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“How do human beings and their governments
approach worst-case scenarios? Do they tend
to neglect them or do they give them excessive
weight? Whatever we actually do, how should
we deal with unlikely risks of catastrophe?”

Cass R. Sunstein, in Worst- Case Scenarios, 2007



RESUMO

A presente dissertagdo de mestrado aborda o principio constitucional da precaugdo
como instrumento de tutela do meio ambiente e da saude publica. Sdo analisadas neste
trabalho a base legal e evolucdo legislativa do principio no plano internacional e no plano
constitucional e infraconstitucional brasileiro. Posteriormente, pretende a elaboracdo de um
conceito razoavel do principio da precaucido levando em consideracdo os seus elementos
constitutivos. E feita uma anélise da critica formulada ao principio pela doutrina, apos a
abordagem dele em cotejo com a causalidade natural e juridica. A dissertagdo analisa a
implementac¢do do principio pelo Poder Judiciario, a partir de uma 6tica atenta ao principio da
proporcionalidade e aos direitos sdcio-ambientais. E abordada a responsabilidade civil do
Estado por danos causados quando da aplicagcdo excessiva ou inoperante do principio. Por
fim, faz uma andlise da implementag¢do do principio da precaucdo no Mercosul mediante o
estudo da legislacdo de regéncia e de casos praticos.
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ABSTRACT

This dissertation is about the constitutional principle of the precaution as a protection
instrument of the environment and public health. In this piece of work the legal base and
legislative evolution of the principle in the international plan has been analyzed as well as the
Brazilian constitutional and infra-constitutional plan. Afterwards, there is the intention of an
elaboration of a reasonable concept of the principle of precaution taking into consideration its
essential elements. A formulated critical analysis is made to the principle of the doctrine, after
the approach towards comparison to the natural and legal causality. This dissertation analyzes
the implementation of the principle by the Judiciary, keeping close attention to the principle
of the proportionality and to the environmental rights. It also approaches the responsibility of
the State by damages caused in case the principle is not applied or applied in excess or even
inoperative. Finally, an analysis is made of the implementation of the principle of the
precaution in the Mercosul through the analysis of the governing legislation and practical
cases.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado tem como objetivo a analise do principio
constitucional da precaucdo como instrumento de tutela do meio ambiente e da satide publica.
Buscar-se-a abordar o principio por meio de exemplos oferecidos pela doutrina, pela
jurisprudéncia e por hipoteses criadas que demonstrem quando e em que situacdes esse
principio devera ser aplicado.

Pretende-se encontrar a base legal do principio da precaucdo mediante estudo de
fontes legislativas no plano internacional e interno. A investigagdo no plano legal se fara
dentro de uma perspectiva historico-evolutiva, para que se possibilite uma melhor
compreensdo juridica e politica do processo de constru¢do do principio, sem ignorar a sua
faceta econdmica, o que facilitard uma abordagem otimizada da matéria.

A partir do estudo acerca do arcabougo legislativo, far-se-a4 a busca de um conceito
razoavel do principio da precaucdo, analisando a compilacdo de conceitos formulados pela
doutrina nacional e estrangeira. A busca de um conceito razoavel desse principio possui o
especial significado de facilitar a sua aplicagdo.

Procurar-se-a apresentar a distingdo existente entre o principio da precaugdo e o
principio da prevencdo, que muitas vezes sdo apresentados como sindnimos pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Os efeitos praticos dessa distin¢do serdo demonstrados pelo estudo da
doutrina e de casos concretos.

Far-se-4 abordagem dos elementos que compdem o principio da precaugdo: risco de
dano, incerteza cientifica e inversdo do 6nus da prova. Esses elementos necessitam ser
sindicados, pois possibilitam ndo apenas a identificacdo e definicdo precisa do principio,
como viabilizam a sua aplica¢do. Quanto a inversdo do 6nus da prova, essa foi inserida entre
os elementos do principio, porque inicialmente ndo se pode conceber a sua aplicacdo, a fim de
tutelar a saide publica e o0 meio ambiente, sem a adogdo desse mecanismo, em uma sociedade
de riscos em que a desinformag¢do ¢ uma constante.

