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Gabriel Wedy: Uso do principio da precaucao deve ser proporcional

O principio da precaucéo atua na concretizacdo dos direitos socio-ambientais, e, por isso, ndo dispensa o
enfoque acerca da multifuncionalidade e classificagio dos direitos fundamentais. Ao lado dos direitos
fundamentais individuais e sociais, classificados respectivamente como direitos de primeira e segunda
geracdo, evidencia-se, nas Ultimas décadas, uma nova dimensdo de direitos fundamentais, emergidos da
criseingtitucional do Estado Democrético de Direito. [1]

No ambito supranacional, impdem-se questdes que desconhecem fronteiras e demandam o interesse
mundial, tais como a protecdo ambiental e a manipulacéo genética. Estes compdem os direitos
fundamentais de terceira geragdo, voltados a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e a qualidade de vida. [2]

A ideiade tragar limites aos limites dos direitos fundamentais foi difundida na doutrina alemé durante a
vigénciadaLe Fundamental de Bonn. [3] Asrestri¢des aos limites dos direitos fundamentais constituem
instrumentos normativo-metodicos de aplicagéo desses direitos, cuja finalidade é garantir o seu carater
vinculante. [4] Nessa condig&o, o principio da proporcionalidade,[5] composto por trés subprincipios
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade), [6] é caracterizado pelos seus vetores da proibicéo de
excesso e da vedacdo atutelainsuficiente do Estado.

Os meios de acdo escolhidos pelo Estado tém que corresponder aos fins almejados pelalel e pela
Constituicéo Federal. A maxima maquiavélica de que os fins justificam os meios ndo aproveitam ao
Estado.[ 7] Os meios utilizados pelo Estado ndo podem ser infimos a ponto de nada tutelar e a nenhum
fim atingir e nem excessivos a ponto de violar direitos fundamentais. Deve haver, portanto, adequacdo
nos atos da Administracdo Publica para que haja respeito ao principio da proporcionalidade.

O Estado, também, sgja na sua fungéo administrativa, seja na suafuncéo legisativa, deve agir quando
for estritamente necessario. E sempre quando agir deve escolher, entre as varias alternativas, aquela que
afetar 0 menos possivel os direitos fundamentais protegidos constitucional mente.

A clausula da proporcionalidade stricto sensu decorre do reconhecimento de que os meios, embora
possam ser iddneos para atingir a finalidade publica colimada, podem ser desproporcionais em uma
relacdo de custo/beneficio. Como afirmado por Freitas. sem incorrer em simplificador e ingénuo calculo
utilitério ou mera andlise econémica, a proporcionalidade em sentido estrito indaga pelo “prego a pagar”,
no caso da precaucdo. Faz a conta do lucro e da perda, ao apurar se os 6nus interventivos nao séo
desmesurados. [8]

As medidas de precaucao deverdo configurar meios habeis a evitar a situagdo de risco, porquanto a
precaucdo trabal ha na seara das probabilidades. | nexiste a certeza cientifica de dano, mas a possibilidade
de vir aocorrer demonstra-se plausivel. Dentre os meios habeis a evitar o risco de dano, dever-se-a
escolher com moderag&o, optando-se pel 0s menos gravosos aquel es que terdo seus interesses atingidos
com amedida, pois precaucao também importa agir com moderagéo. [9]

