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Apresentacao

APRESENTACAO

O XII Congresso Internacional do CONPEDI, realizado em Buenos Aires, Argentina, durante
os dias 12 a 14 de outubro de 2023, nas dependéncias da Universidade de Buenos Aires,
proporcionou o encontro de pesquisadores de todo o Brasil, bem como da Argentina, Uruguai
e Paraguai.

Ao promover ainternacionalizacéo de pesquisas qualificadas, o Evento contou com mais de
mil inscricbes e a apresentagcdo de centenas de trabalhos. Nesse contexto, o Grupo de
Trabalho DIREITO AMBIENTAL E SOCIOAMBIENTALISMO 11, coordenado pelos
professores Dr. Joseé Claudio Junqueira Ribeiro, da Escola Superior Dom Helder Camara, Dr.
Josemar Sidinei Soares, da Universidade do Vale do Itgjai e Dr. Jacson Roberto Cervi, da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes, Campus de Santo Angelo,
contou com vinte e um trabal hos, apresentados em trés blocos, intercalados por momentos de
debate.

No primeiro bloco, o trabalho de Rogério Ponzi Seligman, sobre “PATRIMONIO
CULTURAL E SUSTENTABILIDADE”, demonstra a conex&o do patriménio cultural com a
sustentabilidade em todas as suas dimensdes. O artigo de Jilia Massadas, “ SEGUINDO O
ZIGUE-ZAGUE: O CONCEITO DE PRECAU(;AO NO DIREITO AMBIENTAL
BRASILEIRO ENTRE A IRRELEVANCIA E O EXAGEROQO", trabalha as (in)definicoes e
(in)consisténcias do principio da precaugido (PP). Em “RESIDUOS
ELETROELETRONICOS: PROTAGONISTAS NA POLITICA DE LOGISTICA
REVERSA?’, os autores José Claudio Junqueira Ribeiro, Meirilane Gongalves Coelho e
Caio Lucio Montano Brutton, investigam a questdo das obsolescéncias e 0 aumento da
geracdo de residuos eletroeletrénicos, 0 que demanda novas préticas empresariais baseadas
no ESG — Environmental, Social and Governance. Ja Joana Silvia Mattia Debastiani , Jodo
L uis Severo Da Cunha Lopes , Débora Bervig, investigam “A EFETIVACAO DO DIREITO
AO SANEAMENTO BASICO COMO GARANTIA DE OBSERVANCIA DO MINIMO
EXISTENCIAL ECOLOGICO”, enquanto direito-garantia & luz do principio da dignidade da
pessoal humana. Evandro Regis Eckel, Ricardo Stanziola Vieira e Dalmir Franklin de
Oliveira Janior, no artigo “ CONSERVAC;AO DA BIODIVERSIDADE E POPULAC}@ES



TRADICIONAIS: AS UNIDADES DE CONSERVACAO RESEX E RDS’, analisam as
especificidades e aimportancia das categorias de unidades de conservacéo de uso sustentavel
denominadas Reserva Extrativista (RESEX) e Reserva de Desenvolvimento Sustentéavel
(RDS), concebidas em razéo da presenca de populacdo considerada tradicional nessas éreas.
Ainda, Bruna Ewerling aborda “O USO DO BLOCKCHAIN NO MERCADO DE
CREDITO DE CARBONO: UMA BUSCA PELA REDUCAO DOS IMPACTOS DAS
MUDANCAS CLIMATICAS’, concluindo que a aplicabilidade desta tecnol ogia no mercado
de crédito de carbono auxilia a efetividade das negociacoes.

Apbds um momento de debates, deu-se seguimento as apresentacdes. José Otavio Venturini de
Souza Ferreira, Raul Miguel F. O. Consoletti, no artigo “PAGAMENTO POR SERVICOS
AMBIENTAIS: ESSENCIALIDADE (OU NAO) DO CRITERIO AREA”, analisa como o
principio do protetor-recebedor, foi recentemente disciplinado pela Lei Federal n° 14.119
/2021. “A INTRODUCAO DO TRIGO GENETICAMENTE MODIFICADO NO BRASIL E
O DIREITO DOS AGRICULTORES: UMA ANALISE A PARTIR DA OBRA
CINEMATOGRAFICA “UMA VOZ CONTRA O PODER”, de autoria de Jéssica Garcia Da
Silva Maciel , Marcos Paulo Andrade Bianchini , William Julio Ferreira, tem por base o
debate empreendido em torno na introdugdo do trigo GM HB4 no Brasil e suas principais
ameagas. Ja em “ESTADO AMBIENTAL DEMOCRATICO DE DIREITO E O DANO A
AGROBIODIVERSIDADE: REFLEXOES SOBRE A CONTAMINACAO DAS
SEMENTES CRIOULAS POR TRANSGENICOS NA SOCIEDADE DE RISCO”, de
Elienai Crisdstomo Pereira e Eduardo Gongalves Rocha, demonstra como a contaminacéo
genética das sementes crioulas por variedades transgénicas, ao gerar riscos agroambientais,
compromete a concretizacdo do Estado Ambiental Democrético de Direito. Em “O DIREITO
FUNDAMENTAL AO AMBIENTE E A FUNCAO (ECO)SOCIAL DA PROPRIEDADE”,
Lucas Bortolini Kuhn discute a relacéo entre o direito fundamental ao ambiente preservado e
equilibrado e afuncéo social da propriedade. Na sequéncia, Lucas De Souza Lehfeld, Juliana
Helena Carlucci e Neide Aparecida de Souza Lehfeld, enfrentam o tema “O TEMPO DO
DIREITO E O DO MEIO AMBIENTE: O RISCO DE DISCRONIA ENTRE OS
“TEMPOS’ NOS TRIBUNAIS SUPERIORES’, a partir da obra de Frangois Ost, ressaltando
a importancia do principio da solidariedade na seara ambiental. Lorene Raguel De Souza,
Marcia Dieguez Leuzinger e Paulo Campanha Santana, trabalham a temética do
“ESGOTAMENTO SANITARIO: ARCABOUCO LEGAL, TRANSVERSALIDADE DE
DIREITOSE ENTRAVES A SUA UNIVERSALIZACAO NA AREA RURAL”, destacando
gue o problema pode ser equacionado com boas préticas, a exemplo dos sistemas autbnomos
individuais de tratamento de esgoto domeéstico. Em conclusdo deste segundo bloco, Camila
Marques Gilberto, Mateus Catalani Pirani e Adriana Machado da Silva, discorrem sobre “AS
LICOES QUE OS POVOS ANCESTRAIS TEM A ENSINAR AO MUNDO", através da