Sera procedida a analise da causalidade em cotejo com o principio da precaucdo,
porque, em casos de aplicagdo equivocada, a causalidade devera ser analisada para que os
danos ao meio ambiente ¢ a satide publica sejam reparados de forma célere e ampla. Neste
ponto, sera analisada a causalidade natural sob o enfoque do fendmeno fisico, da agdo e

reacdo, existentes nas leis naturais. A causalidade juridica serd abordada sob o enfoque do
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nexo causal e das doutrinas acerca desse principio, oportunidade em que se pretende eleger a
teoria do nexo causal que esteja mais de acordo com a reparacdo de danos ao meio ambiente ¢
a saude publica.

Serdo expostas as criticas formuladas em doutrina contra o principio da precaugdo, que
serdo analisadas também criticamente, de modo dialético, sem desconsiderar: as
probabilidades do dano, a dimensdo do dano — incluindo o risco de catastrofe -, a melhor
tecnologia disponivel e, fundamentalmente, a relacdo de custo-beneficio entre a medida que
implementa o principio da precaucdo e os seus resultados concretos.

O principio da precaucdo, que sera avaliado em cotejo com o principio da
proporcionalidade e os seus vetores da vedacdo de excesso e de inoperdncia, serda abordado,
sob a otica do Direito Constitucional, como um instrumento de tutela de direitos socio-
ambientais. Neste ponto, avaliar-se-4, por um prisma técnico de ponderagdo de valores, o
conflito entre bens e valores tutelados constitucionalmente como o meio ambiente e a saude
publica vs a livre-iniciativa, o desenvolvimento econdmico e a propriedade privada.

A responsabilidade estatal, em face da aplica¢do excessiva ou inoperante do principio
da precaugdo, sera analisada no caso dos danos ambientais especificamente. O estudo
abordara a legislagdo e¢ a doutrina acerca da matéria, inclusive, levando em consideracdo a
evolucdo da teoria da responsabilidade civil do Estado. Procurar-se-a demonstrar que, nos
casos de violagdo aos vetores do principio da proporcionalidade, da vedacdo de excesso e de
inoperancia, o Estado podera ser condenado a reparar danos ao meio ambiente e a saude
publica, sob a dtica da teoria da responsabilidade civil objetiva, portanto, sem a necessidade
de comprovacao de culpa.

O Poder Judiciario brasileiro, quando provocado por agdo, constantemente, utiliza
juizos de ponderacdo entre valores aparentemente em conflito, quando da aplicacdo do
principio da precaugdo, para se evitarem danos ao meio ambiente ou a saude publica.
Portanto, serdo analisados, de forma critica, um leading case do Supremo Tribunal Federal e
quatro precedentes do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em que a aplicacdo do
principio da precaucio foi abordada. E de se ressaltar a importancia da analise dos casos de
aplicag¢do do principio da precaucdo, pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, tendo em
vista que ele possui forte tradicdo no trato do Direito Ambiental no Brasil e, também,
caracteriza-se como a primeira Corte Federal que instalou uma Vara Ambiental com
competéncia, para processar ¢ julgar, acdes envolvendo o Direito Ambiental na América
Latina.

O principio da precaucdo sera analisado no ambito do Mercosul, que constantemente



12

depara com danos ambientais transfronteiricos. O livre-comércio perseguido pelo bloco,
também depara com riscos de danos ao meio ambiente e a satide publica dos paises-membros,
o que torna forgosa a analise da legislagdo de regéncia do Mercosul, da doutrina e de célebres
casos praticos como o das “papeleras” e da “guerra dos pneus” que envolveram a aplicagdo do
principio da precaucao.

A abordagem do principio da precaucdo, de forma critica, serd enfocada a fim de se
evitar a0 maximo os riscos de dano a saude publica e ao meio ambiente, sem apego a uma
defesa radical do principio. De outra banda, a presente dissertagdo, embora acate alguns dos
elementos da analise economica do Direito, como a ado¢do de uma analise de custo-beneficio,
ndo a utilizard como norte nas investigagdes e abordagens. Objetiva-se, assim, colocar o
principio constitucional da precau¢do como instrumento efetivo de tutela do meio ambiente e
da saude publica, sem que para isso seja necessario paralisar empreendimentos econdmicos,

estudos cientificos e atividades estatais benéficas a humanidade.
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CONCLUSAO

Ao final da presente dissertacdo de mestrado, sem a pretensdo de esgotar-se o debate
acerca do tema, pode se chegar a determinadas conclusdes. O principio constitucional da
precaucdo ¢ um instrumento de tutela efetiva da satide publica e do meio ambiente e como
principio deve ser observado no Direito brasileiro pelo Estado em suas fungdes legislativa,
executiva e judiciaria, estando os particulares, pessoas fisicas e juridicas, também vinculados
a sua observancia.

