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Apresentacdo

Apresentacéo

Os artigos aqui reunidos foram submetidos ao Grupo de Trabalho “Teorias da Democracia,
Direitos Politicos, Movimentos Sociais e Filosofia do Estado 1”7, no XXIX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI.

A presente publicacdo, assim, € resultado da prévia selecdo de artigos e do vigoroso debate
do referido grupo, no dia 8 de dezembro de 2022, tendo atuado como coordenadores 0s
professores-doutores FILOMENO MORAES (UECE - aposentado), JOSEMAR SIDINEI
SOARES (UNIVALI) e LUCAS CATIB DE LAURENTIS (PUC-Campinas). O evento teve
como parceira institucional a Universidade do Vale do Itgjai e realizou-se do dia 7 a 10
dezembro do corrente ano, no campus da UNIVALI de Balnedrio CamboriU-Santa Catarina.

Os estudos abordam uma ampla gama de temas que, por sua vez, estdo relacionados,
centralmente, ao debate contemporéneo acerca da teoria democrética e suas implicagcdes
politicas e institucionais. Deste modo, foram apresentados e debatidos artigos,
representativos de diversos programas de pos-graduacdo, mantidos por institui¢coes de ensino
superior distribuidas por todo o Brasil. O que, por sua vez, indica a larga abrangéncia e
atualidade dos problemas examinados.

Assim, na qualidade de Coordenadores do Grupo de Trabalho, apds a ampla discussdo e rico
debate, cabe-nos recomendar a atenta leitura dos textos aqui reunidos, dada a importancia
gue cada um representa na pesquisa dos assuntos investigados.

PROF. DR. FILOMENO MORAES

(UECE — aposentado)

JOSEMAR SIDINEI SOARES

(UNIVALI)
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CONSIDERACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. ANALISE DO
ESPACO E DA POTENCIALIZACAO EMANCIPATORIA DO DIREITO NAS
DECISOES JUDICIAIS QUE ENVOLVEM O PRINCIPIO DA PRECAUCAO DO
DIREITO AMBIENTAL

CONSIDERATION OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW. ANALYSISOF
SPACE AND POWER ENGAGEMENT OF LAW IN LEGAL DECISIONS
INVOLVING THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE ENVIRONMENTAL LAW

Franciele Coutinho Vizzotto De Barros
Paulo Roberto Barbosa Ramos

Resumo

As demandas sociais pelo direito tiveram inicio no Estado Liberal ou Estado de Direito, pois
enxergou-se terreno fértil para que essas demandas fossem ouvidas e tratadas com igual dade.
Deu inicio com a classe burguesa, depois com a classe trabalhadora e até os dias atuais por
meio dos interesses da protecéo ambiental, igualdade de género, entre outros. Resta saber de
gue forma ainda chegam essas demandas, isto €, quais sdo espacos legitimos possiveis para
manifestar as insatisfacbes e a forma pela qual os interesses sdo tratados. Uma vez

descoberto 0 espaco, 0 meio pelo qual examina-se as reivindicactes demonstrara eventual

potencializacdo da emancipacéo do direito e, consequentemente, evolucdo ou retrocesso ao
estado democratico de direito. A pesquisa demonstrou, por meio das analises das decisdes
judiciais, 0s interesses que ocupam espacos onde a norma-principio € aplicada, o

impedimento autoritario mediante respostas incoerentes e sem racionalidade as demandas,
conforme esquema de andlise de argumentos de Stephen Toulmin, e o recuo do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado democratico de direito, Emancipacéo, Argumentacdo, Stephen
toulmin, direito ambiental

Abstract/Resumen/Résumé

Social demands for law began in the Liberal State or Rule of Law, as fertile ground was seen
for these demands to be heard and treated with equality. It started with the bourgeois class,
then with the working class and until the present day through the interests of environmental
protection, gender equality, among others. It remains to be seen how these demands still

arrive, that is, what are possible legitimate spaces to express dissatisfaction and the way in
which interests are treated. Once the space is discovered, the means by which the claims are
examined will demonstrate an eventual potentialization of the emancipation of law and,

consequently, evolution or regression to the democratic state of law. The research

demonstrated, through the analysis of judicial decisions, the interests that occupy spaces
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where the principle-norm is applied, the authoritarian impediment through incoherent and
without rational responses to the demands, according to Stephen Toulmin's argument analysis
scheme, and the retreat of the Democratic State of Law

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Emancipation, Argumentation,
Stephen toulmin, environmental law
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1. Consideracdes iniciais

A constru¢do do Estado e a forma como ele opera ¢ importante para seu povo. Do
precursor estado moderno ao estado contemporaneo ocorreram varias evolugdes iniciadopelo
estado absolutista chegando até o atual estado democratico de direito. Mas ¢ no império do
direito (durante o estado liberal) que iniciaram reformas institucionais radicaispara acabar com
os privilégios da nobreza e do clero.

A referida revolugdo foi reconhecida por Franz Neumman como Emancipagdo do
direito. A emancipagdo ¢ um termo que surgiu por meio de Karl Marx e posteriormente
utilizada por Neumman ao analisar o periodo da Alemanha nazista. O poder emancipatorio
demonstrou ao longo da historia a fungdo progressista dos direitos fundamentais. A
emancipagdo do direito pode ser entendida nos dias de hoje como uma forma de garantir
institucionalmente a possibilidade de trazer as demandas e a insatisfagdo de toda parcela da
sociedade.

Todavia, se as vozes ndo sao ouvidas em espacos legitimos, ou se ouvidas tem suas
demandas negadas sem justificagdes racionais e coerentes, representara retrocesso ao estado
democratico de direito. Por esse motivo, objetivou-se analisar a coeréncia nas fundamentacdes
judiciais e descobrir a forma que sdo tratadas as demandas sociais. Buscou-se entdo conhecer a
evolucdo do Estado, desde o Estado moderno até os dias de hoje, para entender sobre as
lacunas e as reivindicagdes de direitos de todas as parcelas sociais. Por conseguinte, descobrir
se dentro do poder judicidrio existe lacuna em que pode ocorrer a emancipacaodo direito, ou
seja, se ha possibilidade de apreciacdao das exigéncias sociais por meio do sistema juridico,
precisamente, nas decisdes judiciais em que € necessario socorrer-se aosprincipios em razao
das lacunas normativas.

Assim, foi necessario compreender acerca do conteudo de um dos principios
constitucionais, elegeu-se para tanto o “Principio da Precaucdo” com escopo de avaliar seu
emprego nas decisdes em uma das cortes superior brasileira, a harmonia interna, a pretencao
do uso e o peso argumentativo. A fim de compreender o funcionamento da decisao judicial
utilizou-se o modelo analitico sugerido por Stephen Toulmin, dado sugerir estruturas que
possuem fundamentos, assim como um padrao de racionalidade com o qual o direito ocidental
afirma trabalhar. Sem querer impor que o modelo de analiseescolhido ¢ o tnico modelo
correto, porque ndo se entende correto aprisionar o direito com pretensdes de verdade.
Principalmente nas jurisdicdes brasileiras onde ¢ quase impossivel reorganizar a

argumentacdo do tribunal de maneira racional e unificada em razdo de sua caracteristica
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opinativa (devido a jun¢do de diversos doutrinadores, leis, caso, etc), isto €, mesmo nos casos
de votos igualmente favoraveis, os motivos serdo diferentes e desagregados.