andlise do Caso do Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, sentenciado em 05 de fevereiro de 2018
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O ultimo bloco foi inaugurado com o momento de debates dos trabalhos apresentados no
bloco anterior. na sequéncia, foi retomada a apresentacdo dos trabalhos com “ECONOMIA
VERDE E EFICIENCIA ENERGETICA NO ORDENAMENTO JURIDICO DO BRASIL:
ANALISE DO PL 412/22 DO SENADO FEDERAL”, de livia Oliveira Guimardes, Talissa
Truccolo Reato e Daniel de Souza Vicente, analise a regulacdo do mercado de carbono
voluntério no Brasil. Na sequéncia, Guilherme Marques Laurini , Joao Victor Magalhaes
Mousquer, realizam algumas “ REFLEXOES A RESPEITO DO PENSAMENTO POLITICO
AMBIENTAL: CRISE ECOLOGICA COMO CONDICAO DE EMERGENCIA DE UM
NOVO SUJEITO REVOLUCIONARIO”, concluindo que a radicalidade antiliberal e
anticapitalista € um pressuposto essencial para uma ecologiareal e emancipada da influéncia
do capital. Em “DESENVOLVIMENTO E PLANEJAMENTO URBANO SUSTENTAVEL:
INSTRUMENTOS JURIDICOS E O PAPEL DO DIREITO AMBIENTAL”, Brychtn
Ribeiro de Vasconcelos, Luziane De Figueiredo Simdo Leal, refletem sobre o cenario
ambiental da sustentabilidade urbana, avaliando a importancia das normas do Direito
Ambiental no delineamento de caminhos para o desenvolvimento urbano sustentavel. Ja
Leticia Spagnollo, Cleide Calgaro e Marcos Leite Garcia investigam a “ SOCIEDADE DE
CONSUMO VERSUS OBSOLESCENCIA PROGRAMADA: OS PROBLEMAS
SOCIOAMBIENTAIS E OS DESAFIOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA
AGENDA 2030”, sob o viés da prética da obsolescéncia programada, sugerindo a
necessidade de uma maior regulacdo de determinados setores do mercado. Em “DIREITO
HUMANO A AGUA POTAVEL E O USO DE AGROTOXICOS NO BRASIL, Jacson
Roberto Cervi propfe alternativas que orientem a atividade agricola e a producdo de
alimentos no Brasil, de modo a compatibilizar desenvolvimento econdmico com preservacao
ambiental, seguranca alimentar e qualidade de vida. Por fim, Amanda Costabeber Guerino,
Jerébnimo Siqueira Tybusch e Isadora Raddatz Tonetto, enfrentam a questdo do “O
MERCADO DE CREDITO DE CARBONO NO BRASIL E A ILUSAO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E DA SUPERACAO DO PENSAMENTO
ABISSAL”, a partir da epistemologia desenvolvida por Boaventura de Sousa e Santos, sob
Viés critico, analisando se os objetivos do Protocolo de Kyoto ainda podem ser considerados
instrumentos de mitigacdo dos efeitos da injustica ambiental. Por fim, foi oportunizado o
debate dos trabalhos desse Ultimo bloco.

OS COORDENADORES.



SEGUINDO O ZIGUE-ZAGUE: O CONCEITO DE PRAECAU(;AO NO DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO ENTRE A IRRELEVANCIA E O EXAGERO

FOLLOWING THE ZIG-ZAG: THE CONCEPT OF PRECAUTION IN THE
BRAZILIAN ENVIRONMENTAL LAW BETWEEN IRRELEVANCE AND
OVERSTATMENT

Julia M assadas 1

Resumo

O denominado “principio da precaucéo” (PP) é considerado um dos mais importantes pilares
de sustentacdo do direito ambiental na contemporaneidade. Entretanto, a sua definicéo

conceitual ainda se mostra problemética devido a sua vagueza e ampla variagdo de conteiido
a partir das diferentes versdes existentes. Desse modo, o PP € avo de diversas criticas,

especialmente por conferir excessiva discricionariedade ao tomador de decisdo ou em fungdo
de interpretacdes e aplicacbes com viés proibitivo. Diante disso, esse artigo objetiva

esclarecer 0 que se entende por “principio da precaucdo”, apresentando as suas principais (in)
definicdes e as criticas direcionadas pela literatura. A hipotese levantada é a de que as

definicdes existentes do PP sdo vagas e inconsistentes, apresentando incoeréncias entre si, 0
gue torna dificil para o aplicador do direito extrair um significado do mesmo, o que pode
levar a uma aplicacéo desparametrizada no que diz respeito as circunstancias em que este
deveincidir e como deve ser aplicado aos casos concretos.

Palavras-chave: Principio da precaucéo, Incerteza cientifica, Regulacdo ambiental,
Inovagdo, Sustentabilidade, Risco

Abstract/Resumen/Résumé

The so-called “precautionary principle” (PP) is considered one of the most important
supporting pillars of environmental law nowadays. However, its conceptual definition still
proves to be problematic due to its vagueness and wide variation of content from the
different existing versions. Thus, the PP is subject to several criticisms, especialy for giving
excessive discretion to the decision maker, or due to interpretations and applications with
prohibitive bias. Therefore, this article aims to clarify what is meant by "precautionary
principle”, presenting its main (in) definitions and the criticisms directed by the literature.
The hypothesis raised is that the existing definitions of PP are vague and inconsistent,
presenting contradictions between them, which makes it difficult to extract its meaning,
which can lead to a de-parameterized application with respect to the establishment of the
applicable circumstances and of how it should be applied to specific cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precautionary principle, Scientific uncertainty,

Environmental regulation, Innovation, Sustentability, Risk
1 Doutoranda em Direito da Cidade pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Mestre em Direito
da Regulacéo pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV). Advogada e professora de Direito Ambiental.
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INTRODUCAO

O “principio da precaucdo” (PP) € frequentemente elevado ao status de um “principio
fundamental” (MORRIS, 2000) ou “estruturante” do direito ambiental contemporaneo
(HAMMERSCHMIDT, 2011, p. 371). Desse modo, a norma seria uma ferramenta regulatéria
crucial para a tutela do meio ambiente e da satde humana frente a atividades econdbmicas com
potencial de ocasionar danos cujas consequéncias sdo incertas, tendo inclusive ampla difusao
internacional, ja tendo sido incorporado em diversos tratados e aplicado por inUmeros governos
e 6rgdos internacionais.

No entanto, apesar do consenso existente acerca da sua importancia no cenario atual, o
seu significado parece ser de mais dificil alcance. Estudos sobre o tema demonstram uma série
de indefini¢des, confusdes, controvérsias e distor¢des na conceituacdo e aplicacdo da referida
norma (COONEY, 2004). De modo geral, as defini¢cOes existentes sdo vagas e possuem uma
ampla variagdo (ou mesmo incompatibilidade) entre si conforme a intensidade conferida pelo
seu intérprete.

O conceito inerente a norma! é a de que a insuficiéncia de evidéncias cientificas
(incerteza) a respeito de possiveis danos ndo permite que se ignore 0s riscos de que 0S mesmos
se concretizem. Conforme o destacado por Foster (2011, p. 18), apesar de a ciéncia ndo ser
capaz de apresentar provas conclusivas nem da existéncia, nem da inexisténcia de riscos de
danos, medidas de cautela devem ser adotadas para conter os possiveis efeitos prejudiciais
resultantes das atividades em questdo. Parece claro que se trata de “agir com cautela” e se parte
de um pressuposto de que “¢ melhor prevenir do que remediar”, como se fala popularmente.

