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«Como nunca antes na Historia, o destino comum
obriga-nos a procurar um novo inicio (...). Que 0 nosso
seja um tempo que se recorde pelo despertar duma
nova reveréncia face a vida, pela firme resolugdo de
alcancar a sustentabilidade, pela intensificacdo da
luta em prol da justica e da paz e pela jubilosa
celebracdo da vida».

In Carta da Terra, Haia (29 de junho de 2000)
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NOTA PREVIA

A expressdo “principio da precaucionariedade”, sinénima de “principio da

precaucdo”, ¢ utilizada indistintamente ao longo do texto.

As notas de rodape contém as referéncias utilizadas no texto da dissertacdo. As obras
citam-se pelo autor, titulo, editora, local de publicacéo, ano da publicacdo e paginas,
sendo a primeira citacdo efetuada de forma completa e as subsequentes citacdes de

forma abreviada.

No caso de referéncias retiradas da internet acrescentou-se o endere¢o do sitio

eletrénico e a data de acesso.

A bibliografia e a jurisprudéncia citadas, bem assim como os documentos

consultados constam do final do trabalho

Por ordem alfabética, sdo as seguintes as principais abreviaturas utilizadas no texto:

CDB - Convencéo sobre a Diversidade Bioldgica

CEDH - Convencdo Europeia dos Direitos do Homem

CPC - Cadigo de Processo Civil

CQAC - Convengdo Quadro sobre Alteragdes Climaticas

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

EM - Estados Membros

EUA - Estados Unidos da América

LBA — Lei de Bases do Ambiente

LPPAP — (Lei) Direito de Participacdo Procedimental e de A¢do Popular
OCDE - Organizacao para Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico
OMC - Organizacdo Mundial de Comércio

ONU - Organizacao das Nagdes Unidas



PNUA - Programa das NacGes Unidas para o0 Ambiente
STJ — Supremo Tribunal de Justica

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TFUE - Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TJUE- Tribunal de Justica da unido Europeia

TNCs - Transnational corporations

TTIP - Transatlantic Trade and Investment Partnership (em portugués, Acordo de

Parceria Transatlantica de Comércio e Investimento)

TUE - Tratado da Uni&o Europeia

UE — Unido Europeia

UNCED - The United Nations Conference on Environment and Development

UNESCO - Organizacao das Nac6es Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura



RESUMO: A sociedade contemporanea reflete a crescente sensibilizacdo para
0 despontar de uma nova categoria de riscos ambientais inerentes a um mundo

globalizado de elevada tecnicidade.

E neste contexto que o principio da precaucio assume particular relevo na
gestdo da incerteza em situacbes em que ndo ha informacdo suficiente sobre as

consequéncias da acdo, mas apenas sinais semioticos da sua perigosidade.

A responsabilidade pela defini¢do da configuragdo do principio da precaucdo,
manifestando-se em in dubio pro ambiente, cabe as entidades politicas (ou juridicas)
e de decisdo, sendo necessario dispor de quadros reguladores para a sua
implementacdo operacional na tomada de decisdo, clarificando conceitos e
procedimentos de gestdo adequados a natureza e respetiva gestdo dos riscos

ambientais.

Facilmente se compreende que a inexisténcia de harmonizacao destas regras
entre os ordenamentos juridicos dos diversos Estados leva a problemas no &mbito da
eficacia do sistema jus-ambiental, o que tem contribuido para alguma indefinicéo
doutrinal e legal nos elementos que o caracterizam e sobre o0 &mbito da sua aplicacéo,

transpondo as fronteiras nacionais dos Estados envolvidos.

As profundas alteracBes sociais, ambientais e filosoficas apelam a uma
mudanca de paradigma social e ao desenvolvimento da ecologia integral, que,
socorrendo-se da interacao dos sistemas naturais com os sistemas sociais, requer uma
abordagem holistica das fragilidades da nossa casa comum, reclamando de nés outro

rumo.

Um ambiente equilibrado é um direito de todos nds, um bem essencial para a

qualidade de vida do ser humano e de todo o Planeta.

Palavras-chave: Ambiente; Precaucdo; Globalizagdo; Incerteza; Risco



ABSTRACT: Contemporary society reflects growing awareness of the emergence
of a new category of environmental risks inherent in a globalized world of high

technicality.

In this context the precautionary principle assumes particular importance in the
management of uncertainty in situations where there is not enough information about

the consequences of the action, but only semiotic signs of its dangerousness.

The responsibility for the definition of the precautionary principle, expressed
in in dubio pro environment, is the responsibility of political (or legal) entities and
decision making, and it is necessary to have regulatory frameworks for its operational
implementation in decision making, clarifying concepts and managing procedures

appropriate to the nature and respective management of environmental risks.

It is understandable that the lack of harmonization of these rules among the
legal framework of the various States leads to problems within the scope of the
effectiveness of the environmental justice, which has arisen to some doctrinal and
legal indefinition in the elements that characterize it and in the scope of transposing

the national borders of the States involved.

The deep social, environmental and philosophical changes call for a change of
social paradigm and the development of integral ecology, which, resorting to the
interaction of natural systems with social systems, requires a holistic approach to the

fragilities of our common home, demanding us another course.

A balanced environment is a right for all of us, an essential good for the quality
of life of the human being and of the whole Planet.

Keywords: Environment; Precaution; Globalization; Uncertainty; Risk



l. Enquadramento
I.1. Objeto

Sendo a base da existéncia da vida no planeta, 0 meio ambiente carece de

protecédo e preservacao.

Com o processo de globalizacdo e de internacionalizacéo dos direitos, o Direito
Ambiental Internacional tornou-se um ramo essencial e 0 seu objeto, o meio
ambiente, no que se refere a sua defesa e protecdo, passou a ser considerado como
uma questdo fundamental na manutencdo da dignidade da pessoa humana,

constituindo a principal agenda do século XXI.

E incontestavel que o risco, nos pilares da concecdo moderna de civilizagéo,
constitui um dos maiores desafios da Humanidade, especialmente no que concerne a

responsabilizacdo e a reparacdo do dano ambiental.

A zona do risco onde a precaucdo iniciou a sua marcha e onde assume particular
relevo é a relativa ao ambiente, justamente por ser o dominio que melhor evidencia
a suscetibilidade da agcdo humana gerar riscos de destruigéo total sobre 0s recursos

naturais.

Com efeito, no caso do risco ambiental ou ecolédgico, definido como a
imprevisibilidade dos efeitos da acdo humana sobre a existéncia e capacidade
regenerativa dos bens ambientais naturais, a incerteza sobre a ocorréncia do dano, a
sua gravidade ou extensdo é muito grande, inexistindo certeza de que a ciéncia e a

tecnologia garantam a reparagdo ou mitigacao de todos os danos.

Para proteger e preservar o ambiente, 0 mundo do direito desdobra-se numa
perspetiva de ecologia integral®, multiplicando-se pelas diversas vertentes humana,

ecologica e economica, procurando harmoniza-las sob o conceito de um

1 O conceito inovador de «ecologia integral», consagrado pelo Santo Padre Francisco na Carta
Enciclica Laudato Si, Sobre o cuidado da casa comum, encontra-se desenvolvido no seu capitulo 1V,
intitulado “Uma ecologia integral”, p. 107 e ss., de que se transcreve um breve excerto: “A ecologia
estuda as relagdes entre os organismos vivos e o meio ambiente onde se desenvolvem. (...) Nunca é
demais insistir que tudo esté interligado. O tempo e 0 espaco ndo sao independentes entre si; nem 0s
proprios atomos ou as particulas subatémicas se podem considerar separadamente. Assim como 0s
varios componentes do planeta — fisicos, quimicos e biolégicos — estdo relacionados entre si, assim
também as espécies vivas formam uma trama que nunca acabaremos de individuar e compreender.
Boa parte da nossa informacdo genética é partilhada com muitos seres vivos. Por isso, 0s
conhecimentos fragmentéarios e isolados podem tornar-se uma forma de ignorancia, quando resistem
a integrar-se numa visdo mais ampla da realidade.”
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desenvolvimento sustentavel, tentando assegurar a protecdo das presentes e futuras

geracoes.

Maria da Gloria GARCIA, refletindo sobre o lugar do Direito como
“resposta cultural possivel” para a protecdo do ambiente enquanto “problema
humano de convivéncia no mundo de hoje”?2, realca a necessidade de uma
compreensdo integrada do ambiente3, pois “a complexidade e a natureza holistica
dos fendmenos ambientais aliadas as consequéncias, previsiveis e imprevisiveis, da
acdo humana, comunitéria, exige uma acdo estadual cientificamente fundada,
tecnicamente adequada, eticamente assente numa responsabilidade projetada no
futuro, economicamente eficiente, politicamente legitimada e juridicamente
realizada.” A propdsito da necessaria concretizagdo juridica da protecéo integrada
do ambiente, e dando continuidade a linguagem metaférica aqui empregue, Maria
da Gléria GARCIA langa méo do episodio do cavalo de Troia para ilustrar que a
regulamentacdo juridica do ambiente, nas suas especificidades, atinge “uma

dimens&o tal que a ideia mesma de direito tende a subverter-se.””

Por ser um campo do saber relativamente novo e por dialogar com um vasto
enfoque multidisciplinar, acaba por enfermar de uma grande imprecisdo de

defini¢des e dos seus prdprios objetos de estudo.

Neste contexto, o Direito do Ambiente tem que ser entendido como um
instrumento juridico cujo objetivo supremo deve estar direcionado para a prevencao
e precaucionariedade do dano ambiental, e ndo para a sua simples reparacdo, sendo
necessario responsabilizar aquele que polui, depois do ato consumado, seja por ato
ilicito, ou licito, correndo todos os custos de reparacdo do dano por sua conta.

2 GARCIA, Maria da Gléria Dias, O lugar do Direito na protecgdo do ambiente, Almedina,
Coimbra, 2007, p. 15.

3 Em O lugar do Direito na proteccdo do ambiente, Maria da Gléria GARCIA analisa
sucessivamente o relevo da ecologia (pp. 39-54), da técnica (pp. 58-68), da ética (pp. 71-141), da
economia (pp. 145-249), da politica (pp. 253-366) e, finalmente, do direito (pp. 369-498) na prote¢do
do ambiente.

4 GARCIA, Maria da Gléria Dias, op.cit., p. 497.

5> GARCIA, Maria da Gléria Dias, op.cit., p. 11.
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As tragicas ocorréncias passadas, com impactos diretos ou indiretos, quer no
ser humano, quer sobretudo ao nivel de recursos vivos, como o derrame de petroleo
proveniente de plataformas ou de naufragios de petroleiros ou a contaminagdo de
baias por residuos industriais, 0 aquecimento global, os fendmenos climatéricos
extremos, o acidente nuclear de Chernobyl, o acidente nuclear de Fukushima I, os
mais diversos tipos de polui¢do, a extin¢do de inimeras espécies animais e vegetais
e 0 esgotamento de recursos naturais, entre outros, que ameacam o futuro da Terra,
incutem preocupacdes crescentes a comunidade internacional, integrando a agenda

politica dos Estados e das diversas organizagdes ndo governamentais.

A iniciativa de abordar este tema justifica-se pela relevancia e amplitude que o
Direito Ambiental apresenta na atualidade, assente na preocupacao fundamental de
toda uma coletividade, transpondo as fronteiras nacionais dos Estados envolvidos.
Um ambiente equilibrado € um direito de todos ndés, um bem essencial para a

qualidade de vida do ser humano e de todo o Planeta, «a nossa casa comum»°®.

Acresce que, além de ser um objeto de estudo ainda em crescimento, aberto a
um aperfeicoamento permanente, a reflexao sobre a influéncia das nossas agdes sobre

0 mundo ao nosso redor afigura-se-nos totalmente necessaria.

Nesta senda, torna-se urgente a sensibilizacdo para a consolidagdo de um
sentimento global de compromisso, envolvimento de todos sem excecéo, na intengéo
de preservar, assertiva e incondicionalmente, todas as formas de vida existentes na

Terra.

1.2. Metodologia

O conceito de precaucdo apresenta grande relevancia na regulacdo ambiental
em muitos paises. Apesar da natureza ainda vaga da legislacdo, o principio da
precaucdo tem merecido alguma atencéo recente no ambito de quadros e modelos de

interpretacdo economica e da sua aplicagéo.