Desta forma, a analise dos julgados alcanca a existéncia de elo entre os precedentes,
fundamentagdes e conclusdo; se o principio foi aplicado conforme seu significado e sua
relagdo com os fatos e contexto; se o uso do principio como argumentofoi de forma analitica
ou substancial e, se as refutagdes moldaram os argumentos que levaram as conclusdes. Por
fim, na existéncia da oportunidade de apreciagdo e eventual ascensao de demandas por essa
via, se ocorre o fortalecimento da emancipagdo do direitomediante apreciagao racional e
justificativa do juizo, porquanto se ha possibilidade de em determinado espaco garantir
institucionalmente as insatisfagdes, ha potencializacdo da emancipacao do direito e,

consequentemente, aperfeicoamento ao estado democratico dedireito.

2. Do Estado moderno ao estado fundador da emancipacio do direito

Ao estudar o Estado tem-se em vista teorias em variadas areas de abordagem como
doutrinas filosoficas, politicas, sociologicas, econdmicas, historicas entre outras, as quaisse
complementam a medida que traz sua origem, evolucao, desenvolvimento,caracteristicas e
finalidades. A partir de uma abordagem politico-juridica' é possivelexplica-lo com base
em elementos necessarios de uma organizacdo politicamente estruturada de um povo,
composto de ordem juridica propria aplicada dentro de territdriomarcado e estabelecido, além
de possuir legitimagdo externa para operar sua soberania (GAMBA, 2019). Apds as
sociedades pré-modernas inicia-se entdo o Estado moderno e suas respectivas fases
(Estado absolutista, Estado de policia, Estado constitucional, Estadosocialista, Estado
totalitario, Estado social), até o Estado contemporaneo em que “grandesnimeros de Estados
reivindicam em suas constituigdes a condicao de Estado democratico de direito (¢ o caso do
Brasil, entre tantos).” (SGARBOSSA, 2018, p. 155).

Vislumbram alguns autores que o Estado absolutista ¢ um precursor do Estado. Enele
que a lei se torna ferramenta de autoridade, porque serd produzida somente pelo soberano.
Via de regra o governante nao estd sujeito ou restringido pelas normas, e ao individuo nao

era possibilitado exigir direitos em face do Estado.
“E equivocada, contudo, a concepgio do Estado absoluto como aquele em queo
poder foi exercido de forma desenfreada. Na verdade, encontrava-se limitado pela lei

divina, pela lei natural, pelos pactos e leis fundamentais e também porpoderes e

! A abordagem politico juridica do estado é a mais apropriada para esse estudo, porque considera-se que onexo de
uma sociedade com alguma natureza normativa sempre existiu, portanto, a existéncia de regras minima em todo
grupo humano faz parte de sua evolugéo social.
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direitos das corporagdes, das ordens religiosas e das cidades.” (Ranieri, 2018,
p.30)?

Por conseguinte, vem o Estado de policia (considerada por alguns como uma fasedo
proprio Estado absolutista) em que a guarda do soberano restringia excessivamente a
liberdade e direitos do cidadao. Apds o Estado Constitucional (Estado liberal ou Estado de
Direito)®. E esse Estado de direito em funcionamento que a emancipagio do direito passa a
se efetivar. Apds o momento em que as reivindicagdes da classe proletariada também
comecaram a fazer parte do parlamento, e a burguesia passou a ndo ser a inica que demandava
direitos junto ao parlamento, Neumann enxergara no Direito um potencialemancipatorio em
razio de sua caracteristica racional®.

“...a possibilidade real de perseguir a emancipagao via direito é o que lhe empresta,
nesse momento historico, potencial revolucionario. Esta possibilidade s6 faz
sentido se estivermos diante de um direito racional, ou seja, um direito que possa
ser estruturado tendo em vista a realizagdo da vontade de toda a sociedade.”
RODRIGUEZ, p.41

Nesse padrao de Estado o poder e o governo foram controlados e limitados pelo
Direito. Sdo caracteristicas a instauracao e a manutencao da ordem por meio da Constituicao,
0 respeito a pessoa humana e seus direitos e a triparticdo dos poderes. Por ser também um
Estado representativo, os direitos politicos foram se desenvolvendo surgindo espago para o
sufragio universal, constituicdo de partidos politicos e organizagdode sistemas eleitorais,
aspectos presentes até o estado contemporaneo’.

Depois do Estado socialista, Estado totalitario, Estado social, di-se um salto ao Estado
Democratico de Direito, espécie do Estado Constitucional que tem como finalidade promover
e assegurar de forma abrangente a protecao dos direitos fundamentais. Esta alicercado em sua
coluna vertebral a dignidade humana no sentido deser o eixo central responsavel por sustentar
todo sistema estatal. A soberania popular, a democracia e a justica social sdo seus

fundamentos.

2 Doutrina, ainda, Nina Ranieri quando cita o filésofo italiano Pietro Costa, trazendo uma explanagio provocativa
que o “Estado Absoluto ¢ mais bem-sucedido Estado de Direito: Um Estado, exatamente, pelodireito (e pelos
direitos) ...” onde o soberano goza de privilégios da lei, mas enfrenta, inclusive, condigdesprovenientes da ordem
ja instituida. RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito, p. 30.
3 No mesmo sentido SILVA, 2009: “O estado liberal firmou restrigao dos fins estatais, consagrando uma declaragdo
dos direitos dos homens como estatuto negativo, com a finalidade de proteger o individuo contrausurpacio e os
abusos do estado, e, desse modo, configurou uma democracia politica”, ...agora “sua participagdo faz parte no
estabelecimento das regras”. p.135/136.
4 No item “Lacunas normativas” o texto trara com mais detalhes acerca da emancipacdo da classe operariadurante
o Estado liberal
SDe acordo com SILVA, 2009: “O conceito de democracia politica iniciado no Estado liberal “repercutenos
textos das constitui¢des contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais...” p.136
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Como elemento conservador do Estado Democratico de Direito, estd o Direito,
diferentemente dos aspectos democraticos que garantiram atualizagdes ao Estado por meio
de escolhas politicas e atividades governamentais dos cidadaos ativos (Ranieri, 2018). Da
passagem do Estado de Direito ao Estado constitucional de Direito o progresso € visto por
meio da afirmacao do principio da legalidade, do dominante papel dolegislador e garantia da
supremacia da Constitui¢do. A evolucio °do Direito (no sentido da teoria do conhecimento),
traz correcdes ao sistema normativo multiforme, necessarias, entretanto, para o Estado
Democrético de Direito. E nesse tipo de Estado que o excesso de poder da maioria é obstado
em detrimento a todos. Os direitos fundamentais, o regimedemocratico, a forma federativa de
Estado e a separagdo de Poderes, ndo estio disponiveisa qualquer poder arbitrario. E nesse
Estado que existe a possibilidade de emancipacao dodireito, ¢ necessario, para tanto,

encontrar lacunas.