O principio da precaugdo teve o seu nascedouro no final da década de 60 na Suécia,
com a Lei de Protecio Ambiental, e na Republica Federal Alema, no inicio dos anos 70
(Século XX), ja denominado com o nome de Vorsorgeprinzip. A sua evolucdo legislativa
culminou com a sua definicdo mais aceita atualmente, que ¢ a exposta pelo principio 15,
constante na Conferéncia sobre o0 Meio Ambiente € o Desenvolvimento, realizada no Rio de
Janeiro, a chamada Ri0/92. '

A conceituagdo do principio da precaucdo deve levar em consideracdo os seus
elementos: risco de dano, incerteza cientifica e a inversdo do 6nus da prova. Assim ele deve
ser aplicado, quando houver um risco de dano a saude publica ou ao meio ambiente. Nao
basta apenas o risco de dano, este deve ser somado a uma incerteza cientifica constatada. A
inversdo do 6nus da prova compde o principio como elemento, pois sem ela o principio fica
inviabilizado na pratica, porque, em uma sociedade de riscos, o proponente da atividade
potencialmente danosa ¢ quem geralmente possui melhores informagdes acerca desta e a
coletividade, ante a auséncia de informagdes, fica impossibilitada de demonstrar a presenga
do risco de dano e da propria incerteza cientifica.

O conceito do principio da precaugdo ndo pode ser dissociado da andlise do custo-
beneficio entre a ado¢do da medida e os beneficios agregados a ela. No mesmo sentido, o
proponente da atividade deve recorrer a melhor tecnologia disponivel para evitar os riscos de
danos a saude publica e a0 meio ambiente.

O principio da precaucdo ndo se confunde com o principio da prevencdo, pois o

' Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos

Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas
economicamente viaveis para prevenir a degradagdo ambiental. UNITED NATIONS. Report of the United
Nations Conference on Environment and Development: annex 1: Rio Declaration on Environment and
Development. Rio de Janeiro: [1992]. Disponivel em:
<http://www.un.org/documents/ga/conf151/aconfl5126-1 annex1.htm>. Acesso em: 2 mar. 2006.
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principio da precaucgdo possui como elemento constitutivo a incerteza cientifica, e o principio
da prevengdo, em oposigdo a certeza cientifica. Ambos, contudo, visam a afastar o dano em
sentido lato. O principio da precaugdo, porém, visa a afastar o risco de dano, e o principio da
prevengdo, o dano propriamente dito. Essa distingdo possui efeitos praticos, pois, quando o
aplicador do principio estiver diante de uma incerteza cientifica, devera abordar o caso sob
uma otica de precaucdo, e quando estiver diante de uma certeza cientifica devera abordar o
caso sob o palio da prevengao.

As criticas ao principio da precaucdo, principalmente, as formuladas por Sunstein, em
Laws of Fear e Worst-Case Scenarios, sao procedentes e necessarias quando entendidas como
uma espécie de alerta para que, quando da analise do principio, ndo se ignore a relacdo de
custo - beneficio da medida e ndo se proceda de modo dissociado de um juizo de avaliagdo da
probabilidade e da dimensdo dos danos. Todavia as propostas de Sunstein de criacdo de
versdes do principio da precaugdo, como um principio anticatastrofe ou um Catastrophic
Harm Precautionary Principle, nada mais sdo do que uma forma de restricdo a
implementacdo do principio da precau¢do que ndo satisfazem, porque a adogdo dessas
propostas ndo levam em consideragdo que as catdstrofes, principalmente ambientais,
acontecem quase instantaneamente, sendo impossivel avaliar precisamente a dimensdo do
risco de dano e a sua extensdo. O melhor é adotar a maxima do principio da precaugdo “é
melhor prevenir do que remediar” (Better safe than sorry), pois um pequeno risco de dano
pode-se transformar em poucos minutos em uma catastrofe, como foi exemplificado no caso
do furacdo Katrina.

