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“O principio de precaugdo se impoe em um mundo onde a ciéncia faz sonhar

que (udo o que é possivel é desejavel por ser realizcavel

Este texto toma a contramio da atitude que consis-
te em ver no principio da precaugdo uma inovagdo juridi-
ca capaz de responder sozinha as exigéncias de prote-
¢do face aos novos riscos (OGM, “vaca louca”, etc.). Ao
contrario, visa a colocar em evidéncia seus limites en-
quanto simples principio do direito positivo. O texto,
que defende que o alcance deste principio ndo pode ser
apreciado levando-se em conta apenas essa dimensao,
o liga, ao contrario, a uma filosofia social e politica que
levanta a questdo da propria legitimidade desta ou da-
quela inovacdo.Um ponto de vista que se situa em uma
perspectiva de antropologia juridica e que requer uma
abordagem interdisciplinar da inovagdo. Este texto am-

Jean Jacques Salomon!

plia os debates em torno do principio de precaucgdo, di-
fundidos pela NSS em seus nameros precedentes (NSS /

v.9.n. 1)

A adogdo do principto de precaug¢do no inicio dos
anos 90 por numerosas conveng¢des internacionais (ci-
tamos particularmente o principio 15 da declaragdo do
Rio de Janeiro, em junho de 1992), pelo tratado de
Maastricht (vetho artigo 130 R-2), em seguida pela Lel
Barnier de 2 de fevereiro de 1995 (que o inseriu ao artigo
L200-1 de nosso Cadigo rural, hoje inscrito ao artigo
L110-1 do novo Codigo de Meio ambiente), esta na ori-
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gem de uma literatura abundante, procedente tanto dos
juristas’ como de economistas® e cientistas.’

E fato que a adogdo desse principlo representa uma
incontestavel inovacio institucional, colsa rara em ma-
téria juridica. Efetivamente, até entdo a preven¢do dos
riscos sanitarios € ambientais gerados pelo desenvolvi-
mento técnico-econdmico sempre era supostamente ga-
rantida por decisdes publicas fundadas em experiéncias
técnico-cientificas e por um dialogo permanente entre
atores administrativos e industriais. O parecer técnico
que legitimava as decisdes mencionadas era entdo tido
como fundado em certezas cientificas, corroboradas pela
ideologia do progresso, triunfante durante os Trinta Glo-
riosos. Se, por acaso, sucediam acidentes ou polui¢des
inéditas como foi outrora a doenga de Minamata no Ja-
pdo ou, atualmente, a da vaca louca, o retorno da experi-
éncta servia unicamente para melhorar a prevengio e
trazer provas cientificas que faltavam no inicio da ativi-
dade industrial em questdo. Como j4 foi escrito,” tratava-
se¢ entdo, em virtude do principio ideologico do desen-
volvimento, de prosseguir a todo custo a atividade in-
dustrial ou autorizar as inovag¢odes tecnologicas, mesmo
se acompanhadas por dispositivos, baseados em conhe-
cimentos adquiridos, que devertam garantir a seguran-
¢a. Deve-se ressaltar que esse pano de fundo ideologi-
co, que guia tradicionalmente tanto os especialistas como
os politicos, € curiosamente oculto por um grupo de au-
tores precipitados, da mesma forma que sdo omitidos 0s
aspectos de sociologia politica ligados a tomada das
decisdes nesse dominio, em particular o papel dos /lobbys
industriais.

O procedimento da precaugdo resulta, incontesta-
velmente, do questionamento das grandes certezas Ci-
entificas, apds o advento da critica ecologista, nasctda
na Europa no inicto dos anos 70. E verdade que a crise
ambiental, a partir de acontecimentos como a descober-
ta dos danos a camada de ozb6nio estratosférica, havia,
nesse interim, emergido nas consciéncias, corroboran-

do esse questionamento. A fé cega no progresso técni-
co-cientifico estava abalada pela primeira vez. Tratava-
se, dalt em diante, de ndo mais esperar, como no passa-
do, provas cientificas decorrentes do retorno da experi-
éncia, mas antecipar, sem provas cientificas tangiveis,
acontecimentos graves € irreversivets, tanto para a sau-
de publica como para o meio natural, tomando todas as
medidas de precauc¢do necessarias, que podiam levar até
a abstencdo da atividade de risco. Quanto a esse ultimo
enfoque, € preciso deixar claro que a atitude de precau-
¢do pode variar se envolver uma tnovagado perigosa que
deve ser autorizada ou uma situagdo de risco ja existen-
te. Na primetra hipotese, essa atitude podera levar até
uma interdigdo provisoria (a espera de resuitados cienti-
ficos mais positivos) ou definitiva, que implica na abs-
ten¢do por parte do peticionario, enquanto no segundo
caso serdo tomadas medidas de salvaguarda, que se si-
tuam do lado oposto da abstencdo administrativa.
Desde entdo, 0 emprego da precaugdo sO pode se
basear, como todas as defini¢des mostram (ver a defini-
¢do dada por nosso artigo L200-1 do Codigo Rural), em
dots critértos. A gravidade ¢ a irreversibilidade das con-
seqii€éncias, de um lado, que fazem com que apenas oS
riscos coletivos maiores sejam envolvidos e, de outro, a
incerteza cientifica, fonte de imprevisibilidade. O primei-
ro critério pressupde, obviamente, a aquisi¢do de um
mintmo de certezas cientificas, que ndo se reduzam a
meras suspeitas, no tocante a avaliacdo preliminar do
perigo existente ou por vir. O segundo supde que €xis-
tem controvéersias entre os especialistas, e que os co-
nhecimentos sobre a matéria podem ser considerados
amplamente insuficientes. No caso dos OGM e da vaca
louca, e de um modo geral em todos 0s outros riscos em
que os efeitos potenciais s6 podem se manifestar com o
tempo, € evidente que esses dois critérios estdo unidos.
As interpretacdes desse principio variam segundo
a prioridade de ordem ideoldgica que os autores atribu-
em ao desenvolvimento técnico, ctentifico e econdmico

