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ABSTRACT

The problem to be addressed in this article is related to the precautionary
principle and its incorporation into the Brazilian law. As it is beknown, this
principle has been widely cited by Brazilian case law and it is an impor-
tant part of the legal and environmental scholarly production. However,
it follows that its application has been made fairly randomly, and even so
there is no clear and operational definition of its content. The hypothesis
being examined is that since the Rio Declaration’s - in its translation into
Portuguese - environmental legislation has termed as legal principle, whi-
ch internationally is an approach, a precautionary measure, as can be seen
in both the texts in English and French of the Rio Declaration and other
relevant legal instruments. The methodology to be used is the research
of the case law and relevant legal rules, as well as the examination of the
scholarly production on the subject. As a result, the conclusion is that there
is an overuse of the precautionary principle by the Brazilian courts, espe-
cially by the Superior Court of Justice and that, in this case, the Federal
Supreme Court has played a moderating role in relation to the application
of the precautionary principle.

Keywords: Environmental Law; Legal principles; Precautionary Princi-
ple; Environmental policy; Federal Supreme Court; Case Law.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.13 - n.27 - p.63-88 - Setembro/Dezembro de 2016 63



THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE IN THE BRAZILIAN ENVIRONMENTAL LAW

O PRINCIPIO DA PRECAUCAO NO DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO

RESUMO

O problema a ser enfrentado por este artigo é relativo ao principio da
precau¢do e sua incorpora¢do ao Direito brasileiro. Como se sabe, tal
principio tem sido amplamente citado por decisoes judiciais e ¢ parte
importante da produgdo doutrindria juridico-ambiental. Contudo, tem-se
que a sua aplicacdo tem sido feita de forma bastante aleatorio e, inclusive,
ndo hda uma ha uma definicdo clara e instrumental de seu conteudo. A
hipotese que se pretende examinar é que, desde a Declaragdo do Rio — em
sua tradugdo para o Portugués — a legislagdo ambiental tem denominado
como principio juridico, o que internacionalmente é uma abordagem,
uma medida de precaugdo, como se pode constatar pelos textos em Inglés
e Francés da Declaragdo do Rio e de outros instrumentos juridicos
relevantes. A metodologia a ser utilizada ¢é o levantamento de decisoes
Jjudiciais e normas legais relevantes, bem como o exame da produgdo
doutrinaria relativa ao tema. Conclui-se que ha um superdimensionamento
da utiliza¢do do principio da precaucdo pelos tribunais brasileiros, em
especial pelo Superior Tribunal de Justica e que, no caso concreto, o
Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel de moderador em
relagdo a aplicagdo do principio da precaucdo.

Palavras-chave: Direito Ambiental; Principios legais; Principio da
precaugdo, Politica ambiental;, Supremo Tribunal Federal;, Precedentes
Judiciais.
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INTRODUCAO

Este artigo pretende demonstrar como o principio da precaucao
(“PP”) foi incorporado ao direito brasileiro, inicialmente pela via de docu-
mentos de direito internacional publico e, posteriormente, pela sua adogao
explicita em leis nacionais, e, finalmente, como ele tem sido interpreta-
do pelo Poder Judiciario, com énfase para o Supremo Tribunal Federal
(“STE”).

E interessante observar que, desde a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (“Rio 92”), o estado bra-
sileiro tem aderido ao PP, muito embora e, surpreendentemente, o Poder
Executivo, por suas agéncias de controle ambiental e de analise de risco,
ndo tenha sido capaz de estabelecer diretivas e orientagdes para a sua apli-
cacdo em casos concretos, como medida de politica ambiental. Dada a au-
séncia de diretrizes, o PP — em sua aplicagdo real no Brasil — € um conceito
difuso, pouco claro e gerador de insegurangas e incertezas, inconsistentes
com um instrumento que deveria ser apto a auxiliar na tomada de decisoes
por parte do poder publico, isso tem acarretado que o Judiciario desenvol-
va concepgdes sobre o PP que, nem sempre, tém relagdes com a génese e
o entendimento internacional sobre o tema. Como serd demonstrado no
artigo, o PP tem sido excessivamente invocado por decisdes judiciais, pou-
cas vezes em questdes referentes a incerteza cientifica, estando em vias de
banalizacao.

Uma das grandes dificuldades em relagdo ao PP deriva do fato
de que os principios juridicos (principios gerais do direito) refletem uma
tradi¢do juridica consolidada que ¢ chamada a oferecer solugdes as hipo-
teses concretas para as quais a norma posta seja omissa, tendo sido utili-
zados desde a antiga jurisprudéncia romana (GUSMAO, 1997). Assim,
um “principio novo”, pouco definido, prematuramente dotado de status
constitucional — conforme se depreende de diferentes decisdes do STF -
, alastra-se pelo ordenamento juridico ambiental brasileiro, demandando
compreensao adequada por parte de seus intérpretes, sob pena de se trans-
formar em instrumento de ndo politica ambiental, uma negativa geral para
as praticas de atividades e pesquisas que se encontrem na fronteira do co-
nhecimento. Conforme sera examinado, dado o carater instrumental que o
PP tem, a melhor forma de defini-lo tem sido pela negativa, ou seja, estabe-
lecendo o que ele ndo é. Como se espera poder demonstrar, ha necessidade
de que sejam estabelecidas diretrizes administrativas claras de como e em
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que circunstancias se devera aplicar o PP, como instrumento de gestdo de
riscos, sob pena de construcdo de um principio excessivamente casuisti-
co, construido judicialmente, e, portanto, incapaz de expressar politicas
ambientais mais amplas. Também aqui se reflete a tendéncia do Judiciario
a ocupar espagos politicos dada a inagcdo do Executivo e do Legislativo,
acarretando, como consequéncia, a transferéncia para o Judiciario das de-
cisoes relativas a implementagao das politicas ambientais, notadamente no
que se refere ao licenciamento de atividades poluidoras.

O artigo se iniciara com uma breve discussdo sobre o papel dos
principios no direito brasileiro, chamando a atengdo para o PP ¢ sua apli-
cacdo concreta. Parte-se do pressuposto de que hd uma contradi¢do entre
principio e inovagdo, haja vista que principios, como regra, expressam tra-
digdes juridicas consolidadas e ndo novidades. Por outro lado, como se
verd, a invocagao do PP tem como uma de suas bases um crescente estado
de espirito social que ¢ preponderantemente influenciado pela chamada
crise ecoldgica que, praticamente, identifica a época presente como a an-
tessala do apocalipse. Entende-se como mais adequado que se recorra a
prudéncia — conceito aristotélico — como forma de decidir questdes que
envolvam riscos produzidos por intervengdes sobre o meio ambiente que
tenham historias registradas, feitas por tecnologias e métodos ja conheci-
dos, cuja experiéncia passada indique opgdes a serem tomadas.

Em seguida, passa-se ao exame do significado do PP no direito
internacional — no qual o status legal ndo € o de principio juridico (obriga-
torio, cogente), mas o de simples “precautionary approach” ou “mesures
de précaution”. Conforme sera analisado, uma traduc¢ao equivocada da De-
claracdo do Rio esta atribuindo um grau de positividade ao PP no direito
brasileiro que nao tem equivaléncia em ambito internacional.