Em particular na Unido Europeia, foi consagrado no Tratado de Maastricht

(1992), no artigo 130°-R, n.° 2 e € mencionado ao nivel dos Estados-Membros (na

6 Tema da Carta Enciclica Laudato Si’ do Santo Padre Francisco, sobre o Cuidado da Casa Comum,
24 de maio de 2015.
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legislacdo nacional, regional e local) e da Comissdo Europeia (em Programas de

Acdo, diretivas, declaragdes e recomendacdes).

Nos EUA, programas e medidas de precaucdo sao aplicados no nivel estadual
e no nivel local e, embora ndo seja citada expressamente na legislacéo e nas politicas
federais, a presenca do principio da precaugdo estd subjacente a natureza de grande
parte da legislacdo ambiental. Encontra-se ainda expressamente citado em inumeras
conferéncias e tratados internacionais como a Conferéncia das Na¢6es Unidas sobre
Ambiente e Desenvolvimento (Cimeira do Rio, 1992) ou a Convencdo sobre a
Biodiversidade (2000), UNCED, 1992; Protocolo de Cartagena, 2000, e em outros

instrumentos de Direito Internacional, como na legislacdo do comércio internacional.

Ja nos BRICS existe o compromisso de disciplinar e definir padrdes de
conduta adequados para alcancarem a conservacdo do meio ambiente no cenario
internacional, invocando, para tanto, as reflexdes e ensinamentos do Direito
Internacional do Meio Ambiente, enquanto garantem o desenvolvimento social

atraves de politicas publicas destinadas a esta finalidade.

Apesar de alguma ambiguidade dos diferentes discursos sobre a interpretacao
e a implementacdo préatica do principio da precaucdo, a maior parte das defini¢oes
tem elementos chave comuns e a comunidade cientifica e os politicos que tomam as
decisbes ndo divergem no essencial na identificacdo das principais questdes a

considerar na implementacédo pratica da precaucao, como sejam:

a) O dever de agir antecipadamente para protecdo do ambiente e da salde
publica em face de riscos suspeitos (incertos), em especial os potencialmente
graves ou irreversiveis;

b) A procura de mais e melhor informacao cientifica para a avaliacédo de perigos

e riscos;

7 Grupo composto por cinco Estados emergentes - Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul - que,
devido as suas semelhancas no dominio politico, econdmico e social, apresentam enorme potencial na
representacdo da governance do risco global. A ideia de um grupo econémico denominado de BRICS
surgiu no trabalho do americano Jim O’Neil, entdo economista-chefe da Goldman Sachs, em estudo
publicado em 2011 intitulado “Building Better Global Economic BRICs”. Originalmente, incluia-se
o Brasil, a Russia, a India e a China; a Africa do Sul foi admitida no grupo durante a Il Cimeira, em
2011, mudando a sigla para BRICS.
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c) A consideracdo de um conjunto amplo de alternativas de acao;

d) A realizacdo de andlises e de avaliacBGes tdo completas quanto possivel de
custos e de beneficios das diferentes alternativas de acdo, incluindo a analise
da sua distribuicéo entre os diferentes atores;

e) A monitorizacédo e revisdo continua das medidas adotadas tendo em conta o

desenvolvimento da informac&o e do conhecimento cientifico.

Todavia, mdaltiplas controvérsias tém surgido quanto ao nivel de risco
ambiental requerido para aplicar o principio, ao papel das consequéncias econémicas
e sociais, €, ao nivel de severidade que as medidas de precaucdo deverdo ter, em
particular, em situacdes onde pode ser considerado como uma restricdo a atividade

econdmica.

Pela importancia factual e substantiva do contetdo tematico, adotou-se uma
Metodologia analitico-descritiva, com uma abordagem qualitativa, visando a analise
do principio da precaucionariedade na gestdo do risco nas sociedades

contemporaneas.

Com efeito, a pesquisa baseou-se nos diversos “Prismas Heuristicos”,
baseados nos corpus cientificos mais relevantes em funcdo da matéria abordada,
girando em torno de duas questdes de investigacdo: a primeira centrada no estado da
arte da aplicacdo extraterritorial das normas ambientais, fazendo-se um exercicio de

direito comparado. A segunda focada no impacto do principio da precaucéo.

Tendo como ponto de partida as linhas estruturantes do principio, far-se-4 um
périplo pela aplicagdo juridico-administrativa e jurisprudencial do principio da
precaucionariedade no plano internacional, da Unido Europeia e nacional,
desembocando na projecdo juridica, atual e prospetiva do principio da
precaucionariedade, na gestdo preventiva do risco no contexto do Estado de Direito
Ambiental 8. A finalizar, apresentar-se-d30 as Conclusbes com uma sintese

relativamente as questdes de investigagdo identificadas.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Estado constitucional Ecoldgico e Democracia Sustentada,
in RevCEDOUA, n° 8, ano 1V, 2, 2001, p. 12; Idem, Estado de Direito, Lisboa, Gradiva, 1999.
O conceito constitucional de Estado de Direito Ambiental ou Estado Constitucional Ecolégico é
entendido como aquele Estado que “pressupde uma concepgdo integrada ou integrativa do
ambiente”, e assume o dever de acompanhar todo o processo produtivo e de funcionamento sob o
ponto de vista ambiental” e desenvolvido em paralelo com o tdpico da democracia sustentada.
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1.3. Contexto social e ecoldgico

Uma das carateristicas dominantes das sociedades atuais mais desenvolvidas é
a percecao cada vez mais acentuada de uma variedade crescente de riscos e a procura

incessante para os identificar, controlar e eventualmente eliminar.

Os socidlogos sintetizam este “sinal dos tempos™ no conceito de “sociedade de
risco” 9, que reflete a crescente sensibilizagdo para o despontar de uma nova

categoria de riscos inerentes a um mundo de elevada tecnicidade.

Estes “riscos civilizacionais” caracterizam-se por provirem de atividades
humanas, distinguindo-se dos riscos naturais que estao fora do controlo humano, por
ndo ser possivel delimitd-los espacial, temporal e socialmente, pois ndo tém
fronteiras, ndo tém limites e ndo tém destinatarios, por serem mais ou menos
impercetiveis e invisiveis, se ndo forem devidamente informados e por poderem
determinar consequéncias imprevisiveis e, em certos casos, irreversiveis para a

natureza e para a vida humana.

O peso dos novos riscos tecnoldgicos e a consciéncia dos seus efeitos despertou
a humanidade para os perigos do desenvolvimento tecnologico e industrial
desenfreado. O alarme social foi lancado em dominios como o ambiente, no campo
das alteracdes climatéricas, do aquecimento global, dos buracos na camada de ozono,
das chuvas &cidas nas florestas, da contaminacdo em rios e mares, da disseminacao
de agentes quimicos no ambiente, desflorestacdo e desertificacdo; e também em
dominios paradigmaticos como a saude, seguranca alimentar e biomedicina, para 0s
quais diariamente somos alertados com casos como o dos alimentos geneticamente
modificados, da “doenca das vacas loucas”, das hormonas de crescimento de

animais, do sangue contaminado, da transmiss&o de virus dos animais para o homem,

Sobre a concretizagdo dos deveres minimos de um Estado de Direito Ambiental no contexto europeu,
ARAGADO, Alexandra, A prevencao de Riscos em Estados de Direito Ambiental na Unido Europeia,
FDUC, CEDOUA, CES, OSIRIS.

% Deve-se sobretudo ao socidlogo alemdo Ulrich BECK a difusdo e densificacdo do conceito de
“sociedade de risco” através da sua importante obra assim intitulada, onde se afirma que a “velha
sociedade industrial, baseada na distribuicdo de bens, foi sendo substituida por uma nova sociedade
de risco, estruturada na distribui¢cdo de males.”

Para mais desenvolvimentos, BECK, Ulrich, World Risk Society, Cambridge, Polity Press, 1998, p.
15.
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do depdsito de residuos nucleares, dos campos eletromagnéticos, da clonagem de

seres humanos, entre outros.

O desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e a sua intervencdo em
praticamente todos os setores da atividade humana teve resultados contraditorios: se,
por um lado, proporcionou crescimento econdmico e melhoria da qualidade de vida,
por outro, gerou riscos tecnologicos de que resulta uma progressiva degradacdo do
ambiente e da qualidade de vida. Vive-se na angustia gerada pela dialética entre a

técnica produtora de bem-estar e os riscos por ela criados.

Acresce que a multiplicidade e gravidade destes novos riscos, ao deparar-se
com a possibilidade de catastrofes e resultados invisiveis e imprevisiveis, geram uma
reacdo de desconfianga na ciéncia e na técnica, as quais por sua vez se mostram
incapazes de os antecipar, evitar ou eliminar, generalizando a incerteza e a

inseguranca no agir social.

E neste contexto que assume particular relevo o principio da precauco, ao
assumir-se como um novo instrumento de gestdo da incerteza em situacdes em que
ndo ha informacdo suficiente sobre as consequéncias da acdo, mas apenas sinais

semidticos da sua perigosidade.

E certo que 0 homem sempre decidiu em condicBes de incerteza, até porque a
ciéncia nao prova nada definitivamente. Porém, foram as novas condicdes em que se
tem que tomar decisdes que colocaram na ordem do dia o principio da precaucao: o
enorme poder da ciéncia e da tecnologia; a projecdo no espago e no tempo dos
possiveis impactos das decisGes; a extensdo dos efeitos num mundo globalizado; os
problemas da irreversibilidade e da gravidade dos possiveis danos; a deterioragdo

crescente dos sistemas ecoldgicos fundamentais.

Usar o principio da precaugdo como modo de identificar, controlar e
eventualmente eliminar os riscos caracteristicos da sociedade atual marca a entrada

numa nova etapa da gestéo social do risco.

A ideia subjacente ao principio da precaucéo é relativamente fécil de apreender,
inscrevendo-se no antigo canone do comportamento humano que, frente a um futuro

incerto e desconhecido, impde uma atuacdo vigilante, desconfiada, prudente,
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cuidadosa e cautelosa, traduzida no aforismo da sabedoria popular de que “mais vale

prevenir do que remediar”.

Enquanto fundamento autonomo de decisdes publicas relativas a bens juridicos
fundamentais a convivéncia ou sobrevivéncia do homem, ganhou relevancia nas
ultimas décadas com a emergéncia dos “novos riscos tecnologicos ou ambientais”,
caracterizados genericamente por conhecimento cientifico limitado e incerto, pela
sua natureza coletiva e involuntaria, e por baixas probabilidades, mas danos
potencialmente elevados ou mesmo irreversiveis. E o caso, por exemplo, das
alteracOes climéticas, da perda da biodiversidade, das exposic¢Ges radioldgicas, dos
efeitos de substancias quimicas, da seguranca alimentar, da biotecnologia e das

nanotecnologias.

Contrariamente as situacGes de riscos simples, trata-se aqui de situagdes
complexas, onde os riscos sdo multicausais e envolvidos em imprevisibilidade,
incerteza e/ou ambiguidade e desconhecimento. Exemplos sdo 0s campos
eletromagnéticos (telemoveis e antenas de telemdveis) e a sua relagdo com certos
cancros, e 0s nanomateriais e os seus efeitos especificos e massivos sobre as

populacdes.

Note-se, todavia, que, a formulacgdo corrente deste principio ndo surge com um
conteldo prético claro e € insuficiente como orientacdo para a concec¢do das politicas
de regulacdo. E a razdo afigura-se-nos simples: se cada Estado € simultaneamente
"legislador, executante-governante e julgador" deste principio, o seu conteudo é
moldavel de lugar para lugar, de documento para documento, ndao € possivel
apresentar uma definicdo rigorosa do principio da precaucao.

A responsabilidade pela definicdo da configuracdo do principio cabe as
entidades politicas (ou juridicas) e de decisdo, sendo necessario dispor de quadros
reguladores para a sua implementacdo operacional na tomada de deciséo,
clarificando conceitos e procedimentos de gestdo adequados a natureza e respetiva

gestdo dos riscos ambientais.