O principio da precaucdo deve sempre observar o principio da proporcionalidade e, obviamente, as
cldusulas que dele sdo corolérios. As vedactes de excesso e de insuficiéncia devem estar sempre
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presentes no manejo do principio da precaucdo pelo Estado em suas trés fungdes. administrativa,
judiciariae legidativa. Assim o ato administrativo que deve visar sempre a um fim de interesse publico
n&o pode ser excessivo a ponto de mutilar direitos e destruir garantias constitucionais e nem insuficiente
a ponto de nenhuma finalidade atingir e nenhum direito tutelar. Neste sentido o juiz, ao aplicar 0
principio da precaucéo, ndo pode tolher de forma infundada empreendimentos privados. O exemplo
utilizado por Freitas no jacitado artigo [10] de proibic&o de utilizac&o de aparelhos celulares por todos
os cidadéos por mera suposi¢do de danos a salide pela radiacdo é elucidativo, porque ndo ha evidéncias
razoavel mente fundadas pela ciéncia que esses aparel hos, essenciais a vida moderna, causem danos a
salde do usuério.[11] A fortiori, ndo existe fundamento razodvel também acerca dos possiveis riscos de
danos causados a sallde das pessoas pel os campos el etromagnéticos que caracterizam as torres de
telefoniacelular. [12]

O principio da proporcionalidade, portanto, deve ser aplicado sempre, como afirma Sarlet, “na sua dupla
manifestagdo como proibicdo de excesso e de insuficiéncia, tanto no plano da fundamentacdo quanto na

esfera das conclusdes.” [13] O jurista gadcho, criticando as violagdes ao meio ambiente em face da agéo

insuficiente do Estado moderno e da crise de efetividade dos direitos sociais, assinala que:

Cumpre assinalar que a crise de efetividade que atinge os direitos sociais, diretamente vinculada a
exclusdo social e falta de capacidade por parte dos Estados em atender as demandas nesta esfera, acaba
contribuindo como elemento impulsionador e como agravante da crise dos demais direitos, do que déo
conta- e bastariam tais exemplos para comprovar a assertiva- 0s crescentes niveis de violéncia social,
acarretando um incremento assustador dos atos de agressao a bens fundamentais (como tais assegurados
pelo direito positivo),como € o caso da vida, integridade fisica, liberdade sexual, patrimonio, apenas para
citar as hipoteses onde se registram maior nimero de violacdes, isto sem falar nas violagdes de bens
fundamentais de carater transindividual como € o caso do meio ambiente, o patrimdnio historico,
artistico, cultural, tudo a ensgjar uma constante releitura do papel do Estado Democratico de Direito e
das suas instituicdes, também no tocante as respostas para a criminalidade num mundo em constante
transformagao.[14]

Sarlet refere que o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a partir da doutrina de Canaris e

| sensee, por ocasido da sua segunda deciséo sobre o aborto, em maio de 1993, considerou que o
legislador, ao implementar um dever de prestacéo que |he foi imposto pela Constitui¢éo (especialmente
no ambito dos deveres de protecdo) encontra-se vinculado pela proibicdo de insuficiéncia, de tal sorte
gue os niveis de protecdo (portanto, as medidas estabel ecidas pelo |egislador) deveriam ser suficientes
para assegurar um padréo minimo (adequado e eficaz) de protecéo constitucional mente exigido.[15]

Observa-se que o principio da precaucdo ndo pode deixar de ser aplicado pelo Estado sob penade
violacdo a clausula de vedacdo de insuficiéncia e, de outra banda, ndo pode ser aplicado
indiscriminadamente sob pena de violagéo a clausula da vedagdo de excesso. O Estado, em suas funcoes
administrativas, jurisdicionais e legislativas deve-se pautar sempre pela moderagéo e parcimonia em seus
atos, sem que isso signifique uma omissdo danosa as liberdades publicas e aos direitos fundamentais.

Sem amenor pretensdo de se chegar a verdades definitivas, pode-se inferir que o principio da precaucéo
deve ser aplicado sempre com observancia ao principio da proporcionalidade. Sempre deve estar
presente também os vetores do principio da proporcionalidade da vedacéo de excesso e de insuficiéncia,
sob pena de empreendimentos publicos ou privados causarem danos, ou potenciais danos, ao meio
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ambiente por ac&o e omissao.

