociedade de riscos”
(Risikogesellschaft)!'®, o PP seria entendido como um concretizador da justica intra e

intergeracional'“,

Segundo Solange Teles da Silva, a precaugdo, consistiria em uma “ética das relagdes entre
o homem, o0 meio ambiente, os riscos e a vida”!°, tendo por fundamento o reconhecimento dos

limites do conhecimento cientifico. Para a autora:

Se, por um lado, a pesquisa cientifica e as inovagfes tecnoldgicas trazem promessas,
por outro, trazem também ameacas ou, pelo menos, um perigo potencial. Nesse
sentido, algumas indaga¢des podem ser feitas: tudo que é tecnicamente possivel deve
ser realizado? H& necessidade de se refletir sobre os caminhos da pesquisa cientifica
e das inovagdes tecnoldgicas. O principio da precaugdo surge, assim, para nortear as
acles, possibilitando a protecdo e a gestdo ambiental, em face das incertezas
cientificas®S.

Assim, as indagacdes que devemos fazer ndo devem ser calcadas somente naquilo a que o

ser humano seja capaz de se adaptar, mas também ao que este deveria ser obrigado a se

também ressalta que os riscos “possuem uma tendéncia imanente & globalizacdo” na moderniza¢do. BECK,
Ulrich. Op. cit., p. 43. Grifos no original.

11 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 21.

112 1bid., p. 22. Grifos no original. Beck também ressalta o “potencial catastréfico” de certos riscos, como seria
para ele o caso da energia nuclear. A questdo segundo o autor, seria de que: “Mesmo uma probabilidade de
acidentes téo reduzida é alta demais quando um acidente significa exterminio”. BECK, Ulrich. Op. cit.. 2 ed., p.
35. Grifos no original.

13A dita sociedade de riscos é colocada por Beck enquanto uma transicdo da sociedade industrial classica
(sociedade de classes), onde a preocupagdo era com a igualdade para um modelo de sociedade em que o “desigual”
da lugar ao “inseguro”. Ou seja, 0 seu “contraprojeto normativo” passa a ser a segurancga. Assim, haveria uma
mudanca na qualidade da solidariedade, que se antes era fundada na caréncia, passa a se fundamentar no medo.
Isto €, se trata de uma sociedade apoiada fundamentalmente na busca por solugcfes para 0s riscos que se fazem
cada vez mais presentes. “Enquanto a utopia da igualdade contém uma abundancia de metas conteudistico-
positivas de alteracdo social, a utopia da seguranca continua sendo peculiarmente negativa e defensiva: nesse caso,
ja ndo se trata de alcangar efetivamente algo ‘bom’, mas tdo somente de evitar o pior. O sonho da sociedade de
classes é: todos querem e devem compartilhar do bolo. A meta da sociedade de riscos é: todos devem ser poupados
do veneno”. BECK, Ulrich. Op. cit., p. 59-60. Grifos no original.

114 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucfo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 16. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

115 SILVA, Solange Teles da. Principio da Precaucdo: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas.
In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precaucdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 78.

116 1bid., p. 79.
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adaptar!!’. Isto €, que tipo de desenvolvimento desejamos. Tal questionamento a respeito dos
limites das inovacgdes tecnoldgicas, da ciéncia e do desenvolvimento de uma forma geral, na
seara do direito ambiental, se mostra indispensavel diante do dever desse ramo juridico de
tutelar direitos de terceira geracdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225,
caput, da CRB/88)18, direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos. A partir da difusdo
da preocupacdo com danos causados ao meio ambiente, entendeu-se que ndo apenas 0S
impactos em si, como também a propria légica do progresso cientifico e tecnoldgico “sem

amarras” precisavam ser revistos face a danos sérios e potencialmente irreversiveis®®.

Diante dos avangos da ciéncia e da tecnologia e das ameacas decorrentes de um poder
que, se desenfreado, pode se transformar em uma desgraca para a prépria humanidade, Hans
Jonas propde um imperativo ético adequado ao novo agir humano?® que possui estreitos lacos
com a nocdo de precaucdo. Trata-se do denominado principio da responsabilidade (Prinzip
Verantwortung). Diferente de uma visdo mais voltada a conduta privada, este imperativo se
mostra mais adequado a politica ptblica e prevé o seguinte: “[a]ja de modo a que os efeitos da
tua aciio sejam compativeis com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a Terra”%.,
Ou, dito de forma diferente, “[a]ja de modo que os efeitos da tua acdo ndo sejam destrutivos

r

para a possibilidade futura de tal vida”!??. Isto é: “[n]d0 ponha em perigo as condicdes

necessarias para a conservagio indefinida da humanidade sobre a Terra”'?,

Segundo Jonas, o reconhecimento do malum é mais facil para o ser humano do que o do
bonum. Ou seja, nds temos mais facilidade para saber o que ndo queremos do que aquilo que
efetivamente queremos. Por isso, é importante que a filosofia da moral consulte 0 nosso medo

ante do nosso desejo*?*. A partir disso é que o mesmo desenvolve a nogdo de heuristica do

117 JONAS, Hans, O principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Trad.
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc-Rio, 2006, p. 206.

18 «Art, 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 17
maio 2018.

119 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991,
p. 184.

120 JONAS, Hans. O principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Trad.
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc-Rio, 2006, p. 21.

21 1bid., p. 47.

122 | bid., p. 47-48.

123 |bid., p. 48.

124 1bid., p. 71.
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medo, entendendo que somente com a “antevisdo da desfiguracdo do homem, chegamos ao

conceito de homem a ser preservado™%,

E nas grandes causas, capazes de atingir os fundamentos de todo o empreendimento
humano e cujos efeitos sdo irreversiveis, ndo se deveria, segundo o autor, arriscar nada'?. A
partir do que Jonas desenvolve o que denomina de “profecia da desgraga”, indicando que “é
necessario dar mais ouvidos & mesma do que a uma dita “profecia da salvagio”*?’. A prescricio
pratica que se extrai disso é a de que em assuntos com potencial apocaliptico (alta magnitude),
deve-se atribuir na ponderagio maior peso ao progndstico do desastre do que ao de felicidade!?®,
Assim, seria preciso que conceder maior importancia aos potenciais danos ao ambiente e
impactos de nossas acOes sobre futuras geracfes. A ideia por tras desse conceito € a de que
sempre que nds arriscamos 0 que seria nosso, estamos colocando também de algum modo em

risco bens que sdo dos outros e sobre os quais ndo temos nenhum direito!?°.

E néo ¢ possivel supor que geragdes futuras possam concordar com a desumanizacao e
com a sua prépria inexisténcia. Do que se extrai o0 principio ético fundamental sustentado por
Jonas e que embasa o ideal de precaucéo, qual seja: “a existéncia ou a esséncia do homem, em
sua totalidade, nunca podem ser transformadas em apostas do agir”!. Isto é, ndo se pode
apostar no estilo “tudo ou nada” em assuntos relacionados a humanidade, tornando-se a
prudéncia o “cerne do nosso agir moral”!®l, E, em resposta as acusacdes de pessimismo
atribuidas a essa “profecia”, Jonas indica que “maior é o0 pessimismo daqueles que julgam o
existente tdo ruim ou sem valor a ponto de assumir todo o risco possivel para tentar obter

qualquer melhora potencial”%2,

A gravidade e irreversibilidade de danos ambientais, que, em Gltimo grau, podem prejudicar
até mesmo a existéncia humana na Terra € 0 que parece ser o pilar de sustentacdo de uma visao
“precaucionaria” de aversdo ao risco. Isso porque, ao que sabemos, “[d]anos ambientais

irreversiveis a longo prazo podem ja ter ocorrido, talvez envolvendo fenbmenos dos quais ainda

125 1bid., p. 21. O tema do raciocinio com base em heuristicas sera retomado adiante a partir das criticas de Cass
Sunstein direcionadas ao uso da precaucdo e a supervalorizacdo de alguns riscos em detrimentos de outros e da
preferéncia de se evitar perdas, mesmo diante de ganhos evidentes. Cf. SUNSTEIN, Cass R. Beyond the
precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151, 2003, p. 1008 e ss.

126 JONAS, Hans. Op. cit., p. 77.

127 |d

128 |bid., p. 83.

129 1bid., p. 85.

130 1bid., p. 86.

131 |bid., p. 86-87.

132 1bid., p. 82.
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ndo estamos a par”1®, E danos ambientais sio complexos em sua maioria, ocasionado impactos
cuja extensdo nem sempre pode ser mensurada. E, uma vez concretizada, a degradagéo
ambiental ¢é dificilmente reversivel. Se mostra herculea e praticamente impossivel a tarefa de

recuperar florestas destruidas ou purificar um lencol freatico contaminado, por exemplo®*,

Tais fatores de gravidade e dificil reparacdo de danos ambientais norteiam o carater
preventivo deste ramo do direito, voltado para 0 momento anterior a ocorréncia dos mesmos.

Isto é, para o afastamento de riscos*®

. Mas ¢é preciso destacar que a pura irreversibilidade de
danos ambientais per se ndo € suficiente para exigir medidas precaucionais fortes,

especialmente a proibicdo direta de atividades econdmicas.

A combinacdo dos fatores gravidade e irreversibilidade potencial do dano e importancia do
bem tutelado em contraposicéo aos beneficios que podem ser trazidos pela exploracdo de uma
dada atividade econdmica é que ird determinar quais as medidas de precaucao que devem ser
impostas no caso especifico, devendo-se agir de forma razoavel e proporcional. 1sso se mostra
de suma importancia na medida em que qualquer atividade humana inevitavelmente ira
impactar de algum modo o ambiente, transformando-o e tornando dificil (ou impossivel) o
retorno ao status quo ante. Todavia, o problema estd quando essa transformagéo pode atingir
um bem que seja muito importante para a conservacdo ambiental/vida humana. E é nesses casos
gravosos que a medidas de maior cautela se mostram essenciais, haja vista que a ciéncia parece

n&o ser capaz de prever propriamente os reais danos em questao.

E, em um contexto em que a “producdo social de riquezas é acompanhada sistematicamente

99136 95137 e

pela produgdo social de riscos”*°, com uma consequente “desmistificagdo das ciéncias

133 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991,
p. 187.

134 MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito do ambiente. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo
Affonso Leme (Orgs.). Direito ambiental: fundamentos do direito ambiental. Cole¢éo doutrinas essenciais, Vv.
1. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 395.

135 |d

13 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed. Trad. Sebastido Nascimento. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 23. O autor ressalta ainda que (p. 27): “Riscos, da maneira como sdo produzidos no
estagio mais avancado do desenvolvimento das forgas produtivas [...], diferenciam-se claramente das riquezas.
Eles desencadeiam danos sistematicamente definidos, por vezes irreversiveis, permanecem no mais das vezes
fundamentalmente invisiveis, baseiam-se em interpretaces causais, apresentam-se, portanto, tdo somente no
conhecimento (cientifico ou anticientifico) que se tenha deles, podem ser alterados, diminuidos ou aumentados,
dramatizados ou minimizados no &mbito do conhecimento e estdo, assim, em certa medida, abertos a processos
sociais de definicdo. Dessa forma, instrumentos e posi¢Ges de defini¢do dos riscos tornam-se posi¢des-chave em
termos sociopoliticos”.

137 1bid., p. 236. Segundo o autor: “Numa fase em que a ciéncia se opde a ciéncia, na medida em que a expansio
da ciéncia pressup0e e pratica uma tal critica da ciéncia e da praxis dos especialistas, a civilizagdo cientifica se
submete a uma autocritica mediada publicamente que abala seus fundamentos e sua autocompreensao, revelando
um grau de inseguranca diante de seus fundamentos e efeitos que s6 é superado pelo potencial em termos de riscos
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“fim do monopdlio das pretensdes cientificas de conhecimento”®8, tornando a ciéncia “cada
vez mais necessaria, mas a0 mesmo tempo cada vez menos suficiente para a definicdo
socialmente vinculante de verdade”!®®, a precaucdo surge enquanto materializacio do
reconhecimento da incompletude do conhecimento cientifico. Nesse sentido, a “pretensao de

verdade e de esclarecimento sdo ambas desencantadas”4°.

Segundo Giddens, a sociedade de risco descrita por Beck seria aquela em que “cada vez
mais se vive em uma fronteira tecnoldgica que ninguém compreende inteiramente e que gera
uma diversidade de futuros possiveis”*!. Sociedade essa baseada em grande influéncia da
ciéncia e da tecnologia e baseada no “fim da natureza” e no “fim da tradi¢do”. Segundo o autor:
“o fim da natureza ndo significa um mundo onde o meio natural tenha desaparecido. Significa
que atualmente sdo rarissimos os aspectos do mundo fisico que ndo sofreram intervencéo
humana”#2, Isto é, passa-se a ter um novo tipo de preocupagdo. Em vez de nos preocuparmos
com que a natureza pode causar a nds, passamos a nos preocupar com o impacto das nossas
acOes sobre a natureza. Além disso, o “fim da tradi¢do” se consubstanciaria no modo de se viver
em que a vida ndo € mais encarada como um destino, passando-se a ter uma maior
individualizacdo e menor predeterminacdo dos papéis a serem desempenhados por homens e

mulheres ao longo de suas vidas'*.

Desse modo, se a nocdo de perigo ja existia em outras culturas tradicionais até mesmo
na Idade Média, o “risco” parece ser uma concep¢ao mais moderna. A sociedade de risco ndo
seria mais perigosa do que outros modos de organizagao social preexistentes, mas estaria ligada
ao desejo de se controlar o futuro. “A idéia [sic] de ‘sociedade de risco’ pode dar a entender um
mundo em que se tornou mais perigoso, mas ndo € necessariamente assim. Trata-se, antes, de
uma sociedade cada vez mais preocupada com o futuro (e também com a seguranca), donde a

nocdo de risco”#4,

Assim, “risco”, nesse sentido:

e de perspectivas evolutivas que sdo descobertos. Dessa forma, desencadeia-se um processo de desmistificagéo
das ciéncias, através do qual a estrutura que integra ciéncia, préaxis e espago publico passa por uma transformagéo
drastica”.

138 1bid., p. 237. Grifos acrescidos.

139 1d.

140 Ibid., p. 235.

141 GIDDENS, Anthony; PIERSON, Christopher. Conversas com Anthony Giddens: o sentido da
modernidade. Trad. Luiz Alberto Monjardim. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2000, p. 141.

142 |d

143 |bid., p. 141-142.

1441bid., p. 142.
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[s]e refere a um mundo que estamos explorando e a0 mesmo tempo procurando
normalizar e controlar. “Risco” sempre tem, basicamente, conotagido negativa, ja que
se refere a possibilidade de evitar um resultado indesejavel; mas também pode ser
visto positivamente, no sentido de tomar iniciativas ousadas diante de um futuro
problematico. Os que assumem riscos com sucesso, seja nas exploracdes, nos
negdcios ou no alpinismo, sdo alvo de admiragio®.

Falamos até aqui que atividades podem ocasionar riscos ou ser perigosas. Mas o que
distingue tais conceitos? Segundo Giddens'*®, as duas nocdes, ainda que intimamente
relacionadas, ndo teriam o mesmo significado. Embora se possa pensar que a diferenca restaria
na ideia de um sopesamento consciente das alternativas de acdo ou inércia, na realidade, o risco
pressupde o perigo, ainda que ndo se tenha consciéncia dele. E perigo seria compreendido

147

enguanto uma ameaca aos resultados que se almeja**’. Assim, percebe-se que “[qJualquer um

que assume um ‘risco calculado’ esta consciente da ameaca ou ameagas que uma linha de acao

especifica pode por em jogo”48.

Conforme a anélise de Moreiral®®, a diferenciacdo se basearia, portanto, no
entendimento de que o perigo teria causas naturais, sendo originado em situac6es apresentadas
pela prépria natureza. Riscos, por outro lado, decorreriam da técnica e teriam origem humana,

estando fundados na preocupacao que temos com o controle do futuro.

Nessa conjuntura, a concepcao de confianca também exerce um papel fundamental. Esta
atua no sentido de minimizar os perigos aos quais determinadas atividades estdo sujeitas e
depende em grande parte do que se entende por “risco aceitdvel” em cada contexto!™°. Desse
modo, a seguranca (“situagdo na qual um conjunto especifico de perigos esta neutralizado ou
minimizado”®!), tdo buscada na sociedade de riscos, serd materializada a partir de um
equilibrio entre confianca e risco aceitavel. Equilibrio esse ainda mais importante quando
considerada a existéncia nao apenas de riscos individuais, mas também de “ambientes de risco”.
Isto é, ambientes em que os riscos afetam a coletividade como e potencialmente todos 0s seres

humanos, o que pode ser 0 caso em circunstancias de guerra nuclear ou desastres ecol6gicos*®?.
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Para Giddens, confianca deve ser compreendida enquanto “crenca na credibilidade de
uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos, em que essa
crenca expressa uma fé na probidade ou amor de um outro, ou na correcdo de principios
abstratos (conhecimento técnico)”'*3. Para os fins deste trabalho, importa o segundo sentido, de
confianga no conhecimento técnico no ambito de cada sistema de peritos (“sistemas de
exceléncia técnica ou competéncia profissional que organizam grandes areas dos ambientes

material e social em que vivemos hoje”'%%).

E preciso destacar ainda a mudanca de percepgdo que se deu na modernidade, fazendo
com que o poder explicativo das chamadas “cosmologias religiosas™ a respeito dos fendmenos
do mundo se esvaziasse, abrindo espago para as nogoes de risco e acaso, bem como para uma
maior consciéncia geral a respeito dos impactos da tecnologia e uma ampliacdo do escopo
transformativo da agdo humana. Desse modo, passou-se a ter um conhecimento construido com

base empirica e pensamento l6gico, tendo-se uma denominada reflexividade social moderna®®.

Isto €, um exame e reforma constante das praticas sociais a luz de novas informacoes
sobre as mesmas, 0 que leva a uma alteragdo constitutiva do seu carater'®, a partir do que se
ocasiona uma “continua geragdo de autoconhecimento sistematico”®’. Todavia, considerando-
se a existéncia de um frequente desencaixe entre 0 conhecimento tipico desse sistema de peritos
e a atuacdo dos leigos, a confianca destes naqueles adquire maior importancia em tais ambientes

de risco visando a garantia de seguranga enquanto protecdo contra perigos®®,

A reflexividade baseia-se no reconhecimento da hipercomplexidade da sociedade em
gue vivemos, para a qual os instrumentos regulatérios tradicionais se mostram insatisfatérios.
O reconhecimento de que nédo se pode prever todas as ameacas que podem ser causadas pelo
desenvolvimento de uma autorreflexdo da sociedade a respeito de si mesma, além de um
constante monitoramento de atividades sociais, sujeitas a revisdo diante de novas evidéncias a

partir do avanco técnico-cientifico'®®. Desse modo, o direito reflexivo ¢ tido como:
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[a] capacidade de um sistema tematizar sua propria identidade, de perceber como, em
seu meio operam outros sistemas e relacdes de interdependéncia. E a relagdo que um
objeto tem consigo mesmo. Cada sistema — ou subsistema — coloca-se a si mesmo no
papel de outros sistemas para ver, dessa perspectiva, seu prdprio papel,
institucionalizando mecanismos aptos a viabilizar uma reciproca autolimitacdo das
possibilidades de acdo e tendo em vista seus respectivos valores, seus interesses e suas
necessidades. A reflexividade caminha no sentido de viabilizar a autonomia regulada
dos sistemas, permitindo a maximizacdo de sua racionalidade interna mediante
adequados procedimentos de formacgdo do consenso e tomada de decisdo coletiva®®,

E a precaucdo pode ser inserida nesse contexto enquanto mecanismo de autorreflexao e
autocontencdo da sociedade com relacdo a determinadas atividades com o intuido de se
antecipar aos e afastar-se de riscos inerentes ao modelo social complexo no qual estamos
inseridos®. Mas, apesar da sua relevancia, também é preciso que se mantenha em mente que,
por mais que se busque diminuir riscos e afastar perigos, a possibilidade de sua concretizacéo

ndo pode ser completamente afastada.

Segundo Giddens: “[r]leconhecer a existéncia de um risco ou conjunto de risco € aceitar ndo
sO a possibilidade de que as coisas possam sair erradas, mas que esta possibilidade ndo pode
ser eliminada”!®2. Ou seja, é necessario aceitar que ¢ utdpico o arquétipo de “risco zero”, haja
vista que em qualquer atividade, sempre havera um risco residual que devera ser suportado pela
coletividade ou pelos individuos. Desse modo, ndo é a completa eliminacéo desses riscos, mas

0 seu gerenciamento que se mostra fundamental*®,

Gerenciamento esse que visa definir os limites de riscos, indicando como circunstancia ideal
aquela em que o nivel de periculosidade de uma atividade seja aceitavel em comparacao as suas
necessidades®*. A analise de risco acaba por exercer entdo uma funcdo de racionalizacio do
medo em uma sociedade que lida constantemente com a iminéncia de catastrofes, passiveis de
serem controladas a partir de sistemas estruturais de seguranca ligados a modelos préprios de

organizagao®®®.

O que se mostra especialmente importante em um mundo globalizado como 0 nosso, no

qual os riscos parecem ser ainda mais intensos, podendo-se falar em uma propria “globalizagao
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do risco” tanto em termos de intensidade (guerra nuclear que ameace a humanidade, por
exemplo), quanto de expansdo da quantidade de eventos contingentes que afetam um grande
numero de pessoas no planeta (como mudancas na divisdo global de trabalho). Giddens ressalta
ainda a derivacao de riscos do meio ambiente criado, o desenvolvimento de riscos ambientais
institucionalizados e a “consciéncia do risco como risco” (lacunas do conhecimento),
“consciéncia bem distribuida do risco” (perigos conhecidos pelo grande publico) e também das

limitagBes da pericial®®.

E uma das grandes questdes que se coloca é que:

Quanto maior for o perigo, mensurado ndo em termos de probabilidade de ocorréncia,
mas em termos de sua ameaca generalizada a vida humana, mais inteiramente
contrafatual ele é. Os riscos envolvidos sdo necessariamente “irreais”, porque so
poderiamos ter uma clara demonstracdo deles se ocorressem eventos que S&o
demasiado terriveis de se contemplart®’,

E a precaucao se insere justamente nesse contexto em que se visa afastar riscos de danos
que ndo podem ser adequadamente estimados, mas cujas consequéncias para o meio ambiente

e/ou para 0s seres humanos sejam graves ou mesmo irreversiveis.

Observadas as diferencas entre o perigo (ameagca real/constatada)*®® e o risco em si,
cumpre diferenciar riscos externos de riscos fabricados. Enquanto o primeiro seria o “risco de
eventos capazes de afetar os individuos inesperadamente (de fora, por assim dizer), mas cuja
regularidade e freqliéncia [sic] numa dada populacédo sdo tais que 0s tornam previsiveis, e, 10go,
seguraveis”®. Com o “fim da natureza” e o “fim da tradicio” elencados por Giddens, a
sociedade passa por uma transicdo do mencionado risco externo para o risco fabricado,
entendido como aquele “criado pelo proprio progresso do desenvolvimento humano,

especialmente pelo progresso da ciéncia e da tecnologia™"°.

Nesses casos, temos pouca experiéncia prévia sobre como lidar com tais riscos, nao
sabendo ao certo no que se consubstanciam ou como estima-los em termos probabilisticos!’.
Se a ciéncia e a tecnologia trazem diversos avancos sociais importantes, € preciso que se tenha

consciéncia que elas também “criam incertezas na mesma propor¢ao em que as eliminam — e
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tais incertezas ndo se ‘resolvem’ simplesmente com mais progresso cientifico”’2, Ou, ao
menos, nem sempre o desenvolvimento técnico-cientifico serd suficiente para eliminar tais

riscos.

E em uma sociedade de risco, isto é:

Num contexto social onde as novas tecnologias estdo incessantemente afetando nossas
vidas, obrigando-nos assim a rever maneiras de agir consideradas evidentes, o futuro
torna-se cada vez mais absorvente, porém ao mesmo tempo opaco. Temos com ele
poucas ligagdes diretas, somente uma pluralidade de “cendrios futuros”*™,

Assim, esse modelo social pode ser descrito enquanto “a sociedade industrial
confrontada com suas proprias limitagdes, as quais assumem a forma de risco fabricado”’*. E,
dentro desse arranjo social, é preciso gque se saiba que, muitas vezes, inovacdes que seriam
consideradas benéficas a primeira vista, podem vir a se deteriorar. Por outro lado, com
frequéncia, nos superestimamos determinados riscos. Desse modo, facilmente pode-se levar a
um alarmismo ou a dissimulacdo na esfera politica. Diante disso, as autoridades se veem diante
de uma encruzilhada entre divulga-los amplamente — o0 que pode ser caracterizado como
alarmismo —; ou, caso entendam que o risco ndo é tdo gravoso, ndo tomar providéncias para
minimizé-lo. A questdo é que, caso se comprove posteriormente a gravidade dos mesmos, 0
governo pode ser acusado de dissimulacdo na arena politica. Desse modo, 0 risco sera objeto

de controvérsia na maioria das vezes'’.

Especialmente, levando-se em consideracéo a relacdo mais estreita que temos com a
ciéncia atualmente. Em outros arranjos sociais, a ciéncia funcionava como uma espécie de
tradi¢do, uma “autoridade por si mesma incontestavel”*’®. Na atualidade, entretanto, a relagio
dos leigos com a ciéncia é muito mais engajada e dialdgical’’, haja vista que questdes técnico-
cientificas impactam diariamente nas decisdes mais banais do nosso cotidiano e que ficam

evidentes as limitacdes da ciéncia. Assim:

Nao podemos simplesmente “aceitar” as descobertas dos cientistas, mesmo porque
eles quase sempre divergem entre si, sobretudo em situac@es de risco fabricado. [...]
Sempre que alguém decide o que vai comer, se vai tomar café descafeinado ou
comum, essa pessoa toma uma decisdo no contexto de informacdes cientificas e
tecnoldgicas conflitantes e mutaveist’,
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E preciso ponderar, por outro lado, que os parametros cientificos sio fundamentais para
orientar a tomada de deciséo tanto na esfera publica, quanto na privada e que, apesar de todos
os problemas envolvidos na prética cientifica e das suas limitacdes (até mesmo epistémicas)
inerentes, a ciéncia é a forma mais embasada que se tem para conhecer e explicar os fendbmenos

do mundo, servindo de alicerce para o desenvolvimento tecnolégico.

A questdo que se coloca, no entanto, é que, quando a ciéncia se mostra incapaz de nos
guiar, nos vemos obrigados a tomar decisdes e arcar com suas consequéncias sem ter muitas
vezes todas as informagdes que seriam necessarias. Em um mundo cercado de “riscos com baixa
probabilidade e altas consequéncias”*’®, com o constante avanco da ciéncia, espera-se que ela
seja capaz de tornar o mundo mais previsivel. Mas, apesar de isso frequentemente acontecer, a
ciéncia cria a0 mesmo tempo novas incertezas, inclusive de carater global, com as quais ndo
sabemos como lidar'®. E é justamente nesse incerto contexto que o dever de precaucio se

insere.

Assim, enquanto que riscos fabricados sdo fruto do desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia, estas sdo também imprescindiveis para que se possa analisa-los e enfrenta-los.
Desse modo, segundo Giddens, ndo devemos “nos voltar contra a tecnologia”, haja vista que a
ciéncia é fundamental na diagnose dos riscos que enfrentamos. Todavia, em um contexto de
incerteza cientifica, a avaliacdo de riscos também ndo poderia ser simplesmente confiada a

cientistas®®!,

E no contexto da precaucéo, essa avaliacdo de riscos ndo pode ser totalmente confiada aos
cientistas justamente porque eles ndo detém dos meios necessarios para realizar tal analise. A
ciéncia se mostra insuficiente para apresentar as respostas de que precisariamos para tomar
decisbes de forma embasada. Isso, especialmente quando os “fatos sdo postos em duvida e os
especialistas divergem”!®2, Diante de um impasse formado por provas cientificas parciais e
inconclusivas e o dever de informar o publico, entre o alarmismo e a dissimulagéo, o principio
da precaucdo tenta se colocar como uma medida de cautela frente aos riscos potenciais.

Se, por um lado as circunstancias faticas e juridicas exigem um posicionamento a respeito

da permissdo ou proibicdo das atividades que apresentam riscos potenciais para a
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sociedade/meio ambiente, em determinados casos, a ciéncia simplesmente ndo detém as
informagdes necessérias para amparar a tomada decisdo por parte do regulador. Segundo
Haack:

A qualquer momento existem muitas questfes cientificas para as quais ndo ha uma
resposta garantida e para as quais cientistas podem dizer apenas que ‘no momento,
nds simplesmente ndo sabemos; nds estamos trabalhando nisso, mas nds ndo podemos
realmente te dizer quando nds vamos té-la descoberto’*%,

A ciéncia tem um ritmo mais livre, pode avancar de forma impressionantemente rapida em
funcdo de grandes descobertas, que trazem consigo uma série de novas questbes a serem
investigadas. Mas, frequentemente, a atividade cientifica serd hesitante e “desastrada”, podendo
ser ainda retardada por falta de fundos ou resisténcia politica nos casos em que apresentar
resultados indesejaveis. E sempre havera a possibilidade de se ter que reiniciar todo o trabalho
em funcéo de novas evidéncias'®*. Desse modo, ndo se pode esperar que a ciéncia seja capaz de
antecipar todos os possiveis riscos, estimando suas probabilidades de ocorréncia com absoluta

certeza.

Segundo Susan Haack, apesar de se entender que a ciéncia deveria se manter de forma
mais politicamente neutra, esta é relevante para a politica, sendo imperioso reconhecer que
quando a pesquisa cientifica se aproxima de assuntos politicos, as fronteiras entre a investigacao
cientifica e a atuacdo politica se tornam facilmente turvas. A ciéncia se configura na busca pela
verdade. Entretanto, “[i]sso ndo quer dizer que os cientistas buscam A VERDADE em um
sentido quase religioso; nem é sugerir que verdades cientificas sdo as Unicas verdades, ou que

verdades cientificas sdo alguma vez conhecidas com certeza absoluta”®,

Implicito na definicdo de principio da precaucdo esta, portanto, o reconhecimento de
que o conhecimento cientifico ndo é capaz de prever adequadamente todas as potenciais
consequéncias das atividades humanas'®®. Além disso, o método cientifico baseado na
observacao, teste e verificacdo/falsificacdo de hipdteses, replicacdo e inferéncias estatisticas

pode ndo ser sempre suficiente para ensejar confianga na populagio®’.
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Por outro lado, uma boa aplicagio do PP depende justamente de pardmetros
cientificamente informados na definicéo de riscos. Afinal, conforme o ressaltado por Leal, caso
a precaucao seja utilizada sem qualquer critério, isto é:

Sem parametros cientificamente informados que permitam separar riscos criveis e ndo
criveis, provaveis e improvaveis, ndo é possivel emitir juizos confiaveis sobre as
cautelas necessarias ou insuficientes para o atual estagio do conhecimento. Sem isso,

a precaucéo se limita a um mero artificio retorico, um obstaculo intransponivel pronto
para ser seletivamente empregado pelos juizes®,

O que é preciso se manter em mente é que, conforme o indicado por Cooney*®®, a precaugéio
deveria ser vista enquanto “neutra” no que diz respeito ao rigor cientifico, haja vista que, em
um sistema que adote a precaucdo, pode-se exigir evidéncias cientificas rigorosas de baixos
riscos antes de se permitir uma atividade. J& em um modelo oposto, pode-se exigir evidéncias
cientificas rigorosas de (altos) riscos antes da proibicdo da atividade. De qualquer forma, a
escolha de um ou outro sistema “ndo reflete diferentes valoragdes da ciéncia, mas diferentes
,7190. 9]

juizos de valor sobre quais objetivos devem ser favorecidos quando a ciéncia ¢ incerta

que ndo é cabivel é que tal escolha ndo seja informada por pardmetros cientificos minimos.

Nesse contexto, o desafio enfrentado pela politica regulatoria é o de sopesar os beneficios
de se aguardar provas cientificas e os custos de se expor o publico ao risco até que as referidas
provas estejam disponiveis'®! (se € que elas o estardo) frente as expectativas de que cientistas
sejam capazes de realizar complexas avalia¢Oes de risco, que sejam rapidamente transmutados
em politicas pablicas de forma eficaz'®2. Nesta seara, a dificuldade estd em como lidar com o
risco tendo por base métodos cientificos que gozem de credibilidade se as informacgdes que se

tem a respeito de tais riscos sdo incompletas e estdo sujeitas a diferentes interpretacdes.

Se antes se costumava regular atividades que ja se sabia serem perigosas, passou-se a

identificar e controlar os riscos de que estas tenham o potencial de ocasionar danos a salde,
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seguranca e ao meio ambiente. A regulacdo passa a ser do risco, ou seja, da possibilidade de
dano e ndo do dano em si. Pode-se observar, portanto, uma mudanga de paradigma de um
standard regulatorio baseado no dano para um baseado no risco, que, por definicdo, ndo exige

provas cientificas diretas®,

E o que distingue o0 modo como se lida com a avaliacdo e gestdo de riscos atualmente é a
demanda por maior participacdo publica na tomada de decisdo, haja vista que 0s perigos da
ocorréncia de danos ameacam a salde e seguranca das pessoas individualmente, levantando
ainda questdes relativas a distribuicéo de custos e beneficios nas sociedades e entre as geraces

atual e futuras'®.

Apesar do forte apelo da ciéncia enquanto fonte de direcionamento e justificacdo das
decisdes a respeito do modo de gerenciamento dos riscos!®, o principio da precaucéo surge
como uma inversao desta l6gica em um contexto em que a propria comunidade cientifica se vé
diante de indefinicBes e incertezas a respeito dos potenciais efeitos danosos de uma dada

atividade.

A adocdo de medidas precaucionais envolve ndo apenas uma analise de quais 0S riscos
aceitaveis, mas, de forma mais ampla, do tipo de sociedade na qual se deseja viver. A anélise
de custo e beneficio (quando possivel) também sofre influéncia e depende de concepcdes éticas,
implicacdes politicas e da propria percepcdao social dos riscos. Assim, a analise de seus
fundamentos e critérios de avaliagdo dos dispositivos de protecdo deve resultar
democraticamente de transacGes entre dados cientificos e técnicos e valores sociais

envolvidos!%.

Com relagio a avaliacdo de riscos, Jasanoff'®” aponta que, caso se entenda que esta consiste
precipuamente em questBes cuja ciéncia é capaz de resolver com base em seus standards

internos, entdo deve-se delegar a tomada de decisdo para os cientistas de forma livre de

193 JASANOFF, Sheila. Science at the bar: law, science and technology in America. Cambridge: Harvard
University Press (Twentieth Century Fund), 1995, p. 71-72.

194 JASANOFF, Sheila. Risk management and political culture. Nova York: Russell Sage Foundation, 1986, p.
55.

19 Ibid., p. 69.

1% HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporanea e o principio da precaucédo no direito
ambiental. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Direito ambiental: fundamentos do
direito ambiental. Colec&o doutrinas essenciais, v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 368-369.
197 JASANOFF, Sheila. Risk management and political culture. Nova York: Russell Sage Foundation, 1986, p.
70.
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influéncias politicas'®. Por outro lado, caso se compreenda tal avaliacdo de riscos como algo
construido social e politicamente, entdo a escolha entre analises cientificas conflitantes deve ser

democraticamente delegada a operadores politicos ou organismos plurais de tomada de decis&o.

Assim, no contexto especifico de regulacdo diante de incertezas cientificas, o PP parece
impor que este — e ndo aquele — seja 0 pardmetro adotado, cabendo a sociedade estabelecer
quais os niveis de risco estd disposta a correr em nome dos beneficios de determinadas
atividades econdmicas. Deste modo, o PP funciona como um instrumento de tomada de
decises sob incerteza cientifica no contexto da regulacéo de riscos que se destinaria ndo apenas
a

Evitar riscos que sejam considerados graves e irreversiveis por uma parte significativa
da comunidade cientifica, mas também os que sdo sentidos como intoleraveis e
injustos pela generalidade dos cidadéos (em fungéo da avaliacdo da percepcéo social

do risco), e ainda os que sejam considerados inaceitaveis pelos poderes politicos (em
funcéo da definicdo do nivel de protecdo adequado)®®®.

De forma ampla, este visa impedir que nos casos em que tal incerteza se faga presente, a

“auséncia de evidéncia de danos” seja entendida como inexisténcia destes?®

. Isso porque a
distingdo entre ambos os contextos (prova de existéncia e existéncia real) ndo diz respeito
apenas a falta de dados, mas a uma série de problemas técnicos, metodoldgicos,
epistemoldgicos e ontoldgicos inerentes a pratica cientifica?®®. O PP, ao reconhecer as
implicaces da incerteza cientifica para a coletividade e impedir que se tenha uma aparéncia de
base fatica quando esta ndo existe, seria um “guia para a boa tomada de decisdo e consistente

com a pratica da ciéncia”?%2. Assim, para aqueles que o defendem, o PP seria um “principio
9 9

198 Cumpre ressaltar que a autora indica ainda que tal escolha de delegar a gestdo de riscos para especialistas tem
0 custo da abdicacdo por parte da coletividade do controle sobre escolhas politicas e valorativas, o que pode levar
inclusive a captura por interesses econdmicos. V. JASANOFF, Sheila. Risk management and political culture.
Nova York: Russell Sage Foundation, 1986, p. 81.

19 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 50. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018. Adaptacdo
propria para 0 portugués brasileiro. Segundo a autora, estas seriam as “trés fontes materiais das medidas
precaucionais”: comunidade cientifica (defini¢do de riscos graves e irreversiveis), generalidade dos cidadaos
(riscos injustos e intoleraveis) e poderes politicos (nivel de protecdo adequado). E, conforme se vera mais adiante,
esta é justamente a base de uma das grandes criticas feitas por Cass Sunstein a precaucdo: a promogao de medos
irracionais das pessoas. V. SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle.
Cambridge [u.a.]: Cambridge University Press, 2005.

200 FISHER, Elizabeth. Precaution, Precaution Everywhere: Developing a ‘Common Understanding’ of the
Precautionary Principle in European Community. Maastricht Journal of European Comparative Law, v. 9, n.
1, 2009, p. 9.

21 1d., p. 9.

202 |d. Tradugdo livre.
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racional e cientificamente fundado de ‘responsabilidade pelo futuro>’?%® e ndo um propagador

de medo ou irracionalidade, contrariando as criticas que Ihe sdo dirigidas®®*.

203 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 15. Disponivel em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.
204 As criticas feitas ao PP serdo apresentadas em capitulo especifico.
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2. OS MULTIPLOS CONCEITOS DE PRECAUCAO

No general agreement exists on what the PP means in different
socioeconomic and cultural systems.

Report of the Conference on Science and
the Precautionary Principle (2000)

While it is universally and increasingly applauded as a ‘good
thing’, no one is quite sure what it really means, nor how it might
be implemented.

Andrew Jordan e Timothy O Riordan

Apesar da proliferacdo do PP como orientador da politica ambiental de diversos paises,
este ndo possui uma definicdo pacifica ou critérios claros para guiar a sua aplicacdo. Ainda ndo
se chegou a um consenso sobre o que o PP de fato significa, como deve ser aplicado, quais
implicacdes tera sobre a elaboragdo de politicas, sobre a pesquisa cientifica ou sobre tomadas
de decisdo como um todo. Também ndo se sabe ao certo como concilid-lo com outros principios
bem estabelecidos nas politicas modernas de direito ambiental, tais quais os principios do
poluidor-pagador e da prevencéo, por exemplo?®. Deste modo, observa-se a existéncia de um
paradoxo entre a rapida e ampla adogdo do PP e o fato de que “enquanto este € universalmente
e cada vez mais aplaudido como uma ‘coisa boa’, ninguém tem certeza do que ele realmente
significa ou como deve ser implementado”?%,

Conforme o destacado por Sands?’’, a comunidade internacional ainda n&o chegou a um

consenso a respeito do significado de precaucao. “De modo geral, significa que os Estados

205 JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. The precautionary principle in U.K. environmental law and
policy. Centre for Social and Economic Research on the Global Environment. CSERGE Working Paper GEC
94-11. Londres: CSERGE, 1994, p. 1-35. Disponivel em
<https://pdfs.semanticscholar.org/c151/7¢2721532845¢cc5e491f647118667b50db46.pdf>. Acesso em 07 mar.
2018.

206 |bid., p. 3. Traducdo livre. Mesmo nos casos em que o PP esta positivado — como na Declaracdo do Rio —,
observa-se que a sua formulagdo ampla permite que este seja interpretado de diversas formas, que levardo a niveis
distintos de comprometimento por parte dos Estados com medidas precaucionais. TRINDADE, Ant6nio Augusto
Cancado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E (Ed.). The Rio Declaration on Environment and
Development: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 407. No mesmo sentido cf. HARITZ,
Miriam. An Inconvenient Deliberation: The Precautionary Principle’s Contribution to the Uncertainties
Surrounding Climate Change Liability. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2011. Sobre o
paradoxo entre a rapida e ampla ado¢do do PP e a sua vagueza e instabilidade conceitual cf. FREESTONE, David.
The precautionary principle. In: CHURCHILL, Robin; FREESTONE, David (Eds.). International Law and
Global Climate Change. Londres: Graham e Trotman, 1991, p. 30.

207 SANDS, Philippe. O principio da precaucdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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concordam em agir com cuidado e com previsdo ao tomarem decisdes que concernem as
atividades que podem ter impacto adverso no meio ambiente” 2%, E, em termos mais concretos,
poderia requerer que determinadas atividades ou substancias sejam controladas ou mesmo
proibidas, ainda que ndo se tenha evidéncias conclusivas o seu potencial danoso. Desse modo,
a precaucdo seria a expressao da vontade estatal materializada em politicas de gestdo de
recursos ambientais preocupadas com a protecdo contra possiveis riscos?® e estaria
consubstanciada justamente “na busca do afastamento, no tempo e no espaco, do perigo; na
busca também da protecdo contra o préprio risco e na analise do potencial danoso oriundo do
conjunto de atividades”??. O seu objetivo é, portanto, o de prevenir o risco potencial

(hipotético), ou seja, o “risco do risco”?!L,

O seu papel central seria o de guiar administradores e reguladores que precisem tomar
decisdes ou desenvolver politicas em circunstancias em que a informacdo cientifica seja
imperfeita e em que o possivel impacto de suas acdes seja incerto?2, mas como se pode esperar
que o PP funcione enquanto um orientador de condutas se nem mesmo 0 seu contetdo

normativo é totalmente conhecido, muito menos os critérios para a sua aplicacdo?

Assim, tendo em vista a proeminéncia do PP no cenario internacional e sua ampla adogéo
em ambito nacional, cumpre compreender 0 que este prescreve; o que espera do aplicador do
direito. Afinal, o que significa agir com precaucdo? A seguir serdo apresentados os diversos
sentidos atribuidos ao dever de precaucdo; 0s elementos que devem estar presentes no seu
ambito de incidéncia; a oposicdo a ideia de que precaucdo implicaria invariavelmente na
proibicdo de atividades econdmicas; a diferenciacdo entre os conceitos de risco, incerteza,

ambiguidade e ignorancia e a distin¢do entre precaucdo e prevencao.

208 1bid., p. 36.

209 SILVA, Solange Teles da. Op. cit., p. 80.

210 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 151.

211 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolucdo da responsabilidade civil. 2008. Tese para
Concurso de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 16.

212/, WYNNE, Brian. Uncertainty and environmental learning: reconceiving science and policy in the
preventative paradigm. Global Environmental Change, jun. 1992, p. 111-127. Disponivel em <https://ac.els-
cdn.com/0959378092900172/1-52.0-0959378092900172-main.pdf?_tid=a337383b-7e15-42d0-b86c-
faecaabadda8&acdnat=1525286299 65455fbb01609362fd2ed0e9854f89¢c5>. Acesso em 02 maio 2018. Sobre a
funcdo do direito no direcionamento de condutas cf. SHAPIRO, Scott J. Law, Morality, and the Guidance of
Conduct, Legal Theory, v. 6, 2000. Cooney também indica que o principio da precaucgdo orienta a governanga e
gestdo em casos de incerteza para que se possa agir no sentido de evitar riscos de danos sérios ou irreversiveis ao
meio ambiente ou a salde humana na auséncia de certeza cientifica sobre tais danos. V. COONEY, Rosie. Op.
cit., p. 1. Steel ressalta ainda que o PP visa fornecer uma regra para guiar a toma de decisdo, enquanto que a analise
de risco estaria mais relacionada & descricdo quantitativa de riscos. STEEL, Daniel. Philosophy and the
precautionary principle: science, evidence and environmental policy. [u.a.] Cambridge University Press, 2015,
p. 96.
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2.1 Sentidos atribuidos ao dever de precaugéo

Para que seja possivel analisar 0s aspectos positivos e 0s negativos atrelados a adocao do
PP, cumpre primeiro esclarecer o seu conceito. Conforme ja indicado, o PP é complexo e de
dificil definicdo. Nesse sentido, a amplitude de interpretacdes possiveis do principio pode servir
como justificativa para intervences no ambito da economia, tecnologia, moralidade etc. E é
justamente essa desvinculacdo do PP de um conteido preciso que o torna tanto bem-vindo,
quanto indesejavel?'3. Apesar disso, é possivel extrair um significado amplo para o PP, comum

a maioria das suas definicdes.

No contexto alemao, o ja citado Vorsorgeprinzip (precursor do PP) é utilizado tendo-se
em mente uma diferenciagéo entre atividades humanas que causem perigos e riscos, devendo o
poder publico evitar a possivel ocorréncia de danos por quaisquer meios (Gefahrenvorsorge)
ou, caso haja apenas riscos da ocorréncia de determinados efeitos de atividades, a sua prevencéo
deve ser investigada e medidas preventivas devem ser tomadas (Risikovorsorge)?4. No
influente?'® Relatério do Governo para o Parlamento Federal sobre a Prote¢do da Qualidade do
Ar de 1984, o PP foi definido da seguinte forma:

O principio da precaucdo ordena que os danos causados ao mundo natural (que rodeia
a todos nos) devem ser evitados antecipadamente e de acordo com a oportunidade e a
possibilidade. “Vorsorge” significa ainda a detec¢do prévia dos perigos a saude e ao
meio ambiente através de pesquisa abrangente, sincronizada (harmonizada),
especialmente sobre relacBes de causa e efeitos [...], ele também significa agir quando
o entendimento cientifico conclusivamente apurado ndo esta disponivel. Precaucéo
significa desenvolver, em todos 0s setores da economia, processos que reduzam
significativamente 0nus ambientais, especialmente aqueles acarretados pela
introducdo de substancias nocivas?®.

213 O’RIORDAN, Timothy; CAMERON, James. The History and Contemporary Significance of the Precautionary
Principle. In: O’RIORDAN, Timothy; CAMERON, James (Eds.). Interpreting the Precautionary Principle.
Londres: Earthscan, 1994, p. 17.

214 Distingdo essa que ndo parece ter se mantido nas outras versdes do PP a partir da sua adogdo internacional com
as Conferéncias do Mar do Norte nas décadas de 1980 e 1990. DOUMA, Wybe Th. The precautionary principle.
Icelandic Legal Journal Ulfljétur, v. 49, nrs. 3/4, p. 3 [versdo atualizada e modificada]. Disponivel em
<http://www.asser.nl/upload/eel-webroot/www/documents/Dossiers/PrecautionaryPrinciple.pdf>. Acesso em 03
mar. 2018.

215 BOEHMER-CHRISTIANSEN, Sonja. The precautionary principle in Germany: enabling government. In:
O’RIORDAN, Timothy; CAMERON, James (Eds.). Interpreting the Precautionary Principle. Londres:
Earthscan, 1994, p 36-37. Traducao livre.

216 1bid., p 37. Grifos acrescidos. Traducdo livre.
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Com base nessa definicdo, Boehmer-Christiansen®!’ extrai que as agdes que o governo esta
autorizado a tomar sob a sua aplicacdo seriam as seguintes: (i) perigos devem ser detectados
antecipadamente, sendo a pesquisa essencial; (ii) quando se teme a irreversibilidade, deve-se
agir antes mesmo que se tenha um entendimento completo sobre o tema. Isto é, ndo se exige
prova de dano; (iii) deve-se promover desenvolvimento técnico para reduzir os niveis de
poluicdo; (iv) o Estado deve contribuir para a introdugdo de processos/tecnologias “verdes”

(menos poluentes) no setor privado.

Cumpre esclarecer ainda que “Vorsorge” demanda mais do que o dever cuidado
(Sorgfaltspflicht), estando ligado aos conceitos de investimento e responsabilizagdo, bem como
a reversao do 6nus probatdrio e exigéncia de planejamento e ndo apenas o cuidado no momento
presente?'®, Mas a precaucio ¢ um “conceito politicamente moldado”?°, podendo tomar muitas
formas, tais quais: promocdo de pesquisas e desenvolvimento tecnolégico; regimes de
responsabilizacdo e compensacgéo; imposicao de investimentos imediatos em tecnologias mais
limpas (“verdes”) por meio da regulacdo e o uso de medidas econémicas como subsidios ou

220

taxacdo para internalizar externalidades ou angariar fundos para o governo=”, por exemplo.

E é justamente em funcdo do citado fator politico-cultural na definicdo do PP que faz com
que este tenha uma diversidade de interpretacdes possiveis, conforme se vera adiante. Mas uma
das suas caracteristicas principais (e alvo de grandes criticas) consiste na dispensa de
comprovacao cientifica daquilo que seja considerado nocivo. A simples suspeicdo de danos
graves e irreversiveis ja é suficiente para ensejar medidas precaucionais?!. O PP é, portanto,
“um ‘principio de acdo’, um guia para os tomadores de decisdo politica € um meio para
persuadir a sociedade a levar o futuro em consideragao”???. E é nesse sentido que se afirma que

0 PP demanda muito mais ag&o do que inag&o??.

Segundo Singh??*, o ndcleo do principio da precaucdo consiste na exigéncia da adogo

antecipada de medidas preventivas nas circunstancias em que uma atividade levantar ameacas

217 |d

218 | bid., p 38-39.

219 | pid., p 48.

220 1d.

221 |bid., p 38. No original “wissenschaflich abgesichert”.

222 1d. Traducéo livre.

223 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 16. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

224 SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute,
v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 468.
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de danos ao meio ambiente, a animais selvagens ou a satde humana. Isso, ainda que as relacdes
de causa e efeito entre a atividade e o possivel dano ndo estejam completamente estabelecidas.
Nesse sentido, a precau¢do nos desafiaria a evitar danos antes mesmo da sua ocorréncia ou de
uma comprovacao cientifica (segundo os padrdes especificos da area de expertise em questdo)
de que determinada atividade teria o potencial de ocasiona-los. Assim, o simples risco, a mera
possibilidade de ocorréncia de efeitos danosos ja justificaria a ado¢do de medidas de protecdo

do meio ambiente.