As profundas alteracGes sociais, ambientais e filosoficas apelam a uma
mudanc¢a de paradigma social e ao desenvolvimento da ecologia integral, que,

socorrendo-se da interagdo dos sistemas naturais com os sistemas sociais, requer uma
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abordagem holistica das fragilidades da nossa casa comum, reclamando de n6s outro

rumo.
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1. Linhas estruturantes do principio

O principio da precaucéo, deriva do Vorsorgeprinzip, do ordenamento juridico
alemado, e, exige acdo, mesmo antes do principio da prevencdo impor qualquer

conduta preventivaZ®,

A primeira adocdo expressa do principio no &mbito internacional foi em 1987,
na Segunda Conferéncia Internacional sobre a protecdo do Mar do Norte: ”emissoes
de poluicéo potencialmente poluentes, deveriam ser reduzidas, mesmo quando ndo

haja prova cientifica evidente do nexo causal entre as emissdes e os efeitos.™*

No contexto da Unido Europeia, o principio da precaucdo foi introduzido pelo
Tratado de Maastricht aos ja existentes pelo que o seu contetdo ndo deve ser

confundido com o dos outros??.

O principio da precaugdo significa que “as pessoas e 0 seu ambiente devem ter
em seu favor o beneficio da davida® quando haja incerteza sobre se uma dada ac&o
os vai prejudicar.” ** A partir deste momento, fica legitimada a intervencéo
comunitaria mesmo na auséncia de dados cientificos precisos comprovativos do nexo

de causalidade.

10 “Enquanto a prevencdo requer que os perigos comprovados sejam eliminados, o principio da
precauc¢do determina que a agdo para eliminar possiveis impactos danosos no ambiente seja tomada
antes de um nexo causal ter sido estabelecido com uma evidencia cientifica absoluta.” V.
FREESTONE, David, The 1992 Maastricht Treaty - Implications for European Environmental Law,
European Environmental Law Review, Volume n.° 1, June, 1992, p. 24.

11 Declaragdo Ministerial da Segunda Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte,
Londres, 1987, citado em FALOMO, Luca M., L Incidenza del Trattato di Maastricht sul Diritto
Comunitario Ambientale, Rivista di Diritto Europeo n.°3, Luglio-Settembre 1992, p. 598.

12 A doutrina tem demonstrado alguma dificuldade na definicdo exata do conteldo dos principios.
Precisamente a proposito do principio da precaugdo, WILKINSON, David, Maastricht and the
Environment: the Implications for the EC’s Environmental Policy of the Treaty on European Union,
Journal of Environmental Law, vol. 4, n°2, 1992, demonstra bem as suas hesita¢6es: “O significado e
a forma de execugdo pratica do principio ndo sdo claros, (...)".

13 Podemos falar a este proposito de uma espécie de principio “in dubio pro ambiente”. Na duvida
sobre a perigosidade de uma certa atividade para o ambiente, decide-se a favor do ambiente e contra
o potencial poluidor.

14 World Development Movement, The Earth Summit: an Agenda for Action, London 1992, in

FALOMO, di Luca M., L Incidenza del Trattato de Maastricht sul Diritto Comunitario Ambientale,
Rivista di Diritto Europeo n° 3, 1992.
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Quanto aos objetivos a atingir, o principio da precaucdo ndo reconhece o
conceito de nivel “6timo” ou “aceitavel”de polui¢do, mas pelo contrario, visa atingir

reducdes maximas de poluicdo usando a melhor tecnologia disponivel (MTD)®.

O principio reflete ainda a obrigacdo de adotar medidas de prevencao
especificas contra acidentes ambientais, e significa que o 6nus da prova de que ndo
vao ocorrer acidentes ambientais e de que estdo a ser adotadas medidas preventivas

especificas, cabe ao poluidor.

A ratio essendi do principio da precaucionariedade estd bem expressa: ndo se
deve esperar a tomada de medidas necessarias para evitar ou prevenir um prejuizo
grave e irreversivel até que se disponha da prova cientifica concludente, sob pena de

ser demasiado tarde.

A imprecisdo do principio mostra uma série de inquietantes interrogacfes que
ndo podem deixar de se colocar, para tornar os estudos ambientais mais claros e

CONCisos:

a) Trata-se de uma diretiva politica ou de um principio juridico?

b) Pode ser aplicado diretamente pelos 6rgdos administrativos ou precisa de
mediacéo do legislador?

c) Que tipo de riscos justifica a sua aplicacao?

d) Quais os pressupostos da sua atuacao?

e) Qual a natureza dos poderes da Administracdo ao fundar uma decisdo com
base na precaucao?

f) Qual a virtualidade pratica do principio?

g) A decisdo tomada com invocagdo da precaucdo pode ser controlada pelos

tribunais?

Ora, para que a decisdo seja orientada pela ideia da precaugdo torna-se
necessario determinar o conteido e os limites do principio, sob pena da sua aplicacdo
se tornar fonte de grande controvérsia em matérias em que geralmente estdo

envolvidos interesses contrapostos.

15 MTD em portugués, mas a sigla normalmente utilizada é BAT (best available technology), tendo
sido consagrada nas Diretivas relativas a poluicdo atmosférica.
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11.1. Conteado: In dubio pro ambiente

A consciéncia da presenca das sociedades multirrisco fez desenvolver a
“cultura da precaucao”.

Na verdade, o que mais contribuiu para a emergéncia do principio da precaucéo
na cena internacional foi a tomada de consciéncia do esgotamento irreversivel de
certos recursos naturais e as dificuldades de sobrevivéncia que tal situacdo cria a
humanidade.

A “crise ecoldgica” desenvolveu um discurso ou um “pensamento verde”
focalizado nos recursos escassos e nao renovaveis e nas respostas que podem e devem
ser dadas a “questdo ambiental”.

A busca de respostas para a questdo ambiental foi e tem sido impulsionada
sobretudo pelas organizagfes internacionais, como mostram o0s indmeros tratados
multilaterais, protocolos, declaracGes, diretivas, recomendac6es, conferéncias de
Chefes de Estado, especialmente no ambito da ONU e da UE. E compreende-se que
assim seja, pois, o Estado s6 por si, pela dimensdo territorial da sua jurisdigdo, é
demasiado débil para dar resposta a um problema que ndo tem fronteiras.

O que deve ser feito, como deve ser feito, quando deve ser feito e a dimenséo
do que se deve fazer séo interrogacdes cuja resposta ndo se contém na intimidade das
decisdes politicas estaduais nacionais.

A comunidade internacional, perante os diversos movimentos ambientalistas
que foram emergindo, uns mais radicais que outros, respondeu com a nogéo de
desenvolvimento sustentavel, entendido como “a capacidade de satisfacdo das
necessidades da geracdo presente sem comprometimento da capacidade de
satisfaco das necessidades das geracgdes vindouras™?®.

O desafio da sustentabilidade ambiental implica assim uma atitude mais
racional no aproveitamento dos recursos naturais na perspetiva de salvaguardar o
direito a sobrevivéncia das geracOes presentes e futuras.

Para vencer esse desafio sera necessaria uma alteracéo radical dos padrdes de
vida, o que implica, como defende Rute SARAIVA, “uma revolugdo das
mentalidades e da cultura, em relagdo, designadamente, ao consumo e a producéo

6 Formulagdo constante do Relatdrio intitulado Our Common Future elaborado em 1987 pela
comissdo Brundtland — Comissdo Mundial para o Ambiente e Desenvolvimento Sustentado — criada
em 1983, que esteve na base dos principios estabelecidos na Conferéncia do Rio de 1992.
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de bens (tanto em sentido quantitativo como qualitativo) e do paradigma de
desenvolvimento™’,

Para isso, h4 que comecar pela educacdo ambiental chamada a criar uma
«cidadania ecologica», capaz de maturar habitos tendentes a operar a “conversao
ecologica”, a que sabiamente apela o Santo Padre Francisco “A consciéncia da
gravidade da crise cultural e ecoldgica precisa de traduzir-se em novos habitos.
Muitos estdo cientes de que ndo basta o progresso atual e a mera acumulagdo de
objetos ou prazeres para dar sentido e alegria ao cora¢gdo humano, mas néo se
sentem capazes de renunciar aquilo que o mercado lhes oferece. Nos paises que
deveriam realizar as maiores mudangas nos habitos de consumo, 0s jovens tém uma
nova sensibilidade ecoldgica e um espirito generoso, e alguns deles lutam
admiravelmente pela defesa do meio ambiente, mas cresceram num contexto de
altissimo consumo e bem-estar que torna dificil a maturacdo doutros habitos. Por
isso, estamos perante um desafio educativo.”8

A aceitacdo politica do valor do desenvolvimento sustentavel, o qual foi
mesmo incluido nos textos fundamentais dos Estados, como é o caso do artigo 66.°,
n.° 2, da CRP, conduziu ao desenvolvimento do principio da precaucdo como diretiva
da politica ambiental.

Na verdade, ndo é conforme ao desenvolvimento sustentavel a adocdo de
politicas de protecdo do ambiente apenas nas situacdes em que existe a certeza do
perigo de dano ecoldgico.

Prevenir o dano ambiental ou a degradacdo, em si mesmo, independentemente
da certeza cientifica da sua ocorréncia, ¢ um elemento decisivo em qualquer regime
construido sobre o principio do desenvolvimento sustentavel®®, uma vez que a

17 SARAIVA, Rute, Direito Internacional do Desenvolvimento Sustentado, in Estudos de
Homenagem ao Professor Doutor André Gongalves Pereira, 2006, Coimbra Editora, p. 847 e ss.

18 Carta Enciclica Laudato Si’ do Santo Padre Francisco, sobre o Cuidado da Casa Comum, 24 de
maio de 2015, pp.159 a 167.

19 As expressdes “desenvolvimento sustentavel” e “sustentabilidade” surgem frequentemente como
sindnimos, o que efetivamente ndo corresponde a realidade. A sustentabilidade é a manutencdo do
status quo ante dos diversos ambientes — natural, artificial, do trabalho, cultural, genético, tendo
implicita a expressao «sociedades sustentaveis», pois abrange a totalidade dos recursos e processos
ambientais naturais, com base em sistemas politicos plurais (democréticos), perfilhando a perspetiva
de um mundo ambientalmente sadio, onde as diversidades bioldgica, cultural, étnica, racial e religiosa
sdo parte integrante dos pressupostos da sustentabilidade.

J& o desenvolvimento sustentavel pressupde a evolucédo, o crescimento em todas as esferas, de forma
a suprir as necessidades do Homem, através da exploracdo responsavel e equilibrada dos recursos
naturais, no limite da satisfacdo das necessidades de bem-estar da presente geracdo, assim como das
geracdes futuras, sem com isso afetar 0s recursos ambientais e sem comprometer a sustentabilidade
destes. Requer como seu requisito indispensavel, um crescimento econémico que envolva equitativa
redistribuicdo dos resultados do processo produtivo e a erradicacdo da pobreza, de forma a reduzir as
disparidades nos padrdes de vida.
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sustentabilidade pressupde o afastamento de danos irreversiveis. Nas situacdes em
que eventualmente uma atividade possa gerar danos duradouros ou irreversiveis, é
necessario um cuidado especial a fim de preservar 0 ambiente para o futuro.

Nesses casos, precaucao e sustentabilidade surgem como duas faces da mesma
moeda: a aplicacdo da precaucdo é uma condicdo fundamental para proteger os
direitos das geracdes futuras.

O sentido da Precaucéo, no dominio do direito do Ambiente, significa “que 0
ambiente deve ter em seu favor o beneficio da ddvida quando haja incerteza, por
falta de provas cientificas evidentes, sobre 0 nexo causal entre uma atividade e um
determinado fendmeno de poluicdo ou degradacdo do ambiente”?°. Neste sentido,
em caso de duvida sobre a perigosidade de uma atividade, processo ou substancia
para o ambiente, deve decidir-se a favor do ambiente (in dubio pro ambiente).

Esta definicdo deixa, porém, em aberto os contornos ou limites do principio,
ndo dando resposta a questdo de saber quais 0s riscos que movem 0s decisores
publicos a sua aplicacéo.

Trata-se de uma questdo crucial para a compreensao e aplicacdo autbnoma do
principio, mas cuja resposta ndo se tem mostrado fécil, como se comprova pelas
variadas definicbes que o mesmo tem recebido nos instrumentos de direito
internacional ambiental.