2 Citamos particularmente as publicagdes recentes de SADELEER, N. Les principes du pollueur-pavenr, de prévention et de précantion:essan sur la gencse ¢t 2
portée juridique de quelques principes en droit de I'environnement, [S.1.]: Ed. Bruylant, 1999 com prefacio de 1.Ost: de ROUYERE, A L exigence de précaution
saisie par le juge. REFDA 2, maio/abr. 2000, p. 266: de BOY, L. La nature juridique du principe de précaution. Natures Scrences Socictés, v 7,n.3,p. 3 ¢ de NOIVILLE.
C. Principe de précaution et gestion des risques en droit de environnement et de la sant¢, que sera pubhicado em Les petites daffiches,

3 Ver GODARD, O. L umbivalence de la précaution et la transformation des rapports entre fa science ¢f fa decision. Pans: MSH, 1997,

4 Ver as conclusoes, p. 211 ¢
Francaise, 2000.

seguinte, de KOURILSKY, P2; VINEY, G.: Le principe de précaation: rapport au premier ministre Odile Jacob. La Documgntation

5 Principe de développement contre principe de précaution, Nurures Scieinces Societés, v 6, n. 3. 1996, p. 45.
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em relagdo as preocupagdes sanitarias e ambientais. Ao
sabor de suas tomadas de posi¢do sobre essa questdo,
os autores oscilam entre uma interpretacdo insuficiente,
mais proxima da prevengdo classica, que é a posicio dos
economistas e dos cientistas (ver as posi¢cdes precipita-
das de Godard e de P. Kourilsky), e uma interpretacio
bem mais exigente, que pode levar, as vezes, ao direito
de moratdria (ver meu artigo na NSS 1998), empreendida
pelos juristas (ver particularmente M. A Hermitte ; C.
Notville, 2000; F. Ewald, 1998: P. Lascoumes, 1994: N. de
Sadeleer, 1999; M. Remond- Gouilloud, 1992; L.. Boy, 1999
etc.). Ao lado desses uitimos, com excecdo de alguns, de
que M. A Hermitte, C. Noiville ¢ P. Lascoumes, F. Ost
(1995) e N. Rouland fazem parte, pode-se notar um in-
contestavel déficit de reflexdo politica e socioldgica, que
ndo tem lugar definido na grande tradi¢do positivista do
nosso ensino juridico. Segundo esse ulttmo posicio-
namento, a regra do Direito deve ser estudada sem levar
em conta nenhuma referéncia aos valores e aos
determinismos sociolégicos que a fundam: uma tradicio
particularmente mutiladora da reflexdo juridica.® Se o Di-
reito dito posttivo e técnico, do modo como ele ainda é
ensiado nas nossas faculdades de Advocacia, € perfei-
tamente legittimo na otica de formag¢do dos que exercem
as suas praticas (advogados, juizes € funcionarios), ele
o ¢ muito menos no quadro de um ensino autenticamen-
te universitarto. Ora, a questdo da precaucdo sé adquire
verdadeiramente sentido se analisada a partir de uma
reflex@o transdiciplinar sobre o fendmeno da tecnociéncia
e da economia planetaria nas sociedades ditas mais avan-
cadas. Pretender dar conta de um tal principio fora de qual-
quer contextualizagdo politica, cultural e econdmica, que
funda a problematica, ¢ um disparate.

Se for adotada a visdo da antropologia juridica, o
olhar que se pode lancar sobre o principio de precaugao
muda completamente. Seja por sua natureza, sua finali-
dade ou funcio, esse principio, hoje objeto de todas as
retoricas, parece ser mais modesto do que o papel que
lhe querem atribuir. Alias, ele sé tem sentido sob a otica
de uma problematica politico-juridica muito mais vasta, a
da aceitabilidade social, ao mesmo tempo dos riscos
maiores ¢ das medidas de precauc¢do, pois, como obser-

va Salomon, em La précaution est une attitude morale

plutor que scientifique (p. 307), esses limites sdo de va-

rras ordens.

Um déficit de ordem conceitual

Fi€is a tradig@o positivista, os autores ndo abor-
dam jamais a questdo fundamental da pertinéncia da for-
mulagdo conceitual de um principio juridico sob o angu-
lo da problematica que o funda. Nessa tradicdo kelseniana,
estaria fora de cogitagcdo abordar a questdo do senso
moral, politico e sociolégico da regra do Direito, porque
se tratam de questdes extrajuridicas.