Nesse contexto, a implementacdo do PP dependera de uma ponderagdo entre 0s interesses
da conservagdo dos recursos naturais/biodiversidade e interesses contrapostos, como o
econémico e de manutencdo dos meios de subsisténcia existentes. Assim, as suas versées mais
fortes/proibitivas podem se mostrar problematicas, ainda que possam ser adequadas em
circunstancias especificas. Muitas versdes do PP incorporam a necessidade de que as medidas
adotadas sejam proporcionais ao nivel de risco, exigindo a analise dos custos e beneficios
envolvidos e os diversos instrumentos de tomada de decisdo adotados podem demonstrar
diferentes niveis de aversdo ao risco??. Entretanto, tal analise nem sempre se mostra possivel
em funcéo de um contexto de incerteza radical que impede que se tenha conhecimento pleno
dos custos e dos beneficios em questdo, motivo pelo qual essa ideia parece estar mais atrelada

a prevencdo do que propriamente a precaucao.

Observa-se, portanto, que o contetido do PP sofre alteracdes conforme as suas varias versoes
(mais fortes ou mais fracas) existentes. Todavia, a sua ideia basilar € a de a certeza cientifica a
respeito de danos ambientais ndo pode ser um pré-requisito para que medidas de cautela sejam
tomadas para evita-los. E, nos casos em que seja dada amplitude maxima ao PP, este pode impor
até mesmo a proibicdo de atividades que possam apresentar qualquer tipo de ameaga ao meio

ambiente, requerendo que se demonstre serem as mesmas seguras antes da sua autorizagdo??°.

Uma definicdo forte e popularmente utilizada é aquela encontrada na Declaracdo de
Wingspread (1970), que estabelece que: “quando uma atividade representa ameacgas de danos
ao meio ambiente ou a saide humana, medidas de precaucdo devem ser tomadas, mesmo se

algumas relacbes de causa e efeito ndo forem plenamente estabelecidas cientificamente"??’.

225 COONEY, Rosie. Op. cit., p. x.

226 |bid., p. 6.

22T GOKLANY, Indur M. The precautionary principle: a critical appraisal of environmental risk assessment.
Washington: Cato Institute, 2001, p. 42 (eBook). Apesar da sua ampla utilizagéo, note-se que ha questionamentos
a respeito de sua forca normativa.
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Nesse contexto, comumente se entende que o proponente da atividade (e ndo o publico) deve
suportar o 6nus probatdrio. E muitos interpretam o PP enquanto uma imposicdo de que, caso
haja quaisquer davidas a respeito da seguranca de uma atividade, esta deve ser severamente
restrita ou mesmo proibida, a menos que se comprove ser a mesma totalmente segura. Outros,
criticam tal interpretacdo “absolutista” do PP, indicando que nunca se tera certeza ou seguranga
absoluta e que tal interpretagdo seria “irracional” e “contra produtiva”, reduzindo o progresso
tecnoldgico a minimizacdo de riscos quando este € um método utilizado para justamente

diminuir a vulnerabilidade da sociedade aos diversos tipos de adversidades®?.

Ha ainda versdes mais fortes do PP, impondo a necessidade de se estabelecer uma margem
de seguranca nas tomadas de decisdo, de forma que precaucdes sejam tomadas quando se tiver
evidéncias de que um dano pode ocorrer, sem que se aguarde a ocorréncia do mesmo para fazé-
10%2°. Versdes bastante fortes do dever de precaugdo podem ser encontradas nas definigdes e
direcionamentos dados pelo grupo ambientalista Greenpeace, por exemplo.

Segundo o grupo, o mandamento que se extrairia da norma seria o seguinte: “[n]do emita
uma substancia se ndo tiver provas de que ela ndio ira prejudicar o meio ambiente”?°. O que
configura uma intensa restricdo a atividades econdmicas, haja vista que fornecer provas
conclusivas a respeito da seguranca de uma substancia ou atividade em um contexto de

incerteza cientifica pode ser uma tarefa quase impossivel.

Nesse sentido, Paulo Bessa Antunes se posiciona contrariamente a esta restrigéo tdo ampla.

Segundo o autor:

A compreensdo, em meu ponto de vista, é equivocada, pois a quantidade de
substancias indcuas para 0 meio ambiente é muito pequena, talvez inexistente. Por
outro lado, ndo existe certeza de que uma determinada substancia ndo iré prejudicar o
ambiente, pois a verdade cientifica é historicamente determinada mediante a adog&o
de certos critérios aceitos pela comunidade cientifica internacional. N&do hé atividade
humana que possa ser considerada isenta de riscos; o que a humanidade faz, em todas
as suas atividades, é uma analise de custo e beneficio entre o grau de risco aceitavel e
0 beneficio que advird da atividade. [...]. Se estudos preliminares demonstram ser
muito pequena a possibilidade de um dano, nada justifica que a medida ndo seja
tomada, até para que sirva como medida de estudo®3,

228 |d

2% | UNDMARK, Thomas. Principles and Instruments of German Environmental Law. Journal of
Environmental Law & Practice, v. 4, 1997.

230 | EGGETT, Jeremy K (Org.). Aquecimento global: o relatério do Greenpeace. Rio de Janeiro: FGV, 1992,
p. 425.

231 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 13 ed., rev. e atual. Rio e Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 39.
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E diante de tamanhas possibilidades diferentes de se interpretar o dito principio da
precaucdo, Stewart?32 apresenta uma diferenciacio em quatro categorias de acordo com a sua
forca. Em seu sentido mais fraco, a precaucéo seria entendida como “néo exclusdo”, uma vez
que indicaria que a auséncia de certeza cientifica sobre as atividades que podem gerar danos
ndo deve excluir a sua regulacdo. De forma intermediaria, também pode ser concebida como
garantidora de uma “margem de seguranca”, impondo limites as atividades que estiverem
abaixo do nivel no qual os efeitos colaterais sejam conhecidos. Outra forma de se compreender
o0 “principio” seria como promotor da “melhor tecnologia disponivel” ao exigir que esta seja
utilizada em atividades com potencial incerto de gerar danos substanciais. Ja na sua versdo mais
forte, este teria um viés proibitivo. Isto é, de fato proibiria as atividades com potencial incerto
de gerar danos?®. Nos Gltimos casos, as medidas nfo seriam impostas se os propositores da
atividade forem capazes de demonstrar que a mesma ndo apresenta riscos consideraveis.

Em seu sentido fraco/intermediario, o principio da precaucdo estabeleceria, portanto, que
quando ha algum tipo de evidéncia cientifica razoavel de que uma atividade?**, tecnologia ou
substancia pode ser danosa, deve-se adotar medidas para afastar o risco de ocorréncia de
possiveis danos. E tal cautela é recomendada ainda que as relaces de causa e efeito entre a
atividade e possiveis efeitos danosos ndo estejam cientificamente estabelecidas?®.

Isso porque a precaucdo seria aplicavel justamente nos contextos em que nao se tenha as
condicBes ideais para aguardar uma confirmacdo cientifica — que, por definicdo, exige o
cumprimento de um standard probatério muito elevado. Assim, se requer a tomada de medidas
prévias para evitar riscos de danos as pessoas e/ou ao meio ambiente, especialmente
considerando-se que tais danos podem ser irreversiveis?*®. Ou seja, se impede que a falta de
certeza cientifica seja utilizada como justificativa para a continuidade da utilizacdo de
substancias/tecnologias potencialmente danosas®®’, principalmente nos casos cujos potenciais

prejuizos sdo catastroficos/irreversiveis.

232 STEWART, Richard B. Environmental regulatory decision making under uncertainty. Research in Law and
Economics, v. 20, p. 71-78, Timothy Swanson ed., 2002 apud SUNSTEIN. Op. cit., p. 1014. Sunstein ressalta
ainda a possibilidade de imaginar diversas outras variagdes do PP como o “principio da precaugdo como
divulgacdo de informacdo” e como “incentivo econdomico”.

233 Observa-se que, conforme a diferenciacéo que se estabeleca entre precaucao e prevencdo, pode-se entender que
as defini¢Ges que partem de uma visdo mais fortes/proibitiva da precaucdo poderiam ja estar na realidade no ambito
da prevencdo, haja vista que se exigiria um maior conhecimento a respeito dos potenciais danosos de uma atividade
para que se impusesse. A distingdo entre precaucao e prevencdo sera apresentada adiante.

234 Cumpre ressaltar que ndo resta claro qual critério seria utilizado para definir no que consiste uma evidéncia
cientifica minimamente suficiente de que uma atividade tem o potencial de ocasionar riscos.

235 RANDALL. Op. cit., p. 11.

236 |d

237 1bid., p. 12.
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Especificamente, a Declaracdo Ministerial de Bergen sobre Desenvolvimento Sustentavel
da Regido da Comunidade Europeia — primeiro instrumento internacional a reconhecer a
aplicacdo geral do PP e seu atrelamento ao desenvolvimento sustentavel®® e considerada uma

versdo mais fraca desse — estabelece que:

A fim de obter o desenvolvimento sustentavel, as politicas devem ser baseadas no
principio da precaucdo. Medidas ambientais devem antecipar, impedir e atacar as
causas da degradacdo ambiental. Onde existirem ameacas de danos sérios ou
irreversiveis, a falta de total certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para
retardar a tomada de medidas que visam a impedir a degradagdo ambiental?*°.

O referido documento foi de suma importéncia e serviu de base para as negociagdes na
Declaragéo do Rio, tendo um papel central na consagracdo do PP no ambito internacional. E a
definicdo positivada na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Eco-92
ou Rio 92) é a mais amplamente aceita?*® pelos Estados, estabelecendo — de forma intermediaria
— que:

Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo devera

ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza

238 |PEA. Sustentabilidade ambiental no Brasil: biodiversidade, economia e bem-estar humano. (Série Eixos
do Desenvolvimento Brasileiro — Comunicado do IPEA n° 81). 24 fev. 2011, p. 4. Disponivel em
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/4602/1/Comunicados_n81_Direito_Ambiental.pdf>. Acesso em
04 maio 2018. No mesmo sentido, Cancado Trindade afirma que a Declaracdo de Bergen foi central para o
desenvolvimento da precaugdo enquanto conceito juridico na medida em que afirmou sua aplicabilidade geral em
todos os campos do direito ambiental internacional e municiou os tomadores de decisdo com a sua primeira
definigdo juridica. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E
(Ed.). The Rio Declaration on Environment and Development: a commentary. Oxford: Oxford University
Press, 2015, p. 405.

239 NORUEGA. Declaracdo Ministerial de Bergen sobre o Desenvolvimento Sustentavel da Regido da
Comunidade Europeia. 16 de maio de 1990 (paragrafo 7°).

240 SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute,
v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 474. No mesmo sentido cf. COONEY, Rosie. Op. cit., p. 7, NOVA ZELANDIA.
Precautionary principle: origin, definitions and interpretation. Disponivel em
<http://www.treasury.govt.nz/publications/research-policy/ppp/2006/06-06/05.htm>. Acesso em 02 mar. 2018;
MARCHANT, Gary E.; MOSSMAN, Kenneth L. Arbitrary and capricious: the precautionary principle in the
European Union courts. 1 ed. Washington: American Enterprise Institute, 2004, p. 10. Miriam Haritz indica
ainda que comumente considera-se que o principio 15 da Declaracdo do Rio reflete 0 &mago ou esséncia do PP.
HARITZ, Miriam. An Inconvenient Deliberation: The Precautionary Principle’s Contribution to the
Uncertainties Surrounding Climate Change Liability. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2011,
p. 82. Esse também foi o entendimento do ministro Dias Toffoli em seu voto no RE 627.189: “O principio da
precaucdo acabou por ter seus elementos conformadores mais bem elaborados e explicitados no documento que
resultou da Conferéncia das Nac¢Bes Unidades sobre o Ambiente e o Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro,
em 1992, denominada de ECO-92.[...] Para os doutrinadores patrios, o conceito de “precaugdo” acabou por ser
delineado nesse documento; é certo, no entanto, que essa definicdo ndo poderia ser considerada como dogmatica,
unica, e muito menos estatica”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 627.189/SP.
Recte. Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de S&o Paulo S/A. Recto. Sociedade Amigos do Bairro City
Boagava e outro(a/s). Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016, p. 19. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
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cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental?*.,

Nesse caso, observa-se uma preocupacdo com a variacdo gradativa das medidas
precaucionais conforme as capacidades dos Estados e com o fato de que as medidas a serem
adotadas devem ser consideradas eficazes e economicamente vidveis. Além disso, se fala em
prevenir a degradacdo ambiental, mas ndo em uma proibicdo absoluta de atividades que

apresentem riscos.

Mas, mesmo com a positivacdo do PP na referida declaracdo, devido a sua formulagdo
ampla, este pode ser interpretado de diferentes formas conforme os niveis de comprometimento
dos Estados com a precaucdo. Inegavel €, no entanto, que o PP se contraponha as alegacdes de
que a regulacdo so6 deve existir quando um risco real de uma atividade for provado, exigindo-

se que se tome medidas precaucionais prévias?#.

A época, a Comissio sobre Desenvolvimento Sustentével conceituou o PP como uma “regra
muito geral de conduta de prudéncia”, estabelecendo que este deve ser entendido como uma
exigéncia de que os Estados devam agir com cuidado e de forma preventiva ao tomar decisdes
sobre atividades que podem causar impactos negativos sobre 0 meio ambiente. Assim, observa-
se que ha uma exigéncia implicita de se diligéncia e incorporacdo da incerteza cientifica nos

processos de tomada de decisdo®*,

Quanto & formulacdo do PP presente na Declaracio do Rio, Cancado Trindade?*
questiona a obscuridade da expressdo ‘“quando houver ameagas de danos graves ou
irreversiveis”, que esconde a questdo do que caracterizaria o carater sério ou irreversivel de um
dano, mantendo uma ambiguidade. Segundo o autor, essa definicdo do PP também néo
esclarece quais os critérios que devem ser utilizados para sua aplicacdo. A propria nocao de
incerteza ndo é elucidada (enquanto inconclusividade, imprecisdo ou insuficiéncia de

informacdes), assim como quais 0s niveis de prova cientifica exigidos para justificar o uso do

241 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo do Rio sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento. Disponivel em <http://www.unesco.org/education/pdf/RIO_E.PDF>. Acesso em 02 mar. 2018.
Tradugdo livre do original: “In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely
applied by States according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack
of full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent
environmental degradation”.

222 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E (Ed.). The Rio
Declaration on Environment and Development: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2015, p.
407-408.

243 |d

244 |bid., p. 410-411.
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PP. Do mesmo modo, ndo resta claro como anélises de custo-beneficio seriam aplicadas ou até
que ponto a relativizacdo da obrigacdo de se adotar medidas precaucionais conforme as
capacidades dos Estados (nivel de desenvolvimento) pode ser utilizada como justificativa para
a inércia.

Ao analisar a definicdo de precaucdo prevista na Declaracdo do Rio (1992), Antunes
interpreta que esta deve levar em consideracdo 0s recursos disponiveis e as particularidades
locais ao ser aplicada. Além disso, é preciso compreender que quando se fala em duvida
(incerteza) a respeito dos potenciais efeitos nocivos de uma dada atividade/substancia, isso ndo
abarca qualquer divida infundada, erigida em torno de mero conhecimento leigo sobre o
tema®®. “A duvida, para fins de que se impeca uma determinada acdo, é fundada em anélises
técnicas e cientificas, realizadas com base em protocolos aceitos pela comunidade
internacional”?*%, O que ndo deve ocorrer é a interrupcdo de atividades importantes para o
desenvolvimento do pais com base em assunces isoladas e sem fundamentagdo alguma. Em
outras palavras, alguma dose de davida sempre existira, sendo esta a base da propria ciéncia.

Mas duvida ndo se confunde com palpites ou com a fé2*7.

Cooney?*8, por sua vez, indica que se trata de uma versdo relativamente fraca, limitada
a danos sérios ou irreversiveis e que ndo exige medidas protetivas, apenas requer que a falta de
certeza cientifica ndo seja utilizada com razdo para adia-las, sendo tais obrigacfes moderadas
por andlises de custo-efetividade e em funcdo das diferentes capacidades dos Estados
(econbmicas, de governanca e técnicas). Além disso, ameacas de danos menos gravosos/triviais
ndo suscitariam a aplicacdo do PP. Uma questdo problematica apontada pela autora é que essa
formulacdo da pouca orientacdo a respeito de que nivel de evidéncia de uma ameaca €

necessaria.

Segundo ela, outras definicbes dariam maior direcionamento, incluindo critérios de
“razoabilidade” ou “motivos razodveis para preocupa¢do” e, em alguns casos, avaliacdes de
risco baseadas em critérios cientificos de forma prévia a aplicacéo do PP?*°. Quanto a falta de

certeza cientifica, cumpre destacar que apesar desta ndo poder ser utilizada como razéo para a

245 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 13 ed., rev. e atual. Rio e Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 38-
39.

246 1bid., p. 39.

247 |d

248 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 7.

249 Os critérios para a aplicagdo do PP e parametros para o direcionamento de condutas serdo analisados no capitulo
3, secdo 3.2, mais adiante.



52

adocdo de medidas de protecdo, a formulagdo do PP na Declaragéo do Rio nada diz a respeito
de outras razdes como custos ou prioridades tais quais a de redugdo da pobreza®®.

Em versdes mais fortes (como a Declaracdo de Wingspread), o PP se torna relevante para
danos em geral e ha inversdo do Onus probatdrio®!. Outras interpretacdes possiveis do PP
podem, portanto, incluir a inversdo do énus probatorio, requerendo que o proponente da
atividade demonstre que esta ndo causara nenhum dano ao meio ambiente, se ndo em todos 0s
casos, a0 menos naqueles em que se tenha riscos da ocorréncia de danos sérios ou

irreversiveis?®?,

Um dos pressupostos do PP, conforme ressaltado por Cooney?*3

, € 0 de que a tomada
de decisédo, ainda que possa ser informada pela ciéncia, ndo é determinada somente por ela,
sendo influenciada por valores e percepcfes sobre o0s riscos aceitaveis, custos e beneficios,
havendo uma promocao de formas de governanca ambiental mais participativas e democraticas.
No caso de Wingspread, a declaracdo vai além, exigindo que se tenha um processo de tomada
de decisdo aberto, informado e democratico e que envolva a analise de diversas alternativas,

inclusive a inacgéo.

Outros documentos, como a Carta Mundial da Natureza (1982), positivaram que atividades
que possam gerar riscos significativos a natureza ndo devem ser mantidas quando os efeitos
adversos potenciais ndo forem totalmente compreendidos. Ja a Declaracdo Ministerial da
Segunda Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte (1984), primeiro
instrumento internacional que positiva expressamente o denominado principio da precaucio®>,
estabeleceu que:

A fim de proteger o Mar do Norte de possiveis efeitos danosos da maioria das
substancias perigosas, uma abordagem de precaucdo é necessaria, a qual pode exigir

acdo para controlar os insumos de tais substancias mesmo antes que um nexo causal
tenha sido estabelecido por evidéncia cientifica clara absoluta®®,

Posto isso, podemos observar que assim como na Convencéo de Helsinque sobre a protegéo
e a utilizacdo de cursos de agua transfronteiricos e de lagos internacionais de 1992, na

250 E muitas vezes questdes socioecondmicas servem de justificativa para a permanéncia de determinados riscos
de danos. Riscos esses que afetam em grande parte a prépria populagdo mais pobre e vulneravel.

251 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 7-8.

252 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principle 15: Precaution. In: VINUALES, Jorge E (Ed.). The Rio
Declaration on Environment and Development: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 409.
253 COONEY, Rosie. Op. cit., p. 8.

24 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 14.

255 |d
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Convencado sobre a protecdo do ambiente marinho no nordeste do Atlantico de 1998 (Ospar), a
Declaragéo da Ministerial da Segunda Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do
Norte apresenta um conceito de precaucdo baseado na auséncia de um nexo de causalidade
confirmado entre a atividade e o dano, o que parece levar a um modo de aplicacdo mais
restritivo do que o com base no previsto da Declaracdo do Rio, que se utiliza da nogdo de
“auséncia de certeza cientifica absoluta”.

Isso porque a ideia de uma auséncia de certeza cientifica parece ser mais facil de se
configurar — ensejando, portanto, uma maior incidéncia da precaucao — do que uma auséncia de
causalidade, que pressupde uma analise mais especifica. Assim, apesar de se considerar a versao
da Declaracdo do Rio de 1992 como fraca, esta parece ampliar a incidéncia da precaucéo de
apenas em casos de auséncia de nexo de causalidade para os casos (mais frequentes) de auséncia
de certeza absoluta.

Ja no caso da Comissdo Mundial para a Etica do Conhecimento Cientifico e Tecnoldgico
(COMEST) da UNESCO, outra foi a proposta de definigdo do PP: “[g]uando atividades podem
conduzir a dano moralmente inaceitavel, que seja cientificamente plausivel, ainda que incerto,
devem ser empreendidas a¢des para evitar ou diminuir aquele dano”?°¢. Conceito este que deve

ser interpretado conforme os seguintes parametros:

‘Dano moralmente inaceitavel’ refere-se a dano para os seres humanos ou para o
ambiente, que seja uma ameaca a vida ou a salde humanas, ou que seja serio e
efetivamente irreversivel, ou injusto com as gerac@es presentes e futuras, ou imposto
sem a adequada consideracdo dos direitos humanos daqueles afetados. O juizo de
plausibilidade deve estar fundado em analise cientifica. As analises devem ser
continuas, de modo que as ac¢Ges escolhidas sejam submetidas a revisdo. ‘Incerteza’
pode aplicar-se, mas ndo necessita limitar-se, a causalidade ou aos limites do dano
possivel. ‘Ag¢des’ sdo intervengdes empreendidas antes que o dano ocorra que buscam
evitar ou diminuir esse dano. Deve-se escolher a¢fes que sejam proporcionais a
seriedade do dano potencial, com consideracdo de suas consequéncias positivas e
negativas, e com uma avaliacéo tanto da a¢cdo como da inac¢do. A escolha da agdo deve
ser o resultado de um processo participativo®’.

Conforme resta evidenciado, as referéncias ao PP podem ter significados diferentes
conforme as defini¢des utilizadas, sendo talvez “cedo demais, ou mesmo impossivel alcangar

uma definicdo clara que leve em conta todas as consideracdes ambientais e sociopoliticas e as

2% UNESCO. The precautionary principle. World Comission on the Ethics of Scientific Knowledge and
Technology (COMEST). Paris: United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, 2005, p. 14.
Disponivel em <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578e.pdf>. Acesso em 07 maio 2018.
Traducao livre.

257 |d. Tradugdo livre.
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diversidades culturais”?®, Entretanto, entendendo-se que o PP prevé que: é obrigatorio®>®
limitar, regular ou prevenir agdes potencialmente perigosas ainda que evidéncias cientificas ndo
estejam estabelecidas, € possivel observar quatro dimensfes da norma. Quais sejam: ameaca
(possiveis danos), incerteza (limites do conhecimento), acdo (resposta a ameaca) e comando
(forma como a acdo é prescrita). Ou seja, se existe uma atividade que levante ameacas a0 meio
ambiente ou a satde humana, medidas de precaucdo devem ser tomadas. Se existe uma ameaca

que € incerta, entdo se exige algum tipo de ag&0?%.

Assim, apesar das variacdes do PP, de uma forma geral, este seria formado por sete
conceitos-base?®!, que podem ser integral ou parcialmente aplicados conforme a forca que se

confira ao principio. Quais sejam:

Q) antecipacédo preventiva: predisposicao a agir antes que se tenha provas cientificas a
respeito da necessidade da ac&o proposta, uma vez que a demora em se tomar uma
atitude seria mais custosa para a sociedade e natureza e, a longo prazo, egoista e
injusta para as geracgoes futuras;

(i)  salvaguarda do espaco ecoldgico a partir do reconhecimento de que se deve manter
margens de tolerancia, das quais ndo se deve se aproximar ou muito menos violar.
Isto é, a ampliacéo da capacidade de assimilacdo dos sistemas naturais, evitando-se
0 uso indesejado (ainda que possivel) de recursos;

(ili)  proporcionalidade da resposta (ou custo-efetividade da acdo) de forma a
demonstrar que o grau de restricdo escolhido ndo é excessivamente custoso. Assim,
a analise de custo-beneficio passa a ser enviesada para conferir uma funcédo de peso

a ignorancia e aos perigos possivelmente maiores para futuras geracGes se as

28 HARITZ, Miriam. An Inconvenient Deliberation: The Precautionary Principle’s Contribution to the
Uncertainties Surrounding Climate Change Liability. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2011,
p. 76. Traducéo livre.

259 Ou “justificavel”, em uma definicdo mais fraca da precaucio. SANDIN, Per. Dimensions of the Precautionary
Principle. Human and Ecological Risk Assessment: An International Journal, 1999, p. 895.

260 |bid., p. 890 e ss. Para o autor, o problema da imprecisdo conceitual da precaucdo seria reduzido a partir da
forga varidvel atribuida ao principio conforme o grau conferido a cada uma das quatro dimensdes identificadas.
Este tema serd retomado no capitulo destinado a estrutura e critérios de aplicacédo do PP.

261 Elementos centrais do principio da precaucdo extraidos das classificacdes apresentadas por Singh e Jordan e
O’Riordan. As nomenclaturas, bem como a totalidade de elementos a serem aplicados varia entre os autores, sendo
aqui apresentado um entendimento proprio baseado nos conceitos presentes nas obras de ambos os autores
supracitados (que adotam um posicionamento bastante similar neste ponto). V. SINGH, C. P. The precautionary
principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute, v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 468-
469. JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. The precautionary principle in U.K. environmental law and
policy. Centre for Social and Economic Research on the Global Environment. CSERGE Working Paper GEC
94-11. Londres: CSERGE, 1994, p. 8-14. Disponivel em
<https://pdfs.semanticscholar.org/c151/7¢2721532845cc5e491f647118667b50db46.pdf>. Acesso em 07 mar.
2018.



55

capacidades de suporte a vida forem enfraquecidas quando tais riscos poderiam ter
sido conscientemente evitados. Em suma, deve-se analisar se 0s ganhos sociais e
ambientais de uma medida justificam os custos (custo de oportunidade social da
adoc&o da precaucéo)?®?;

(iv)  inversdo do Onus da prova para o proponente da mudanga (ou dever de cuidado): a
maior parte das intepretagdes do PP (versdes mais fortes) exige a inverséo do onus
probatério ao menos em algum grau para o proponente da atividade. Ou seja, as
industrias precisam demonstrar que a a¢o é “ambientalmente amigavel”2%3;

(v) promocédo da causa de direitos naturais intrinsecos: ampliagdo da nogdo de dano
ecoldgico para incluir a necessidade de se permitir que processos naturais funcionem
de forma a manter o suporte essencial a todas as formas de vida na terra. Isto &, a
compreensdo de que o bem-estar do meio ambiente tem um valor intrinseco e
legitimo, tendo os “sistemas naturais direitos intrinsecos e um valor néo
instrumental que deve ser levado em consideragiio na tomada de decisdo”?%4,

(vi)  pagamento por débitos ecoldgicos passados: penalizacdo por ndo se ter sido
cauteloso no passado, o que indica que aqueles que foram responsaveis pela
Imposicdo de maiores 6nus para 0 meio ambiente deveriam assim ter maior
precaucdo do que aqueles cujas “pegadas ecolégicas” sdo menoresZ®,

(vii)  questdes futuras: a aplicacdo do PP estende o escopo das politicas ambientais de
problemas presentes e conhecidos para questdes futuras e incertas. Nesse sentido, a
precaucao pode ser considerada como um “seguro” contra imprevistos baseado na
aceitacdo de custos maiores no presente em nome da protecdo futura. Todavia,
outros fundamentos — morais, politicos, éticos e juridicos — para a legitimacéo do

comprometimento de recursos para a adocdo de medidas precaucionais podem se

262 Deve-se ter em mente, entretanto, que “analises de custo-beneficio pressupdem bom entendimento cientifico e
tempo suficiente para executd-las, fatores com os quais nem sempre se pode contar”. JORDAN, Andrew;
O’RIORDAN, Timothy. Op. cit., p. 10.

263 SINGH, C. P. Op. cit., p. 470. Neste ponto, o entendimento sera variavel de acordo com o conceito de PP
adotado em versdes mais fortes ou mais fracas, conforme se demonstrard mais adiante.

264 JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. Op. cit., p. 11. Tradugao livre.

265 Singh ressalta, entretanto, que tal elemento do PP ainda é embrionario, mas a nogio de “responsabilidade
comum, mas diferenciada” consagrada na Convengdo-quadro das Nac¢des Unidas sobre mudanga no clima e
positivada no principio 15 da Declaracdo do Rio (Ec0-92) a partir da defini¢do da condigdo “de acordo com as
suas capacidades” refletem algumas dessas ideias. SINGH, C. P. Op. cit., p. 469. Jordan ¢ O’Riordan também
destacam o carater embrionario desta no¢éo. Cf. JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. Op. cit., p. 13.
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fazer necessarios uma vez que evidéncias cientificas que comprovem a ameaga ou

dano excessivo ao meio ambiente no futuro nem sempre estardo disponiveis®®.

O PP significaria, portanto, que 0s governos e as autoridades locais tém o dever de antecipar
e entdo evitar a ocorréncia de degradacdo ambiental, sendo necessario que estes fiscalizem as
atividades ainda que néo se tenha conhecimento cientifico a respeito de se estas levam ou néo
a ocorréncia de tais danos?®’. O seu nicleo conceitual consistiria, portanto, na reversio da

presuncdo geral em favor do desenvolvimento?®®

. Assim, o PP privilegiaria a prudéncia, em
favor de se monitorar, evitar ou mitigar ameacas potenciais incertas, o que é uma nogéo ampla
e suscetivel de suportar uma variada gama de medidas operacionais?®® conforme o seu modo de

aplicacdo.

E diante de tantas defini¢cGes possiveis, € importante que se deixe claro também o que o PP
ndo é. Conforme a elucidacao feita pela COMEST/UNESCO:

O PP ndo ¢ baseado no “risco zero”, mas almeja alcangar riscos ou perigos menores
ou mais aceitiveis. Nao é baseado na ansiedade ou emocgéo, mas é uma regra de
decisdo racional, baseada na ética, que visa utilizar o melhor dos ‘sistemas das
ciéncias’ de processos complexos para tomar decisdes melhores. Finalmente, como
qualquer outro principio, o PP ndo é em si um algoritmo de deciséo e, portanto, ndo
pode garantir a consisténcia entre 0s casos. Assim como nos processos judiciais, cada
caso sera um pouco diferente, tendo seus proprios fatos, incertezas, circunstancias,
decisores, e 0 elemento de julgamento ndo pode ser eliminado?™.

Hermitte e David?’* também ressaltam que com a precaucdo (somada a prevencio), tenta-

se ndo somente reduzir os riscos, mas também assegurar uma partilha mais imparcial, assim

26 JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. Op. cit., p. 12. Este elemento do principio da precaugdo ndo é
apresentado na obra de Singh.

%7 SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute,
v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 470.

28 COONEY, Rosie. The Precautionary Principle in Biodiversity Conservation and Natural Resource
Management: An issues paper for policy-makers, researchers and practitioners. Gland e Cambridge: IUCN,
2004, p. 5.

269 |d

210 UNESCO. The precautionary principle. World Comission on the Ethics of Scientific Knowledge and
Technology (COMEST). Paris: United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, 2005, p. 16.
Disponivel em <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578e.pdf>. Acesso em 07 maio 2018.
Traducdo livre. No mesmo sentido, Solange Teles da Silva indica que a precaucdo ndo deve perseguir a utopia do
“risco zero”, mas servir de base de agdo quando a ciéncia nao for capaz de apresentar uma resposta clara e precisa.
Segundo a autora: “Se o principio ndo deve submeter-se ao fantasma securitario, perseguindo o sonho utépico do
‘risco zero’, seria irresponsabilidade, por outro lado, adotar a atitude do apostador, ou ainda pior, a do cinico. Entre
esses dois extremos, nossos sistemas juridicos devem retomar o caminho da prudéncia”. SILVA, Solange Teles
da. Principio da Precaucao: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas. In: VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precauc¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 85.

21 HERMITTE, Marie-Angele; DAVID, Virginie. Avaliagdo dos riscos e principio da precaucgo. In: VARELLA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 94.
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como achar as técnicas politicas que permitem decidir se vale a pena correr tais riscos e sob
quais condicdes. E justamente por esse motivo que a precaucdo pressupde uma avaliagéo de
riscos prévia capaz de diferenciar riscos potenciais de meros delirios ou apreensdes?’?. Observa-
se, portanto, que as medidas adotadas com base na precaucdo devem ter parametros, estando

baseadas nos conhecimentos disponiveis (ainda que limitados)?’2.

Além disso, ¢ preciso que se mantenha em mente que “a medida de precaucao nao ¢ um fim
em si mesma e parece, pelo contrario, votada a efemeridade: € uma medida que deve ser
provisdria, a espera que o conhecimento cientifico disponivel se afine”?. Desse modo, suas
implicacbes devem ser constantemente revisadas em funcdo da disponibilizacdo de novas
informacdes e a luz dos avancos cientificos ao longo do tempo. Isto posto, caso uma atividade
seja restringida ou proibida com base no dever de precaucéo, tal decisdo deve ser reanalisada
em intervalos regulares, levando-se em consideracdo novas descobertas e potencial redugéo das

incertezas que permeavam o arbitrio prévio?”,

2.2 Elementos associados ao conceito de precaucao

Para que se possa compreender melhor o sentido atribuido ao PP, serdo apresentados a
seguir elementos que sdo associados ao seu conceito, tais quais 0s de seriedade e
irreversibilidade de danos e os de risco, incerteza, ambiguidade e ignorancia.

212 | bid., p. 98-99.

213 |bid., p. 102.

274 CASTAING, Cécile. La mise em ceuvre du principe de précaution dans le cadre du référé suspension. In:
Actualité Juridique Droit Administratif, n. 43, 15 dez. 2003, p. 2291 apud ARAGAO, Alexandra. Principio da
precaucdo: manual de instru¢des. Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e
do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 52. Disponivel em <https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-Princ%C3%ADpio%20da%20precau% C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-
pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

215 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 20.
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2.2.1 Seriedade e irreversibilidade dos danos potenciais

Muito se tem falado até aqui de “seriedade” e “irreversibilidade”. Mas o que queremos
dizer quando afirmamos que o dito principio da precaucdo deve ser aplicado para afastar riscos
de danos seérios e irreversiveis?

Conforme o analisado por Sunstein?’®

, 0 conceito de irreversibilidade ¢ ambiguo e
possui dimensdes diferentes. A primeira é de que um dado efeito seré& considerado irreversivel
se a restauracdo ao status quo ante for impossivel ou muito dificil em uma escala de tempo
relevante. Desse modo, leva-se em conta a seriedade dos danos, mas também os custos inerentes
a sua reversao. Isso porque ainda que seja possivel se retornar ao estado original, os custos
podem ser demasiadamente elevados, funcionando como proibitivos na pratica, o que leva a
restauracdo a ser impossivel?’’.

Nesse sentido, os niveis de precaucdo adotados dependerdo também da dimensdo dos
efeitos negativos em questdo e dos custos e dnus envolvidos na sua reparacdo. Assim, mais
medidas de precaugdo serdo tomadas se a reversdo de um dano for impossivel do que se for
possivel, mas envolver 6nus elevados e menos precaucdes se fardo necessarias se a reversao for
facil?’®,

Uma segunda interpretacdo, com viés mais econdmico, pode ser a de custos
irrecuperaveis®’®. Isto ¢, investimentos irreversiveis implicardo em custos que nio podero ser
recuperados. O que também implica em se levar em consideracdo que provavelmente 0s custos
de se retardar ou impedir determinados danos (como os resultantes das mudancas climaticas)
no futuro serdo menores do que no presente. Também & preciso pensar nas perdas resultantes
dos investimentos irreversiveis em medidas precaucionais, cujos recursos poderiam estar sendo
alocados em outro tipo de medidas. Assim, cumpre analisar se as perdas associadas aos
possiveis danos em questdo justificam as perdas relativas aos investimentos em medidas de
precaucdo antes de se decidir a proporcio das ultimas®®. Isto €, em alguns casos, faz sentido

qgue os reguladores, ao lidar com perdas irreversiveis em casos de incerteza sobre sua

276 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 183 e ss.
27 1bid., p. 183.
278 |bid., p. 184.
279 1bid., p. 183.
280 1bid., p. 187.



59

ocorréncia, estejam suscetiveis a “pagar” uma determinada suma para manter sua flexibilidade
de escolhas no futuro (valor de opgdo; option value)?8L,

Mas é preciso manter em mente que alguns bens s&o incomensuraveis. E com isso que
a terceira dimensédo do conceito de irreversibilidade se preocupa. Isto é, com a ideia de que o
valor de determinados bens ndo pode ser medido a partir de outros bens como o dinheiro?2, Ou
seja, a nogdo de que alguns bens possuem um valor Gnico e que ha uma distin¢do qualitativa e
infungivel entre eles, ainda que trocas sejam feitas a todo o tempo (inclusive mediante
pagamento). Desse modo, quando se esta diante dos piores cenarios possiveis, isso se relaciona
com a singularidade do que se pode perder. E tal singularidade é o que faz com que certas
perdas ndo possam ser entendidas simplesmente como “custos”, devendo-se distinguir
qualitativamente tais perdas, especialmente aquelas que afetam geragdes futuras?®,

A questdo é que, dependendo de como a irreversibilidade for caracterizada, pode ensejar
a aplicacdo da precaucdo mesmo nos casos mais singelos, haja vista que “qualquer morte, de
qualquer criatura viva é irreversivel e o que é verdade para criaturas vivas também é verdade
para rochas e refrigeradores [...]. E porque o tempo € linear, toda decisdo é, em um sentido
inteligivel, irreversivel”?84,

Mas ndo € isso que a literatura especializada em geral tem em mente quando se preocupa
com a irreversibilidade de danos ao meio ambiente ou a satde humana. Os principais motivos
de apreensdo sdo relativos a alteracdes de larga escala nas condi¢des ambientais, que imponham
mudancas permanentes ou quase-permanentes. Assim, quando pensamos na aplicacdo da
precaucdo, ndo basta que se tenha uma mudanca irreversivel, mas essa modificacdo deve ser
para uma situacao pior e deve ter um certo nivel de magnitude®®. E justamente porque néo é
qualquer mudanca por menor que seja que impord a necessidade de adocdo de medidas
precaucionais, que a aplicacdo do dito principio é condicionada também a seriedade dos danos.

E, apesar de n6s nao termos nenhuma espécie de algoritmo para a aplicacdo de medidas
precaucionais, é preciso que saibamos analisar quando um dano ¢é irreversivel; quando sua
restauracdo € muito custosa ou impossivel; até que ponto medidas de precaucdo serdo
justificaveis; se faz sentido pagar por um valor de opcdo para preservar a flexibilidade de

escolha futura, bem como se as perdas em questdo se referem a bens distintivos

21 |pid., p. 179.

22 |pid., p. 183.

283 | bid., p. 188-189.

284 |bid., p. 184. Tradugdo livre.
25 |d,
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qualitativamente e que merecem uma atencdo especial®®®. E nem sempre ¢ facil ou mesmo
factivel realizar tais avaliagdes, especialmente em casos de incerteza radical; o que ja € em si

um problema para a aplicacdo da precaucéo.

2.2.2 RIisco, incerteza, ambiguidade e ignorancia: diferencgas conceituais e a

incidéncia da precaucéo

Também se tem falado até o momento em incerteza cientifica e afastamento de riscos
indiscriminadamente, mas a que tais nomenclaturas se referem? Sabendo-que a existéncia de
riscos ambientais e a incerteza cientifica quanto a eles sdo pressupostos fundamentais de
aplicacdo do PP?®"  para que possa compreender melhor o seu ambito de incidéncia, é preciso
diferenciar conceitualmente no que consiste ignorancia, incerteza, ambiguidade e risco. Assim,
0 objetivo deste tdpico é apresentar tais diferenciaces conceituais para que fiquem claros os
diversos conceitos de precaucdo, a sua diferenca para o principio da prevencdo e os critérios

para sua aplicacéo.

288 Aragdo?® indica que

A partir dos conceitos apresentados por Stirling, Renn e Ortwin
uma situacao de risco?*® seria quando se conhece possiveis resultados e se consegue calcular a

sua probabilidade de ocorréncia, ainda que os efeitos precisos ndo possam ser estimados?®®. Isto

286 |bid., p. 189.

287 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrucdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 20. Disponivel
em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpi0%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.

28 STIRLING, Andy; RENN, Ortwin; ZWANENBERG, Patrick van. A framework for the precautionary
governance of food safety: integrating science and participation in the social appraisal of risk. In: FISHER,
Elisabeth; JONE, Judith; VON SCHOMBERG, René (Eds.). Implementing the precautionary principle:
perspectives and prospects. Cheltenham: Edwar Eldgar, 2006, p. 288-289.

289 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 35.

290 «“Risco” esta sendo definido e explicado neste topico a partir de uma perspectiva logica/econdmica, devendo-
se distinguir tal abordagem do seu sentido ordinario e de uma visdo sociolégica (como a de Ulrich Beck, ja
mencionado neste trabalho). Dentro desta perspectiva, riscos se refeririam as possiveis consequéncias negativas
da incerteza. Assim, qualquer tipo de incerteza implicara na existéncia de riscos. E 0 PP se encaixa nisso
exatamente porque diz respeito a riscos incertos (inestimaveis), onde se tem suspeitas de perigo, ainda que faltem
evidéncias cientificas para sua comprovagao. Desse modo, a dicotomia entre riscos e incertezas (em sentido amplo)
é mitigada. V. ASSELT, Marjolein B. A. van; VOS, Ellen. The precautionary principle and the uncertainty
paradox. Journal of Risk Research, v. 9, n. 4, jun. 2006, p. 314. Quando se diz que o PP visa regular “novos
riscos” ou que se busca evitar a ocorréncia de riscos, é nesse sentido que se estd abordando o tema. J& quando se
apresenta as limitagfes do conhecimento humano e das informacdes disponiveis, indicando que apesar de ndo se
conhecer os resultados especificos, é possivel estimar probabilidades, esta se abordando o tema a partir de uma
visdo l6gica/econémica.

291 SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos praticos. Rio de Janeiro:
Elsevier: FGV, 2011, p. 292.
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¢, quando “existe, cientificamente, a capacidade de caracterizar as diferentes possibilidades e
determinar com confianca a sua probabilidade relativa”?®?. Segundo Haritz: “[r]iscos dizem
respeito a passibilidade de se atribuir probabilidades as consequéncias das diferentes escolhas
decisorias em contraste ao conhecimento a respeito das consequéncias especificas dessas
escolhas sob condi¢des de certeza”?. Em outras palavras, sdo situacdes em que ndo se sabe ao
certo qual o resultado especifico de algo, mas em que todos 0s possiveis cenarios sao
conhecidos e se pode conferir um valor probabilistico aos cenarios potenciais. Isto é, apesar de

eu no saber o que vai acontecer, sei probabilisticamente o que pode acontecer?®.

J& a incerteza estaria presente em uma circunstancia em que os possiveis resultados sdo
conhecidos (claros), mas é dificil ou impossivel quantificar as suas probabilidades de

ocorréncia®®®., Ambiguidade®®®

seria uma condicdo na qual o problema esta em se identificar os
possiveis resultados que poderiam decorrer de uma atividade danosa. E justamente porque ndo
se conhece tais 0s cenarios potenciais, que ndo € possivel estimar suas probabilidades?®’. De
qualquer forma, em ambos os casos as probabilidades seriam desconhecidas?®. Enquanto que
a ignorancia consiste no desconhecimento dos possiveis resultados somada a impossibilidade
de se estimar suas probabilidades de ocorréncia em funcao da incapacidade cientifica para tanto

no nivel de desenvolvimento atual?®°.

Para gque seja mais facil a compreensao desses conceitos, a Figura 3, reproduzida abaixo,

traz alguns exemplos de cada circunstancia, diferenciando o conhecimento das possibilidades

292 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 35.

293 HARITZ, Miriam. An Inconvenient Deliberation: The Precautionary Principle’s Contribution to the
Uncertainties Surrounding Climate Change Liability. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2011,
p. 77. Traducdo livre.

2% CAMERON, Linda. Environmental Risk Management in New Zealand — Is There Scope to Apply a More
Generic Framework? New Zealand Treasury Policy Perspectives Paper 06/06, 2006, p. 4.

2% ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 35.

2% E preciso diferenciar o termo ambiguidade no sentido aqui utilizado daquele atrelado a nogéo discutida na teoria
do direito quanto a sua indeterminag@o. Nessa seara, a ambiguidade se faz presente “quando ha o defeito de falta
de univocidade no sentido linguistico [sic] que tanto pode afetar uma palavra isolada como uma seqiiéncia [sic] de
palavras por meio das quais se expressa uma norma”. SGARBI, Adrian. Teoria do Direito: primeiras ligdes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 451.

297 ARAGAO, Alexandra Op. cit., p. 35.

2% Por este motivo, alguns autores classificam as duas circunstincias enquanto situagdes de “incerteza”. Cf.
CAMERON, Linda. Environmental Risk Management in New Zealand — Is There Scope to Apply a More
Generic Framework? New Zealand Treasury Policy Perspectives Paper 06/06, 2006, p. 4.

299 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 35. Cumpre ponderar que, apesar de as probabilidades poderem ser mais ou
menos precisas ou subjetivas, ha uma dificuldade em termos I6gicos em se dizer que probabilidades sejam
desconhecidas em qualquer circunstancia, pois caso se parta do pressuposto que somos completamente ignorantes
a respeito de quais eventos ocorrerdo, em Ultima analise, a probabilidade de ocorréncia destes sera a mesma. E,
desse modo, tal probabilidade sera conhecida. V. MAJONE, Giandomenico. What price safety? The precautionary
principle and its policy implications. Journal of Common Market Studies, v. 40, n. 1, 2001, p. 103.
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(resultados possiveis) e das suas probabilidades de ocorréncia a partir de uma distin¢do de grau

entre as categorias “problematico” ou “ndo problematico”.

Assim, casos como o0 de cheias periddicas, seguranca dos transportes ou doencas ja
conhecidas configurariam situacfes de risco, ndo sendo tdo problematico conhecer 0s
resultados potenciais que podem vir a ocasionar e com que probabilidade. J& quando se fala em
cheias com alteracdes climaticas, substancias cancerigenas ou valores de a¢fes empresariais,
apesar de as possibilidades serem conhecidas, é dificil estimar a probabilidade que venham a

se concretizar diante da incerteza existente.

Em circunstancias como a do de efeito estufa, impactos energéticos ou danos ocasionados
por organismos geneticamente modificados, os possiveis cenarios séo de dificil (ou impossivel)
estimativa, sendo, portanto, ambiguos. Assim, apesar de tecnicamente possivel, ndo se
consegue calcular probabilidades de ocorréncia para resultados desconhecidos. J& nos casos de
ignorancia, como diante de encefalopatias espongiformes (popularmente conhecida como
“doenga da vaca louca”), do uso de CFCs e o buraco de 0zénio ou do uso de perturbadores
enddcrinos, é dificil conhecer os potenciais resultados, além de néo se ter a capacidade técnica
necessaria para estimar suas probabilidades (ainda que estes fossem conhecidos, isso ndo seria
possivel).

Figura 3 — Quadro de incidéncia: risco, incerteza, ambiguidade e ignorancia®®

Conhecimento das possibilidades (resultados)
Conhecimento Nilo problemitico Problematico
da probabilidade

RISCO AMBIGUIDADE
Nio problemdtico| Ex. Cheias periddicas Ex. Cendrios de efeito de estufa
Seguranga dos transportes Impactes energéticos
Docngas conhecidas Danos por OGMs
INCERTEZA IGNORANCIA
Problematico| Ex. Substincias cancerigenas Ex. Encefalopatias Espongiformes (BSE)
Cheias com alteragdes climaticas CFC e o buraco do ozono
Valores das acgdes empresariais Perturbadores enddcrinos

300 Fonte: Stirling, Renn e Ortwin (2006). Elaboracdo (versdo em portugués): Aragdo, 2008. STIRLING, Andy;
RENN, Ortwin; ZWANENBERG, Patrick van. A framework for the precautionary governance of food safety:
integrating science and participation in the social appraisal of risk. In: FISHER, Elisabeth; JONE, Judith; VON
SCHOMBERG, René (Eds.). Implementing the precautionary principle: perspectives and prospects.
Cheltenham: Edwar Eldgar, 2006, p. 288. ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrucdes.
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v.
11, n. 2, 2008, p. 35 Disponivel em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.
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Cumpre observar ainda que pode haver diferencgas de grau dentro das préprias categorias
conforme o caso. Ou seja, pode-se ter um risco, incerteza, ambiguidade e ignoréncia maior ou
menor conforme o conhecimento que se tém. Deste modo, quando menos problematico for o
conhecimento das possibilidades e das probabilidades, mais proximo se estara de uma “certeza”
arespeito de determinado evento®®*. Assim, a distingéo artificial entre os conceitos apresentados
é gradual. Conforme ressaltado por Majone3%?, as situages em que a informacéo cientifica é
suficiente para possibilitar uma analise de risco formal e aquelas em que a informacéo cientifica
é insuficiente, inconclusiva ou incerta nada mais sdo do que dois polos em um continuum de

ignorancia. Isto é, ndo h4 uma distin¢do qualitativa entre ambos 0s cenarios.

Dentro dessa l6gica, a literatura apresenta outras diferenciac6es possiveis, incluindo todas
as circunstancias citadas sob a mesma rubrica de “incerteza” e apresentando uma variacao de
grau entre leve (soft) e dura (hard). Nesse sentido, situacdes de risco seriam colocadas enquanto
incerteza leve e as de ignorancia, como incerteza dura®®. As nogdes de “incerteza” e
“ambiguidade” na classificacdo anteriormente descrita (Figura 2) estariam, portanto, entre

esses dois polos.

H& uma diferenga, portanto, quanto a circunstancias em que eu “sei o que ndo sei”
(incerteza leve) e em que eu “ndo sei o que ndo sei” (incerteza dura). No primeiro caso, ¢
possivel aplicar andlises de custo-beneficio. Ja no segundo, tais analises se mostram

insuficientes em funcéo da impossibilidade de se estimar probabilidades®®.

301 Cabe esclarecer que tal “certeza” ndo deve ser compreendida enquanto uma verdade absoluta, mas tio somente
como o0 entendimento que se tem na sociedade naquele momento histérico a respeito do que é considerado
enquanto comprovado cientificamente nos moldes dos critérios internos da area do conhecimento em questéo. 1sso
porque, este estudo parte do pressuposto de que ndo é possivel se chegar a uma certeza absoluta a respeito de algo,
estando a ciéncia em constante evolugdo, reavaliando e falsificando antigas hipoteses e criando novos potenciais
explicativos para os fendmenos que nos cercam. Sobre a atividade cientifica, construgdo e quebra de paradigmas
e falsificabilidade de hipdteses cf. KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira. 12 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013; POPPER, Karl. A l6gica da pesquisa
cientifica. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira Mota. 2 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2013.

302 MAJONE, Giandomenico. What price safety? The precautionary principle and its policy implications. Journal
of Common Market Studies, v. 40, n. 1, 2001, p. 104.