Tal dificuldade acentua-se quando se tem que conjugar a necessidade de
prevenir o risco, como garantia de seguranca, com a obrigacdo de salvaguardar a
liberdade individual. Ndo se pode esquecer que a CRP coloca a liberdade e a
seguranca no mesmo patamar, dando-lhes, por conseguinte, uma idéntica valéncia ou
densidade que ndo pode deixar de se refletir na aplicacdo do principio da precaucéo.

Garantir este equilibrio instavel ndo é facil: se € impossivel uma vida sem risco,
ou seja, uma vida absolutamente segura, ¢ também verdade que uma vida
infinitamente insegura é uma vida sem liberdade.

Como é que a precaugdo pode cumprir o objetivo da seguranca sem sacrificar
a liberdade? Se a precaucdo for entendida em termos absolutos ou radicais que
conduzisse em todos 0s casos de risco a aplicacdo da maxima “na duvida, abstém-

A expressdo desenvolvimento sustentavel foi utilizado pela primeira vez em 1971 pela Primeira
Ministra Norueguesa e Presidente da Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
Gro Herlem Brundtland, que prop6s que o desenvolvimento economico fosse assimilado a questao
ambiental, o que levou mais tarde a criagdo do “Relatério Brundtland” (1983), constituindo uma
referéncia para a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento em 1992
—Ri0-92, onde o termo foi vastamente utilizado em diversos documentos, entre os quais a Agenda 21.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Introducéo ao Direito do Ambiente, Lisboa, Universidade
Aberta, 1998, p.48.
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te”, naturalmente que essa deriva pela (in)seguranca seria inadmissivel num estado
de direito democrético.

Em primeiro lugar, envolvendo o risco toda a atividade humana, é impossivel
que socialmente se reivindique o risco zero. Ha4 sempre um risco residual, tolerado
pela comunidade, cuja potencialidade lesiva ndo justifica a ado¢do de medidas
preventivas. A sociedade aceita e tolera tais riscos em virtude da sua concretizacdo
se apresentar como remota, imprevisivel ou improvavel.?! Se a precaucéo atingisse
o risco residual, com o objetivo de obter a seguranca absoluta, estaria aniquilada a
liberdade individual e a dignidade da pessoa humana.

Em segundo lugar, a aplicacdo do principio da precau¢do pode ser inoperante
sempre que a percecao do dano se vier a revelar falsa.

Em situacBes de incerteza, as opgOes politicas podem extremar-se: proibir a
atividade ou a substancia, salvaguardando o ambiente e a salde com prejuizo para a
economia; ou permitir a atividade ou a substancia, beneficiando a economia em
detrimento do ambiente e da salde.

Ora, dada a incerteza em que a decisdo é tomada, em qualquer destas opgdes,
corre-se o risco de falso alarme: pode vir a demonstrar-se que o que foi proibido néo
é perigoso, assim como conseguir-se comprovar que aquilo que foi permitido é afinal
danoso.

Uma concecgédo absolutista da precaucdo, que desconsidere a possibilidade
destes erros, destes “falsos negativos” e “falsos positivos™, frustrara os objetivos
visados pela sua aplicacdo. Desde hd muito que a ciéncia ndo consegue dar uma
certeza completa e definitiva dos fendmenos, limitacdo natural que pode conduzir a
que se julgue ndo existir um risco que vem, porém, a verificar-se, ou que se afirme a
existéncia um dano que depois resulta ndo existir. Nao ter presente esta limitagéo da
ciéncia, e pretender erradicar sistematicamente todo e qualquer risco, constitui uma
atitude promotora da desproporcionalidade entre seguranca e liberdade.

Em terceiro lugar, a aplicacdo irrestrita da precaucdo em situacfes de risco
duvidoso pode facilmente constituir uma forma encoberta de protecionismo
prejudicando a liberdade de comércio, de investigacdo, consumo, transporte, entre
outras, assim como pode ser vista como rejeicéo da ciéncia e da técnica. Nao foi por
mero acaso que, como nos da conta Jorge RIECHMANN, duas das principais

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (Edigéo
Cartonada), Almedina, 2007, p. 224 e ss.
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empresas consultoras dos EUA que se dedicam a gestdo de riscos lancaram uma
estratégia interna e internacional para combater o principio da precauc&o.?

Na sua versdo mais radical, o principio é descrito como sendo uma ameaca
contra a ciéncia, o comércio mundial, a liberdade dos consumidores e 0 progresso
tecnoldgico. Ora, embora se viva 0 progresso como uma ameacga, hdo € menos
verdade que a técnica é também geradora de mais seguranca. Por isso, a pretenséo
irracional de eliminar todo e qualquer risco paralisa a investigacao cientifica e
tecnoldgica e, em ultimo termo, o0 crescimento e 0 progresso.

Num sentido diametralmente oposto, podia responder-se a incerteza com a
regra segundo a qual “na duvida, adiante”. Nesta perspetiva “produtivista” ou

“tecnoentusiasta”??

, pode levar-se a efeito uma atividade ou comercializar-se uma
substancia enquanto ndo se demonstrar positivamente que é danoso. Também esta
deriva libertaria, assente num sentimento de “fé no progresso” que da sentido ao

destino pessoal e coletivo, foi posta em questdo pela “crise ecologica”.

Sendo reconhecido por todos que foi a totalidade das técnicas quem causou
essa crise, apesar dos beneficios que ela comporta, ndo se pode conceder uma
confianga automatica e um crédito sistematico a tecnologia. Os riscos para a
humanidade seriam demasiado elevados se ndo se pudesse sacrificar pontualmente a
liberdade a seguranca. O sacrificio é feito através do principio da precau¢do num
sentido oposto ao referido: s6 deve levar-se a efeito uma atividade ou

comercializar-se uma substincia quando se tenha a certeza de que ndo sdo danosos.

Neste sentido, o principio da precaucdo € um instrumento especifico que
habilita excecionalmente os poderes publicos a adotar, com carécter provisorio,
medidas preventivas quando exista incerteza cientifica sobre um risco iminente,
assumindo-se como uma base concetual e legal para a implementacao de uma politica

ambiental proativa, assente em objetivos ambiciosos.

O sentido do principio da precaucdo que melhor consegue ponderar os valores

e interesses em jogo numa situagéo de incerteza cientifica € o da regra “na duvida,

22 RIECHMANN, Jorge, Introduccion: uno Principio para Reorientar las Relaciones de la
Humanidade com la Biosfera, in RIECHMANN, Jorge; TICKNER, Joel (coords.), El Principio de
Precaucion, Barcelona: Icaria Editorial, 2002, p. 7.

2 |bidem, p. 7.
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atua segundo o melhor”. O que ha de novo e diferente é a necessidade de ponderacao

dos interesses em face das circunstancias concretas de cada caso.

Mas, atuar segundo o melhor, através da ponderacdo dos valores e interesses

em jogo, ndo implica necessariamente o impedimento da verificagéo de certos riscos.

Naturalmente que, havendo indicios de riscos sérios para 0 ambiente ou salde
publica, com possibilidade de danos manifestamente graves e irreversiveis, a melhor
solucdo passara pela proibicéo absoluta. Mas também h& quadros de risco em que a
melhor solucdo passara pela procura de alternativas que, embora ndo eliminem o

risco, o minimizem em funcéo de outros objetivos igualmente legitimos e relevantes.

O agente decisor deve praticar o0 método heuristico do receio, que passa por
antecipar a ameaca e o perigo de producdo de danos graves ou irreversiveis para

poder determinar e avaliar os riscos que devem ser tidos como aceitaveis.

Assim sendo, a precaug@o convoca estratégias de gestdo da incerteza. Trata-se
de um caminho dificil, social e economicamente custoso, que ndo se deve por em
marcha por questdes banais ou por meros fantasmas de risco. A sua aplicacdo exige
que se produzam novos conhecimentos, distintos, complementares e/ou

suplementares de uma técnica sobre a qual ainda existe muita incerteza.

O sentido literal da expressdao comporta o significado de cautela ou cuidado

prévio, mas também o de providenciar a tomada de medidas.

Atualmente, o ambito de aplicacdo é muito extenso, e embora nas suas origens
0 principio da precaucdo estivesse associado a problemas do meio ambiente,
designadamente a poluicdo marinha, a sua aplicacdo estendeu-se a dominios téo
diversos como a saude publica, seguranca alimentar, e agora também ao da
biotecnologia, telecomunicagdes e urbanismo, abrangendo uma dimensao material,
com incidéncia num namero crescente de objetos, uma dimenséo espacial, do local
ao global, e uma dimensdo temporal, como é o caso da sobrevivéncia da espécie

humana, defesa da heranca bioldgica e dos direitos das geragdes futuras.
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11.2. Limites

A afirmacéo do principio da precaucdo tem como principais consequéncias a
exigéncia de se adotar, em face de riscos potenciais sérios e significativos, medidas
eficazes para evitar a degradacdo do meio ambiente. Para se conseguir tal objetivo, o
processo de decisdo das atividades com impacto no meio ambiente ndo pode deixar

de ser enquadrado por analise de risco ambiental.

O uso do ambiente ndo pode deixar de ser objeto de processos de avaliacdo, em
especial no que respeita a preservacao e recuperacdo dos ecossistemas e habitats
naturais, exigindo a adogdo de medidas concretas que reflitam a capacidade
regeneradora dos recursos; é também indispensavel a monitorizacdo ambiental para
aumentar o conhecimento cientifico do funcionamento dos ecossistemas e das
alteracBes ambientais, assim como para a detecdo dos sinais de perigo para 0 meio

ambiente.

O que ha de mais caracteristico na aplicacao do principio da precaucao, e que
realmente constituiu uma novidade, é a sua compreensdo como principio autbnomo
capaz de atuar por si mesmo e ndo dissolvido num sistema de normas que se inspire

ou incorpore a mesma ideia.

Ndo ha davida que a legislagio ambiental (ou de seguranca industrial,
alimentar) e a acdo dos poderes publicos que Ihe dé execugdo esta inspirada numa

ética de cautela.

Todo o direito do ambiente esta de uma maneira ou de outra inspirado na ideia
genérica de precaucdo e cautela: do ponto de vista material, a legislacdo ambiental
visa regular a “utiliza¢ao prudente e racional dos recursos naturais” (n.° 1 do artigo
174.° do Tratado de Roma) para evitar, atenuar ou eliminar riscos sérios para 0 meio
ambiente; e também a atividade administrativa que execute essa legislacdo esta

impregnada pela ideia de prudéncia e cautela.

S6 que nesta situacao, o que é relevante em primeira linha € a legislacdo em si
mesma, as opgdes que se adotam nas determinacdes concretas das suas normas, e nao
tanto as ideias e principios que a inspiram que apenas servem de auxiliar de

interpretacdo ou elemento de integracao.
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Mas a novidade que o principio da precaucdo veio trazer, numa acecao
substantiva e autonoma, € a de legitimar diretamente a adocdo de medidas que,
relativamente ao regime juridico normalmente aplicavel, se apresentam como

excecionais.

Nesta acecdo restrita, tem que se reconhecer que a natural fluidez e
flexibilidade do principio ndo deixa de levantar certas interrogacdes a quem tem o

dever de o aplicar.

A adoc¢do de uma conce¢do moderada do principio da precaucao que harmonize
corretamente os valores da liberdade e da seguranca serd a via mais prudente e
cautelosa. Se, por um lado, 0 principio ndo deve perseguir 0 risco zero, seria

irresponsavel, por outro lado, adotar uma atitude de indiferenca aos riscos incertos.

Rejeita-se assim uma conce¢do maximalista que o identifica com uma politica
de risco zero, assim como uma conce¢do minimalista que o ative apenas perante
riscos de alta probabilidade com danos irreversiveis, e defende-se a ativagdo do
principio da precaugdo perante riscos significativos, sustentados em teorias

cientificas crediveis.

Contudo, € valido salientar que o principio esta sujeito a limitacdes diretamente
dependentes da tecnologia disponivel e da percecdo dos riscos numa determinada
situacdo fatica, decorrentes da inerente imprevisibilidade e incerteza.

Em vaérios casos, a norma deve incidir sobre realidades factuais que se
localizam na fronteira da investigacdo cientifica e, por isso, nem sempre a ciéncia

pode oferecer ao Direito a tranquilidade da certeza.