Por fim, verificou-se que o STF tem buscado estabelecer um cri-
tério operacional para a aplicagdo do PP, tendo evoluido em sua concepgao
que, no primeiro julgado mencionado no artigo, ainda estava fortemente
influenciado pelo Zeitgeist ecoldgico. O artigo é encerrado com a consta-
tagdo de que as decisdes do STF devem servir de norte ao tribunais brasi-
leiros — ai incluido o Superior Tribunal de Justi¢a - que devem restringir a
aplicag@o do PP aos casos que, de fato, envolvam incerteza cientifica.
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1. OS PRINCIPIOS NO DIREITO BRASILEIRO: PRINCIiPIO DA
PRECAUCAO

A lei de introdugdo as normas do direito brasileiro! estabelece
em seu artigo 4° que diante de omissdo legislativa, o juiz decidird o caso
de acordo com “a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
O novo codigo de processo civil?, muito embora ndo mencione expres-
samente os principios gerais de direito, determina em seu artigo 140 que
“o0 juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade
do ordenamento juridico”, dai resultando evidente que os principios sdo
partes integrantes do ordenamento juridico. Assim, os principios gerais de
direito formam o ultimo recurso a ser empregado pelo aplicador da norma
com vistas a dar solu¢do a um caso concreto. Tem sido reconhecido que os
principios juridicos sempre tiveram desempenham papel relevante na or-
dem juridica, qual seja o de dotar o sistema de unidade e coeréncia unidade
e harmonia, servindo de guia para o intérprete. Admite-se que, moderna-
mente, o constitucionalismo e a nova hermenéutica tém reconhecido lhes
plena normatividade, equivalente a de norma juridica (PADILHA. 2010, p.
238), conforme admitido na doutrina juridico-ambiental.

Ha, todavia, mesmo da doutrina ambiental, quem identifique -
na atual quadra — uma hipertrofia dos principios em “seara ambiental”,
como ¢ o caso de SARLET e FENSTERSEIFER (2014, p. 18) que afirmam
ser a matéria inspiradora de cuidados, pois, como o verificado em outros
“campos sensiveis” ha excessos de “perfil fundamentalista”, o que acarreta
“uma dose de voluntarismo que procura se legitimar mediante invocagao
genérica -, e, por vezes, mesmo panfletaria — do discurso dos principios”.
Por utilizagdo panfletaria dos principios entende-se a busca de solucdes
para casos concretos de forma a inviabilizar a atividade econdmica ou a
negar eficdcia a atos administrativos emitidos por agéncias ambientais. Po-
der-se-ia dizer que o principismo é a doenga infantil do direito ambiental,
pois buscando sempre a posicao mais radical como se ele fosse por si s6
sindnimo de maior legitimidade e legalidade, ou até mesmo de maior efici-
éncia para a protecdo ambiental.

O PP nao ¢ imune a uma “invocagdo genérica” e até mesmo “‘pan-
fletaria” que se reflete, inclusive, em decisoes judiciais. Ao contrario, um
conjunto de circunstancias que serdo examinadas adiante, tende a transfor-

1 Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942.
2 Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015.
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mar o PP em um espantalho guardando a horta de “gera¢des futuras” (STJ,
AgRg no REsp 1356449 / TO) e tentando evitar “catastrofes”, impedindo
a sua utilizagdo racional como instrumento de politica ambiental e gestao
de riscos. Na verdade, o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, enten-
de que a existéncia de qualquer risco, independentemente de sua dimensao
¢ suficiente para a aplicagdo do PP. Em recente decisdo, a elevada Corte
considerou que competia ao réu demonstrar que a sua atividade nao gerou
risco para pescadores, ndo qualificando a quantidade de risco, pois, como
se sabe, ndo ha risco zero (STJ, AgRg no AREsp 183202 / SP).

O PP tem sido saudado como um principio juridico inovador,
praticamente desconhecido até a década de 90 do século XX que se tornou
popular com o episodio da “vaca louca” (EWALD; GOLLIER; SADE-
LER, 2008), na Europa com aplicagdo em questoes de satde publica. Mo-
dernamente, o PP ¢ invocado nas mais diversas questdes que vao desde as
mudangas climaticas, defesa do consumidor, da saude publica, atentados
terroristas e tantas outras. O campo de abrangéncia do principio € tdo largo
que ele ja chegou a ser chamado de “inquietante” (BRONNER; GEHIN,
2010).

A desmedida expansdo do principio da precaugdo® e a sua inde-
fini¢do conceitual sdo elementos desestabilizadores da ordem juridica, ou
seja, exatamente o contrario do que se espera de um principio juridico.
E desestabilizador porque a sua aplicagdo é aleatéria e, por conseguinte,
um instrumento que ndo se presta para a tomada de decisdo quando o ad-
ministrador se vé diante de uma situagdo de incerteza cientifica, mas ao
contrario — como demonstra a sua pratica brasileira - se transformou em
mecanismo de paralisia administrativa e obstaculo ao desenvolvimento do
conhecimento cientifico.

Exemplo desta aleatoriedade pode ser facilmente identificado em
decisdo que entendeu correta a aplicacao do principio da precaugdo, com
a concessao de antecipacao de tutela com a finalidade de evitar que “nor-
ma com possibilidade de ser declarada inconstitucional” tenha validade
e possa ser utilizada como instrumento de autorizacdo para construcdes

3 O sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica registra 1394 entradas para “princi-
pio da precaucdo”, conforme busca feita aos 26/08/2016. Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br/SCON/pesquisar.jsp?acao=pesquisar&novaConsulta=true&i=1&data=&livre=princ
ipio+dat+precau%E7%E30&opAjuda=SIM&tipo_visualizacao=null&thesaurus=null&p=t
rue&operador=e&processo=&livreMinistro=&relator=&data_inicial=&data_final=&tipo_
data=DTDE&livreOrgaoJulgador=&orgao=&ementa=&ref=&siglajud=&numero_
leg=&tipol=&numero_artl=&tipo2=&numero_art2=&tipo3=&numero_art3=&nota=&b=ACOR&b
=SUMU&b=DTXT&b=INFJ&todas=todas>.
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irregulares (TJ-DF, AGI: 20150020141034). Ora, como pode o principio
da precaugdo servir para evitar a validade (?) de norma “com possibilidade
de ser declarada inconstitucional?