3. As lacunas normativas como emancipacao do direito

O termo emancipar ¢ trazido por Franz Neumann no contexto da Alemanha nazistae pos
nazista. O estudo de Neumann sobre o potencial emancipatério do direito, apesar de escrito
nessa €poca, traz elementos importantes para pensar acerca de situacdes atuais.“Emancipar-
se significa garantir institucionalmente a possibilidade de expressar a insatisfa¢do.”
(Rodriguez, 2009, p. 38)

O contexto da emancipacao do direito se da por ocasido da derrubada do regime
monarquico (além de aristocracia e clero formados pela vontade do soberano) e a
varredura dos Ultimos vestigios do feudalismo, conhecida como revolugdo burguesa do
século XIX.” Inicia-se entdo a chamada democracia burguesa, classe excluida até entdo do
ambito de acdo do Estado que vai utilizar o império do direito como meio de reinvindicagdo
da garantia da igualdade perante a lei, assim como a liberdade e a seguranca individual para
todos individuos, dado que agora ¢ universalmente a principal portadora dos interesses
(Rodriguez, 2009).

Ocorre que a garantia de igualdade perante a lei, a liberdade de associagdo, o direito

ao voto e os demais direitos criados por meio da burguesia para desenvolvimentodo Estado

¢ Outro exemplo de mudanga do Estado de Direito para o Estado de direito constitucional é a incumbénciado
judiciario no que diz respeito a vigilancia da correspondéncia das leis as normas constitucionais.

7A revolugao burguesa teve como inspiracdo a Revolucio francesa de 1789-1793. Informacdes do texto deLOWY,
Michael. Revolucao burguesa e revolugdo permanente em Marx e Engels. Discurso, n. 9, p. 129- 152, 1978. O
texto também explana sobre a diferenga entre a revolugdo burguesa francesa e a alema.
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de Direito, passaram a favorecer igualmente a entrada da classe trabalhadora ao parlamento,
a qual comecou a utilizd-lo (estado de direito) como ferramenta de reivindicagdes de seus
direitos e interesses. Desta forma, o proletariado passa a mobilizaro Estado para que levasse
em consideracao suas vontades, isto ¢, a criacao de normas em relacao a atividade econdémica
com objetivo de que esta (atividade econdomica) submeta-se ao controle politico de toda
sociedade e ndo apenas da burguesia, promovendo, portanto, a emancipacao do direito por
parte do proletariado.

O direito, portanto, funciona como ferramenta para definir os termos em que a
sociedade funciona, a forma como ¢é construida modelando suas institui¢des ¢ condutas. Seu
valor ¢ vislumbrado quando visto por meio de desse contexto (Alemanha nazista), onde o
império do direito foi suprimido pela politica resultando em consequéncias tragicas®. Dai, a
importancia do direito liberal (proveniente do Estado de direito), porquea possibilidade da
emancipagdo e, consequentemente, alteragdes de institui¢des via direitoexiste enquanto o
direito estd em pleno funcionamento.

Neumann enxergou durante esse periodo o poder emancipatorio do direito da classe
operaria no momento em que suas demandas comecaram a fazer parte do parlamento. Mas,
no periodo pés guerra’, passaram a surgir novos movimentos sociais, a exemplo dos
movimentos feministas, movimento negro, movimento ambientalista quepassaram a gerar
novas demandas e promovendo alteracdo dos direitos e distribuicao de poderes por meio do
parlamento, assim como, por meio das decisdes judiciais, como o daalteragdo do conceito de
familia e possibilidade de unido homoafetiva'®.

No tocante ao exemplo trazido (diga-se de passagem, sera a ponte que levara a
concluir pela possibilidade da emancipagio do direito por intermédio da lacuna normativa)'!,
esclarece-se que a legislagdo atual tem sido incapaz de acompanhar a evolugdo dos diversos

modelos de nticleos familiares deixando a cargo do poder judicidrioa aplicacdo dos principios

8Conforme RODRIGUEZ, Neumann néo advoga a favor do direito em qualquer contexto histérico, pelo contrario,
ha criticas concretas no sentido de rever o desenho interno para que se pense em formas melhoresde separagéo e
distribuig@o de poderes entre os diversos grupos sociais.

9Nos dias atuais e eternamente haverdo demandas sociais. E esse, inclusive, o fim fundamental das normas
programaticas da constituicao brasileira atual, a participagao da formacao da dire¢ao politica geral de todosaqueles
excluidos no sistema tradicional, SILVA, 2009, p. 156

9para explicagdo desse exemplo foi utilizado o artigo de HIRONAKA, 2013, p. 199

""Havera lacuna normativa, p.ex. na auséncia de norma com eficacia plena. Para SILVA 2009 as normas
constitucionais de carater programatico, isto ¢, normas de eficdcia limitada, ndo irdo “regular, desde o primeiro
momento de modo direto e imediato, determinadas situacdes e relagdes, regulam comportamentos publicos
destinados, por sua vez, a incidir sobre matérias, isto ¢é, estabelecem aquilo que os governantes deverdo fazer...”
p-138.
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12 (p.ex. dignidade da pessoa humana e solidariedade familiar),dado consistir em normas com
alto grau de abstragdo ndo vinculdveis a comportamentosespecificos usados para instituir
uma correlacdo entre os efeitos da conduta e o estado ideal de coisas. No exemplo,
portanto, promoveu a igualagdo dos direitos da unidohomoafetiva ao instituto da uniao
estavel com objetivo de cumprimento das expectativassociais, e, consequentemente, o
reconhecimento da pluralidade das entidades familiares.

Desta forma, ¢ valido o pensamento de que a emancipagao do direito pode ocorrerpor
meio das demandas sociais ausentes de enquadramento da espécie normativa regra'® Para esse
tipo de demanda a utilizag¢do da norma principio ¢ uma das formas de resolucdo,pois uma das
fontes de direito utilizado para preencher lacunas normativas. Isso porque, para aplicagdao dos
principios, a consideragdo de aspectos concretos e individuais ¢ feita sem obstaculos
institucionais, ndo € necessario ter comportamento especifico para aplicara norma, basta que
os efeitos da conduta promovam o fim a ser alcangado (Avila, 2021).A emancipagdo do
direito pode ser promovida, todavia, se a aplicacdo do principio proporcionar procedimento
racional de fundamentagdo que permita enxergar as condutasnecessarias a realizacdo dos
valores por ele prestigiado. Diante disso, valido o conhecimento acerca dos valores e

conteudo do Principio da Precaugdo.

4. Significado e conteiido do Principio da Precaucio no Direito Ambiental
O conceito do principio ainda ¢ controverso e gerador de discussdes nos foros
judiciais, imprensa e sociedade, ndo ha ainda entendimento uniforme sobre o objeto ou
conteudo concreto do principio. E possivel, no entanto, uma defini¢do negativa damatéria,
ou seja, aquilo que ndo faz parte do significado do contetido do principio. A aplicacao do
principio ndao implica na existéncia de “risco zero”. Nao € o objetivo do principio deixar p.ex.
um empreendimento seguir em razdo da auséncia de risco, mas objetiva “riscos ou riscos
mais baixos ou mais aceitaveis” (Rodriguez, 2021, p. 380). O principio da precaucao ndo pode
ser recorrido com base em abalos morais ou afetivo, masde forma racional, razdo pela qual é
fundamental que se coloque na balanga tanto os riscosa serem evitado quanto os riscos da nao

instalacao do programa de construg¢ao submetidoa analise. (Rodriguez, 2021).