303 SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos praticos. Rio de Janeiro:
Elsevier: FGV, 2011, p. 292.

304 Ibid., p. 293-294.
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2.2.2.1 Incerteza cientifica

E, no contexto das incertezas, é importante especificar um conceito fundamental para o
entendimento do significado do PP, que é o de incerteza cientifica. Na visdo de Daniel Steel,
a incerteza cientifica pode ser definida como a auséncia de um modelo cuja validade preditiva
para a tarefa em questdo seja empiricamente confirmada®®.

Um modelo preditivo é considerado véalido se for correto e preciso. Assim, ele estara
correto quando suas predi¢cdes forem, na média, proximas ao valor que esta sendo previsto.
E sera preciso quando se constatar uma tendéncia de forte agrupamento de suas previsées em
torno de um valor particular®,

Em teoria da decisdo, tradicionalmente se entende que a incerteza surge quando se esta
diante da decisdo entre duas a¢des em que cada a¢do tem um conjunto de resultados possiveis
especificos, mas em que as probabilidades de ocorréncia sobre tais resultados sao
completamente desconhecidas ou ndo sdo significativas®®’. E, se tal definicdo pode ser
criticada em varios sentidos, especialmente em funcdo da sua imprecisdo no que toca os tipos
de probabilidades que precisam ser conhecidas e as diferencas entre 0 que é ou néo
significativo, ao menos pode-se ter em mente que a incerteza se refere de um modo geral a
falta de conhecimento necessario para que se possa prever os resultados®®,

Conforme ja foi mencionado neste trabalho, a “ciéncia” se refere a formas soltas de
investigacdo empirica que tém como objetivo a verdade substancial, significativa e
explicativa. Isto ¢, teria por objetivo a busca pela verdade (“pursuit of truth”)3%. Mas isso
ndo quer dizer que as explicacOes cientificas sdo sempre a verdade em si. Na realidade, as
proposicdes cientificas raramente sdo verificadas ou falsificadas de forma decisiva. Muito
frequentemente, tais proposicdes ndo passam de conjecturas do que é provavel, possivel ou
aproximadamente verdade. Assim, quando aceitamos uma teoria, ndo necessariamente
acreditamos que ela consista na verdade, mas que é o considerado adequado empiricamente®°

conforme as informagBes que se detém. E ndo temos certeza absoluta que as teorias

305 STEEL, Daniel. Philosophy and the precautionary principle: science, evidence and environmental policy.
[u.a.] Cambridge University Press, 2015, p. 47.

306 |bid., p. 103.

307 1bid., p. 97.

308 |bid., p. 101.

39 HAACK, Susan. Defending science — within reason: between scientism and cynicism. Nova York:
Prometheus Books, 2007, p. 135.

310 Ibid., p. 136-137.
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hodiernamente aceitas, mesmo as mais “maduras”, sdo verdadeiras. A ciéncia ¢ cumulativa e
corrige constantemente a si mesma, sem que se tenha garantias que se esta de fato se
aproximando mais da verdade a cada novo passo tomado3!t,

E evidente que existe um incalculavel nimero de questdes nas mais diversas areas para
as quais a ciéncia ndo consegue apresentar uma resposta. Em certos casos, ndo detemos
conhecimento sequer para formular as perguntas. Em outros, falta-nos condigdes cognitivas
ou temos limitagdes de tempo, recursos etc. E a propria regulacéo sobre a atividade cientifica
também pode impor custos burocraticos que atrapalham esse desenvolvimento do
empreendimento cientifico®!2,

A ciéncia busca alcancar o conhecimento, mas ndo trabalha com garantias de necessario
alcance da verdade, nem de que o que ¢ tido como “verdadeiro” hoje, permanecera assim
amanha. E, nesse sentido, serd sempre de algum modo incerta. Mas esse raciocinio, se levado
ao extremo, configurard um ceticismo instransponivel a respeito das capacidades da ciéncia
de nos propiciar um conhecimento verdadeiro a respeito do mundo que nos cerca. Mas,
embora “atrapalhada”, falivel e imperfeita, ela tem a qualidade de ampliar o nosso alcance
de observacio das evidéncias®'® e de nos possibilitar algum nivel de conhecimento embasado
da realidade. Com todas as suas falhas, a ciéncia ainda ¢ o empreendimento humano mais
bem-sucedido na busca por um conhecimento baseado em crencas verdadeiras e justificadas.

Assim, quando buscamos parametros para o PP, precisamos considerar que ndo sera
qualquer nivel de incerteza cientifica que ensejara sua aplicacdo, mas apenas uma incerteza
forte e significativa. Isto é, para o PP ser aplicavel, é preciso que se identifique na
circunstancia fatica em questdo uma extensdo da incerteza cientifica sobre o tema grande o

suficiente para tornar sem sentido analises quantitativas de avaliagdo de riscos®“.

311 1bid., p. 145.

312 1bid., p. 344-345.

313 |bid., p. 146.

314 STEEL, Daniel. Philosophy and the precautionary principle: science, evidence and environmental policy.
[u.a.] Cambridge University Press, 2015, p. 96. Nas palavras do autor: “PP is intended to be applicable to cases in
which the extent of scientific uncertainty is sufficiently great to make quantitative risk assessments meaningless”.
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2.3 Precaucdo e prevencdo: o que as diferencia?

E tal diferenciacdo entre os niveis de certeza que se tem a respeito dos efeitos de uma
dada atividade impactam no &mbito de incidéncia da precaucdo e da prevengdo no direito
brasileiro. Vamos as distin¢des.

Preliminarmente, convém assinalar que, diversamente da precaucdo, que passou a
constar em instrumentos legais internacionais a partir dos anos 1980, a prevencao ja estava
prevista em tratados internacionais desde os anos 1930%%°. E, a diferenca fundamental entre os
dois conceitos estaria consubstanciada na avaliacdo do risco que ameacga 0 meio ambiente. A
precaucao seria utilizada quando o risco é tamanho que nao se pode exigir total certeza cientifica
antes de se adotar uma acdo corretiva. Assim, deve ser aplicada em casos em que uma dada
atividade possa ocasionar danos duradouros ou irreversiveis ao meio ambiente e/ou em que 0s
beneficios da mesma sejam desproporcionais aos seus impactos negativos, com o intuito de se
preservar 0 meio ambiente para o futuro®'®. Desse modo, ela estaria baseada no reconhecimento
de que nem sempre 0s impactos negativos de atividades humanas podem ser previsiveis ou

verificaveis antes da agdo em siY’.

A prevencdo, por sua vez, imporia aos Estados uma obrigacdo de prevenir danos
ambientais que sejam “conhecidos ou cientificamente previsiveis fora de seus territorios”>8,
Dessa forma, ela seria pautada por um conhecimento cientifico e informacges mais precisas
sobre periculosidade e risco de atividades, havendo uma maior verossimilhanca do potencial
lesivo nesse caso do que quando é aplicavel a precaucdo®!®. No dmbito de incidéncia da
prevencao, o perigo ja estaria estabelecido, havendo probabilidade de acidente (dano), enquanto

que no caso da precaucdo, ha mera probabilidade de que uma dada hip6tese venha a se

315 SANDS, Philippe. O principio da precaucdo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 29.

316 KISS, Alexandre. Os direitos e interesses das geragdes futuras e o principio da precaucdo. In: VARELLA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 11.

317 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 18.

318 |d

319 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 70.
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confirmar3®, Desse modo, a prevencéo objetivaria inibir a ocorréncia de danos causados por
uma atividade ja sabidamente perigosa; e a precaucdo, o risco de dano (risco de perigo
potencial; de atividades potencialmente perigosas, mas sobre as quais nao se tem certeza sobre

sua periculosidade)®*.

Em outras palavras, a prevencdo seria aplicavel a situacdes de certeza (no sentido ja
mencionado de comprovagcéo cientifica e ndo de verdade absoluta)?? ou de riscos leves (ndo
problematicos/ja conhecidos), enquanto que a precaucao, em casos de incerteza cientifica — que
varia em grau para englobar as citadas categorias de risco (médio/grave), incerteza,
ambiguidade e ignorancia (versdo expansiva de incerteza dura). E, como ha uma diferenca de
grau nos niveis de incerteza atrelados a esses contextos, em funcdo de um maior ou menor
carater problematico seja na identificacdo dos potenciais resultados, das probabilidades ou de
ambos, as medidas a serem impostas com base no PP também devem seguir este padrdo, sendo

mais ou menos restritivas também em funcdo dos niveis de potenciais efeitos danosos.

Isto é, a precaucdo visaria evitar que se corra riscos de danos graves e/ou irreversiveis ao
meio ambiente, & salde e a seguranga humanas. Este seria 0 seu objetivo precipuo. E o seu
ambito de incidéncia seria nos casos de risco, incerteza, ambiguidade ou ignoréncia. Nos casos
em que j& se configurou uma “certeza” da ocorréncia do dano (iminéncia), se aplicaria a
prevencdo com possibilidade se realizar analises de custo-beneficio efetivas. Em outras
palavras, a prevencdo teria por finalidade evitar o perigo concreto, isto €, aquele ja comprovado
cientificamente. Assim, este seria “aplicado para impedir que sejam praticadas atividades que
ja se sabem causadoras de danos, por fontes de informagdes cientificas reconhecidas”3%, Por
outro lado, a precaucdo buscaria evitar o perigo abstrato — verossimil, porém nao comprovado

cientificamente®?,

O dever de precaucdo, nas palavras de Wedy:

[p]ode ser aplicado quando os dados cientificos do risco da atividade a ser realizada
sdo insuficientes ou contraditérios. O risco de perigo, nesse caso, pode ser meramente
potencial, ou seja, configura-se com a possibilidade verossimil de nocividade da
atividade, embora ndo se possa qualificar e nem quantificar os efeitos do risco. Assim,

320 |LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolucdo da responsabilidade civil. 2008. Tese para
Concurso de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
p. 89.

321 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Op. cit., p. 71.

322 \Vide segdo 2.2.2.1 supra.

323 WEDY, Gabriel. O principio constitucional da precaugdo como instrumento de tutela do meio ambiente
e da saude publica. Rio de Janeiro: Férum, 2009, p. 47.

324 |d
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o principio da prevenc&o visa evitar o risco conhecido, e o principio da precaugéo visa
a evitar o risco potencial. O principio da prevengdo tem por finalidade a adogdo de
acOes ou de inacBes para evitar eventos previsiveis; ja o principio da precaucdo visa a
gerir riscos em principio ndo provaveis por completo. O principio da prevencéo visa
a inibir o dano potencial sempre indesejavel, e o principio da precaucao visa a impedir
0 risco de perigo abstrato®®,

Desse modo, “enquanto o principio da prevengao lida com uma probabilidade concreta,
a precaucdo vai além, cobrindo a mera possibilidade — mesmo a descoberto de base
cientifica™®%. A prevencdo lida, portanto, com a certeza (ou quase certeza) de que a atividade
causara danos, enquanto que a precaucdo lida com uma incerteza a respeito dos seus potenciais

327

efeitos®’. Assim, o objetivo na aplicacdo do principio da prevencdo é o de se evitar que o

comportamento lesivo se reitere38,

Desse modo, como o consumo de cigarro causa cancer e traz maleficios para a saude
das pessoas € algo pacifico no meio cientifico hoje, este pode ser citado como um exemplo de
quando se tem uma “certeza” cientifica a respeito de seus efeitos perversos, ensejando a adogdo
de medidas de prevencdo. J& o estabelecimento de uma margem de seguranca para a liberacao

de medicamentos, por outro lado, seria um bom exemplo da aplicacio do PP3%°,

Enguanto a prevencéo esta relacionada a intervencao prévia a ocorréncia de danos em
relacdo a riscos conhecidos; a precaucao pressupde uma prontiddo das autoridades pablicas para
intervir antecipadamente frente a ameacas potenciais, incertas e hipotéticas. 1sso porque se 0s

riscos forem suficientemente sérios33

— ainda que estes sejam apenas conjecturas, temores ou
suposicdes —, a precaucdo demandara uma agao para evitar sua ocorréncia®!. Assim, no caso
da precaucdo trabalha-se com evidéncias inconclusivas (abaixo do standard cientifico para que
se considere que uma hipdtese esta provada) / incerteza radical a respeito dos efeitos de uma
atividade enquanto que, no ambito da prevencdo, os riscos e 0s danos sdo conhecidos e podem
ser estimados. Em casos de incerteza, a precaucdo seria, portanto, aplicavel. J& nos casos de

gestéo de riscos, a prevencao.

325 1bid., p. 48.

326 1bid., p. 49-50.

327 bid., p. 51.

328 |bid., p. 55.

329 |bid., p. 52-53.

330 para tanto seria importante definir um parametro para a anlise a respeito de que riscos/danos sdo considerados
graves o bastante para ensejar a incidéncia da precaucéo.

31 FOSTER, Caroline E. Op. cit., p. 18.
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Nesse sentido, conforme o indicado por Beltrdo%%?, o pressuposto da prevencdo seria
uma “razoavel previsibilidade” dos danos decorrentes de determinados impactos, enquanto que
0 pressuposto da precaucdo seria justamente a imprevisibilidade de tais danos em razéo da
“incerteza cientifica dos processos ecologicos envolvidos”3*3, Paulo de Bessa Antunes também
indica que a prevencdo se aplica a impactos ambientais j& conhecidos e aqueles sobre os quais
ja se tenha informacdes, informando o licenciamento ambiental e os estudos de impacto
ambiental. Este age, portanto, no sentido de prevenir os danos que uma atividade causaria no

ambiente334,

Desse modo, enquanto o principio da precaucdo determinaria “que ndo se produzam
intervencdes no meio ambiente antes de ter a certeza de que estas ndo serdo adversas para o

335 2 prevencio seria aplicavel aos “impactos ambientais ja conhecidos e que

meio ambiente
tenham uma histéria de informagio sobre eles”®%. Assim, a diferenca restaria no fato de que a
precaucao se aplicaria a impactos desconhecidos (perigo abstrato), e a prevencado, a impactos
conhecidos (perigo concreto). E “a prevengao e a preservacao devem ser concretizadas por meio
de uma consciéncia ecoldgica razoavel e proporcional (para se evitar 0s excessos e atos
desnecessarios e inadequados), a qual deve ser desenvolvida através de uma politica de

educacdo ambiental”¥'.

Mas, se na teoria a diferenca entre os referidos principios parece clara, no momento de
aplicagéo, isso pode se tornar mais complexo; especialmente diante de diversas defini¢cbes
distintas que Ihe sdo dadas. Alguns autores adotam inclusive o entendimento de que precaucao

e prevencdo teriam o mesmo significado, sendo uma abrangida pela outra.

Marcelo Abelha Rodrigues esclarece que a precaucdo antecede a prevencao, haja vista
que a sua preocupacdo ndo é evitar o dano ambiental, mas, antes disso, 0s proprios riscos
ambientais. Isto é, o PP visa evitar que se corram riscos, sendo adotado mesmo sem que se saiba
se eles existem. Caso 0s riscos ja sejam conhecidos, cabe a ado¢do de medidas para preveni-

los®%. Para o autor, deve-se aplicar a precaucio

332 BELTRAO, Antonio F. G. Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 35.

333 |d

334 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 36.

33%5 GUERRA, Sidney; GUERRA, Sérgio. Curso de direito ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 136.

336 |d

37 Ipid., p. 138.

3% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos do direito ambiental: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 205.
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[gJuando se pretende evitar o risco minimo ao meio ambiente, nos casos de incerteza
cientifica acerca da sua degradacdo. Assim, quando houver ddvida cientifica da
potencialidade do dano ao meio ambiente acerca de qualquer conduta que pretenda
ser tomada [...], incide o principio da precaucédo para prevenir o meio ambiente de um
risco futuro”3%,

Assim, na sua visdo, a prevencdo estaria contida na precaucdo, pois enquanto a
prevencdo visa a adocdo de medidas que corrijam ou evitem danos previsiveis, a precaucdo
também atua no sentido de preveni-los, mas antes, evita o proprio risco ainda imprevisto, ndo

admitindo sequer uma “negociagio de riscos”34.

O autor adota uma versao forte do PP ao entender que deve haver inversao do dnus da
prova, devendo o proponente da atividade demonstrar que esta ndo apresenta risco ambiental.
Isto ¢, “ndo pode a atividade ser permitida sob alegacdo de que nada se conseguiu se provar
contra ela. Pelo contrario, o 6nus [...] € do proponente, que deve dizer que a atividade
comprovadamente nao polui”®*!. Desse modo, para Rodrigues, a tendéncia é a “completa e
definitiva substituicdo da prevencdo pela precaucdo, ndo so [...] pelos reflexos desta Gltima na
maior protecdo dos bens ambientais, mas também pelo seu reflexo nas regras processuais sobre

a prova (inversio)”3#,

Uma versao forte do PP também parece ser adotada por Leite e Ayala, que afirmam que,
no caso da prevencao, impde-se a proibicdo de atividade®*® que ja se sabe ser perigosa, enquanto
gue na precaucao, lida-se com risco potencial, ainda que ndo integralmente demonstrado e que

ndo é quantificavel frente a insuficiéncia dos dados disponiveis.

No entanto, conforme o elucidado por Aragao:

Embora os principios da prevencdo e da precaucdo sejam ambos manifestaces
modernas de uma ideia antiga — de defesa da prudéncia ambiental e da
sustentabilidade, presente, desde sempre, nas grandes culturas e civilizagdes antigas
—, eles distinguem-se, tanto pelas condi¢des de aplicacdo, como pela natureza das
medidas evitatorias que promovem. Entendemos, por isso, que ndo faz sentido
defender o alargamento do principio de prevencdo, a ponto de consumir o principio
da precaugdo’*.

339 1bid., p. 206. Grifos no original.

340 1bid., p. 207.

341 Ibid., p. 206. Grifos acrescidos.

342 |d

343 Cabe lembrar que este ndo é o posicionamento da maior parte da literatura sobre o tema, havendo definigGes
para prevencao (e precaugdo) que a diferem de regras meramente proibitivas, sendo possivel aplicar outros tipos
de medidas para gestao de riscos, especialmente no caso da prevencdo, em que estes sao conhecidos.

34 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 16.
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Conforme a diferenciacao apresentada por Sampaio:

O principio da precaucdo orienta a intervencao do Poder Pablico diante de evidéncias

[TEn 1}

concretas de ocorréncia de um dano “x” como fruto de uma ac¢do ou omissdo “y”.
Porém, a certeza quanto ao dano “x” ndo existe, ndo passando de mera suspeita. Em
outras palavras, adotando-se uma acao ou deixando de adotar uma agdo “y”, ha um

@y

indicio de ocorréncia de um dano “x”, mas ndo a certeza. A precaugdo sugere, entdo,
medidas racionais que incluem a imposicdo de restrices temporarias € o0
compromisso da continuacdo da pesquisa técnica ou cientifica para comprovagao do
nexo de causalidade. Em relagdo ao principio da prevencao, a sua contextualizagao

[TEET) [T 1)

segue na mesma linha, porém, com a certeza de que se “y” entdo “x”. Neste caso,

[T }]

impdem-se a proibigéo, mitigagdo ou compensacdo da ag¢do ou omissdo “y” como
forma de evitar a ocorréncia do dano ambiental®*®.

Ainda que na pratica nem sempre tais diferencas estejam tdo claras®*®, importante é
compreender que tais distingdes existem e garantem uma definicdo e incidéncia propria a cada
um dos principios. E, entendido em que circunstancias estes incidem, resta esclarecer um modo
frequente de se interpretar precaucdo como equivalente a simples e direta proibicdo de

atividades econdmicas.

2.4 Precaucdo é sindbnimo de proibicdo?

Diante de tamanha confuséo a respeito do significado do PP e de aplicacdes deste enquanto
uma regra de decisdo proibitiva®*’, muito se questiona a respeito de se este de fato implicaria
na imediata proibicéo de atividades econdmicas quando néo reste comprovado que as mesmas
ndo possuem potencial de causar danos ao meio ambiente, a satide ou a seguranca da populacao.
Em outras palavras, € preciso esclarecer: afinal, precaucdo é sindbnimo de proibicao?

A literatura apresenta diversas versbes para 0 principio da precaucdo, que nao
necessariamente impdem a este um viés proibitivo ou até mesmo afastam essa possibilidade.

Nesse sentido, autores como Aragdo®*, entendem que uma importante caracteristica do PP é

35 SAMPAIO, Romulo. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Fundagédo Getulio Vargas, 2017, p. 39. Disponivel em
<https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u1882/direito_ambiental_2017-2_0.pdf>. Acesso em 05 jan.
2017. Observe-se que, conforme a definicdo apresentada, a prevencao (e ndo a precaucdo) poderia ter um viés
proibitivo. Todavia, tal classificacdo ndo parece ser implementada, sendo conferido um poder de proibicéo a
precaucéo.

346 JORDAN, Andrew; O’RIORDAN, Timothy. Op. cit., p. 8.

347 O que parece ter sido o caso de alguns ministros do STF em determinadas circunstincias. V. LEAL, Fernando.
A retérica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018. No entanto, a forma de aplicagdo do PP pelo tribunal sera alvo de analise em capitulo préprio.

38 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 51.
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que as suas medidas devem ser proporcionais®?®. Isto €, deve-se ponderar vantagens e
desvantagens decorrentes da autorizacdo de determinada atividade/produto/tecnologia em
termos ambientais, sociais e econdmicos. Além disso, segundo a autora, é preciso que se
pondere o nivel de protecdo adequado definido pelo poder publico e a sua correspondéncia a

aceitabilidade social do risco. Desse modo:

Se as vantagens da atividade, produto ou tecnologia forem minimas, os
inconvenientes, forem significativos e o nivel de protecdo exigido, for elevado, entdo
a medida proporcional e adequada podera ser uma proibicdo tout court. No outro
extremo, se as vantagens da atividade, produto ou tecnologia forem muito
significativas, os inconvenientes, reduzidos, e o nivel de protecdo exigido, baixo,
poderdo bastar simples deveres de informacao, dos clientes ou vizinhos especialmente
através do rétulo do produto ou de disticos adequados afixados em local visivel3*,

Observa-se, portanto, que as medidas de precaucdo ndo se restringem a proibicdo de
atividades, podendo ser muito mais amplas e ndo proibitivas. Segundo Paulo de Bessa Antunes,
a precaucdo “nao determina a paralisagdo da atividade, mas que ela seja realizada com os
cuidados necessarios, até mesmo para que o conhecimento cientifico possa avancar e a ddvida
ser esclarecida”®!. Em sentido similar, Leite et al. indica que “[n]o caso concreto, tem-se que
a aplicacdo do principio ndo importa recomendar, necessariamente, que o produto deva ser
automaticamente banido, porque sua seguranca nao foi provada, mas sim que as autoridades

deverdo ser mais rigorosas na avaliacdo dos possiveis riscos desse produto’3°?,

349 No contexto da Unido Europeia, Feintuck também aponta para a aplicacdo dos testes de proporcionalidade na
implementacdo do PP. Segundo o autor, deve-se analisar primeiro se o nivel de protecdo é proporcional a
significancia do risco que esta sendo considerado. E, em segundo lugar, se a medida adotada é adequada ou
proporcional ao nivel de protecéo que se almeja. Desse modo, ha uma combinagdo entre a aplicacdo dos principios
da precaucdo e da proporcionalidade, demandando-se altos standards de racionalidade e transparéncia na tomada
de decisdo, fundamentais para a legitimagdo democratica da intervencdo regulatéria. FEINTUCK, Mike.
Precautionary maybe, but what’s the principle? The precautionary principle, the regulation of risk and the public
domain. Journal of Law and Society, v. 32, n. 3, set. 2005, p. 386. O tema da proporcionalidade enquanto
pardmetro para a aplicacdo da precaucdo serd retomado com maior aprofundamento no capitulo sobre a
classificacdo normativa, estrutura e critérios para aplicacdo do dever de precaucgdo.

3%0 ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 51-52. Grifos no original. A autora apresenta ainda outros exemplos de
medidas precaucionais de intensidade variavel entre os dois extremos citados, quais sejam: “[...] moratorias,
autorizacdes precarias e por prazos curtos, respeito da regra ALARA, substituigdo de produtos, exigéncia de
garantias financeiras, reducdo do tempo de exposicdo a produtos ou emissdes, deveres de monitorizacéo e
autocontrole, deveres de notificacdo para aumentar a rastreabilidade, deveres de registo (de produtos, atividades,
etc.) ou simples recomendagdes para a populacdo exposta ao risco. Ao nivel administrativo, as medidas adequadas
podem consistir na alteracdo de procedimentos, no envolvimento de entidades especializadas, na criagdo de érgéos
de natureza cientifica com poderes consultivos ou deliberativos, na generalizacdo de procedimentos de pos-
avaliagdo, na aprovacao de planos de prevengdo de riscos, etc..”. Adaptagdo livre para o portugués brasileiro.

351 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 28.

352 LEITE, José Rubens Morato (Coord.). Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 99.
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A titulo exemplificativo, a Figura 2, elaborada por Thibierge> e abaixo reproduzida,
apresenta diversos tipos de normas e de san¢6es que podem decorrer da aplicagéo da precaucéo,

assumindo uma for¢a maior ou menor conforme o caso.

Figura 2 — Escala de medidas precaucionais®*

[ ESCALADAS NORMAS ] [ ESCALA DAS SANCOES ]
™
Normas incitativas SUAVES Sangbes alternativas (extra-juridicas)
Normas recomendatorias
Normas permissivas Sangdes juridicas possiveis
(TR PETTRRT SEMI-DURAS vt POSSIVER:
Normas supletivas civis
prescritivas
Normas j.mpurnlix'ns\ OURAS Sangdes previstas administrativas
proibitivas
Wormas inderrogiveis MUITD CLRAS penais
[ + FORCA OBRIGATORIA ] [ + FORCA VINCULATIVA ]

Observa-se, assim, que ha uma vasta gama de variagdes de tipos de medidas precaucionais
possiveis, sendo a proibicdo apenas uma das possibilidades. Conforme o destacado por Asselt
e Vos®?, a precaucdo ndo implica necessariamente em uma proibicao, sendo possivel aplicar
outas medidas precaucionais, como a necessidade de se cumprir determinadas exigéncias para

gue seja concedida uma licenca.

A parcimdnia na utilizacdo do dever de precaucdo enquanto norma proibitiva é destacada
por Feintuck®®®, segundo o qual a aplicacdo de versdes mais fortes do PP ¢ improvavel haja

vista que as suas principais definicdes (em consonancia inclusive com a versao alema original)

33 THIBIERGE, Catherine. Le Droit Soupe. Réflexions sur les Textures du Droit. Révue Trimestrielle de Droit
Civil, out-dez. 2003, p. 617 apud ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 52.

354 Fonte: Thibierge, 2003. Elaboragdo (versdo em portugués): Aragdo, 2008. THIBIERGE, Catherine. Le Droit
Soupe. Réflexions sur les Textures du Droit. Révue Trimestrielle de Droit Civil, out-dez. 2003, p. 617 apud
ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 52.

35 ASSELT, Marjolein B. A. van; VOS, Ellen. The precautionary principle and the uncertainty paradox. Journal
of Risk Research, v. 9, n. 4, jun. 2006, p. 319 (nota de rodapé n. 5).

3% FEINTUCK, Mike. Precautionary maybe, but what’s the principle? The precautionary principle, the regulation
of risk and the public domain. Journal of Law and Society, v. 32, n. 3, set. 2005, p. 376.
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0 associam a um conceito de proporcionalidade®’, além de preverem que as medidas devem
ser custo-efetivas (como positivado na Declara¢do do Rio de 1992). Desse modo, a Comissdo

da Unido Europeia declarou que:

Em certos casos, uma proibicdo total pode ndo ser uma resposta proporcional a um
risco potencial. Noutros casos, pode ser a Unica resposta possivel a um determinado
risco. As medidas de reducdo dos riscos podem comportar alternativas menos
restritivas para as trocas que permitam atingir um nivel de protecdo equivalente como,
por exemplo, um tratamento adequado, uma reducdo da exposicdo, um reforco dos
controles, a fixacdo de limites provisorios, recomendacdes visando populagdes de
risco, etc. Seria igualmente necessario ter em conta as possibilidades de substituicao
dos produtos ou dos métodos em causa por outros produtos ou métodos com riscos
menores®*®,

Assim, segundo a Comissao: “[a]s medidas deveriam ser proporcionais ao nivel de protecéo
pretendido”®°. Assim, ainda que ndo esteja claro de que modo se avaliara se determinada
resposta € ou ndo proporcional ao possivel dano, bem como quais 0s niveis de protecdo
estabelecidos, observa-se ao menos que agir com base no PP pode implicar na proibicdo de
determinadas atividades/produtos em alguns casos, mas ndo se limita a esse tipo de abordagem.
Medidas mais ou menos agressivas serdo aplicadas a depender dos niveis de riscos com os quais
se estad lidando nos casos concretos. E, ao que tudo indica, tal analise devera ser realizada

casuisticamente.

37 No mesmo sentido de que as medidas precaucionais devem ser proporcionais cf. por todos: ARAGAO,
Alexandra. Op. cit,, p. 51 e ss. Disponivel em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018; FEINTUCK,
Mike. Precautionary maybe, but what’s the principle? The precautionary principle, the regulation of risk and the
public domain. Journal of Law and Society, v. 32, n. 3, set. 2005, p. 386 e ss.; SILVA, Solange Teles da. Principio
da Precaucdo: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas. In: VARELLA, Marcelo Dias;
PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 85 e ss; e
COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Comunicacdo da Comissdo relativa ao principio da
precaucao, 2000, 1 final, p. 19. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52000DC0001&from=EN>. Acesso em 26 maio 2018.

3% 1d. Adaptacdo livre para o portugués brasileiro.

359 1d. Adaptacdo livre para o portugués brasileiro.
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3. CLASSIFICACAO NORMATIVA, ESTRUTURA E
CRITERIOS PARA APLICACAO

Assim como o0s demais principios, 0 da precaucdo também néo é
absoluto, e 0 exagero em sua aplicacao tem gerado reclamacdes
ndo s6 na Comunidade Europeia, mas em todo o mundo.

Ministro Dias Toffoli

Entendidos os diversos sentidos que podem ser atribuidos ao dever de precaucéo e seu
ambito de incidéncia, cumpre analisar normativamente o mesmo. Como este deve ser
classificado, estruturado e aplicado? Existem critérios bem definidos para tanto? E o que se

passa a discutir a seguir.

3.1 Classificacdo normativa: regra, principio ou postulado?

Conforme ja demonstrado neste estudo®®°

, & pacifico o entendimento na literatura
especializada como um todo de que a precaucdo possui natureza juridica de principio.
Entretanto, essa visdo ndo costuma ser fundamentada. Assim, é frequente a referéncia a esta
norma simplesmente enquanto “principio da precaugao”, sem que se justifique o porqué dessa
categorizacdo. Mas esta € realmente adequada?

Observa-se que o dever de precaucdo possui uma diversidade de defini¢des atribuidas por
varias convencdes internacionais, além de uma heterogeneidade de modos de aplicacdo®®!. E,
conforme o ressaltado por Sadeleer, nem a literatura especializada, nem a jurisprudéncia parece
ter sido capaz de “dissipar o mistério” a respeito do seu estatuto juridico.

Como classifica-lo? Ele se reveste dos tracos peculiares aos principios gerais do
direito internacional? Trata-se de uma regra de direito consuetudinario, de um padrao
juridico, de uma norma de conteido aberto? E suficientemente preciso para que se
possam deduzir as obrigacfes juridicas que dizem respeito aos Estados? Reclama a
adoc¢do de regras mais precisas? Quanto as modalidades de execucdo, apresentam

igualmente seu conjunto de questdes. E preciso afastar um risco grave, significativo,
irreversivel, coletivo? A adocdo de uma medida de precaucdo requer um minimo de

360 Vide as diversas citagdes de documentos em que se positivou o principio da precaucio e de citagcdes do
entendimento de variados autores ao longo deste trabalho.

361 SADELEER, Nicolas de. O estatuto do principio da precaucdo no direito internacional. In: VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Fléavia Barros (Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 48.
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indicios quanto a consisténcia do risco sob suspeita ou esta livre de todo e qualquer
elemento de prova? Sob qual forma convém aplica-lo? Sob a forma de moratéria, de
controle, de vigilancia ou de autorizacdo? E por quanto tempo?2¢2

Buscando jogar luz sobre o tema, serdo apresentadas a seguir algumas defini¢des de
principios juridicos e sua diferenga para outras classes normativas, como as regras e 0S
postulados, indicando em que categorias a precaucio poderia se enquadrar®®. Na secio
subsequente, serdo apresentados alguns critérios trazidos pela literatura para a aplicacdo da
precaucao.

Em primeiro lugar, cumpre indicar que a concessao de natureza de principio a esta norma
sera ou nao justificavel a depender da teoria dos principios que se venha a endossar. Isto &, de
como se conceitua um principio juridico e de quais caracteristicas que uma norma deve ser
dotada para ser assim classificada. Em funcdo disso, apesar de a analise aprofundada de
principios juridicos ndo ser o escopo deste trabalho, é preciso esclarecer alguns pontos.

Partindo-se de uma distingdo forte/estrutural entre regras e principios, pode nédo estar tdo
claro se de fato se deve atribuir ao dever de precaucdo a natureza normativa de um principio
juridico, a despeito da categorizacdo que é majoritariamente estabelecida pela literatura e

jurisprudéncia. Vejamos os entendimentos tedricos sobre o tema.

Na visdo de Dworkin, regras e principios teriam uma diferenca de natureza Idgica. Segundo
0 autor:
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares acerca da obrigacéo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira tudo-ou-nada. Dados 0s
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela

fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo®,

Desse modo, para ele, de principios ndo se extrai automaticamente consequéncias
juridicas®®®. Estes apenas direcionam a decisdo, porém ndo de forma conclusiva. Além disso,
permanecem intactos mesmo quando ndo tém prevaléncia, estando sujeitos a ponderacéo e se
resolvendo com base em critérios de precedéncia ou de prioridade, o que faz com que um

principio possa prevalecer em um dado caso e ndo em outro, mas que ambos mantenham sua

32 |d,, p. 48.

363 Este tema sera retomado com uma abordagem da préatica judicial em secdo especifica com o intuito de observar
se a forma como o dever de precaucdo é aplicado pelo STF.

364 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 1 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 39.

365 1bid., p. 40.
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validade em dado sistema juridico. Os principios seriam dotados, portanto, de uma dimensédo
de peso®®. Em sentido diverso, caso duas regras entrem em conflito, apenas uma delas sera
adotada, enquanto que a outra devera ser reformulada ou abandonada com base em
consideragBes que extrapolam o contetido dessas mesmas regras>®’.

Alexy, por sua vez, apresenta uma distincdo qualitativa entre regras e principios,
contrariando a visao de que haveria uma diferenca de grau entre as espécies normativas. Regras,
para o autor, seriam “normas que sao sempre satisfeitas ou ndo. Se uma regra vale, entdo deve
se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no Ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”3. Principios, por outro
lado, seriam mandamentos a serem otimizados, isto &, normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes®®,

Assim, estes, diferentemente das regras, ndo conteriam um mandamento definitivo, mas
prima facie3’®. Desse modo, os mesmos devem ser passiveis de ponderagdo para serem
classificados como principios. Conforme o esclarecido por Virgilio Afonso da Silva: “regras
expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de subsuncédo. Principios expressam
deveres prima facie, cujo conteddo definitivo somente é fixado apds sopesamento com
principios colidentes™?,

Quando regras entram em conflito, 0 mesmo se resolve a partir da introducdo de uma
clausula de excecédo que seja capaz de resolver a controvérsia. Caso contrario, uma das regras
tera que ser declarada invalida e ser retirada daquele ordenamento juridico. 1sso porque a
validade juridica de regras no é graduavel, devendo estas ser validas ou invalidas®’.

Ja quando principios colidem, um deles tera que ceder. Entretanto, isso ndo implica na
declaracdo de invalidade do mesmo, de sua extin¢do do ordenamento juridico em questdo ou
da necessidade de uma clausula de excecdo. E caracteristico dessa espécie normativa que, em
casos de colisdo, um determinado principio tenha precedéncia sobre o outro, o que pode se
inverter em uma circunstancia diversa. Por isso, nos casos concretos, principios terdo pesos

diferentes, sendo dada precedéncia aos de maior peso naquele contexto particular. Assim sendo,

366 1bid., p. 57 e ss.

37 |bid., p. 43.

368 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 91.

369 ALEXY, Robert. On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris, v. 13, n. 3, setembro 2000, p. 300-301.
370 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 104.

STLSILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p.25.

372 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 92.



78

enquanto que os conflitos entre regras se dao na dimenséo de validade, colisdes entre principios
se ddo na dimens&o do peso®’3.

Também é importante ressaltar que ndo ha principios absolutos. Nenhum principio tem por
si sO prioridade sobre os demais, devendo as colisfes se resolverem através de um sopesamento
entre os interesses conflitantes, definindo-se qual principio tera mais peso no caso concreto,

considerando-se que ambos estariam abstratamente no mesmo nivel¥’4. Segundo Alexy:

Se existissem principios absolutos, entdo a definicdo de principios deve ser
modificada, pois se um principio tem precedéncia em relacdo a todos os outros casos
de colisdo, até mesmo em relacdo ao principio que estabelece que as regras devem ser
seguidas, nesse caso, isso significa que sua realizagdo ndo conhece nenhum limite
juridico, apenas limites faticos. Diante disso, o teorema da colisdo ndo seria
aplicavel®™.

Assim, para o autor, a ideia de principios absolutos ndo seria compativel com a existéncia de

direitos individuais®"®.

Humberto Avila, por seu turno, apresenta uma diferenca entre regras e principios que
privilegia o valor heuristico destes®”’. Enquanto que as regras seriam normas imediatamente
descritivas (impdem obrigac6es, permissdes ou proibicdes), principios poderiam ser definidos
enquanto normas imediatamente finalisticas®’®. Isto é, normas que impdem a realizagdo de um
estado ideal de coisas a ser atingido (state of affairs, Idealzustand) por meio da prescricédo
indireta de comportamentos cujos efeitos sio havidos como necessarios aquela realizag&o®’.

Quanto a justificacdo exigida, as regras demandariam uma correspondéncia entre a
construcdo conceitual dos fatos e a finalidade e construcdo conceitual da prépria norma. Ja no
caso dos principios, seria preciso avaliar a correlacdo existente entre o estado ideal de coisas
que o principio almeja que se atinja e os efeitos da conduta tida como necessaria. No que diz
respeito a contribuicdo para a tomada de decisdo, os principios teriam uma pretensdo de

complementariedade e de parcialidade, ndo gerando uma solucdo especifica para as

373 |bid., p. 93-94.

374 1bid., p. 95 e 99.

375 Ibid., p. 111.

376 |bid., p. 111.

377 Segundo Avila, “as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos e do seu significado usual.
[...] Por isso a distingdo entre principios e regras deixa de se constituir em uma distingdo quer com valor empirico,
sustentado pelo proprio objeto da interpretagéo, quer com valor conclusivo, ndo permitindo antecipar por completo
a significagdo normativa e seu modo de obtengdo. Em vez disso, ela se transforma numa distingéo que privilegia
o valor heuristico, na medida em que funciona como modelo ou hip6tese proviséria de trabalho para uma posterior
reconstrugio de conteudos normativos”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. rev. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 60. Grifos no original.

378 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. rev. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 63.

379 1bid., p. 89.
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controveérsias, mas contribuindo, em conjunto com outras razdes, para a tomada de decisdo. As
regras, em sentido diverso, possuiriam uma pretenséo terminativa, pretendendo abarcar todos
0s aspectos relevantes para a tomada de decisdo e gerar uma solucéo especifica para a disputa

(normas preliminarmente decisivas e abarcantes)*®. Nas palavras do autor:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avalia¢éo
da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogao®eL.

Diante das teorias supracitadas, a despeito de suas diferencas inerentes, observa-se que, a
partir de uma diferenciacdo forte/estrutural como um todo, a precaucdo ndo deve ser
classificada enquanto principio.

Partindo-se de uma definicdo normativa de que a precaucao prevé que medidas de cautela
devem ser tomadas diante de evidéncias cientificas plausiveis de possiveis danos
graves/irreversiveis a0 meio ambiente/satide humana®®?, ainda que se entenda ser possivel
extrair da mesma um fim normativo autbnomo — a promoc¢do de um estado ideal de coisas
baseado em medidas de cautela e no afastamento de riscos —, a sua incapacidade de ser
ponderada concreta e diretamente com principios juridicos afastaria sua categorizacdo como
tal. Além disso, nos casos em que € aplicavel, a precaucdo ndo pode ser afastada, sendo
declarada invalida ou Ihe sendo atribuido menor peso frente a outras normas, 0 que seria
incompativel com a nocdo de inexisténcia de principios absolutos.

A precaucdo expressa um dever de agir por meio de medidas precaucionais, sendo a inércia
injustificada frente & auséncia de certeza cientifica. Norma esta que seria incidente em casos
de incerteza cientifica forte relativa aos possiveis efeitos de medidas que podem afetar o
cumprimento de objetivos constitucionais tais quais a protecio a satide e ao meio ambiente3®?,
Assim, observa-se que ndo ha que se falar em conflito entre precaucédo e algum principio como

o de livre iniciativa ou desenvolvimento econdmico/cientifico, por exemplo.

380 1bid., p. 69.

381 1bid., p. 70.

382/, RANDALL, Alan. Risk and precaution. Cambridge University Press: Nova York, 2011.

383 |EAL, Fernando. A retérica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018.
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N&o é a precaucdo que promove diretamente valores como os de desenvolvimento
sustentavel; direito & sadia qualidade de vida; acesso equitativo a recursos naturais; direitos de
geracOes futuras; protecdo da biosfera; uso sustentavel dos recursos naturais; reducdo da
liberacdo de residuos ou direitos de educacdo, informacédo e participacdo. Esses valores ja
possuem sua definicdo e previsdo especifica por meio de principios consagrados no direito
ambiental, tais quais o principio do estado (s6cio)ambiental do direito; principio da dignidade
humana e sua dimensédo ecoldgica; principio da solidariedade entre diferentes geracfes e da
equidade intergeracional; principio da responsabilidade em face das presentes e futuras
geragdes; principio do consumo sustentavel; da participacdo publica; da ndo discriminacao e do

acesso equitativo aos recursos naturais; da proibicdo do retrocesso ambiental etc84,

Apesar disso, € comum que na jurisprudéncia ou mesmo na literatura se faca referéncia
a colisdo do “principio da precaugdo” com outros principios quando, na realidade, o que se tem
é a colisdo entre dois principios, parametrizada pela metanorma (postulado) da precaucdo. Ou
seja, € como se a precaucdo ditasse as regras do jogo em casos de colisbes entre valores
constitucionalmente protegidos nas circunstancias de incerteza cientifica com possibilidade de
ocorréncia de danos graves ou irreversiveis, mas nao abarcasse em si a previsdo e tutela direta

desses valores.

No caso do Supremo, podemos citar alguns exemplos que demonstram como, a despeito
da retorica endossada por alguns ministros, ndo é a precaucdo que colide com principios
constitucionais. No multicitado RE 627.189/SP (linhas eletromagnéticas de transmissdo de
energia), o ministro Luis Roberto Barroso afirmou: "[0]s casos dificeis — em que haja conflito
entre o principio da precaucdo e outros principios — devem ser solucionados mediante
ponderacdo, de forma a preservar e concretizar a0 maximo os interesses protegidos”3°. O

ministro indicou ainda que:

Ocorre que a precaucdo ndo é o Unico elemento a ser considerado no presente caso,
havendo necessidade de se identificar os demais principios relevantes e eventualmente
colidentes, para que, apos, seja realizado um juizo de ponderacéo, de modo a encontrar

384 V. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental. 2 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, passim. Cumpre ressaltar que ndo é objetivo deste trabalho analisar se é correta a classificagdo
dessas normas como principios juridicos, o que demandaria um estudo aprofundado.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do ac6rdao, Luis Roberto Barroso, p. 54.
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uma solugdo que restrinja apenas na medida indispensavel o campo de abrangéncia de
cada um dos principios em conflito®®,

E reafirmou a sua visdo quando aludiu:

Identificados os principais vetores conflitantes no caso (precaucdo com a salde e
desenvolvimento regional e nacional, dentre outros que incidem com menor
intensidade), é possivel, através da ponderacgdo, buscar uma solugdo 6tima para a
demanda. E essa solugdo parece ser aquela que, embora ja adotada pela Administracao
Publica a época da interposi¢do do recurso, passou a ter status legal com a edicdo da
Lei n® 11.934/2009. Ou seja, devem ser adotados os limites da ICNIRP, os quais sdo
recomendados pela OMS, até que esta eventualmente estabeleca novas
recomendagdes. 18. Assim, por um lado, respeita-se o nicleo duro do principio da
precaucdo ao se estabelecer um pardmetro de radiacdo aceito como toleravel pelo
ICNIRP, pela OMS e por nimero significativo de paises desenvolvidos, evitando-se
que o0 medo do incerto impeca o desenvolvimento regional e nacional. Por outro lado,
protege-se a esséncia dos interesses econdmicos e sociais da populacéo regional ao se
assegurar a expansao do fornecimento de energia elétrica. Esse, portanto, é o caminho
conciliatorio que deve ser seguido”3¥.

No mesmo caso, o ministro Luiz Fux também identificou uma colisdo entre os ditos

principios da precaucéo e da legalidade na medida em que afirmou:

A aplicacéo da legislacdo superveniente corresponde a medida que atende ao teste de
ponderacdo, sob principios da proporcionalidade, da necessidade, da adequagdo, de
modo a equacionar a lide e permitir a harmonizacdo entre os principios aparentemente
de conflito, precaucdo em matéria ambiental e legalidade3e,

Por outro lado, o ministro Edson Fachin asseverou que a questdo posta a apreciacdo da

corte:

tem origem no embate entre o direito fundamental a distribuicdo de energia elétrica,
ao mercado consumidor, de um lado, e o direito a salde daqueles que residem em
locais proximos as linhas pelas quais se efetua a transmissdo, de outro. O aco6rddo
recorrido partiu da davida da comunidade cientifica acerca dos efeitos danosos a satide
com base nos principios da precaucéo, da protecdo ao meio ambiente e da sadde.38°

O ministro Celso de Mello também indicou que o caso se tratava da discussao a respeito
da incidéncia do PP diante dos direitos fundamentais envolvidos e que poderiam ser
potencialmente violados pela atividade. Segundo o ministro:

A controvérsia constitucional suscitada na presente causa — na qual a

ELETROPAULO foi condenada a reduzir a intensidade dos campos eletromagnéticos
de baixa frequéncia ante o potencial risco de desenvolvimento de céncer pela

3% |bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 56-57.

387 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 59. Grifos acrescidos.
388 |bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Luiz Fux, p. 68. Grifos acrescidos.

389 |bid., inteiro teor do acordao, voto do ministro Edson Fachin, p. 51.
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populacdo — consiste em examinar a admissibilidade e pertinéncia da invocagéo do
principio da precaucéo, em face do direito fundamental de todos a preservacéo da
satide e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado3®,

Nesse sentido, observa-se a existéncia de colisdo entre o direito a distribuicéo (e acesso
pelos consumidores) de energia elétrica e o direito a salide, ndo entrando a precaucao em colisdo
direta com nenhum dos dois valores, mas visando a sua melhor compatibilizacéo possivel diante
da incerteza cientifica e do seu dever de tutela da saude e seguranca humanas. Nao se pondera,
portanto, o principio da precaucdo e o direito a distribuicdo da energia, mas sim, em grau
“inferior” (por ser o PP na verdade uma norma de segundo grau) os valores que a precaugo
“protege” (no caso, prioritariamente o direito a salide) com os contrapostos. Estariam, portanto,
equivocadas as visdes que entendessem ser necessario ponderar a precau¢do diretamente com
outros principios, como parece ter sido a de diversos ministros do STF, como, por exemplo, a
dos ministros Barroso e Fux. Assim, o PP deve buscar ao maximo uma conciliacdo entre 0s
interesses em conflito, priorizando o direito a saide em casos de incompatibilidade ou restri¢do

excessiva ao mesmo.

Também é comum que se identifique a citacdo do PP em conjunto com outras
normas, endossando a hipdtese de que o contetdo normativo do bem que se pretende tutelar
ndo é extraido diretamente do dever precaugdo, mas de principios constitucionais. Assim, na

pratica, a colisdo é identificada verdadeiramente entre essas hormas e ndo com o PP.

Esse fendmeno pode ser observado na ADI 3.510/DF3! (células-tronco), em que as
principais normas em colisdo identificadas eram o direito a vida; direito a saude; direitos
fundamentais a autonomia da vontade, ao planejamento familiar e a maternidade; dignidade da
pessoa humana; paternidade responsavel; autonomia da vontade privada e liberdade de

expressdo cientifica.

Na ADPF 101/DF®% (importagdo de pneus usados), tinha-se a colisdo entre os principios
constitucionais da salde, meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 196 e 225 da

39 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Celso de Mello, p. 82.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510/DF. Regte. Procurador-
Geral da Republica. Reqdo. Presidente da RepuUblica e Congresso Nacional. Relator Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia, DF, 29 maio 2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 23 ago. 2018.
Inteiro teor do ac6rddo, passim. O ministro Gilmar Mendes faz mencédo ainda ao principio da responsabilidade,
baseado na teoria de Hans Jonas.

392 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101/DF.
Reqte. Presidente da RepuUblica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
Ldcia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
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CRFB/88), equidade e responsabilidade intergeracional (direitos de futuras geracdes),
legalidade e desenvolvimento econdmico sustentavel e os principios constitucionais da livre

iniciativa e da liberdade de comércio (art. 170, inciso IV, paragrafo unico CFRB/88).

Conforme o exposto pela ministra Carmen Lucia:

Na espécie em causa se pdem, de um lado, a) a protecdo aos preceitos fundamentais
relativos ao direito a salde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cujo
descumprimento estaria a ocorrer por decisdes judiciais conflitantes; e, de outro, b) o
desenvolvimento econdmico sustentavel, no qual se abrigaria, na compreensédo de
alguns, a importagao de pneus usados para o0 seu aproveitamento como matéria prima,
utilizado por varias empresas, que, por sua vez, geram empregos diretos e indiretos3®,

A ministra afirma ainda que as decisdes que garantem a importacdo de pneus usados
afrontam os direitos fundamentais da satide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado®®.

E ressalta:

Na espécie em foco, a autorizacdo para a importagdo de pneus usados ou remoldados é,
comprovadamente, gerador de mais danos que de beneficios, em especial aos direitos a
salide e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dai a necessidade de se
ponderarem os principios para se “encontrar o equilibrio correto entre dados originarios
de fusdo e dados novos que implicam uma necessidade de reorganizar as coisas sobre
novas colocagdes®®.

Logo, vé-se que os valores que estavam em jogo decorrem dessas normas e ndo

especificamente do PP.