O conhecimento humano é falivel e, portanto, ndo se pode esperar que um

estudo cientifico providencie a certeza de um risco zero.

Jaem 1934, Karl POPPER desqualificou a certeza das verdades cientificas?*,
na medida em que a qualidade de uma teoria é aferida pela sua capacidade de resistir
aos sucessivos testes, o que ndo permite uma certeza (absoluta), mas apenas uma

aceitacdo provisoria da formulacgdo explicativa da realidade contida na teoria.

% POPPER, Karl R., A légica da pesquisa cientifica, Cultrix, 2011.
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Por conseguinte, a auséncia de certeza cientifica implica a realizacdo de
sucessivos estudos, de pesquisas, métodos, técnicas de andlise e gestdo dos riscos
envolvidos, j& que o conhecimento humano, ainda que cientifico, ndo é dotado de
certeza, sendo provisério por natureza. Significa isto que aquilo que hoje € visto

como indcuo amanha podera ser considerado extremamente perigoso e vice-versa.

Como bem ilustra a Professora Rute SARAIVA?®, a recolha de dados
cientificos pode revelar-se, ela prépria, problematica. As dificuldades prendem-se,
desde logo, com o facto de o cientista ndo ser imune a pré-juizos e enviusamentos
cognitivos que transporta para o seu trabalho?®. As pesquisas podem também estar
enviusadas a partida pela pretensdo do cientista de chegar a um determinado
resultado. Um outro problema é um problema de independéncia, estimulado pela
dependéncia de financiamento de entidades terceiras privilegiando os interesses das
entidades financiadoras, servindo, por exemplo, propositos politicos?” em detrimento
da “verdade cientifica”. Rute SARAIVA explica ainda como a heuristica do medo,
pela apresentacdo de cendrios extremos apelando a emocdo, é mais eficaz a mudar a
opinido publica, o que pode contribuir para uma mais rapida consciencializacdo
ecoldgica, podendo igualmente servir os objetivos de regulacdo dos ecologistas mais

conservadores ou mesmo a procura de receitas pela comunicacéo social?,

A decisdo precaucional deve, quanto a nds, fundamentar-se na
proporcionalidade da medida em funcdo da gravidade dos riscos, das vantagens as
quais deveria renunciar, do nivel de protecdo desejado, e na gradacdo das medidas a
tomar, tais como acOes de alerta, de vigilancia, de pericia, de informacao, medidas

provisorias ou permanentes.

% SARAIVA, Rute, A Heranga de Quioto em Clima de Incerteza: Andlise Juridico-Econémica do
Mercado de emissdes num quadro de desenvolvimento sustentado, Tese de Doutoramento, Lisboa,
FDUL, 2008, p. 39 e ss.

% SARAIVA, Rute, A heranca... op. cit., p. 44.
27 SARAIVA, Rute da o exemplo do Climategate, alertando para o caso da descoberta de
manipula¢des nos dados armazenados na Unidade de Investigagdo sobre o Clima da Universidade de

East Anglia no Reino Unido, A heranca... op. cit., p.41.

28 Para uma indagacgdo mais profunda sobre os obstaculos a verdade cientifica em matéria ambiental
consultar SARAIVA, Rute, A heranca... op. cit, p. 42 e ss.
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Partindo desta concecdo, pode-se descortinar um conjunto de elementos
estruturais que convoquem a aplica¢do do principio em situacdes similares e que,

desse modo, Ihe possam conferir for¢a vinculante.

Em primeiro lugar, o principio da precaugdo baseia-se na falta de certeza
cientifica do risco ecoldgico. Deste modo, se ha probabilidade de ocorréncia do risco,

entdo nao deve aplicar-se o principio da precaugdo, mas o da prevencao.

Em segundo lugar, a precaucdo deve limitar-se a um determinado tipo de riscos,
designadamente os graves, irreversiveis, sérios e significativos e ndo a quaisquer

riscos.

Em terceiro lugar, exige-se um modelo antecipativo que pondere 0s interesses
em jogo, ou seja, que atue através de medidas de precaucdo, mas em funcdo dos
custos e conforme as capacidades. Neste aspeto, devera haver uma combinacdo de
diferentes custos, os quais deverdo ser utilizados de modo progressivo em atencdo a
gravidade do risco ou do dano e sobre a base dos melhores conhecimentos
disponiveis do problema. Em consequéncia, a gravidade do risco, particularmente o
dano ambiental irreversivel ou sério, poderia justificar a ado¢do de medidas mais
estritas, as quais podem implicar inclusive a paralisacdo ou ndo autorizacdo de

determinada atividade.

Por ultimo, o principio da precaucdo deve ter uma dimensdo intemporal, no
sentido de que a sua dimensdo vai mais além do que os problemas associados aos
riscos a curto ou médio prazo, posto que se referem também a riscos de longo prazo,

0s quais poderiam, inclusive, afetar o bem-estar das geracgdes futuras.

Facilmente se compreende que a inexisténcia de harmonizacdo destas regras
entre os ordenamentos juridicos dos EM da UE leva a problemas no ambito da
eficacia do sistema jus-ambiental europeu; ora, a discrepancia que pode existir nos
sistemas juridicos de cada EM leva a uma tutela deste direito de forma bastante
diferente em cada ponto da Unido, dai que uma harmonizacdo de regras t&o

elementares como prazos ou o tipo de indemnizacéo a atribuir sejam tdo importantes.

As formulag6es que o principio obteve nos diversos instrumentos nem sempre
foram no mesmo sentido, o que tem contribuido para alguma indefinicao doutrinal e

legal nos elementos que o caracterizam e sobre o &mbito da sua aplicacao.
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Vejamos como o novo principio foi sendo desenvolvido nos principais
instrumentos de soft law e como tem ocorrido a sua transi¢do para instrumentos de

hard law, no plano internacional, comunitario e nacional.
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I11.  Aplicacéo politico-administrativa e jurisprudencial

Como principio autonomo, legitimador de programas e medidas num quadro
de incerteza sobre a probabilidade de ocorréncia de um fendmeno e sobre o seu
potencial lesivo, dirigido diretamente aos poderes publicos, especialmente os que
exercem a atividade administrativa, pergunta-se se ele é suficientemente preciso para
que se possam deduzir obrigagdes juridicas ou se reclama a adocdo de regras mais
precisas; se a adogdo de uma medida de precaugdo exige um minimo de prova
indiciaria do risco pressentido ou esta liberta de todo e qualquer elemento de prova;
se a forma de aplicacdo reveste a forma de autorizacdo, proibicdo, moratodria,

controlo, vigilancia; se a medida de precaucdo é definitiva ou provisoria.

Para responder a este tipo de ddvidas devemos equacionar que a
implementacao do principio da precaucdo esta dependente da verificacdo de certas
condi¢des ou pressupostos, que implicam necessariamente a tomada de medidas
concretas, e que a decisdo precaucional estd internamente limitada por certos

principios.

As dificuldades que os 6rgédos decisores encontram na aplicacdo do principio
da precaucgdo, dado o imperativo de se encontrar o “equilibrio correto” entre, por um
lado, as liberdades e os direitos dos individuos, das empresas e das organizacoes e,
por outro, a necessidade de reduzir ou eliminar os riscos de efeitos nocivos para o
ambiente ou salde, levou a UE, através da comunicacdo da comissao relativa ao
principio da precaucdo acima referida, a procurar estabelecer um “entendimento
comum”?® dos fatores que conduzem ao recurso ao principio da precaucdo bem como
a sua posicdo na tomada de decisdes e estabelecer diretrizes para a sua aplicagdo em

principios razoaveis e coerentes.

Num ambito tedrico, parece que a doutrina se mostra sensivel, aberta e
comprometida com a complexidade do dano ambiental. Contudo, a previséo
normativa e a construcdo doutrinaria ndo séo suficientes, pois a eficacia social da
norma juridica € condicionada, muitas vezes, aos aplicadores do Direito Ambiental,

aqui incluindo os magistrados e a Administracao Publica em geral.

2% Comunicacédo da Comissdo relativa ao principio da precaucao, de 2 de fevereiro de 2000, disponivel
em , acesso em 29 de abril de 2019.
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Mas a tensdo maior, de forma incontestavel, esta virada para a jurisprudéncia
que pode (e deve) exercer uma tarefa fundamental na solidificacéo e efetivacdo de
todas as peculiaridades que circundam os riscos e danos ambientais.

Tentamos, de seguida, compreender as particularidades que a tutela ambiental
tem revelado na jurisprudéncia comunitéria e, por outro, realcaremos a forma como
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem conseguiu, criativamente, optar por uma
leitura ecoldgica dos direitos ja existentes na Convencéo Europeia dos Direitos do

Homem concedendo uma protecdo reflexa ao ambiente.

A promoc¢do de uma comunidade judicial transnacional adquire um peso
importantissimo no momento de incluir os direitos fundamentais num mundo

globalizado direcionado para uma ética global.*

Por seu turno, um sistema horizontal que aponte para uma ideia de arranjo em
termos de balanceamento, de freios e contrapesos (checks and balances) entre os

Tribunais acalenta uma espécie de protecado subsidiaria para os direitos fundamentais.

E, julgamos nds, em reveréncia ao principio da separaco e interdependéncia
de poderes que se fundamenta a existéncia de um controlo externo da conformidade
aos direitos fundamentais das atuacdes desenvolvidas no ambito da UE. Tal
supervisao existe em relacdo aos Estados promovendo um dialogo enriquecedor e
saudavel entre as varias comunidades de intérpretes através de instrumentos de

interacdo e correcio reciproca.’!

Por altimo, os direitos do Homem querem-se sem qualquer tipo de fronteiras
e, nos dias que correm, ndo podem ser reduzidos a direitos “formais”, ja que o seu
papel tende a ultrapassar em muito a classica funcéo que se lhe atribuia de muralha

contra as arbitrariedades do poder.32

30 SINGER, Peter, Um s6 Mundo. A ética da globalizagdo, Gradiva, 2004.

31 LEAO, Anabela Costa, A Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Protegendo os
direitos a um nivel multidimensional, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
(RFDUP), ano 3, 20086, p. 68.

2 LIPOVETSKY, Gilles e JUVIN, Hervé, O Ocidente Mundializado. Controvérsia sobre a cultura
planetaria, edicdes 70, 2010.
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Assinale-se, contudo, que o argumento da homogeneidade de valores e principios
europeus em matéria de direitos fundamentais ndo pode ser interpretado de forma
ortodoxa. Este argumento de homogeneidade sécio normativa fica enfraquecido
quando recordamos algumas preocupacdes levantadas pelos Estados-Membros
relativamente a Estados ndo membros. A Russia, com a sua Historia interna e
internacional, incluindo a invasdo da Gedrgia, ilustra a tensdo politico-normativa

entre aquele pais e a UE.

Todavia, a adesdo de cada vez mais Estados Europeus a CEDH (sendo que
todos os Estados Membros da UE sdo também partes da CEDH) espelha
inequivocamente a existéncia de um sentimento entre aqueles Estados de partilha
comum de um standard europeu comum bem como a aceitacdo de que esse padrao

deve ser desenvolvido e garantido.

A globalizagdo dos problemas no ambiente3® impds a aquisi¢ao da consciéncia
coletiva de uma dimensdo comunitaria para a sociedade global da interdependéncia,
refletida numa politica de baby steps na construcdo da protecdo concedida ao

ambiente na UE.34 %

33 Ndo pode haver melhor ilustragdo da necessidade de uma acgdo global por parte dos seres humanos
do que as questdes colocadas pelo impacte da atividade humana sobre o Planeta que nos alberga. V.
SINGER, Peter, op. cit., p. 41 e ss.