No que tange o principio de precaucdo, todas as
defini¢des dadas por textos internacionais e nacionais
(SADELELR, 1999, p.138-166) retomam aproximadamente
as mesmas expressodes, interpretando-as de modo mais
ou menos favoravel a protecdo do meio ambiente e da
saude; os critérios actma mencionados sdo sempre refe-
ridos, apesar de uma grande variedade de termos utiliza-
dos. No entanto, contrariamente do que afirma meu cole-
ga SADELEER (1999, p.167), podemos questionar se a
conduta de precauc¢do responde satisfatoriamente a di-
mensdo real da problematica do risco ecoldgico.

Com efeito, esse procedimento, que ndo € novo, se
volta principalmente, como observa NOIVILLE (p. 12 e
seguinte), para a questdo da avaliagdo dos riscos que
preside atualmente todas as tomadas de decis8o relati-
vas a inser¢do no mercado de produtos nocivos ou a
interrup¢do de uma atividade perigosa. Trata-se sempre
de saber se a autoridade publica deve Intervir tomando
medidas de salvaguarda e se o industrial deve se abster
de expor o consumidor a riscos. Tudo se direciona, como
s¢ escreve ha alguns anos, a uma visdo puramente
oestatéria dos riscos causados pelo desenvolvimento.’
Falta, de fato, uma dimensao essencial da problematica
ambiental: a questdo da aceitabilidade sociopolitica dos
riscos coletivos maiores, que infelizmente ainda nédo en-
controu nenhuma conceituagdo juridica, que parece es-
tar, atualmente, em condi¢ées de despontar. O principio
da precaucdo constitui, efetivamente, apenas um

6 Ver as analises roborativas de Norbert Rouland sobre as “Virgens estéreis™ das nossas faculdades de Direito em sua notavel obra de antropologia juridica, citada

muito raramente:;. JACOB, O. Aux confins du droi. 1991, p.1380.

7 Ver mieu antigo “De inexistence des principes juridiques en droit de environnement™. Dalloz legislativo, 12 de outubro de 1995, n. 17, p. 146. Esse enfoque €
perfeitamente perceptivel na Comissao européia do dia 2 de fevereiro de 2000., consagrada a esse principio (suplemento a Fwrope Environnement, niimero 561).
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parametro dessa problematica essencial: ele continua li-
mitado a questdo da importancia do risco. E por essa
razdo que ele deve ser completado pelo principio da par-
ticipa¢do do cidaddo-consumidor na decisdo, que nao
saberia se reduzir, como afirma Nicolas De Sandeleer ( 1999,
p. 337 e seguinte), a sua dimensdo procedimental,® sen-
do especialmente enriquecida pela questao fundamental
da legitimidade da atividade que induz a tomada de um
risco coletivo. A questdo do beneficio que certas tnova-
¢Oes agroindustriais, como os OGM, trariam para o con-
sumidor, que a ado¢do de novos meios de transportes
rapidos ou perigosos trariam para o usuario ou, ainda,
que os remedios criados pelo talento genético trariam
para o doente, suscitam um balanco que a sociedade
deve estabelecer para pesar as vantagens € 0s inconve-
nientes representados por essas tecnologias Nao se tra-
ta, de forma alguma, de uma questdo ligada a ciéncia,
mas antes de um raciocinio vinculado a moral e a politi-
ca. E por essa razdo que, como Christiane Noiville, aqui
acredita-se na necessidade da criacdo de novos concel-
tos juridicos que abarquem essa problematica.

A essa fragilidade conceitual, que se deve ao fato
desse principio ter sido concebido por e para aqueles
que decidem, € preciso acrescentar uma outra: a novida-
de completamente relativa da conduta de precaugdo.
Todos os autores, de fato, concordam sobre um ponto
(ver particularmente SADELEER, 1999, p. 173 ¢ seguinte,
e 0 artigo de ROUYERE, 2000, p. 272). o principio de
precaucgdo se distingue do principio de prevengdo por
se aplicar em situagdes de incertezas cientificas. Se no
procedimento preventivo classico a decisdo € suposta-
mente tomada com o respaldo de pareceres fundados
sobre certezas cientificas, na precaug¢do ocorreria o con-
trario. Esse /leitmotiv da literatura juridica na matéria nos
pareceu perfeitamente contestavel, pois a fungdo des-
ses dois principios € idéntica, e 15so por duas razdes
complementares.