Na ADI 4.066/DF (amianto), identificou-se a colisdo entre livre iniciativa (arts. 1°, IV,
e 170, caput CRFB/88), desenvolvimento econdmico, progresso social e bem-estar coletivo,
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CRFB/88), valor social do trabalho (arts. 1°, IV, e
170, caput, da CRFB/88), direito a saude (arts. 6°, 7°, XXII, e 196 da CRFB/88) e direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, VI, e 225 da CRFB/88). Tal conflito fica

evidente no voto da ministra Rosa Weber, no sentido de que:

N&o ha davida de que a Constituigdo, tomada como sistema, autoriza o Estado a impor
limitagdes aos direitos fundamentais, em face da necessidade de conformé-lo com
outros direitos fundamentais igualmente protegidos. Assim, o direito fundamental a
liberdade de iniciativa, consagrado nos arts. 1°, IV, e 170, caput, da Lei Maior como
fundamento da RepUblica Federativa do Brasil e principio geral da ordem econdmica,

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdao, passim.

393 |bid., inteiro teor do acordao, voto da ministra Carmen Llcia, p. 41.

3% Nas palavras da ministra: "Os preceitos fundamentais da satide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado
sdo constitucionalmente protegidos e estdo a ser descumpridos por decisdes que, ao garantir a importagdo de pneus
usados ou remoldados, afronta aqueles direitos fundamentais". Ibid., inteiro teor do ac6rdao, voto da ministra
Carmen Ldcia, p. 121.

3% |bid., inteiro teor do acordao, voto da ministra Carmen Lucia, p. 107-108.
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ndo impede a imposicéo, pelo Estado, de condicGes e limites para a exploracdo de
atividades privadas, tendo em vista a necessidade de sua compatibilizacdo com os
demais principios, garantias, direitos fundamentais e protec6es constitucionais, sejam
individuais ou sociais, destacando-se, no caso da exploracdo industrial e comercial do
amianto, a protecdo da salide e a preservacdo do meio ambiente3%,

Na AgR SL 933/PA (mineracdo), observa-se a mencao de colisdo entre o direito de
futuras geracbes e o desenvolvimento sustentdvel, havendo uma preocupacdo com
intangibilidade da satde e da vida humanas quanto com a preservacao da incolumidade do meio
ambiente, que ndo poderia ser comprometida por interesses econdmicos, na visdo do ministro
Celso de Mello®’.

No RE com agravo 1044168/PR, em decisdo monocratica a respeito da restrigdo do uso
de herbicida a base de 2,4-D (acido diclorofenoxiacético, muito utilizado no controle seletivo
de ervas daninhas) por lei municipal do municipio de Rancho Alegre D’Oeste, o ministro
também ressaltou em conjunto com o PP a intangibilidade da satde e da vida humanas quanto
com a preservacdo da incolumidade do meio ambiente; citando os valores de desenvolvimento
nacional (CFRB/88, art. 3° I1); necessidade de preservacédo da integridade do meio ambiente
(CFRB/88, art. 225) e o principio do desenvolvimento sustentavel como fator de obtencédo do
justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia®®.

Na ADI 4.983/CE (vaquejadas), constata-se a colis@o entre a protecdo de manifestacfes
culturais e a vedacdo de crueldade contra animais (e ndo entre a precaucdo e principios

constitucionais, como foi indicado por alguns ministros)3®°.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associagdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>, Acesso em 14 ago. 2018.
Inteiro teor do acorddo, voto da ministra Rosa Weber, p. 45-46. O ministro Celso de Mello citou ainda o principio
da solidariedade (direitos de futuras geracdes) em seu voto.

397 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n® 933/PA.
Agte. Associacdo Indigena Baypré de Defesa do Povo Xikrin do O-Odja e outro(a/s). Agdo. Estado do Para.
Relator ~ Min. Ricardo  Lewandowski. Brasilia, DF, 31 maio 2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375610>. Acesso em 14 ago. 2018.
Inteiro teor do acérddo, passim, e voto do ministro Celso de Mello, p. 47-51.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.044.168/PR. Recte. Dow
Agrosciences Industrial LTDA. Recdos. Ministério Publico do Estado do Parand e Municipio de Rancho Alegre
D'oeste. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 19 dez. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000402078&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 28 ago. 2018.

399 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceard e Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdao, passim. Sobre o entendimento dos ministros no caso cf. capitulo 4, adiante.
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Na SS 2.733/DF, que discutia a proibicdo da substancia clorpirifés como saneante
domissanitario (utilizado para o controle de pragas) com alegacao de auséncia de contraditério
e ampla defesa, o ministro Nelson Jobim utilizou o PP como ferramenta para suspender a tutela
antecipada em nome da protecdo da saude da populacéo, em colisdo no caso com interesses

econdmicos (atrelados a livre iniciativa e desenvolvimento). Segundo o ministro:

[A]ssim, entre o bem juridico da salde da populacdo e o argumento da requerida, de
que para algumas empresas "... o clorpirifés representa parcela expressiva da receita,
de modo que a Resolugdo RDC n° 226/04 equivale ao decreto de morte da
sociedade..." - fl. 65 - o principio da precaucédo constitui elemento suficiente para
suspender a tutela antecipada®®.

Isto posto, resta claro na passagem supracitada que o PP atua em uma espécie de
“segundo plano” para parametrizar a decisdo, mas ndo para positivar normativamente os valores
tutelados.

Observa-se, portanto, que a precaucao atua como um instrumento a servico da concretizacao
de valores de prote¢io ambiental*®!, devendo ainda ser compatibilizada (na medida do possivel)
com outros valores constitucionais como os da ordem econdmica.

Se trata de uma ferramenta utilizada para Ihes dar maior peso em casos concretos de coliséo
com outros principios, tais quais a livre iniciativa e livre concorréncia®®?, especialmente nas
circunstancias em que se constate uma impossibilidade de consenso sem restricdo excessiva
desses valores tutelados. Desse modo, ndo se teria uma garantia de precedéncia absoluta de
interesses de protecdo ambiental em todos os casos de colisdo com outros principios, mas se
atribuiria maior peso aos mesmos nas circunstancias especificas em que se configure existéncia
de incerteza forte, por um lado; e potenciais efeitos graves e irreversiveis, por outro. Ou seja,
nesses cenarios, a precaucdo ird incidir, mas isso ndo afasta a necessidade de se buscar a maior

concretizacao possivel de valores como o de livre iniciativa.

400 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Segurancga n° 2.733/DF. Reqte. Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Reqdo. Relator do Agravo de Instrumento n® 2005.01.00.008569-1 do Tribunal
Regional Federal da 1% Regido. Relator Min. Nelson Jobim. Brasilia, DF, 01 jul. 2005. Disponivel
em<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000016249&base=basePresidencia>.
Acesso em 27 ago. 2018.

401 O que, a primeira vista, parece também ser o caso de principios como o do poluidor-pagador e da cooperagao,
apenas para citar dois exemplos. Todavia, é preciso ressaltar que este trabalho ndo teve por objetivo aprofundar-
se na analise dos mesmos.

402 Nao é objetivo deste trabalho analisar se as referidas normas devem ser categorizadas enquanto principios
juridicos. Tal terminologia estéa sendo utilizada aqui de forma genérica em conformidade com a natureza normativa
que é concedida pela prdpria Constituicao e pela literatura como um todo.



86

Em resumo, a precaucao seria uma estratégia de tomada de decisdo adotada com o intuito
de se compatibilizar e efetivar ao maximo possivel os valores constitucionais citados, buscando
a conciliacdo entre desenvolvimento econémico/tecnoldgico e a protecdo ambiental.

Isso, a partir da exigéncia de ado¢do de medidas de cautela em consonancia com uma
proposta de desenvolvimento econdémico sustentivel; o que estd em conformidade com a
previsdo do art. 170, VI da CRFB/88 de que a ordem econdmica também devera ser pautada
pela “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragio e prestagao”%,

Da ma aplicacdo da precaucdo (enquanto mecanismo puramente proibitivo) ou da
dificuldade de compatibilizagdo entre os fins mencionados é que alguns problemas podem
surgir. Todavia, € preciso compreender que ndo sera a precaucdo que colidird com outros
principios, como a livre iniciativa, mas outros fins especificos, como o dever de solidariedade
intergeracional, por exemplo.

Nesses casos conflituosos, a Idgica de precaucdo ird apenas interferir dando maior dimenséo
de peso a protecdo ambiental/da saide humana nas circunstancias especificas em que se estiver
diante de incerteza a respeito de potenciais efeitos danosos. Mas nao sera necessariamente uma
consequéncia diretamente extraida da incidéncia da precaucdo que uma atividade ou substancia
seja coibida. 1sso pode ocorrer em alguns casos extremos, mas ndo seria 0 comando geral
extraido da aplicacdo da norma. Além disso, cumpre lembrar que as decisdes tomadas com base
em determinado grau de conhecimento cientifico deverdo manter seu carater de reversibilidade
diante de novas evidéncias e avancos na ciéncia, conforme ja foi ressaltado neste trabalho®%,

Em termos de classificagdo normativa, a proposicao deste estudo é que da precaucdo pode-
se extrair uma regra, a qual prevé a proibicdo de uma dada atividade (casos
extremos/catastroficos); a estipulagdo do uso da melhor tecnologia disponivel, da adoc¢édo das
melhores praticas ambientais possiveis e da realizacdo prévia de analise de impacto ambiental;
ou a imposicao de reversdo do onus da prova para o proponente da atividade, apenas para citar

alguns exemplos*®. A precaucdo também conferir um comando de um postulado normativo

403 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 17 maio 2018.

404 Cf. capitulo 2, supra.

405 Tais exemplos sdo trazidos por Schrijver na indicacdo das exigéncias a serem respeitadas na aplicacdo da
precaucdo. Cf. SCHRIJVER, Nico. The status of the precautionary principle in international law and its application
and interpretation in international litigation. In: BADINTER, Robert; GILBERT, Guillaume; LAMBERT, Pierre;
PELLET, Alain e WOLFRUM, Rudiger. Liber amicorum Jean-Pierre Cot: le proces international. Bruxelas:
Bruylant, 2009, p. 250-251.
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aplicativo, estruturando a aplicagéo do direito visando a realizac¢éo de outros fins independentes,
COMO 0 acesso equitativo a recursos naturais.

Postulados, segundo a definicdo de Humberto Avila*%

, seriam normas de segundo grau
(metanormas), que em vez de promover a realizacdo de um estado de coisas, estabelecem a
estrutura de aplicacdo de regras e principios. Estes ndo objetivam promover um fim, mas
estruturar a aplicacdo de um dever de promover um fim. Também ndo visam prescrever
indiretamente comportamentos, mas formas de raciocinio e argumentacdo de normas que
prescrevem indiretamente comportamentos*®’. Segundo o autor, os postulados sdo “normas
imediatamente metddicas, que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacbes entre elementos com base em
critérios %8,

E a precaucdo poderia ser classificada desse modo na medida em que, nos casos de conflitos
entre regras extraidas da aplicacdo de medidas que partam dessa l6gica, esta funcionaria como
uma clausula de exceg¢do para que, nas circunstancias especificas em que se esteja diante de um
contexto de incerteza cientifica a respeito dos potenciais efeitos nocivos de uma atividade,
prevaleca o afastamento de riscos de sua ocorréncia em funcdo da gravidade e possivel
irreversibilidade dos mesmos.

Diante de colisdo entre principios, ao se proceder o sopesamento entre interesses colidentes,
a precaucdo condicionaria a atribuicdo de maior peso concreto a protecdo ambiental/salde
humana. O que se deve a incerteza cientifica peculiar a conjuntura e a possibilidade da
ocorréncia de efeitos nocivos catastroficos. Evidentemente, nesse cenario, deve-se respeitar as
previsdes da lei de colisdo, da busca pela maximizacdo dos mandamentos de cada principio,
impondo-se a menor restri¢do possivel ao principio colidente®.

Seguindo a teoria de Alexy*°, no caso do dever de precaucdo, entende-se que a condigio
de precedéncia estabelecida ¢ tal que se uma agdo “h” preencher as condigdes “C” (efeitos
incertos e potencialmente graves e irreversiveis), entdo ela deve ser mitigada (imposi¢do de
medidas de cautela a depender das condicGes especificas do caso concreto) ou proibida (casos
extremos). Assim, em um conflito como o referente as linhas eletromagnéticas de transmissédo

de energia, no qual havia a colisdo entre o direito a saude (P1) e o direito & distribuicdo de

406 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. rev. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 89 e ss.

407 1bid., p. 89.

408 1bid., p. 130.

409 Sobre a lei de colisdo e condicdes de precedéncia cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 98 e 99.

401bid., p. 98 e ss.
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energia elétrica ao mercado consumidor/livre iniciativa (P2), por exemplo, ainda que se entenda
que ambos estejam no mesmo nivel em termos abstratos, concretamente, sob as circunstancias
C, P1 terd precedéncia sobre P2, sendo atribuido mais peso a este. Haveria, portanto, um
engessamento parcial do tomador de deciséo nessa conjuntura particular.

Em outras palavras, a precaucdo exigiria que, ao ponderar os principios em colisdo, 0
aplicador do direito atribuisse maior peso concreto ao principio que promova maior protecao
do meio ambiente e da saide humana, dando prevaléncia a este nas condicdes especificas ja
citadas (incerteza e danos graves/irreversiveis).

O que tem por base a exigéncia, na ponderacdo, de uma defini¢do a respeito do (i) grau de
ndo satisfacdo ou restricdo do primeiro principio (P1); (ii) da importancia da satisfacdo do
principio contraposto (P2) e (iii) se a importancia da satisfacdo do segundo principio (P2)
justifica a ndo satisfacdo ou restricdo imposta ao primeiro principio (P1). Desse modo, tal
metodologia exige que seja possivel fazer um julgamento racional sobre a intensidade de
interferéncia, os graus de importancia e da relagdo entre os principios*!t. Todavia, diante da
incerteza cientifica subjacente a incidéncia da precaucdo, tal julgamento racional resta
prejudicado, pois ndo ha seguranca das premissas empiricas a respeito do que a implementacédo
da medida significa para a ndo realizacdo de valores de protecdo ambiental. Diante disso, a
precaucdo representa uma opcdo pela cautela e pela primazia da protecdo ambiental sobre
outros valores constitucionalmente protegidos.

Sobre a classificacdo normativa da precaucdo, Blattler ja se posicionou no sentido de que,
uma vez que a precaucdo ndo representaria um fim especifico a ser buscado, mas visaria a
estruturacdo de outros valores e principios, seria assim categorizada enquanto postulado
normativo que auxilia na instituicdo de uma regra de decisdo*'2. Isto posto, a precaucgdo deveria
ser aplicada em conjunto com a proporcionalidade, de modo a refletir a ponderacédo
constitucionalmente exigida e ndo um mecanismo proibitivo diante de incertezas que podem
nem se concretizar. Desse modo, ela ndo seria uma inimiga da livre iniciativa, mas apenas
buscaria concretiza-la em conjunto com outros direitos que estariam ameagados*'2,

Leite et al. ressaltam ainda que a precaugdo, apesar de prever “um comportamento in dubio

pro ambiente, [...] ndo supde um juizo de precedéncia absoluta que desconstitua a prote¢do dos

411 ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison. Ratio Juris. v.16, 2003, p. 436 e
ss.

42 BLATTLER, Stephanie. A regulacdo de incertezas cientificas: um estudo sobre a possibilidade de
exploracdo e producéo de shale gas no Brasil. 2017. 112 f. Disserta¢cdo (Mestrado em Direito) — Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, p. 81.

4B1bid., p. 87.
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demais valores envolvidos em uma relagio de colisio™*4. Segundo os autores, é preciso que a
precaucdo seja pressuposto das decisfes politicas sobre gestdo de riscos; funcione como
mecanismo de redistribuicdo do 6nus de prova; incorpore a proporcionalidade, nédo
discriminacdo, coeréncia e balanceamento e seja aplicado tanto no momento da conduta, quanto
na responsabilizagio pela atividade*'®.

Antunes também critica a utilizacdo da precaugdo como um “superprincipio” que se

sobrepde aos outros principios fundamentais da Republica*!®

. O autor, apesar de se referir a
norma como um principio, também entende que a mesma “nao pode ser interpretada como uma
clausula geral, aberta e indeterminada”*!’. Segundo ele, ¢ preciso que esteja definido aquilo que
se pretende prevenir e 0s riscos a se evitar, 0 que exige a analise de diferentes alternativas a
implementacao de uma dada atividade. Além disso, a precaucdo deve considerar ainda 0s riscos
decorrentes da ndo implementacgdo do projeto em questio*8,
A respeito de sua normatividade, Leal esclarece que:
A ‘precaugdo’ ndo ¢, na verdade, um principio constitucional. Nao ¢ passivel de
ponderacdo. E uma regra de decisdo aplicavel quando ha incerteza cientifica radical

quanto aos efeitos de medidas que podem afetar a realizacdo de objetivos
constitucionais especificos, como satide e meio ambiente*!,

Diante de tais consideracdes, este estudo entende ser a precaucdo passivel de
funcionamento tanto quanto regra, quanto como postulado normativo. Isto €, ou a precaucéo
imporia condutas diretamente (como a proibi¢do de uma atividade); ou, na medida em gque ndo
é uma finalidade constitucional em si, funcionaria enquanto norma de segundo grau que serve
de instrumento para a parametrizacdo dos valores constitucionais em jogo em uma dada
circunstancia. Em qualquer dos casos, partindo-se de uma diferenciacdo estrutural entre as
espécies normativas, o que ndo seria admitido seria uma classificacdo da precaucdo enquanto
principio juridico.

Por outro lado, reconhece-se que, caso se adote uma visao teorica de que sdo classificadas

como principios as ideias centrais de um dado sistema juridico ou como aquilo que Ihes confira

414 LEITE, José Rubens Morato (Coord.). Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 97.
451bid., p. 98.

416 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 28.

1bid., p. 24.

481bid., p. 24.

419 | EAL, Fernando. A retdrica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018 (grifos no original).
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um sentido ldgico, racional e coerente*?, pode-se entender que a referida norma deva ser
categorizada dessa forma. Afinal, ja resta evidenciada neste trabalho a sua importancia e ampla
aplicacdo no plano internacional?*.

De acordo com esse entendimento, principios seriam disposi¢cBes fundamentais que
influenciam e repercutem sobre todas as demais normas de um ordenamento juridico. Seriam
assim o seu “mandamento nuclear”; o seu “alicerce”*?2. Desse modo, concebendo-se principios
como normas hierarquicamente superiores, a partir das quais se organiza as regras existentes e
se extrai respostas para problemas juridicos que considerem o ordenamento de forma global*??,
a precaucdo seria dotada de natureza normativa de principio juridico. 1sso é, esta seria assim
categorizada em fungéo da sua importancia.

Um exemplo dessa visdo pode ser extraido da defini¢do de principios apresentada por Diogo
de Figueiredo Moreira Neto. Segundo o autor, principios seriam o que confere coeréncia e
unidade sistematica ao direito, sendo empregados para “explicitar, destacar e realgar valores,
finalidades e interesses, como vigas mestras que sdo da convivéncia social”*?*, Assim,
principios seriam normas indicativas (“normas portadoras dos valores ¢ fins genéricos do
direito™?), cuja funcdo seria a de assinalar um valor ou fim que deve ser genericamente
alcancado em algum grau satisfativo*?®,

Outro critério existente parte de uma diferenciacdo entre regras e principios a partir de um
parametro de generalidade, sendo as regras normas mais concretas e 0s principios, normas mais
genéricas/abstratas. Com base nessa concepcao, se classificaria precaucdo como um principio
em funcdo de sua indeterminacgdo. Isso porque, conforme ja foi abordado neste trabalho*?’, é
dificil extrair um conteldo e um mandamento preciso do dever se precaucéo, definido em geral
de forma genérica pela literatura e nos proprios documentos em que foi positivado*?®, sendo

necessario um esforco interpretativo para extrair um comando mais concreto de suas previsoes.

420 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios fundamentais do direito ambiental. In: MILARE, Edis; MACHADO,
Paulo Affonso Leme (Orgs.). Direito ambiental: fundamentos do direito ambiental. Cole¢do doutrinas
essenciais, v. 1. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 340.

421 VVide capitulo 1, supra.

422 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., p. 340.

421bid., p. 341.

424 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
265.

45bid., p. 267.

42| bid., p. 267.

427 \/ide capitulo 2, supra.

428 Apesar de se reconhecer tal dificuldade, uma proposta interpretativa do comando que se extrairia do dever de
precaucao serd apresenta ao final desta secéo.
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Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, principios seriam “normas iniciais, insuficientes,
indeterminadas, cujo contetdo precisa ser especificado por outras (as finais), para poderem
funcionar™*?®, Segundo o autor, se trataria de casos de extrema indeterminacdo normativa, nos
quais os textos sao compreendidos enquanto normativos, “mas cujo conteudo, de tdo escasso,

99430

ndo nos revela a norma que supostamente contém Assim, o critério de generalidade seria

aquele segundo o qual “principios sS40 normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo”*!.

Isso posto, conclui-se que somente a partir de uma distincdo fraca/gradual, seria possivel
classificar o dever de precaugdo enquanto um principio juridico, seja a partir de um critério de
importancia, seja de generalidade. Todavia, acredita-se que essa ndo seja a melhor forma de se
diferenciar as espécies normativas, na medida em que leva a uma trivializacdo e banalizacdo do
conceito de principio e a falta de comandos/direcionamentos a serem extraidos dessas normas.

A essa altura, o leitor talvez esteja se perguntando por que determinar a natureza de uma
norma é importante. Tendo isso em mente, cumpre esclarecer que a forma com que uma norma
é categorizada condiciona (ou ao menos deveria condicionar) a atuacdo do seu aplicador e o
modo de raciocinio a ser empregado. Assim, niio se trata de um mero “rétulo” a ser conferido*®.

Segundo Avila, a disting&o entre categorias normativas teria duas finalidades fundamentais:
a de facilitar a interpretacdo e aplicacdo do direito, através da antecipacdo das caracteristicas
das espécies normativas para o intérprete ou aplicador do direito; e a de reduzir o 6nus de
argumentacdo do aplicador do direito, uma vez que, com a qualificacdo das espécies
normativas, ja estaria mais claro o que deve ser justificado na fundamentacéo das decisdes**2,

Do que se depreende que, no caso em tela, se a precaucao estiver sendo empregada como
uma regra, sera preciso que o aplicador do direito explicite claramente qual o comando a ser
extraido da mesma no caso concreto. Isto €, quais as medidas especificas que deverdo ser

seguidas na sua aplicacdo. Se utilizada enquanto postulado, também cumpre esclarecer 0s

423 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 65.

430 1bid., p. 63.

431 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 87. Além dos critérios supramencionados, Alexy destaca ainda outras formas de se diferenciar regras e
principios, quais sejam: critério de determinabilidade dos casos de aplicagdo; forma de surgimento; contedido
axiolégico; por serem razfes para regras ou regras em si e ainda com base em serem normas de argumentag&o ou
normas de conhecimento (p. 88-89). Haveria ainda autores que entendem ser tal diferenciacdo fadada ao fracasso
(p. 89).

432 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem tedrico-metodoldgica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Pdblico, n. 15, ago/set/out. 2008, p. 7. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em
18 dez. 2017.

433 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. rev. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 56 e 57.
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critérios adotados e a relacdo estabelecida entre os fins em questdo. De qualquer modo, 0 uso
da precaucdo de forma genérica/abstrata e sem uma definicdo de sentido capaz de guiar
condutas daqueles a quem cumpre seguir suas previsdes, se mostra inécua e esvazia a sua

importancia prética.

3.2 Estrutura e critérios para aplicacao

E, com o intuito de promover tal esclarecimento a respeito das medidas a serem adotadas,
passa-se a analisar o que a literatura especializada e o Ministério do Meio Ambiente pautam em
torno da sua estrutura e de seu modo de aplicacdo. A pergunta que se coloca aqui é: existem
critérios bem definidos pela literatura/6rgdos ambientais para a definicdo do &mbito e forma de
incidéncia da precaugdo? Tal analise € de suma relevancia para que se observe se esta tem uma

utilidade préatica na regulacdo diante de incertezas, sendo capaz de efetivamente guiar condutas.

Conforme o ressaltado por Wolfrum**, a interpretacdo e consequente aplicacdo da
precaucao também levanta duas questbes importantes. Em primeiro lugar, € preciso saber que
situacOes ensejam a incidéncia da precaucdo. Em segundo, se sera garantida a possibilidade de
revisao de uma medida que restrinja uma dada atividade com base na precaucdo. Segundo a
autor, é evidente que qualquer atividade humana podera ter impactos sobre 0 meio ambiente.
Em funcdo disso, é preciso que se tenha mecanismos desencadeadores para a restricdo ou
proibic&o de atividades com base no PP, pois, caso contrario, 0 mesmo sufocaria a inovagio*.

A partir disso, observa-se que as previsdes normativas apresentam critérios diferentes para
incidéncia do dito principio. Pode-se entender que este deveria ser aplicado somente em casos
em que se tenha algum tipo de prova de que a atividade considerada ameace causar danos ao
meio ambiente; nos casos em que tal dano seja irreversivel. Ou que a precaucdo possa ser
invocada mais cedo quanto mais sério for o dano**®. Todavia, é comum as diferentes abordagens
que ¢é necessario ter “uma descoberta prima facie que uma dada atividade possa resultar em

dano consideravel ao ambiente”*?’.

43 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 19.

435 |d

436 |d

437 |d
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Mas, apesar das diferentes defini¢des possiveis para a precaucdo, inclusive no plano
internacional, segundo Aragdo*®®, as condicGes basicas de recurso a esse seriam relativamente
consensuais, sendo os pressupostos fundamentais para a sua aplicacédo: (i) existéncia de riscos

ambientais e (ii) incerteza cientifica quanto a tais riscos**.

Na implementacdo da precaugdo seria necessario observar alguns fundamentos bésicos,
quais sejam: (i) a decisdo deve ser baseada na melhor informacéo cientifica possivel e em
analises de risco; (ii) mesmo se houver incerteza, caso exista a potencialidade de riscos sérios,
medidas precaucionais devem ser tomadas; (iii) impactos ecol6gicos devem ter consideracdo
primordial, especialmente nos casos em que 0S recursos ndo sejam renovaveis ou quando 0s
resultados finais forem irreversiveis; (iv) caso o responsavel pela potencial degradacdo néo
tome as precaucdes cabiveis, este pode ser responsabilizado com base no principio do poluidor-

pagador, tendo que arcar com os custos referentes*4,

Segundo Schrijver**, a aplicacdo da precaucio exigiria a adogdo de uma série de medidas,
como a utilizacdo da melhor tecnologia disponivel, as melhores praticas ambientais e o
desenvolvimento de standards de qualidade ambiental. Também importantes seriam a obrigagéo

de se ter uma anélise de impacto ambiental.

Cumpre observar, conforme o elucidado por Singh**?, que o dever de precaucio permitiria
uma ampla gama de acdo. Este requereria consideracdo explicita do tipo e grau de
potencialidade do dano, bem como a respeito do grau de incerteza que se tem sobre a
probabilidade de sua ocorréncia antes que opte por um determinado curso de a¢do. Assim, para
riscos menos gravosos, a aplicacdo do PP permitiria politicas menos restritivas do que nos casos

em que os danos potenciais sejam serios ou irreversiveis.

Desse modo, depreende-se que o0 dever de precaucao prescreve que € preciso considerar o

potencial de dano e a incerteza na tomada de decisdo. Todavia, “ele ndo prescreve agoes

48 ARAGAO, Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrugdes. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), v. 11, n. 2, 2008, p. 17. Disponivel

em <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/8833/10/1-
Princ%C3%ADpio%20da%20precau%C3%A7%C3%A30.pdf?In=pt-pt>. Acesso em 22 mar. 2018.
43 1bid., p. 20.

40 SINGH, C. P. The precautionary principle and environment protection. Journal of the Indian Law Institute,
v. 52, n. 2, abr./jun. 2010, p. 470.

441 SCHRIJVER, Nico. The status of the precautionary principle in international law and its application and
interpretation in international litigation. In: BADINTER, Robert; GILBERT, Guillaume; LAMBERT, Pierre;
PELLET, Alain e WOLFRUM, Rudiger. Liber amicorum Jean-Pierre Cot: le proces international. Bruxelas:
Bruylant, 2009, p. 250-251.

442 SINGH, C. P. Op. cit., p. 482.
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especificas. Decisdes politicas devem ser tomadas caso a caso”**3. Conforme ressalta Goklany,
“o principio em si ndo oferece nenhum direcionamento na sua aplicagdo em situagdes em que
uma acao (como banimento de organismos geneticamente modificados) poderia levar ao
mesmo tempo a beneficios e a danos incertos”**. Nessa perspectiva, ao se aplicar a precaucio

para evitar um determinado risco, pode-se acabar incorrendo em outros.

Em funcdo disso, mostra-se de grande importancia ter critérios para a aplicacdo da
precaucdo quando se tem diferentes tipos de incertezas em concorréncia. Goklany** apresenta
alguns parametros em busca da concretizacéo desse objetivo. Segundo o autor, para a aplicar a
precaucdo seria preciso formular critérios hierarquicos e ranquear as ameagas conforme as suas
caracteristicas e o grau de certeza que se tem a respeito delas. Com isso em vista, o autor

apresenta seis critérios para a implementacao da precaucao. A saber:

(i) critério da salde publica: ameacas a vida de qualquer ser humano se sobreporiam a
ameacas similares a membros de outras espécies (critério da mortalidade humana),
além de que — em geral — ameacas ndo mortais a saude humana teriam precedéncia
sobre ameagas a0 meio ambiente, com excec¢des baseadas na natureza, severidade e
extensdo da ameaca (critério da morbidade humana);

(i) critério da iminéncia: todo o restante se mantendo igual, ameacas mais iminentes
teriam prioridade sobre ameacas futuras. 1sso porque se intui que a sociedade podera
adquirir mais conhecimento/tecnologia para lidar melhor com tais danos ao longo

do tempo™®;

43 |d. Traducdo livre. E justamente em funcéo desta falta de previsdo a respeito das medidas a serem tomadas é
gue o PP ¢é constantemente criticado enquanto mecanismo orientador de condutas, conforme se vera adiante.

444 GOKLANY, Indur M. The precautionary principle: a critical appraisal of environmental risk assessment.
Washington: Cato Institute, 2001, p. 132 (eBook). Tradugdo livre.

5 |bid., p. 155-175.

446 O autor ressalta ainda que as pessoas tendem a reduzir o valor das vidas que podem ser perdidas em futuro mais
distante, o que se justificaria na medida em que, uma vez que tais mortes ndo ocorrem de imediato, com mais
conhecimento e novas tecnologias, a sociedade pode encontrar um meio de lidar com tais condi¢Ges no futuro. No
entanto, objec¢des éticas podem ser feitas a esse principio, haja vista que uma geracéo pode estar impondo sérios
riscos (que ndo se sabe se serdo irreversiveis) a geragdes futuras. O autor, apesar de reconhecer tal problema,
defende a manutencéo do critério da iminéncia. Ibid., p. 155-175. Além disso, tal visdo esta embasada em uma
visdo antropocéntrica do direito ambiental, criticada por alguns autores em funcdo do “especismo” inerente com o
pressuposto de superioridade dos seres humanos frente a animais ndo humanos. Sobre o tema cf. por todos
LOURENGCO, Daniel Braga; OLIVEIRA, Fabio Cdrrea Souza de. Sustentabilidade, economia verde, direito dos
animais e ecologia profunda: algumas consideragdes. Revista Brasileira de Direito Animal, ano 7, v. 10, jan.-
jun. 2012, p. 189-231. Disponivel em <https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/8403>. Acesso em
11 dez. 2018.
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(iii)  critério da incerteza: ameacas de danos com maiores probabilidades de ocorréncia
devem ter preferéncia sobre aquelas em que se tem menos certeza, desde que as
consequéncias sejam equivalentes*’;

(iv)  critério do valor de expectativa: para ameacas sobre as quais se tenha 0 mesmo grau
de certeza8, deve ser dada precedéncia aquelas ameagas com maior valor da
expectativa. Isto é, acBes que resultem em menos mortes esperadas sdo preferiveis,
assim como quando uma acgdo apresenta mais riscos a biodiversidade do que a
inércia, a Ultima € uma opcdo melhor;

(v) critério da adaptacao: caso haja tecnologias disponiveis capazes de lidar com ou se
adaptar as consequéncias adversas de um impacto ao meio ambiente, tal impacto
podera ser “descontado” da analise de riscos na medida em que a ameacga possa ser
anulada;

(vi)  critério da irreversibilidade: priorizacdo de resultados que sejam irreversiveis ou

com maior potencial de serem mais persistentes*4°,

Evidentemente, tais critérios em si podem ser alvos de criticas — inclusive a nivel ético,
conforme j& foi indicado neste estudo —, além de terem limita¢des na sua aplicagdo em casos de
incerteza radical, uma vez que nessas circunstancias nem mesmo os niveis de ameacas a salide
publica, avaliacdo de iminéncia dos danos, estimativas de probabilidades ou de valores de
expectativa, analise do potencial das tecnologias disponiveis para lidar com os possiveis danos,
bem como o grau de reversibilidade dos prejuizos podem ser adequadamente medidos. Todavia,
ao menos representam um passo no sentido da definicdo de pardmetros para a aplicacao do PP.

Na Unido Europeia, tem-se uma maior sistematizacdo a respeito de diretrizes para a
aplicacdo do PP, enunciados pela Comissdo das Comunidades Europeias na sua Comunicacgéo

relativa ao principio da precaucio**°. Reconhecendo o problema da utilizagdo do PP de modo

447 A aplicabilidade do referido critério pode ser comprometida, no entanto, nos casos de incerteza cientifica forte,
haja vista que nem as probabilidades, nem a gravidade dos danos pode ser propriamente estimada. E este é
justamente o ambito de incidéncia da precaucdo. Por isso, entendo que talvez o critério fosse melhor aplicavel a
prevencéo.

448 O autor ndo esclarece nesse ponto como tal estimativa sobre o grau de certeza poderia ser feita em circunstancias
em que o problema é que ndo se consegue estimar probabilidades de ocorréncia de determinado dano ou o grau de
conhecimento cientifico que se tem a respeito de uma matéria. Em outras palavras, como aplicar este critério sob
incerteza cientifica — justamente o &mbito no qual se objetiva implementar o principio da precaucao.

449 GOKLANY, Indur M. Op. cit., p. 155-175.

450 COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Comunicagio da Comissdo relativa ao principio da
precaucao, 2000, 1 final. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52000DC0001&from=EN>. Acesso em 26 maio 2018.
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injustificado como um disfarce para o protecionismo, a Comissdo estabeleceu-se que as

decisdes com base no PP devem buscar seguir avaliacfes de risco com base cientifica a partir

dos seguintes critérios:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

evidéncias cientificas de risco: todos os esfor¢os devem ser empenhados para
avaliar as informacdes cientificas disponiveis;

proporcionalidade: as medidas baseadas no PP devem ser proporcionais ao nivel
de protecdo desejado e ndo devem almejar o “risco zero”. Isto ¢, os tomadores de
decisdo devem considerar as alternativas menos restritivas que possibilitem
alcancar um nivel de protecdo equivalente;

nao discriminacao e consisténcia: situacdes similares devem ser tratadas da mesma
forma e situacdes diferentes, de forma diversa;

andlise de custos e beneficios: os custos de acdo e de inércia devem ser comparados,
inclusive com base em considerac6es ndo econdmicas, e na ponderagéo entre custos
e beneficios, a protecdo a salde tem precedéncia sobre aspectos econdmicos. Na
medida do possivel, analises de custo e beneficio devem ser realizadas;
acompanhamento dos avancos cientificos: medidas de cautela devem ser mantidas
enquanto os dados cientificos forem inadequados, imprecisos e inconclusivos e 0s
riscos sejam considerados altos demais para serem impostos a sociedade;
atribuicédo de responsabilidade pela producédo de provas cientificas: o dever do
proponente da atividade de fornecer evidéncias razoaveis a respeito da seguranca
da mesma ndo deve ser interpretado como um principio geral. Se frequentemente
se tem a reversdo do 6nus probatdrio para o proponente, em alguns casos, pode ser

benéfico que se tenha pesquisas financiadas pelo poder publico*?.

O Canada e o Reino Unido também possuem critérios similares. No Reino Unido, as

diretrizes sdo as de que o PP deve ser aplicado com base nos principios de boa regulacdo

(proporcionalidade, consisténcia, direcionamento, transparéncia e accountability). Além disso,

deve-se realizar analises de custo e beneficio comparando acdo e ina¢do e 0s custos sociais e

ambientais; a tomada de decisdo deve ser alicercada em procedimentos de analise de risco

41 CAMERON, Linda. Environmental Risk Management in New Zealand — Is There Scope to Apply a More
Generic Framework? New Zealand Treasury Policy Perspectives Paper 06/06, 2006, p. 21. Daniel Farber também
destaca a importancia de se considerar os piores e 0s melhores cenérios possiveis na aplicacdo do PP e ndo apenas
focar na incerteza quanto a resultados danosos. O autor também ressalta a necessidade de se dosar o grau de
precaucdo adequado a cada caso. FARBER, Daniel. Op. cit., p. 914.
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fundamentado no melhor aconselhamento cientifico e deve-se fazer suposicGes sobre as
consequéncias e probabilidades de se estabelecer cenarios confidveis ao considerar as
incertezas. As decisbes tomadas também carecerdo de revisdes conforme mais informagdes

sobre a matéria sejam disponibilizadas*?.

J& no Canada, estabeleceu-se preliminarmente que o PP deve ser estar sujeito a
reconsideracdo frente aos avancos cientificos e o nivel de protecdo imposto pela sociedade e
deve ser baseado na proporcionalidade, ndo discriminacao, consisténcia e na custo-efetividade,
além de buscar a adogio das medidas menos restritivas possiveis*>3. Cameron ressalta ainda
que um dos aspectos mais importantes das diretrizes canadenses é a necessidade de estabelecer
previamente o nivel de protecdo escolhido pela sociedade frente os riscos, que obrigada que se

estime o valor ex ante dos riscos em diferentes contextos*>*.

Quanto a forma de aplicacdo do PP em diversos paises, e, especialmente na UE e nos EUA,
Cameron ressalta que as diferencas parecem depender muito mais do contexto do risco em
questdo do que de distingdes regulatdrias amplas conforme o regime nacional incidente*°. E,
apesar das limitagdes existentes na ado¢do de um quadro normativo e diretrizes para aplicacao
do PP, especialmente com relacdo as dificuldades legais, interpretativas e de definicdo dos
niveis de risco aceitos socialmente (inclusive em termos de tempo e custos), a autora ressalta

os beneficios que isso traz para a sociedade*®.

Os principais aspectos positivos destacados sao os relativos a maior participacdo social que
¢ fomentada para que se defina quais nos niveis de risco aceitaveis; mais transparéncia,
accountability e consisténcia nos processos decisorios; menor litigiosidade relativa a medidas
regulatorias; ampliacdo do foco nos custos de oportunidade e nas prioridades regulatérias,
auxiliando na avaliacdo de diversas opgdes de gestdo de risco e promovendo a diminuigdo do
custo de se obter informacéo para acessar e comparar opcoes; definicdo a respeito de a quem

recai o 6nus probatdrio (o que pode variar conforme a evolucédo do conhecimento cientifico); e

42 CAMERON, Linda. Op. cit., p. 22. A autora ressalta ainda que na Australia, embora o PP tenha sido
incorporado em diversas leis e politicas publicas, diretrizes oficiais para a sua implementagdo ndo foram adotadas
(p. 23).

453 1bid., p. 24.

44 1bid., p. 25. Em termos préaticos, no entanto, pode se mostrar dificil a analise a respeito de quais sdo exatamente
o0s niveis de protecdo escolhidos pela sociedade em cada contexto particular.

45 1bid., p. 22.

456 1bid., p. 27.
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a flexibilizacdo para possibilitar a reanalise de decisGes tomadas a partir da disponibilizacdo de

novas informagdes.

No contexto brasileiro, 0 Ministério do Meio Ambiente (MMA) informa apenas que, ao se

aplicar o principio da precaug&o:

M a incerteza passa a ser considerada na avaliacdo de risco;

(i) o dnus da prova cabe ao proponente da atividade;

(ili)  na avaliacdo de risco, um nimero razodvel de alternativas ao produto ou
processo, devem ser estudadas e comparadas;

(iv) para ser precaucionaria, a decisdo deve ser democratica, transparente e ter a
participacdo dos interessados no produto ou processo*’.

Para 0 MMA, portanto, as questdes que se colocam deixariam de ser a respeito da seguranca
do produto/processo; niveis de risco aceitaveis e a respeito da contaminagdo que pode ser
assimilada sem mostrar efeitos adversos Gbvios para serem relacionadas ao quanto de
contaminacdo pode-se evitar e sobre quais sdo as alternativas para a atividade, bem como qual
a sua necessidade/pertinéncia®®®. Nesse sentido, ao que parece, 0 Ministério apresenta uma
forma de aplicacdo forte da precaucéo, sugerindo a inversdo do 6nus da prova para o proponente
da atividade. Todavia, medidas concretas para a avaliagdo de risco e de potencias alternativas
ndo sdo apresentadas. Apenas se faz referéncia a um compartilhamento de risco com o publico
e a comparacao entre a atividade em questdo e outras possibilidades.

O standard probatério também ndo é definido, ndo estando claro se o proponente da
atividade deve comprovar a auséncia de riscos — isto €, que a atividade é certamente segura
(sentido forte) — ou indicar que ndo ha nenhum tipo de comprovacao da existéncia destes riscos.
Em outras palavras, demonstrar que ndo ha bons motivos para crer que a atividade seja perigosa
(sentido fraco). E tal diferenciacdo é de extrema importancia na definicdo dos dnus que serdo
impostos ao agente, haja vista que, caso este tenha que comprovar que a sua atividade ndo expoe
0 meio ambiente/populacdo a nenhum risco de dano grave/irreversivel/catastréfico (hipotese de
“risco zero”*°), a precaugdo funcionard majoritariamente como medida proibitiva. Isso,
especialmente diante de novas tecnologias/inovacdo, quando ndo se sabe ao certo 0s seus

potenciais efeitos.

%7BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Principio da Precaucdo. Disponivel em
<http://www.mma.gov.br/informma/item/7512>. Acesso em 13 dez. 2017.

458 4.

459 £ importante ressaltar que a literatura pondera que o referido “risco zero é uma ficgdo e que ndo se pode exigir
a prova da inocuidade total das atividades e produtos autorizados”. ARAGAO, Alexandra. Op. cit., p. 36.
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Assim, seria de grande relevancia que o MMA esclarecesse de modo mais especifico em
que sentido interpreta o dever de precaucgéo, haja vista que uma interpretacdo no sentido forte
ndo seria compativel com que a maior parte da literatura especializada parametriza. Isto €, que
precaucdo nao € sindnimo de proibicdo e ndo impede que a sociedade corra qualquer tipo de
risco (o que seria incompativel com o desenvolvimento econdmico e tecnol6gico).

Observa-se, portanto, que, apesar da busca por parametros para a aplicacdo da precaucéo
de forma a lhe conferir maior concretude, a mesma ainda parece oferecer pouco direcionamento
para 0 administrador publico, operador do direito ou agente econémico que depende de um
esclarecimento para uma tomada de decisdo consciente a respeito dos riscos que a sociedade
esta disposta a correr em nome dos beneficios que determinadas atividades podem trazer, como
também de quais critérios serdo utilizados para tal analise.

O questionamento gue permanece é se direcionar condutas seria de fato o seu papel ou
se a este restaria uma funcdo retorica. A precaucdo parece estar entre uma funcdo com grande
utilidade pratica, mas insuficientemente cumprida; e uma funcdo que, embora importante do
ponto de vista moral/filosofico, tem poucos reflexos praticos em termos de protecdo e gestao

ambiental.

E, diante de tamanha indefinicéo, partindo das defini¢des de precaucéo j& previamente
mencionadas*®, tendo especial consideracdo ao contetdo definido pelo principio 15 da
Declaracdo do Rio de 1992, em funcéo de sua ampla utilizacdo, defende-se neste trabalho a tese
de que se pode extrair interpretativamente o seguinte comando da norma citada: nas
circunstancias em que houver incerteza cientifica a respeito dos potenciais efeitos de uma dada
atividade, caso haja indicios plausiveis de que esta tem a potencialidade de ocasionar danos
graves ou irreversiveis ao meio ambiente e/ou a salde humana, deve-se adotar medidas de
cautela para o afastamento dos riscos de que tais danos venham a se concretizar. Medidas essas
que devem ser proporcionais a gravidade e a possibilidade de ocorréncia dos danos, devendo-
se priorizar a protecdo do meio ambiente e da salde humana em face de outros valores
conflitantes (como a livre iniciativa, por exemplo).

Cumpre lembrar ainda que as citadas medidas de cautela ndo impordo como regra geral a

proibicao das atividades em questdo, podendo, entretanto, chegar a esse extremo nos casos em

460 \ide capitulo 1, supra.
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que se esteja diante de efeitos altamente danosos, devendo-se tomar a decisdo de qual medida
adotar com base na regra de proporcionalidade®®! e em andlises de custo-beneficio®®2,

Desse modo, em um contexto decisorio, 0 que ocorre ndo € a analise sobre se a precaugédo
ou algum principio constitucional deve prevalecer, mas sobre como lidar com o0s possiveis
riscos inerentes a uma dada atividade quando a propria comunidade cientifica relevante ndo é
capaz de indicar quais seriam os danos ocasionados (se é que eles de fato existiriam)*®3. Isto &,
definir quais os riscos para a salude e meio ambiente seriam admissiveis que a sociedade
corresse visando objetivos econémicos, sociais e até mesmo cientificos; o que se torna ainda
mais problematico considerando-se que esses proprios riscos sdo desconhecidos e/ou
inestimaveis*®4,

A questdo que se coloca, portanto, € a de como agir em condi¢des de incerteza para conciliar
0S objetivos constitucionais da protecdo a salde ao meio ambiente com o desenvolvimento
econdmico, progresso cientifico e inovacdo. E, como parametro para tal dificil tarefa, tem-se
um mecanismo decisério que prevé a obrigacdo de se tomar medidas prévias em resposta a
potenciais, ndo quantificaveis, irreversiveis e desastrosas ameacas ao meio ambiente em um
contexto de incerteza cientifica*®®, objetivando compatibilizar ao maximo desenvolvimento e
sustentabilidade.

E, se na teoria ja é dificil se compreender o que a precaucao significa e como deve ser
aplicada; na prética, tal questdo pode se mostrar ainda mais desafiadora. No capitulo a seguir
sera feita uma andlise da sua aplicacdo no contexto brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal,
apontando-se os desafios que ainda enfrentaremos na busca pela concessdo de maior concretude

anorma.

461 Sobre a atribuigdo de natureza juridica de regra (e ndo de principio) a proporcionalidade cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. O Proporcional e o0 Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 24 e ss.

42 No mesmo sentido cf. BLATTLER, Stephanie. A regulacdo de incertezas cientificas: um estudo sobre a
possibilidade de exploracao e producéo de shale gas no Brasil. 2017. 112 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, p. 84. Cumpre lembrar que tais
andlises de custo e beneficio serdo realizadas na medida do possivel diante das limitagGes existentes, inclusive a
nivel epistémico.

463 Sobre incerteza cientifica e as relagdes entre direito e ciéncia cf. HAACK, Susan. Irreconcilable Differences?
The Troubled Marriage of Science and Law. Law and Contemporary Problems, v. 72, n. 1, 2009, pp. 1-24.
Disponivel em <http://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol72/iss1/2/>. Acesso em 26 out. 2016.

44 V. LEAL, Fernando. A retérica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018.

465 RESNIK, David. Is the precautionary principle unscientific? Stud. Hist. Phil. Biol. & Biomed. Sci., v. 34,
2003, p. 329-344.
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4. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O principio da precaucéo é utilizado promiscuamente como uma
verdadeira caixa preta dentro da qual podem ser extraidas as
mais diversas consequéncias juridicas. Uma delas consiste em
utilizar o Poder Judiciario como uma instancia substitutiva de
opcdes legislativas sempre que ndo se for possivel precisar 0s
danos porventura causados ao meio ambiente.

Ministro Luiz Fux

Feita a analise tedrica sobre o tema, serdo apresentados a seguir os resultados obtidos a
partir do estudo empirico realizado acerca da interpretacdo e aplicacdo do denominado

principio da precaucdo pelo Supremo Tribunal Federal.

4.1 Esclarecimentos metodoldgicos

Entendido o contexto e as justificativas apresentadas para a ado¢do do PP, os sentidos que
Ihe sdo atribuidos e as criticas a ele direcionadas, objetiva-se analisar neste capitulo a
jurisprudéncia do STF sobre o tema. Procura-se respostas especialmente para as seguintes
perguntas: como a precaucdo é definida e aplicada pelo STF? Ha critérios? Quais? Assim, este
estudo visa compreender como a precaucdo funciona enquanto fundamento decisério (ratio
decidendi) nos casos analisados, bem como de que forma ela é entendida pelo tribunal, tendo
um sentido autbnomo ou sendo aplicada de forma muito vaga, em conjunto com outras regras
e principios mais concretos ou com viés proibitivo. Diante das diversas versdes possiveis do
PP*6%, este trabalho se propde a observar qual ou quais sentidos o STF atribui ao principio,

inclusive no que diz respeito as normas citadas como fonte do mesmo.

Para tanto, a metodologia adotada consistiu na realizagdo de um estudo empirico a partir
do levantamento de dados de processos julgados pelo STF nos quais o principio da precaucao
tenha sido citado, seguido de uma andlise qualitativa a respeito do que se pode extrair com

relacdo ao modo de aplicacdo do principio pela corte.

466 Conforme ja apresentado no capitulo 1, supra.
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Os dados foram coletados na base de pesquisa de jurisprudéncia do STF*7 a partir dos
termos de busca “principio adj5 precaugdo”, englobando acordaos, repercussdo geral, simulas
vinculantes, simulas, decisdes monocraticas, decisdes da presidéncia e questdes de ordem?8,
A escolha dos termos de busca se justifica pelo fato ja observado de que o STF (bem como a
literatura especializada em sua maioria) confere a normatividade de “principio” a precaugao,
tendo sido, portanto, tal terminologia empregada neste estudo para evitar a sobreincluséo de
casos para analise, nos quais tenha havido utilizagdo genérica do termo “precaucdo” como
referente a qualquer medida de cautela, inclusive em outras areas do direito, como, na seara
penal, por exemplo. O resultado da pesquisa obtido foi o de 18 acordaos, 93 decisdes
monocréticas, 12 decisdes da presidéncia e 1 repercussdo geral — totalizando 124 documentos
estudados na integra.

E, uma vez selecionados os casos para analise, esta foi feita a partir dos seguintes

indicadores:

porta de entrada (tipo de processo);

ndmero do processo;

unidade federativa e origem;

tema;

orgao julgador (plenério, 1 turma, 22 turma, presidéncia ou decisdo monocrética);
data de julgamento;

ministro(a) relator(a);

citacdo do principio da precau¢do nos votos;

© © N o g bk~ 0w DN

apresentacdo de justificativas para aplicacdo do principio da precaucdo no caso
especifico;

10. vinculacdo do principio da precaucdo a parametros morais;

11. aplicacdo conjunta do principio da precaucdo com outras normas e principios mais

concretos;

47 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 07 maio
2018.