34 O dever de protecdo do ambiente assenta na logica de solidariedade responsavel inerente ao Estado
Social. Solidarium, solidum, soldum, todos estes termos romanos da palavra solidariedade traduzem
nogdes de incerteza e de unidade. Com o advento do Estado Social, a solidariedade adquire uma
densidade mais carregada e evolui para uma dimensdo altruistica com a emergéncia de valores que
apelam a uma contextualizacdo comunitéria. Por conseguinte, esta ideia leva-nos a procurar o
fundamento do dever de protecdo do ambiente, uma vez que incide sobre uma realidade
transindividual, na solidariedade comunitaria que onera o individuo no Estado Social abrangendo um
imperativo moral de solidariedade inter-geracional que, por vezes, se mescla com a nocdo de
desenvolvimento sustentavel. Vide GOMES, Carla Amado, Risco e Modificacdo do Acto
Autorizativo Concretizador de Deveres de Proteccdo do Ambiente, Coimbra, 2007, p. 153; LUCAS,
J. D., La Polémica sobre los deveres de solidaridad, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
n. 19,1994, p. 9 e ss.

% Foi o Direito Internacional PUblico que traduziu as angUstias ecoldgicas acabadas de nascer. Por
conseguinte, verdes passaram a ser também os direitos do Homem com o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, cujo artigo 12.°, n.°1, previa um dever de promog¢éo
da qualidade do meio ambiente a cabo dos Estados. Todavia, uma questdo que permanece em aberto
¢ a de saber se o direito a0 ambiente se encaixa numa categoria ou “gerac¢do” dos direitos do homem
numa aproximacao que é, inequivocamente, antropocéntrica acentuando a tutela do homem e ndo do
ambiente de per se. A evolugdo ao nivel internacional, como veremos, foi no sentido de uma
ecologizacdo dos direitos fundamentais do homem em vez da autonomizacdo de um direito ao
ambiente.
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Atento o papel das instituicdes europeias no desenvolvimento do principio da
precaucdo, caberd a estas um papel central na anélise a que aqui se procede. A esta
realidade iremos contrapor a norte-americana, onde o principio desenvolveu também

um sélido percurso.

As duas familias legais, a da common law e a da civil law, apresentam
especificidades que se refletem no principio da precaucdo. Os ordenamentos europeu
e norte-americano sdo frequentemente vistos como opostos tradicionais nesta area,
facto que é assinalado na doutrina, mas também em documentos oficiais,

nomeadamente da OMC 3.

Também o tratamento das questdes ambientais em conexao com a precaucao
varia de pais para pais. Em ultima andlise, para se compreender as politicas e a
legislagdo ambiental é importante ter em conta o contexto cultural, social, e a
organizagao politica e judicial®’. Deverd, no entanto, ser tido em atencéo o facto de
o0 principio da precaucdo, tal como outros aspetos do direito do ambiente, ser, para
além de recente, uma constru¢do marcada desde o inicio pelo didlogo entre varios
ordenamentos. Alids, as suas primeiras formulagBes, embora contagiadas por
abordagens precaucionarias no ordenamento aleméao e nos paises nérdicos, deram-se

no plano internacional.

Este aspeto faz que a analise deste principio ndo se oriente pela tradicional
comparacdo entre ordenamentos diferentes que fizeram as suas evolucdes de forma
estanque, mas tendo consciéncia de que este € um caso em que o dialogo entre

ordenamentos esteve sempre presente.

A questdo que colocamos é a seguinte: devemos continuar a pensar os direitos do homem e o ambiente
no contexto do quadro dos direitos humanos, no qual a protecdo do homem €é o ndcleo central,
ecologizando o direito a vida, o direito de propriedade e o direito a intimidade da vida privada? Ou
serd que devemos transcender os antropocentrismos rumando a um ecocentrismo que se refira,
diretamente, ao ambiente na sua pureza ecolégica? Vide BOYLE, Alan, Human Rights and the
Environment: A Reassessment, Fordham Environmental Law Review, n. ° 18, 2008, p. 471511;
GOMES, Carla Amado, O Ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente, Textos
Dispersos de Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2005, p. 7 e ss.

3%V, a titulo de exemplo, o Relatério do Painel da OMC que op0s os Estados Unidos, o Canada e a
Argentina a Unido Europeia, em relagdo aos Organismos Geneticamente Modificados, “European
Communities — Measures affecting the approval and marketing of biotech products”, 29 de setembro
de 2006, disponivel em , acesso em 29 de abril de 2019.

S TARLOCK, A. Dan e TARAK, Pedro, An Overview of Comparative Environmental Law, Denver
Journal of International Law & Policy, 85, 1983, pp. 85-108 (p. 90).
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I11.1. A Precaucdo no Plano Internacional

A extensdo da precaugdo a outros bens ambientais naturais e a dominios como
a salde, seguranca alimentar e qualidade de vida, ocorreu através da incorporagdo
nos mais diversos instrumentos juridicos da ideia de antecipacdo de riscos ou do

enunciado do proprio principio.

A Carta Mundial da Natureza, aprovada pela ONU em 1982, foi precursora na
inclusdo da ideia da precaugdo ao estabelecer no artigo 11.° que se “devem controlar
as actividades que possam ter consequéncias sobre a natureza e utilizar as melhores
técnicas disponiveis que reduzam ao minimo 0s perigos graves para a natureza e
outros efeitos prejudiciais, em particular: a) evitar-se as actividades que possam
causar danos irreversiveis a natureza; b) as actividades que podem provocar
grandes perigos para a natureza serdo precedidas de um exame profundo e quem
promover essas actividades devera demonstrar que os beneficios previstos sédo
maiores que os danos que podem causar a natureza e essas actividades ndo se
levardo a cabo quando ndo se conhecam cabalmente 0s seus possiveis efeitos
prejudiciais”; e na alinea c) que “as actividades que possam perturbar a natureza
serdo precedidas de uma avaliagdo das suas consequéncias e realizar-se-do, com
suficiente antecedéncia, estudos dos efeitos que possam ter 0s projetos de
desenvolvimento sobre a natureza; em caso de se levar a cabo, tais atividades
planificar-se-ao e realizar-se-do0 com vista a reduzir ao minimo 0s seus possiveis

efeitos prejudiciais”.

Deste dispositivo resultam algumas ideias que vieram a ter grande relevancia
na implementacgdo do principio da precaucdo: nas duas ultimas alineas distingue-se
entre “actividades que possam provocar grandes perigos”, cuja prudéncia exige que
sejam proibidas “actividades que podem perturbar a natureza”, que podem ser
autorizadas, com um regime especial de planificagdo e acompanhamento que
minimize os efeitos adversos; prescreve-se a regra de inversdo do 6nus da prova; e
imp0Oe-se a obrigatoriedade de estudos préevios, aprofundados sobre os impactos de
determinada atividade.

Outro instrumento apontado como referéncia é a declaracdo da conferéncia
Governamental de Bergen sobre o Desenvolvimento Sustentado de 1990, em cujo

paragrafo sétimo se prescreve que “de modo a alcancar um desenvolvimento
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sustentavel, as politicas devem assentar no principio da precaucdo. As medidas
ambientais devem antecipar, prevenir e atacar as causas de degradagdo ambiental.
Onde exista a ameaca de danos sérios e irreversiveis, a auséncia de total certeza
cientifica ndo deve ser usada como fundamento para adiar medidas que impecam a

degradacdo ambiental”.

A importancia desta declaracdo esta no facto de ser o primeiro instrumento
internacional a considerar o principio da precaugdo como de alcance geral e a associa-

lo ao conceito de desenvolvimento sustentado.

Além disso, ha dois elementos fundamentais que haviam de marcar o sentido
da precaugao: por um lado, mais do que prevenir, € necessario antecipar, refletindo-se
assim a necessidade de medidas eficazes, fundadas em agdes que tenham uma
perspetiva de longo prazo e que possam predizer mudancas, com base em
conhecimentos cientificos atuais; por outro lado, a aplicacdo do principio fica

condicionada a existéncia de ameaca “séria” ou “irreversivel”.

O instrumento de soft law que tornou universal o principio da precaucéo foi a
declaracdo do Rio sobre o Ambiente e Desenvolvimento de 1992, que no artigo 15.°

diz o seguinte:

“Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucéo devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas

economicamente viaveis para prevenir a degradacao ambiental”.

Esta nocdo de precaucdo, que é aplicivel a todas as areas do ambiente, contém

trés elementos novos:

1) em primeiro lugar, exige-se falta de certeza absoluta, ou seja, o que faz
desencadear a precaucédo, ndo sdo meros fantasmas ou questdes banais, mas
sim o desconhecimento absoluto sobre a possibilidade de dano ou sobre a
amplitude dos efeitos desse dano;

2) em segundo lugar, a aplicagdo da precaugdo varia de acordo com as
capacidades dos estados, possibilitando que os paises menos desenvolvidos a

possam respeitar de forma menos rigorosa;
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3) em terceiro lugar, introduz-se o elemento econémico do custo/beneficio, o
qual permite a ponderacdo dos interesses envolvidos, segundo as maximas do

principio da proporcionalidade.

O amplo consenso que esta declaracdo obteve e a projecdo mundial que Ihe foi
dada, conferiram especial significado a historia do principio da precaucgdo, que
alcancou um valor universal, fruto da consciéncia comum da necessidade de

preservar o planeta para as futuras geracoes.

Na sua origem, a abordagem precaucionaria foi encarada de forma diferente
nos EUA e na Europa, continuando hoje a seguir caminhos diversos em certos

aspetos®,

Inicialmente a progresséo foi maior nos Estados Unidos, fruto de uma ativa
participacdo da sociedade civil numa comunidade altamente desenvolvida
tecnologicamente. No entanto, nos ultimos anos tem sido na Europa que o principio

tem conhecido significativos avangos.

111.1.1. EUA

Como se referiu, o principio da precaucdo desenvolveu-se de forma diferente

nos Estados Unidos e na Europa.

Na Europa, o recurso ao principio da precaucdo comecou de forma sistematica
na chamada food law, particularmente no episédio da BSE, tendo-se estendido

progressivamente as areas do ambiente e da saude.

Ja nos Estados Unidos, o principio afirmou-se inicialmente na area da saude e
seguranca dos trabalhadores, para mais tarde se estender ao ambiente, tendo uma

presenca fraca na regulacio alimentar®.

38 VOGEL, David, Ships passing in the night: The changing politics of risk regulation in Europe and
the United States, EUI Working Papers RSC N° 2001/16, Florence: European University Institute,
2001 e WIENER, Jonathan B.; ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, Journal of Risk Research, vol. 5 (4), 2002, pp. 317-349 (em especial pp. 318-319).

3% ASHFORD, Nicholas A., The Legacy of the Precautionary Principle in US Law: The Rise of Cost-
Benefit Analysis and Risk Assessment as Undermining Factors in Health, Safety and Environmental
Protection, SADELEER, Nicolas de (ed.), Implementing the Precautionary Principle, Approaches
from The Nordic Countries, the EU and USA, London, Sterling, VA: Earthscan, 2007, p. 361.
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Em parte, este facto relaciona-se com a diferente percecdo dos riscos pelo
publico e pelas autoridades competentes. O caso dos Organismos Geneticamente
Modificados (OGM) fornece um exemplo interessante. Na Unido Europeia o ponto
fulcral da precaucdo € o processo, enquanto nos Estados Unidos este reside no
produto®’; no caso dos OGM tal significa que, se a analise do produto final revelar
que este é equivalente ou similar, nas suas caracteristicas fisicas e quimicas, a um
produto sem OGM, considera-se que ndo existe diferenca entre os dois, deixando de
fazer sentido os requisitos comunitarios de rotulagem — estes séo, alias, proibidos por
introduzirem uma distin¢do ou discriminacéo entre produtos considerados iguais. Ja
0 mecanismo de autorizacdo e controlo da UE atravessa todo o processo até a
colocagdo no mercado do produto. Sendo o processo de fabrico ou cultivo diferente,

0 produto é encarado também como diferente.

Para além das diferengas nas areas de aplicacdo, o conteldo do principio é
também encarado de forma diversa*'. No caso da jurisprudéncia americana tem sido
visto como um “statement that protection should be embraced deliberatively even in

the face of uncertainty”.

Um dos primeiros casos em que a abordagem precaucionaria se manifestou nos
Estados Unidos foi o Industrial Union Department, AFL-CIO v Hodgson, relativo ao
amianto*®. Neste caso, a industria do amianto questionou um diploma que limitava a
sua utilizacéo tendo por base o risco de amiantose. O argumento foi a inexisténcia de
certeza cientifica que justificasse a limitacao.