“...prevenir riscos ou danos implica escolher quais os riscos ou danos pretendemos
prevenir e quais os que aceitamos correr. Se feita racionalmente a escolha,

2Conforme prevé a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) em seu artigo 4°: “quandoa lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

3De acordo com Silva esse é o objetivo das normas constitucionais de principio programético, porque suaeficacia
limitada permite que o Estado mantenha o processo de democratizagdo sucessiva transformando- se em
democracia social quando “estende-se seus métodos e critérios a esferas situadas inicialmente a margem do
Estado: a economia, a educacdo, etc”, Silva, 2009,p. 136
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escolheremos o risco menor em preferéncia ao maior. Contudo, nemsempre as
escolhas sdo feitas racionalmente, pois a percepc¢do do risco nem sempre guarda
alguma relagdo com o risco real e, muitas vezes, a escolha ¢ feita com base na
percepgdo e ndo no risco real.”'* “O principio ndo determinaa paralisagio da
atividade, mas que ela seja realizada com os cuidados necessarios, até mesmo para
que o conhecimento cientifico possa avancar e¢ a divida ser esclarecida.”
(Rodriguez, 2021, p. 41)
O principio passou a ser prestigiado e influenciar grande parte das normas apos a
apresentacao internacional ocorrida na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre MeioAmbiente
intitulada Rio 92 e, respectivamente, anunciada na Declaragao do Rio na qual o Principio da

Precaugdo ocupou espago no corpo da carta com o seguinte conceito:

“Principio 15: Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo
aplicar amplamente o critério de precaugdo conforme suas capacidades. Quando
houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta
ndo deverd ser utilizada como razdo para que seja adiada a ado¢do de medidas
eficazes em fungio dos custos para impedir a degradacdo ambiental.”!

A orientagdo da utilizacdo do principio ¢ também pautada na parte V do Decreto
5.472/2005 (sobre poluentes organicos persistentes), o qual dispdem sobre o uso das
melhores técnicas disponiveis para as praticas ambientais, ndo direcionando técnicas
especificas, mas as que devem ser levadas em consideragdo no momento da instalagdo ou
analise dos projetos atribuindo importancia a localizagdo geografica e as condi¢des
ambientais da regido, tendo em mente eventuais custos ¢ beneficios de uma tomada de
decisdo e as ponderagdes de precaucdo e prevencao.

Todavia, embora a “precaucdo” seja estabelecida como “principio” nao deve ser
interpretada como clausula geral, genérica e indeterminada, sem base legal que a ampare.O
modo efetivo e concreto de aplicar a norma estdo baseados nas definigdes dos meios de se
fazer as avaliagdes dos impactos ambientais trazidos pelo artigo 225 da nossa constituicao,

seguida das normas infraconstitucionais inerentes'®. Mas, ¢ comum notar situagdes em que o

“Idem, p. 39. O autor traz um exemplo interessante nesse sentido sobre o inseticida DDT, o qual foi rejeitado
nos programas de controle contra malaria depois da publicagdo de uma matéria que alegava os danos trazidos a
saude humana em razdo do uso do veneno. Entretanto, a eliminagdo do DDT ocasionou maleficios maiores do
que a permanéncia do uso de forma adequada e a consequéncia foi o ressurgimentoda doenga na América do Sul,
sendo que os paises da Venezuela e do Equador néo tiveram os mesmos problemas, porque nao pararam de usar
o inseticida.

15 Contetido disponivel na pagina da Companhia Ambiental do Estado de Sdo Paulo: Declaragdo do Rio sobre
Meio Ambiente e desenvolvimento, p. 1.

16Tais como: Lei 9.605/98; Lei 12.187/2009; Lei 12.305/2010; Lei 12.608/2012; Lei 11.105/2005 a qual prevé
“normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo sobre a construgao, o cultivo, a produg¢o, a manipulagao, o
transporte, a transferéncia, a importagdo, a exportagdo, o armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o
consumo, a liberacdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a
protecdo a vida e a satide humana, animal e vegetal”...SARLET, p.75..
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poder publico interpreta a norma como um super principio, acima dos demais,
impossibilitando o avanco de implementacdes de atividades violando principios!” como os
valores sociais do trabalho!®, da livre iniciativa, além de prejudicar o desenvolvimento
nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo."

O principio da precaucgdo, portanto, consiste em considerar, dentre outros aspectos,
que: 1) ndo se trata de risco zero, mas riscos baixos ou aceitaveis; ii) ¢ necessariodizer o que se
pretende prevenir e qual o risco a ser evitado; iii) levar em conta os riscos da nao
implementag¢do do projeto proposto; iv) compreender o problema; v) a divida sobre a
natureza nociva de uma substancia deve partir de analises técnicas e cientificas’;

vi) o principio ndo determina a paralizacdo da atividade, mas que seja realizada com
os cuidados necessarios; vii) verificar se os meios definidos pelo legislador foram observado;
viii) avaliar os custos das medidas de preveng¢do e diferentemente do principioda precaugao.

Desta forma, ao aplicar o principio da precaucdo nas decisdes judiciais, € necessaria
a fixacdo e uma sistematizacdo prévia da compressao acerca do seu contetido,demonstrar a
ligacdo entre os objetivos da norma e a conclusao, deixando de lado a meraaplicacao vazia
do principio “em favor de uma delimitagdo progressiva e racionalmente sustentavel de
comportamentos necessarios a realizacdo dos fins postos pela ConstituicdoFederal. (Avila,
2021, p. 121)”. O modelo de analise dos argumentos sugeridos por Stephen Toumin sugere
aplicacdo de argumentos congruentes que considerem a ligagdo entre os elementos da
alegacao e da conclusao, isto significa, a compreensao do significado do principio e a criagdo

do elo entre seu conteudo e a decisdo final, conformeexplicagdo do proximo topico.

5. Analise dos argumentacio para Stephen Toulmin
A sugestdo ¢ que a teoria logica (ou filosofia 16gica) assuma uma reordenacdo com

objetivo de alinhéa-la mais proxima da pratica critica, a l6gica aplicada, ou seja, exercer o

"De acordo com ANTUNES e no mesmo sentido SARLET, p. 76. “se ao Estado, por um lado, é imposta a adogio
de medidas de precaucdo em grau suficiente, sob pena de violar direitos em razdo da proibicdo deprotecdo
insuficiente, de outro lado, lhe ¢ igualmente vedado restringir direitos de forma excessiva, como decorréncia da
proibicdo de excesso, também decorrente do principio da proporcionalidade...”

18A exemplo da fungdo social da propriedade rural e politica agricola art. 186 da CF e as leis infraconstitucionais.
“A propriedade rural cumpre sua fung@o social quando ela ¢ utilizada com critérios, observando-se,
essencialmente, a exploragdo adequada da terra e a preservacdo ambiental.” SIRVINSKAS,p. 76.