Mas, 0 que exatamente o PP prevé? Existe um conceito juridico univoco de precaucao
ou 0 que se observa é um verdadeiro “zigue-zague conceitual”, com defini¢bes vagas e
diferentes interpretacdes, niveis de intensidade e frequentes inconsisténcias? Este trabalho tem
por objetivo esclarecer justamente o0 que se entende por “principio da precaugdo”, apresentando
a sua origem, as justificativas para sua adocdo, as principais (in)definicbes e as principais

criticas direcionadas pela literatura especializada ao mesmo. A hip6tese levantada é a de que as

! N&o ¢ objetivo deste trabalho analisar a classificagdo normativa da precaugdo enquanto regra, principio, sobre
principio, postulado etc. Nesse sentido, serd empregado o termo “principio da precaugdo” em referéncia a forma
com que este foi positivado em tratados internacionais e como a ampla maioria da literatura o define e classifica,
sem que se estude propriamente se de fato se trata de um principio juridico. Para uma andlise aprofundada sobre a
sua classificacdo normativa cf. FRAGA, 2023, cap. 03. Nessa ocasido, apresento a minha compreensao acercas
das diferentes classificacbes que a horma pode assumir e demonstro ao longo do estudo que tal classificacdo
normativa impacta na forma como tomamos decises com base no PP. Na medida em que a finalidade que
extraimos da norma é modificada conforme o olhar que temos a respeito dela.
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definicbes existentes do PP sdo vagas e inconsistentes, apresentando incoeréncias entre si, 0
que torna dificil para o aplicador do direito extrair um significado do mesmo, o que pode levar
auma aplicacao desparametrizada no que diz respeito as circunstancias em que este deve incidir
e como deve ser aplicado aos casos concretos. E, com o intuito de testar essa hipotese, este
trabalho apresentard uma revisdo bibliografica e a andlise dos principais documentos
internacionais que positivam o PP, de modo que se busque compreender de fato significa agir

com precaucdo no ambito do direito ambiental brasileiro.

1. ORIGEM E JUSTIFICATIVAS PARA MEDIDAS PRECAUCIONAIS

Em primeiro lugar, para entender a sua aplicacdo atual é importante que se faca uma
breve contextualiza¢do do surgimento da norma e das principais justificativas para a sua adogao.
O PP tem como precursor o denominado Vorsorgeprinzip, desenvolvido na Alemanha na
década de 1970 como um dos principios de base da politica ambiental do pais. A nocdo de
precaucdo aplicada a politica ambiental surgiu nesse periodo com nova legislagdo sobre ar
limpo para prevenir a ocorréncia de efeitos ambientais nocivos, mais precisamente no artigo 5°
da lei federal alema sobre o controle de emissdes. Em 1976, o PP foi incorporado enquanto
diretriz na administracdo para negocia¢des com poluidores, tornando-se a “pedra angular” da
politica ambiental alemd@ (BOEHMER-CHRISTIANSEN, 1994; WOLFRUM, 2004).

E aideia que embasa a sua implementacéo é a de que se deveria, na medida do possivel,
minimizar o surgimento de danos ambientais em sua origem, o que poderia ser feito através da
implementacdo antecipada de medidas apropriadas, a defesa preventiva e repressiva contra 0s
perigos e a eliminacdo de danos. Desse modo, se protegeria 0 meio ambiente contra a incerteza
a respeito dos potenciais impactos da intervencdo humana e se deixaria espacos abertos para as
geracOes futuras (STORM, 2015, p. 24).

No plano internacional, o PP representou uma mudanca fundamental em termos de
protecdo ambiental que teve lugar entre as décadas de 1970 e 1980. Isto posto, passou-se de
uma nog¢ao de “capacidade de assimilagdo”, que presumia que a ciéncia teria condi¢des de
fornecer aos tomadores de decisdo politica as informacdes e 0s meios necessarios para que se
evitasse 0 prejuizo a capacidade do meio ambiente de assimilar impactos, para um ideal
“precaucionario”. Isso, devido a constatagdo de que a ciéncia e a tecnologia, apesar dos

inimeros beneficios que nos trazem, sdo insuficientes para aferir todos os efeitos das atividades
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humanas sobre 0 meio ambiente e 0 grau de ameacas que estas representam (CAMERON;
ABOUCHAR, 1991).

Em funcéo disso, o PP tem por base o entendimento de que é melhor estar do lado da
cautela e prevenir danos ao meio ambiente, haja vista que estes podem se tornar irreversiveis.
Isso, com o “proposito de encorajar ou mesmo obrigar os tomadores de decisdo a considerar os
possiveis efeitos danosos das suas atividades sobre 0 meio ambiente antes de leva-las adiante”
(SINGH, 2010, p. 472; CAMERON; ABOUCHAR, 1991, p. 2).

Mas a questdo que enseja alguns problemas em termos de unicidade € a que a precaucéo €
um “conceito politicamente moldado”, podendo tomar muitas formas, tais quais: promogao de
pesquisas e desenvolvimento tecnoldgico; regimes de responsabilizacdo e compensagao;
imposi¢do de investimentos imediatos em tecnologias mais limpas (“verdes”) por meio da
regulacdo e o uso de medidas econdmicas como subsidios ou taxacdo para internalizar
externalidades ou angariar fundos para o governo, por exemplo (CAMERON; ABOUCHAR,
1991, p. 48). E é justamente esse fator politico-cultural que faz com que o PP possa assumir

diversas interpretacdes, conforme se vera a seguir.

2. AS MULTIPLAS PRECAUCOES

O PP é referenciado enquanto uma norma fundamental para a tutela do meio ambiente,
(JORDAN; O’RIORDAN, 1994, p. 3). Todavia, se ndo bem definido, de tdo amplo, é possivel
que o PP perca a sua eficicia enquanto instrumento normativo. Genericamente, conforme
destaca Sands (2004, p. 36), o PP “significa que os Estados concordam em agir com cuidado e
com previsdo ao tomarem decisdes que concernem as atividades que podem ter impacto
adverso no meio ambiente”.

O seu nucleo consistiria em se exigir a adocdo antecipada de medidas preventivas nas
circunstancias em que uma atividade levantar ameacas de danos ao meio ambiente, a animais
selvagens ou a salde humana, mesmo que as relaces de causa e efeito entre a atividade e o
possivel dano ndo estejam comprovadas cientificamente. O mero risco de ocorréncia de efeitos
danosos graves ou irreversiveis ja seria suficiente para justificar a adocdo de medidas prévias
para a protecdo do meio ambiente (SINGH, 2010, p. 468). O PP ¢, portanto, “um ‘principio de
acao’, um guia para os tomadores de decisdo politica e um meio para persuadir a sociedade a
levar o futuro em consideracé@o”. E é nesse sentido que se afirma que o PP demanda muito mais
acdo do que inacdo (BOEHMER-CHRISTIANSEN, 1994; ARAGAO, 2008, p. 16).
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Assim, com base nesse preceito, pode-se requerer que determinadas atividades ou
substancias sejam controladas ou mesmo proibidas enquanto medida de protecdo contra riscos
potenciais (hipotéticos), ainda que ndo se tenha evidéncias conclusivas o seu potencial danoso
(SILVA, 2004, p. 80; DERANI, 2008, p 151). Nesse sentido, um dos principais problemas
existentes em termos préaticos é que a amplitude de interpretacfes possiveis da norma pode
servir como justificativa para intervengdes no ambito da economia, tecnologia, moralidade etc.
E é justamente essa desvinculacdo do PP de um contetido preciso que o torna tanto bem-vindo,
quanto indesejavel (JORDAN; O’RIORDAN, 1994, p. 17).