A este respeito, o Court of Appeal do DC Circuit afirmou que “some of the
questions involved in the promulgation of these standards are on the frontiers of

scientific knowledge, and consequently as to them insufficient data is presently

40VOGEL, David, Ships passing in the night: The changing politics of risk regulation in Europe and
the United States, op. cit, p. 9.

4L A titulo de exemplo, VOGEL, David, Ships passing in the night: The changing politics of risk
regulation in Europe and the United States, op. cit.

42 ASHFORD, Nicholas A., The Legacy of the Precautionary Principle in US Law: The Rise of...,
op. cit., p. 355.

43 Industrial Union Department, AFL-CIO v Hodgson. Cfr. The Society of Plastics Industry, Inc. v

Occupational Safety and Health Administration e The Legacy of the Precautionary Principle in US
Law: The Rise of..., op. cit., p. 362.
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available to make a fully informed factual determination. Decision making must in
that circumstance depend to a greater extent upon policy judgments and less upon

purely factual analysis™*.

Sem invocar expressamente o principio, como alids tem sido habitual nos
Estados Unidos, o tribunal aplica-o ao reconhecer a falta de certeza cientifica,

afirmando que a decisdo se baseia em policy judgements.

Noutra instancia, Lead Industries Association, Inc. v Environmental Protection
Agency, paradigmatico da atitude precaucionaria, a questdo centrava-se no nivel

aceitavel de particulas de chumbo no ar.

Aqui o tribunal afirmou que “requiring EPA [Environmental Protection
Agency] to wait until it can conclusively demonstrate that a particular effect is
adverse to health before it acts is inconsistent with both the Act's precautionary and
preventive orientation and the nature of the Administrator's statutory
responsibilities. Congress provided that the Administrator is to use his judgment in
setting air quality standards precisely to permit him to act in the face of uncertainty.
And as we read the statutory provisions and the legislative history, Congress directed

the Administrator to err on the side of caution in making the necessary decisions.”*.

Na analise da jurisprudéncia destaca-se também o ac6rddao Whitman v.
American Trucking Assns., Inc., uma decisdo da Supreme Court, onde se colocou a
questdo de saber “/wjeather the Administrator may consider the costs of
implementation in setting national ambient air quality standards”*®. O tribunal
afirma que a Environmental Protection Agency ndo deve eliminar “every health risk,
however slight, at any economic cost, however great, to the point of ‘hurtling’ the
industry over ‘the break of ruin’ or even forcing ‘deindustrialization™, mas deve
estabelecer “standards that are ‘requisite to protect the public health’ with ‘an

adequate margin of safety ”*'.

4 Industrial Union Department, AFL-CIO v Hodgson, n. 21.
4 Lead Industries Association, Inc. v Environmental Protection Agency, § 64.
46 Whitman v. American Truck Assns., Inc., p. 462.

47 Whitman v. American Truck Assns., Inc., Opinion of Justice Breyer, p. 494.
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A abordagem metodoldgica da Supreme Court as questdes do risco e da

incerteza cientifica pode ser desagregada em trés tipos diferentes.

A primeira consiste numa abordagem deferente, em que o tribunal respeita e
segue a opinido de instituicdes, peritos ou painéis consultados. O tribunal pode
atribuir relevancia a estas opinides por diversos motivos, como a reputacdo da

instituicdo que emite o parecer ou a legitimidade cientifica da instituicao.

No segundo tipo metodoldgico, o tribunal adota uma abordagem substantiva,
tomando em linha de conta preocupagfes baseadas em valores constitucionais ou

principios, ao ponderar as questdes relativas a incerteza cientifica.

A terceira abordagem € procedimental, ao exigir as instituicdes, agéncias ou
peritos que deliberem e expliqguem os seus pareceres de forma muito detalhada,
aceitando essas mesmas deliberacdes se tal suceder e se um determinado grau de
transparéncia, para além da legitimidade (que estd também presente na vertente

deferente) for cumprido.

Estas varias abordagens sobrepdem-se frequentemente na avaliacdo e decisao
do tribunal e sdo também influenciadas pela natureza do risco cientifico em causa e
pelos interesses que existem em torno da questdo®®, colocando em destaque a

relevancia atribuida a analise custo beneficio®.
A este propdsito, é esclarecedora a opinido do Justice Breyer afirmando que:

“The statute’s words, then, authorize the Administrator to consider the severity of a
pollutant’s potential adverse health effects, the number of those likely to be affected,
the distribution of adverse effects, and the uncertainties surrounding each

estimate”°,

48 TAl, Stephanie, Uncertainty about Uncertainty: The Impact of Judicial Decisions on Assessing
Scientific Uncertainty, Legal Studies Research Paper Series, University of Wisconsin Law School,
Paper N.° 1064, 2008, pp. 3-4, disponivel em , acesso em 29 de
abril de 2019.

49V, atitulo de exemplo, Lead Industries Assn., Inc. v. Environmental Protection Agency e American
Petroleum Institute v. Costle.

50 Whitman v. American Truck Assns., Inc., Opinion of Justice Breyer, p. 495.
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Como bem nota Rute SARAIVA®!, “A avaliacdo da dimensdo dos efeitos
representa, assim, ao lado da probabilidade de ocorréncia, um dos pratos na
balanga decisoria quanto a agir ou ndo agir. O caracter incomportavel dos danos
apela a mais das vezes a uma intervencdo, muito embora, (...), a contextualizacéo e
a percepcdo dos factos desempenhem um papel fundamental na modelacdo da
decisdo racional. Da mesma forma, e sendo a decisdo, em ultima analise, entregue
as autoridades publicas, o seu sentido vai variar de acordo com um balango de
prioridades e alternativas mas igualmente segundo as vicissitudes que atacam a
escolha publica. Por exemplo, dependentes do resultado de elei¢des, dificilmente os

politicos determinardo accdes cujos beneficios se sentirdo nas geragdes vindouras.”

SUNSTEIN®2, numa comparagao entre a aplicacio da precaucdo nos Estados
Unidos quanto ao aquecimento global e ao terrorismo, esclarece que: “/aj melhor
explicagdo para a divergéncia realca a racionalidade limitada. Os americanos
acreditam que passos agressivos para reduzir o risco de terrorismo prometem
beneficios significativos num futuro préoximo a um custo aceitavel. Ao contrario,
acreditam que medidas agressivas para reduzir o risco de alteracdes climéaticas ndo
trazem grandes beneficios aos cidadaos americanos num futuro proprio - e nao estao
dispostos a pagar muito para reduzir esse risco. Esta forma intuitiva de custo-
beneficio é muito influenciada por factores comportamentais, incluindo a heuristica
da disponibilidade, probabilidade, alarmismo e miopia. Todos estes contribuem,
depois do 11 de Setembro, para uma disposi¢ao de apoio a passos significativos na
resposta ao terrorismo e a uma indiferenca relativa quanto as alteracdes
climaticas.” “Por esta razdo, nos Estados Unidos, os lideres nacionais sentem-se
pouco pressionados para tentar reduzir os riscos associados as alteracdes

’

climaticas.’

No ordenamento juridico norte-americano o Estado, as agéncias federais e 0s
cidaddos tém legitimidade para a tutela ambiental judicial, desde que violados
direitos e interesses privados, uma vez que a Constituicdo de 1787, as emendas do

Bill of Rights e demais emendas constitucionais, assim como 0s precedentes do

5L SARAIVA, Rute, A heranga..., op. cit., p. 232.

52 SUNSTEIN, C.R., Executive Summary, 2006a, 43-44, e 2006c, p. 24 ss., apud SARAIVA, Rute,
A heranca..., op. cit., p. 232.
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Supremo Tribunal, ndo elevaram o meio ambiente a bem autébnomo e merecedor de

tutela constitucional especifica.

Existiu expetativa, entre os ambientalistas, de que o Supremo Tribunal, que
tem sido refratario em decidir a favor do meio ambiente nas Ultimas décadas — EPA
v. Massachusetts (2007) foi uma exce¢do —, pudesse mudar de posicao apds a morte
do conservador justice Scalia. A eventual nomeacdo de um justice liberal em sua
substituicdo era a esperanca para a formacdo de precedentes favoraveis ao meio
ambiente nas proximas décadas. A indicacdo do judge Merrick Garland pelo
presidente Obama para ser o nono justice nédo foi aprovada pelo Senado, dominado
pela maioria republicana, fortemente financiada pela industria dos combustiveis
fésseis. Com a eleicdo de Donald Trump as perspectivas da causa ambiental e, em
especial, do combate as mudancas climéaticas nos Estados Unidos sdo sombrias e
possivelmente, por ora, a América won't be green again.

111.1.2. BRICs

Os poderes emergentes do Brasil, Rassia, india, China e Africa do Sul sdo
muitas vezes considerados como responsaveis no processo de mudanca do mapa

politico e econdmico do século XXI%,

A importancia econdémica global das na¢fes BRICS é indiscutivel. Possuindo
patrimonios ecologicos inigualaveis, os BRICs, aliados a extens@es territoriais de
dimens@es continentais, sdo responsaveis por abrigar milhares de espécies de fauna

e flora Unicas.

Contudo, os BRICS estdo ainda a dar os primeiros passos no caminho da
sustentabilidade. A constante presenca em convencdes internacionais sobre o meio
ambiente, como a Conferéncia das NacBes Unidas para o Desenvolvimento
Sustentavel, conhecida como Rio+20, em 2012, e 0os marcantes debates sobre
questdes ambientais servem de alento para que o0 grupo avance no estabelecimento

de uma boa governance ambiental.

5 AZAHAF, N. [et al.], Governance Capacities in the BRICS, Sustainable Governance Indicators,
Gutersloh: [s.n.], 2012, p. 9. Disponivel em: , acesso em 29 de
abril de 20109.
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Alids, o tema do desenvolvimento sustentdvel encontra-se presente nas
declaragcbes conjuntas dos lideres dos BRICS. Também em todas as Cimeiras do
grupo, da primeira (Ecaterimburgo, 16 de junho de 2009) até a nona (Xiamen, 04 de

setembro de 2017), tal tema mereceu destaque.

A declaracdo conjunta de Sanya (14 de abril de 2011), no ponto 23, mostra o
compromisso dos paises integrantes do grupo em estabelecer metas e alcancar

resultados no contexto do desenvolvimento sustentavel:

«23. A realizacdo do desenvolvimento sustentavel, como ilustram a Declaragdo do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Agenda 21, o Plano de
Implementacdo de Joanesburgo e os tratados multilaterais ambientais, deve ser
importante veiculo para a promogéo do desenvolvimento econémico. China, Russia,
india e Africa do Sul [...] estdo dispostos a trabalhar com o Brasil para chegar a um
compromisso politico novo e alcancar resultados positivos e praticos nas areas de
crescimento econdmico, desenvolvimento social e protecdo ambiental no quadro do

desenvolvimento sustentavel»*.

Ja na declaracdo conjunta de Nova Deli (29 de marco de 2012), no ponto 28,

expde claramente o conceito da equidade intergeracional:

«28. A aceleracgdo do crescimento e desenvolvimento sustentavel, em conjunto com
a seguranca alimentar e energética, encontram-se entre os desafios mais
importantes da atualidade e sdo centrais para o tratamento do desenvolvimento
econbmico, erradicacdo da pobreza, combate a fome e desnutricdo em muitos paises
em desenvolvimento. Faz-se premente a criacéo de empregos necessarios a melhoria
dos niveis de vida. O desenvolvimento sustentavel & também um elemento-chave de
nossa agenda para a recuperacdo global e investimentos para estimular o
crescimento futuro. Temos essa responsabilidade para com nossas futuras

geracdes»®.

5 BAUMANN, Renato [et al.], BRICS: estudos e documentos, Brasilia: FUNAG, 2015, pp.179-180.

55 Ibidem, p. 194.

44



Por ultimo, a declaracdo conjunta de Xiamen, no ponto 14, reafirma o

compromisso perante as trés dimensdes do desenvolvimento sustentavel:

«14. Reafirmamos o nosso compromisso de implementar totalmente a Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel. Defenderemos também um desenvolvimento
equitativo, aberto, abrangente, inclusivo e impulsionado pela inovacéo, a fim de
alcancar o desenvolvimento sustentével em suas trés dimens@es - econdmica, social

e ambiental - de forma equilibrada e integrada»°°.