Todavia a mera responsabilizagdo do Estado, em matéria de danos ao ambiente e a salide publica, se
mostra insuficiente. Como € possivel reparar a destruicdo de uma floresta milenar causada por um
incéndio? Ou como reparar danos causados a uma popul agdo e a diversos ecossistemas por um acidente
nuclear? [16] Como reparar um grande vazamento de 6leo que destroi espécies marinhas muitas vezes
perto da extingdo? Como € possivel reparar a vida de pessoas contaminadas com o virus da Aids por
sangue depositado em um banco de sangue publico?

Da anadlise dessas questdes, pode-se observar que o principio da precaucdo deve ser aplicado sempre
antes da ocorréncia do dano para que o meio ambiente e a salide publica ndo sofram sérios riscos.
Ademais nos dias atuais, em que os agentes poluentes e causadores de danos a salde publica, geralmente
potentados grupos econdmicos, estéo espraiados e sao cada vez mais numerosos. O Estado, em
contraponto, superada a sua fase meramente formal-ordenadora, deve ser visto hoje, como afirmado por
Streck, “como um amigo dos direitos fundamentais’ e paraisso o manejo do principio da
proporcionalidade mediante clausulas de vedacdo de excesso e de insuficiéncia deve sempre estar

presente. [17]

A atividade de ponderacdo apresenta-se comum a proporcionalidade em sentido estrito e a proibicdo de
excesso e de insuficiéncia, pois a ponderacdo de direitos e bens juridicos em situacéo de colisdo redliza-
se pelo principio da proporcionalidade, notadamente, pela sua maxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito. [18]

A ponderac&o, embora nédo segja sinbnimo de interpretacdo, corresponde a metddica empregada com o
intuito de adotar uma deciséo de preferéncia entre direitos ou bens em conflito, determinando qual
direito ou bem preval ecera na solugéo da colisdo e em que medida. [19]

A ponderacéo é um elemento do procedimento de interpretacdo/aplicacdo de normas, que visaa
atribuicéo de um significado normativo e a elaboracéo de uma norma de decisd0.[20] Possui relevancia
em situacdes de menor densidade normativa, configurando método compativel com a exigéncia de
densificacéo das normas.

Conforme ateoria estrutural de Alexy, os direitos fundamentais possuem a estrutura normativa de
principios que podem ser cumpridos em diferentes graus, admitindo a possibilidade de coliséo
dependendo da extensdo do seu ambito de protecdo. A “Lei de Colisdo”, de Alexy, buscaresolver essa
situacao ao estabel ecer, mediante atividade ponderativa, uma relacéo condicionada de preferéncias, em

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/07/2014



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

gue a precedéncia de um principio em relacdo a outros dependerd, no caso concreto, do peso que
adquirirdo os principios envolvidos diante de determinadas circunstancias: “El principio P1 tiene, en un
caso concreto, un peso mayor que el principio opuesto P2 cuando existen razones suficientes para que P1
preceda a P2, bajo las condiciones C dadas en el caso concreto.” [21] Assim, a dimens&o de peso
equivale as razbes para precedéncia de um principio em relagdo a outros.

Do carater prima facie dos principios, comportando a possibilidade de se realizarem em diferentes graus,
segundo as possibilidades juridicas e féticas, tem-se que a obtencdo de um determinado resultado para
um dado caso concreto, ndo significa que este resultado seja definitivo. [22] Denota-se, pois, que a
atividade ponderativa decorre da abertura seméantica e da estrutura principiol 6gica dos direitos
fundamentais, ndo conduzindo necessariamente a um unico resultado possivel no que diz respeito ao
contetido das normas de direito fundamental, bem assim a sua determinacéo material ha Constituicao.