Em primeiro lugar, € preciso frisar que uma preven-
¢do auténtica, para ser eficaz, deve integrar a precaucao.
Todas as regulamentacdes ambientais classicas, em vi-
gor ha aproximadamente 20 anos na Europa, integraram,
de fato, a precaugdo através de procedimentos de estu-
dos sobre o tmpacto ou sobre perigo, que podem sempre
levar ao veto de uma autorizagdo de um produto ou de

uma atividade nociva, apesar da pratica administrativa
contraria na matéria. No caso das situacdes de risco exis-
tentes, a autoridade administrativa sempre teve igual-
mente a possibilidade juridica de tomar medidas de pre-
cauc¢do através de interdighes apropriadas ou, por exem-
plo, retirando do mercado um produto nocivo (art. L.221
e seguinte do Codigo do Consumidor). Podemos citar
também o notavel principto Alara (s Low .ls
Reasonnably Achievable), que existe ha muito tempo
em matéria de radioprotecdo e almeja que as doses de
irradiagdo recebidas sejam as mais fracas possiveis, ten-
do em vista a incerteza cientifica que envolve a questio
do efeito sanitario de pequenas doses. A prevencio clas-
sica, na verdade, integrou ha muito tempo a incerteza
cientifica, geralmente revelada pelo retorno da experién-
cta, gragas a procedimentos administrativos adequados
que prevéem, por exemplo, a reatualiza¢do dos estudos
preliminares de risco ¢ as autorizagdes prévias que deles
resultam.

Alias, se as regulamenta¢des classicas tivessem
verdadeiramente desempenhado o papel de prevencao,
a degradagdo do contexto ecoldgico europeu teria sido,
sem davida, menos grave do que ela € atualmente. Pre-
tender, em vista da situacdo atual, que certezas presidi-
ram a elaboracdo dessas regulamentag¢des, consideran-
do o retorno atual da experiéncia, é ctaramente um con-
tra-senso! A poluigdo crescente da agua por pesticidas
e nitratos, do ar pelo ozdnio troposférico e pelos 6xidos
de azoto, do solo por metais pesados, demonstra a fragi-
lidade das supostas medidas de precaucdo. O sistema
de prevencdo dos danos ecologicos, fundado em prévi-
as autorizagOes administrativas, legitimadas por parece-
res mais ou menos s€rios, s¢ mostrou um fracasso, ja
que a propria precaugdo foi completamente 1gnorada em
nome do principio ideologico de desenvolvimento in-
dustrial. As notaveis certezas cientificas, reflexos de uma
¢poca marcada por uma fé cega, logo irracional (J.J
Salomon fala com bastante acerto da “mistica do racio-
nal”, p. 297 da obra citada), no progresso cientifico e
técnico, se averiguaram completamente relativas!

Sob muitos aspectos, a preven¢do, para ser
confiavel, deve recorrer a conduta da precaugdo que In-
duz, as vezes, a absten¢dio pura e simples, e ndo apenas
a imposicdo de limitagdes as atividades noctvas. No con-

8 Ver o artico de MONEDIAIRE, G. Les droits a Vinformation ¢t la participation du public aupres de FUnion Européenne. Revue curopéenne de Dront de

environnement, n. 2-3. 1999
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ceito restritivo de prevengdo que dominava até o pre-
sente no plano das disposi¢des regulamentares — princi-
palmente na pratica administrativa — essa conduta per-
maneceu excepcional, como mostram 0s regimes comu-
nitartos (diretiva 85/337) ¢ nacionais (decreto modifica-
do no dia 12 de outubro de 1977) de estudo de impacto
prévio que, significativamente, sempre ignoram a opgao
zero em matéria de ajustes ou de projetos industriais.

Reciprocamente, a precaucgdo se situa evidentemen-
te no ambito de uma abordagem preventiva classica, ja
que ela recorre obrigatoriamente aos instrumentos regu-
lamentares habitualmente utilizados em matéria de ges-
tdo de riscos. Se for tomado, por exemplo, o caso da
disseminag¢io das plantas transgénicas, citado por
HERMITTE e NOIVILLE (RJE 3, 1993, p. 91), como uma
amostra da aplicagdo do principio de precaugdo, perce-
be-se que todos os instrumentos juridicos da gestdo de
r1scos, previstos pela diretiva europeéia 90/220, vincu-
lam-se a uma concepg¢do classica da prevencdo (estudo
de 1mpacto e autorizagdo prévia de controle etc). Isso €
provado pela necessidade atual de substituir essa diretiva
por um texto mais rigoroso, em nome justamente de uma
conduta de precaucglo, um texto de compromisso muito
criticado pelos ambientalistas. Se for tomado 1gualmente
0 caso do precipitado relatorio governamental de P.
Kourilsky, a interpretacdo insuficiente que € feita da pre-
cau¢do, considerando-a como uma simples regra de vi-
gildncia destinada a reforgar ¢ assegurar uma seguranga
melhor (ver p. 212), confirma-se completamente essa im-
pressao. As recomendacdes feitas nesse ultimo relato-
rio se empenham, alias, em ocultar o contetdo politico
desse principio, a fim de garantir a técnico-burocracia
sua capacidade tradicional de decisdo e ndo prejudicar a
inovagao tecnologica, que € a veta da guerra econdmica
mundtal

A prevencao € entdo indissociavel da precaugio,
e querer distinguir a todo custo essas duas nog¢des € um
disparate, pois a segunda nio passa, definitivamente,
de uma interpretacdo mais exigente da primeira. O que
resta, no entanto, ¢ que esse principio Interpretado de
um modo exigente, ao contrario do caso do relatorio
Kourilsky, hoje revoluciona a prevencao.