O medo —justificavel ou ndo — tem se tornado um dos componen-
tes mais influentes da vida social moderna, com visiveis efeitos jurigenos
(SUNSTEIN, 2005). A amplificacdo midiatica de tragédias, de crimes e
dificuldades sociais e economicas fazem com que o cidaddo médio se ima-
gine em um mundo pior do que o dos “tempos dourados do passado”, um
“mundo intoleravel” (DUMONT, 1988). A partir disso, cria-se um caldo
de cultura essencialmente regressivo, em constante atrito com inovagoes
tecnolégicas e cientificas e que, no caso especificamente brasileiro, tem
gerado verdadeiras perplexidades. Nao se pode esquecer também que o
PP ¢ um “ultimo refiigio” da “luta anticapitalista”. Pense-se, por exemplo,
no caso das necessarias obras de infraestrutura — tecnologias conhecidas e,
portanto, sem “incertezas cientificas”. Questdes relativas a descumprimen-
to de normas — auséncia de estudos ambientais — sdo resolvidas com base
no PP, acarretando sua banalizagdo, como ¢ o caso de decisdo proferida
pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido que manteve suspensdo de
licenga ambiental que havia sido concedida para obras portuarias na Ama-
zOnia, tendo em vista que o porto era um “visivel escoador de soja transgé-
nica, na regido amazonica, assim exposta ao desmatamento irresponsavel
e a disfarcada colonizacdo alienigena” (TRF1, AC 1626120004013902).
Ressalte-se que a questdo de fundo discutida na medida judicial era a exi-
géncia ou ndo de estudo prévio de impacto ambiental para a atividade, ou
seja, a questdo decidida dizia respeito ao descumprimento de norma posta
e ndo a qualquer incerteza cientifica, muito menos se discutiu qualquer
questdo relativa a soberania nacional.

2. A PRUDENCIA

O que atualmente é chamado de precaugao foi chamado por Aris-
toteles como prudéncia (phronesis), cujo conteido ¢ eminentemente pra-
tico, embora ndo se resuma somente a isso (AUBENQUE, 2008). A ética
aristotélica, como se sabe, esta fundada no principio da responsabilidade
humana e na livre deliberagdo tomada a partir de experiéncias concretas,
de forma que elas possam servir de guia para a antecipacdo de possiveis
resultados futuros resultantes desta ou daquela atitude. A prudéncia, assim,
¢ uma previsao de resultados futuros, indicando agdes ou omissdes para
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evita-los, tais resultados futuros sdo “previsiveis”, na medida em que se
sabe o resultado de a¢des passadas assemelhadas. A ética da prudéncia se
forma pela repeticao, pela socializagdo, enfim, pelo habito. Logo, hd uma
contradigdo entre prudéncia e inovagio (VERGNIERES, 2008). A primei-
ra ¢ uma forma de conservacao, de seguranga. Logo, a precaugdo ¢ eminen-
temente uma atitude conservadora.

A prudéncia, como adverte Solange Vergniéres, somente ¢ “infa-
livel”, quando lida com algo “racionalmente previsivel” (VERGNIERES,
2008), ndo havendo previsibilidade, entra-se no campo do especulativo
e do aleatério. Como afirmado pela autora, a “ética aristotélica ndo esta
fundada na ruptura e sim na continuidade.” (VERGNIERES, 2008, p. 135).
No campo juridico, a jurisprudéncia ¢ a repeticao dos julgados em um de-
terminado sentido, correspondendo a compreensao pretoriana de um dado
assunto. E, portanto, a consolidagio de entendimentos passados. O recurso
ao estudo da jurisprudéncia permite a antecipagdo de resultados “previsi-
veis” da futura agdo judicial. Os jurisprudentes eram aqueles que diziam
o direito a luz da experiéncia. A mudanga de prudéncia para precaugao
ndo altera o seu carater eminentemente conservador, ainda que em vestes
“atualizadas”. A prudéncia impde conduta cautelosa em relagdo as novi-
dades, a desconfianca em relagdo a inovagdo. E, portanto, essencialmente
conservadora e tende a olhar o futuro com os olhos do passado. Umas das
principais dificuldades em relagdo ao manejo da incerteza cientifica (areas
de fronteira do conhecimento) é a inexisténcia de experiéncia prévia; a
qual somente se acumula pela acdo, pela repeti¢ao. Nao se adquire certeza
cientifica pela paralisia, sendo extremamente equivocada a identificagdo de
uma adequada aplica¢do do PP com a inagao.

3. O PRINCIPIO DA PRECAUCAO NO DIREITO INTERNA-
CIONAL

Foi na década de 70 do século XX que o Direito Alemao estabe-
leceu a necessidade de avaliagdao prévia das consequéncias sobre o meio
ambiente dos diferentes projetos e empreendimentos que se encontravam
em curso ou em vias de implantac@o. A concepgao foi incorporada no pro-
jeto de lei de protecdo da qualidade do ar que, finalmente, foi aprovado em
1974 e que estabelecia controles para uma série de atividades potencial-
mente danosas, tais como ruidos, vibragdes e muitas outras relacionadas a
qualidade do ar.
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Na sua formulag@o original, o principio estabelecia que a precau-
¢do era desenvolver em todos os setores da economia processos que redu-
zissem significativamente as cargas ambientais negativas, principalmente
aquelas originadas por substancias perigosas. Outras formula¢des do PP
foram sendo construidas e, em pouco tempo, o Vorsorgeprinzip se expan-
diu para o Direito Internacional e para diversos direitos internos, inclusive
o brasileiro.

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento (Rio 92) e outros documentos internacionais como, por
exemplo, o Protocolo de Cartagena e a Convencao de Estocolmo sobre
Poluentes Organicos Persistentes incluiram a precaucao dentre as suas pre-
ocupacoes.

Anteriormente a Declaragdo do Rio, a Carta da Natureza, apro-
vada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas estabele-
ceu um conjunto de medidas a serem adotadas com vistas a evitar danos
irreversiveis ao ambiente, como definidas no paragrafo 11 Ja o princi-
pio 15 da Declaracdo do Rio fala sobre medidas de precaugdo na versao
francesa (mesures de précaution) ou abordagem de precaucdo na versao
inglesa (precautionary approach). A tradugao oficial brasileira de tal docu-
mento transformou as medidas de precaucao ou a abordagem de precaugdo
em principio de precaugao.

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaug¢ao deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga
de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve
ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis

para prevenir a degrada¢do ambiental.

4 Atividades que podem ter um impacto sobre a natureza devem ser controlada, e as melhores tecnolo-
gias disponiveis que minimizam riscos significativos para a natureza ou outros efeitos adversos devem
ser utilizados, em particular: (A) Atividades que possam causar danos irreversiveis a natureza devem
ser evitados; (B) as atividades que possam representar um risco significativo para a natureza devem ser
precedidas de uma analise exaustiva, seus proponentes devem demonstrar que os beneficios esperados
superam possiveis danos a natureza, e onde os potenciais efeitos adversos ndo sdo completamente com-
preendidos, as atividades ndo deve prosseguir; (C) As atividades susceptiveis de perturbar a natureza
devem ser precedidas de avaliagdo de suas consequéncias, e estudos de impacto ambiental do desen-
volvimento projetos devem ser realizadas com antecedéncia suficiente, e se eles estdo a ser assumidas,
tais atividades devem ser planejadas e realizadas de modo a minimizar potenciais efeitos adversos; (D)
Praticas de Agricultura, pastagens, silvicultura e pesca sera adaptada as caracteristicas naturais e as
restri¢des de determinadas regides; (E) areas degradadas por atividades humanas devem ser reabilitado
para fins de acordo com seu potencial natural e compativel com o bem-estar das populagdes afetadas
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E importante ressaltar que a Declaragdo do Rio ndo ¢ um docu-
mento legal com forca obrigatoria, sendo uma afirmacao politica; assim,
os “principios” por ela estabelecidos nao sdo cogentes, do ponto de vista
do Direito Internacional. Como se sabe, os principios juridicos sdo ideias
— forca que estruturam um sistema juridico, independentemente de estarem
escritos ou ndo e, em tal condigdo, sdo obrigatdrios, pois dotados de positi-
vidade, 0 mesmo nao ocorre com medidas ou abordagens.