YDe acordo com ANTUNES, Paulo de B. Direito Ambiental, p. 42. Segue ainda que “a aplicagdo do principio
da precaucdo somente se justifica constitucionalmente quando observados os principios fundamentais da
Republica” ... “fora de tais limites, a aplicagdo do principio da precaugdo se degenera emsimples arbitrio”.

2'No mesmo sentido SARLET, “se o avango cientifico demonstrar a seguranca de determinada técnica,
desnecessarias as medidas de precaucdo”, p.74
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empirismo na formalidade da logica. Assim, as contribuicdes e os avancos nasdreas da
politica, das ci€ncias naturais, morais e praticas, devem fazer parte da melhoria nos métodos
de argumentar. A aten¢ao voltada ao atual estado do objeto substantivo no momento presente
deve ser a mesma ao seu desenvolvimento historico. E importante, portanto, a reintrodugéo
de consideragdes historicas, empiricas, inclusive as antropoldgicas nos argumentos (Toulmin,
2001).

A forma de exposicao dos argumentos também ¢ importante para que se consiga fazer
justica a todos eles, ao invés de manter a forma tradicional da ldgica de Aristoteles:premissa
menor, premissa maior e, por conseguinte, o resultado da anélise. As “caracteristicas devem
ter um layout logicamente imparcial dos argumentos” (Toulmin, 2001, p.137). Ademais, ¢
salutar identificar nos argumentos o que se pode designar de “oprocesso racional”, isto €,
aplicar procedimentos e categorias mediante os quais se podemdiscutir e decidir todas as
“causas”. A analogia com as jurisprudéncias aclara a forma modelo de colocacdo dos

argumentos.

“Uma das principais fun¢des da jurisprudéncia ¢ garantir que se conserve o queé
essencial no processo legal: os procedimentos pelos quais as alegacdes se devem
apresentadas em juizo, discutidas e estabelecidas, e as categoriais segundo os quais
de devem apresentar, discutir e estabelecer as alegagdes.” (Toulmin, 2001, p. 10)

A sugestao ndo ¢ mais manter o processo escrito na expressao “se D, entdao C”, dado
bastante resumido e visto com maus olhos, mas expandi-lo, refazendo-o com o beneficio da
imparcialidade, desta forma: “dados do tipo D nos dao o direito de tirar conclusdes C (ou de
fazer alegacdes C)”. (TOULMIN, 2001, p. 141). Para complementaro modelo, ¢ prudente que
o argumento da conclusdo (C) conte com fundamentagdes queobjetivem a legitimidade e a
solidez da alegacdo entre a passagem dos dados a conclusdo,essa serd a consoante “W”
(warrant) que significa Garantia. Por conseguinte, ¢ incluso oApoio (backing), identificado
pela consoante “B”, ferramenta que servird de endosso da Garantia. Os qualificadores modais
(qualifiers), consoante “Q”, que informam o grau defor¢a que os dados conferem a alegacao
em razdo da garantia, mensuram, portanto, o limite da aplicacao da garantia, a exemplo dos
“necessariamente”, “provavelmente”, “presumivelmente”. E, por fim, as condi¢des de
refutacdo (conditiions of rebuttal), identificada pela consoante “R”, ¢ a categoria que vai
contradizer a Conclusdo, traz condi¢des que enfraquecem o potencial da garantia. Nesse
sentido, para demonstragdesilustrativas:

Figura 1 — Modelo de argumentos
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D assim, Q, C
ja (iue a menos que
W R
|
!
por conta de
B

Fonte: Toulmin, 2001.

Figura 2 - Exposi¢ao dos argumentos

Harry nasceu } o ntin: Teemsbvelinmnia Harry nas Bermudas
nas Bermudas ’ pnad | '€ um sudito britanico

Ja que A menos que

Um homem nascido Seus pais sejam estrangeiros/ele
nas Bermudas serd.  se tenha tornado americano

em geral, sudito naturalizado
britanico

Por conta de

Os seguintes estatutos
¢ outros dispositivos legais:

Fonte: Toulmin, 2001

Nesse sentido, o que se pode observar por meio do layout é que, ao expor um
argumento justificatorio as fases e a estrutura requerem solugdes candidatas que demandam
consideragdes, por conseguinte alcangar uma solugdo especificacompreensivel em razao da
evidencia considerando o afastamento das possibilidades iniciais apoiado nos indicios e nos
demais vislumbres apontados. Ressalta-se ainda a importancia, em légica, do método
comparativo, de desenvolver a Conclusdao (C), considerando a relevancia de todos
argumentos (Dados, Garantia, Apoio, Qualificadorese Refutacdo) como equitativamente
pertinentes e interessantes sem quaisquer hierarquiasentre eles.

Desta forma, a sugestdo dos usos dos argumentos feita por esse método tem relevancia
na pesquisa em razao de sua preocupacgdo com a solidez, firmeza e suporte dos fundamentos
que apoiam as alegagdes e conclusdes. E importante, porque sugere estruturas que possuem
fundamentos, assim como um padrao de racionalidade com o qualo direito ocidental afirma
trabalhar. Tem pertinéncia também porque ajuda a estruturar os fundamentos das

jurisprudéncias e analisar categoricamente as decisdes das supremas cortes no Brasil.
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6. Decisoes do STJ compreendidas no esquema de Stephen Toulmin

A tarefa de enquadrar as decisdes ao modelo de Stephen Toulmin foi custosa, dadoque
essas deliberacdes ndo sdo provenientes de um conjunto de elementos organizados. Cada juiz
se relaciona com a esfera publica de forma autdnoma. A autoridade ¢ a justificativa de tais
decisdes, a argumentagdo das razdes de decidir ¢ deixado de lado paraem seu lugar serem
criados raciocinios voltados para acdo profissional e analises teodricasou doutrinaria sobre o
direito positivo (Rodriguez, 2013).

Para analise foram selecionados acérddos exarados de Superior Tribunal deJustica 2!
onde buscou-se a compreensao da aplicacdo acerca do “Principio da Precaucao”,um dos
principios mais importantes do Direito Ambiental. A pesquisa contemplou uma amostra de
decisdes realizadas entre os anos de 2009 a 2022. O tultimo julgado*? onde o principio foi
constatado, ocorreu em 28.09.2022.

Ao analisar acerca da existéncia de elo entre os precedentes, fundamentacoes, razao
de decidir, conclusdo do caso que estd sob julgamento e precedentes anteriores, nota-se que
os fundamentos trazidos em julgados antecedentes ndo tém ligagdo com os fundamentos que
levaram a conclusdao do processo posto a apreciacdo. Para ilustrar tem-se um dos arestos
Bobjeto de pesquisa no qual a discussio versa sobre a legalidade da queima da palha da cana

de agticar no qual a conclusdo foi de que (simplesmente) o STJ

ndo analisa pedidos que necessitam de andlise fatica-probatéria. Todavia, os
fundamentosdos precedentes utilizados nesse caso como apoio das garantias, nada tem de
correlagdo com a conclusdao. Além do mais, foi constatado precedentes onde o ministro cita
precedente dele mesmo, insto ¢, a garantia do argumento “¢ a da pessoa do proprio juiz que

gera a seguinte estrutura de raciocinio: Se eu afirmo X, logo X”. RODRIGUEZ, p. 91.%*

Ao fazer o enquadramento de um dos argumentos do voto no esquema de Stephen

2L Assim como o STF, o STJ possui competéncia originaria e recursal para julgar. Nos casos de recurso especial
compete ao STJ julgar as causas decididas, em Uinica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decis@o recorrida: a) contrariar tratado ou lei
federal ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado emface de lei federal; ¢) der a lei
federal interpretagao divergente da que lhe haja atribuido outro Tribunal”. PADILHA, 2019, p. 613.
22BRASIL, 2019. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 2.005.977 -RS. Inteiro Teor doacorddo.
Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br
/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103539661&dt_publicacao=30/09/2022. Acesso em
05/10/2022.
ZBRASIL. 2016. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.630.961-SE. Inteiro Teor do acorddo.
Relator: Min. Herman Benjamin. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=76958360&num_registro=201600
972935&data=20200916&tipo=51&formato=PDF. Acesso em 21/09/2022.