[23]

A ponderacéo fundamenta, pois, uma relacdo de preferéncias condicionadas no sentido de que a
justificacéo para se atribuir um maior ou menor peso aum principio juridico, nesta relagdo, depende de
argumentos especificos, sendo que, por meio daLei de Ponderacdo quanto maior o grau de ndo-
realizagdo ou afetacdo de um principio, maior devera ser o grau de satisfagéo do outro. [24]

O emprego do principio da precaucdo impde a atividade de ponderacéo, porque tutela direito
fundamental de terceira geracéo, mas que, nem por isso, se encontraem grau inferior de preferénciaem
relacdo as demais geracdes antecessoras de direitos fundamentais. Além disso, também seinsere na
terceira geracdo de direitos fundamentais, como visto, o direito ao desenvolvimento, com o qual o
ambito de protecdo do direito fundamental ao meio ambiente pode conflitar, exigindo ajusta
harmonizagdo desses direitos.

Uma visdo multifuncional e contemporanea da dual dimenséo objetiva-subjetiva dos direitos
fundamentais imp&e a busca constante do equilibrio e gjuste destes direito, sob a égide do binbmio
liberdade-igualdade. [25] Tal pode ser aferido pela constatac&o de que, sem um patamar minimo a
assegurar a dignidade humana, [26] néo se pode falar em qualquer forma de liberdade, sendo em um
plano meramente abstrato.

I sso implica a necessidade de intercooperacdo consubstanciada no principio da solidariedade social. Esse
principio vinculatodos os individuos, impondo que aceitem arestricéo de direitos fundamentais em prol,
ndo somente do desenvolvimento social, mas também da garantia das condi ¢cBes necessérias a sua
propria subsisténcia. Nessa balanca séo sopesados os direitos de terceira dimens&o: ao desenvolvimento
e ao meio ambiente protegido.

O processo de argumentacdo, entdo, envolvera a afericdo dos elementos do principio da precaucéo, de
modo que as medidas econdmicas necessarias para af astar 0 risco de degradacdo ambiental serdo
proporcionais quando permitirem o didlogo com todos 0s seguimentos sociais envolvidos. E esse didlogo
abrangerd a avaliacdo cientifica deste risco, cuja prova devera ser a mais completa possivel,
identificando, em cada estagio, mediante todos os meios disponiveis, o grau de incerteza cientifica. [27]

Superados 0s aspectos rel ativos aos meios adequados e necessarios, podem subsistir conflitos
envolvendo o ambito de protecéo dos direitos fundamentais, notadamente, entre o direito aum meio
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ambiente sadio e protegido e o direito ao progresso social que se resolvera pela ponderacdo. A atividade
ponderativa ndo prescindira, todavia, da prudéncia juridica“ delimitacéo do que segja o contetido juridico
da ameaga hi potética mas plausivel ensejadora do uso do principio da precaucdo.” [28] Essa estimativa
trabalhard com os elementos do principio da precaucéo na condicéo de verdadeiros tépicos no processo
de argumentacdo juridica

Outrossim, os direitos fundamentais, que compdem as diferentes dimensdes, com fulcro no seu aspecto
objetivo, ndo podem ser tomados, do ponto de vista da suaimediata eficacia, de forma absoluta. Porém
configuram posicdes prima face que comportam restricdo ao limite do seu niicleo essencial. E, entdo, na
busca da justa medida para afastar riscos de dano ao meio ambiente e a salide publica, sem vedar o
desenvolvimento econdmico, igualmente objetivo do Estado de Direito e inclinagdo natural da
humanidade, que a ponderacéo entre a aplicacéo do principio da precaucédo, tutela do meio ambiente e o
direito ao desenvolvimento operardo a atualizacdo de sentido das normas juridico-constitucionais,
importando em interpretacdo evolutiva ou mutagdo constitucional. [29]

A ponderacéo de valores, portanto, € um importante instrumento, vinculado ao principio da
proporcionalidade, para aimplementacdo segura do principio da precaucéo. O aplicador do principio da
precaucao, apos o balanceamento de val ores constitucional mente tutel ados, possui melhores condicdes
de proceder de modo a néo violar os vetores do principio da proporcionalidade — da vedacéo de excesso
e deinsuficiéncig/ 30] —, evitando, assim danos ao meio ambiente e a satide publica.
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