No quadro abaixo pode ser vista a diferenca entre os textos ofi-
ciais em portugués, inglés e em francés do principio 15 da Declara¢do do

Rio.

Declaracao do Rio

Portuguese

English

French

Principio 15

Com o fim de prote-
ger o meio ambiente,
o principio da pre-
caucdo devera ser am-
plamente observado pe-
los Estados, de acordo
com suas capacidades.
Quando houver ameaga
de danos graves ou ir-
reversiveis, a auséncia
de certeza cientifica
absoluta nao sera uti-
lizada como razao para
o adiamento de medi-
das  economicamente
viaveis para prevenir a
degradacao ambiental.

Principle 15
In order to protect the en-
vironment, the precau-
tionary 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
postponing
measures

reason for
cost-effective
to prevent environmental
degradation

Principe 15
Pour protéger
I’environnement, des
mesures de précaution
doivent étre largement ap-
pliquées par les Etats selon
leurs capacités. En cas de
risque de dommages graves
ou irréversibles, 1’absence
de certitude

absolue ne doit pas servir

scientifique

de prétexte pour remettre
a plus tard I’adoption de
mesures effectives visant a
prévenir la dégradation de
I’environnement.
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O mesmo padrio de traducdo foi adotado para convengdes in-
ternacionais, transformando as abordagens e as medidas de precaugdo em

principios.

Convencio sobre Poluentes Orgénicos Persistentes - POPS

Declaragdo do Rio so-
bre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, 0o
objetivo da presente
Convencao € proteger a
saude humana e o meio
ambiente dos poluentes

Portuguese English French
Artigo1° Article 1 Article premier
Objetivo Objective Objectif
Tendo  presente  o| Mindful of the precau- | Compte tenu de I’approche
Principio da pre- | tionary approach as|de précaution énoncée dans
caucio consagrado | set forth in Principle 15 | le principe 15 de la Déclara-
no Principio 15 da|of the Rio Declaration | tion de Rio sur I’environne-

on Environment and
Development, the ob-
jective of this Conven-
tion is to protect human
health and the environ-
ment from persistent or-

ganic pollutants.

ment et le développement,
I’objectif de la présente
Convention est de protéger
la sant¢é humaine et 1’envi-
ronnement des polluants or-
ganiques persistants.

organicos persistentes

A partir da andlise do principio 15 da Declarag¢do do Rio, perce-
be-se que a precaugdo: (i) nao ¢ definida pela ordem internacional, mas, ao
contrario, deve-se materializar na ordem interna de cada Estado, na exata
medida das suas capacidades. Logo, a sua aplicagdo deve levar em conta
o conjunto de recursos disponiveis, em cada um dos Estados, para a prote-
¢do ambiental, considerando as peculiaridades locais; (ii) a duvida sobre a
natureza nociva de uma substancia ndo deve ser interpretada como se nao
houvesse risco; todavia, a identificagdo do risco deve ser feita com base em
informacgdes cientificas, com protocolos adequados. A mera duvida — sem
elementos de base consistentes — ndo deve servir de base para paralisacdes
de atividades sem as necessarias justificativas. A davida é um elemento
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fundamental para o avango da ciéncia.

Todo conhecimento cientifico € sujeito a duvida; (iii) ndo se apli-
ca a ameaca de quaisquer danos, mas apenas aqueles graves e irreversi-
veis e (iv) ndo determina a paralisagdo de toda e qualquer atividade, pelo
contrario, impde a tomada de medidas de cuidado e monitoramento, até
mesmo para que o conhecimento cientifico possa avangar e a davida venha
a ser esclarecida.

E relevante destacar que o chamado principio da precaugio nio
¢ reconhecido pela Corte Internacional de Justiga como obrigatorio para
os Estados, pois é abstrato (CAMERON, 1994, p. 256). Observe-se que
também no direito interno o principio da precaugado veio sendo introduzido
gradualmente por meio de diversas leis federais, estaduais e municipais
que, expressamente, invocam-no. Em ambito federal, pode-se citar como
exemplo, a Politica Nacional da Biodiversidade, a Lei de Biosseguranga,
a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima, a Politica Nacional de Resi-
duos Solidos.

Neste ponto, importante destacar que o Portal da Biodiversidade
ndo apresenta nenhuma diretriz para a aplicacdo do PP, tampouco o sitio
eletronico da Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga. No que tange
a Politica Nacional de Residuos Solidos e a Politica Nacional sobre Mu-
danca do Clima, igualmente ndo se conhecem diretrizes relativas a aplica-
¢do das medidas de precaugdo. A inexisténcia de diretrizes operacionais
para a aplicag@o do PP transmuta-o de instrumento de gestdo de riscos em
mera alea. O que mais se aproxima de uma diretriz ¢ uma defini¢do impre-
cisa e pobre pobre °.

4. PRINCIPIO DA PRECAUCAO E FUTURO

Um dos elementos mais caros ao direito ambiental e as politicas
ambientais ¢ a chamada ética intergeracional, que esta presente no caput

5 “O principio da precaugao foi formulado pelos gregos e significa ter cuidado e estar ciente. Precau-
¢do relaciona-se com a associagao respeitosa e funcional do homem com a natureza. Trata das agdes
antecipatorias para proteger a saude das pessoas e dos ecossistemas. Precau¢do ¢ um dos principios
que guia as atividades humanas e incorpora parte de outros conceitos como justica, equidade, respeito,
senso comum e prevengao. Na era moderna, o Principio da Precaugdo foi primeiramente desenvolvido
e consolidado na Alemanha, nos anos 70, conhecido como Vorsorge Prinzip. Pouco mais de 20 anos
depois, o Principio da Precaugdo estava estabelecido em todos os paises europeus. Embora inicial-
mente tenha sido a resposta a poluigdo industrial, que causava a chuva acida e dermatites entre outros
problemas, o referido principio vem sendo aplicado em todos os setores da economia que podem, de
alguma forma, causar efeitos adversos a satide humana e ao meio ambiente.” — Disponivel em: <http://
www.mma.gov.br/legislacao/item/7512-princ%C3%ADpio-da-precau%C3%A7%C3%A30>. Acesso
em: 14 mai. 2016.
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do artigo 225 da Constituigao Federal. Nao poucas vezes, as atividades
econdmicas atuais sdo identificadas como potenciais causadoras de trans-
tornos ao futuro e, por isso, com chances de prejudicar as geragdes futuras.
No particular ¢ relevante rememorar o ponto de vista de Ingo Wolfgang
Sarlet e Tiago Fensterseifer, no sentido de que a dignidade humana ¢ fun-
damento tanto da sociedade presente, quanto da futura, sinalizando deveres
e responsabilidades dos contemporaneos em relagdo ao porvir, inobstante
o pesado legado ambiental deixado para as geragdes atuais pelo passado
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 52):

A preocupagdo com o futuro — guardar recursos, hoje, para que
nao faltem amanha — é matéria submetida a diversas variaveis de natureza
objetiva. O que se busca ¢ agir no presente, com os olhos voltados para
o futuro. Todavia € necessario que se defina de qual futuro se fala: uma,
duas, dez geracdes? Relembre-se a observacdo de Giannetti (GIANNET-
TI, 2005, p. 149), no sentido de que as escolhas intertemporais sdo vias de
mao dupla, ou se poupa para utilizar no futuro, ou se antecipa o consumo e
se perde no futuro. As escolhas presentes determinam o futuro, assim como
o futuro, em alguma medida, reflete as escolhas que feitas no presente.