A investigacdo da causalidade natural demonstra que a ciéncia hoje ndo estd baseada
em certezas absolutas e, portanto, a causalidade natural estad vinculada a juizos de mera
probabilidade. Essas meras probabilidades a serem consideradas estdo sempre presentes nos
elementos do principio da precaucdo, em especial, no risco de dano e na incerteza cientifica.
A analise das teorias do nexo causal, de grande valia quando o principio da precaucdo nao for
aplicado na medida de evitar o risco de dano, aponta a teoria da causalidade alternativa como
a que melhor responde aos anseios de uma dindmica sociedade de riscos e que proporciona
uma reparagdo mais efetiva aos danos causados a saude publica e ao meio ambiente.

O principio da precaugdo deve ser aplicado, como instrumento de tutela do meio
ambiente e da satde publica, sempre com a observancia do principio da proporcionalidade e
dos seus vetores da vedagao de excesso e de inoperancia. A ponderacdo de valores deve ser
realizada quando, na aplicacdo do principio, estiverem em conflito bens constitucionalmente

protegidos. A tutela do meio ambiente e da saude publica ndo pode ser levada ao extremo a
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ponto de anular bens e valores constitucionalmente relevantes, como a propriedade privada, a
livre-iniciativa e o desenvolvimento econdmico.

No caso de aplicagdo por parte do Estado do principio da precaugdo, de forma
excessiva ou inoperante, causando danos a saude publica, a0 meio ambiente ou a particulares,
ele deve ser responsabilizado pelos prejuizos causados. A responsabilizacdo do Estado deve
ser analisada pelo prisma da responsabilidade objetiva, como previsto no art. 37, §6°, da
Constituicao Federal de 1988, porque a teoria da responsabilidade objetiva responde mais
satisfatoriamente a uma sociedade que esta constantemente gerenciando riscos de danos.

O Poder Judiciario brasileiro esta aplicando o principio da precaugdo como
instrumento de tutela do meio ambiente e da saude publica e tem identificado com precisdo os
seus elementos: incerteza cientifica, risco de dano e inversdo do o6nus da prova. A atuagdo do
Poder Judiciario tem evitado uma série de danos a satude publica e ao meio ambiente mediante
a aplicacdo do principio da precaucdo valendo-se, especialmente, do elemento da inversdo do
onus da prova. Por outro lado, o Estado-Juiz deve policiar-se, a todo o momento, para aplicar
o principio da precauc¢do de forma proporcional e ndo violar os vetores da vedacao do excesso
e de inoperancia, sob pena de paralisar empreendimentos privados e publicos relevantes,
assim como impedir descobertas cientificas benéficas a humanidade.

O principio da precaugdo ¢ reconhecido no Mercosul pela doutrina mercosulina e por
sua aplicagdo pelo Tribunal ad hoc e pelo Tribunal Permanente em laudos arbitrais. No
ambito do Mercosul, o desafio da implementacdo do principio da precaucdo, como
instrumento de tutela da saude publica e do meio ambiente, que precisa ser enfrentado ¢,
justamente, a sua compatibilizagdo com o livre-comércio. Para que isso ocorra, € necessaria a
observancia do principio da proporcionalidade de forma concomitante com o didlogo das
fontes legislativas que afetam o direito interno dos paises-membros, sem descurar as normas,
regras e principios de Direito Internacional. O principio da precaugdo deve ser aplicado ndo
como uma forma de protecionismo disfarcado, o que acarretaria um desvio de finalidade mas,
exclusivamente, com o fim de tutelar a satide publica e o meio ambiente.

A importancia do principio constitucional da precaugdo, na tutela da satde publica e
do meio ambiente, esta justamente no fato de que a humanidade jamais podera relega-lo ao
esquecimento, tendo em vista que as constantes do desenvolvimento econémico, dos avangos
tecnologicos e das pesquisas cientificas, em especial no campo da saude publica, oferecem
constantes riscos de danos que necessitam ser gerenciados pela aplicagdo proporcional e

responsavel do principio da precaugao.