468 A pesquisa realizada pode ser acessada por meio do link
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?url=&txtPesquisaLivre=princ%C3%ADpio%

20adj5%20precau%C3%A7%C3%A30&numero=&ministro=&datalnicial=&dataFinal=&tema=&tese=&tipoTe
se=&orgaoJulgador=&ementa=&nomeL egislacao=&txtAnoLegislacao=N%C3%BAmero&tipoLegislacaol=AR
T&valorLegislacaol=&tipoLegislacao2=PAR&valorLegislacao2=&tipoLegislacao3=INC&valorLegislacao3=&
tipoLegislacao4=LET&valorLegislacao4=&base=base Acordaos&base=baseRepercussao&base=baseSumulasVi

nculantes&base=baseSumulas&base=baseMonocraticas&base=basePresidencia&base=baseQuestoes>. Os
resultados obtidos podem variar conforme a data de consulta e disponibilizacéo de novos julgados pelo tribunal.
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12. norma utilizada como fonte do principio da precaucéo;

13. ponderacdo do principio da precaugdo com outros principios constitucionalmente
protegidos (citacdo de “ponderagao”, “razoabilidade” e “proporcionalidade”™);

14. sentido atribuido pelo(a) ministro(a) ou por autor(a) usado(a) pelo(a) ministro(a) ao
principio da precaucéo;

15. citacdo de precedentes sobre o principio da precaucao;

16. apresentacdo de critérios para aplicacao do principio da precaucéo;

17. aplicacdo do principio da precaucdo de forma a impor a proibicdo da atividade em
questéo;

18. apresentacdo de medidas para lidar com a atividade (alternativas a proibicdo direta da

mesma).

Ap0s o ajuste dos critérios estabelecidos, os dados obtidos foram catalogados e apontaram

para as conclusdes que serdo apresentadas.

Mas, antes que se prossiga com a apreciacdo dos resultados, é preciso pontuar que, dentro
desse universo, alguns julgados foram desconsiderados para efeitos desta pesquisa pelo fato de
a precaucao ter sido utilizada em sentido diverso do que se pretende analisar nesse estudo.

E o caso dos Habeas Corpus (HC) 95.861/RJ*6°; 97.801/SP*°; 92.533/RS*"*; 90.075/SC*2
e do Recurso em HC 90.197-2/DF*"3, que mencionaram a palavra “precaucio” em outro
contexto e somente em nota de rodape, fazendo referéncia a um livro do autor Pierpaolo Bottini

que inclui o termo em seu titulo, como se pode ver exemplificativamente na passagem abaixo:

Esse tipo penal, como se vé, representa “um modelo de perigo abstrato de forma
artificial, em situaces em que a periculosidade ndo é inerente & conduta. Nestes casos,

469 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 95.861/RJ. Pacte. Julio Cesar Porto Gomes. Coator
Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 02 jun. 2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8833802>. Acesso em 22 ago. 2018.

470 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 97.801/SP. Pacte. Aparecido Jesus Ribeiro. Coator
Relatora do Hc N° 119.261 do Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 20 maio.
2015. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630109>. Acesso
em 22 ago. 2018.

471 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 92.533/RS. Pacte. Paulo Ricardo Souza Pinto. Coator
Superior Tribunal de Justiga. Relator Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 03 jun. 2014. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630084>. Acesso em 22 ago. 2018.

472 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 90.075/SC. Pacte. Carlos de Lima. Coator Superior
Tribunal de Justica. Relator Min. Eros Grau. Brasilia, DF, 03 jun. 2014. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=630083>. Acesso em 22 ago. 2018.

473 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 90.197-2. Pacte. André
Wilton Ribeiro da Silva. Recte. Defensoria Publica da Unido. Recdo. Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 09 jun. 2009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=602262>. Acesso em 23 ago. 2018.
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a interpretacdo corretiva da falta de técnica legislativa permitiria uma anélise da
situacédo de fato, para a verificagdo da existéncia do risco real de perigo” (BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 160)47.

Houve julgados ainda nos quais a precaucdo foi citada apenas quando foi feita uma
referéncia ao acérddo do tribunal a quo, sem que funcionasse como fundamento da decisao do
STF em si. Motivo pelo qual foram excluidos da andlise ora realizada. Tal circunstancia se fez
presente no ARE 658.199 AgR/SP*’®, onde a precaucio apenas se fez presente na citacio do
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, sem ser explorado na decisdo do

Supremo nessa circunstancia.

Em outros casos, se teve decisdes fora de contexto, como no Al 781.547 AgR/RS, em

citacdo da decisdo agravada, afirmou-se que:

A pericia judicial comprovou que, no periodo da noite, a emissdo de ruido decorrente
do acionamento do aparelho de ar condicionado do réu, ultrapassa o nivel permitido
para o periodo noturno. Assim, devem ser tomadas medidas para evitar tal efeito, por
dizer respeito ao principio da precaucdo, vigente no direito ambiental*7®.

Assim, a decisdo foi pela mitigacdo dos efeitos, impondo o cumprimento dos limites
maximos de ruido definidos em lei. Todavia, ndo restou claro em que se sentido se entendeu
aplicavel o principio da precaucdo ao caso, uma vez que nao parece estar configurado nenhum
risco de dano grave ou irreversivel e nem a incerteza quanto aos possiveis efeitos dos ruidos
emitidos pelo ar condicionado do réu. O que pode configurar uma hipétese de nao
aplicabilidade do PP.

Nesse sentido, observou-se que em alguns julgados os ministros aplicaram o principio
da precaucgdo, mas ndo esclareceram o porqué de o mesmo incidir naquele contexto particular.

Em medida cautelar na ADPF 234/DF, por exemplo, o ministro Carlos Ayres Britto afirmou

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 95.861/RJ. Pacte. Julio Cesar Porto Gomes. Coator
Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 02 jun. 2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8833802>. Acesso em 22 ago. 2018.

475 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
658.199/SP. Agte. Tim Celular S/ A. Agdo. Amaban - Associagdo de Moradores e Amigos do Bairro Parque das
Nagbes. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 10 abril 2012. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1954570>. Acesso em 22 ago. 2018.

476 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 781.547/RS. Agte.
Shopping Bella Citta. Agdo. San Silvestre Palace Hotel LTDA. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 13 mar. 2012.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1863498>. Acesso em 22
ago. 2018, p. 8.
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que: "[a] precaucdo serve exatamente para casos como este™*’’, mas ndo se aprofundou no

argumento para explicitar seus motivos para adotar tal entendimento.

Em outros casos, a precaucdo apareceu apenas na ementa. Um exemplo é o do RE
631.733 AgR/RS*8, que versava sobre se a caga esportiva configurava pratica cruel e ofendia
a prevencdo e precaucdo (contrariedade ao art. 97 da CFRB/88). Apesar da referéncia na
ementa, nessa decisdo especifica ndo se discutiu o merito da matéeria, mas apenas que nao seria

possivel inovar em sede de RE.

Desse modo, uma vez que pouco contribuem para a compreenséo do PP, julgados como
esses ndo foram abarcados por este estudo na analise que sera apresentada a seguir, mas servem

para demonstrar algumas falhas na aplicacdo da precaucéo pelo tribunal.

4.2 Como o STF interpreta e aplica o dever de precau¢ao?

Antes que se apresente os diversos conceitos atrelados ao PP e os modos de aplicagdo
utilizados pelos ministros nos variados casos que compuseram este estudo, cumpre destacar um
caso especifico que merece uma analise mais aprofundada: o RE 627.189/SP. Isso porque, nesse
julgado, discutia-se os limites a serem impostos aos campos eletromagnéticos de transmissao
de energia diante dos seus potenciais riscos a satde da populacdo e definiu-se, especialmente,

o0 conteddo juridico de precaucéo e seu modo de aplicacao.

477 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 234/DF. Reqte. Associacdo Nacional do Transporte de Cargas e Logistica. Intdo. Governador
do Estado de Sao Paulo e Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 28 set. 2011. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1694638>. Acesso em 22 ago. 2018, p.
37.

478 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 631.733/RS. Agte.
Federacdo Gaucha de Caca e Tiro. Agdo. Ministério Publico Federal. Relatora Min. Carmen Lucia. Brasilia, DF,
33 mar. 2011. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622175>.
Acesso em 22 ago. 2018.
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4.2.1 O caso das linhas eletromagnéticas de transmissao de energia (RE
627.189/SP)

Segundo o ministro relator do caso, Dias Toffoli, nesse julgamento, a corte teria o
desafio de verificar o conteudo juridico da precaucdo sob a Otica constitucional; se o PP foi
aplicado corretamente no caso em tela; e se a opcao legislativa e administrativa realizada sobre
a matéria violaria o direito fundamental a um meio ambiente saudavel e equilibrado, devendo-
se considerar ainda outros interesses juridicamente relevantes como o de distribuigao de energia

elétrica ao consumidor e a preservacio da satide humana*’®.

Se tratava de RE interposto pela empresa Eletropaulo Metropolitana — Eletricidade de
Sdo Paulo S/A, que recorreu com base na alegacdo de que: “o principio da precaucgdo s6 pode
ser aplicado caso uma nova tecnologia seja inserida e venha a atingir o meio ambiente
equilibrado™*®, situaco essa que n&o estaria configurada nos autos, nio havendo provas de que
o sistema utilizado pela empresa causasse prejuizos a salde. Isso, além de argumentar violagdo
ao principio da legalidade por aplicacdo de legislacdo alienigena pelo tribunal a quo,

estabelecendo assim parametros excepcionais e inaplicaveis no Brasil*e!,

Diante disso, o relator iniciou sua analise do referido principio, destacando as variaces
dos seus elementos conceituais entre a sua previsdo nas Convencgdes sobre a Diversidade
Biologica e sobre Alteracdes Climaticas; a Convencdo de Paris para a Prote¢cdo do Meio
Marinho do Atlantico Nordeste de 1992, além da Conferéncia das Partes a Convencéo sobre a
Diversidade Bioldgica de 2000 e do Protocolo de Kyoto. E, no contexto brasileiro, para o
ministro Toffoli o PP poderia ser extraido do proprio texto constitucional (art. 225, § 1°, incisos
IV e V da CRFB/88)% e da posterior regulamentacéo pela Lei n° 11.105/2005 (art. 1°. caput)

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérddo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 12.

480 1bid., inteiro teor do acérddo, relatorio, p. 7.

481 |d

482 pjd., Inteiro teor do acérddo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 19-20. Sobre o reconhecimento de previsao
constitucional do PP, o ministro Dias Toffoli cita como precedentes do tribunal os votos dos ministros Ricardo
Lewandowski (ADI 3.510/DF); Carmen Lucia (ADPF 101/DF) e Gilmar Mendes (ACO n° 876 MC—AgR).
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na &rea de biosseguranca e biotecnologia, devendo resguardar expectativas legitimas da atual e
de futuras geragoes*3.

Seguindo em uma logica da importancia da preservacdo ambiental, 0 ministro Dias
Toffoli também ressaltou que o principio da precaugdo visa garantir a continuidade e qualidade
de vida no planeta*®*. Segundo o ministro, o PP resultaria da conscientizacio a respeito dos
riscos trazidos pela propria evolugéo cientifica, que passa a exigir a reformulacéo de préaticas e
procedimentos cientificos tradicionalmente adotados, devendo-se considerar ndo apenas 0S

riscos de uma dada atividade, como também os riscos futuros que esta pode acarretar®®,

Quanto ao seu conceito juridico, Toffoli defendeu uma interpretacdo nao absolutista do
PP. Segundo o ministro: "[a]ssim como os demais principios, o da precaucao também ndo é
absoluto, e 0 exagero em sua aplicagdo tem gerado reclamagdes ndo s6 na Comunidade
Europeia, mas em todo o mundo™4%6,
Especificamente, o conceito apresentado pelo ministro foi o seguinte:
O principio da precaucdo é um critério de gestao de risco a ser aplicado sempre que
existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servigo
desequilibrar 0 meio ambiente ou atingir a salde dos cidaddos, o que exige que o
Estado analise os riscos, avalie os custos das medidas de prevencdo e, ao final, execute

as acles necessérias, as quais serdo decorrentes de decisdes universais, ndo
discriminatdrias, motivadas, coerentes e proporcionais*’.

E, no caso especifico sub judice, o ministro se posicionou favoravelmente a ado¢do dos
parametros internacionais da OMS em suas “Diretrizes para o Desenvolvimento de Medidas

Preventivas em Areas de Incerteza”, que estabelecem que:

i) a precaucdo ha de ser entendida como uma filosofia de gestéo de risco a ser aplicada
em todas as hip6tese em que exista risco efetivo ou potencial a salde; ii) exige-se
obrigatoria e permanente analise das questbes sanitérias envolvidas; deve-se, ademais,
iii) avaliar os riscos; iv) propor alternativas e apontar escolhas adequadas pelas
autoridades competentes; v) implantar as a¢fes necessarias, incluindo-se medidas

483 |bid., inteiro teor do acdrdao, voto do ministro Dias Toffoli, p. 20-21.

484 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 835.558/SP. Recte. Ministério Plblico
Federal. Recdo. GCG. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 09 fev. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13307968>. Acesso em 16 ago. 2018.
Voto do ministro Dias Toffoli, p. 57.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 23.

486 |d

47 1bid., inteiro teor do acdrddo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 29. Grifos alterados.
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voluntarias e obrigatorias; vi) avaliar permanentemente as a¢des implantadas com a
possibilidade de revisdo das decisdes*®,

Desse modo, observa-se que o ministro evidencia a constante revisdo das medidas
tomadas, bem como a analise de alternativas e, com base na definicdo de Paulo Affonso Leme
Machado®® sobre o dito principio, entende que este deve incidir quando houver incerteza
cientifica, devendo-se proceder analise de risco ou do perigo envolvido com base na avaliacdo
obrigatoria dos custos das medidas de prevencdo. Além disso, o dnus da prova deve ser
invertido para os proponentes dos produtos/servi¢os e deve-se controlar o risco quando

necessario*®.

Desse modo, o ministro vincula a aplicacdo da precaucdo a incerteza cientifica; a
exigéncia de analise de riscos e de custos das medidas de prevencdo; a universalidade das
decisOes e ao seu carater ndo discriminatorio, motivado, coerente e proporcional. A precaucdo
¢ adotada em uma versdo mais moderada, porém parece exigir um critério mais forte para a

fixacdo do 6nus probatorio, invertendo-o para o proponente da atividade.

E, enquanto critérios para a sua aplicacdo que diminuam a subjetividade e abstracéo
inerente a0 mesmo, bem como evitem a tomada de decisdes discriminatdrias ou incoerentes, o
ministro sugere a adocdo das diretrizes da Unido Europeia, que elaborou uma comunicacéo
sobre a tematica. Com base nesses preceitos (ja citados nesta dissertacio)*®t, o ministro
esclarece que devem ser considerados como elementos conceituais do PP a nocdo de que o
mesmo é um componente de gestdo de riscos; de que a decisdo a respeito de se atuar ou ndo no
caso é politica e decorrente da consciéncia da instancia deciséria a respeito do nivel de incerteza
atrelado as avaliacGes dos dados cientificos disponiveis e que, caso se opte pela intervencao, as

medidas a serem adotadas devem estar em consonancia com pressupostos que se seguem?92:

a) devem as medidas ser proporcionais ao nivel de prote¢do escolhido; b) respeito a
ndo-discriminagdo na sua aplicacdo; ¢) o Estado que impde como requisito uma
aprovacao administrativa prévia aos produtos e servigos que considerem perigosos, a
priori, devem inverter o dnus da prova, considerando-os perigosos até que o0s
interessados desenvolvam trabalho cientifico necessario a demonstrar o

488 1bid., inteiro teor do acdrddo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 25.

49 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-90.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo, voto do ministro Dias Toffoli, p. 25.

491 Vide cap. 3, p. 94-95, supra.

492 1bid., p. 24.
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preenchimento do requisito da seguranca e, caso o Estado ndo exija a referida
autorizagdo prévia, cabera as autoridades publica ou ao interessado demonstrar o nivel
de risco (para uma aprovacao a posteriori); d) permanente exigéncia de que sejam
oferecidos pelos interessados embasamentos cientificos para a analise das potenciais
vantagens e encargos para a a¢do ou inacdo; e) acdes coerentes com as medidas
semelhantes ja tomadas; f) a decisdo adotada ha de se sujeitar a uma revisdo sempre
que obtidos novos dados cientificos*®,

Observa-se, portanto, que o ministro assenta que as medidas impostas por meio da
aplicacdo do PP devem ser proporcionais, ndo discriminatérias, serem precedidas de inversdo
do 6nus probatdrio, exigir embasamentos cientificos, ser coerentes e estar sujeitas a revisao
diante de novas evidéncias cientificas. Alem disso, com base na referida comunicacéo da UE,
Toffoli ressalta que nao se trata de uma politizacao da ciéncia ou de suma assungao de “risco
zero”, mas de se ter um parametro que guie a atuacao nos casos em que a ciéncia aponte para a

incerteza a respeito da matéria®®,

Assim, 0 ministro parece entender que seria necessaria a realizacdo de uma espécie de
andlise de custo e beneficio, além de indicar que a aplicacdo do dito principio deve ser realizada
“com extrema prudéncia, com um controle minimo, diante das incertezas que reinam no campo

cientifico”%,

No caso relativo aos campos eletromagnéticos de energia elétrica (RE 627.189/SP),
aplicou a precaucdo de forma moderada para manter os parametros de protecdo fixados pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Isso porque, na visdo do ministro, conforme o
conhecimento cientifico que se detém atualmente, seria incerta a existéncia de efeitos nocivos
da exposicdo a radiagdo emanada pelas torres e linhas de distribuicdo de energia elétrica nos
niveis permitidos pela legislacdo. Desse modo, 0 ministro ndo impds a proibigdo da atividade
ou ampliacdo dos niveis de seguranca, mas deixou em aberto a possibilidade de revisao futura

da decis&o no Ambito normativo diante de novas razdes cientificas/politicas*®.

Segundo a viséo endossada por Toffoli, o PP deveria ainda ser universalmente aplicado,
de modo a atingir plena eficacia e dar tratamento justo e igual a todos os cidadaos que se vejam
em situacdes de risco, respeitando o ideal de ndo discriminacio e de coeréncia®®’. Segundo o
ministro, ao ser aplicado, o principio da precaucdo também néo deve levar a uma paralisia, seja

do Estado ou da sociedade. Porém, o mesmo também n&o pode servir como um promotor de

493 |bid., p. 24-25.
494 |d

495 1bid., p. 29.

496 1bid., p. 50-51.
97 |bid., p. 25-26.
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temores infundados*®. Ademais, o seu controle de legalidade e legitimidade exercido pelo
Judiciario deve ser um “controle minimo”, realizado com “extrema prudéncia” diante das

incertezas que pairam na ciéncia*®®. Nas palavras do ministro:

[N]do se mostra correta a afirmativa de que esse principio deva ser aplicado quando
ndo comprovado o afastamento total dos riscos efetivos ou potenciais. 1sso porque,
dificilmente, existira um produto ou servigo que possa estar livre de qualquer margem
de risco a saude ou, conforme o caso, a0 meio ambiente. Para a ciéncia, inclusive, ndo
existe - em um contexto amplo - um nivel de risco igual a zero [...]. Assim, a aplicacdo
do principio somente deve ser exigida quando existente um certo nivel de evidéncia
sobre um risco e quando a margem de seguranca seja excedida; ou seja, incidird o
principio quando houver incertezas cientificas sobre riscos possiveis, a fim de se
evitarem impactos potencialmente prejudiciais ao meio ambiente e/ou a salde
pUblica®®.

Dessa forma, o ministro conclui que seria ilogico e atentaria ao sistema de freios e
contrapesos a suposicdo de que a auséncia de prova de nexo causal entre 0 suposto risco e
eventuais danos seria suficiente para que o Judiciario se sobrepusesse ao Legislativo e definisse
os limites de exposicdo humana aos campos magnéticos de linhas de transmissdo. Assim,
caberia ao legislador infraconstitucional definir o contetdo do direito ao meio ambiente seguro

e sadio no espectro do servico de transmissdo de energia elétrica>?.

Toffoli afiancou, portanto, uma postura autocontida na esfera administrativa e

jurisdicional quanto ao seu poder de controle dos atos estatais. O ministro indicou que:

[N]os controles administrativo e jurisdicional do exercicio da precaugdo, se deve
verificar tdo somente se, na escolha do Estado, foram adotados os procedimentos
mencionados e se as decisdes legislativas e/ou administrativas produzidas obedecem
a todos os fundamentos de validade das opgdes discricionérias, como os requisitos da
universalidade, da ndo discriminacdo, da motivacdo explicita, transparente e
congruente, e da proporcionalidade da op¢ao adotada®®.

O Estado, por sua vez, teria que adotar medidas pertinentes e proporcionais, cumprindo
0s requisitos de motivacéo e proporcionalidade de suas escolhas®®. O ministro, citando Juarez
de Freitas, assevera que nao se pode agir do modo populista, dando resposta erroneas aos medos
da sociedade, devendo-se manter em mente que a precaugdo em excesso pode se opor aos seus

préprios objetivos e levar a paralisia irracional. Desse modo, o Estado deve agir com base em

498 1bid., p. 27.
499 1bid., p. 29.
500 1bid., p. 33-34.
501 1bid., p. 37.
502 |bid., p. 29.
53 |bid., p. 27.



111

uma versao balanceada da precaugdo. Isso €, quando de fato houver motivos idoneos que

ensejem a intervencado antecipatoria proporcional, dentro dos limites normativos>%4,

E, no caso concreto, isso o levou a entender que o Estado brasileiro ja havia incorporado
as cautelas necessarias com base no PP ao adotar um regime juridico alinhado aos parametros
da OMS, cujos estudos demonstram a falta de evidéncias cientificas convincentes a respeito
dos efeitos adversos da exposi¢cdo humana a campos eletromagnéticos em valores acima dos
limites estabelecidos. Diante disso, o0 ministro entende que é preciso respeitar a deciséo politica
tomada, haja vista que a responsabilidade da opcdo, dentro dos limites do razoavel e
consideradas as circunstancias faticas e os dados cientificos existentes, seria dos meios politicos

e nao dos tribunais®®.

A conclusdo do ministro no caso concreto foi, portanto a de que:

i) O principio da precaucgdo é um critério de gestéo de risco a ser aplicado sempre que
existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servigo
desequilibrar 0 meio ambiente ou atingir a satde dos cidaddos, o que exige que 0
Estado analise os riscos, avalie os custos das medidas de prevencdo e, ao final, execute
as acles necessarias, as quais serdo decorrentes de decisdes universais, ndo
discriminatdrias, motivadas, coerentes e proporcionais. ii) Ndo hé vedac&o ao controle
jurisdicional das politicas publicas quanto a aplicacdo do principio da precaucéo,
desde que a decisdo judicial ndo se afaste da analise formal dos limites desse conceito
e que privilegie a opcdo democrética das escolhas discricionarias feitas pelo legislador
e pela Administragdo Publica. iii) Por ora, ndo existem fundamentos faticos ou
juridicos a obrigar as concessiondrias de energia elétrica a reduzir o campo
eletromagnético das linhas de transmissdo de energia elétrica abaixo do patamar
legal®®s,

Assim, Toffoli deu provimento ao RE, fixando a tese de que, considerado o estagio de
conhecimento cientifico atual sobre o tema e a incerteza a respeito de possiveis efeitos nocivos
atrelados a exposicéo a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas
de energia elétrica, ndo haveria impedimentos para que, por ora, fossem adotados os parametros
propostos pela OMS (consubstanciados na Lei n° 11.934/2009, entdo impugnada)®’’.

O voto do ministro relator foi vencedor, sendo seguido pela maioria dos ministros que

compdem a corte.

O ministro Luiz Fux também ressaltou a falta de capacidade institucional do Judiciario

para regular a matéria e indicou que a audiéncia publica realizada mitigou esse fator, e que 0s

504 | bid., p. 28.

505 Ibid., p. 40 e 44.
508 |id., p. 44-45.
507 |d
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dados entdo coletados levariam ao entendimento de que a solucéo dada pelo relator, ministro
Dias Toffoli, passaria pelo teste de razoabilidade®®, motivo pelo qual o seguiu, fixando tese
similar de que: “ndo cabe ao Poder Judiciario impor, sob o fundamento do principio da
precaucéo, o reaparelhamento de linhas de transmissdes, a partir do parametro normativo que

n&o conste de obrigagdo legal tecnicamente consubstanciada’®®.

O ministro Luis Roberto Barroso ressaltou a analise de proporcionalidade e a realizacao
de ponderacdo no seu voto. Segundo ele, seria necessario ponderar a precau¢do com outros
principios colidentes, considerando-se 0s aspectos econdmicos e sociais envolvidos no caso
para que a decisdo tomada restrinja 0 minimo possivel a abrangéncia desses principios em
conflito®°, O ministro destacou ainda a prudéncia e proporcionalidade ja presente na legislacéo
com relacgdo aos riscos envolvidos, uma vez que foram adotados critérios pautados nas diretrizes
da OMS. Critérios domésticos esses que estariam sujeitos a revisdo caso 0s padrbes

internacionais se alterassem®!L.

Segundo o ministro, caso se esteja diante de danos sobre 0s quais ha controvérsia —
como ficou demonstrado na audiéncia publica realizada e pelos dados fornecidos pelas partes
—, a sua mera potencialidade de ocorréncia ja justificaria a incidéncia do PP. Isto &, presente a

incerteza cientifica, aplica-se o PP,

O ministro pontua, no entanto, que essa incerteza pode provocar 0 medo nas pessoas. E
que tal medo, apesar de cumprir um papel muito importante nas nossas vidas, ajudando-nos
inclusive a nos manter vivos, também, pode ser paralisante. Isso porque “viver ndo apenas é
muito perigoso, diria a Ministra Carmen Lucia, citando Guimardes Rosa, como, também,

envolve a assuncdo, eu diria, de determinados riscos”>*2,

A vinculacdo entre a aplicacdo do PP e a existéncia de incerteza cientifica sobre o tema

também pode ser observada no seguinte trecho do voto do ministro:

A andlise do acérdéo e das informagoes técnicas obtidas na audiéncia publica permite
concluir que, até 0 momento, ndo ha certeza cientifica positiva ou negativa acerca da

5% 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Luiz Fux, p. 67-68.

59 Ibid., p. 69.

510 Ibid., inteiro teor do acordéo, voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 56-57. Ja foi esclarecido que este
trabalho entende ndo ser possivel realizar a ponderacgéo entre o PP e outros principios, haja vista que a precaucao
ndo seria propriamente um principio juridico. Todavia, manteve-se aqui a linha de raciocinio utilizada pelo
ministro para justificar seu voto. Sobre o tema cf. capitulo 2 supra.

51 Ibid., p. 53.

512 |bid., p. 55-56.

513 Ibid., p. 52.
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existéncia de efeitos nocivos na exposi¢do continua de individuos a radiacdo
eletromagnética de baixa frequéncia. Em primeiro lugar, apesar de concluir pela
necessidade de reducdo para a marca de 1T, o acorddo recorrido, em diversas
passagens, demonstra a incerteza acerca dos potenciais efeitos cancerigenos [...].
Diante do exposto, percebe-se que ha um quadro de incerteza cientifica quanto aos
efeitos da exposicdo continua da radiacdo eletromagnética de baixa frequéncia sobre
a salde humana. E é justamente em situacGes de incerteza que se invoca o principio
da precaugio, o qual, segundo Edis Milaré, é aplicavel “quando a informac&o
cientifica é insuficiente, inconclusiva ou incerta, e haja indicagdes de que 0s possiveis
efeitos sobre o ambiente, a salde das pessoas ou dos animais ou a protecdo vegetal
possam ser potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel de protegdo
escolhido™%4,

E o ministro também considera em sua analise o fato de que um relevante nimero de
paises desenvolvidos e organismos internacionais importantes consideram seguro o limite de
radiacéo fixado®®. Isso, além de que ressaltar que a propria legislagio ja ter incorporado uma
visdo precautdria ao estabelecer que, enquanto ndo houver novas recomendagdes da OMS,
deve-se adotar os limites da Comissdo Internacional de Protecdo Contra Radiacdo N&o
lonizante (ICNIRP)®.

E, segundo ele, seria preciso somar a isso a consideracdo de que a adequacéo das redes
elétricas a novos parametros prejudicaria o fornecimento de energia aos consumidores e
elevaria 0s custos, que precisariam ser repassados, 0 que reduziria 0 acesso a energia
especialmente pela populacdo de baixa renda. Isso, além da imposicao de grandes modificacdes
nas concessoes realizadas e 0s entreves que seriam gerados para o desenvolvimento regional e

nacional®’.

Observa-se, portanto que o caso envolveria conflitos entre a precaucdo e o direito a
salde e o desenvolvimento regional e nacional. Diante disso, Barroso entende que a solucéao
prevista deve ser mantida na medida em que respeita o nucleo duro do PP e, a0 mesmo tempo,
protege 0s interesses econdmicos e sociais envolvidos, assegurando a expansdo do

fornecimento de energia elétrica®.

Assim sendo, Barroso entendeu que enquanto permanecer a incerteza cientifica a

respeitos dos potenciais efeitos nocivos da exposicdo a campos elétricos, magnéticos e

514 |bid., p. 55-56.
515 |bid., p. 57.

516 |bid., p. 57-58.
517 |bid., p. 58-50.
518 |d
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eletromagnéticos de geracdo de energia, deve-se adotar os parametros da OMS, ja fixados em
lei®to.

O ministro Edson Fachin, por sua vez, afirmou que, na sua visdo, a precaucao deve ser
aplicada quando houver “davida legitima” e nio uma “incerteza trivial”°?° e ressaltou que, no

caso em tela, a ddvida teria ficado evidenciada na audiéncia publica realizada®?..

Nesse sentido, Fachin adotou entendimento diverso de Barroso, Fux e Toffoli neste caso
e de Gilmar Mendes no supracitado ACO AgR MC 876/BA°?%, Isso porque Fachin divergiu do
parecer apresentado pelo entdo Subprocurador-Geral da Republica, Paulo Gustavo Gonet
Branco, que opinava no sentido de que ndo caberia ao Judiciario, em nome do PP, exigir que a
empresa (Eletropaulo) reaparelhasse suas linhas de transmissdo de energia para atender ao

limite desejado.

Posicionamento esse muito parecido com o de Mendes de que os tribunais ndo devem
sobrepor suas valoragcfes as de 6rgaos politicos ou de Fux, a respeito da falta de capacidade
institucional do Judiciario para regular a matéria. Nas palavras de Fachin: “[e]m meu modo de
ver, é este limite que ndo acolhe, aqui, a minha concordancia. [...] No que diz respeito ao
principio da precaucdo, tenho para mim que a duvida estd evidenciada na substanciosa

audiéncia publica”®?3, Sendo assim, 0 ministro votou pela manutencéo do acérdao recorrido.

A ministra Rosa Weber também explicitou que a “davida cientifica” ou “auséncia de
certeza cientifica” € que embasa a precaucdo e conclui pela proibig¢do da atividade nos moldes

em que esta funcionava.

Na verdade, o principio da precaucéo - todos sabemos - pressupde a possibilidade do
dano coletivo, e esse aspecto é primordial: a falta de evidéncia cientifica, a incerteza
a respeito da existéncia desse dano que € temido. Ou seja, a no¢do com a qual se lida
aqui é justamente a desse risco, que ndo € um risco mensuravel, é uma mera

519 Ibid., p. 59.

520 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Edson Fachin, p. 46-47.

521 Ibid., p. 49.

522 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na Agéo Civel Originaria n°
876/BA. Agte. AATR — Associacdo de Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia e outros. Agdo.
IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Relator Min. Menezes
Direito. Brasilia, DF, 19 dez. 2007. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=539061>. Acesso em 23 ago. 2018. As
falas dos ministros nos casos citados foram no sentido da defesa de uma postura autocontida do Judiciario frente
as escolhas do Legislativo diante de incerteza cientifica.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo, voto do ministro Edson Fachin, p. 49.
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possibilidade, é um risco potencial. Se existisse certeza cientifica quanto ao nexo de
causalidade entre esses campos eletromagnéticos e o cancer, ou todas essas doencgas
descritas, ndo haveria como acionar o principio da precaucdo. Ndo se trata - € 0
Ministro Fachin muito bem destacou — de uma hipétese de prevencéo ou de reparacéo
de dano, esta sim a exigir a certeza cientifica. Aqui, ndo%?.

Observa-se, portanto, que ao optar por ndo manter os parametros definidos pela OMS,
considerando-os insuficientes para a salvaguarda da saide humana, a ministra endossou uma
versdo mais forte da precaucédo (com viés proibitivo), restringindo os niveis aceitaveis de riscos
que poderiam ser assumidos pelos agentes econdmicos nessa seara. Desse modo, se deu uma

“proibi¢do indireta” da atividade nos moldes em que era praticada.

J& o ministro Marco Aurélio, ao trabalhar o conflito existente entre direito & saude e o
denominado principio da legalidade, reconheceu a controvérsia a respeito da possibilidade de
0s campos eletromagnéticos de baixa frequéncia serem agentes carcinogénicos para 0s seres
humanos, o que levaria a incidéncia do PP, mas destacou que os estudos apontam que a relacéo
causal entre os campos eletromagnéticos e o desenvolvimento de doengas como a leucemia,
ainda que nao esteja comprovada, é significante e ndo aponta para a inocuidade de tais campos.
Desse modo, o PP deveria ser aplicado para tutelar a sadde humana. O ministro (citando o

acorddo impugnado e o desembargador do TJ SP, José Renato Nalini) pontuou que:

Os estudos sdo contundentes. Ainda que ndo se tenha demonstrado o mecanismo
relacional entre a ocorréncia do cancer em seres humanos e o campo eletromagnético,
sabe-se que inofensivo este ndo €. [...]. “O certo é que ndo s6 o cancer é associado a
radiacdo eletromagnética. As doengas cuja ocorréncia foi considerada nos Gltimos dez
anos, depois de muitos e aprofundados estudos” — tenha-se presente: e ndo ocorreram
esses estudos por acaso — “em razdo da relagéo estatistica entre ocorréncia e radiacao
eletromagnética sdo as que se seguem: a) leucemia em adultos e criancas; b) cancer
no cérebro de adultos e criancas; c) cancer de mama em homens e mulheres; d)
campos eletromagnéticos como agente carcinogénico de amplo espectro para todas as
espécies de cancer; ) aborto espontaneo; f) outras disfun¢bes da reproducdo ou do
desenvolvimento; g) esclerose lateral amiotrdfica (doenga de Lou Gehrig); h) Mal de
Alzheimer” — ndo vem apenas com a passagem do tempo. “i) infarto agudo do
miocardio; j) suicidio; k) outras consequéncias nocivas a saude, diversas do cancer,
tais como depressdo, sensibilidade a eletricidade.” Presidente, como posso, a esta
altura, concluir que esse pronunciamento do maior Tribunal do Pais, em termos de
jurisdigdo e de nimero de integrantes, confirmando a sentenca do Juizo, conflita com
0 preceito constitucional? E ele deve ser interpretado de modo a beneficiar e nédo
prejudicar aquele que visa a proteger. E o preceito a revelar que todos tém direito ao
meio ambiente equilibrado, propicio a satude. Em qual campo, entdo, se atuard, sendo
nesse, ante o principio da precaucdo? Por isso disse que 0 que se articula, nas razdes
do extraordinario, é o conflito, na contraméao tendo em conta o objetivo, com o artigo
225 da Lei Maior.5

524 |bid., inteiro teor do acordao, voto da ministra Rosa Weber, p. 65.
525 |bid., inteiro teor do acordao, voto do ministro Marco Aurélio, p. 76-79.
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Segundo o ministro, a precaugdo prega a prudéncia, “mas ndo a timidez”. No caso em
tela, o ministro ressaltou o desequilibrio presente entre o poder econémico de um lado e a
populacdo, de outro e lembrou da submissio indistinta de todos & Constituicdo®?®. O seu
posicionamento foi, portanto, por uma aplicacdo mais forte do PP ao caso, votando pela
manutenc¢do do acdrddo recorrido, que tinha um viés restritivo com relacéo a atividade.

O ministro Celso de Mello, por sua vez, endossou um critério de aplicacdo do PP
bastante amplo. Segundo o mesmo, a precaucdo "incidira, como advertem doutrina e
jurisprudéncia, sempre que houver probabilidade de concretizagdo de dano em consequéncia de
atividade identificada por sua potencialidade lesiva”®?’. E, diante dessa circunstancia, caberia
ao Estado adotar medidas cautelares para garantir a preservacdo do meio ambiente e da vida e
da satide humanas®?®,

Assim, o PP seria 0 exercicio ativo da duvida que se realizaria em casos de perigo de
danos graves e irreversiveis diante de falta de certeza cientifica ou de auséncia de informag&o>°.

Desse modo, a atividade econdmica ndo poderia ser exercida em desarmonia com 0s
principios que visam efetivar a protecdo ambiental e interesses econdmicos ndo poderiam
comprometer a incolumidade do meio ambiente, especialmente considerando-se que a atividade
econdmica também esta sujeita aos principios que privilegiam a defesa do meio ambiente®°,
Citando deciséo na ADI 3.540 MC/DF, o ministro indicou que:

Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam
viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que néo se alterem as propriedades
e os atributos que lhe séo inerentes, o que provocaria inaceitavel comprometimento
da saude, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populacéo, além de causar graves
danos ecoldgicos ao patrimdnio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou
natural®,

E, no caso especificos dos riscos atrelados a exposicao a radiacdo eletromagnética de
baixa frequéncia, 0 ministro asseverou que o “estado atual da ciéncia” ja pontuava a existéncia
de controvérsias sobre o tema, mas possibilitava inferir que a possibilidade de ocorréncia de

danos a satde ndo é simplesmente hipotética, configurando um risco para a populacdo, o que

52 |bid., p. 75.

527 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Celso de Mello, p. 90.

528 Id.

529 1bid., inteiro teor do acérdao, voto do ministro Celso de Mello, p. 90-91. O ministro se baseou no acérdéo do
tribunal a quo (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo), especialmente no estudo do desembargador José
Geraldo de Jacobina Rabello.

530 Ibid., inteiro teor do acordao, voto do ministro Celso de Mello, p. 93.

531 |d
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atrairia a aplicacdo do PP>%2, Conforme esse posicionamento, o ministro votou da seguinte

forma:

tendo em vista a legitimidade, em face do principio da precaugdo, do controle
jurisdicional das politicas publicas em tema ambiental e considerando o postulado
segundo o qual “in dubio pro securitate”, pego vénia para negar provimento a este
recurso extraordinario, mantendo integro, em consequéncia, o v. acérddo emanado do
E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que corretamente reconheceu que
torres e linhas de transmissdo de energia elétrica, por gerarem significativo aumento
da intensidade dos decorrentes campos eletromagnéticos de baixa frequéncia,
acarretam riscos potenciais gravissimos associados a determinadas patologias aptas a
causarem danos irreversiveis a populagéo exposta a tais radiacdes®*®.

O ministro apontou ainda que o interessado é quem arcaria com o 6nus de provar que a
sua intervencdo ndo trara consequéncias indesejaveis ao meio em questio®“. O que indica uma
visdo de que o PP imporia a inversao do dnus probatorio para o proponente da atividade.

Mello reafirmou, portanto, a visdo adotada pelo juizo a quo (Tribunal de Justica do

(1%

Estado de Sdo Paulo/desembargador José Geral de Jacobina Rabello) de que o PP “’nada mais

é do que o exercicio ativo da duvida’ que se realiza ‘[f]rente ao perigo de dano grave e
irreversivel’ e diante da ‘falta de certeza cientifica’ ou da ‘auséncia de informacdo”*”>%.
Assim, o0 ministro manteve a decisdo do tribunal paulista considerando que os efeitos da
radiacdo eletromagnética de baixa frequéncia sdo controversos, mas ja que observa com apoio
em estudos cientificos a possibilidade de ocorréncia de danos (potencial nocivo da atividade),

ocasionando riscos a populagio e ensejando a aplicagio da precaucio®®.

Outro ponto que merece destaque é a possibilidade de revisdo da decisdo (eficacia
temporal das sentencas e inconstitucionalidade superveniente) pontuada pelo ministro Teori
Zavascki. 1sso porque se estaria diante de um caso de incerteza cientifica a respeito do qual o
conhecimento cientifico pode avangar no futuro e indicar novos caminhos a se seguir. Ao julgar
0 RE 627189/SP, Zavascki apontou que:

Estamos tomando uma decisdo em face do estado da arte do ponto de vista do
conhecimento cientifico atual sobre a matéria. Obviamente, se esse conhecimento
cientifico produzir importantes resultados diferentes no futuro, nada impede que a

%32 1bid., inteiro teor do acérdao, voto do ministro Celso de Mello, p. 94-95.

533 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Celso de Mello, p. 97.

534 1bid., inteiro teor do acérdao, voto do ministro Celso de Mello, p. 89. O ministro se baseou no entendimento
de Edis Milaré em seu voto. Cf. MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente. 10 ed. RT, 2015.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acordao, p. 90-91.

5% |bid., p. 94-95.
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sentenca, que hoje afirma a legitimidade constitucional das normas, possa ser
modificada. Essa eficacia temporal das sentengas também remete, aqui, a questao da
chamada inconstitucionalidade superveniente, que ¢ um tema justamente ligado a essa
distincdo entre coisa julgada e eficacia temporal da sentenca rebus sic stantibus.
Estamos, aqui, reconhecendo a constitucionalidade dessa legislagdo, mas nada
impede, como eu disse, que se produza uma inconstitucionalidade, ou seja, que se
venha a declarar uma inconstitucionalidade superveniente, se houver uma substancial
modificacdo do estado de fato®%’.

A ministra Carmen LuUcia endossou a adverténcia feita pelo ministro Teori Zavascki a
respeito da eficacia temporal das sentencas e possibilidade de inconstitucionalidade
superveniente por meio da aplicacdo da imprevisao legislativa em fungéo de nédo se tem clareza
sobre o tema. E, apesar de também vincular o PP & incerteza cientifica, divergiu de Rosa Weber

quanto as medidas a serem impostas.

Isto €, embora reconheca a existéncia de riscos atrelados a atividade, a ministra entendeu
que esse risco nao estard comprovado quando a atividade estiver sendo exercida dentro dos
limites definidos por lei. Nesse sentido, Carmen Lucia votou em sentido contrario a proibicdo
da atividade e pela continuidade do seguimento dos parametros legais ja fixados e que estdo em
consonancia com o padréo estabelecido pela OMS. Segundo ela, o PP seria aplicavel quando
ha uma “duvida razoavel”, ndo incidindo em toda e qualquer situagdo que simplesmente possa
causar riscos e provocar 0 medo, mas a circunstancias mais gravosas, como a do caso em tela,

em que se ha o risco de que a radiacio possa causar doencas®®.

Nesse sentido, a ministra destacou os parametros ja definidos pela legislacdo com base
no PP e que a intervencgéo da corte poderia indicar substituicdo da opcdo legislativa tomada sem
gue tenha comprovacao de erros na lei para que se pudesse considerar hipotese de imprevisdo
legislativa. Isto posto, entendeu que se devia manter a realizacdo da atividade nos moldes legais,
ja estando a precaucdo integrada nessa medida. A ministra ressaltou ainda que ndo ha qualquer
comprovacao de que a lei tenha errado. Segundo a mesma:

Claro que ha um risco consideravel, e tanto o recorrido, quanto alguns dos amici
curiae, realmente estabelecem indagac6es que ndo tém uma resposta definitiva. Mas
eu acho que ndo é o caso do temor que a Ministra Rosa especialmente levantou - ndo
de temor de néo se ter certeza sobre isso, claro, porque, se tivesse certeza, ndo era caso
de estarmos falando de precaucdo, mas de exigéncia estatal de prevengdo -, mas
apenas ndo ha a comprovacédo da existéncia do risco na aplicagdo desta lei tal como
esta posta®®,

537 Ibid., inteiro teor do acordao, voto do ministro Teori Zavascki, p. 61-62.
538 |bid., inteiro teor do acordao, voto da ministra Carmen Lucia, p. 70.
539 | bid., p. 70-71.
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Assim, o tribunal, por maioria, nos termos do voto do relator (Min. Dias Toffoli), deu

provimento ao recurso e, com repercussdo geral, fixou a tese de que:

No atual estagio do conhecimento cientifico, que indica ser incerta a existéncia de
efeitos nocivos da exposicéo ocupacional e da populagdo em geral a campos elétricos,
magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica, ndo existem
impedimentos, por ora, a que sejam adotados os parametros propostos pela
Organizagdo Mundial de Salde, conforme estabelece a Lei n® 11.934/20095%,

E, gquanto ao conceito juridico de precaucdo, o entendimento que prevaleceu no tribunal

foi o de que:

O principio da precaucdo é um critério de gestdo de risco a ser aplicado sempre que
existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servigo
desequilibrar 0 meio ambiente ou atingir a satde dos cidaddos, o que exige que 0
estado analise os riscos, avalie 0s custos das medidas de prevencdo e, ao final, execute
as acles necessérias, as quais serdo decorrentes de decisdes universais, ndo
discriminatdrias, motivadas, coerentes e proporcionais®.

Assim, ndo haveria vedacdo ao controle jurisdicional de politicas publicas sobre a
aplicacdo do PP, desde que restrita a analise formal dos limites dos parametros impostos e que
se privilegie a op¢cdo democratica das escolhas discricionérias feitas pelo legislador e pela
administragdo puablica.

Observa-se, portanto, que nesse importante caso para a definicdo do que seja a
precaucdo na visdo do STF, uma versao mais moderada foi a aplicada.

O problema que permanece € a presenca de posicionamentos mais restritivos por parte
de alguns ministros, que aplicam a precaugdo de modo que essa seja incompativel com riscos,
ainda que eles pudessem ser geridos de modo proporcional ao conhecimento cientifico
existente. Assim, o PP teria um viés essencialmente proibitivo.

Conforme critica feita por Leal®*?, o problema disso é que:

Se mesmo uma minima probabilidade de ocorréncia de dano ja é inaceitavel, a simples
constatacdo de dissenso na comunidade cientifica se torna, na leitura mais radical,
condicdo suficiente para descartar qualquer medida, qualquer proposta, qualquer
tentativa de inovacdo. Nao é incompativel com a ideia de precaucdo a adogdo de
posturas conservadoras; problematico € torna-la a uma exigéncia de certeza absoluta
para a adocao de medidas cujos efeitos sobre a salde e 0 meio ambiente ndo sdo agora
determinaveis®,

540 1bid., inteiro teor do acérddo, ementa, p. 2.

541 |d

542 | EAL, Fernando. A retérica do Supremo: precaucdo ou proibicdo? JOTA, 13 jun. 2016. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/supra/retorica-supremo-precaucao-ou-proibicao-13062016>. Acesso em 03 jan.
2018.

543 |d
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Assim, se mostra importante ter parametros para a aplicacdo do PP, de modo que ele néo
implique no afastamento absoluto de todo e qualquer risco, mas em uma gestdo prudente e
proporcional a gravidade e possibilidade de ocorréncia do mesmo, como o proprio tribunal em

sua maioria reconheceu no caso paradigmatico analisado.

Outra questdo problematica é o fato de que os ministros de um modo geral parecem adotar
conceitualmente uma visdo mais forte ou mais fraca de precaucdo conforme o caso que esteja
sendo analisado e extraem medidas diversas da aplicacdao do PP de acordo com as circunstancias

especificas em questao.

E bom que a precaucio seja maleavel o suficiente para que suas medidas se adequem aos
casos a serem julgados, sendo aplicada de forma mais forte ou mais fraca de acordo com o0s
riscos que estdo em jogo e a relevancia dos beneficios que poderiam ser obtidos com aquela
atividade econémica. Todavia, 0 que pode ser negativo € a falta de critérios unificados para a
interpretacdo e aplicacdo do PP, levando a uma analise casuistica do mesmo a partir de critérios
genéricos como “proporcionalidade”, “coeréncia”, “ndo discriminac¢do”, “universalidade” e
“motivacdo” sem que se apresente uma defini¢cao da corte acerca desses conceitos, que acabam
variando de caso a caso e de ministro(a) para ministro(a), especialmente em decisoes

monocraticas, conforme restara evidenciado nas decisfes que serdo citadas a diante.

4.2.2 Conceitos e aplicagoes

Quando buscamos compreender qual o sentido atribuido pelo STF a precaucdo, logo de
pronto nos deparamos com dois problemas. O primeiro — ja citado — é que o proprio principio
da precaucdo pode assumir significados diferentes conforme a versdo que seja endossada®**. O
segundo, é que os ministros do Supremo também podem ter entendimentos diferentes (e, por
vezes, incompativeis) do dito principio, o que pode sofrer uma variacdo ainda por influéncia
dos casos sub judice. Assim, se ja ndo se podia falar em uma precaugdo, mas em “multiplas

precaugdes”, também ndo ¢ adequado que se refira a um entendimento univoco do STF, mas

%44 Vide capitulo 2, supra.



121

em “multiplos entendimentos™®*. Com isso em mente, analisaremos nesta secdo as

interpretacdes dos ministros a respeito do que a precaucgéo prescreve e como deve ser aplicada.

O proprio ministro Luiz Fux reconheceu em seu voto na ADI 4.066/DF a existéncia de
divergéncias referentes a utilizacao do principio da precauc¢do. Segundo o ministro haveria uma
“vulgariza¢cdo” na aplicacdo do principio, ao qual muito se concede a condi¢ao de “dogma”.

Segundo Fux:

Mais que isso, 0 principio da precaucdo é utilizado promiscuamente como uma
verdadeira caixa preta dentro da qual podem ser extraidas as mais diversas
consequéncias juridicas. Uma delas consiste em utilizar o Poder Judiciario como uma
instancia substitutiva de opgdes legislativas sempre que ndo se for possivel precisar
os danos porventura causados ao meio ambiente>*®,

O ministro externaliza, entretanto, a sua visdo a respeito do significado da precaucéo,
indicando em seu voto no RE 835.558/SP°*’ (mesmo teor reproduzido no ARE 737.977
RG/SP>#®) que: "[s]egundo este principio fundamental de direito internacional ambiental, os
povos devem estabelecer mecanismos de combate preventivos as acGes que ameacam a

utilizacdo sustentavel dos ecossistemas, biodiversidade e florestas”>*°.

%5 A presenca de diversos entendimentos diferentes entre os ministros em vez de uma posicdo univoca
institucionalizada do STF sobre o significado do principio da precaucéo é um reflexo do funcionamento do tribunal
de modo geral e da importancia que a atuagéo individual dos ministros tende a assumir no processo decisorio. Nao
é 0 objetivo deste estudo o aprofundamento no modelo institucional e modo de atuagdo do STF como um todo,
mas tdo somente naquilo que diz respeito a aplicacdo da precau¢do nas suas decisdes. Para uma visao aprofundada
do tema cf. ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano Ribeiro. ‘Ministocracia’? O Supremo
Tribunal Individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos Cebrap (online), v. 37, p. 13-32, 2018.
Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/nec/v37n1/1980-5403-nec-37-01-13.pdf>. Acesso em 17 out. 2018;
ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano Ribeiro. ‘The Court, it is I? Individual judicial
powers in the Brazilian Supreme Court and their implications for constitutional theory. Global Constitutionalism,
v. 7, p. 236-262, 2018. Disponivel em  <https://www.cambridge.org/core/journals/global-
constitutionalism/article/court-it-is-i-individual-judicial-powers-in-the-brazilian-supreme-court-and-their-
implications-for-constitutional-theory/35AB97FDA81EE87B36A13F0414288464>. Acesso em 17 out. 2018; e
RECONDO, Felipe. Das 11 ilhas aos 11 soberanos. JOTA. 28 de junho de 2018. Disponivel em
<https://www.jota.info/stf/do-supremo/das-11-ilhas-aos-11-soberanos-28062018>. Acesso em 17 out. 2018.