Limites de ordem juridica

No tocante ao valor juridico do principio de pre-
caucdo, as interpreta¢cdes variam, porém nao se opdem
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radicalmente, sendo que a mailoria dos autores concorda
em reconhecer a fraqueza desse valor. Para uns (ver DE
SADELEER, 1999, p. 275 e seguinte, € também LAURENCE
BOY, art. anteriormente citado, p. 7 e seguinte), um tal
principlio possui uma incontestavel potencialidade juri-
dica, devido particularmente a jurisprudéncia, enquan-
to, para outros, essa potencialidade permanece muito
incerta.

No entanto, todos os autores admitem que, assim
como os outros principios do Direito ambiental, o princi-
pto de precaugdo s6 pode consistir em instrumentos ju-
ridicos de ortentagdo (SADELEER, 1999, p. 279), desti-
nados a guiar as decisdes tomadas em matéria de segu-
ranga sanitaria e protegdo ambiental pelo legislador, a
administragdo e a justica. Em decorréncia de sua genera-
lidade, sobretudo quando estes instrumentos juridicos
ndo sdo definidos, como no artigo L174-2 do Tratado da
Unido Européia (somente a comunicaco precipitada da
Comissao datada de 2 de fevereiro de 2000 os define com
precisdo), esses principios se apresentam, do ponto de
vista juridico, como razoavelmente “viscoso”, gracgas a
sua profunda natureza politica.

Em razao de sua maleabilidade, os instrumentos
juridicos podem de fato ser interpretados de forma vari-
avel, para ndo dizer contraria, pelas autoridades em ques-
tdo. O “direito brando”, hoje paradoxalmente tdo cele-
brado pelos positivistas de outrora, renunciando a fun-
¢do rigida da regra de diretto, deixa o campo social aber-
to as relagdes de poder ¢ a ideologia dominante contem-
pordnea, que € a do desenvolvimento. Se for tomado,
por exemplo, 0 caso do dossié europeu dos OGM, perce-
ber-se-a que alguns Estados membros, como a Austria
ou a Franca, tendem a interpretar estritamente o princi-
pio de precaugdo, ja que as autorizagdes de dissemina-
¢do de certas plantas transgénicas, como o colza, sdo
recusadas, embora tivessem recebido carta branca da
Comissido Européia, muito sensivel ao /obby industrial e
animada pela i1deologia do desenvolvimento, que estima
que a regulamentacao instaurada pela diretriz 90/220 for-
nece suficiente garantia ambiental. Essa divergéncia de
interpretacdo entre as instancitas nacionails € europeias
deve ser acentuada em breve pela corte de justica, tendo
em vista a moratoria de fato existente na mateéria. Ela sera
ressaltada a partir de um arbitrio, de natureza mais politi-
ca que juridica, entre as preocupag¢des ligadas ao desen-
volvimento econdmico ¢ as que se vinculam a protegao
do meio ambiente e da saude publica.
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Da natureza juridica ambivalente desse principio
resulta sua baixa “invocabilidade” pelo cidadao drante
do juiz, que tendera, como observa a colega Rouyere
(2000, p. 278), a se contentar com um controle limitado.
Na altima jurisprudéncia do Conselho de Estado francés
sobre a matéria (CE de 25 de setembro de 1998, Associa-
¢do Greenpeace, Franca) — fiel a uma velha tradigdo de
controle minimo nos dominios teoricamente dependen-
tes do julgamento cientifico — essa tendéncia transparece.
[ntimidado pela ampliddo dos embates politicos € eco-
noémicos decorrentes de sua decisdo, o juiz tendera a se
retrair em uma otica juridica estreita, que sempre coube a
ele na Franga, para ndo ter que deliberar sobre questdes
de oportunidade ou sobre aquelas que dependem de um
procedimento técnico. Conseqiliéncia pratica, as deci-
sdes tomadas tendem, em grande parte, a ser desfavora-
vels ao meio ambiente, como mostra a jurisprudéncia
atual da corte de Luxembourg, que sempre se inclinou a
fazer primar, salvo talvez na matéria dos detritos (CICE, 7
de fevereiro de 1985, Associacdo da proibi¢cdo aos
macaricos (britleurs) usados, aff. 240/83), os principios
do liberalismo econdmico que fundaram a Comunidade
Européia ¢ que sdo lembrados regularmente ao longo do
Tratado da Unido e, em particular, no capitulo relativo ao
meio ambiente (art. 174 , alinea 3, ultimo paragrafo).

Em decorréncia disso, 0os contra-poderes assocla-
tivos terdo muita dificuldade em se apoiar nesse princi-
pio para fazer recuar as decisdes administrativas, sem-
pre politicamente favoraveis ao desenvolvimento eco-
nomico. De um modo geral, os principios atuais do Direi-
to ambiental foram concebidos como nstrumentos a ser-
vico daqueles que detém o poder de decisdo, contraria-
mente aos principios gerais do direito €, sobretudo, aos
direitos fundamentats, que também se destinam a ser
utilizados pelo simples cidadao.