Poupar os recursos ambientais hoje para utiliza-los no futuro,
ou seja, legd-los em parte para as futuras geracgdes, assim como qualquer
poupanga, implica em que haja um excedente de tais recursos que possam
permanecer reservados. E preciso observar, no entanto, que determinados
paises e comunidades simplesmente ndo possuem recursos para serem pou-
pados para utilizagao futura, pois necessitam deles no presente. No Kenya,
por exemplo, a madeira e o carvao vegetal representam a mais importante
fonte de energia para a populagdo servindo ainda para a criagdo de empre-
gos formais e informais, gerando um nivel elevado de desflorestamento
(UNEP NEWS CENTRE, 2012). Cuida-se, portanto, de uma posi¢do de-
vedora. Observe-se que o desflorestamento, no caso citado, tem por base a
pobreza extrema e ndo a riqueza. Parece, portanto, razoavel que a melhoria
do nivel de renda e padrao de vida das popula¢des extremamente pobres
seja uma das questdes relevantes para se sair da posicao devedora e passar
a acumular recursos para os dias que virao.

O quanto poupar para o futuro é, também, fungdo da concepgao
do proprio futuro, seja baseada em dados objetivos, seja baseada em supo-
sicdes mais ou menos otimistas. O justo ponto em relacdo a preocupagao
com o amanha ndo ¢ simples de se chegar, pois dependera da situacdo
presente. Um excesso de preocupacdo pode, em tese, ser tdo nocivo quanto
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a negligencia, pois “o medo da entrega e uma preocupagdo excessiva com
o amanha e com o depois de amanha podem sufocar a vida e esvaziar de
sentido o viver” (GIANNETTI, 2005, p 182).

O envelhecimento das populagdes tem gerado uma externalidade
poucas vezes observada que ¢ a maior preocupagdao com o futuro, e um
aumento do receio em relacdo ao devir, sendo uma tendéncia natural do
conservadorismo que aumenta com a idade, seja por desequilibrios econd-
micos, seja por desequilibrios ambientais, conservadorismo que, do ponto
de vista social, tende a aumentar em sociedades mais estabilizadas e com
maiores recursos economicos.

Como ja se viu acima, a prudéncia parte da experiéncia e, logo, a
analise de um risco parte do exame de situagdes assemelhadas acontecidas
anteriormente; todavia, quando se trata de tecnologia nova, ndo ha um his-
torico de precedentes que possa indicar possiveis resultados futuros. Como
lidar com tal questdo? Certamente nao se pode partir da premissa de que
as intervengdes humanas sobre o meio ambiente sdo, em esséncia, negati-
vas, motivo pelo qual devem ser evitadas a todo custo. Predizer o futuro
nado ¢ tarefa simples e, nem sempre, produz bons resultados. Celebrando
0 46° aniversario do Earth Day, Hannah Waters (WATERS, 2016) informa
que muitos cientistas fizeram previsdes de um futuro sombrio, com muita
poluicdo e destruicdo, extingdo em massa, fim das reservas de petroleo e
outros minerais. Este seria o cenario do ano 2000 e que, felizmente, ndo
correu.

Com relagdo a previsdes nao realizadas, pode-se observar que
elas se expandiram e, no caso brasileiro, t€m servido até mesmo de base
para decisdes judiciais, com efeito, o Superior Tribunal de Justica tem de-
cidido casos utilizando-se como razdo de argumentagao o “maltrato” a na-
tureza conjugado com a “ganancia da sociedade de consumo” que teriam
tornado “préxima a ameaca remota” do esgotamento dos recursos naturais,
recorrendo inclusive a James Lovelock, “o formulador da hipotese Gaia”
e Mikhail Gorbatchev que “afirmou que a sociedade teria trinta anos para
mudar seus habitos de consumo”, sob pena de a Terra continuar existindo
sem a presen¢a humana (STJ, AgRg no AResp 476067/SP). A Corte se
deixou levar, acriticamente, por dados que poderia facilmente ter verifica-
do que ndo ocorreram.

Como lembra Hannah Waters (WATERS, 2016): “A verdade ¢
mais complicada”. A exata medida da atitude a ser tomada em relacdo aos
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possiveis danos futuros é tema complexo que ndo pode ser resolvido na
base da vocalizacao mais alta.

4.1 Definicio negativa

Conforme Karl Popper, “[v]ivemos numa época em que, mais
uma vez, o irracionalismo virou moda” (POPPER, 2008, p. 13). Um dos
pontos nos quais a “moda” irracionalista mais se destaca ¢ na chamada
questdo ambiental e, nela, na aplicacdo do PP. Tal ¢ o nivel de indefini¢ao
e controvérsia em relagdo a uma defini¢do operacional do PP que, curiosa-
mente, torna-se mais simples defini-lo negativamente, ou seja, o gue ndo
pode ser entendido como PP. Este, por exemplo, foi o critério adotado pelo
Comité de Especialistas da Organizagdo das Nagoes Unidas para a Educa-
¢do, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) que realizou alentado estudo sobre o
tema no qual adverte que para que sejam evitadas confusdes sobre o tema
do PP, é conveniente que se reflita sobre o que o PP ndo ¢. Ao apresen-
tar alguns casos negativos do PP, inicia afirmando que ele ndo é baseado
em “risco zero”, todavia objetiva alcangar os riscos mais baixos possiveis,
mais aceitaveis. O PP também nao ¢ uma manifestacdo de emog¢do ou an-
siedade, mas, ao contrario, uma regra de “decisdo racional”, baseada na
¢tica e que busca se utilizar das melhores praticas cientificas e processos
complexos para a tomada de decis@o “mais sabia”; todavia, ndo sendo um
algoritmo, ndo ¢ capaz de garantir coeréncia e consisténcia entre todos os
casos. Da mesma forma que os litigios judiciais, cada caso tera uma solu-
¢do propria, conforme os fatos e as circunstancias e o proprio tomador de
decisdo, ndo se podendo descartar o “elemento de julgamento”(UNESCO,
2005), ou seja, uma certa discricionariedade.