Com base nessa visdo, o PP poderia exercer um papel central na orientacdo de condutas
de administradores e reguladores na tomada de decisdo e/ou desenvolvimento de politicas
publicas e estratégias regulatdrias em circunstancias nas quais a informacéo cientifica seja
imperfeita e em gque o possivel impacto de suas acdes seja incerto (WYNNE, 1992). Todavia,
sem uma compreensdo precisa do seu contedo normativo, o PP acaba por (i) ndo direcionar
adequadamente o aplicador do direito ou (ii) ser utilizado como ferramenta a servico de

interesses politico-econdmicos.

3. SENTIDOS ATRIBUIDOS AO DEVER DE PRECAUCAO

Mas quais seriam os sentidos atribuidos ao dever de precaucdo e que grau de intensidade de
restricdo eles podem impor sobre atividades econdmicas? Uma definicdo forte e popularmente
utilizada é aquela encontrada na Declaracdo de Wingspread (1970), que estabelece que:
“quando uma atividade representa ameacas de danos ao meio ambiente ou a saude humana,
medidas de precaucdo devem ser tomadas, mesmo se algumas relacdes de causa e efeito ndo
forem plenamente estabelecidas cientificamente™ (GOKLANY, 2001, p. 42). Nesse contexto,
comumente se entende que o proponente da atividade (e ndo o publico) deve suportar o 6nus
probatorio.

Com base nesse conceito, ha quem interprete o PP enquanto uma imposi¢do de que, caso
haja quaisquer duvidas a respeito da seguranca de uma atividade, esta deve ser severamente
restrita ou mesmo proibida, a menos que se comprove ser a mesma totalmente segura. Por outro
lado, h& quem critique essa interpretagdo “absolutista” do PP, indicando que € impossivel ter
certeza ou segurancga absoluta sobre novas atividades e que interpretar a norma desse modo

seria “irracional” e “contraproducente”, reduzindo o progresso tecnologico a minimizagdo de
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riscos quando este € um método utilizado para justamente diminuir a vulnerabilidade da
sociedade aos diversos tipos de adversidades (GOKLANY, 2001, p. 42).

Hé& ainda versdes mais fortes do PP, impondo a necessidade de proibicdo de atividades até
que se tenha provas de que ela ndo prejudica 0 meio ambiente (LEGGETT, 1992, p. 425;
LUNDMARK, 1997). O grande problema ¢ que, se estamos diante de incerteza cientifica sobre
o0s riscos de uma dada atividade, como poderemos comprovar que esta ndo é nociva? A
precaucao é aplicavel em um cenario extremamente atipico em que justamente ndo se tem como
comprovar por completo quais os efeitos de uma atividade, sejam eles positivos ou negativos.

Nesse sentido, Antunes (2011, p. 39) se posiciona contrariamente a esta restricdo téo
intensa, uma vez que se nao se tem certeza de que a atividade de fato ira prejudicar o ambiente
e que ndo ha atividade humana que ndo envolva riscos. Desse modo, seria valido analisar o grau
de risco aceitavel, os custos e os beneficios (conforme o conhecimento que se tenha) que a
atividade pode trazer, especialmente quando as possibilidades de danos parecem pequenas em
estudos preliminares.

Randall (2011) apresenta a sua classificacdo conforme a forca conferida. Segundo o autor,
em seu sentido fraco/intermedidrio, o principio da precaucdo estabeleceria que quando ha algum
tipo de evidéncia cientifica razodvel de que uma atividade, tecnologia ou substancia pode ser
danosa, deve-se adotar medidas para afastar o risco de ocorréncia de possiveis danos.

Especificamente, a Declaragdo Ministerial de Bergen sobre Desenvolvimento Sustentavel

da Regido da Comunidade Europeia — considerada uma versdo mais fraca — estabelece que:

A fim de obter o desenvolvimento sustentavel, as politicas devem ser baseadas no
principio da precaugdo. Medidas ambientais devem antecipar, impedir e atacar as
causas da degradacdo ambiental. Onde existirem ameacas de danos sérios ou
irreversiveis, a falta de total certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para
retardar a tomada de medidas que visam a impedir a degradacdo ambiental
(NORUEGA, 1990, paragrafo 7°).

O referido documento foi de suma importéancia e serviu de base para as negociagdes na
Declaracdo do Rio, tendo um papel central na consagracdo do PP no ambito internacional. E a
definicdo positivada na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Eco-92
ou Rio 92) é a mais amplamente aceita? pelos Estados (SINGH, 2010, p. 474), estabelecendo —

de forma intermediaria — que:

2 Miriam Haritz (2011, p. 82) indica ainda que comumente considera-se que o principio 15 da Declaragdo do Rio
reflete 0 amago ou esséncia do PP. Esse também foi o entendimento do ministro Dias Toffoli em seu voto no RE
627.189 (2016, p. 19): “O principio da precaucdo acabou por ter seus elementos conformadores mais bem
elaborados e explicitados no documento que resultou da Conferéncia das Nagdes Unidades sobre o Ambiente e o
Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro, em 1992, denominada de ECO-92.[...] Para os doutrinadores
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Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucao devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente viaveis para prevenir a degradagédo ambiental®.

Nesse caso, observa-se uma preocupacdo com a Vvariacdo gradativa das medidas
precaucionais conforme as capacidades dos Estados e com o fato de que as medidas a serem
adotadas devem ser consideradas eficazes e economicamente viaveis. Além disso, busca-se
prevenir a degradacdo ambiental, mas a proibicéo absoluta de atividades que apresentem riscos.

Quanto a formulacdo do PP presente na Declaracdo do Rio, Cancado Trindade (2015)
questiona a obscuridade da expressdo ‘“quando houver ameacas de danos graves ou
irreversiveis”, que esconde a questdo do que caracterizaria o carater sério ou irreversivel de um
dano, mantendo uma ambiguidade. Segundo o autor, essa definicdo do PP também néo
esclarece quais os critérios que devem ser utilizados para sua aplicacdo. A propria nogdo de
incerteza ndo é elucidada (enquanto inconclusividade, imprecisdo ou insuficiéncia de
informagdes), assim como quais 0s niveis de prova cientifica exigidos para justificar o uso do
PP. Do mesmo modo, ndo resta claro como andlises de custo-beneficio seriam aplicadas ou até
qgue ponto a relativizacdo da obrigacdo de se adotar medidas precaucionais conforme as
capacidades dos Estados (nivel de desenvolvimento) pode ser utilizada como justificativa para
a inércia.

Ao analisar a definicdo de precaucdo prevista na Declaracdo do Rio (1992), Antunes
(2011) interpreta que esta deve levar em consideracdo 0s recursos disponiveis e as
particularidades locais ao ser aplicada. Além disso, é preciso compreender que guando se fala
em duvida (incerteza) a respeito dos potenciais efeitos nocivos de uma dada
atividade/substancia, isso ndo abarca qualquer ddvida infundada, pautada em mero
conhecimento leigo sobre o tema. “A duvida, para fins de que se impe¢a uma determinada
acao, é fundada em analises técnicas e cientificas, realizadas com base em protocolos aceitos
pela comunidade internacional”. O que ndo deve ocorrer ¢ a interrup¢do de atividades

importantes para o desenvolvimento do pais com base em assun¢des isoladas e sem

patrios, o conceito de “precauc¢do” acabou por ser delineado nesse documento; é certo, no entanto, que essa
defini¢ao ndo poderia ser considerada como dogmatica, Unica, e muito menos estatica”.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento.
Disponivel em <http://www.unesco.org/education/pdf/RIO_E.PDF>. Acesso em 02 mar. 2018. Tradugdo livre do
original: “In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States
according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific
certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent environmental
degradation”.
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fundamentacéo alguma. Em outras palavras, alguma dose de duvida sempre existira, sendo esta
a base da propria ciéncia. Mas duvida ndo se confunde com palpites ou com a fé.