24 A exemplo do aresto referenciado acima (Recurso Especial n° 1.630.961).
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Toulmin, considera-se:

Dados (D): “o principio da precaucdo aplica-se no caso da queima da palha da cana
deacgucar.” garantia (W): ja que “o principio se aplica a todos dominios do Direito
Ambiental”, apoio da garantia (B) por conta de (fundamentos do precedente): a)conferencia
Rio 92 (representando o conceito de que na auséncia de certeza cientificaprevalece a defesa
do meio ambiente; b) explicagdo acerca do uso do fogo orientado pelolegislador; c) para
autorizagdo da queima da palha ¢ necessario estudo de impactoambiental; d) queima de
palha precisa de autorizagdo; d) o art. 27 do codigo florestal ndose aplica nos casos de cana de
acucar; e) ¢ pacifico o entendimento que a queimada da palha causa danos ao meio
ambiente; f) o uso de fogo ¢ proibido nas florestas; g)queimadas nas atividades agricolas
nao coadunam com a prote¢ao ambiental, conclusao(C): assim, “rever o entendimento da
Corte estadual seria possivel somente por meio doreexame do acervo fatico-probatédrio
existente nos autos, que nao se permite em RecursoEspecial”.

Nota-se que, apos enquadramento ao esquema, a conclusdo de “o pedido ser
afastado da analise da corte em razao da necessidade de rever as provas” ndo traz de forma
compreensivel possivel conexao com os fundamentos do precedente acerca da explicacdodo
uso de fogo; explicacdo sobre o art. 27 do Cddigo Florestal e explanagdo sobre aConferéncia
Rio 92. Nao ha, portanto, a constru¢do de um elo claro entre os fundamentosexpostos no
procedente anterior e a decisdo produzida no processo em aprego. Se adecisdo foi de
afastar o pedido, qual a importancia dos precedentes com essas tematicas? A pesquisa também
buscou compreender se o principio da precaucao foi colocado conforme seu significado e sua
relacdo com os fatos e contexto. O resultado das analisesdemostrou, todavia, que o uso do
principio, utilizado muitas vezes como garantias dosargumentos que levaram as conclusdes,
ndo contempla seu significado, ndo abordou as caracteristicas que incorporam e
fundamentam seu emprego. O uso do instituto ndo compreendeu os contextos dos
argumentos, principalmente as refutacdes. O examerevelou que a aplicacdo do principio foi
feita de forma aberta, geral e indeterminada, muitas vezes para justificar alegagdes diferentes,
praticado como resposta para varias situacdes sem precisar o elo entre o principio € o
contexto.

Também foi analisado a forma como o principio da precaucao fora aplicado, se na
forma de argumento, garantia ou apoio da garantia. Isso porque a hipdtese inicial de
investigagdo presume o uso do principio ndo como argumento proveniente da decisdo, mas
na forma de justificativa formal para uma decisao que de antemao possui o proprioargumento.

Contudo, a pesquisa levantou que o instituto ¢ utilizado na maioria dos casos como
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garantia 2dos argumentos e como proprio argumento. Em alguns casos até como razio de
decidir dos argumentos, a exemplo do aresto °que versou sobre a lide da companhia de
energia versus municipio®’. Cabe dizer que nesse caso, o principio foi citado dezoito vezes.
Estava presente na ementa, no relatério, na decisao de outros processos vinculadose, também,
nas seguintes formas: 1) como Garantia dos argumentos que falava sobre a) inversao do 6nus
da prova; b) que o empreendedor deve responder por potencial perigo; c) a analise do pedido
requer o reexame das provas; d) que se trata de principio norteadordo direito ambiental e d)
em caso de incerteza cientifica, aplica-se o principio. 2) como razdo de decidir dos
argumentos que falavam sobre a) “a demanda trata de diversos impactos ambientais”; b) “os
impactos devem ser mitigados pela empresa de energia”. 3)Como Argumento da afirmagao
a) o principio pressupde o 6nus da prova.

Isso demonstra que, embora exista justificativa para os argumentos, o principio da
precaucao foi utilizado como fundamento (genérico) e indeterminado para diversos tiposde
argumentos>3. Todavia, abordar o principio da precaucio nio significa utiliza-lo apenas como
norma juridica cogente, aberta, sem o minimo de ligagdo com os fundamentos comparados,
mas com objetivo de compreensao do problema colocado. Atéporque o utilizar o principio
como fundamento para aplicagdo do “Onus da prova” p.ex. ndo significa dnus de argumento,
ha um padrao para que os argumentos sejam considerados adequados que se “expressa em
onus argumentativo imposto a todos aqueles que pretendem argumentar juridicamente”

(RODRIGUEZ, p.73).

O uso formal do principio da precaucao requer a aplicacdo de critérios que condizem

A exemplo do primeiro julgado de 2004. O principio da precaugdo foi utilizado como argumento da afirmagdo
“o principio da precaugdo favorece a implementagdo da obra”. A garantia utilizada foi o voto deoutro ministro
(voto que pertence ao mesmo julgado) que ndo demonstrava a relacdo entre o principio e a afirmacdo. BRASIL.
2004. Superior Tribunal de Justica. AgRg na Suspensdo de tutela antecipada n°88- DF. Relator: Min. Edson
Vidigal. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200400756816&dt publicacao=09/02/2005. Acesso em05/10/2022.
27 BRASIL. 2017. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.151.766 - MS. Inteiro Teor do acorddo.
Relatora: Min. Assusete Magalhdes. Disponivel em https://processo.stj.jus.br/processo/revista
/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=84492598 &num_registro=201702013760&data=2
0180627 &tipo=51&formato=PDF. Acesso em 21/09/2022.
27A anélise desse aresto foi uma missdo quase impossivel. Isso devido conter no mesmo voto (vencedor) seis
conclusdes concomitantes (trés com razdes diferentes, uma que se repete e outras duas semelhantes com a mesmo
fundamento e razao de decidir). Sdo elas: “o recurso nao pode ser reconhecido”. Razdo: a) porque os argumentos
ndo apontam especificamente as razdes do acorddo, b) porque o STJ ndo analisa questdes de fato, apenas de
direito e c) porque cabe ao STF reformar o acorddo. Por conseguinte, “empresade energia deve arcar com as
despesas da pericia” Razdo: o acorddo estd de acordo com a jurisprudéncia do STJ.