Logo, a precaug@o nao pode ser uma clausula geral, aberta e in-
determinada. Ela €, antes de mais nada, uma metodologia a ser empregada
na gestao dos riscos inerentes as atividades utilizadoras de recursos am-
bientais, buscando reduzi-los a padroes socialmente aceitaveis. Destarte,
parece bastante claro que se faz necessaria uma defini¢ao prévia do que se
pretende prevenir e qual o risco a ser evitado. Isto, contudo, s6 pode ser
feito diante da analise das diferentes alternativas que se apresentam para a
implementacdo ou ndo de determinado empreendimento ou atividade. Boa
parte da doutrina juridica, como ¢ o exemplo de Rodrigues (RODRIGUES,
2002, p. 150) que atribui ao PP a fungdo de evitar os minimos riscos, como
se fosse possivel ou racional a existéncia de atividades com risco zero. Dai
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a imperiosa necessidade de que existam diretrizes a serem aplicadas aos
casos concretos. Ha, todavia, forte resisténcia da doutrina especializada
que tende a considerar “riscos minimos”, como aqueles a serem evitados,
ou seja, exatamente o contrario do que uma adequada aplicagdo do PP
recomenda.

Registre-se que, se postos de lado os riscos meramente tedricos e
feita a analise do risco concretamente considerado, tem-se que, nem sem-
pre, as visdes e concepgdes de risco coincidem, haja vista que elas sdo
subordinadas ao maleficio que se pretende evitar. Tome-se o caso do pes-
ticida DDT e o combate a malaria; pesquisas demonstram que houve o
reaparecimento da malaria nas localidades amazodnicas que abandonaram
o uso do DDT como parte da estratégia de enfrentamento de vetores. To-
davia, o mesmo ndo aconteceu, por exemplo, na Venezuela e no Equador,
paises que ndo interromperam o uso do DDT. E certo que ha relevante
controvérsia sobre os efeitos do DDT sobre a saide humana, observadas
as normas técnicas principalmente para a sua aplicagdo. Por outro lado, em
muitos paises pobres a utilizagao dos organoclorados ainda ¢ a forma mais
econdmica e eficiente de combater os vetores, ndo havendo substituto que
seja, a0 mesmo tempo, eficiente e de custo razoavel (DAMATO; TORRES;
PM.; MALM, 2002).

A propria Organizagdo Mundial de Saude admite a utilizagdo do
DDT como um instrumento valido para o combate aos vetores. Em conso-
nancia com a posi¢ao adotada pela Organizacdo Mundial de Saude, merece
ser registrada a decisdo SC 6/1: DDT adotada pela Conferéncia das Partes
da Convengao de Estocolmo (WHO, 2013) que em seu sexto encontro que
reconheceu a “necessidade continuada” de DDT para o controle de vetores
enquanto ndo existirem alternativas economica ¢ ambientalmente viaveis
para a substitui¢ao do produto. Em assim sendo, nao ha que se falar em
precaucgdo sem que se definam os riscos a serem evitados.

5. 0 PRINCIPIO DA PRECAUCAO NO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL

Diante a inexisténcia de diretrizes administrativas para a aplica-
cdo do PP, o Poder Judiciario tem ocupado os espagos politicos relativos
ao tema e estabelecido um conceito judicial do PP, o que nem sempre ¢
capaz de servir de guia para politicas ambientas mais amplas, haja vista
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que o Judiciario decide em bases casuisticas e sem visdo de conjunto que ¢
propria para a aplicacao de politicas publicas. Logo, a Administracao que,
em tese, deveria desempenhar o protagonismo na matéria, resulta relegada
a segundo plano, em papel subalterno. A cupula do Judiciario Brasilei-
ro, o Supremo tribunal Federal, entretanto, tem decidido varios casos com
base no PP e, como regra, suas decisdes estdo muito mais de acordo com
as concepgdes mais precisas sobre o real significado do PP do que aque-
las proferidas por instancias inferiores, inclusive o Superior Tribunal de
Justica. Foram escolhidas, para a demonstracao da tese, algumas decisdes
julgadas mais relevantes: (i) A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI
3.510/DF, na qual a lei de biosseguranca foi questionada; (ii) Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 101/DF, na qual o debate foi
sobre a proibigdo de importacdo de pneus usados e (iii) A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5447/DF.

5.1 Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.510/DF

A primeira medida de controle abstrato de constitucionalidade
que lidou com o PP foi a ADI proposta pelo Procurador Geral da Repu-
blica impugnando a constitucionalidade da utilizacdo das células tronco
para pesquisa cientifica, autorizada pela Lei n® 11.105, de 24 de marco
de 2005. Na ADI o PP foi amplamente discutido, sobretudo no que diz
respeito a sua aplicacdo em matéria de saude publica. O voto do Relator,
Ministro Ayres Britto, parte do pressuposto de que o PP ¢ um principio am-
plamente presente quando se cuida de “preservacdo da vida numa escala
mais ampla”. Entende o Ministro Ayres de Brito que PP ndo esta explicito
na Constituigdo brasileira, porém encontra abrigo nos artigos196 e¢ 225
da Lei Fundamental da Republica. De acordo com o voto, o principio da
precaucao foi explicitado, de forma “pioneira” na Conferéncia Rio 92 e
ampliado em Wingspread, em célebre reunido promovida pela Fundagao
Johnson em 1998, que contou com a “ participacdo de cientistas, juristas,
legisladores e ambientalistas”. Observa que a declaracao final proferida em
Wingspread afirma que quando uma atividade ameagar o meio ambiente ou
a saide humana devem ser tomadas medidas de preven¢do mesmo no caso
em que ndo se consiga estabelecer cientificamente uma relagao de causa
e efeito. Note-se que o Tribunal ndo se utilizou do conceito de incerte-
za cientifica, ele simplesmente dispensou a existéncia de qualquer relagdo
cientificamente comprovavel.
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A analise da decisdo demonstra que o PP foi concebido inde-
pendentemente da existéncia de certezas ou incertezas cientificas, sendo
integrado por: (i) precaucdo em rela¢do a qualquer conhecimento cienti-
fico, (ii) exploragdo de alternativas as ag¢des potencialmente danosas, in-
clusive a da ndo realizagdo da agao, (iii) inversao do 6nus da prova para o
empreendedor, retirando-o das vitimas atuais ou potenciais, (iv) emprego
do processo democratico de decisdo, destacando-se o direito subjetivo ao
consentimento informado.

Surpreendentemente, o PP que ¢ evidentemente antecipatorio, é
tratado como um instrumento a ser utilizado para a recomposi¢ao dos da-
nos; todavia, neste ponto, cuida-se de ir além da “antiga 6tica e recompo-
sicdo de eventuais prejuizos”, pois o PP abrigaria também medidas aptas a
sancionar, proibir e punir determinados comportamentos, conforme consta
do voto condutor.

Entendeu, todavia, o Relator que ndo se trata de exigir-se absten-
cdo total de agdes que possam envolver riscos, pois isso poderia acarretar
a “paralisia do desenvolvimento cientifico e tecnologico”. O que é neces-
sario ¢, segundo a decisdo, estabelecer mecanismos que sejam capazes de
assegurar a participacdo nos processos decisorios, de forma a que os riscos
sejam socialmente aceitos. A decisdo, portanto, ¢ amplamente contraditoria
e acaba por reduzir o PP a um mero instrumento de participagdo popular
nas tomadas de decisdo, encontrando-se em posi¢do sui generis no que se
refere ao tema.