Cooney (2009, p. 7), por sua vez, indica gque se trata de uma versdo relativamente fraca,
limitada a danos sérios ou irreversiveis e que ndo exige medidas protetivas, apenas requer que
a falta de certeza cientifica ndo seja utilizada com razdo para adia-las, sendo tais obrigacGes
moderadas por analises de custo-efetividade e em funcdo das diferentes capacidades dos
Estados (econémicas, de governanca e técnicas). Além disso, ameacas de danos menos
gravosos/triviais ndo suscitariam a aplicacdo do PP. Uma questdo problematica apontada pela
autora € que essa formulacdo d& pouca orientacao a respeito de que nivel de evidéncia de uma
ameaca € necessaria.

Segundo ela, outras definicbes dariam maior direcionamento, incluindo critérios de
“razoabilidade” ou “motivos razodveis para preocupagdo” e, em alguns casos, avaliacdes de
risco baseadas em critérios cientificos de forma prévia a aplicacdo do PP. Quanto a falta de
certeza cientifica, cumpre destacar que apesar desta ndo poder ser utilizada como razéo para a
adocdo de medidas de protecdo, a formulacdo do PP na Declaracdo do Rio nada diz a respeito
de outras razGes como custos ou prioridades tais quais a de reducdo da pobreza.

Em versdes mais fortes (como a Declaragcdo de Wingspread), o PP se torna relevante para
danos em geral e ha inversdo do 6nus probatorio. Outras interpretacdes possiveis do PP podem,
portanto, incluir a inversdo do énus probatério, requerendo que o proponente da atividade
demonstre que esta ndo causara nenhum dano ao meio ambiente, se ndo em todos 0s casos, ao
menos naqueles em que se tenha riscos da ocorréncia de danos sérios ou irreversiveis
(COONEY, 2009, p. 7; TRINDADE, 2015, p. 409). No caso de Wingspread, a declaragéo exige
que se tenha um processo de tomada de decisdo aberto, informado e democratico e que envolva
a analise de diversas alternativas, inclusive a inacao.

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

estabeleceu que:

A fim de proteger o Mar do Norte de possiveis efeitos danosos da maioria das
substancias perigosas, uma abordagem de precaucdo é necessaria, a qual pode exigir
acdo para controlar os insumos de tais substancias mesmo antes que um nexo causal
tenha sido estabelecido por evidéncia cientifica clara absoluta (WOLFRUM, 2004, p.
14).
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Assim, podemos observar que a Declaracdo da Ministerial da Segunda Conferéncia
Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte apresenta um conceito de precaucdo baseado
na auséncia de um nexo de causalidade confirmado entre a atividade e o dano, o0 que parece
levar a um modo de aplicacdo mais restritivo do que o com base no previsto da Declaragcdo do
Rio, que se utiliza da nog@o de “auséncia de certeza cientifica absoluta”.

Conforme resta evidenciado, as referéncias ao PP podem ter significados diferentes
conforme as defini¢des utilizadas, sendo talvez “cedo demais, ou mesmo impossivel alcancar
uma definicéo clara que leve em conta todas as consideracdes ambientais e sociopoliticas e as
diversidades culturais”. Entretanto, entende-se a0 menos que o PP prevé que é obrigatorio
limitar, regular ou prevenir agdes potencialmente perigosas ainda que evidéncias cientificas ndo
estejam estabelecidas (HARITZ, 2011, p. 76; SANDIN, 1999, p. 890).

Apesar das suas variagdes, observa-se no entanto que, de uma forma geral, o PP seria
formado por sete conceitos-base (SINGH, 2010, p. 468; O’RIORDAN, 1994, p. 8), que podem
ser integral ou parcialmente aplicados conforme a intensidade que se almeje atribuir. Quais

sejam:

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

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

(ili)  proporcionalidade da resposta (ou custo-efetividade da acdo) de forma a
demonstrar (na medida do possivel) que o grau de restricdo escolhido ndo é
excessivamente custoso. Em suma, deve-se analisar se 0s ganhos sociais e
ambientais de uma medida justificam os custos (custo de oportunidade social da
adocdo da precaucao);

(iv)  inversdo do 6nus da prova para o proponente da mudanca (ou dever de cuidado): a
maior parte das intepretacdes do PP (versdes mais fortes) exige a inversdo do onus
probatdério ao menos em algum grau para o proponente da atividade. Ou seja, as
industrias precisam demonstrar que a a¢ao ¢ “ambientalmente amigavel”;

(V) promocédo da causa de direitos naturais intrinsecos: ampliagdo da nogdo de dano
ecologico para incluir a necessidade de se permitir que processos naturais funcionem
de forma a manter o suporte essencial a todas as formas de vida na terra. Isto é, a
compreensdo de que o bem-estar do meio ambiente tem um valor intrinseco e
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legitimo, tendo os “sistemas naturais direitos intrinsecos e um valor ndo
instrumental que deve ser levado em consideracao na tomada de decisao”;

(vi)  pagamento por débitos ecoldgicos passados: penalizagdo por ndo se ter sido
cauteloso no passado, o que indica que aqueles que foram responséveis pela
imposicdo de maiores 6nus para 0 meio ambiente deveriam assim ter maior
precaucdo do que aqueles cujas “pegadas ecoldgicas” sdo menores?;

(vii)  questdes futuras: a aplicagdo do PP estende o escopo das politicas ambientais de
problemas presentes e conhecidos para questdes futuras e incertas. Nesse sentido, a
precaucdo pode ser considerada como um “seguro” contra imprevistos baseado na
aceitacdo de custos maiores no presente em nome da protecdo futura. Todavia,
outros fundamentos — morais, politicos, éticos e juridicos — para a legitimacéo do
comprometimento de recursos para a ado¢do de medidas precaucionais podem se
fazer necessarios uma vez que evidéncias cientificas que comprovem a ameaca ou
dano excessivo ao meio ambiente no futuro nem sempre estardo disponiveis.

O PP significaria, portanto, que os governos e as autoridades locais tém o dever de antecipar
e entdo evitar a ocorréncia de degradacdo ambiental, sendo necessario que estes fiscalizem as
atividades ainda que ndo se tenha conhecimento cientifico a respeito de se estas levam ou nao
a ocorréncia de tais danos (SINGH, 2010, p. 470). O seu nucleo conceitual consistiria na
reversdo da presuncdo geral em favor do desenvolvimento. Assim, o PP privilegiaria a
prudéncia, em favor de se monitorar, evitar ou mitigar ameacas potenciais incertas, o que é uma
nocdo ampla e suscetivel de suportar uma variada gama de medidas operacionais conforme o
seu modo de aplicacdo (COONEY, p. 5).