546 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associagao
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da RepUblica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Luiz Fux, p. 166.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 835.558/SP. Recte. Ministério Publico
Federal. Recdo. GCG. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 09 fev. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13307968>. Acesso em 16 ago. 2018.

548 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
737.977/SP. Recte. Ministério Publico Federal. Recdo. GCG. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 02 maio 2013.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3780065>. Acesso em 23
ago. 2018.

%49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 835.558/SP. Recte. Ministério Publico
Federal. Recdo. GCG. Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 09 fev. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13307968>. Acesso em 16 ago. 2018.
Voto do ministro Luiz Fux, p. 22.
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A vinculacdo entre incerteza cientifica e a incidéncia da precaucdo também é feita
frequentemente pelos ministros. Na ADI 4066/DF, que discutia a extracdo, industrializag&o,
utilizacdo, comercializacéo e transporte do asbesto/amianto e dos produtos que o contenham
diante da sua possivel lesividade a saide humana e inexisténcia de niveis seguros de exposic¢éo,
0 ministro Celso de Mello, indicou, citando os estudos de Guilherme José Purvin de
Figueiredo®°, que o principio da precaucio é integralmente aplicavel ao meio ambiente de
trabalho.

Assim, ndo se poderia expor os trabalhadores a riscos de contrair doencas em nome da
ampliacdo da capacidade produtiva das empresas. Do que se infere que seria um dever dos
empregadores a redugdo dos niveis de exposicdo aos limites maximos oferecidos pela
tecnologia. E, havendo um conflito entre os interesses econdémicos e o direito a salde, este teria
primazia enquanto um corolario da dignidade humana®®*.

O ministro corrobora ainda o posicionamento de Edis Milaré no sentido de que o principio
da precaucdo deve ser invocado quando a informacdo cientifica for insuficiente, inconclusiva
ou incerta e haja a potencialidade de efeitos perigosos e incompativeis com o nivel de protecédo
escolhido para 0 meio ambiente e a salide das pessoas®®.

Todavia, o ministro Celso de Mello concluiu a precaucdo ndo seria aplicavel ao caso,
uma vez que os danos causados pelo amianto s@o conhecidos, ndo cumprindo o requisito de
incerteza. Mas, ressalta subsidiariamente que, ainda que a incerteza se fizesse presente, 0
dispositivo em questdo seria inconstitucional com base na precaugdo, que incide “sempre que
houver probabilidade de concretiza¢do de dano em consequéncia de atividade identificada por
sua potencialidade lesiva”®®3. Entendimento esse que ja havia sido adotado pelo ministro no RE
627.189/SP.

No mesmo caso, a ministra Carmen LUcia reiterou a sua preocupacao com os efeitos das

nossas escolhas sob outras geracoes, evidenciando a importancia do principio da precaucdo e

50 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a Satide dos Trabalhadores. LTr, 2000.

51 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a Satde dos Trabalhadores. LTr, 2000 apud
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.066/DF. Reqte. Associagdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Celso de Mello, p. 242.

552 MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente. 10 ed. RT, 2015, p. 263-266 apud BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.066/DF. Reqte. Associa¢do Nacional dos Procuradores do
Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora Min. Rosa Weber.
Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo, voto do ministro Celso de Mello, p. 242 e ss.

553 |bid., p. 243-244.
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afirmando que “a necessidade de, em caso de meio ambiente ¢ do equilibrio do meio ambiente,
na duvida, vedarem-se praticas que o prejudiquem, ndo apenas com rela¢do aos de hoje, mas
principalmente quanto aos de amanhi, aos que vierem depois de n6s">**. Do que se pode
depreender uma visdo de precaucdo que abarca a possibilidade de proibicao de atividades em
determinadas circunstancias. A ministra aplicou, portanto, a precaucdo de forma mais forte
nesse caso do que no relativo aos campos eletromagnéticos de geracdo de energia (RE
627.189/SP), conferindo aqui conceitualmente ao principio um viés proibitivo.

E em seu voto na ADI 3.510/DF (frequentemente citado enquanto precedente®®), que
versou sobre a impugnacéo de dispositivos da lei de biosseguranca que autorizavam a realizacao
de pesquisas com células-tronco embrionéarias, Lewandowski destacou que o PP “norteia as
condutas de todos aqueles que atuam no campo da protecdo do meio ambiente e da salde
publica”®. E que o critério para casos envolvendo questdes ambientais deve ser o “in dubio
pro natura”®’. Segundo o ministro, os principais elementos que compdem o aludido principio

seriam os seguintes:

i) a precaucdo diante de incertezas cientificas; ii) a exploracdo de alternativas a acdes
potencialmente prejudiciais, inclusive a da ndo-a¢do; iii) a transferéncia do 6nus da
prova aos seus proponentes e ndo as vitimas ou possiveis vitimas; e iv) o emprego de
processos democraticos de decisdo e acompanhamento dessas a¢Bes, com destaque
para o direito subjetivo ao consentimento informado. Esse novo paradigma emerge da
constatacdo de que a evolucéo cientifica traz consigo riscos imprevisiveis, 0s quais
estdo a exigir uma reformulacdo das préaticas e procedimentos tradicionalmente
adotados nesse campo®®,

554 1bid., inteiro teor do acdrdao, voto da ministra Carmen Llcia, p. 258. Grifos acrescidos.

5% Citado pelo ministro Celso de Mello em seu voto na ADI 4.066/DF e em decisdo monocratica no RE
1.044.168/PR. Citado ainda pelo ministro Dias Toffoli no RE 627.189/SP.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF. Reqte. Procurador-
Geral da RepuUblica. Reqdo. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia, DF, 29 maio 2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 23 ago. 2018. Voto
do ministro Ricardo Lewandowski, p. 272.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceara e Assembleia Legislativa do Estado do Ceard. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018.
Voto do ministro Ricardo Lewandowski, p. 125.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF. Reqte. Procurador-
Geral da RepuUblica. Reqdo. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia, DF, 29 maio 2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 23 ago. 2018. Voto
do ministro Ricardo Lewandowski, p. 273.
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Com base no entendimento de Cristiane Derani®® e de Dallari e Ventura®®®, o ministro
assevera que seria preciso considerar tanto os riscos das atividades em si, como os riscos futuros
cujos efeitos ndo podemos compreender por completo. Desse modo, ndo bastaria uma posterior
recomposicao de prejuizos ja consubstanciados, pois determinados danos ndo podem ser

precificados, o que leva a necessidade de se coibir comportamentos danosos®L. Por outro lado:

Né&o se trata, evidentemente, de exigir uma total abstencdo no tocante a acles que
envolvam eventual risco, de maneira a levar a paralisia do desenvolvimento cientifico
ou tecnoldgico. Cuida-se, ao contrério, de exigir, "em situacdes de risco potencial
desconhecido”, a busca de solucbes que permitam "agir com seguranca”,
transmudando o risco potencial, "seja em risco conhecido, seja a0 menos em risco
potencial fundado®6?.

Desse modo, no entendimento endossado pelo ministro, a precaucdo imporia uma
obrigacéo de vigilancia ndo s6 na preparagdo da decisdo, como também no monitoramento de
suas consequéncias®®®. Em consonancia com tal visdo, Lewandowski decidiu monocraticamente
no ARE 1089074/MS no sentido de que:

A responsabilidade pelo dano ambiental decorrente de atividade econémica de risco
é objetiva, decorrente do principio do poluidor pagador e da internalizagdo dos custos
econdmico-ambientais imposta pela natureza indisponivel e intergeracional do bem
juridico ambiental, e pelos principios da prevengdo e precaucdo. Diante disso,
comprovada a existéncia de dano ambiental vinculado a atividade de risco da empresa,
a existéncia de licenciamento ou autorizacdo administrativa ndo exime o poluidor do
dever de prevenir, reparar, e indenizar os prejuizos ambientais por ele causados®.

559 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 167.

560 DALLARI, Sueli Gandolfi e VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Principio da precaucdo: dever do Estado ou
protecionismo disfarcado?. S&o Paulo em Perspectiva, vol. 16, n® 2, S&o Paulo, abril/junho 2002.

561 O mesmo entendimento foi adotado pelo ministro Celso de Mello em seu voto no RE 627189/SP, que versou
sobre os limites dos campos eletromagnéticos de energia. V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 627.189/SP. Recte. Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo.
Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s). Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21
ago. 2018. Voto do ministro Celso de Mello, p. 88.

%2 DALLARI, Sueli Gandolfi e VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Principio da precaucio: dever do Estado ou
protecionismo disfargado?. S&o Paulo em Perspectiva, vol. 16, n° 2, Sdo Paulo, abril/junho 2002 apud BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510/DF. Reqte. Procurador-Geral da
Republica. Reqdo. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF,
29 maio 2008. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>.
Acesso em 23 ago. 2018. VVoto do ministro Ricardo Lewandowski, p. 273-274.

%3 Ibid., p. 275.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n° 1.108.283/SP. Recte.
Municipio de Guaruja. Recdo. Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Relator Min. Gilmar Mendes. Brasilia,
DF, 27 fev. 2018. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000410103&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 28 ago. 2018. Decisdo monocratica.



125

Além disso, o principio da precaucdo afastaria aplicabilidade do principio da
insignificancia em crimes ambientais, por se tratar de direitos difusos e de bem intangivel (meio

ambiente)®®°,

Observa-se, assim, que, nos casos supracitados, o0 ministro Lewandowski apresentou
uma definicdo e modo de aplicacdo do PP baseada em sua incidéncia em casos de incerteza
cientifica, exigindo a analise de alternativas a atividade em quest&o, inversao do 6nus probatdrio
para 0 Seu proponente e participagdo democratica da sociedade no acompanhamento das
medidas a se adotar. Além disso, o ministro parece ndo endossar a nogdo de busca por “risco

zero” ou conferir um Vviés essencialmente proibitivo ao PP.

Em seu voto enquanto relatora da ADPF 101/DF, que discutia a possibilidade de
importacdo de pneus usados e 0s possiveis danos decorrentes dessa pratica, Carmen LUcia
também estabeleceu uma relacdo entre incerteza e a incidéncia do principio da precaucéo,
ressaltando ainda o objetivo deste de se antecipar aos riscos de danos, haja vista que, uma vez
configurados, 0s mesmos nem sempre sao passiveis de reparacdo. O que faz com que se va além
do principio da prevencio e se exija acdes preventivas mesmo diante de divida cientifica®®®.

Na visdo da ministra:

O principio da precaucdo vincula-se, diretamente, aos conceitos de necessidade de
afastamento de perigo e necessidade de dotar-se de seguranca os procedimentos
adotados para garantia das geracOes futuras, tornando-se efetiva a sustentabilidade
ambiental das a¢Ges humanas. Esse principio torna efetiva a busca constante de
protecdo da existéncia humana, seja tanto pela protecdo do meio ambiente como pela
garantia das condicdes de respeito a sua salde e integridade fisica, considerando-se 0
individuo e a sociedade em sua inteireza. Dai porque nao se faz necessario comprovar
risco atual, iminente e comprovado de danos que podem sobrevir pelo desempenho
de uma atividade para que se imponha a adocdo de medidas de precaug¢do ambiental.
Hé& de se considerar e precaver contra riscos futuros, possiveis, que podem decorrer
de desempenhos humanos®®’.

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 141.418/SC. Pacte. Luiz Carlos Machado. Coator
Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 27 jun. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000351090&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 03 set. 2018. Decisdo monocratica.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF.
Reqte. Presidente da RepuUblica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Cérmen
Licia. Brasilia, DF, 24 jun. 2009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018. Voto
da ministra Carmen Ldcia, p. 97. A ministra se baseou nos estudos de MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito
Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 55.

%57 1bid., p. 97-98. Grifos acrescidos. O mesmo conceito de precaucéo foi utilizado pela ministra em seu voto na
ADI 4.066/DF, ocasido em que afirmou: “Ainda que o risco potencial das matérias-primas alternativas ao amianto
pudessem necessitar de efetiva demonstracdo técnica, situacao que por si sé atrairia a incidéncia do principio da
precaucdo, ‘os danos relacionados a utilizagdo do amianto crisotila ja se encontram comprovados. As fibras
alternativas sdo, neste momento, menos perigosas, razao pela qual o poder executivo federal parece caminhar no
sentido de recomendar o seu uso como substitutas do crisotila’. Nessa mesma linha, proferi voto no julgamento da
Acéo por Descumprimento de Preceito Fundamental n. 101, de que fui relatora, real¢ando a direta vinculag¢do do
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Por outro lado, Carmen Lucia também ressalta a importancia de assegurar o
desenvolvimento econémico, lembrando das repercussfes sociais que uma crise econémica
pode acarretar, impactando a vida das pessoas. Entretanto, para a ministra, tais crises ndo podem
ser resolvidas por meio do descumprimento dos preceitos fundamentais ou da Constitui¢do, o
que levaria a outra crise — que afetaria a saide humana e o meio ambiente. Isto é: “[a] fatura
econémica ndo pode ser resgatada com a satde humana nem com a deterioracdo ambiental para
esta e para futuras geragdes”™®®. Assim, a ministra demonstra uma preocupagdo com 0S

impactos que as escolhas que fazemos hoje podem ter para as proximas geragoes.

De um modo geral, a ministra parece correlacionar precaucdo com o binémio
afastamento de perigos e promocéo da seguranca, visando a tutela do meio ambiente e da saude
humana, inclusive os direitos das geragdes futuras. Além disso, para a sua incidéncia, destaca
que n3o € preciso comprovar “risco atual, iminente e comprovado de danos”*®® ao mesmo
tempo em que fala em “se considerar e precaver contra riscos futuros, possiveis, que podem
decorrer de desempenhos humanos™’, ndo deixando claro, entretanto, que tipo de riscos
possiveis (e em que grau) entrariam na incidéncia da precaucéo.

Isto é, qual o standard probatério adotado nesse caso? Sobre quem recai 0 6nus
probatorio? Tais — dificeis — perguntas parecem permanecer sem resposta, 0 que €
especialmente problematico considerando-se esta-se em um contexto de incerteza cientifica, no

qual a producéo de provas pode ser bastante penosa (ou mesmo impossivel), mas que, por outro

principio da precaugdo (art. 225, § 1°, incs. I, IV e V) aos conceitos “de necessidade de afastamento de perigo e
necessidade de dotar-se de seguranca os procedimentos adotados para garantia das geracdes futuras, tornando-se
efetiva a sustentabilidade ambiental das agdes humanas”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associa¢do Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros.
Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232>. Acesso em 14
ago. 2018. Voto da ministra Carmen LUcia, p. 286. Tal conceito foi ainda reafirmado pela ministra em seu voto no
AgR SL 933/PA, que versava sobre mineragdo. V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo
Regimental na Suspensdo de Liminar n°® 933/PA. Agte. Associa¢do Indigena Baypra de Defesa do Povo Xikrin
do O-0dja e outro(a/s). Agdo. Estado do Para. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 31 maio 2015.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375610>. Acesso em 14
ago. 2018. Voto da ministra Carmen LUcia, p. 68-71. A visdo da ministra foi ainda citada como precedente pelo
ministro Dias Toffoli no RE 627.189/SP, ocasido em que se discutia o conceito juridico de precaucao.

568 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF.
Reqte. Presidente da Republica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
Ldcia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018. Voto
da ministra Carmen LUcia, p. 98.

569 1bid., p. 97-98. Grifos acrescidos.

570 |d. Grifos acrescidos.
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lado, a ndo exigéncia de qualquer tipo de prova de potencialidade de danos para a aplica¢do do
PP pode levar a um entendimento do PP enquanto instrumento muito restritivo e proibitivo.
Além disso, no julgamento do caso em tela, a ministra ndo indica se endossa a inversdo
do 6nus probatdrio para o proponente da atividade, uma vez que ndo exige a comprovacao de
riscos de danos e de auséncia de perigo de uma atividade para que o PP incida, mas nada diz a
respeito de uma exigéncia de comprovacao de seguranca de uma atividade para que esta possa
funcionar, como as versdes mais fortes do PP sugerem. Sendo assim, 0s parametros utilizados
ndo estdo claros em sua argumentacédo, deixando a interpretacdo do leitor, que pode acabar em

duvida a respeito de como aplicar o PP.

O ministro Luis Roberto Barroso, ao julgar o caso que envolvia a pratica das
“vaquejadas” (ADI 4.983/CE), indicou que a analise da sua constitucionalidade representava
um desafio maior para a corte quando comparada a atividades como a “farra do boi” ou “brigas
de galo”. Isso porque nesses casos era evidente a submissao dos animais a crueldade, enquanto
gue na vaquejada tal sofrimento ndo esta tdo claro, pois 0s animais aparentam estar em bom
estado antes, durante a ap0s as provas. Nesse sentido, o julgamento demanda uma compreensédo
também a respeito do conceito de crueldade e de como se pode determinar a sua ocorréncia na

préatica®’?.

E, dentro da logica argumentativa do ministro, essa especificacdo conceitual se mostra
de suma relevancia para a aplicacdo ou ndo do denominado principio da precaucdo. Se fosse
certo que nao ha crueldade inerente a pratica, ndo haveria uma atracdo do PP para a situacao
em questdo, restando demonstrada a auséncia de riscos de danos graves ou irreversiveis ao meio
ambiente. Segundo o ministro, para decidir o caso seria preciso, portanto, equacionar duas
questdes: “(i) a vaquejada consiste em pratica que submete animais a crueldade? (ii) Ainda que
submeta animais a crueldade, a vaquejada é protegida pela Constituicdo, haja vista ser uma
manifestagdo cultural?”’’2. E tais indagacBes ndo sdo tio simples de serem esclarecidas, haja
vista que ndo dependem meramente de analises juridicas, mas também relativas a questdes

faticas da atividade em questio®”.

571 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceard e Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018.
Voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 46.

572 |bid., p. 31.

73 d.



128

No caso em tela, o entendimento do ministro Barroso foi no sentido de que a protecéo
dos animais contra praticas cruéis atrai a incidéncia do PP, o qual ele classifica como um
“relevante principio juridico e moral”®’, Segundo o apontado pelo ministro, o principio
significa que “mesmo na auséncia de certeza cientifica, isto €, ainda que exista duvida razoavel
sobre a ocorréncia ou ndo de um dano, o simples risco ja traz como consequéncia a interdi¢ao

da conduta em questdo’™".

Assim, o ministro expandiu o significado do PP para abranger a protecdo dos animais
contra praticas cruéis e levar a impossibilidade de realizacdo da atividade nos moldes em que
esta ocorria, ocasionando a sua proibicdo na pratica. 1sso porque a atividade em si depende da
crueldade a que o animal é submetido na medida em que é definida pela existéncia de dois

vaqueiros montados a cavalo e que tém por objetivo derrubar um boi puxando-o pelo seu rabo.

Todavia, ndo restou clara a vinculagéo entre 0s pressupostos para a incidéncia do PP
(especialmente danos graves e irreversiveis) e a crueldade praticada contra os animais, sendo

esse um alargamento conceitual promovido pelo ministro no caso concreto.

Sobre a pratica das vaquejadas e a crueldade inerente, o ministro afirmou:

Na vaquejada, a tor¢do brusca da cauda do animal em alta velocidade e sua derrubada,
necessariamente com as quatro patas para cima como exige a regra, € inerentemente
cruel e lesiva para o animal. Mesmo nas situa¢fes em que os danos fisicos e mentais
ndo sejam visiveis de imediato, a olho nu, ha probabilidade de sequelas graves que se
manifestam apds o evento. De todo modo, a simples potencialidade relevante da leséo
ja é apta a deflagrar a incidéncia do principio da precaucio®’®.

Nesse sentido, ele afirma que ndo haveria outra possibilidade além da proibi¢do no caso
concreto, haja vista que "estamos diante de uma préatica que sé poderia ser regulamentada

descaracterizando-a de tal modo a sacrificar sua propria existéncia®’’.

Todavia, ndo restou claro do porqué da constatacdo de incerteza cientifica na
circunstancia em tela por parte do ministro, como se ndo estivesse comprovado que a tor¢do da
cauda do animal e sua derrubada causaria lesdes a este. Isto ¢, o porqué seria “incerto” o
sofrimento animal, atraindo a incidéncia do PP ao caso. E além de néo se identificar incerteza

cientifica atrelada ao caso, também ndo parece estar evidenciado que para além do sofrimento

574 1bid., p. 47. Apesar da referéncia a um valor moral do principio da precaucéo, este estudo ndo encontrou nos
votos dos ministros o atrelamento do PP a parametros morais. Votou no mesmo sentido a ministra Rosa Weber,
impondo a proibicdo da atividade. Sobre o posicionamento da ministra cf. se¢do 1.2.4.

575 1d. Grifos acrescidos.

576 1bid., p. 26.

577 1bid., p. 54.
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do animal (o que é evidente e ndo incerto), haveria a ocorréncia de danos graves ou irreversiveis

ao meio ambiente com a prética.

Isso é dificil de se defender porque a espécie em si ndo estaria ameacada e o PP nédo
parece versar (20 menos ndo se tem essa previsao na norma ou mesmo manifestagdes robustas
na literatura) sobre direitos dos animais, mas sim sobre a protecdo ambiental de forma mais
ampla e a tutela da salde e seguranca humanas (que também nao se aplicam ao caso, haja vista
que ndo ha ameacas de danos a seres humanos com a pratica). Com base nisso, conclui-se que,
independentemente da visdo a ser adotada (pela proibi¢do ou manutencéo da atividade ou pela
existéncia ou ndo de direitos intrinsecos a espécies ndo humanas), a decisdo do ministro em
termos de inconstitucionalidade nao parece encontrar fundamentos solidos no PP, evidenciando
a necessidade de se recorrer a outras justificativas normativas para endossar esse

posicionamento®’8,

O ministro Barroso demonstra ter, entretanto, uma viséo diferente do PP em outros
casos. Nas circunstancias em que se isso se mostre possivel, 0 ministro parece buscar um
“caminho do meio”, no qual ndo se super ou se subestime os riscos, indicando que a cautela em
excesso também pode impor 6nus a outras demandas como a de desenvolvimento nacional e de
democratizacdo do acesso a energia elétrica, como no supracitado RE 627.189/SP, onde se
discutia os parametros para as linhas eletromagnéticas de transmissdo de energia, supracitado.
Observa-se, portanto, que o ministro aplicou o PP de forma mais forte no caso das vaquejadas
ao ressaltar que a presenca de riscos traria como consequéncia a “interdi¢do” da atividade, 0
que ele de fato aplicou como consequéncia juridica extraida da incidéncia do chamado principio
da precaucao. Isso, enquanto que no no RE 627.189/SP, o ministro se op6s a um viés proibitivo
do mesmo, 0 que nos leva a acreditar que o seu entendimento sobre o conceito do PP e das

medidas que dele se extraem variam conforme as caracteristicas inerentes ao caso em questao.

Em decisdo monocratica na Rcl 8.530/MT, que versava sobre a fiscalizacdo e
apresentacdo do EIA/RIMA em novos empreendimentos de geracdo de energia elétrica acima
de 10 MW, localizados no Estado de Mato Grosso, 0 ministro também destacou a presenca de

578 Importante ressaltar que nao se trata de uma critica ao reconhecimento de direitos de animais ndo humanos ou
a vedacdo de préticas cruéis contra 0s mesmos, mas tdo somente de parte da fundamentac&o utilizada pelo ministro
para tanto, haja vista ndo se configurar as hip6teses de incidéncia da precau¢do no caso. Sobre o panorama juridico
acerca dos direitos dos animais no contexto brasileiro cf. LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos animais:
fundamentacéo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. Sobre o denominado
“principio da dignidade do animal ndo humano e da vida em geral”, bem como as previsdes normativas especificas
de vedacdo a crueldade contra animais cf. ainda SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios
do direito ambiental. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 71-85.
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fumus boni juris e periculum in mora, devendo-se conceder a tutela do meio ambiente com base
nos principios da precaucdo e da prevencao, de forma a exigir-se a apresentacéo de EIA/RIMA

na concessdo de licencas ambientais, evitando a ocorréncia danos®”.

Apesar dessa preocupacdo com a preservacdo ambiental, cumpre ponderar que o
ministro também indica que a defesa do meio ambiente ndo é o Unico principio constitucional
da ordem econdmica. Assim, segundo Barroso: "[o] mero risco potencial de danos ambientais,
em regra, nao serve, por si sO, para impedir completamente o desempenho de atividades
economicas™®, O PP poderia ser, portanto, satisfeito pelo controle de licenciamentos

ambientais®®!, ndo ensejando uma aplicacio absoluta e essencialmente proibitiva.

Em consonancia com essa visao, 0 ministro entendeu ainda que no caso de privatizacéo
de empresa (no caso, da Companhia Estadual de Aguas e Esgotos — CEDAE, do Estado do Rio
de Janeiro), a mera autorizacdo de alienacdo da mesma ndo ocasiona automaticamente riscos
de violacdo do direito sustentavel e do direito ao saneamento basico de populacdes carentes.

Isto é, a privatizacdo ndo ocasiona por si s6 consequéncias negativas®®?.

Nesse contexto, observa-se, novamente uma oscilacdo no entendimento do ministro a
respeito do conceito e medidas impostas pela precaucdo conforme o caso sub judice, podendo
a mesma ensejar a “interdi¢ao” (proibigdo na pratica) da atividade, ou ser retraida em nome de
outros principios da ordem econdémica que tenham prevaléncia naquele contexto, o que depende
das circunstancias faticas inerentes ao caso com o qual se esteja lidando, tendo em vista que
existem atividades de dificil (ou impossivel) adaptacdo, como é o caso das vaquejadas, por

exemplo.

579 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n°® 8.530/MT. Reclte. SINCREMAT - Sindicato da
Construgdo, Geracdo, Transmissdo e Distribuicdo de Energia Elétrica e Gas no Estado de Mato Grosso. Recldo.
Juiz Federal da 2* Vara Federal da Se¢do Judiciaria do Estado de Mato Grosso (Acdo Civil Publica n°
2009.36.00.004493-8). Relator Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 26 mar. 2018. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000415159&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 28 ago. 2018.

580 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar n° 2.812/RN. Autor: Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Norte. Réu: Municipio de Natal. Relator Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 27 fev. 2014,
Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000218061&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 11 set. 2018.

581 |d

582 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.683/RJ. Reqte. Rede Sustentabilidade e outros. Intdo. Governador do Estado do Rio de Janeiro e outros. Relator
Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 29 ago. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000364753&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 03 set. 2018.
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O ministro Celso de Mello é o Unico que se refere a precaucdo majoritariamente
enquanto “postulado” (ainda que eventualmente utilize a palavra “principio”), o que pode
indicar que 0 mesmo entenda que ndo se trata de um principio juridico, mas de uma regra de
segundo grau, o que estaria em consonancia com o defendido neste estudo. Todavia, tal
entendimento pode ser apenas subentendido pela nomenclatura utilizada, haja vista que nao é
explicitamente defendido pelo ministro, que também se utiliza do termo “principio da

precaugao” em algumas passagens.

Quanto ao seu significado, o ministro se utiliza da definigéo do prevista na Declara¢do
do Rio de 1992, indicando que, no caso do uso de herbicida a base de 2,4 D, restringido pela
lei municipal n°® 172/02/99 do municipio de Rancho Alegre D’Oeste, ainda que os impactos
fossem incertos ou desconhecidos, a norma teria validade, estando legitimada pela

precaucio®®,

Em decisdo monocratica o ministro se posicionou no sentido de que:

A invocacdo do principio da precaucdo é uma decisdo a ser tomada quando a
informacdo cientifica é insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja indicagdes de que
0s possiveis efeitos sobre o ambiente, a salde das pessoas ou dos animais ou a
protecdo vegetal possam ser potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel de
protecdo escolhido. (...). Com efeito, e mesmo que se apresentasse insuficiente a
certeza cientifica quanto & nocividade do herbicida em causa, ainda assim — é
importante insistir — o principio da precaugdo — que tem suporte em nosso
ordenamento interno (CF, art. 225, § 1°, V, e Lei n° 11.105/2005, art. 1°, “caput”) e,
também, em declarag@es internacionais (como a Agenda 21, Principio 15, que resultou
da Conferéncia do Rio/92) — incidira, como advertem doutrina e jurisprudéncia,
sempre que houver probabilidade de concretizacdo de dano em consequéncia de
atividade identificada por sua potencialidade lesiva. Caso tal ocorra, impor-se-a,
entdo, ao Poder Publico, com apoio em referido postulado, a ado¢do de medidas de
indole cautelar destinadas a preservar a incolumidade do meio ambiente e a proteger,
desse modo, a integridade da vida e da salide humanas®®.

Assim, para 0 ministro, a precaucao estabeleceria que o beneficio da ddvida em casos de

incerteza deve ser concedido as pessoas e ao meio ambiente®.

O ministro Cezar Peluzo também aplicou nocbes de precaucao (ainda que nao tenha
citado nominalmente o principio) em sua decisdo na ACO 876-0/BA MC, apontando que nédo

se convenceu da inexisténcia de danos irreversiveis no caso da transposi¢cdo do Rio S&o

583 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n° 1.044.168/PR. Recte. Dow
Agrosciences Industrial LTDA. Recdos. Ministério Publico do Estado do Parand e Municipio de Rancho Alegre
D'oeste. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 19 dez. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000402078&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 28 ago. 2018.

584 1d.

585 |d.
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Francisco com as bacias hidrogréficas do nordeste setentrional. Assim, se tratando de ddvida,
a questdo deveria ser resolvida pro humanitate. O ministro ponderou ainda que ha a
possibilidade de ocorréncia de uma catastrofe e que o atraso nas obras ndo geraria desastres de
proporcdo equivalente aos causados ao meio ambiente, 0 que embasaria uma postura de

prudéncia da Corte>®®,

O ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, decidiu monocraticamente em medida
cautelar na ACO 876/BA afirmando a ideia de que o licenciamento ambiental seria um
concretizador do principio da precaucdo, em conformidade com o art. 17 da Lei 99.274/90, que
exigiriam o prévio licenciamento em empreendimentos e atividades com potencial de prejudicar

0 meio ambiente®®’,

No mesmo caso, 0 ministro Gilmar Mendes, por sua vez, entendeu ndo ser aplicavel a
precaucdo, uma vez que ndo caberia aos juizes decidir em casos de incerteza. O ministro
restringe, portanto, a atuacdo da jurisdi¢cdo constitucional, que ndo deve sobrepor suas
valoracdes aquelas de 6rgdos politicos. Mendes tomou por base uma decisdo do tribunal
constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht, ou BVerfG) que declarou a

constitucionalidade da lei que dispunha sobre o uso de energia nuclear para afirmar que:

Em uma situacéo necessariamente marcada pela incerteza, faz parte em primeira linha
de responsabilidade politica do legislador e do governo tomar, com base em suas
perspectivas competéncias, as decisdes por eles consideradas convenientes. Dada essa
situacdo fatica, ndo é tarefa dos tribunais colocar-se com suas valoragdes no lugar de
orgdos politicos cunhados [funcionalmente] para tanto, pois neste caso faltam
parametros juridicos [de decisdo]. (...). Desse modo, ficamos realmente desafiados a
produzir uma decisdo que pode afetar severamente a definicdo de politicas publicas,
sem que tenhamos a devida seguranga. Dai ja se ter falado, hoje, a meu ver, no
multicitado principio da precaucdo. Evidentemente, pode-se dizer que todas as opgées
envolvem riscos. Sera uma platitude, um truismo. Diria o poeta que viver é arriscado.
Portanto, ndo ha certeza em todas as posigdes.*®

Quanto ao carater de reversibilidade de decisdes conforme o avancgo cientifico e a
disponibilizacdo de novas informacGes a respeito dos efeitos de atividades, a ministra Carmen
Ldcia se posicionou no sentido de que os riscos de mutagenicidade e doenca de Parkinson
decorrentes do uso do agrotdxico se restringiria aos trabalhadores que o manipulam, néo

havendo evidéncias de riscos para a populacdo em geral. Desse modo:

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Civel Originaria n°® 876/BA. Autores:
Ministério Publico Federal e outros. Réus: Unido e outros. Relator Min. Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 18 dez.
2006. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000057382&base=base Monocraticas>.
Acesso em 12 set. 2018.

587 |d

588 |bid., p. 62-63. Entendimento citado enquanto precedente pelo ministro Dias Toffoli no RE 627.189/SP.
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Novas evidéncias cientificas que, porventura, possam excluir o potencial mutagénico
em células germinativas e estudos de biomonitoramento que garantissem uma
exposicdo negligenciavel ao produto poderiam levar a revisdo da decisdo da Agéncia
em relacdo ao banimento. No entanto, na auséncia da disponibilizacdo desses dados,
até o momento, ndo ha respaldo legal para a manutencdo da comercializacdo do
produto no pais®®,

Assim, foi concedido um prazo de trés anos para o completo banimento do produto.
Prazo esse que permite o surgimento e apresentacao de novas evidéncias e a minimizacdo dos
impactos econdmicos, agronémicos e ambientais da impossibilidade de se utilizar um
agrotdxico considerado altamente eficaz e de baixo custo. Além disso, adotou-se outras medidas
restritivas imediatas para a garantia de protecdo dos trabalhadores, tais quais a exigéncia de
aplicacdo somente em cabine fechada, proibicdo de utilizacdo em determinadas culturas,
orientacdo e treinamento dos usuarios, mudancas nos rétulos e bulas do produto e proibicéo de

comercializacdo de embalagens com volume menor do que cinco litros®®,

Observa-se, portanto que o entendimento da ministra foi o de indeferimento do registro
do agrotdxico, ocasionando a proibicdo de utilizacdo da substancia. A ministra se preocupou,
no entanto, com a transi¢do entre o estagio atual e o de ndo utilizacdo do produto, demonstrando

a existéncia de outras medidas possiveis de precaucéo.

4.2.3 Parametros de incidéncia

Quando se busca analisar especificamente as justificativas apresentadas pelos ministros
para a aplicacdo do PP ao caso concreto, os resultados sdo bastante diversos. Em algumas
circunstancias, o(a) ministro(a) aplica a precaucdo sem apresentar diretamente nenhum
embasamento fatico para tanto, justificando indiretamente sua incidéncia. Na ADI 4.066/DF,
por exemplo, a ministra Rosa Weber citou o PP a partir de um entendimento da literatura
especializada, correlacionando o caso em si (sobre 0 uso de amianto) e a precaucdo dentro de

uma légica de promocéo dos direitos humanos e de desenvolvimento sustentavel, citando os

%89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Seguranca n° 5.230/RS. Reqte. Fundacdo Estadual de
Protecdo Ambiental Henrique Luis Roessler. Regdo. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relatora
Min. Cérmen Ldcia. Brasilia, DF, 20 jun. 2018, p. 65. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000423943&base=basePresidencia>.
Acesso em 23 ago. 2018.

590 Ibid., p. 66.
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estudos de Guilherme José Purvin de Figueiredo para pontuar a preponderancia do direito a

salde quando em conflito com a exigéncia de produtividade das empresas:

O principio da prevencdo e precaucdo, basilar do Direito Ambiental, aplica-se
integralmente ao meio ambiente de trabalho, ndo se podendo ter como licita a
exposicdo dos trabalhadores ao risco de uma doenca com o Unico fim de potencializar
a capacidade produtiva de uma empresa. Cada vez que se revele um perigo para a
salde do profissional, devera o empregador reduzir até o limite maximo oferecido
pela tecnologia os males provocados ao trabalhador. Quando, porém, os incémodos
forem de tal monta a ponto de minar a salde do trabalhador, havendo um conflito
entre a exigéncia produtiva e o direito a satde, este Gltimo devera prevalecer, pois 0
direito subjetivo a integridade fisica e & vida constitui um consectario do principio da
dignidade humana®.

Entretanto, a ministra ndo embasou 0 seu voto na precaucdo por considerar que ha
consenso na comunidade cientifica a respeito da periculosidade do amianto, como vé-se no

seguinte trecho do seu voto:

Na presente ADI 4066, subsidiada por significativos e numerosos insumos técnicos
indicativos da presenca de consenso quanto a dimensdo dos efeitos negativos, do
ponto de vista da salde publica e do meio ambiente, do uso do amianto crisotila, a
Corte é chamada a se pronunciar sobre a seguinte questdo: se, em face do que afirma
0 consenso médico e cientifico atual — que em absoluto pode ser desconsiderado —, a
extracdo do amianto crisotila, bem como sua exploracdo industrial e comercial, na
forma como autorizada pela Lei n° 9.055/1995, é compativel com a escolha politica,
efetuada pelo Poder Constituinte, de assegurar, a todos os brasileiros, os direitos a
salde e a fruicdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado5%.

Desse modo, a ministra embasou seu voto em principios mais concretos como o direito
ao meio ambiente equilibrado e o direito a salude, conceitos que frequentemente aparecem

atrelados ao PP nas manifestacfes dos ministros da corte.

No mesmo caso, 0 ministro Luiz Fux parece ter se utilizado da constatacéo de dissenso
na comunidade cientifica sobre o impacto do amianto crisotila (inclusive a partir de dados

coletados na audiéncia pablica realizada no proprio tribunal®®) para afastar a incidéncia do PP

%91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Regte. Associagéo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto da ministra Rosa Weber, p. 53.

%92 1bid., p. 30. Tal entendimento € reiterado pela ministra no trecho a seguir: "Os dados e subsidios técnicos
apresentados na audiéncia publica sobre os efeitos do amianto para a sadde, bem as contribui¢des desta natureza
trazidas pelos amici curiae, referendam, no seu conjunto, a conclusdo de que no estagio atual, o conhecimento
cientifico acumulado permite afirmar, para além da duvida razoavel, a nocividade do amianto crisotila & salde
humana e ao meio ambiente" (p. 58).

5% Sobre o funcionamento das audiéncias publicas no STF e a utilizagdo dos argumentos trazidos pelos
participantes na fundamentacdo dos votos dos ministros e as diversas criticas que podem ser feitas a esse modelo
cf. LEAL, Fernando; HERDY, Rachel; MASSADAS, Jilia. Uma década de audiéncias publicas no Supremo
Tribunal Federal (2007-2017). Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 331-372, jan./abr.
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e seguir um caminho de deferéncia ao legislador a respeito do tema, evocando o argumento das
capacidades institucionais para tanto. Nas palavras do ministro:

Ha incerteza. "Quem somos n6s? O que Vossa Exceléncia entende de amianto? O que
eu entendo de amianto sendo o que se colheu da audiéncia publica? E o que se colheu
da audiéncia publica do Supremo? Que as préprias autoridades cientificas nao
chegaram a concluséo, de sorte que, neste momento, uma deferéncia ao Legislativo,
como Vossa Exceléncia agora preconiza, parece-me mais coerente com a questio da
capacidade institucional em relagio a nossa necessidade®

E continua sua argumentacao tomando por base os estudos dos Drs. David Bernstein e
Arthur Frank:

Em primeiro lugar, foram realizadas varias audiéncias publicas no Congresso
Nacional. Essas audiéncias ndo chegaram a uma concluséo sobre o amianto/crisotila.
Segundo lugar, na audiéncia publica aqui realizada - se ndo me falha a meméria, sob
a Presidéncia do Ministro Marco Aurélio -, eu extrai que realmente h4 um dissenso na
prépria comunidade cientifica. E, pincando alguns trechos do voto, trago a colacao,
por exemplo, a conclusdo do Doutor David Bernstein, PHD em Medicina e em
Medicina Ambiental da Universidade de Nova York, que assenta ndo ser
absolutamente irrefutavel a afirmacdo de que o amianto/crisotila causa esses
problemas de saude, pelo contrario, ele exacerba a critica ao substitutivo. Por outro
lado, o professor Arthur Frank, professor patologista e pesquisador dos 6rgaos
governamentais dos Estados Unidos, chega a uma concluséo inversa. Entdo, séo duas
autoridades cientificas®®.

O ministro atesta ainda que:

Por derradeiro, o principio da precaucdo, em matéria relativa a direito ambiental, ndo
suporta a tese da inconstitucionalidade da norma federal impugnada. [...]. No caso
especifico, inexistem estudos comprovando o impacto do crisotila sobre o meio
ambiente, razdo pela qual a sua aplicacdo, como forma de coibir a utilizacdo do
derivado do amianto, deve ser rejeitada®®.

A questdo que se coloca aqui é a de que se ha incerteza cientifica a respeito dos efeitos
do amianto, e ha riscos plausiveis de que este ocasione danos graves e irreversiveis a saude
humana (com entendimentos de parte relevante da comunidade cientifica nesse sentido), ndo
seria justamente o caso de se aplicar o PP? Isto é, o ministro reconhece o quadro fatico citado,
porém parece afastar a incidéncia do principio e defender a deferéncia legislativa, quando seria

0 caso de aplicacdo do PP, independentemente das medidas a serem extraidas disso

2018. DOI: 10.5380/rinc.v5i1.56328. Disponivel em <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/56328/35017>.
Acesso em 06 nov. 2018.

594 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associacdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da RepUblica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Luiz Fux, p. 104.

5% Ibid., p. 132-133.

5% |bid., p. 166.
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(manutengdo/proibicdo do uso de amianto). N&o esta claro, no entanto, se 0 ministro esta
defendendo que o PP ndo se aplica ao caso, ou se ele simplesmente ndo pode ser aplicado ao
mesmo para banir o amianto (deixando em aberto outras possibilidades de adocdo de medidas

cautelares).

Mas, considerando-se a hipotese de que o0 ministro realmente entenda que o PP ndo seria
aplicavel, teria que enfrentar um dnus argumentativo maior para demonstrar que a despeito da
gravidade e irreversibilidade dos potenciais danos e da incerteza que paira sobre o tema, outros
preceitos constitucionais, como, por exemplo, os de ordem econémica (geracdo de empregos,
livre iniciativa e até mesmo direito a moradia em funcdo do comum uso de telhas de amianto
na construcdo de residéncias para pessoas de baixa renda) deveriam prevalecer na circunstancia

em questao.

Isto é, 0 ministro defende uma postura autocontida do Judiciario frente as escolhas do
Legislativo em casos de incerteza cientifica, o que de fato é uma visdo possivel de ser adotada
e que, inclusive também ja foi endossada por outros ministros, como Dias Toffoli e Gilmar
Mendes®®’. A questio que se coloca aqui, no entanto, ¢ a do afastamento de incidéncia do PP
nessas circunstancias. Ou seja, o Judiciario poderia manter sua postura deferente, aplicando o
PP com base em medidas de cautela, inclusive mantendo os parametros impostos por legislador
por entender que estes j& cumprem o0s requisitos precaucionais. O que ndo parece adequado é o
afastamento de incidéncia do PP para privilegiar as escolhas legislativas, como se essas ja nao
incorporassem medidas de precaucao.

Sem uma argumentacdo mais aprofundada nesse tema, se torna mais dificil para o
operador do direito compreender os critérios utilizados pelo ministro para que o PP seja ou ndo
aplicavel, passando potencialmente uma mensagem de que, diante de dissenso na comunidade
cientifica sobre questdes faticas extrajuridicas que tém riscos inerentes de causar danos ao meio
ambiente ou a salde humana, deve-se ser deferente as decisdes do Legislativo (sem que se
avalie de forma mais profunda o seu teor ou seus fundamentos); quando o PP prevé justamente
que a auséncia de certeza cientifica ndo pode ser utilizada como razdo para a inércia e que se
deve adotar medidas para se precaver e evitar que se corra riscos diante da importancia dos bens

tutelados.

%97 Vide secdo 1.2.2, supra.
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Ainda sobre as justificativas apresentadas para a aplicagdo do PP ao caso concreto, €
comum que se apresente de forma genérica a fundamentacdo com base em principios
constitucionais, como foi feito pelo ministro Dias Toffoli no julgamento do RE 627.189/SP
(linhas eletromagnéticas de transmissdo de energia). O ministro justificou o a aplicacdo do PP
com base no art. 225 da CRFB/88 (meio ambiente ecologicamente equilibrado/direitos de
futuras geracgdes); no direito a salde/protecdo da satde publica e desenvolvimento sustentavel
(art. 23, incisos Il e VI, CF); e nos principios da ordem econémica; legalidade, motivacdo e
proporcionalidade. Assim, ndo se vislumbrou diretamente a justificativa com base em

especificidades da matéria.

Ja na ADPF 101/DF (importacéo de pneus usados), a ministra Carmen Lucia justificou
a incidéncia do PP com base na constatacdo de riscos de danos ao meio ambiente e a saude,
apresentando uma motivacdo mais aplicada ao caso em si. Conforme o interpretado pela
ministra: “pelo risco de dano ao meio ambiente ou a saude publica tem aplicacdo plena o
principio constitucional da precaucdo ambiental, garantindo-se a supremacia do interesse
publico sobre o particular, na protecdo da vida como bem maior a qual a Constituicdo deu

especial atengdo™>%,

Assim, a ministra entendeu que as medidas impostas pelas normas brasileiras atendem
ao PP e também se harmonizam com os principios da ordem econémica. Além disso, destaca
que, constatado que o depdsito de pneus ao ar livre € fator de disseminacao de doencas, o Estado
tem legitimidade para atuar de forma preventiva por meio de politicas publicas que evitem tais
efeitos danosos, tendo o “dever-poder de impor condicionamentos e limites a liberdade e a
propriedade — seja através de métodos persuasivos, educativos, indutivos, orientadores,

coercitivos etc. — em nome da garantia do direito a vida e a saade”>.

No mesmo caso (ADPF 101/DF), o ministro Gilmar Mendes justificou a aplicacdo do

PP simplesmente a partir da constatacdo de necessidade de prevencio de riscos ambientais®®.

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF.
Regte. Presidente da Republica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
Licia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018. VVoto
da ministra Carmen LUcia, p. 99.

599 Ibid., p. 104. A ministra se utiliza dos estudos de Lenir Santos para chegar a essa conclusdo. Cf. SANTOS,
Lenir. O poder regulamentador do Estado sobre as a¢fes e os servi¢os de salde. In: FLEURY, S. (Org.). Salde e
Democracia: a luta do CEBES. S&o Paulo: Lemes Editorial, 1997, p. 249.

600 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF.
Reqte. Presidente da Republica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
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Também em suas decisdes envolvendo a atividade de mineragdo (Onga Puma e da
empresa Samarco no municipio de Santa Barbara), a ministra Carmen Ldcia justificou a
incidéncia do PP devido aos graves danos que poderiam ser ocasionados as comunidades
indigenas (SS 5.115 MC/PA)®%! ¢ devido a “demonstracio de dano inverso, pois a manutencio
dos efeitos da decisdo que se pretende suspender agrava a situacdo de vulnerabilidade da

coletividade e indica grave lesdo a ordem e a economia publicas™®%,

Ja o ministro Carlos Ayres Britto indicou ter dividas a respeito da “saude” do Rio Sao
Francisco apds o projeto de sua transposicdo com as Bacias Hidrograficas do Nordeste
Setentrional, justificando a precaucdo com base em riscos de danos ao meio ambiente (ACO
876-0 AgR MC/BA)%%3,

Em suspensdo de liminar, o ministro Joaquim Barbosa se posicionou pela prevaléncia
da atuacdo estatal no indeferimento de pedido de cadastro dos agrotéxicos Gramoxone 200,
Gramocil e Mertin 400, indicando que: "[e]m sede cautelar, deve prevalecer a atuagéo estatal,
em atencdo ao principio da precaucdo. Neste momento, esta suficientemente demonstrada a

existéncia de risco a salide e a0 meio ambiente"%4,

O ministro Marco Aurélio, por sua vez, decidiu monocraticamente em sentido favoravel
a proibicdo da utilizacdo de fossas sépticas biodigestoras no assentamento da cidade de Araras
ja determinada pelo tribunal de origem ao ndo prover o agravo (ARE 1.094.214/SP). A
justificativa apresentada pelo ministro para a incidéncia do PP foi a seguinte:

Lacia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018.

801 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Suspensdo de Seguranca n° 5.115/PA. Reqte.
Ministério Publico Federal. Reqdo. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Relatora Min. Carmen Lucia. Brasilia,
DF, 01 set. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000368335&base=basePresidencia>.
Acesso em 24 ago. 2018.

602 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratérios na Suspensdo de Tutela Antecipada n°
858/MG. Samarco Mineragdo S.A. Embdo. Municipio de Santa Béarbara. Relatora Min. Carmen Lucia. Brasilia,
DF, 29 ago. 2018. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000452487 &base=basePresidencia>.
Acesso em 12 set. 2018.

803 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na Agéo Civel Originaria n°
876/BA. Agte. AATR — Associacdo de Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia e outros. Agdo.
IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Relator Min. Menezes
Direito. Brasilia, DF, 19 dez. 2007. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=539061>. Acesso em 23 ago. 2018.

604 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Liminar n® 683/RS. Regte. Ministério Pdblico do Estado
do Rio Grande do Sul. Reqdo. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator Min. Joaquim Barbosa.
Brasilia, DF, 08 ago. 2013. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000204794&base=basePresidencia>.
Acesso em 27 ago. 2018.
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Some-se ainda o fato de que a fossa séptica biodigestora é uma alternativa a fossa
negra, mas de forma alguma é o método mais adequado de coleta de esgoto. Deve ser
utilizada somente em casos excepcionais, quando inviavel o acesso aos servicos de
saneamento bésico. Isto é atender ao pressuposto constitucional de moradia dignar-
bem como melhoria do saneamento basico. Ademais, as fossas sépticas biodigestoras
ndo trazem solucdo para todo o esgoto gerado em uma residéncia, apenas para aquele
composto por material organico biodegradavel, como aquele oriundo do vaso do
banheiro. Ja o esgoto com materiais organicos ndo biodegradaveis, como algumas
substancias espumantes, ndo sdo passiveis de tratamento pela fossa séptica
biodigestora, permanecendo a necessidade da destinagdo adequada ante seu carater
poluidor. Nesse contexto, plenamente aplicavel o principio da precaucédo, de modo a
evitar a eclosdo do dano%%.

Vé-se, portanto, que o ministro entendeu que a utilizacéo de fossas biogestoras também
podem ocasionar danos e ndo constituem o método mais adequado para a coleta de esgoto,
devendo ser utilizadas como medida excepcional, o que ensejaria a aplicacdo do PP para evitar

a ocorréncia de tais efeitos danosos.

O ministro Luis Roberto Barroso, no ja citado voto no RE 627.189/SP esclareceu ainda
que “[o] principio da precaucao incide sempre que houver incerteza cientifica acerca do

potencial de uma atividade econdmica para gerar efeitos nocivos a saide humana”®°,

Celso de Mello, por sua vez, indicou que o PP incidira “sempre que houver
probabilidade de concretizacdo de dano em consequéncia de atividade identificada por sua

potencialidade lesiva’®%

De um modo geral, é possivel observar que ainda sdo escassos 0S casos em que 0S
ministros apresentam de modo detalhado os motivos pelos quais decidem pela aplicacédo do PP
no caso concreto, sendo mais comuns justificativas genéricas, como o afastamento de danos a

salide/meio ambiente ou constatacdo de incerteza cientifica quanto ao tema.