O voto do Ministro Ayres de Britto, ademais, expressamente, re-
conhece a influéncia de um documento originado em reunido promovida
por Organizagdo Nao Governamental (Johnson Foundation), a qual emitiu
uma Declaracdo sobre o Principio da Precaugdo partindo do pressuposto
de que (i) as normas legais de protecdo ao meio ambiente vigentes nao
protegem o meio ambiente ¢ a saude humana de forma adequada, (ii) que
diante da gravidade da ameaca ao meio ambiente e a satide humana novos
principios sdo necessarios, (iii) que devem ser adotados cuidados maiores
do que aqueles que até entdo vém sendo adotados, ainda que se reconheca
que a atividade humana pode implicar em risco (JOHNSON FOUNDA-
TION, 1998).

E importante ressaltar que o voto do Ministro Ayres de Britto
atribui for¢ca normativa a reunido ocorrida na Johnson Foundation a qual
emitiu uma Declaracdo firmada por um niimero minusculo de participan-
tes (31 pessoas, precisamente) que a assinaram em carater individual e,
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portanto, ndo tem qualquer possibilidade de ampliar principios estabele-
cidos em Declaragdes Internacionais firmadas por mais de 100 Chefes de
Estado, como foi o caso da Declaracao do Rio, que, como visto, em suas
versdes oficiais em francés e em inglés sequer consideram a precaugdo
como principio. Deve ser notado que os parametros adotados pelo voto do
Ministro foram os mesmos parametros presentes na Declaragdo de Wings-
pread, comparem-se os textos. Como se v€, o decidido na ADI esta muito
proximo das decisdes das cortes inferiores que foram apresentadas, assim
como das decisdes do Superior Tribunal de Justica, relativas ao PP. Desne-
cessario realgar a forte influéncia de visdes oriundas de organizagdes nao
governamentais e pouca reflexdo sobre o PP como instrumento de gestdo
de riscos.

5.2 A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101/DF

No caso que se passa a examinar, a matéria de fundo dizia res-
peito a proibi¢ao de importagdo de pneus usados para reutilizacdo no Bra-
sil. A Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi
ajuizada pelo Presidente da Republica, com fundamento nos artigos 102,
§ 1°, ¢ 103, da Constituicdo da Republica, e no artigo 2°, inc. I, da Lei n.
9.882/1999, a época havia uma grande quantidade de decisdes judiciais
conflitantes sobre o tema e que, no entender do autor da agdo, violavam
o artigo 225 da Constitui¢ao da Republica. De fato, as decisdes judiciais
mencionadas na ADPF contraditavam Portarias do Departamento de Ope-
ragoes de Comércio Exterior — Decex e da Secretaria de Comércio Exterior
— Secex, Resolucdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente — Conama
e Decretos Federais que, expressamente, vedavam a importagao de bens de
consumo usados, referéncia especial — objeto da presente Arguicdo — aos
pneus usados. A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal levou
em consideracdo (i) a existéncia de um contencioso com a Unido Europeia
no ambito da Organizagdo Mundial do Comércio, (ii) o crescente aumento
da frota de veiculos no mundo, com o consequente aumento de pneus no-
vos e a necessidade de sua substituicao em fungao do uso, (iii) a necessida-
de de sua destinagdo ecologicamente adequada, (iv) a impossibilidade da
eliminacdo completa dos efeitos nocivos da destinagao dos pneus usados,
com prejuizos a0 meio ambiente. O tribunal invocou ainda os principios
constitucionais (i) do desenvolvimento sustentavel, (ii) da equidade e res-
ponsabilidade intergeracional. Suscitou, também, o atendimento ao princi-
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pio da precaucdo — “acolhido constitucionalmente” — que deve ser harmo-
nizado com os demais principios relativos a ordem social e econémica.

O Supremo Tribunal Federal, no caso, socorreu-se do direito a
saude, argumentando que o deposito de pneus ao ar livre, “inexoravel com
a falta de utilizacdo dos pneus inserviveis”, incentivado pela importagao se
constitui em vetor da proliferagao de moléstias. A atuagdo estatal — proibi-
¢do de importacdo — dessa forma estaria legitimada pela sua razoabilida-
de, sendo medida “preventiva, prudente e precavida”, consubstanciada em
politica publica apta a combater as causas do aumento de doengas graves
e/ou contagiosas.

Como se pode constatar, o Supremo Tribunal Federal, ndo se so-
correu em sua argumentagdo, do leitmotiv da existéncia do PP que ¢ a
existéncia de incerteza cientifica. Nas vezes em que o PP foi mencionado
na decisdo, como se pode ver do corpo do voto da Ministra Carmem Lu-
cia, igualmente, ndo se percebe qualquer relagdo do caso concreto com
a incerteza cientifica. Entretanto, resta claro que o STF levou em consi-
deragdo que a Declaracdo do Rio tem por finalidade, no que diz respeito
ao PP, “privilegiar atos de antecipacdo de riscos de danos, antes do que
atos de reparacdo”, sob o argumento de que, em matéria ambiental, “nem
sempre a reparagdo é possivel ou viavel”. “E importante consignar que, no
caso concreto, o STF fixou uma diretriz fundamental para que se limite o
conceito de incerteza cientifica: Ela deve ser construida ‘com argumentos
razoaveis”.

Assim, ndo se constitui em incerteza cientifica, juridicamente re-
levante, a mera opinido discordante, o ponto de vista contrario. Incerteza
cientifica deve ser entendida como as davidas existentes no conhecimento
no “estado da arte” da questao e devidamente reconhecidas por significati-
va parcela da comunidade cientifica.

Na compreensao da Suprema Corte, conforme decidido na ADPF
n°® 101/DF, o PP esta diretamente vinculado a (i) necessidade de afastamen-
to de perigo e de dotar-se de seguranga os procedimentos para a garantia de
geragOes futuras e “ndo se faz necessario comprovar risco atual, iminente e
comprovado de danos que podem sobrevir pelo desempenho de uma ativi-
dade para que se imponha a adoc¢do de medidas de precaugao”. Observou a
Corte, por fim, que “ndo se resolve uma crise econdmica com a criagao de
outra crise, esta gravosa a saude das pessoas e ao meio ambiente®, ou seja,
estabeleceu-se um elemento de pondera¢do que coloca a saude e a vida
humana em posicao de destaque.
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Infelizmente, o STF nao fixou uma diretriz para que possa men-
surar o risco aceitavel e distingui-lo do inaceitavel. Destaca-se a questao,
pois o chamado risco zero ¢ incompativel com o PP.

5.3 Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5447/DF

A ADI n° 5.447/DF ainda que pendente de julgamento e na qual
consta apenas a medida liminar concedida pelo Ministro Roberto Barroso
¢, até aqui, aquela que deu melhor tratamento a crucial questdo da incer-
teza cientifica, partindo do que fora previamente assentado pela ADI 3510/
DF. O objeto da ADI ¢ a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto
Legislativo n® 293/2015, que sustou os efeitos da Portaria Interministerial
n°® 192/2015, sob a fundamentagdo de que o Executivo exorbitara de seu
poder regulamentar.