No entanto, subsiste que, tendo em vista a evolu-
cdo de uma opinido publica muito mais sensibilizada as
questdes ambientais que no passado, um recurso mais
fregiiente ao principio de precaugdo por parte da admi-
nistracdo, assim como da justica, poderia se registrar
nos proximos anos, independentemente do valor de tal
principio. Essa evolugdo contribuird entdo, obviamente,
a dar-lhe um valor juridico incontestavel, que so fara
confirmar a idéia antipositivista segundo a qual € o con-

texto socioldgico que determina os avangos jurispruden-
ciais, € nao a validade juridica tedrica de um principio.

Seja o que for, € evidente que, como observa
Sadeleer (1999, p. 330 e seguinte), esse principio nao
saberia substituir a existéncia de auténticos direitos fun-
damentais, com valor constitucional, que por natureza
se destinam a serem Invocados pelos fracos ou pelas
minorias que aspiram a mais justica. Sem cair na ilusdo
positivista, € indispensavel reatirmar solenemente a tun-
¢do rigorosa, mas civilizada, da regra de direito, funda-
da em valores oriundos de nossa heranga espiritual
(ROULAND, p. 197).

Nesse sentido, € preciso dizer que a imaginagao
dos constitucionalistas permaneceu modesta, ja que as
constituicoes modernas reconhecem somente, atraves
de definigbes variaveis, um direito geral, ao mesmo tem-
po subjetivo € objetivo, a protecdo do meio ambiente, ao
invés daquele que tem por objeto o controle dos riscos
coletivos causados pelo desenvolvimento técnico-eco-
nomico. Esse direito ao meio ambiente foi concebido a
imagem do direito ao trabalho ou a saude, que pecam por
sua generalidade ou truismo. Por mais util que seja o
reconhecimento desse direito, que implica em pesadas
obrigagdes tanto para os poderes publicos como para
0s atores econémicos, ¢ evidente que ele peca por um
déficit conceirtual no que diz respeito as causas estrutu-
rais que estdo na origem da crise ambiental. E por essa
razdo que foi proposto, ha muito tempo, apos uma retle-
xdo doutrinal,” que novos direitos mais operacionais fos-
sem institucionalizados, como o direito de moratdria,
sobre os riscos maiores inaceitaveis socialmente ¢ o di-
reito a um parecer contraditério e independente, ambos
implicando, por sua natureza, em uma exigeéncia de pre-
caucdo. Na perspectiva de um certo dominio humano de
um desenvolvimento que se tornou insustentavel, po-
deriam ser igualmente definidos um direito as origens,
destinado a regular a mobtlidade planetaria das merca-
dorias e dos homens, ¢ um principio do uso sustentavel
dos recursos naturals renovavelis, que visasse a instau-
rar um equilibrio entre as atividades humanas € a
biodiversidade. Esse tltimo principio, alias, foi reconhe-
cido recentemente pelo novo artigo L 420-1 do Codigo
Ambiental proveniente da lei de caga de 26 de julho de
2000 (JO do 27). Chamado a se estender sobre outras

9 Ver nosso artigo publicado na revista Esprit, em dezembro de 1981, cujas teses desenvolvemos no aftimo capitulo do nosso livro precipitado, La gestion de

['impossihle. Economica, 1992,
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numerosas atividades, esse ultimo principto deveria con-
ferir, no futuro, mais direitos aos particulares que o de
precauc¢do, gracas a sua propria concepgdo.

Conflitos de direitos de ordem estrutural

Como sublinha Frangois Ost em um capitulo sobre
a deep ecology,’” o direito € produzido pelos homens e
para os homens. Hans Jonas, por sua vez, tinha feito a
mesma observagdo a proposito da moral crista, em seu
livro Le principe de responsabilitée (Ed. du Certf, 1990).
Os principios do direito ambiental s6 podem ser relati-
vos ao vinculo entre o homem e a natureza. Ora, esse
vinculo sempre foi problematico, pois implica em uma
tensdao permanente entre uma situagdo em que, num pri-
meiro momento, o0 homem se submetia a natureza, e em
outro. atual, o mesmo homem a destroi e artificializa em
razdo da poténcila de seus metos. Como ressaltou com
bastante precisdo Ost (1995, p. 47), os direitos tradicio-
nais do homem, em particular o da propriedade, sempre
refletiram seu desejo de dominacgdo da natureza, enquanto
o direito ambiental visa a, ao contrario, controlar os 1m-
pactos das atividades humanas sobre essa ultima. Entre
as duas categorias de direitos, ja existem relagdes
conflituosas, que poderdo futuramente ganhar uma nova
dimensdo com a globalizagdo e uma radicalizagio das
politicas ambientais sanitarias. Uma “ecocracia” plane-
taria, fundada sobre a alianca da ciéncia € da ideologia
naturistas, poderia mesmo, um dia, prejudicar essa ten-
sdo criadora que deve existir entre a natureza e a liberda-
de humana.'' Os usos mais tradicionais, como a pesca e
a caga recreativa, poderiam, por exemplo, ser questiona-
dos em nome de uma visdo sacralizada da “'maée nature-
za”. Em nome do principio de precaug¢do, medidas

exorbitantes de higiene e seguranga, visando a proteger

os homens de qualquer tipo de risco, poderiam igual-
mente ser tomadas, em detrimento das liberdades publi-
cas elementares e da prote¢do a vida privada. Discrimi-
nacdes sociais que prejudicassem o principio de igual-
dade diante dos impostos publicos poderiam resultar
também da generalizagdo de “ecotaxas” e de normas
ambientais cada vez mais rigorosas.