605 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.094.214/SP. Recte. Fundagéo
Instituto de Terras do Estado de Sao Paulo José Gomes da Silva — ITESP. Recdo. Luiz Carlos Rabelo de Oliveira.
Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 07 dez. 2017. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000393956 &base=baseMonaocraticas>.
Acesso em 03 set. 2018.

606 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de Sdo Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo. Voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 54.

807 Ibid., inteiro teor do acérdao, voto do ministro Celso de Mello, p. 90.
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4.2.4 Precaugdo como proibicdo?

Em certas ocasifes, alguns ministros demonstraram compreender a precaucgédo
conceitualmente enquanto medida proibitiva (versao forte), enquanto que em outras, indicaram
abertamente ndo ser essa a interpretacdo correta da precaugdo. Também é possivel observar que
em alguns casos 0s ministros aplicaram o PP com de modo proibir a atividade na pratica, ainda
que ndo indigquem ser essa necessariamente (ou sempre) a interpretacdo do PP a se seguir. Por
vezes, a propria natureza da atividade impede a ado¢do de medidas alternativas que levem a sua
compatibilizacdo com os preceitos precaucionais, 0 que acaba por ensejar a proibicdo da

atividade. Vejamos alguns exemplos.

No julgamento relativo ao uso de amianto do tipo crisotila (ADI 4.066/DF), a ministra
Rosa Weber votou pela declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 9.055/1995,
uma vez que este seria incompativel com arts. 7°, XXII; 196 e 225 da CRFB/88%%, proibindo a
exploracdo da atividade na pratica. E, no mesmo sentido do ja citado entendimento adotado
pelo ministro Luis Roberto Barroso na ADI 4.983/CE (vaquejadas)®®, Rosa Weber também
reconheceu que, mesmo diante de incerteza, é preciso afastar praticas de crueldade contra

animais. A ministra, citando os estudos de Patryck Ayala, asseverou em seu voto que:

A evidéncia da violéncia — independentemente de qualquer demonstracéo cientifica
ou prova concreta do sofrimento infligido aos animais — e a reprovacéo cultural da
pratica, que ndo se encontra sob 0s consensos culturais protegidos pela Constitui¢do
brasileira, constituiram razdes suficientes para motivar a proibi¢do das préaticas pelo
Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a violagdo a proibicdo constitucional %,

E, considerando-se que no ja citado RE 627.189/SP, a ministra também votou no sentido
da proibicdo da atividade, pode-se depreender deste estudo que de fato a ministra concede uma

forca maior ao PP, que incorpora um viés proibitivo.

608 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associagéo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto da ministra Rosa Weber, p. 68.

609 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceard e Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018.
Voto do ministro Luis Roberto Barroso, p. 26 e ss.

610 |bid., inteiro teor do acordao, voto da ministra Rosa Weber, p. 72.
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O ministro Celso de Mello se posicionou em outra ocasido (ADI 4.066/DF), no sentido
de que o postulado da precaucéo seria uma evolucdo do postulado da prevengéo e ressaltou que
0 ideal precaucionario tem como pressuposto que o meio ambiente e a satde publica ndo podem
estar subordinados a interesses corporativos ou econdmicos. Isso porque, conforme o “in dubio
pro securitate”, o beneficio da duvida é concedido as pessoas e ao ambiente em casos de
incerteza quanto aos potenciais efeitos nocivos de uma dada acdo. Isto posto, 0 ministro indica
que em casos de duvida a respeito da periculosidade de um elemento ou atividade, ndo haveria

outra solucdo sendo a de decidir-se de forma favoravel a preservacdo ambiental.

Vé-se, dai, que a preocupacdo tanto com a intangibilidade da satde e da vida humanas
quanto com a preservacdo da incolumidade do meio ambiente néo sé representa dado
relevante consagrado em declaragdes. internacionais, mas também resulta da propria
compreensdo que o Supremo Tribunal Federal tem revelado em diversos julgamentos,
nos quais esse tema vem sendo al¢ado & condicdo de direito eminente e fundamental
reconhecido as formagfes sociais e as pessoas em geral. Tenho para mim, bem por
isso, que o postulado da precaugdo atua, no contexto ora em exame, como claro fator
de deslegitimacdo do diploma legislativo em causa, que, de modo incompativel com
a Constituicdo, desconsiderou a nocividade real do uso, mesmo controlado, do
amianto crisotilas?.

Desse modo, as atividades econdmicas ndo poderiam ser exercidas em desconformidade
com os principios constitucionais que visam proteger o ambiente.

No mesmo sentido, Joaquim Barbosa apesar de reconhecer em seu voto na ADPF
101/DF os potenciais disturbios de concorréncia decorrentes do impedimento de importacao de
pneus usados, indicou que ha fundada divida a respeito dos riscos que o acimulo de detritos
pode causar. Assim, o ministro asseverou: “entendo que o risco de danos ao meio ambiente,
aparentemente justificado, deve prevalecer sobre o interesse econémico, que pode ser
compensado de outras formas”%?,

Na ADI 4.066/DF, o ministro Luiz Fux se posicionou em sentido contrario a precaucao

como medida proibitiva. Conforme ja citado, o ministro afirmou que: “[n]o caso especifico,

inexistem estudos comprovando o impacto do crisotila sobre 0 meio ambiente, razdo pela qual

611 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associacdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Celso de Mello, p. 247-248.

612 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101/DF.
Reqte. Presidente da RepuUblica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
Ldcia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018. Voto
do ministro Joaquim Barbosa, p. 222.
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a sua aplicacdo, como forma de coibir a utilizagdo do derivado do amianto, deve ser
rejeitada”®®.

O ministro Marco Aurélio também endossou uma aplicagdo mais contida do PP na ADI
4.066/DF do que a utilizada por ele no caso dos campos eletromagnéticos de energia elétrica
(RE 627.189/SP), supracitado. Ocasido na qual havia empregado o PP com um viés mais forte
e proibitivo. Observa-se, assim, uma flutuagdo no entendimento do ministro sobre o tema
conforme o caso em questao.

Na ADI 4066, o ministro entendeu que ndo havia no caso concreto estudos suficientes a
respeito do impacto do amianto do tipo crisotila sobre a fauna e a flora, bem como a respeito
do tempo necessario para que o mineral — langado como rejeito na natureza — deixe de ser um
agente patoldgico. Ele ressaltou ainda que a precaucdo é invocada com o objetivo de levar o
Judiciario a substituir o Legislativo, proibindo o amianto com base na suposi¢do de prejuizos
a0 meio ambiente que sdo ainda indeterminados®!*. Segundo o ministro:

E equivocada a interpretagio do principio da precaucdo a ponto de assentar-se a
Qxigéncia de paralisagdo de qualquer atividade que gere risco potencial a coletividade.
E preciso ter presente a adverténcia de Paulo de Bessa Antunes: A Unica aplicagdo
juridicamente legitima que se pode fazer do principio da precaucdo € aquela que leve
em consideragdo as leis existentes no Pais e que determine a avaliacdo dos impactos

ambientais de uma certa atividade, conforme a legalidade infraconstitucional
existenteb?s,

Marco Aurélio pontua ainda as criticas de Cass Sunstein ao principio da precaucéo,
especialmente no que diz respeito a indiferenca com relacao aos efeitos sistémicos da regulacédo
e aos “tradeoffs” envolvidos nas escolhas regulatérias®’®. O ministro afirmou ainda que:

E anélise regulatdria simpléria afirmar que principios constitucionais demandam o
banimento imediato do crisotila. Ele pode causar danos a saide humana, mas a
implementagdo das medidas de segurancga que hoje se verificam nas minas e fabricas
bem como os rigorosos padrBes para o transporte, manuseio e descarte do produto
levam a crer que os riscos sdo gerenciaveis®’.

613 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associagao
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da RepuUblica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>. Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Luiz Fux, p. 166.

614 1bid., inteiro teor do acérddo, voto do ministro Marco Aurélio, p. 196.

815 Ibid., p. 197-198.

616 |bid., p. 197-198. Sobre as citadas criticas de Cass Sunstein endossadas pelo ministro Marco Aurélio cf.
SUNSTEIN, Cass R. Para além do principio da precaucdo. Trad. Leticia Dyniewicz; Luciana Schena; Michelle
Destri. Rev. técnica Diego Werneck Arguelhes. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p. 11-71.
Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 19 set. 2018.

617 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.066/DF. Reqte. Associagéo
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e outros. Intdos. Presidente da RepuUblica e Congresso Nacional.
Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em
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Observa-se, portanto, que o caso que sub judice e as caracteristicas inerentes a
atividade/substancia em questdo parecem influenciar na adocdo de medidas mais ou menos

restritivas com base no PP.

O ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI 4.983/CE (vaquejadas), ja
mencionado, votou em sentido contrario ao ministro Barroso e a ministra Rosa Weber, que
destacaram a crueldade inerente a atividade e votaram pela sua proibicdo. Mendes se opds a
proibicdo direta de atividades, especialmente em funcao do conteddo cultural envolvido. Assim,
0 mesmo propds que se buscasse medidas alternativas que contribuissem, para o zelo com o
meio ambiente e os animais®!8. O que parece ser compativel com asua visdo no RE 627.189/SP,
ocasido na qual seguiu o voto do relator (Min. Dias Toffoli), endossando uma visdo moderada

do PP sem, no entanto, se aprofundar na tematica.

Além disso, Mendes destacou em seu voto na ACO 876/BA que ndo concorda “com a
idéia [sic] de que podemos, simplesmente, suspender uma decisdo administrativa sempre que a
precaucdo assim recomendar”®®. E indica ainda que ndo vislumbrou razdes suficientes para
que se suspendesse a atividade. O que corrobora o entendimento de que, para 0 ministro, a
precaucdo ndo implicaria em abordagens proibitivas.

Lewandowski também ressaltou que desejaria seguir um “meio termo” entre a proibicao
da atividade e a sua permissdo sem qualquer tipo de restri¢cdo, possibilitando a pratica do esporte
sem que isso implicasse, contanto, no sofrimento dos animais. Todavia, talvez pela dificuldade
em se encontrar tal compatibilizacdo, o voto do ministro acabou sendo no sentido da proibicéo

da atividade nos moldes entdo vigentes®?°. Ja na ADI 3.510/DF, o ministro condicionou a

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452232>, Acesso em 14 ago. 2018.
Voto do ministro Marco Aurélio p. 198.

618 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceard e Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018, p.
17.

619 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na A¢éo Civel Originaria n°
876/BA. Agte. AATR — Associacdo de Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia e outros. Agdo.
IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Relator Min. Menezes
Direito. Brasilia, DF, 19 dez. 2007. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=539061>. Acesso em 23 ago. 2018, p. 65.
Citado como precedente pelo ministro Dias Toffoli em seu voto no RE 627.189/SP.

620 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.983/CE. Reqte. Procurador-
Geral da Republica. Intdos. Governador do Estado do Ceard e Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Relator
Min. Marco Aurélio Melo. Brasilia, DF, 06 out. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12798874>. Acesso em 16 ago. 2018, p.
20.
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realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionérias ao cumprimento de uma série de
condicionantes, restringindo a prética, mas permitindo a sua continuidade®??. Isso ¢, o ministro

limitou a atividade sem, no entanto, proibi-la.

Em decisdo monocratica no Al 837.718/SP, Toffoli também votou pela ndo proibicéo
da queima controlada de palha de cana-de-agUcar, destacando o aspecto socioecondmico
envolvido no caso, especialmente em funcédo da baixa escolaridade dos trabalhadores do cultivo
de cana e de que a mecanizacgdo na atividade precisaria contar com um planejamento para a
realocacao desses trabalhadores, de modo que esses ndo perdessem sua fonte de renda. Segundo
0 ministro:

E certo, pois, que a mera e direta proibicdo nfo se coaduna, nesta esteira, com os
valores constitucionais perseguidos pela sociedade, visto que o evidente aumento no
indice de desemprego abrupto trara reflexos econdmicos no &mbito nacional interno,
no sentido de que haverd menor circulacéo de riqueza e, sob o ponto de vista externo,

cumpre lembrar que altas taxas de desemprego contribuem para a diminuigéo do grau
de confiabilidade no pais, tanto no campo da economia, quanto da politica®?.

Desse modo, parece haver um entendimento do ministro de que o PP nédo deveria ser
aplicado como medida proibitiva, 0 que pode ser constatado nas suas decisées de um modo

geral.

O ministro Barroso, além de sua ja citada decisdo pela proibicdo das chamadas
“vaquejadas”, se posicionou no AgR SL 933, com fundamento no PP, pela manuten¢do da
suspensdo das atividades de mineracdo em funcdo dos indicios de graves danos causados as
comunidades indigenas locais e de descumprimento de medidas preventivas, mitigadoras e
compensatdrias que eram previstas na licenca ambiental concedida. Sendo assim, para o
funcionamento do empreendimento, os interessados teriam que demonstrar em juizo o
atendimento das exigéncias ambientais e a auséncia de danos para a comunidade®?3, Segundo o

ministro:

621 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF. Reqte. Procurador-
Geral da RepuUblica. Reqdo. Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia, DF, 29 maio 2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 23 ago. 2018,p.
314-315.

622 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 837.718/SP. Agte. Ministério PUblico do
Estado de S&o Paulo. Agdo. Dacal Destilaria de Alcool Califérnia LTDA. Relator Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF,
03 out. 2016. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000294280&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 04 set. 2018.

623 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n® 933/PA.
Agte. Associacdo Indigena Baypra de Defesa do Povo Xikrin do O-Odj4 e outro(a/s). Agdo. Estado do Para.
Relator ~Min. Ricardo  Lewandowski. Brasilia, DF, 31 maio 2015. Disponivel em
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Conforme destacado pela Procuradoria-Geral da RepuUblica, ha indicios de
descumprimento pela Vale S/A de medidas preventivas, mitigadoras e compensatorias
previstas na licenca ambiental. Ademais, em juizo minimo de delibacéo, ha evidéncias
de que a atividade de mineracdo tem causado graves danos as comunidades indigenas,
tais como: (i) a contaminagdo das aguas do Rio Cateté com metais pesados, 0 que
afeta o principal recurso hidrico das aldeias; (ii) enfermidades ocasionadas pelo
consumo de 4gua contaminada (e.g.. angioedemas deformantes, lesdes
dermatolégicas e cefaleias), doencas nao registradas nas comunidades antes do inicio
das atividades minerarias; e (iii) aumento anormal de casos de malformagdo e
deficiéncias congénitas em recém-nascidos das aldeias indigenas. Ainda que esses
indicios ndo sejam posteriormente confirmados no curso da acgéo civil publica, séo
suficientes para, com fundamento no principio da precaucdo, justificar a suspensédo da
atividade mineréria pelas instancias ordinarias®,

Em decisdo monocrética no RE 519.778/RN, que impugnava modificagdo no regime de
ocupacdo do solo por lei municipal em zona de protecdo ambiental. A tese do recorrente era de
que deveria ter sido apresentado um estudo técnico que justificasse a reducdo da protecao
ambiental da area antes da modificacdo no regime de ocupacdo. Além disso, o PP deveria ser
aplicado de forma a impor a solucdo mais favoravel a protecdo ambiental. Diante do que
Barroso pontua que a falta de certeza cientifica ndo exige que a defesa ambiental se baseie na

protecdo de um espaco territorial que seja insuprimivel até por 1ei®°.

Segundo o ministro, 0s riscos potenciais apontados podem ser mitigados ou mesmo
eliminadora através de medidas alternativas a serem exigidas no licenciamento de cada
empreendimento, conforme ja estd previsto na lei impugnada. Além de que é necessario que
toda atividade que possa degradar o meio ambiente passe por um estudo prévio de impacto
ambiental nos moldes do art. 225, § 1°, IV, da CRFB/1988°°

Assim sendo, o ministro decide da seguinte forma:

De fato, a defesa do meio ambiente € um dos principios da ordem econdmica
(CRFB/1988, art. 170, V1), mas ndo é o unico. Assim, 0 mero risco potencial de danos
ambientais, em regra, ndo serve, por si s6, para impedir completamente o desempenho
de atividades econémicas. [...]. Por relevante que seja, a defesa do meio ambiente é
apenas um dos vetores constitucionais, que precisa ser conciliado com muitos outros.
Dentre estes outros valores igualmente destacaveis, situa-se o desenvolvimento
nacional, elevado a categoria de principio fundamental da ordem constitucional
brasileira (art. 3°, I1). Disto resulta que o constituinte admitiu a hipétese de que certas
atividades econ6micas, ainda quando lesivas ao meio ambiente, deveriam ser

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13375610>. Acesso em 14 ago. 2018, p.
23-24.

624 1bid., p. 30.

625 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 519.778/RN. Recte. Procurador-Geral de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Recdo. Municipio de Natal. Relator Min. Luis Roberto Barroso.
Brasilia, DF, 27 fev. 2014. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000216057 &base=baseMonocraticas>.
Acesso em 11 set. 2018.
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exploradas. [...]. Desta forma, ainda que a autonomia municipal ndo seja irrestrita e
que o Ministério Publico possa provocar o controle de constitucionalidade das leis
perante o Poder Judiciario, conclui-se que, no caso em questdo, ndo ha motivos
suficientes para invalidar, em tese, o resultado da deliberacdo legislativa, sem prejuizo
da fiscalizagdo ambiental a ser exercida concretamente quando da ocupacéo da area®?’.

Observa-se, portanto, que no caso em tela, 0 ministro optou por dar prevaléncia ao
desenvolvimento nacional, valor igualmente tutelado pela Constituigdo. E que, de um modo
geral, as consequéncias que extrai da aplicacdo do PP variam conforme o caso e as
particularidades da atividade/substancia em questdo, bem como se o0 ministro consegue
vislumbrar alternativas que compatibilizem a manutencdo da mesma e a preservagéo do meio

ambiente e da saude humana.

O ministro Ayres Britto, por sua vez, demonstrou um viés proibitivo no seu voto na

ADPF 101, como € possivel constatar no seguinte trecho:

[O]nde a ciéncia ndo assegura a preservacdo, ou ndo assegura a falta, a caréncia de
lesividade ao meio ambiente, a precaucéo se impde. E quando a precaucédo se impde,
vale dizer, se ha duavida, interrompe-se a atividade potencialmente lesiva, a
empreitada humana, seja ela de carater privado, seja de carater publico?,

Novamente, no julgamento do ACO MC-AgR 876/BA (transposi¢cdo do Rio Séo
Francisco) o ministro entendeu que o PP teria um viés proibitivo no caso. Segundo o0 mesmo:

Se formos aplicar o principio da precaucéo a essa polémica, diriamos que as obras tém

que ser paralisadas pelo seguinte: se 0 Rio estd doente, ndo se pode exigir que um

doente seja doador de sangue. Entre num processo de transfusdo sanguinea para doar.

A Constituicdo, aqui, ndo estd sendo observada na condugdo dessa obra ciclopica,
enorme, de interesse de tantos Estados da Federag&o®?°.

Ayres Britto continua ainda para ressaltar a plurissignificancia do art. 225 da CFRB/88,
que tutela diversos bens juridicos, inclusive os direitos de futuras geracdes e os principios da

precaucao e da prevencao que:

627 1d. O ministro Luis Roberto Barroso utiliza como precedente para a sua deciséo o ja citado voto do ministro
relator Celso de Mello na ADI 3.540 MC.

628 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF.
Regte. Presidente da Republica. Intdo. Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros. Relatora Min. Carmen
Licia. Brasilia, DF, 24 jun. 20009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=629955>. Acesso em 22 ago. 2018. Voto
do ministro Carlos Ayres Britto, p. 225. Grifos acrescidos.

629 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na A¢éo Civel Originaria n°
876/BA. Agte. AATR — Associacdo de Advogados de Trabalhadores Rurais no Estado da Bahia e outros. Agdo.
IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Relator Min. Menezes
Direito. Brasilia, DF, 19 dez. 2007. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=539061>. Acesso em 23 ago. 2018, p. 46.
Grifos acrescidos.
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embora coloquialmente sejam palavras sinbnimas, sejam coisas iguais, tecnicamente
ndo: um objetiva evitar riscos ao meio ambiente, com todas as medidas necessarias de
prevencdo; outro, que é o da precaucdo, traduz-se no seguinte; em caso de ddvida, se
ha ou se ndo ha lesdo ao meio ambiente, ndo se faz a obra. Estanca-se ou paralisa-se
a atividade$®.

Do que se depreende que o ministro interpreta o PP de modo a extrair conceitualmente
a previsao de paralisacdo das atividades em questdo mediante a sua aplicacdo, ndo tendo sido
encontrado nesse estudo nenhum indicativo de que o ministro entenda ser possivel aplica-lo de
modo proporcional ou considerando medidas alternativas mitigadoras em contraposicdo a

proibigdo.

Assim, de um modo geral, pode-se observar a variacdo no entendimento entre 0s

ministros e de um(a) mesmo(a) ministro(a) conforme o caso em julgamento.

4.2.5 Conclusdo obtida a partir dos dados coletados

Conforme o exposto por Paulo de Bessa Antunes a respeito da aplicacdo do PP pelos
tribunais brasileiros de um modo geral, observa-se a auséncia de parametros expressos
definidos legal ou administrativamente que guiem a aplica¢do do PP enquanto instrumento de
gestdo de riscos diante da constatacdo de incerteza cientifica sobre a matéria; o que leva a uma
aleatoriedade na sua utilizagéo e a conferéncia de um carater “panfletario” a0 mesmo em um
cenario de hipertrofia de principios juridicos diante de um ambiente regulatério imprevisivel e

inseguro®,

Desse modo, acaba sendo conferida ao Judiciario uma funcdo administrativa tipica, qual
seja a de definicdo de politicas publicas, inclusive com relacdo a gestdo de riscos. Assim, 0s
tribunais brasileiros como um todo estariam aplicando aleatoriamente o PP e ndo
necessariamente de forma alinhada a tendéncia internacional, mas sim a uma ldgica

“principialista” que trivializa a precauciio e a confunde com a ina¢ao®%.

630 | bid., p. 45-46.

631 ANTUNES, Paulo de Bessa. Precautionary Principle on Brazilian Environmental Law. Veredas do Direito, v.
23, n. 27, set./dez. 2016, p. 85. Disponivel em
<http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/877/534>. Acesso em 14 nov. 2018.

632 |d
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No caso especifico do STF, Antunes ressalta a evolucéo do tribunal no sentido de
progredir no estabelecimento de um conceito operacional de incerteza cientifica, fundamental
para a aplicacdo do PP. E indica ainda a tendéncia de agir com prudéncia e de se basear em
experiéncias prévias, nao se deixando impressionar por meras alegacdes de possiveis riscos.
Assim, na sua visdo o STF estaria desempenhando um importante papel na modera¢do do modo
de aplicacdo do PP, esvaziando aplicacdes panfletarias do mesmo, resultantes de um ativismo
judicial sem base cientifica. Isso posto, seria importante que as decisdes tomadas pela maioria
do STF, baseadas na racionalidade e ponderacéo, fossem seguidas por outras cortes brasileiras,

uma vez que sio dotadas de efeitos erga omnes®3,

E, com base no estudo empirico apresentado neste trabalho, observa-se que o Supremo

aplica precaucdo de modo estabelecer:

(1) critérios de proporcionalidade, razoabilidade, coeréncia, motivacéo, universalidade
e ndo discriminacdo na sua aplicacdo, baseados inclusive nos parametros da Unido Europeia

(especialmente na decisdo paradigmatica no RE 627.189/SP);
(2) incidéncia em casos incerteza cientifica a respeito da mateéria;

(3) ndo exigéncia de comprovacdo de riscos atuais e iminentes de danos que podem
sobrevir pelo desempenho de uma atividade para que se aplique a precaucdo (ressaltado

especialmente pela ministra Carmen LUcia)

(4) entendimento majoritario de que o PP seria um mecanismo de gestdo de riscos (e

nao de busca por “risco zero”);

(5) dualidade entre a vinculacdo conceitual e/ou préatica a proibicdo das atividades nos
moldes em que eram desenvolvidas, por um lado, e o afastamento dessa possibilidade, por
outro. Isto é, o PP é por vezes aplicavel com viés proibitivo e, em outros casos, afasta a
proibicdo e propde medidas de cautela. Observa-se, assim aplicacdes casuisticas mais fortes ou
mais fracas e variaveis mesmo se tratando de um(a) mesmo(a) ministro(a) conforme as
circunstancias faticas do caso, bem como variagfes de entendimentos entre os ministros que

compdem o tribunal,

(6) entendimento de alguns ministros de que o PP seria aplicavel também ao meio

ambiente de trabalho;

633 Id
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(7) entendimento de alguns ministros de que o PP seria aplicdvel em casos de crueldade
contra animais (ressaltado especialmente pelos ministros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber);

(8) aplicacdo do PP mesmo em casos de danos banais (ndo graves e/ou irreversiveis);

(9) imposicéo de obrigacéo de uso da melhor tecnologia disponivel (reducdo ao maximo
dos limites a exposicdo a atividades potencialmente danosas/parametros para o funcionamento

da atividade/medidas cautelares néo proibitivas);

(10) frequente vinculacdo aos conceitos de direito a saude, dignidade humana e meio

ambiente equilibrado;

(11) entendimento variavel dos ministros pela inversdo ou ndo do 6nus da prova para o

proponente da atividade;

(12) imposicdo de necessidade de andlise de alternativas viaveis (inclusive a de néo
acao);

(13) consideracao dos custos da regulagdo e os beneficios da atividade, levando também

em conta os interesses econdmicos e sociais envolvidos;

(14) emprego de processos democraticos de decisdo (ressaltado especialmente pelo

ministro Lewandowski);

(15) obrigacédo de vigilancia na implementacdo e monitoramento das decisGes tomadas

com base no PP;

(16) eficicia temporal das sentengas e inconstitucionalidade superveniente —
possibilidade de alteracGes conforme novos dados cientificos surjam (ressaltado especialmente

pelos ministros Teori Zawascki e Carmen Lucia);

(17) afastamento da aplicabilidade do principio da insignificancia em crimes ambientais

(ressaltado especialmente pelo ministro Lewandowski);

(18) vinculagdo aos conceitos de afastamento de perigo e seguranca (definicdo

especialmente utilizada pela ministra Carmen LUcia);
(19) preocupacédo com a protecao de direitos de geracdes futuras;

(20) dualidade de entendimentos entre a consideracdo do desenvolvimento nacional e

regional e outros principios da ordem econémica, por um lado; e a visao de que as atividades
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econémicas ndo podem se desenvolver em dissonancia de valores de protecdo ambiental, por

outro;

(21) estabelecimento que a responsabilidade pelo dano ambiental decorrente de
atividade econémica de risco é objetiva e que a existéncia de licenciamento ou autorizacdo
administrativa ndo exime o poluidor do dever de prevenir, reparar, e indenizar os prejuizos
ambientais por ele causados (ressaltado especialmente pelo ministro Ricardo Lewandowski

com base na precaucao e no principio do poluidor pagador);

(22) exigéncia de apresentacdo de EIA/RIMA na concessdo de licengas ambientais

como decorréncia do PP (ressaltado especialmente pelo ministro Barroso);

(23) diferenciacdo entre precaucédo e prevencdo e consideracdo por alguns de que a
precaucdo seria uma evolucao da prevencdo (ressaltado especialmente pelo ministro Celso de
Mello);

(24) utilizagdo de diversas fontes do PP sem que se considere necessariamente as
diferencas conceituais existentes entre as diferentes previsées normativas, inclusive em termos

da forca atribuida a precaucéo;

(25) concessdo de natureza de principio com base na nomenclatura utilizada. A excegéo
do ministro Celso de Mello, que utiliza majoritariamente a expressao “postulado” para se referir

, ainda que, por vezes, utilize o termo “principio”.
ao PP d til t “ ”

Mas se o STF tem avancado na defini¢do do conceito e de critérios para a aplicacdo do
PP, conforme o ressaltado por Antunes, ainda ha um longo caminho a ser percorrido,
especialmente em funcdo das inconsisténcias constatadas entre as decisdes dos ministros da
corte e a volatilidade com que o PP é aplicado a depender das circunstancias faticas do caso
com o qual esteja-se lidando. Isso se mostra ainda mais problemético considerando-se a
frequéncia e relevancia da atuacdo individual dos ministros, levando a uma inconstancia da sua
aplicacdo e das medidas que sdo extraidas a partir disso. O que nem sempre estd em
conformidade com o que foi estabelecido pela maioria do tribunal no caso paradigmatico das
linhas de transmissdo de energia (RE 627.189/SP), que tinha dentre os objetivos definir o

conteddo juridico de precaucao.

Desse modo, seria importante que o tribunal buscasse dar maior concretude ao PP na
sua aplicacdo e unicidade quanto a incidéncia e ao conceito atrelado ao mesmo, haja vista que

a corte ja decidiu caso com repercussdo geral sobre o tema. Quanto as medidas a serem adotadas
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com base no dito principio, um caminho possivel seria o de adocéo efetiva e constante dos
parametros internacionais como o da Unido Europeia®*, que, apesar de imperfeitos, ja resolvem
grande parte dos problemas atrelados a aplicacdo desparametrizada e genérica do mesmo e
garantem uma modulacdo dos seus efeitos com base na proporcionalidade e consideracdo de
custos envolvidos e os beneficios das atividades econdmicas em questdo. Importante notar, no
entanto, que tais parametros precisariam ser adaptados para a realidade brasileira, servindo
apenas como um norte para a elaboracdo de critérios nacionais proprios, baseados nos
mecanismos regulatdrios existentes e com mecanismos para uma andlise interna nos niveis de

risco socialmente aceitos pela sociedade.

Atualmente, apesar de iniciativas pontuais e dos préprios parametros definidos por
maioria no RE 627.189/SP (com repercussao geral), o STF de um modo geral parece ainda
aplicar o PP como um principio mais genérico e sem extrair dele um direcionamento especifico
sobre como se deve agir diante de incertezas cientificas. Analise essa que acaba ocorrendo de

modo casuistico, 0 que ocasiona as diversas inconsisténcias em sua aplicacao pelo tribunal.

834 Vide capitulo 3, se¢do 3.2, supra.
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5. DESAFIOS E POSSIBILIDADES

| therefore aim to challenge the Precautionary Principle not
because it leads in bad directions, but because read for all it is
worth; it leads in no direction at all.

Cass Sunstein

Some critics often confuse the precautionary principle with its
distorted and arbitrary applications, which are, unfortunately,
legion. [...] Basically, it is not an assault on the precautionary
principle — but and intelligent interpretation and application of
it — that can best help us to protect science (and ourselves)
against the risks of irrationality.

Luciano Butti

Uma vez analisado o estudo empirico relativo a aplicacdo do PP na pratica, cumpre
ressaltar quais as criticas que a literatura apresenta ao dito principio — muitas das quais séo
também aplicaveis a forma com que o STF o utilizou. E, por fim, verificar quais sdo as respostas
apresentadas e as possibilidades de aplicacdo de modo que esta tenha maior utilidade enquanto

instrumento regulatorio capaz de guiar condutas diante desse cenario de incerteza cientifica.

5.1 Criticas ao ideal precautorio

Se o0s principais aspectos positivos da precaucdo destacados pela literatura seriam o
incentivo a exploragdo de alternativas melhores, mais baratas, seguras e “verdes” — 0 que traria
beneficios econdmicos a longo prazo; a inversdo do énus da prova do publico para o proponente
da atividade (sentido forte) e a garantia de que o publico tenha ciéncia e possa opinar no
desenvolvimento de tecnologias e empreendimentos®®®, a nogio de precaucdo traz diversos
desafios e é alvo de muitas criticas.

A comecar pela sua propria formulacdo. Conforme ja& mencionado neste estudo, as
diferentes (e inconsistentes) versdes existentes adotam terminologias diversas, um maior ou

menor grau de ameaca necessario para ensejar sua aplicacao, a imposicao ou nao de inverséo

635 RANDALL, Alan. Risk and precaution. Cambridge University Press: Nova York, 2011, p. 13.



153

do 6nus da prova, consideragdes dispares a respeito de como 0s custos devem ser incorporados
nas decisdes regulatorias, aplicacio da proporcionalidade, diferentes niveis de protecio®® etc.
Se trata, portanto, de uma norma ambigua e cuja normatividade ¢ de dificil extracéo.

Conforme o observado por Marchant e Mossman®®’, nenhuma versdo do principio da
precaucado € clara no que diz respeito as circunstancias que ensejam ou ndo a sua aplicacéo,
além de haver uma grande ambiguidade relativa ao que 0 mesmo determina nos casos em que
é aplicavel, possibilitando que os seus proponentes alternem entre suas versodes fortes e fracas
conforme Ihes seja conveniente.

Sunstein®3® também aponta que até a exploragdo deste tema ¢ mais dificil do que possa
parecer em fungdo da falta de clareza existente uma vez que ha vinte ou mais definigdes
diferentes do principio e as mesmas sdo incompativeis entre si.

As versdes mais fracas sugerem, que a falta de evidéncias decisivas sobre a possibilidade
de ocorréncia de danos ndo deve servir de base para o afastamento da regulacdo. E, nesse
sentido, Sunstein entende que tais versbes leves do dito principio da precaucdo sao
irrepreensiveis e importantes (“unobjectionable and important”)®3°,

Com significacdo diversa, versdes fortes do principio da precaucdo sugerem que a
regulacdo é uma resposta necessaria a possiveis riscos contra a saude, seguranca € a0 meio
ambiente mesmo nos casos em que a evidéncia que se tenha a respeito da possibilidade de
ocorréncia de danos seja especulativa e os custos regulatérios, altos. E ainda que se enxergue a
nocao de “possiveis riscos” mediante a exigéncia de plausibilidade das alegacdes, nas versoes
mais fortes, a precaucdo, o espaco de manobra para esse tipo de analise € minimo, fazendo com
que se tenha uma presuncdo a favor do controle regulatério. E € nesse sentido que Sunstein
afirma que o principal problema relacionado ao principio da precaucéo € de que este nao é capaz
de orientar condutas, sendo paralisante na medida em que proibe todos os cursos de acéo,

inclusive a regulagdo. Desse modo, a precaucéo bane as proprias medidas que parece impor®%.

636\, MARCHANT, Gary E.; MOSSMAN, Kenneth L. Arbitrary and capricious: the precautionary principle
in the European Union courts. 1 ed. Washington: American Enterprise Institute, 2004, p. 10-11. Fisher também
ressalta que a caracterizacdo de como o PP deve ser interpretado e implementado “sugere que o principio ou é
incoerente ou ndo possui conteudo juridico”, o que estaria em desacordo com o fato de que este é flexivel e
moldado pela cultura juridica que o cerca. FISHER, Elizabeth. Precaution, Precaution Everywhere: Developing a
‘Common Understanding’ of the Precautionary Principle in European Community. Maastricht Journal of
European Comparative Law, v. 9, n. 1, 2009, p. 8.

87 MARCHANT, Gary E.; MOSSMAN, Kenneth L. Arbitrary and capricious: the precautionary principle in
the European Union courts. 1 Ed. Washington: American Enterprise Institute, 2004, p. 11.

638 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 123.

639 |bid., p. 124-125.

640 |bid., p. 125-126.



154

Isso porque, por um lado ou por outro, enfrentaremos riscos substitutivos. Assim, um
perigo pode vir a se materializar ou ser agravado em funcéo da intervencéo regulatdria. 1sso,
além do custo inerente as medidas regulatorias, que pode ser extremamente elevado e sofrer
desincentivos em funcao de uma interpretacao forte da precaucdo que se oporia a qualquer acédo
que contenha 0 minimo risco de ocasionar danos significativos®*!. Nessa seara, a precaucéo
seria paralisante na medida em que se coloca como um obstaculo a regulacéo, a ndo regulacéo
e a tudo que existe entre as duas coisas®*?,

Conforme pode-se observar, as criticas de Sunstein ndo sdo direcionadas a versdes
fracas do principio, haja vista que ele entende que provas inequivocas de dano ndo devem ser
exigidas para justificar a regulacdo. Mas a ideia de que evidéncias sugestivas de dano devam
ser levadas a sério leva a incoeréncia de versdes fortes do principio. 1sso porque tais evidéncias
sugestivas estardo presentes em todos os lados da questdo e podem ser meros “alarmes falsos

que produzem medo injustificado e perdas sociais significativas de vérios tipos”43,

Segundo o autor, em func¢do da paralisia, inércia e da postura proibitiva endossada pela
precaucdo, essa se mostra ineficiente no direcionamento de condutas®** (no sentido
supracitado). Tendo isso em mente, 0 autor sugere um modo de aplicagcdo mais restrito dessa
ferramenta para lidar com incertezas. A partir de uma abordagem dos piores cenarios possiveis
(“worst-case scenarios”) de diversas situagdes, 0 autor propde uma interpretagdo do principio
da precaugdo contra danos catastroficos (“catastrophic harm precautionary principle”), que
deve levar em consideracdo a probabilidade e severidade dos piores cenarios possiveis,
comparando o valor esperado das medidas precaucionais e 0s seus custos. E tais analises devem
ser feitas com base na mensuracao de bem-estar e ndo em termos meramente monetarios. Isto
¢, 0 que importaria seria como a vida das pessoas é afetada e ndo simplesmente quanto dinheiro

ganhou-se ou perdeu-se®®®.

641 Ibid., p. 128-129.

842 1bid., p. 129. Nas palavras do autor: “Here is the sense in which the Precautionary Principle is paralyzing: It
stands as an obstacle to both regulation and nonregulation, and to everything in between” (p. 129).

643 1bid., p. 130. Tradugcdo livre.

644\/, SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151,
2003, p. 1004.

845 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 119-120. Antunes
também reconhece que nem sempre nossas analises sobre riscos sao feitas racionalmente. Segundo o autor: “Outro
aspecto do Principio da Precaucdo que tem sido muito pouco ressaltado é que prevenir riscos ou danos implicar
escolher quais 0s riscos ou danos pretendemos prevenir e quais 0s que aceitamos correr. Se feita racionalmente a
escolha, escolheremos o risco menor em preferéncia ao maior. Contudo, nem sempre as escolhas sdo feitas
racionalmente, pois a percep¢do do risco nem sempre guarda alguma relacdo como risco real e, muitas vezes a
escolha é feita com base na percepgdo e ndo no risco real”. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19
ed. rev. e atual. S8o Paulo: Atlas, 2017. Grifos no original.
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Mas, para que se possa entender propriamente as criticas dirigidas pelo autor ao ideal de
precaucao e a sua proposta, é preciso antes evidenciar o modo como as pessoas pensam sobre
riscos e quais os fatores que influenciam tal compreenséo e no que isso se relaciona com uma
I6gica de aversao seletiva a certos riscos, enquanto que outros parecem ndo despertar a mesma
preocupacdo. Se as pessoas tendem a pensar na precaucdo enquanto um direcionador de
condutas, Sunstein se contrapde a isso, observando que o dito principio apenas d& a iluséo de

direcionamento em funcéo de caracteristicas proprias da cognigdo humana®®.

E além de sua pouca utilidade e inducdo a paralisia, bem como o fato de que este pode ser
usado estrategicamente por atores politicos em nome de seus proprios interesses, a partir das
caracteristicas inerentes a racionalidade e percepcdo humana, Sunstein®’ apresenta como
principais problemas atrelados ao ideal “precaucionario”: (i) aversao a perda/riscos familiares;
(if) mito da natureza benevolente; (iii) heuristica da disponibilidade (riscos inacessiveis);
negligéncia das probabilidades; (iv) negligéncia dos efeitos sistémicos da regulacéo.

Em primeiro lugar, a aversao que as pessoas tém a perda é um dos fatores que justifica a
popularidade do dito principio da precaucdo. Isso €, nds tendemos a nos importar mais com a
manutencdo do status quo (auséncia de perdas) do que valorizar os ganhos®® possiveis, que
normalmente envolverdo uma dose de risco. Por isso a precaucao costuma ser uma estratégia
decisoria considerada como interessante por muitos, especialmente levando-se em conta a
importancia dos bens tutelados — como o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Em outas
palavras, nés preferimos ndo sofrer prejuizos a ter ganhos correspondentes a essa mesma

perda®*®, inclinac&o esta reforcada pelo uso da precaucio.

Conjuntamente, as pessoas tendem a tratar as situagdes simplesmente como sendo seguras
ou perigosas, ignorando, entretanto, as reais chances de ocorréncia de danos. Assim,
frequentemente, atribui-se importancia menor que a devida a riscos com baixa probabilidade
de ocorréncia, mas cujas consequéncias sejam gravosas. Além disso, quando expostas a
experiéncias de efeitos danos, as pessoas Sa0 propensas a exagerar a sua preocupagdo com a

possibilidade de ocorréncia dos mesmos. Desse modo, tem-se uma situacdo de dualidade entre

646 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge
University Press, 2005, p. 5.

847 SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151,
2003, p. 1008 e ss.

648 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 132.

649 SUNSTEIN, Cass R. Para além do principio da precaucdo. Trad. Leticia Dyniewicz; Luciana Schena; Michelle
Destri. Rev. técnica Diego Werneck Arguelhes. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p. 18.
Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 19 set. 2018.
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uma indiferenca frente aos piores cendrios possiveis (“worst-case scenarios”) ou reagdes

exageradas a estes®®,

Isso porque as experiéncias pessoais tendem a influenciar o nosso julgamento a respeito dos
riscos existentes em uma dada situacio®!. Nesse sentido, as pessoas sdo inclinadas a se
preocupar muito mais com riscos nao familiares do que com aqueles considerados familiares,

ainda que os ultimos sejam estatisticamente maiores®°?,

Essa predisposi¢do pode estar associada a analises cognitivas baseadas no denominado
“Sistema 17, ou seja, em um modo de pensamento mais rapido, intuitivo e associativo do que o
chamado “Sistema 2” — lento, deliberativo e analitico. Desse modo, quando temos reacdes
viscerais em determinadas circunstancias, isso pode ser devido a uma maior utilizacdo do
Sistema 1 no nosso raciocinio, que nos leva a dar mais atengdo a alguns piores cenarios
possiveis em funcdo do desencadeamento desse tipo de resposta a partir de uma dada
experiéncia prévia. Em sentido oposto, uma determinada situacdo pode ndo desencadear tal tipo
de reacdo e, por meio da utilizacdo do Sistema 1, pode levar as pessoas a ndo se importarem

com um potencial cenario nefasto, ainda que haja bons motivos para fazé-10%%,

Ademais, as pessoas tendem a ser especialmente sensiveis a um autor ou a uma vitima
identificada®®*. Assim, a indignacdo das pessoas diante de um dado acontecimento também
impacta na sua percepc¢ao a respeito dos riscos inerentes, levando-as a perceber tais riscos que
consideram ultrajantes como mais perigosos, ainda que tenham baixa probabilidade de
ocorréncia®®. Isso, além de todas as influéncias socioculturais (“cognicdo cultural”)

relacionadas a nossa percepgdo dos riscos e que impacta nos julgamentos realizados®®.

E a citada aversdo a perda se correlaciona com o denominado mito da natureza benevolente.
Isto é: “uma falsa crenca de que a natureza é essencialmente boa”®’. Tal vis&o é o que nos leva

a pensar que a nossa salde e seguranca estardo apenas em risco ou ao menos sob maior risco

850 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 21.

81 Ibid., p. 50.

852 SUNSTEIN, Cass R. Para além do principio da precaucdo. Trad. Leticia Dyniewicz; Luciana Schena; Michelle
Destri. Rev. técnica Diego Werneck Arguelhes. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p. 18.
Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 19 set. 2018.

853 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 51-52.

84 Ibid., p. 63.

8% Ibid., p. 65.

8% Ibid., p. 66.

857 SUNSTEIN, Cass R. Para além do principio da precaucdo. Trad. Leticia Dyniewicz; Luciana Schena; Michelle
Destri. Rev. técnica Diego Werneck Arguelhes. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p. 18.
Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 19 set. 2018.
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em funcdo de intervences humanas®®. Assim, ha uma visdo das decisGes tomadas pelos seres
humanos como especialmente danosas®®, enquanto que se ignora os riscos que ja se fariam

presentes mesmo sem tais interferéncias humanas.

Quando as pessoas raciocinam acerca de riscos, também tendem a confiar em determinadas
“regras de ouro” (ou “atalhos mentais”) que servem para simplificar sua indagacdo. A essa
espécie de regras da-se o nome de heuristicas®’. E as mesmas funcionam por meio de um
processo de “atribuigdo substitutiva” na qual se substitui cognitivamente uma questdo dificil

por outra mais simples®®®. E alguns problemas podem surgir desse tipo de raciocinio.

Dentre eles, Sunstein destaca a heuristica da disponibilidade. Isto €, quando as pessoas ndo
detém conhecimento estatistico adequado, elas tendem a considerar riscos como sendo
significativos caso consigam pensar com mais facilidade em situag0es nas quais tais riscos se
confirmaram®®2, Tal heuristica explica em grande parte os fundamentos do uso do principio da
precaucdo na medida em que explica porque alguns perigos sao alarmados enquanto que outros
serdo negligenciados®®®. Desse modo, nos focamos em determinados riscos simplesmente
porque eles s&o conhecidos, destacando-os independentemente de eles serem ou néo

estatisticamente altos®%*.

A maior ou menor disponibilidade de acesso aos potencias efeitos de um dado evento pode
nos levar a ignorar determinados riscos e superestimar outros. Isso porque determinados riscos
estdo disponiveis cognitivamente, enquanto que outros — como 0s associados aos efeitos da
regulacdo — ndo estdo. Assim, para o autor, quando a precaucao parece ser capaz nos orientar é
justamente porque alguns riscos relevantes sdo acessiveis, outros sdo dificeis de enxergar. Tal
circunstancia pode ser melhor entendida a partir do exemplo trazido por Sunstein, que indica

que, quando pensamos nos riscos associados ao uso de energia nuclear, tendemos a perceber

6% SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151,
2003, p. 10009.

859 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge
University Press, 2005, p. 36.

660 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 54. Dentre as
heuristicas, para efeitos de analise do principio da precaucdo, o autor destaca a heuristica da disponibilidade e do
medo como impactantes no nosso modo de acessar e avaliar riscos, conforme se vera em detalhes adiante.

61 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge [u.a.]: Cambridge
University Press, 2005, p. 36.

662 Ibid., p. 5.

663 Ibid., p. 36.
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melhor os piores cenarios possiveis envolvidos, caracterizados por situagoes ja vividas e muito
difundidas como a tragédia de Chernobyl. Por outro lado, necessitamos desenvolver um
processo mental muito mais complexo para acessar os efeitos das restricdes impostas a energia
nuclear, tais quais a maior dependéncia de alternativas enérgicas menos seguras como a
fossil®®®. Com base na heuristica da disponibilidade, portanto, nds enxergamos determinados

riscos como sendo mais provaveis de acontecer independente de eles o serem de fato ou n&o®°.

Além disso, tal julgamento com base na disponibilidade também pode levar a uma
negligéncia das probabilidades. Isto €, diante de um cenario catastrofico, as pessoas tendem a
focar mais no evento nocivo (catastrofico) em si do que com as probabilidades de ele venha a

se concretizar, especialmente quando fortes emogdes estdo envolvidas na analise®®’.

E, segundo Sunstein, o principio da precaucdo também costuma incorporar tal indiferenca
quanto as probabilidades, especialmente quando é utilizado para controlar riscos pouco
provaveis, ignorando o fato de que isso pode ter como consequéncia a criacdo de novos riscos
com as mesmas ou até com maiores probabilidades de ocorréncia®®®. Nesse cenario, o autor
pontua a negligéncia dos efeitos sistémicos da regulacdo. Em outras palavras, ao olhar para uma
dada situacdo, as pessoas frequentemente focam no problema em si, tendo dificuldade em
enxergar as complexas consequéncias que uma intervencao regulatoria pode ter e 0s novos
riscos que podem decorrer disso, ignorando, inclusive, a importancia de se adotar precaucdes

também contra esses riscos colaterais®®.

Questdo essa relacionada a chamada “indiferenca quanto ao tradeoff” (tradeoff neglect),
que evidencia as diferencas entre o tipo de raciocinio de especialistas e leigos no que diz
respeito aos riscos. I1sso porque, enquanto que aqueles sdo treinados a consideracdo tanto os
beneficios quanto os prejuizos associados & uma dada atividade em questdo, leigos sdo mais
suscetiveis a focar apenas nos prejuizos possiveis, o que leva a uma tomada de decisdo baseada

em uma visio apenas parcial do tema sob analise®™.

865 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 131.
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Segundo o autor, caso a ocorréncia dos piores cenarios possiveis seja muito improvavel, ha
claros limites do quanto deve-se fazer para elimina-los. Seria preciso avaliar 0 que se perde e 0
que se ganha ao eliminar tais cenarios, pois as precaucdes as vezes podem trazer mais problemas
do que trazem em termos de beneficios®’!. Isto posto, as abordagens mais moderadas a respeito
de danos catastréficos apreciam tanto a probabilidade e magnitude do possivel dano, quanto o
fato de que o valor esperado das catéstrofes é frequentemente pior do que o antecipado®’,

O problema se torna mais complexo, no entanto, quando ndo é possivel atribuir
probabilidades aos varios resultados possiveis de uma dada situagdo. Mas, ainda assim o autor
defende que o principio da precaucdo contra danos catastroficos seria aplicavel na medida em
gue se pode avaliar 0 quanto se ganha e o quanto se perde ao eliminar o resultado mais
catastrofico. Desse modo, se o pior cendrio possivel associado a um curso de acao € muito mais
gravoso do que o associado a um outro modo de agir, entdo esse segundo deve ser escolhido®”3,
Para ele: “em vez de ignorar os piores cendrios possiveis ou devotar automaticamente extensos
recursos para a sua prevencdo, nds devemos comecgar por perguntar exatamente o quao ruim

eles sdo e 0 quanto é preciso para preveni-los”°".

Essa razoabilidade é especialmente relevante quando se leva em consideracao o fato de que
nossos recursos sdo limitados e que a cautela contra riscos sem chances razoaveis de virem a se
materializar ou que ndo sejam verdadeiramente catastroficos pode ndo ser a melhor forma de
aloca-los®™. Isso porque a precaucdo pode acabar por inverter prioridades, levando a uma
alocacdo desproporcional de recursos regulatorios limitados para medidas de cautela contra
possiveis riscos de danos®’®. E ainda que alguns eventos sejam potencialmente catastroficos,
ndo é desejavel que se tome medidas preventivas infinitamente onerosas para afastar seu risco

de ocorréncia®’’.

Sandin®’® apresenta ainda uma critica a uma interpretacdo absolutista do PP, que resultaria
em uma versdo extrema de que a precaucdo proibiria qualquer curso de acdo que seja

possivelmente danosa, sendo, portando, incoerente na medida em que “proibe tudo”. Isso além

671 SUNSTEIN, Cass R. Worst-Case Scenarios. Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 121-122.

672 1bid., p. 122.
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do problema de que a precaucao desconsidera o fato de que pode gerar riscos igualmente ou até
mais serios do que aqueles que pretende afastar.