Na ADI afirmou-se que o art. 3°, IV, da Lei 11.959/2009 estabe-
lece a competéncia do Executivo para determinar, casuisticamente, os pe-
riodos de defeso, conforme o grau de vulnerabilidade das espécies e da ex-
ploracdo da pesca. Dessa forma, baseando-se em tal competéncia e, tendo
em vista “necessidade de revisdo” a Portaria Interministerial n® 192/2015
suspendeu o defeso. De acordo com o relatorio do Ministro Barroso, ar-
gumentou a Unido que tal suspensdo estaria justificada, pois (i) os dados
disponiveis sobre algumas espécies sdo precarios, nao constituindo evi-
déncia suficiente da necessidade atual de sua protecdo, (ii) a manutengdo
dos periodos de defeso suspensos pela portaria ensejaria o pagamento de
beneficio de “seguro defeso”, estimado em cerca de R$ 1.615.119.288,09
(um bilhdo seiscentos e quinze milhdes, cento e dezenove mil, duzentos
e oitenta e oito reais e nove centavos), acrescido de um custo operacio-
nal de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes) para implementagdo do beneficio
pelo INSS, dada a necessidade de deslocamento de servidores para locais
remotos, (iii) ha indicios de fraude no pagamento do seguro defeso, em
virtude de aumento desproporcional do numero de beneficiarios, (iv) o de-
creto legislativo em questdo, a pretexto de sustar ato do Executivo que teria
exorbitado de seu poder regulamentar, violou o principio constitucional da
separagdo dos poderes, uma vez que compete ao Executivo, com exclusi-
vidade, por expressa disposi¢do legal, o juizo de oportunidade e conveni-
éncia quanto a defini¢do do periodo de defeso e, portanto, também quanto
a sua suspensao.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que, no caso, houve ino-
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bservancia do PP, acarretando risco ao meio ambiente equilibrado, a fauna
brasileira, a seguranca alimentar da populacdo e a preservacao de grupos
vulneraveis, que se dedicam a pesca artesanal. O motivo alegado para a
edi¢do da Portaria Interministerial foi a existéncia de vultosa fraude ligada
ao pagamento do seguro defeso, o que obrigava a suspensdao da medida
de protegdo a fauna, em funcdo dos prejuizos econdmicos causados a Fa-
zenda Publica. Na concepgao da Corte, o Executivo ndo fundamentou a
Portaria Interministerial em “indicios objetivos minimos que indiquem a
verossimilhanga da ocorréncia de fraude em proporgao tal que justifique a
medida extrema.” Assim, resta claro que, em linha de continuidade como
que fora decidido pela ADI 3540/DF, ha a necessidade de se apresentem
argumentos cientificos “razoaveis”, nao se buscando fazer de meras alega-
¢Oes inconsistentes, uma incerteza cientifica.

A medida liminar concedida foi no sentido de que houve “viola-
¢do ao principio constitucional da precaugdo”, com base nas seguintes ra-
zoes, (1) a peca exordial ndo apontou qualquer dado objetivo — técnico-am-
biental — que demonstrasse a desnecessidade de manutengao dos periodos
de defeso que foram suspensos, circunscrevendo-se a afirmar que o nivel
de conhecimento sobre os recursos pesqueiros ¢ “incipiente para a maioria
das espécies no Brasil”, (ii) que a suspensao do defeso era importante para
arevisdo das normas aplicaveis, (iii) inexisténcia de evidéncias suficientes
de que os defesos suspensos fossem necessarios para a preservacdo das
espécies envolvidas. A argumentacdo da Unido €, a todas as luzes, a apli-
cacdo do PP a ['envers.

O Ministro Barroso rebateu a argumentagdo da Unido, fazendo
notar que “a suspensao dos periodos de defeso teve por base a mera suspei-
ta ou possibilidade de que, em alguns de tais casos, a suspensao da pesca
nao fosse mais necessaria. “Isto ¢, na duvida, diante da incerteza cientifi-
ca, suspendeu-se a medida de protecdo, independentemente de qualquer
afericdo concreta quanto a sua efetiva desnecessidade ou quanto as con-
sequéncias sobre o volume de peixes das localidades e sobre a seguranga
alimentar da populagao.”

A tnica conclusdo juridicamente possivel, portanto, era no sen-
tido de que diante da inconsisténcia de dados relativos a necessidade ou
desnecessidade do defeso, a autoridade publica deveria manté-lo enquanto
realizava os estudos necessarios para fazer a revisdo do tema, se fosse ne-
cessario.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto no presente artigo, verificou-se a ine-
xisténcia de diretrizes legais ou administrativas expressas que disciplinem
a aplicacdo do principio da precaucao como instrumento de gerenciamento
de riscos relacionados a incerteza cientifica no Brasil. Essa situagdo faz
com que a aplica¢do do PP se torne aleatéria e até mesmo “panfletaria”,
dado que se tem constatado uma hipertrofia na utilizagao dos principios
no direito brasileiro, com o estabelecimento de um ambiente regulatorio
muito inseguro e, portanto, imprevisivel.

A Administracao Publica, pela via da omissdo, permitiu que o
Judiciario passa-se a ocupar uma funcao tipicamente administrativa que é
a definicdo de politicas publicas, no caso a de gestdo de riscos. As cortes de
justica tém agido em relagdo a aplicacdo do PP de forma inteiramente ale-
atoria e, em descompasso, com a tendéncia internacional de interpretacdo
do PP. Tal tipo de interpretacdo encontra guarida em producao doutrinaria
que poderia ser denominada como principista, a qual tende a banalizar o
conceito de precaugdo, confundindo-o com o de inagdo.

O STF esta construindo uma interpretacao evolutiva do PP, que,
partindo de uma concepgao nao muito diferente daquelas que foram criti-
cadas neste artigo, encaminhou-se no sentido de estabelecer um conceito
operacional de incerteza cientifica — fundamental para a aplicagdo do PP.
Observou-se na jurisprudéncia do STF — diferentemente do que ocorre com
outras Cortes de Justica - uma tendéncia a utilizagdo da prudéncia baseada
na experiéncia prévia e ndo se impressionando com meras alegagdes de
possiveis riscos futuros, como foi o caso que se verificou nas outras deci-
sOes examinadas neste artigo. Dessa forma, o STF tem desempenhado um
papel moderador na aplicagdo do Principio da Precaugdo, esvaziando apli-
cacdes “panfletarias” que, muitas vezes, tem caracterizado a sua aplicacao
pelo Judiciario, fruto de um ativismo sem base cientifica consistente.

Assim, ¢ da maior relevancia que as decisdes proferidas pelo
STF, majoritariamente, baseadas em racionalidade e ponderagdo, sejam
seguidas pelos demais tribunais nacionais, até mesmo porque tomadas no
ambito de agdes cujas deliberagdes tém eficacia erga omnes.
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