10 OST, I La nature hors Ta lor La découverte, 1993, p. 2006,

Como constata com bastante acerto o colega
Nicolas De Sadeleer, o principio de precaugdo entra des-
de o presente em conflito com direitos fundamentais tra-
dictonais, como os da propriedade, da liberdade de in-
dustria € comercio, da livre circulacdo de mercadorias ¢
da igualdade (SADELEER, 1999, p. 357 e seguinte). O prin-
cipio jurisprudencial de proporcionalidade pode, efeti-
vamente, servir para manter um equilibrio entre o respel-
to desses direitos € a nova obrigacdo da precaugdo
(SADELELER, 1999, p. 384 ¢ seguinte).

Nao obstante, a avalia¢do da proporcgao optimal
continua dependendo da competéncia discricionaria do

juiz, que deve se aplicar em definir o interesse geral em

cada caso que lhe ¢é submetido: um exercicio sempre ar-
riscado. E por isso que a determinacdo do optinum fa-
voravel ao interesse geral pode se apoiar na problemati-
ca reversivel da aceitabilidade social dos riscos maiores.
Pois, em nome dos valores de liberdade ¢ igualdade que
fundam nossos direitos fundamentais, a questio da
aceitabilidade sociopolitica das medidas de prevengao
se coloca de forma legitima. Trata-se aqui de se referir
nio apenas aos custos econdémicos mencionados na
definicdo do principio de precaucdo, citado no artigo
L.110-1 do novo Cdodigo Ambiental, mas também aos de
ordem social e, finalmente, as conseqii€éncias culturais e
¢ticas que nunca sao mencionadas, embora desempe-
nhem um papel fundamental. Essa problematica vai, com
efeito, bem além do raciocinio economista custo-benefi-
cio, que estd na origem da notdvel jurisprudéncia da ava-
ltacAo comparativa, de que se conhece bem o balango
pouco glorioso.!* Isso se torna ainda mais verdadeiro se
for considerado que a nogdo de custos economicamente
aceitaveis ¢ perfeitamente ambivalente, ja que ela suge-
re, de um lado, uma limita¢do da precaugdo, que pode ser
inaceitavel socialmente, mas, de outro, pode significar
também que a tomada de riscos ¢ economicamente muito
custosa e € preciso, em conseqiiéncia, se abster (o0 caso
do reator nuclear — surgenerateur - de Creys Malville,
desativado por decisdo governamental, pode servir de
exemplo). Definitivamente, o raciocinio juridico esta aqui
condicionado por um arbitrio de natureza politica, que
nao somente faz referéncia as vantagens e inconvenien-
tes de um risco coletivo, mas também se apdia sobre
valores € crengas.

11 CHARBONNEAU, 13, Le feu vert: autoeritique de 1¢cologisme. Karthala, 1981 ¢ Je fus, Edinons Opales, 2000, p.303.
12 Ver as cronicas de I Bom sobre a expropriagdo em razdo da utihidade publica, publicadas na revista Dalloz,

Desenvolvimento ¢ Mcio Ambiente. n. 3. p 11T-119, jan/jun. 2002, Lditora UIFPR 117



CHARBONNLEAU. S O principio de precaugdo ou os [imites de um principio politico

Resta saber como pode ser instaurado esse arbi-
trio no plano institucional, ja que o que € julgado aceita-
vel pelos que decidem no ambito publico, pode ndo o ser
para o juiz ou para certos grupos de pressdo. O apelo ao
debate entre contrarios, ao dialogo, ao consenso que ¢
repetido exaustivamente nesse dominio, nio resolve de
modo algum a questdo principal, e Christine Noiville tem
razdo em falar dos efeitos perversos da aceitabilidade (p.
7). No que tange o desenvolvimento tndustrial, riscos
sanitarios outrora considerados soctalmente aceitavels
(ex: 0 amianto) podem ndo o ser mais. Observa-se atual-
mente as derivas higienistas dos consumtdores em ma-
téria alimentar, enquanto o risco dos automaoveis, muito
mais verificado pela experiéncta, esta sendo omitido co-
letivamente. O recurso a logica demogratica, habitual-
mente invocada, ndo impedira ceguetras coletivas parti-
cularmente perigosas no plano sanitario ou ambiental (a
guerra sendo a ilustracdo extrema disso!), nem ataques
exorbitantes as liberdades fundamentais, em nome da
saude publica e da natureza sacralizada.