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

O PP nio é baseado no “risco zero”, mas almeja alcangar riscos ou perigos menores
ou mais aceitaveis. Nao € baseado na ansiedade ou emocdo, mas é uma regra de
decisdo racional, baseada na ética, que visa utilizar o melhor dos ‘sistemas das
ciéncias’ de processos complexos para tomar decisdes melhores. Finalmente, como
qualquer outro principio, o PP ndo é em si um algoritmo de deciséo e, portanto, nao
pode garantir a consisténcia entre 0s casos. Assim como nos processos judiciais, cada
caso sera um pouco diferente, tendo seus prdprios fatos, incertezas, circunstancias,
decisores, e 0 elemento de julgamento ndo pode ser eliminado (UNESCO, 2005, p.
16)°.

4 Singh (2010) ressalta, entretanto, que tal elemento do PP ainda é embrionario, mas a no¢io de “responsabilidade
comum, mas diferenciada” consagrada na Convencdo-quadro das Nac¢des Unidas sobre mudanca no clima e
positivada no principio 15 da Declaracdo do Rio (Ec0-92) a partir da definigdo da condigdo “de acordo com as
suas capacidades” refletem algumas dessas ideias. Jordan e O’Riordan (1994, p. 13) também destacam o carater
embriondrio desta nocao.

% No mesmo sentido, Solange Teles da Silva indica que a precaugdo ndo deve perseguir a utopia do “risco zero”,
mas servir de base de ag8o quando a ciéncia ndo for capaz de apresentar uma resposta clara e precisa. Segundo a
autora: “Se o principio ndo deve submeter-se ao fantasma securitario, perseguindo o sonho utdpico do ‘risco zero’,
seria irresponsabilidade, por outro lado, adotar a atitude do apostador, ou ainda pior, a do cinico. Entre esses dois
extremos, nossos sistemas juridicos devem retomar o caminho da prudéncia” (SILVA, 2004, p. 85).
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Hermitte e David (2004, p. 94) também ressaltam que com a precaucdo (somada a
prevencdo), tenta-se ndo somente reduzir os riscos, mas também assegurar uma partilha mais
imparcial, assim como achar as técnicas politicas que permitem decidir se vale a pena correr
tais riscos e sob quais condicGes. E justamente por esse motivo que a precaucao pressupde uma
avaliacdo de riscos prévia capaz de diferenciar riscos potenciais de meros delirios ou
apreensdes. Observa-se, portanto, que as medidas adotadas com base na precaucdo devem ter
parametros, estando baseadas nos conhecimentos disponiveis (ainda que limitados).

Além disso, ¢ preciso que se mantenha em mente que “a medida de precaucdo ndo é um
fim em si mesma e parece, pelo contrario, votada a efemeridade: € uma medida que deve ser
provisoria, a espera que o conhecimento cientifico disponivel se afine” (CASTAING, 2003, p.
2291). Desse modo, suas implicacfes devem ser constantemente revisadas em funcdo da
disponibilizacdo de novas informacdes e a luz dos avancos cientificos ao longo do tempo. Isto
posto, caso uma atividade seja restringida ou proibida com base no dever de precaucéo, tal
decisdo deve ser reanalisada em intervalos regulares, levando-se em consideracdo novas
descobertas e potencial reducdo das incertezas que permeavam o arbitrio prévio (WOLFRUM,
2004, p. 20).

4. PROBLEMAS, CRITICAS E INDEFINICOES

Diante de tantas defini¢bes diferentes e dos seus problemas inerentes, a precaucao se
tornou alvo de muitas criticas. Dentre outros fatores, destaca-se principalmente que esta confere
discricionariedade excessiva aos tomadores de decisdo; inverte o 6nus probatorio; distorce as
prioridades regulatorias; inibe a inovacao tecnoldgica e paralisa o desenvolvimento; gera custos
adicionais através de suas medidas; pode ser mal utilizada como uma barreira protecionista;
promove uma seletividade a partir do medo das pessoas; tem a proibicdo do progresso cientifico
como um custo de oportunidade; € vaga/ndo tem um contetdo autdnomo e pode ser aplicada de
forma absoluta como uma regra proibitiva (PETERSON, 2006; SUNSTEIN, 2005; RANDALL,
2011; MORRIS, 2000; LEAL, 2018).

Em contrapartida, aqueles que se posicionam a favor da mesma alegam que este deve
ter uma funcdo de destaque nas politicas publicas de um pais em funcdo da constante
necessidade que se tem de tomar decisGes importantes ainda que as evidéncias cientificas

necessarias ndo estejam disponiveis para uma analise dos possiveis danos. E que a inércia em



se adotar medidas de precaucdo poderia resultar em danos irreversiveis e devastadores, além de
que seria possivel definir e justificar um “principio de precaugdo” coerente e aplicavel
(RESNIK, 2003; RANDALL, 2011).

Se os principais aspectos positivos de uma abordagem “precauciondria” seriam o incentivo
a exploragdo de alternativas melhores, mais baratas, seguras e “verdes” — 0 que traria beneficios
econdmicos a longo prazo; a inversdo do 6nus da prova do publico para o proponente da
atividade (sentido forte) e a garantia de que o publico tenha ciéncia e possa opinar no
desenvolvimento de tecnologias e empreendimentos, a propria nogdo de precaucdo traz também
diversos desafios (RANDALL, 2011, p. 13).

A comecar pelos os riscos inerentes das medidas de precaucdo, que podem inclusive ser
maiores do que os desconhecidos/possiveis riscos das atividades em questdo. Isto €, assim como
se assume um risco ao nao agir diante de danos potenciais, ao se optar por tomar medidas,
também se pode promover outros tipos de riscos, além dos custos inerentes. E o problema esté
na desconsideracao pela precaucdo dessa relacdo de perdas e ganhos na implementacdo ou néo
de medidas precaucionarias (RANDALL, 2011, p. 15).

Sandin (1999, p. 890) resolve parte do problema da imprecisdo normativa na medida em
que apresenta as quatro dimensdes presentes na norma: (i) ameaga — possiveis danos, (ii)
incerteza — limites do conhecimento, (iii) acdo — resposta a ameaca e (iv) comando — forma
como a acao € prescrita. Desta forma, o dever de precaucao teria uma forga variavel conforme
o grau conferido a cada uma das quatro dimensdes identificadas.

Porém, talvez uma quinta dimensao precise ser levada em consideracdo: a de analise
dos riscos/custos das préprias medidas interventivas/proibitivas naquela atividade que pode (ou
ndo) ser danosa para a sociedade/meio ambiente (SUNSTEIN, 2003, p. 1010; DWYER, 2008).
Isto €, pensar a respeito da obrigatoriedade da acdo, pois, considerando-se um alto grau de
incerteza, a propria intervencdo pode trazer riscos e levar ao desenvolvimento de outras
atividades igualmente ou até mesmo mais danosas, apenas porque estas tém seus efeitos
conhecidos, enquanto que as consequéncias de “novas” atividades s3o uma incognita.