No mesmo sentido, Marchant e Mossman®’® também apresentam criticas & precaugao.
Instrumento esse que, segundo 0s autores, busca apresentar respostas para a questéo de “como
se pode prevenir riscos desarrazoados a salde humana e ao meio ambiente antes da sua
ocorréncia, enquanto se reconhece a incerteza inerente a previsio de riscos”®. Nesses casos, a
precaucdo pode ser aplicada de modo excessivo (overregulation), que inclui falsos positivos;
ou aquém da sua necessidade (underregulation), incluindo falsos negativos na regulacdo a
priori de certos riscos. Se, por um lado, quanto mais precaugdo for aplicada, mais falsos
negativos sdo evitados; por outro, a regulacdo excessiva de riscos ndo existentes ou 0 gasto
desproporcional com recursos para reduzir riscos pequenos (falsos positivos) também se torna
mais frequente. Assim, “precaucdo excessiva também pode ter o efeito perverso de aumentar
riscos” (risk-risk tradeoffs)®®!. Enquanto o objetivo do denominado principio da precaucéo deve
ser o de buscar um equilibrio entre falsos positivos e falsos negativos, € justamente neste ponto

que ele parece falhar.

A comegar pelos ja citados os riscos inerentes as préprias medidas de precaucdo, que podem
inclusive ser maiores do que os desconhecidos/possiveis riscos das atividades em questdo. Isto
g, assim como se assume um risco ao ndo agir diante de danos potenciais e se optar por tomar
medidas precaucionais, também se pode promover outros tipos de riscos. 1sso, além dos custos
existentes. Um dos problemas do PP esté justamente na desconsideracao dessa relacao de perdas

e ganhos na implementacdo ou nio de medidas precaucionais®®.

Quanto ao direcionamento de condutas, o dever de precaucao pode se mostrar deficitario

especialmente nos casos em que uma agao (como o banimento de uma substancia, por exemplo)

683

possa levar a resultados incertos, sejam eles benéficos ou prejudiciais®®®. Assim, ao se buscar

evitar um possivel dano, pode-se abrir a porta para a ocorréncia de outros (riscos substitutos),
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até mais graves ou mesmo irreversiveis®®*. Outro problema que se faz presente nas versdes mais
fortes da precaucdo diz respeito ao ndo oferecimento de qualquer tipo de orientacdo de
condutas, proibindo todos os cursos de a¢io, por um lado, mas também a inércia, por outro®®,
Isso porgque ndo se tem evidéncias cientificas que apontem um risco proximo a zero de danos
graves e uma imposicdo de um Onus probatorio praticamente insuperdvel para o agente
econdmico®e®.

Se por um lado, o dever de precaucdo pode levar ao desenvolvimento de novas
tecnologias “verdes” e novos nichos de mercado; por outro, pode levar ao desenvolvimento de
outras atividades igualmente ou até mesmo mais danosas. Isto €, algumas atividades poderiam
ser permitidas apenas porque tém seus efeitos conhecidos e riscos estimados (incidindo no

ambito da prevencdo e gestdo de riscos), enquanto que “novas” atividades poderiam ser

proibidas em funcdo de suas possiveis consequéncias serem uma incognita.

5.2 Respostas as criticas: é possivel “salvar” a precaucao?

Analisadas as criticas apresentadas ao PP, € preciso ponderar que a grande parte delas é
direcionada a uma versdo forte da precaugdo, quando a propria literatura especializada®®’
defende em sua maioria uma versdo mais moderada. Além disso, o0 conceito intermediario
previsto na Declaracdo do Rio também é o de maior aceitacdo pelos Estados, conforme ja se
viu anteriormente®,

Tal versdo fraca/moderada é até mesmo reconhecida pelos criticos como importante.
Nas palavras de Marchant e Mossman: “[a] necessidade de alguma precaucdo nao é, portanto,
controversa. O que € controverso € a extensao e a natureza de precaucao que deve ser aplicada
em qualquer contexto regulatorio particular”®®®, Sunstein também indica que o principal desafio

enfrentado pela versdo fraca da precaucgédo seria o0 de encontrar formas de compatibilizar a

884V, SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v.151,
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689 MARCHANT, Gary E.; MOSSMAN, Kenneth L. Arbitrary and capricious: the precautionary principle in
the European Union courts. 1 Ed. Washington: American Enterprise Institute, 2004, p. 8. Traducéo livre.
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amplitude das evidéncias disponiveis com o alcance das respostas apresentadas. Isto &,
evidéncias débeis de danos podem justificar apenas a realizagdo de mais investigacOes
cientificas, enquanto que evidéncias mais fortes podem sustentar a divulgacdo publica dos

riscos. Ja aquelas realmente sélidas, o controle regulatdrio®®. Segundo o autor:

Em muitos aspectos, o principio da precaucdo parece bastante razoavel, até mesmo
atraente. Para justificar a regulacdo, a certeza de dano ndo deve ser exigida; um risco,
até mesmo baixo, pode ser suficiente. Faz sentido gastar recursos para prevenir
mesmo uma chance pequena de desastre; pense, por exemplo, na grande quantidade
de recursos, ndo apenas pecuniarios, que sdo investidos para prevenir atentados
terroristas. Em condigBes razoaveis, é valido despender esses recursos mesmo se a
probabilidade de dano, em casos individuais ou mesmo no total, for relativamente
baixa. O principio da precaucdo pode ser visto como um apelo por um tipo de seguro
regulatério. Certamente, o principio pode fazer algum bem ao mundo real,
estimulando governos a enfrentar problemas negligenciados. Apesar disso, insistirei
no fato de que o principio ndo pode ser totalmente defendido nesses moldes,
simplesmente porque os riscos estdo sempre presentes nas situacoes sociais. Qualquer
esforco para tornar a precaugdo universal serd paralisante, proibindo qualquer passo
imaginavel®*,

Nesse sentido, cabe a reflexdo sobre se o principal problema relativo ao PP estaria
relacionado ao seu conceito em si ou a aplicacfes vagas, desparametrizadas e exacerbadas do
mesmo. Caso este seja 0 caso, relevante é que se defina o standard probatdrio exigido em termos
de o que sera considerado uma evidéncia fraca/média/forte de possiveis danos e quais serdo as
medidas implementadas em cada uma dessas circunstancias.

Em outras palavras, é preciso que se estabeleca se, por exemplo, uma evidéncia fraca
sera assim considerada quando ndo cumprir minimamente os requisitos cientificos da area de
expertise em questdo para que se considere determinado risco de uma atividade como
plausivel/possivel; uma evidéncia média, como quando se tem indicios suficientes para suportar
a hipétese (ainda que ndo comprovada) de que a atividade impde determinado risco, podendo
ou ndo acarretar os danos especificados. Ja uma evidéncia forte, poderia ser aquela que, apesar
de ndo cumprir todos os requisitos cientificos para a comprovacao do dano e atribuicdo das suas
probabilidades de ocorréncia (o que ja estaria fora do ambito da precaucéo), ha boas razdes para
que a comunidade cientifica entenda que a atividade imp&e o risco em questdo.

Dessa forma, haveria a atribuicdo de medidas, como a demanda por mais pesquisas, 0

compartilhamento do risco com a populacéo e a intervengdo regulatoria, podendo inclusive

890V, SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v. 151,
2003, p. 1018.

891 SUNSTEIN, Cass. Para além do principio da precaucéo. Revista de Direito Administrativo, v. 259, 2012, p.
17. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8629>. Acesso em 08 maio 2018.
Grifos acrescidos.
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acarretar — em casos extremos — a proibicéo da atividade. E isso difere dos problemas de uma
versdo forte da precaucdo, que sugeriria que a regulacdo seria necessaria sempre que houvesse
um risco potencial a saude, seguranca ou meio ambiente, ignorando a forca das evidéncias
cientificas disponiveis ou os custos da propria regulacio®®.

A partir disso, aqueles que se posicionam favoravelmente & precaucdo argumentam que esta
pode ser um instrumento racional que nos instrui a tomar medidas preventivas para lidar com
ameacas plausiveis e que problematicas sdo as suas aplicacdes irracionais (ou até
anticientificas), que nos obrigam a dar respostas desarrazoadas para ameacas implausiveis®®,

Para Resnik, a precaugdo seria extremamente irracional caso fosse interpretada no sentido
de que devemos adotar medidas precaucionais diante de qualquer tipo de ameaca. Por isso, 0
autor defende uma interpretacdo da precaucdo como uma alternativa a estratégia decisoria
maximin®®* e ndo como uma incorporacio da mesma. A sua correta aplicacio dependeria,
portanto, de uma disting&o entre ameagas criveis ou nd0%%°. Mas o problema esta justamente em
como avaliar — na pratica — o grau de credibilidade de uma ameaca quando 0s riscos nédo
puderem ser medidos em termos probabilisticos por falta de evidéncias empiricas suficientes®®
de capacidade para acessar/interpretar e chegar a uma conclusdo minimamente consensual no
meio cientifico relevante a respeito da matéria (incerteza cientifica/discordancia forte entre os
especialistas®’).

Diante disso, o autor propde que se busque determinar se uma ameaca é plausivel (ainda
gue ndo se saiba a sua probabilidade de ocorréncia) com base nos critérios epistemoldgicos da
coeréncia, poder explicativo, analogia, precedéncia, precisdo e simplicidade. Assim, a hipotese
deve, respectivamente, ser consistente com o conhecimento adquirido, teorias cientificas e fatos

aceitos; ser capaz de explicar fendmenos e fatos importantes; utilizar mecanismos causais €

892\, SUNSTEIN, Cass R. Beyond the precautionary principle. University of Pennsylvania Law Review, v. 151,
2003, p. 1018.

698 RESNIK, David. Is the precautionary principle unscientific? Stud. Hist. Phil. Biol. & Biomed. Sci., v. 34,
2003, p. 331.

69 A referida estratégia de aversdo ao risco indica que se deve considerar o pior cenario possivel de determinada
circunstancia — o que é racional em casos em que se tem muito a perder e pouco a se ganhar com a medida.
Aplicada a precaugdo, a maximin estabeleceria que se deve observar qual o pior resultado possivel do
desenvolvimento de determinada atividade para que, a partir disso, se analise as medidas de prevencdo aplicaveis
para amenizar o0s riscos de danos, bem como se a propria atividade deve ser proibida. V. Resnik, David. Op. cit.,
p. 334.

8% 1bid., p. 336.

6% |bid., p. 337.

897 Comumente, a incerteza na implementacdo de politicas publicas esta relacionada a como julgar os testemunhos
de especialistas, sendo necessarios critérios precisos para sopesar posi¢cdes divergentes. V. SANDIN, Per.
Dimensions of the Precautionary Principle. Human and Ecological Risk Assessment: An International
Journal, 1999, p. 893. Sobre o tema cf. ainda JASANOFF, Sheila. The Fifth Branch: Science Advisers as
Policymakers. Cambridge, Mass. E Londres: Harvard University Press, 1990.
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processos bem compreendidos; os eventos postos pela hipotese devem ser similares a eventos
previamente observados, além de a hipdtese dever ser razoavelmente precisa e parcimoniosa®®,

A resposta dada pelo dever de precaucdo a ameaca deve, portanto, ser proporcional a
natureza desta, apontando para uma atitude realista, mas que nao deixa de considerar seriamente
o perigo atrelado a atividade. Isto €, 0 modo de agir com base na precaucéo seria racional desde
que as ameacas as quais se dirige sejam plausiveis e as medidas recomendadas sejam razoaveis
(com base em critérios de efetividade, coeréncia, proporcionalidade, analises de custo-

beneficio®?

, realismo e consisténcia). Por outro lado, sem o seu ambito de incidéncia bem
definido, este poderia se tornar uma regra paranoica, irracional e a servigo da politica/interesses
em jogo’®. Porém, ¢ preciso questionar se tais critérios sdo suficientes para que a precaucéo
seja capaz de guiar condutas na pratica, haja vista serem as suas definicbes ainda muito
genéricas/amplas.

Mesmo com pardmetros para a sua aplicagcdo, nem todos os problemas serdo contornados,
mas ao menos é possivel ter maior conhecimento e controle sobre os mesmos, diminuindo o
seu impacto negativo. Em resposta as criticas, Wolfrum destaca que, no contexto alemao, ndo
se verificou ser o PP um obstaculo ao desenvolvimento econdmico e tecnoldgico’™. Mais do
que isso, ao exigir a utilizacdo da melhor tecnologia disponivel, a precaucdo seria na verdade
um incentivo ao desenvolvimento tecnoldgico’®?, abrindo inclusive novos nichos de mercado.

Segundo Solange Teles da Silva a precaucdo ndo deve ser concebida como uma barreira ao
desenvolvimento, estando baseada na abstencdo de condutas e na condenagdo da tecnologia.
Mas sim em buscar novas formas de se atingir tal objetivo’®®. Assim, o PP deve “antecipar,
conhecer e integrar esse conhecimento incerto em uma conduta atual”’%*. A precauc&o no esta,

portanto, apenas relacionada ao afastamento de riscos de dadas atividades, mas, antes, ao

questionamento da propria importancia e necessidade destas’®. Assim, junto & analise do

6% RESNIK, David. Op. cit., p. 339.

69 As analises de custo e beneficio devem, conforme ja foi indicado neste estudo, ser realizadas na medida do
possivel conforme as informagdes que se detenha e ndo é uma condicionante para a adogdo de medidas de cautela,
mas tdo somente um pardmetro para a escolha.

790 RESNIK, David. Op. cit., p. 341-342.

1 WOLFRUM, Riidiger. O principio da precaucéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 15.

2 1bid., p. 21.

"3 SILVA, Solange Teles da. Principio da Precaucdo: Uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas.
In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Orgs.). Principio da Precaucdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 79.
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%5 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.
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objetivo de um empreendimento, cabe a contraposi¢do dos graus de riscos impostos a satde e
meio ambiente%,

Quanto as medidas impostas pelo PP, Wolfrum ressalta que “[n]do ha consenso sobre todas
as consequéncias da continuidade da implementagdo deste principio”’®’. Os esforcos
precaucionarios devem variar conforme a gravidade dos danos possiveis, mas ainda pairam
davidas a respeito das exigéncias para que se avalie um risco como significativo’®,

Na sua implementacdo, 0 mesmo requer que se adote procedimentos capazes de assegurar
institucionalmente a canalizacdo de descobertas cientificas e do desenvolvimento tecnoldgico
na tomada de decisdo’®. Mas nem sempre é o caso. Um exemplo de busca de concretizacio
desse ideal é a Convencdo-Quadro sobre Mudancas Climéticas, que prevé um érgdo especifico
gue conta com corpo técnico para fornecer informacdes cientificas e tecnoldgicas sobre as
mudancas climéticas e potenciais efeitos, sobre novas tecnologias relevantes e sobre estudos
cientificos sobre o tema’*°,

Segundo Wolfrum, a precaucdo, aqui abstratamente considerada, ndo exigiria medidas
regulatdrias especificas, tendo interesse nos contextos em que medidas conservadoras devem
ser tomadas’'!. Todavia, a precaucdo exige algumas medidas concretas, que podem ser
especificadas em documentos préprios, como se observa no Acordo das Nagdes Unidas sobre
a Conservacdo e o Ordenamento de Populacdes de Peixes Tranzonais, por exemplo. Entende-
se que as medidas de precaucdo exigiriam o uso da melhor tecnologia disponivel e no caso do
referido acordo, tal exigéncia se concretizou a partir de diversas medidas especificas que foram
estabelecidas, incluindo uma obrigacdo de se aprimorar a tecnologia de pesca para reduzir
desperdicios e reduzir substancias prejudiciais a0 meio ambiente marinho’*?. Assim, observa-
se que atrelada a tal ideia, estd obrigacdo de se substituir atividades/substancias nocivas por
outras menos poluentes’3,

No mesmo sentido, Antunes defende uma aplicacéo racional da precaucdo, que deve servir
para evitar riscos conhecidos e ndo o0s desconhecidos (menos frequentes, com baixas

probabilidades de ocorréncia), haja vista que ndo seria justificavel a preocupacdo demasiada

706 | pid., p. 153.
T WOLFRUM, Riidiger. O principio da precaucéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 25.
708 H
Ibid., p. 26.
79 |bid., p. 27.
710 |d
1 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugéo. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Orgs.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 15.
712 |bid., p. 21.
713 1bid., p. 23.
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com situagdes que possuem apenas uma remota possibilidade de vir a ocorrer. O autor destaca
ainda que devemos nos lembrar do papel que a precaugdo exerce na guerra comercial entre
paises e empresas, 0 que concretiza o impacto e relevancia de uma definicdo e modo de
aplicacdo desse dito principio’4.

Além disso, Feintuck’®® entende que o PP n&o é e nem deveria ser capaz de resolver todas
as disputas inerentes a regulacéo de risco, haja vista que ndo contém uma estrutura para tanto.
Desse modo, se visto de maneira isolada, o PP seria de fato inadequado ou ilegitimo. Esse deve,
no entanto, ser analisado enquanto parte de um processo politico muito mais amplo relativo a

regulagéo do poder da propriedade privada em nome de interesses sociais.

Grande parte do dilema envolvido no PP consiste na questdo de que suas interpretacdes
fracas sdo consideradas verdadeiras, porém triviais, uma vez que nenhuma pessoa sensata
exigiria completa certeza como requisito para que se adotassem precaucdes diante dos possiveis
riscos. Mas interpretacdes fortes do PP recebem a critica de serem incoerentes e irracionais na
medida em que a regulacdo ambiental j& traz em si alguns riscos de efeitos danosos e, por isso,
acaba sendo frequente que o PP proiba o que ele mesmo recomenda’®. Em outras palavras, 0
PP seria trivial se atestasse simplesmente que a certeza cientifica ndo é uma precondi¢éo para
se adotar medidas de precaucdo, uma vez que qualquer método de decisdo racional j& aceita
isso. Por outro lado, seria irracional se impusesse que toda atividade que envolva riscos ndo

insignificantes deve ser proibida’’.

Todavia, para Steel, mesmo as versdes mais fracas do PP ndo seriam triviais na medida
em que frequentemente recomendam cursos de acdo opostos ao de regras de decisdo gque sao
amplamente defendidas e utilizadas na esfera de politicas ambientais, inclusive analises de
custo e beneficio™® (que restam prejudicadas ou mesmo impossibilitadas em sua concretude
diante da incerteza subjacente). Desse modo, o PP seria uma proposi¢do substantiva e

informativa’®®.

4 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 13 ed., rev. e atual. Rio e Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 36-

37.

"5 FEINTUCK, Mike. Precautionary maybe, but what’s the principle? The precautionary principle, the regulation
of risk and the public domain. Journal of Law and Society, v. 32, n. 3, set. 2005, p. 398.

16 STEEL, Daniel. Philosophy and the precautionary principle: science, evidence and environmental policy.
[u.a.] Cambridge University Press, 2015, p. 3.

7 1bid., p. 17.

18 Ibid., p. 18.
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Quanto as criticas dirigidas ao PP de que este seria “vago” ou estaria “obviamente
errado” e de que ndo seria capaz de oferecer nenhum direcionamento de condutas, Steel entende
que o PP pode parecer trivial uma vez que nao recomenda nenhuma medida especifica em
resposta aos danos, mas que acreditar que 0 mesmo € impotente seria confundir o seu papel
como se ele fosse um metaprincipio e ndo uma regra de decisdo, como é o caso. E que considera-
lo insuficiente ou minimo seria supor que 0s outros métodos decisorios seriam suficientes para

720

a tomada de decisao’” em casos de incerteza, 0 que ndo € o que Se constata na pratica.

Na visdo do autor, a precaucdo teria como nucleos fundamentais o que ele chama de (i)
“metaprincipio da precauc¢do” (MPP — meta-precautionary principle); (ii) o tripé (tripod) e (iii)

proporcionalidade (proporcionality)’?L,

O MPP assevera que a incerteza ndo deve servir de razdo para a inacdo em face de
ameacas sérias ao meio ambiente. Assim, ndo consiste em uma regra que indica quais politicas
ambientais especificas se deve seguir, mas restringe as regras decisorias que possam ser
utilizadas nessa escolha. Isto é, evita que regras de decisdo sujeitas a paralisia por incerteza

cientifica a respeito da questdo sejam utilizadas’?2.

Enquanto uma metanorma, assevera quais regras de decisdo sdo aceitaveis, mas nao
especifica quais razGes devem determinar a politica ambiental ou como esta deve ser realizada.
Assim, uma vez que imp&em que a incerteza cientifica ndo deve justificar a falha em se adotar
medidas precaucionais, 0 MPP é contrario as no¢fes de que a precaucao s estaria garantida se
estiver demonstrado que os beneficios esperados se sobrepdem aos custos e da certeza de que
a precaucdo afastara as ameacas de dano. Nesse sentido, 0 MPP rechaca a imposicao de analises

de custo e beneficio como condicionante para a agdo’?3.

Isso porque andlises de custo e beneficio, para ndo serem arbitrarias, demandam uma
habilidade de se realizar predi¢Ges quantitativas a respeito dos custos e dos beneficios de opgdes
politicas alternativas. Todavia, a incerteza cientifica (fator que atrai justamente a incidéncia do
PP) pode impossibilitar tais predi¢fes e impedir que se avalie se os beneficios atrelados a

regulacdo sdo maiores ou menos do que 0s custos inerentes. Desse modo, se tais analises

720 1bid., p. 26.
721 |pid., p. 9-10.
722 1bid., p. 9.

72 bid., p. 21.
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condicionassem a aplicacdo do PP, isso poderia levar a uma paralisia em funcdo da
inviabilidade de se justificar qualquer curso de agdo de forma ndo ambigua’*,

Ainda que se entenda, como neste trabalho, que os custos e beneficios esperados de
modo geral devam ser incorporados na analise na medida do possivel (daquilo que se possa
estimar), a adogdo de medidas precaucionais ndo depende desse tipo de comprovagéo,
especialmente porque muitas vezes esta nao é sequer possivel, ndo se sabendo sequer se certos

danos podem ou nao ser prevenidos.

J& 0 que o autor chama de “tripé” seria composto pelas condi¢des de conhecimento
(knowledge condition), de dano (harm condition) e a precaucdo recomendada (recommended
precaution) envolvida em qualquer aplicacdo do PP. Elementos esses que seriam ajustaveis,
podendo ser especificados de formas diferentes. Assim, conforme as caracteristicas do caso
concreto, uma versdao mais forte ou mais fraca do PP seria aplicavel segundo as referidas
condicdes (0 quanto de conhecimento temos sobre o tema, qual a gravidade do dano envolvido
e qual o nivel de precaucdo que se recomenda/nivel de protecdo escolhido. E 0 MPP impacta
nessa escolha na medida em que exige que se afaste versdes do PP que transformem a incerteza

cientifica em uma paralisia’®®.

E o componente final do PP seria a proporcionalidade, entendida como a nogéo de que
a forca (agressividade) da precaucdo deve corresponder a plausibilidade e severidade da
ameaca. Mais precisamente, a proporcionalidade seria definida por meio dos conceitos mais
concretos de consisténcia e eficiéncia. O primeiro, demanda que a medida de precau¢do nao
seja proibida pela mesma versdo do PP utilizada para justifica-la. O segundo, indica que, dentre
as precaucdes consistentes recomendadas, se prefira aguela menos custosa. E aqui, novamente
0 MPP exerce influéncia, determinando que a proporcionalidade néo pode ser aplicada de modo
qgue comparacgdes entre a eficiéncia relativa a opgbes politicas levem a uma postergacdo da
tomada de decisdo com base na incerteza®®. Além disso, é preciso destacar que a

proporcionalidade recomenda que as respostas precaucionais correspondam as dimensdes de

24 1bid., p. 23. Ha quem entenda que nesses casos de incerteza pura se deveria atribuir as mesmas probabilidades
aos possiveis eventos. Entretanto, tal abordagem também pode ser considerada arbitraria, além de que séo raros 0s
casos em que se tem incerteza pura no direito ambiental. Outra hipdtese seria interpretar o PP como a regra maximin
de tomada de decisdo, em que se escolhe o curso de a¢do que maximize o minimo de utilidade esperada para cada
possibilidade de distribuicdo de probabilidades. Assim, se escolhe o curso de agdo com o melhor pior cenério
possivel, maximizando o minimo. Todavia, o problema com essa estratégia deciséria em casos de incerteza é que
0s possiveis cenarios possiveis ndo sédo conhecidos com certeza, nem as consequéncias de cada curso de agéo (p.
25 ¢ 53).

25 |bid., p. 9-10.

26 1bid., p. 10. Nesse ponto, Steel apresenta uma resposta especialmente as criticas de Cass Sunstein ao PP.
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risco envolvidas, fazendo com que a proibi¢Ges absolutas ndo sejam o Unico tipo de politica
recomendada pelo PP7%'.

Assim, o genericamente denominado “principio da precaug¢ao” poderia ser formulado
tanto enquanto um requerimento procedimental (procedural requirement), quanto uma regra de
decisdo (decision rule) e de regra epistémica (epistemic rule)’?®. Seria um requerimento
procedimental na medida em que restringe 0 modo como as decisdes devem ser tomadas, mas
ndo especifica qual opc¢éo politica deve ser escolhida (especialmente o0 MPP); se trataria ainda
de uma regra de decisdo que objetiva guiar as escolhas dentre as opc¢des politicas possiveis,
como, por exemplo, em se se deve colocar esfor¢os para reduzir a emissao de gases do efeito
estufa com o intuito de mitigar as mudancas climaticas e a partir de que mecanismos e com qual
forca; e seria uma regra epistémica na medida em que faz afirmacGes sobre como inferéncias
cientificas devem proceder frente os riscos de erro. Um exemplo disso seria a alegacdo de que
avaliacdes de toxidade de substancias quimicas devem errar para o lado da protecdo da salde

humana e do meio ambiente®.

Desse modo, o PP deveria ser entendido como um requerimento procedimental, uma
regra de decisdo e uma regra epistémica’3°. Assim, o PP teria quatro dimensdes implicitas, quais
sejam: (i) identificacdo das ameacas de possiveis danos; (ii) incerteza em funcdo dos limites do
conhecimento; (iii) acdo — exigéncia de resposta as ameacas; e (iv) comando — forma como a

acdo deve ser prescrita”™?.

E seria aplicavel a ameacas criveis e argumentos plausiveis e ndo para afastar qualquer
tipo de risco, nos instruindo a tomar precaugfes contra qualquer ameaca, ndo importando o
quao inacreditavel ou implausivel ela seja. Isto €, para ser racional, o PP precisa ser capaz de

distinguir ameacas criveis de ndo criveis’® e de dosar suas medidas conforme a seriedade e

27 |bid., p. 5.

28 |bid., p. 11.

729 |bid., p. 10-11.

30 1bid., p. 11.

81 SANDIN, Per. Dimensions of the Precautionary Principle. Human and Ecological Risk Assessment: An
International Journal, 1999, p. 890-891.

782 RESNIK, David. Is the precautionary principle unscientific? Stud. Hist. Phil. Biol. & Biomed. Sci., v. 34,
2003, p. 336.Cumpre ressaltar que, para Resnik, o PP ndo pode ser considerado um principio epistémico, mas tdo
somente pratico. Isso porque decisfes epistémicas seriam referentes a escolhas a respeito de no que iremos
acreditar (aceitacdo ou rejeicdo de hipéteses), enquanto que o PP ndo nos diz no que acreditar, mas deve nos guiar
a respeito de como agir na falta de evidéncias empiricas (p. 331). Mas tal classificacdo depende de em que sentido
0s autores compreendem o carater epistémico de uma norma, que a partir da definicdo de Steel, poderia se encaixar
nas definicBes de Resnik acerca de como se deve agir, haja vista que o0 autor ndo a compreende enquanto razdo
para que se acredite em algo, mas sim em como lidar e avaliar evidéncias cientificas diante das limitagdes
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irreversibilidade dos potenciais riscos, por um lado, e os possiveis beneficios que aquela
atividade pode trazer para a sociedade, por outro.

Sendo assim, ainda que ndo seja possivel determinar se uma dada ameaca é provavel (e
em que grau), é possivel avaliar se a mesma é plausivel. Uma hipdtese serd considerada
plausivel se nds acreditarmos que é ao menos passivel e merecedora de continuidade de testes.
Assim, plausivel ndo seria apenas aquilo que vemos como logicamente possivel, mas em que
vislumbramos uma séria possibilidade de acontecimento com base no nosso conhecimento

existente’®,

E, ainda que o0 nosso julgamento a respeito da plausibilidade de hipéteses dependa em
grande parte de evidéncias empiricas, o raciocinio com base no PP ndo se torna
automaticamente irracional por conta disso. Especialmente porque nds podemos ter boas razdes
para fazer escolhas epistemoldgicas mesmo na falta de evidéncias empiricas que suportem uma
comprovagcéo cientifica™*. Mais do que isso, muitas vezes nés ndo podemos simplesmente
suspender o julgamento até que se tenha base cientifica suficiente para a tomada de deciséo,
pois questdes urgentes batem a toda hora a porta do Judiciario em busca de respostas e solugdes

prontas em temas altamente complexos e incertos.

E nesse sentido que Resnik”® ressalta que, quando ndo temos evidéncias suficientes, em
geral devemos suspender o julgamento epistémico (razbes para acreditar) sobre algo. E isso que
cientistas fazem. Entretanto, ndo devemos suspender o nosso julgamento préatico, pois
precisamos decidir como agir com relacdo a essas hip6teses levantadas. E assim que juizes,

reguladores e tomadores de decisdo de modo geral precisam proceder.

E é para parametrizar essa decisdo que o PP serve (ou deveria servir), estabelecendo as
regras do jogo e servindo de “arbitro” na disputa entre os interesses contrapostos. Mas, para
que cumpra o seu papel adequadamente, o PP deve ser enderecado a ameacas plausiveis e
apresentar respostas razoaveis e proporcionais aos potenciais danos e os beneficios atrelados as

epistémicas e os riscos de erro. Nesse sentido, entendo que as visdes dos autores sdo convergentes no modo em
gue interpretam o PP, apesar das divergéncias terminolégicas.

33 1bid., p. 337. Solange Teles da Silva também identifica essa caracteristica de plausibilidade como inerente a
uma versdo moderada do PP. Segundo a autora: “Uma posigdo intermediaria requer que os magistrados
identifiqguem e extraiam o principio da precaucdo do artigo 225 do texto constitucional e o apliquem, desde que
uma hipotese de risco cientificamente plausivel seja admitida por parte significativa da comunidade cientifica, no
momento em que a decisdo esteja sendo tomada”. SILVA, Solange Teles da. Op. cit., p. 89. Grifos acrescidos.
34 1bid., p. 338.

35 1bid., p. 341.
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atividades em questdo. Caso contrario, conforme o ressaltado por Resnik’3¢, o PP corre o risco
de se tornar o baluarte da politizacdo, paranoia e irracionalidade.

736 |bid., p. 342.
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6. CONCLUSAO

In forcing public decision makers to think carefully about the scientific
uncertainties involves in health and environmental decision making, the
precautionary principle is perhaps one of the most significant
principles of the contemporary era. It is no surprise that its rise has
been so dramatic and that it has quickly become entrenched into
regulatory regimes. What is important now for scholars and policy
makers alike is to identify the challenges involved in the principle’s
entrenchment and implementation and reflect on the precautionary
principle in the light of them.

Elisabeth Fisher; Judith Jone e René von Schomberg

Ao longo deste trabalho, analisamos a fundo o denominado principio da precaucao,
buscando compreender as justificativas para a sua adocdo, seus possiveis significados, sua
classificacdo normativa, estrutura e os critérios existentes para guiar a sua aplicacdo; analisamos
como o STF faz uso dessa norma e quais as criticas e desafios que ainda precisam ser vencidos
para a sua melhor utilizacao.

Entendemos que o PP decorre de uma mudanca de paradigma de uma nocdo de
indefinida capacidade de assimilacdo do meio ambiente com relacdo as constantes intervencgdes
humanas, para um ideal de precaucdo e cautela, visando proteger 0s recursos naturais,

preservando-os inclusive para gera¢des futuras.

No passado, se presumia que a ciéncia teria sempre condicdes de fornecer aos tomadores
de decisdo politica as informacdes e 0s meios necessarios para que se evitasse 0 prejuizo a
capacidade do meio ambiente de assimilar impactos, além de pressupor gue o auxilio técnico
seria disponibilizado e que haveria tempo suficiente para que se evitasse que qualquer dano
ambiental ocorresse. Mas, diante da ocorréncia de inimeras catastrofes e da subsequente
observacdo da insuficiéncia da ciéncia e das tecnologias para aferir todos os efeitos das
atividades humanas sobre 0 meio ambiente e 0 grau de ameacas que estas representam levaram
a adocdo PP e ao entendimento de que é melhor agir com cautela e evitar danos, haja vista que
estes podem se tornar irreversiveis. Assim, a consideracao prévia de potenciais efeitos danosos
de atividades econdmicas passou a integrar a tomada de decisdo e o proprio conceito de

desenvolvimento.

Dessa forma, a precaucéo é aplicavel aos casos excepcionais nos quais o conhecimento
cientifico se mostre insuficiente para apresentar as respostas das quais que precisamos. Se trata

de norma que tem como objetivo a minimizacdo de danos ambientais na origem. Isto &, antes
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que os mesmos venham a se concretizar; evitando o “risco do risco” (risco potencial) e
protegendo 0 meio ambiente contra a incerteza a respeito dos potenciais impactos de agoes

humanas.

Mas, apesar da sua expansdo global enquanto norte da gestdo ambiental, conforme
pudemos observar, hd uma multiplicidade de conceitos diferentes e inconsistentes entre si, 0
que torna dificil para o aplicador do direito compreender que comando extrair desta norma.
Entender o significado por tras da previsdo genérica de “agir com cautela” ou de “nao utilizar
a incerteza cientifica como razdo para a inércia em se adotar medidas para evitar riscos
potenciais” € uma tarefa muito mais ardua do que deveria ser. Isto €, uma vez que normas
juridicas tém como fim precipuo guiar condutas, orientando-nos em um determinado sentido
de acdo ou abstencdo, quanto mais claro for o seu significado e menos controverso for seu

ambito de incidéncia e a sua forma de aplicacdo, mais efetiva esta sera.

No caso da precaucdo, o conteddo normativo é de dificil extracdo e os sentidos da norma
podem variar conforme a versdo adotada, que pode ser mais ou menos restritiva as atividades
econdmicas. Neste estudo, procuramos demonstrar que a precaucao nédo deve ser interpretada
de forma a promover medidas exclusivamente proibitivas, devendo, ao contrario, ponderar a
seriedade e irreversibilidade dos danos potenciais em questdo, bem como o nivel de
conhecimento cientifico que se detém a respeito do tema (grau de incerteza cientifica) e os
beneficios que por ventura se poderia obter a partir do desenvolvimento daquele setor
econdmico e do progresso cientifico agregado. A precaucao também ndo é baseada no utopico
“risco zero”, incorporando o entendimento de que o desenvolvimento cientifico, econdmico e
social como um todo depende precipuamente da constante assuncdo de riscos. Mas,
evidentemente, ¢ inerente ao ideal “precautorio” a consideragdo de quais riscos que uma dada
sociedade estara disposta a correr em nome de eventuais avancgos técnico-cientificos

(aceitabilidade social de riscos).

Isto é, a precaucdo deve buscar incorporar o nivel de protecdo adequado definido pelo
poder publico com relacdo a determinados riscos a partir de ameacas plausiveis/criveis (e ndo
qualquer suposicdo sem amparo cientifico minimo), adotando medidas proporcionais a sua
gravidade e irreversibilidade. Isto posto, compreende-se que as medidas de precaucdo s&o
bastante amplas, variando desde imposi¢cGes de dever de informagdo ao publico e de
desenvolvimento de mais pesquisas sobre o tema até a proibicao de determinadas atividades em

casos mais graves. Assim, se teria uma variacdo de grau quanto a forca das medidas
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precaucionais, dependendo das circunstancias com que se esta lidando. Isso, além de se manter
a possibilidade de reversdo das decisdes tomadas com base no PP (inclusive de proibigéo de
atividades) diante de novas evidéncias cientificas. Também & preciso destacar que antes da
tomada de decisdo, o PP exige que se incorpore uma andlise das alternativas a determinacéo

que se pretende implementar em dado caso.

Com relacdo a classificacdo normativa do PP, concluimos que, partindo-se de uma
distingdo forte/estrutural entre regras e principios, a despeito do que é usualmente empregado
pela literatura e jurisprudéncia, a precaucdo ndo deveria ser classificada enquanto um principio
juridico. Isso porque tal norma néo é passivel de ponderacdo, ndo promove valores diretamente
e, nos casos em que € aplicavel, ndo pode ser simplesmente afastada, ndo podendo ser declarada
invalida ou obter menor preso frente outras normas. Dito de forma coloquial, € como se a
precaucao funcionasse mais como um arbitro ditando as regras do jogo do que como um jogador
defendendo os interesses do seu time. Isto é, nos casos de colisdo entre normas (como livre
iniciativa e acesso equitativo a recursos naturais, por exemplo), a precaucdo parametrizaria o

conflito, exercendo o papel de uma norma de segundo grau (metanorma).

Assim, observa-se que a precau¢do nédo entra em conflito com outras normas, mas, ao
contréario, busca estabelecer parametros para compatibiliza-las ao maximo na medida do
possivel, visando a concilia¢do entre ideais de desenvolvimento econdémico e progresso técnico-
cientifico e de prote¢do ambiental e da salde e vida humanas. Desse modo, entendeu-se que a
precaucdo deveria ser categorizada enquanto um postulado normativo aplicativo, tendo por

oficio a estruturacado e aplicacdo do direito com o intuito de realizar outros fins independentes.

E da sua aplicacdo também seria possivel extrair regras, prevendo a proibi¢do de
atividades (casos extremos), a exigéncia do uso da melhor tecnologia disponivel, a inversao do
onus probatorio, o dever de informacdo ao publico etc. E, frente a conflitos entre regras
decorrentes dessa ldgica, o PP atuaria como uma clausula de excecdo para, diante de incerteza
cientifica a respeito de potenciais efeitos nocivos de atividades, fazer prevalecer o afastamento
de riscos de sua ocorréncia, uma vez que estes tém potencial de ocasionar resultados

catastroficos e irreversiveis.

Ja na colisdo entre principios, o tomador de decisdo também estaria parcialmente
engessado nessas circunstancias especificas na medida em que estaria condicionado a conferir

maior peso concreto & protecdo ambiental/da saide humana em funcdo da gravidade e
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irreversibilidade dos riscos com que se esté lidando. Todavia, € preciso manter em mente que

se deve impor a menor restrigdo possivel ao principio colidente.

E essa classificacdo normativa impacta na forma como devemos raciocinar e tomar
decisdes com base no PP. A propria funcdo que extraimos da norma é modificada conforme o
olhar que temos a respeito dela. No caso da precaucdo, enquanto postulado normativo
aplicativo, tal metanorma exige do aplicador do direito os critérios adotados no caso em que é
empregada e a relacdo entre os fins que estdo em jogo. De modo similar, quando extraimos uma
regra da aplicagdo do PP, precisamos explicitar claramente o comando a ser extraido naquela
circunstancia particular. Ou seja, quais medidas especificas deverdo ser adotadas naquele caso

concreto.

Problematica €, no entanto, a sua utilizacdo genérica, sem um fim auténomo ou critérios
capazes de direcionar a conduta do aplicador do direito que busca seguir suas previsdes. Por
esse motivo, se mostra de suma importancia o entendimento do que o PP prescreve, quando

deve incidir e quais critérios devem ser utilizados para a sua aplicacao.

Ao longo deste trabalho, demonstramos que ndo ha uma definicdo pacifica e unissona a
respeito do significado de precaucdo ou do modo como esta norma deveria ser aplicada.
Todavia, indicamos a existéncia na literatura e em organismos internacionais de parametros
para a implementacdo do PP. Dentre os quais destaca-se os critérios da salde publica, da
iminéncia, da incerteza, do valor de expectativa, da adaptacéo e da irreversibilidade, bem como
as diretrizes da Unido Europeia no sentido de que as avaliacfes de risco devem ser realizadas
com base em evidéncias cientificas de risco, proporcionalidade, ndo discriminacdo e
consisténcia, analise de custos e beneficios, acompanhamento dos avancos cientificos e da
atribuicdo de responsabilidade pela producdo de provas cientificas. Além disso, ressalta-se o

fomento a participacao social na defini¢do dos riscos aceitaveis pela sociedade.

E diante da citada indefinigdo conceitual e da insuficiéncia do direcionamento conferido
pelo PP ao operador do direito de um modo geral, este estudo extraiu da referida norma o
seguinte comando a ser seguido: nas circunstancias em que houver incerteza cientifica a
respeito dos potenciais efeitos de uma dada atividade, caso haja indicios plausiveis de que esta
tem a potencialidade de ocasionar danos graves ou irreversiveis ao meio ambiente e/ou a saude
humana, deve-se adotar medidas de cautela para o afastamento dos riscos de que tais danos

venham a se concretizar. Medidas essas que devem ser proporcionais a gravidade e a
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possibilidade de ocorréncia dos danos, devendo-se priorizar a protecdo do meio ambiente e da
salide humana em face de outros valores conflitantes (como a livre iniciativa, por exemplo).

O proprio STF também ja apresentou uma definicdo do que entende por precaucéo em
caso de repercussdo geral que discutia os limites a serem impostos aos campos eletromagnéticos
de transmissdo de energia frente ao seu potencial de causar danos a satde humana (RE
627.189/SP). Segundo a tese fixada por maioria nos termos do voto do relator, ministro Dias
Toffoli, o PP seria um critério de gestéo de risco e seria aplicavel a casos envolvendo incerteza
cientifica quanto a possibilidade de um dado produto, evento ou servico causar danos ao meio
ambiente ou ser prejudicial a saide humana. Além disso, impde-se a necessidade de se agir
conforme se faca necessario e tais decisdes a respeito de como lidar com esses riscos devem ser
tomadas com base em parametros de universalidade, ndo discriminacdo, motivacao, coeréncia

e proporcionalidade™’ — critérios esses ja estabelecidos pela UE.

Mas o Supremo apresenta diversas inconsisténcias na aplicacéo do PP, ndo respeitando
por vezes seus préprios precedentes. Desse modo, tanto em outros acordaos do tribunal, quanto
em decisdes monocraticas, é possivel encontrar diferentes conceitos, fontes normativas e
critérios de aplicagdo sendo utilizados. Assim, tem-se desde de vieses mais amplos e a utilizagéo
do PP como um principio geral do direito ambiental, sem maiores explicacfes sobre o seu
significado de fato ou sobre como este deve ser utilizado; até aplicacGes fortes e proibitivas do
mesmo, adotando-se um entendimento de que o PP, quando incidente, demandaria a proibicao
de atividades que tenham o risco de ocasionar danos graves ou irreversiveis ao meio ambiente

e/ou a saude humana.

Compreende-se, assim, que apesar de ja se ter alguns avancos no tribunal em termos de
se buscar definir e parametrizar essa controversa norma, a volatilidade com que este é aplicado
a depender do ministro julgador e das circunstancias faticas do caso permanece. Tem-se,
portanto, na maioria das decisdes, um entendimento do PP formado em concreto e voltado para

uma circunstancia particular e ndo em abstrato e de modo mais amplo.

E diante da aparente insuficiéncia dos orgaos de regulagdo ambiental para lidar com

todas as complexas questdes que envolvem o PP, a comecar pelo seu préprio significado, tal

737 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 627.189/SP. Recte. Eletropaulo
Metropolitana - Eletricidade de S&o Paulo S/A. Recdo. Sociedade Amigos do Bairro City Boagava e outro(a/s).
Relator Min. Dias Toffoli, Brasilia, DF, 08 jun. 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12672680>. Acesso em 21 ago. 2018.
Inteiro teor do acérdéo, ementa, p. 2.
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funcdo tende a ser transposta para o Judiciario, que se vé sem saida, sendo obrigado a aplicar a
precaucdo ainda que os entes técnicos ndo tenham fornecido pardmetros para tanto e sem que
tenha como avaliar propriamente o que a sociedade entende por riscos aceitaveis, ou quais 0s
custos economicamente viaveis e quais os beneficios agregados mais valorizados. Assim, a
sociedade passa a depender de uma defini¢éo por parte de membros néo eleitos para representa-
la nesses termos a respeito de questdes sociais, politicas e econdmicas extremamente sensiveis
relacionadas ao modo como se deseja viver e quais 0S riscos gque Se aceitara correr em nome
das potenciais vantagens trazidas por diversas atividades econémicas cujos efeitos sdo ainda

incertos.

E, se por um lado, a0 menos podemos nos consolar com a busca por parametrizagdes
normativas no STF e a adocdo de critérios da UE — que sdo melhores do que a inocuidade
prévia; por outro, se mantém a necessidade de um conceito e de critérios “a brasileira” para o
PP. E descabida a simples incorporacéo acritica de defini¢des internacionais, especialmente
qguando a propria literatura ressalta constantemente 0 peso que caracteristicas, socioculturais,
politicas e econémicas tém na definicdo do que se entende por precaucéo e a respeito de quais

riscos sdo considerados aceitaveis ou nao.

Isto é, ndo se tem critérios claros e consistentes emanados de 6érgdos regulatorios
competentes, 0 que acaba por impedir uma deferéncia judicial com relacdo aos mesmos, nao
possibilitando que o STF faca simplesmente uma andlise mais abstrata a respeito da
constitucionalidade e das restricbes impostas a valores conflitantes no caso concreto, mas que
acabe tendo que regular a matéria indiretamente a partir das discussdes levadas a corte. Em
contrapartida, o proprio tribunal também se omite dessa “fun¢do” em muitas circunstancias,
ndo conferindo parametros adequados para a aplicacdo do PP ou importando critérios
alienigenas como os da UE, que apesar de serem um avanco, nao foram pensados propriamente
para o contexto nacional. Além disso, mesmo esses critérios ndo sdo respeitados em muitas das
decisbes tomadas pelos ministros do tribunal. Desse modo, entre um problema regulatério e
judicial, o PP consegue ser os dois, sem que o seu aplicador encontre respostas satisfatorias

para a sua interpretacdo em nenhuma dessas esferas.

Assim, é importante pensar a precaucdo para a realidade do Brasil e as suas
particularidades regulatorias, devendo-se considerar a falta de 6rgdos especificos e bem
capacitados para fazer as analises necessarias e a auséncia critérios regulatorios bem definidos

a respeito de como aplicar o PP, o que acaba por jogar para o Judiciério (STF) essa funcdo,
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tirando-o compulsoriamente de uma posi¢do que deveria ser de deferéncia regulatoria (anélise
em abstrato de se os critérios regulatérios pré-estabelecidos pelo ente competente foram
cumpridos), para uma posicao de ativa definicdo por parte de ministros ndo eleitos pelo povo
do que consiste o PP, como deve ser aplicado e de quais 0s riscos a sociedade brasileira esta
disposta a correr. Assim, tem-se uma corte fazendo anélises de risco em casos concretos que
batem as portas do tribunal, enquanto que a regulacdo sobre o tema fica pendente. E, se o
tribunal também ndo consegue suprir essas necessidades, permanecemos nesse mar de

incertezas, vagando em busca de um norte que ndo vem.

Isso porque, conforme o que se extraiu deste estudo, para que seja dotado de efetividade,
o PP deve apresentar critérios claros para a sua aplicacao de forma a diferenciar tipos de riscos
cujo grau e dano justifiguem ou ndo a adocdo de medidas de cautela. Caso contrério, a sua
aplicacdo sem diretrizes adequadas pode ensejar abusos e seletividade, conferindo
discricionariedade excessiva aos tomadores de deciséo, gerando custos adicionais, distorcendo
prioridades regulatorias, favorecendo medos irracionais e inibindo a inovacdo e o
desenvolvimento por meio de praticas proibitivas. Se mantida uma indefinicdo/vagueza quanto
ao seu conceito e modo de aplicacédo, isso pode corroborar para o exercicio de uma funcéo
meramente retdrica pelo PP, sem que este tenha uma efetividade pratica, o que levaria a um
negativo esvaziamento da sua importancia.

Mas, se, por outro lado, aplicado de modo proporcional aos riscos e aos beneficios
envolvidos nas atividades em questdo, considerando inclusive os custos regulatérios e os riscos
substitutivos que podem decorrer de uma intervencao, o PP pode cumprir uma fungéo crucial
na compatibilizacdo entre o desenvolvimento econdmico e técnico-cientifico — que também
trazem diversos beneficios sociais — e a tutela da sadde humana e do meio ambiente.

Se a precaucdo é vista como o pilar de sustentacdo do direito ambiental na
contemporaneidade, é preciso que a sua fundacédo seja solidamente construida, de modo que a
gestdo de riscos e a tutela do meio ambiente e da satide humana seja fortalecida e ndo venha a
ruir com casualismos, indefini¢bes, confus@es, controvérsias e distor¢des, que levam a uma
visdo de aniquilagdo do PP e ndo de uma fundamentagdo mais robusta e da formulagdo de
critérios bem definidos para a sua incidéncia e aplicacdo. E, enquanto se mantiver um modelo
de regulacdo ambiental insuficiente para lidar com a complexidade que o PP envolve, a
alternativa existente é que ao menos o Judiciario, em geral, e o STF, em especial, busque
parametrizar a aplicacdo dessa norma, dando um direcionamento para os aplicadores do direito

e para a sociedade como um todo.
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Seguindo a metafora de Anthony Giddens’®® para descrever a modernidade — o carro de
Jagrend — em alusdo a divindade hindu que conduzia um carro sem trajetéria bem definida e
com potencial de atropelar os devotos que a ele se expusessem, podermos fazer um paralelo
com o PP e a importancia que a sua definicdo e parametrizacdo adequada pode ter para um
melhor funcionamento da sociedade em termos de gestdo de riscos e modo de se lidar com
incertezas cientificas.

Assim como a modernidade, o carro de Jagrend é uma maquina potente e que somente
pode ser coletivamente guiada por nos, seres humanos, até um certo ponto, estando sempre sob
o risco de nos fugir ao controle e se despedacar. Ndo € possivel resistir a ele e, ainda que
pensemos que este segue em determinado rumo conhecido, ele sempre pode guinar em direcfes
ndo antes previstas. E, ainda que a viagem tenha suas recompensas, é impossivel controlar
completamente o seu ritmo ou o caminho a ser seguido. “E nunca seremos capazes de nos sentir
inteiramente seguros, porque o terreno por onde viajamos estd repleto de riscos de alta-
consequéncia”’°.

Assim, se n0S Propusermos a seguir viagem por esses incertos e tortuosos caminhos,
precisamos de mecanismos de defesa para ndo ficarmos tdo a mercé das guinadas do carro de
Jagrena ao qual estamos expostos. E, nessa seara, a precaucdo se coloca como instrumento
fundamental para que nds, enquanto sociedade, possamos ter meios para determinar o quanto
de risco estamos dispostos a correr em nome das recompensas recebidas e para tomar as rédeas
e impor um controle sobre a rota, determinando quais desvios sdo admissiveis e em que
momento ndo é permitido sair dos trilhos. E, para tanto, precisamos de uma precaucdo clara,
solidamente fundada e criteriosa. Caso contrario, seguiremos sendo atropelados por essa

modernidade, que, se traz avancgos importantes, sem freios, traz também perdas irreparaveis.

738 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991,
p. 152.
739 |d
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