Desse ponto de vista, o exemplo das derivas
securitarias de certas regulamenta¢des européias € ab-
solutamente esclarecedor. As normas de higiene, de se-
guranga ¢ meio ambiente, definem os limiares de
Inocuidade, que supostamente deveriam se basear nos
conhecimentos cientificos disponivets na matéria. O pro-
cedimento depende, ao mesmo tempo, da prevencdo e
da precaugdo. Esses limiares, que as vezes sdo contesta-
dos em ecotoxicologia, pois se pautam no postulado da
poluicdo residual incompreensivel,’” sdo sempre conce-
bidos para atividades de natureza industrial; eles sdo
entdo completamente inaptos as atividades de natureza
familiar ou artesanal, que apresentam riscos sanitarios e
ambientals absolutamente menores. Se for tomado, por
exemplo, o caso da diretiva comunitarta 92/46, do dia 16
de junho de 1992, que fixa as regras sanitarias para a
producdo e a inser¢do no mercado do leite fresco, perce-
ber-se-a que a Comunidade Européia impde a produgdo
familiar as normas de higiene concebidas para as leiteri-
as industriais. Esse texto instaura uma regulamentagio
técnica hipercomplexa, totalmente inassimtlavel para os
produtores que fabricam seus queljos nas montanhas,
seguindo métodos ancestrais. Podemos citar igualmen-
te 0 caso dessa diretiva 93/43, aplicavel na Europa desde

maio de 2000, que impde regras de higiene draconianas
aos mercados rurais e, conseqiientemente, investimen-
tos desproporcionais ao risco. Essa ultima regulamenta-
¢do, muito contestada na Franga nos meios agricolas, e
que esta sendo revisada atualmente, se coloca como efe-
tivamente inaceitavel economicamente e socialmente,
tendo em vista, por um lado, 0s investimentos exorbi-
tantes na seguran¢a 1mpostos aos pequenos produto-
res e, por outro, a baixa gravidade das conseqliéncias
sanitarias, minimizadas pela proximidade dos lugares de
producdo e certamente ndo avaliadas por estudos
epidemoldgicos. O recurso abusivo ao principio de pre-
caugdo pode mesmo, paradoxalmente, induzir, a longo
prazo, a riscos sanitarios ¢ ambientais inaceitaveis. Isso
¢ particularmente verdadeiro para as medidas de prote-
¢do quimica e bactereoldgicas sistematicas e preventi-
vas que, por mutagdo genetica, conduzem a uma selegao
de cepas de bactérias ou parasitas resistentes aos anti-
bioticos € aos pesticidas, enquanto, paralelamente, os
alvos potenciais, humanos, floristicos ou faunisticos
podem ser fragilizados.

O principio de precaugdo so pode entédo ser aplica-
do sobre 0s maiores riscos técnico-clentificos coletivos,
como 0s que sio induzidos, por exemplo, pelos OGM,
pelas doenc¢as como a encefalopatia espongiforme bovi-
na, pelas tecnologias de transporte ou pela produgio de
energla, como o Corcorde ou a energla nuclear, mas nun-
ca sobre mercados camponeses! A definigdo do interes-
se geral €, no momento, um assunto delicado, pois cabe-
ra ao juiz avaliar a importancia do risco coletivo que jus-
tifica o recurso a esse principio, particularmente em ma-
téria de protecdo da natureza € da conservagido da
biodiversidade. Se for tomado, por exemplo, o caso dos
contenciosos nacionais e comunitarios lhigados a caga,
perceber-se-a que a aplicagdo rigorosa do principio de
precaucdo, fundado nas dificuldades de conservagédo
de certas populagdes de passaros migradores,'* pode
levar a um questionamento das tradigdes cinegéticas re-
cionais, as quais as populac¢des rurais sdo profunda-
mente ligadas. A preservac¢io da biodiversidade justifi-
ca O recurso sistematico ao principio de precaucao, que
encontra evidentemente uma justificativa na queda de
certos estoques haliéuticos no Atlantico Norte ou no
desmatamento massivo das zonas tropicais? A prote¢do

13 Ver o livro ja antigo, mas sempre pertinente, de CABALLERO, . Lssar sur fa notion juridigue de nuesance. (S 1.GDJ, T981 . p. 69,
14 Ver o relatorio Lefeuvre de setembro de 1999, que presidiu a adogdo da e da caga no dia 26 de julho de 2000,
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de um inseto ou uma planta, de acordo com a diretiva
fauna/flora/habitat 92/43, pode impedir a realizagdo de
uma obra de incontestavel utilidade publica? Ainda aqui,
seria talvez util proceder a criagdo jurisprudencial e
doutrinal, referindo-se, por exemplo, aos principios de
gestdo biologica adotados pela Unido Internacional para a
Conservagdo da natureza, como 0 do uso dos recursos
naturals renovaveis, mencionado recentemente no novo
artigo 1.420 do Codigo Ambiental. Tais principios, funda-
dos sobre a 1déia de um equilibrio entre a legitimidade da
acd0 humana sobre a natureza e o respeito da integridade
dos ecossistemas, poderiam ajudar o juiz em seu arbitrio.

Em quaisquer das hipoteses, as instancias

jurisprudencials nacionais € européias, cada vez mais

acionadas pelos contra-poderes associativos, deveriam
ser levadas a precisar o alcance e os limites do principio
de precaucdo. Competindo com as instancias legislativas,
elas serdo entdo inevitavelmente obrigadas a proceder
politicamente, como comeg¢aram a fazer em outros domi-
nios. Dessa Ultima observagdo, resulta que em um as-
sunto desse género o papel do direito tem seus limites,
fazendo com que a implantacdo do principio de precau-
cdo seja Inevitavelmente conflituoso.
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