Z8Mesmo quando o principio é utilizado como garantia do argumento “quem se imputa um dano ambientale quem
deve suportar o 6nus de provar sobre auséncia de risco” tem que trazer a devida fundamentagdo e razdo pela qual
incide a situagdo de risco. RODRIGUEZ, 2021.
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com seu conceito. Ajustificativa da sua utilizacdo implica em p.ex. considerar na analise ndo
o risco zero de danos, mas riscos baixos e aceitaveis; € necessario dizer o que se pretende
prevenir € o risco a ser evitado; deve-se levar em conta os riscos da nao implementagdo do
projeto proposto; importa que a divida sobre a natureza nociva de certa substancia deve partir
deanalises técnicas e cientificas; além disso, o uso do principio ndo determina a paralizagdo
da atividade, mas que seja realizada com os cuidados necessarios; ¢ relevante verificar seos
meios definidos pelo legislador foram observados; e, por fim, analisar os custos das medidas
de prevencao (Antunes, 2021).

Desta forma, ¢ compreensivel a pratica do uso do principio como garantia (ou
justificacao) dos argumentos de “inversao do 6nus da aprova em caso de degradagdo
ambiental®®”; “principio norteador do direito ambiental”; “em caso de incerteza cientifica”,
onde o apoio da garantia muitas vezes ¢ a propria simula do STJ*, ainda quese trate de apoio
obscuro (ANTUNES, 2020), entretanto, acaba por descreditar a garantia tornando-a sem
autoridade e inaceitavel. A tarefa das razdes (garantia) que justificam os argumentos ¢
reforgar a base sobre a qual o argumento foi construido. A justificacdo consiste, assim, em
demonstrar a legitimidade entre os argumentos e a conclusdo, associar os parametrosde

analise do principio com os argumentos e a decisdo final.

Foi investigado, do mesmo modo, se a aplicagdo do principio da precaucao usadonos
julgados como argumento ¢ feito de forma analitica ou substancial. Para Toulmin, um
argumento que leva dos dados a conclusdo, ¢ denominado ou considerado analitico, se,
somente se, a garantia tiver conexao com o apoio. Se o apoio ratificar a validade da garantia
e incluir de forma implicita ou explicita a informacao transmitida na prépria conclusdo. Na
realizagdo dessa conexdo integral, as afirmagdes constantes nos dados, noapoio e na
conclusdo, serdo como regra considerada tautoldgica. No entanto, o adverso também se faz
por verdadeiro, assim, no momento em que o apoio para a garantia nao abranger a informacao
apresentada na conclusdo, a afirmacdo dos dados, do apoio e da conclusdo, de modo algum
sera tautoldgica, e o argumento tornar-se-a argumento substancial.

Na maioria dos arestos®! objeto de pesquisa o principio foi utilizado de forma

A exemplo do ultimo julgado encontrado. BRASIL, 2019. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especialn®

2.005.977 -RS. Inteiro Teor do acorddo. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel

em:https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103539661&dt_publicacao
=30/09/2022. Acesso em 05/10/2022

39BRASIL. STJ. Orgio julgador CE — Corte especial. Simula 618. A inversdo do 6nus da prova aplica-seas agdes

de degradacdo ambiental, julgado em 24/10/2018, Dje de 30/10/2018.

31A exemplo dos julgados: BRASIL. 2019. Superior Tribunal de Justia. AgInt da PET na Suspengio de Liminar
ede Sentengan®2.528-RJ,0161955-6. Inteiro Teor do acorddo. Relator: Min. Herman Benjamim;BRASIL. 2017.
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substancial, uma vez que as garantias dos argumentos foram trazidas sem apoio; as
conclusdes ndo demonstraram ligagdes claras com as garantias; as informag¢oes dos dadosnao
estavam inclusas na garantia € na conclusao; o principio da precaucao foi aplicado como
argumento, garantia e apoio a0 mesmo tempo. A titulo exemplar tem-se a lide *’queversou
sobre agéncia de energia elétrica que buscava implementar obra, mas foi barrada pela corte.
Encaixando no esquema de Stephen Toulmim os argumentos seguem da seguinte forma.
Dados (D): o principio da precaucdo sustenta-se pelos possiveis danos aomeio ambiente,
assim (C): € necessdria a realizacdo da pericia, ja que (W): o principio daprecaucao ¢ fator
norteador para a decisdo. Nesse caso, nao ha apoio.

O principio da precaugdo aparece no julgado em forma de argumento, pois trazidono
voto de modo a substanciar a afirmag¢ao (e ao mesmo tempo uma das conclusdes) de que nao
é viavel que a corte analise o pedido, o qual busca afastar premissas fatica. E ostentado como
justificativa (garantia) do argumento sobre a necessidade de realizagdo de pericia técnica para
evitar possiveis danos, mas ndo ha nenhum tipo de apoio (B).

Constata-se, com isso, que o tipo de argumento se enquadra no substancial. De inicio
em razao da auséncia de apoio. Por conseguinte, a garantia aplicada, nesse caso, o principio
da precaucdo, ndo inclui informagdo transmitida na conclusdo. Em outros termos, aplicaro
principio da precaugdo como justificativa formal (garantia), incide em explanar sobre,por
exemplo, o risco da atividade a ser evitado, os riscos da ndo implementagdo doprojeto,
os cuidados necessarios na eventual implementacdo da atividade, etc., ndo deforma
genérica ou com fundamentos ocasionais, aleatorios € sem compreensdo doproblema.
Todavia, ndo ha de forma implicita ou explicita o referido conjunto deelementos na propria
conclusdo. Se a conclusdo do julgado ¢ de que corte deve abster-sedo exame do pedido, nao
foi demonstrado que, a0 menos na garantia, incluiu-seinformagdes que foram transmitidas
na conclusao. Assim, o argumento ndo ¢ tautoldgico.A pesquisa mostrou também que o mais
comum entre os julgados foi o uso do principio dissociado da decisdo. Observa-se que,

embora as resolugdes das lidesapresentem como conclusdes, tais como: determinacdes de

Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.151.766 - MS. Inteiro Teor do acorddo.Relatora: Min.
Assusete Magalhdes; BRASIL. 2014. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.437.979 — CE
(2014/0039781-0). Inteiro Teor do acorddo. Relator: Min; Herman Benjamin; BRASIL. 2020. Superior Tribunal
de Justica. Aglnt no agravo em recurso especial n° 1.6556.657-MG (2020/0022643-3). Inteiro teor do acordao.
Relator: Min. Herman Benjamin; entre outros.

322BRASIL. 2014. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.437.979 -CE (2014/0039781-0).Inteiro
teor do acorddo. Relator: Min. Herman Benjamin. Acesso em 22/09/2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1333377
&num_registro=201400397810&data=20160518&formato=PDF
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prazo para regularizacdo delicenciamento da obra; encerramento das atividades seja em
razdo da extracdo irregularde matéria-prima ou em razdo de incertezas acerca dos agentes
nocivos ao meio ambiente;aplicacdo do 6nus da prova para custear pericias; desconhecimento
do pedido, a aplicagdoda norma (principio da precaugdo) que poderia dar garantia aos
dados e também aconclusdo, estd desvinculada. Isso porque, mais uma vez o principio €
utilizado de formaampla sem aplicag¢@o da subsungdo do seu conceito e contetido ao problema
pratico, istoé, o encaixe dos elementos do principio e as caracteristicas concretas do

assunto em questao e os efeitos desta analise.