Uma outra questdo relevante que se coloca € relativa a paralisia, inércia e a postura
proibitiva que pode ser endossada pela precaucdo, que pode se mostrar ineficiente no
direcionamento de condutas. Sunstein (2003, p. 1008) identifica algumas caracteristicas desta
que podem trazer efeitos perversos quando da sua aplicacdo, quais sejam: aversdo a
perda/familiaridade dos riscos; mito da natureza benevolente; heuristica da disponibilidade

(riscos inacessiveis); negligéncia de probabilidades; negligéncia dos efeitos sistémicos da
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regulacdo e a origem de riscos substitutos. Em primeiro lugar, o apelo do dito “principio” estaria
embasado justamente no fato de que as pessoas tendem a tomar precaucfes contra potenciais
perdas, mas negligenciam os beneficios de ganhos evidentes. Isso, além de se preocuparem
mais com riscos ndo familiares do que com aqueles que ja estdo acostumadas a lidar,
independentemente das probabilidades de ocorréncia/grau de impacto do dano. Ou seja,
normalmente o foco das pessoas esta no resultado em si e ndo nas probabilidades de que aquele
resultado possa a vir ocorrer (adotando uma forma de raciocinio diferente da de especialistas).

Além disso, as pessoas tendem a dar um maior enfoque a alguns riscos simplesmente
porque estes estdo disponiveis em termos cognitivos, enquanto que outros ndo estdo. A ideia de
que a natureza é essencialmente benevolente e de que as atividades humanas/novas tecnologias
é que impde riscos a salde e seguranca também pode ocasionar ma interpretac6es. Por fim, a
negligéncia dos efeitos sistémicos da regulacao, ou seja, dos riscos e consequéncias da propria
intervencdo juridica, leva a crenca de que a precaucdo esta funcionando bem como parametro
para a resolucdo de um problema especifico, quando, na verdade, pode estar gerando outro tipo
de efeitos ndo desejaveis, expondo a sociedade a outro tipo de riscos (SUNSTEIN, 2003).

Entretanto, a maior parte das criticas é direcionada a uma versdo forte da precaucdo,
quando a propria literatura especializada (RANDALL, 2011) defende em geral uma versdo mais
fraca, versdo esta que criticos como Sunstein (2003) reconhecem serem importantes — o0 que
pode fortalecer o argumento de que o principal problema néo estaria relacionado a sua nocéo
em si, mas a sua vagueza e aplicacdo desparametrizada e exacerbada. Conforme o destacado
por Sunstein, o principal desafio enfrentado pela versédo fraca da precaucéo seria o de encontrar
formas de compatibilizar a amplitude das evidéncias disponiveis com o alcance das respostas
apresentadas. Isto é, evidéncias débeis de danos podem justificar apenas a realizacdo de mais
investigacOes cientificas, enquanto que evidéncias mais fortes podem sustentar a divulgacédo
publica dos riscos. Ja aquelas realmente sdlidas, o controle regulatério.

Assim, é relevante que se defina o standard probatério exigido em termos de o que seré
considerado uma evidéncia fraca/média/forte de possiveis danos e quais serdo as medidas
implementadas em cada uma dessas circunstancias. Em outras palavras, € preciso que se
estabeleca se, por exemplo, uma evidéncia fraca sera assim considerada quando ndo cumprir
minimamente 0s requisitos cientificos da area de expertise em questdo para que se considere
determinado risco de uma atividade como plausivel/possivel; uma evidéncia média, como
guando se tem indicios suficientes para suportar a hipotese (ainda que ndo comprovada) de que

a atividade impde determinado risco, podendo ou ndo acarretar os danos especificados. Ja uma
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evidéncia forte, poderia ser aquela que, apesar de ndo cumprir todos 0s requisitos cientificos
para a comprovacao do dano e atribuicdo das suas probabilidades de ocorréncia (0 que ja estaria
fora do @mbito da precaucdo), ha boas razdes para que a comunidade cientifica entenda que a
atividade impde o risco em questao.

Dessa forma, haveria a atribuicdo de medidas, como a demanda por mais pesquisas, 0
compartilhamento do risco com a populacéo e a intervengdo regulatéria, podendo inclusive
acarretar — em casos extremos — a proibicdo da atividade. E isso difere dos problemas de uma
versdo forte da precaucdo, que sugeriria que a regulacdo seria necessaria sempre que houvesse
um risco potencial a saude, seguranca ou meio ambiente, ignorando a forca das evidéncias
cientificas disponiveis ou os custos da propria regulacdo (SUNSTEIN, 2003, p. 1018).

Quanto ao direcionamento de condutas, o dever de precaucdo pode se mostrar deficitario
especialmente nos casos em que uma acao (como o banimento de uma substancia, por exemplo)
possa levar a resultados incertos, sejam eles beneficios ou prejuizos (GOKLANY, 2001, p.
127). Assim, ao se buscar evitar um possivel dano, pode-se abrir a porta para a ocorréncia de
outro, até mais grave (riscos substitutos). Outro problema que se faz presente nas versées mais
fortes da precaucdo diz respeito ao ndo oferecimento de qualquer tipo de orientacdo de
condutas, proibindo todos os cursos de acdo, por um lado, mas também a inércia, por outro.
Isso porque ndo se tem evidéncias cientificas que apontem um risco préximo a zero de danos
graves e uma imposicdo de um Onus probatorio praticamente insuperdvel para o agente
econémico (SUNSTEIN, 2003, p. 1020).

Diante disso, é preciso que se estabeleca parametros para a sua aplicacdo. A literatura
(GOKLANY, 2001, p. 163) e algumas entidades internacionais, como a Uni&o Europeia (2000),
ja apresentam alguns critérios Uteis na concretizacdo desse objetivo, mas no Brasil, ainda ndo
h& um estabelecimento de critérios oficiais a serem seguidos na aplicacdo do PP. O Ministério

do Meio Ambiente (MMA) informa que apenas que, ao se aplicar 0 “principio da precaugdo”:

0] a incerteza passa a ser considerada na avaliagdo de risco;

(i) 0 6nus da prova cabe ao proponente da atividade;

(iii) na avaliagdo de risco, um numero razoavel de alternativas ao produto ou
processo, devem ser estudadas e comparadas;

(iv) para ser precaucionaria, a decisdo deve ser democratica, transparente e ter a
participacdo dos interessados no produto ou processo.

Para 0 MMA, portanto, as questdes que se colocam deixariam de ser a respeito da seguranca
do produto/processo; niveis de risco aceitaveis e a respeito da contaminacdo que pode ser

assimilada sem mostrar efeitos adversos Obvios para serem relacionadas ao quanto de
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contaminacgdo pode-se evitar e sobre quais sdo as alternativas para a atividade, bem como qual
a sua necessidade/pertinéncia. Nesse sentido, ao que parece, 0 Ministério apresenta uma forma
de aplicacéo forte da precaucdo, sugerindo a inversdo do 6nus da prova para o proponente da
atividade. Todavia, medidas concretas para a avaliacdo de risco e de potencias alternativas ndo
sdo apresentadas. Apenas se faz referéncia a um compartilhamento de risco com o publico e a
comparacéo entre a atividade em questédo e outras possibilidades.

O standard probatdrio também ndo é definido, ndo estando claro se o proponente da
atividade deve comprovar a auséncia de riscos — isto €, que a atividade € certamente segura
(sentido forte) — ou indicar que ndo ha nenhum tipo de comprovacéo da existéncia destes riscos.
Em outras palavras, demonstrar que ndo ha bons motivos para crer que a atividade seja perigosa
(sentido fraco). E tal diferenciacdo é de extrema importancia na definicdo dos énus que seréo
impostos ao agente, haja vista que, caso este tenha que comprovar que a sua atividade ndo expoe
0 meio ambiente/populacdo a nenhum risco de dano grave/irreversivel/catastrofico, a precaucéo
funcionard majoritariamente como medida proibitiva. Isso, especialmente diante de novas
tecnologias/inovacdo, quando ndo se sabe ao certo 0s seus potenciais efeitos.