“...um dos aspectos do Principio da Precaucdo que tem sido muito pouco ressaltado
¢ que prevenir riscos ou danos implica escolher quais os riscos ou danos
pretendemos prevenir e quais os 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 percepcdo do risco nem sempre guarda
alguma relacdo com o risco real e, muitas vezes, a escolha ¢ feita com base na
percepcao e nao no risco real.” (ANTUNES, 2021, p.39)

Se o principio da precaucdo ¢ utilizado como fundamento dos argumentosinseridos
nas razdes de decidir, a conclusdo deve incluir o resultado da analise desse fundamento. Desta
forma, vincular o instituto na decisdo, ainda que de forma tacita, ¢ demonstrar as
consequéncias da exploragdo do principio.

Outra analise importante da pesquisa foi a apuragdo acerca das refutagdes e a forma
como estas moldaram os argumentos que levaram as conclusdes. As refutagdes servem para
desafiar alegacdes especificas podendo por a prova (de um modo mais geral), toda
legitimidade dos demais argumentos. As garantias usadas para sustentar os argumentos sao
sempre sujeitas a qualificagdes e condigdes, por essa razao insere-se naspremissas um
“presumivelmente” (qualificador diante da conclusdo) quando se percebe que a conclusao
esta sendo refutada (R). Os apoios, conforme explicado mais acima, sdoavais que sustentam
garantias que geralmente ndo possuem autoridade ou vigéncia. Devem ser escolhidos com
cautela, além de exigir esclarecimentos precisos sobre as relagdes entre o apoio, os dados,
alegacoes, garantias e condi¢des de refutagdes, que se nao trazidos aos argumentos, incorre
no risco de desclassificacao.

O resultado da pesquisa evidenciou que na maioria dos casos ndo ha de forma clara a
moldagem dos argumentos conforme as refutagdes e a forma pela qual os argumentos
chegaram a conclusdo. Para refutagdes trazidas nos votos, de forma geral, osargumentos
foram moldados com principio genéricos (o principio da precaugdo foi um deles) além de ndo

ser demonstrado claramente o ajuste entre os argumentos, principios,refutacao e a conclusao.
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Exemplo disso, ¢ o julgado *onde as refutagdes diziam a respeito da “violagdo a
discricionaridade administrativa”; “infringéncia ao principio da separagdodos poderes”;
“inexisténcia de condi¢do orgamentaria especifica para satisfazer a imposicao legal”, no qual
para a alegacdo da violagdo a discricionaridade o fundamento utilizado foi de norma geral
constitucionalmente expressa acerca da “guarda da constituicdo”, em relagdo a violagdo ao
principio da separacdo dos poderes o fundamentofoi de que “o estado ndo tem liberdade de
nao realizar politicas publicas” e sobre a inexisténcia de condi¢ao or¢amentaria o fundamento
foi de que “a parte deveria ter o valor disponivel por ser tratar de norma constitucional.
Desta forma, as alegagdes, resultados das assercdes confrontadas pelas refutacdes,isto
¢, as respostas as refutagdes, ndo se demonstraram estabelecidas, provadas e reveladas
justificaveis. “Nao se pode recusar, racionalmente, a justificar uma asser¢ao proferida quando
alguém se poe a questiona-la.” (RODRIGUEZ, 2013, p. 70). Nao foi exposto visivelmente a
correcao dos fatos ou o afastamento da objecdo por meio de argumentos. Na ocasido em que
a garantia ¢ desafiada, deve-se inserir apoios que podem ser expressosna forma de afirmagdes
categoricas de fato. Os apoios oferecidos, entretanto, naodemonstraram congruéncia com as
garantias, i1sso porque na maioria dos casos as garantias eram principios abertos, sem a
inclusdo de informagdes citadas nos dados e nasconclusdes, dai porque o apoio, quando
trazido para dar suporte as garantias, como consequéncia do uso genérico dos principios, ndo

traziam, assim como ndo autorizavam,evidentemente, as garantias.

7. Conclusao

E possivel que a emancipacio do direito, isto ¢, a possibilidade de manifestar a
insatisfagdo, ocorra por meio das lacunas do poder judiciario, literalmente através das lacunas
normativa. As demandas sociais que ainda nao estao reguladas pelo direito também surgem
nas acgoes judiciais e o juizo utilizando-se das ferramentas que preenchema brecha normativa
poderd promover ou ndo a reivindicagdo. Um dos instrumentos que possibilita eventual
promog¢do da demanda s3o os principios normativos, dado tratar de normas abertas com
objetivo de moldar os interesses conforme os valores sistémicos. O resultado da apreciagao
por meio do poder judicidrio, ¢ uma garantia institucional da possiblidade de expressao da

insatisfacdo e, consequentemente, a potencializacdo da emancipagao do direito.

3BRASIL. 2020. Superior Tribunal de Justiga. AgInt no agravo em recurso especial n° 1656657- MG. Inteiro
Teor do acordao. Relator: Min. Herman Benjamin. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1299542
26&num_registro=202000226433&data=20210803 &tipo=91&formato=PDF. Acesso em 28/09/2020
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A apreciagdo dos principios, contudo, exige do intérprete, ndo apenas um trabalhode
simples exegese, mas um trabalho de permanente constru¢do juridica em razao da continua
mudanca e exigéncia sociais, além de criar critérios de preenchimentos dos fundamentos com
o mesmo fim. Por meio do estudo das decisdes da corte superior brasileira conforme método
de Toulmin, identificou-se que a garantia dos argumentos (nesse caso o uso do principio da
precaugdo) ¢ hierarquicamente superior, caracterizado,portanto, como argumento autoritario;
o argumento das conclusdes nao recebeu suporte sélido e legitimo, além de aleatdrios ao caso
em analise; as fundamentagdes eram incompativeis com a razdo de decidir e a decisdo
tomada; hé uso de argumentos autoritarios, pois 0 emprego ndo possui suporte pertinente,
bem como ausente de justificagdo (no caso de aplica¢do do principio desconsiderando seu
conteudo); ndo ficoudemonstrado o elo entre os precedentes, razao de decidir e conclusdo do
caso; asrefutacdes nao moldaram os argumentos usados para a decisao final.

Nao restou afirmado, portanto, que um dos espagos para garantir institucionalmente
a possibilidade de expressar a insatisfagdo potencializa a emancipagao

do direito, demonstrando retrocesso do estado democratico de direito, a0 menos por
essemétodo analitico de argumentagao.

De modo suposto, por intermédio das demandas oriundas do poder judiciério, seria
possivel promover por meio de método designado de argumentagdo, a simetria entrea
regulacdo e accountability, isto é, a conformacgdo entre mercado, arquitetura ambiental,

normas sociais e leis. Mas, essa pode ser uma pauta para outro momento de pesquisa.
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