Apesar disso, ao menos ja é algum parametro para a aplicacdo da precaucdo de forma a
conferir maior concretude a uma nog¢do que hoje ainda & pouco esclarecedora para o
administrador puablico, operador do direito ou agente econémico que depende dessas
informacdes para a tomada de decisdo consciente a respeito dos riscos que a sociedade esta
disposta a correr em nome dos beneficios que as atividades humanas podem trazer, como

também de quais critérios serdo utilizados para tal analise.

5. E PRECISO SEMPRE PROIBIR PARA SE PRECAVER?

Diante de tamanha confusédo a respeito do significado do PP, conforme ja mencionado, uma
das principais criticas direcionadas existentes € a de que a norma seria aplicada como sinébnimo
de proibicdo (LEAL, 2016), impondo sérias restricdes as atividades econbmicas e
obstaculizando o progresso cientifico. Assim, cumpre esclarecer se, afinal: precaucéo é sempre
sinbnimo de proibicao?

Quanto a isso, alguns autores como Aragao (2008, p. 51), entendem que uma importante
caracteristica do PP € que as suas medidas devem ser proporcionais ao risco que esta sendo
considerado. Isto é, deve-se ponderar vantagens e desvantagens decorrentes da autorizacgao de

determinada atividade/produto/tecnologia em termos ambientais, sociais e econdmicos. Além
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disso, segundo a autora, é preciso que se pondere o nivel de prote¢do adequado definido pelo
poder publico e a sua correspondéncia a aceitabilidade social do risco. Desse modo:

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

Observa-se, portanto, que as medidas de precaucdo podem sim implicar na proibicao de
atividades, mas ndo se restringem a esta medida mais gravosa, devendo ser proporcionais ao
risco e considerar alternativas menos restritivas que possam se mostrar eficientes na contencédo
de riscos. Segundo Antunes (2017, p. 28), a precaucdo “ndo determina a paralisacdo da
atividade, mas que ela seja realizada com os cuidados necessarios, até mesmo para que 0
conhecimento cientifico possa avancar e a ddvida ser esclarecida”. Em sentido similar, Leite
et al. (2015, p. 99) indica que:

No caso concreto, tem-se que a aplicacdo do principio ndo importa recomendar,
necessariamente, que o produto deva ser automaticamente banido, porque sua

seguranca ndo foi provada, mas sim que as autoridades deverdo ser mais rigorosas na
avaliacéo dos possiveis riscos desse produto.

Observa-se, assim, que ha uma vasta gama de variagdes de tipos de medidas precaucionais
possiveis, sendo a proibicdo apenas uma das possibilidades. Conforme o destacado por Asselt
e Vos (2006, p. 319), o a precaugdo ndo implica necessariamente em uma proibicdo, sendo
possivel aplicar outas medidas precaucionais, como a necessidade de se cumprir determinadas
exigéncias para que seja concedida uma licenca. Feintuck (2005, p. 376) também indica que a
aplicacdo de versdes mais fortes do PP é improvavel haja vista que as suas principais definicbes
(em consonéncia inclusive com a versdo alema original) o associam a um conceito de
proporcionalidade (ARAGAO, 2008, p. 51), além de preverem que as medidas devem ser custo-
efetivas (como positivado na Declaracdo do Rio de 1992). Desse modo, a Comissdo da Unido

Europeia (2000, p. 19) declarou que:

6 A autora apresenta ainda outros exemplos de medidas precaucionais de intensidade variavel entre os dois
extremos citados, quais sejam: “/...] moratorias, autorizagdes precdrias e por prazos curtos, respeito da regra
ALARA, substituicao de produtos, exigéncia de garantias financeiras, reducdo do tempo de exposicédo a produtos
ou emissdes, deveres de monitorizagdo e autocontrole, deveres de notificacdo para aumentar a rastreabilidade,
deveres de registo (de produtos, atividades, etc.) ou simples recomendacfes para a populacdo exposta ao risco.
Ao nivel administrativo, as medidas adequadas podem consistir na alteragéo de procedimentos, no envolvimento
de entidades especializadas, na criacdo de drgdos de natureza cientifica com poderes consultivos ou deliberativos,
na generalizagdo de procedimentos de pés-avaliagdo, na aprovagdo de planos de prevengdo de riscos, etc..”.
Adaptacdo livre para o portugués brasileiro.
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Em certos casos, uma proibigdo total pode ndo ser uma resposta proporcional a um
risco potencial. Noutros casos, pode ser a Unica resposta possivel a um determinado
risco. As medidas de reducdo dos riscos podem comportar alternativas menos
restritivas para as trocas que permitam atingir um nivel de prote¢do equivalente como,
por exemplo, um tratamento adequado, uma redugdo da exposicdo, um reforco dos
controles, a fixacdo de limites provisorios, recomendacdes visando populacdes de
risco, etc. Seria igualmente necessario ter em conta as possibilidades de substituicéo
dos produtos ou dos métodos em causa por outros produtos ou métodos com riscos
menores.

Assim, segundo a Comissao (2000, p. 19): “/ajs medidas deveriam ser proporcionais ao
nivel de protecao pretendido . Dessa forma, ainda que néo esteja claro de que modo se avaliara
se determinada resposta € ou ndo proporcional ao possivel dano, bem como quais 0s niveis de
protecdo estabelecidos, observa-se ao menos que agir com base no PP pode implicar na
proibicdo de determinadas atividades/produtos em alguns casos, mas ndo se limita a esse tipo
de abordagem. Medidas mais ou menos agressivas serdo aplicadas a depender dos niveis de
riscos com os quais se esté lidando nos casos concretos. E, ao que tudo indica, tal analise devera

ser realizada casuisticamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Este breve estudo se prop6s a apresentar possiveis definicdes para a precaucdo e as
criticas a ela direcionadas em funcdo do impacto que as (in)defini¢des apresentadas tém na sua
(in)utilidade préatica no direcionamento de condutas. E a conclusdo a que se pode chegar é a de
que, se aplicado de forma moderada e proporcional aos riscos envolvidos, o PP pode trazer
diversos beneficios. O principal problema, no entanto, esta na sua constante aplicacdo de forma
vaga e/ou excessivamente restritiva.

Quando aplicada de sem uma conceituacdo clara, a precaucdo acaba ou por se tornar
uma norma fraca, que apesar da posicdo retorica de destaque, tem pouca importancia préatica;
ou corre 0 risco de se tornar uma regra tdo forte que impde a proibicao irrazoavel de atividades
mesmo sem que haja indicagcBes cientificas minimamente plausiveis a respeito da
periculosidade potencial daquelas, podendo se tornar um mecanismo de manipulagdo politica
e/ou econdmica para os interesses que dado agente possua.

Enquanto permanecemos sem parametros bem definidos, a precaucdo segue
ziguezagueando e variando de significancia entre a irrelevancia e o exagero conforme a vontade

do aplicador, que Vvé sua discricionariedade excessivamente ampliada na medida em que, diante
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de tamanha indefinig&o, esta livre para escolher a versdo do PP que melhor Ihe sirva e para
aplica-lo do modo que desejar, a sabor do fregués.
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