Tais pontos demonstram a preocupacdo dos BRICS com o panorama
sustentavel e a disposicdo para elaborar politicas que venham a promover o seu

desenvolvimento.

A falta de consenso na transicdo para a economia verde gira em redor do
principio da responsabilidade comum, poréem diferenciada. Nesse sentido, no
entendimento indiano, por exemplo, a economia verde pode vir a significar um
entrave ao desenvolvimento econdmico. No entanto, todos o0s cinco paises devem
adequar as suas economias a parametros sustentaveis, ja que, em conjunto, os BRICS
apresentam altas taxas de emissdo de gas carbonico e outros gases poluentes e de

utilizacdo de recursos ndo renovaveis geradores de energia e consumo.

Enquanto alguns, como Brasil e Africa do Sul, zelam pelas politicas de
desenvolvimento sustentavel, outros como a india e China, paises marcados pela

industrializacdo, tém como prioridade o desenvolvimento econémico.

O Brasil é, de entre os BRICS, o melhor colocado para alcancar solucGes
sociais a longo prazo®’. Apesar de ainda enfrentar algumas dificuldades relacionadas
com o planeamento estrutural e estratégico, e, também com as desigualdades sociais,
sobretudo na area da educacéo, o Brasil viu nos Gltimos anos um aumento dos seus

indicadores sociais e da capacidade economica das classes baixa e média, tornando

% AZAHAF [et al ], op. cit., p.8 (Traduc&o nossa).
57 Ibidem, p. 8. Na visdo dos especialistas, o Brasil tem a perspetiva futura mais promissora de todos

os paises do BRICS, uma qualidade que aplica as tendéncias atuais em areas da politica importantes,
bem como, na qualidade da sua capacidade de governance.
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os brasileiros mais conscientes com o ambiente ao seu redor e mais sensiveis as

questdes ambientais.

Assim, 0 governo passou a promover mais politicas direcionadas para a
preservacdo e desenvolvimento ambientais. Um bom exemplo é o estimulo do
governo ao uso de fontes de energia renovaveis, como a hidroelétrica e de
biocombustiveis, gracas ao seu enorme potencial natural, gerando,
consequentemente, baixissimas emissdes de gases que contribuem para o efeito

estufa.

Conforme lembra o estudo realizado pela OCDE, o Brasil estabeleceu em 1981
0 Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), e posteriormente o Ministério
do Meio Ambiente (MMA), fortalecendo a agenda ambiental nacional. Tais 6rgdos
governamentais, que antes viviam isolados, passaram a participar de dialogos entre
0S outros ministérios e representantes do governo, associando as problematicas

ambientais as politicas sociais e econdmicas®®.

Mantendo a consciéncia ambiental no plano internacional, o Brasil um grande
defensor de solu¢des mais integradas internacionalmente, dirigidas a cooperacao e
coordenacdo entre 0s agentes internacionais na consecucao de um desenvolvimento
sustentavel equilibrado. Também, defende a inclusdo dos paises em desenvolvimento

nos 6rgdos internacionais, com observancia das suas especificidades.

N&do obstante, o Brasil ainda precisa alcancar a sua estabilidade politica e
diretiva para atingir o pleno desenvolvimento sustentavel, bem como desenvolver e

fortalecer a sua infraestrutura em termos de planeamento estrategico.

A Russia apresenta o desempenho mais fraco no conjunto dos BRICS no que
se refere & adocéo de politicas ambientais e sustentaveis, tendo como maior defeito a

ingeréncia do governo bem como a falta de planeamento estratégico.

Com a queda do regime soviético, os niveis de emisséo de gases nocivos ao

meio ambiente decairam, devido a desorganizacdo do regime, levando os governos

% ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OECD),
Environmental Performance Reviews: Brazil. Paris;: OECD Publishing, 2015, p. 26. Disponivel em
, acesso em 29 de abril de 2019.
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seguintes a manter a preservacao dos baixos indices de emisséo, constituindo uma

boa atitude do pais.

A prevencdo passou a ser um ponto importante. O principio do fortalecimento
da responsabilidade ambiental, das empresas e da atividade econdmica em geral
ganhou expressao no direito russo que garantia ao Estado um papel de punir os que
ferissem “o0 interesse geral” ou que desenvolvessem atividades com risco para a

sociedade, a fauna, a flora e o futuro®®.

Apesar disso, 0 acesso a tomada de decisdo no pais € muito restrito, tendo como
consequéncia a inexisténcia de um ministério do ambiente independente e a falta de
especialistas na area. Além disso, para alguns decisores russos, “0 COMPromisso com
metas de reducdo de poluicdo pode limitar o crescimento econémico, ao atingir a
capacidade produtiva nacional” ® . Da mesma forma, praticamente nio ha
participacao da sociedade civil, ficando a Russia a frente apenas da China, entre 0s

membros do grupo.

Assim, com uma politica contraditéria e totalmente intransigente, €
praticamente impossivel o surgimento de politicas prospetivas, na Russia atual, que

visem o desenvolvimento sustentavel®?,

A India lida com diversos problemas sociais, principalmente relacionados com
pobreza, desigualdade social e corrupg¢do. Porém, surge como uma figura promissora
no contexto da promocéo do desenvolvimento sustentavel, desde que consiga superar

tais problemas.

Grande parte da expectativa sobre a India reside na consisténcia do seu
planeamento estratégico, 0 melhor dos BRICS, na opinido dos especialistas. Alem

disso, o pais é bastante robusto no que concerne a participacao da sociedade civil.

%9 SILVA, Antdnio Marcos Dutra da; HERZ, Monica, Rio+20: a RUssia e a Estrutura Institucional

Internacional para o Desenvolvimento Sustentavel, Nulcleo de Desenvolvimento Urbano e

Sustentabilidade BRICS Policy Center, Rio de Janeiro, abr. 2012, p. 2. Disponivel em
, acesso em 29 de abril de 2019.

% Ibidem, p. 4.

51 AZAHAF [et al.], 2012, op. cit., p. 6.
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O governo, em conjunto com diversos setores da sociedade civil, organizou a
Coligacéo para a Economia Verde (CEV), através da qual o governo indiano espera
acelerar a transicdo para uma economia verde inclusiva. A Coligagdo promove 0
entendimento comum, a criatividade e a capacidade de inovacdo entre setores da
sociedade politica e civil em direcdo a um paradigma sustentavel de desenvolvimento
econdmico. Dessa forma, o governo indiano mantém a sua soberania na condugédo
para a economia verde, sem ferir os planos de crescimento. Um dos principais
objetivos da Coligacao é identificar temas e areas estratégicas que possibilitem uma

transi¢io em harmonia com a necessidade de aceleragio da economia indiana®?.

Entretanto, no cenario internacional, a India defende o “principio das
responsabilidades comuns, porém diferenciadas”, segundo o qual, na interpretagdo
dos paises em desenvolvimento, estabelece que os paises desenvolvidos, cuja
industrializacdo foi anterior e mais duradoura do que em paises em desenvolvimento,
possuem uma maior responsabilidade histdrica sobre a degradacdo ambiental e, com
isso, devem contribuir com uma maior parcela de esforcos para a promocéo do
desenvolvimento sustentavel. O principio, contudo, ndo exime, por completo, os

paises em desenvolvimento de contribuirem para a protecdo ambiental®?,

Diante do exposto, fica claro que a India surge no cenario ambiental
internacional como uma esperanca de fortalecimento das politicas fomentadoras do
desenvolvimento sustentavel, desde que consiga amenizar 0s seus problemas sociais

e passe a adotar politicas de accountability, para auxiliar no combate a corrupcéo.

Em relagdo a China, os especialistas do Bertelsmann Stiftung®* apresentam uma

analise ambivalente. Se, por um lado, o pais apresenta um enorme potencial diante

62 SANTOS JUNIOR, Sérgio Veloso; BOCAYUVA, Pedro Claudio Cunca, Os BRICS e a
Economia Verde: Rumo a Rio+20, Nicleo de Desenvolvimento Urbano e Sustentabilidade BRICS
Policy Center Rio de Janeiro, 2011, p. 8.

Disponivel em , acesso em 30 de abril de 2019.

8 FLORENTINO, Lucas Perez; WALDELY, Aryadne Bittencourt e HERZ, Monica, Rio+20: a
india e a Estrutura Institucional Internacional para o Desenvolvimento Sustentavel, Nicleo de
Desenvolvimento Urbano e Sustentabilidade BRICS Policy Center. Centro de Estudos e Pesquisas
BRICS, 2012, p. 3. Disponivel em , acesso em 30 de abril de 2019.

8 Bertelsmann Stiftung é uma fundag&o independente de direito privado, com sede em Glitersloh, na
Alemanha. Foi fundada em 1977 por Reinhard MOHN na sequéncia de consideracfes sociais,
corporativas e fiscais. A fundagdo promove "processos de reforma" e "principios da atividade
empreendedora” para construir uma "sociedade orientada para o futuro”.
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de sua capacidade para tomar decisdes estratégicas, por outro lado peca enormemente
pelas suas condi¢Oes sociais, com elevados indices de desigualdade social e regional,
desenvolvimento demogréfico e corrup¢éo, e poluicdo ambiental em consequéncia

da sua enorme industria®®.

O pais destaca-se pela politica de planeamento estratégico a longo prazo, e pelo
seu sistema hierarquico de coordenacdo interministerial, que funciona relativamente
bem. No entanto, € questionavel até que ponto o governo realiza consultas a fontes

académicas independentes.

Como a India, o sistema politico de varios niveis traz grandes diferencas
regionais na qualidade do governo, que por sua vez tem um efeito negativo sobre a

qualidade dos servigos publicos nas areas da periferia®.

Em matéria de luta contra a corrupc¢éo, a China falha na medida em que naquele
pais ndo existem meios de comunicacdo livres nem setores da sociedade civil

independentes do Estado.

J& no &mbito do desenvolvimento ambiental, essencial para o desenvolvimento
sustentavel, o governo chinés apresenta algumas boas politicas, como as que
estimularam a diminuicdo de emissdo de gases poluentes e 0 compromisso de
“promover reformas no sistema de impostos ambientais, reduzir as exportacgdes de
mercadorias produzidas a custa de alto consumo de energia e investimento de
US$300 bilhdes para promover a economia verde”®’. No plano internacional, o pais
defende o principio das “responsabilidades comuns, porém diferenciadas” e a
cooperacdo entre as organizacOes internacionais sobre as questdes ambientais,
sobretudo nos paises ainda em desenvolvimento, observando as respetivas questdes

especificas.

Um ponto importante a merecer destaque diz respeito a crise econémica global

que atingiu as principais poténcias mundiais nos ultimos anos - EUA e EU - e

% AZAHAF [et al.], op. cit., p. 6-7.
% Ibidem, p. 7.

8 SANTOS JUNIOR, op. cit., p. 8.
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amorteceu as perspetivas de crescimento universal, tendo orientado os holofotes do
mundo para a China e para a sua robusta economia na esperanca de evitar uma
recessdo global. Esse quadro pode significar um impasse na transicdo da economia
chinesa para padrbes mais sustentaveis. Ainda assim, o governo chinés afirma que a
transicdo para a economia verde deve ser priorizada em relacdo ao crescimento

econémico por vias ndo sustentaveis®®.

Sendo assim, a China carateriza-se como mais uma promessa entre os BRICS.
Apesar dos problemas sociais e ambientais, 0 pais tem consciéncia da necessidade de
mudancas politicas e compromete-se a fazé-las, o que pode tornar-se possivel tendo

em conta o desenvolvimento econémico de que beneficia.

A Africa do Sul figura numa posigio mediana entre os BRICS. Como as demais
nagdes do grupo, apresenta algumas questdes sociais preocupantes, que, Sse

contornadas, o pais conseguira atingir o desenvolvimento sustentavel pleno.

Como pontos positivos da sua politica nacional, o governo tem realizado
arranjos institucionais importantes, melhorando a capacidade de planeamento
estratégico, sendo utilizados conhecimentos académicos, existindo envolvimento da
sociedade civil e outros grupos interessados no processo de elaboracdo das

politicas®®.

Diferentemente dos outros paises BRICS, a Africa do Sul entende que a
transicdo para um modelo de desenvolvimento sustentavel é uma oportunidade Unica
para promover a inclusdo social ao mesmo tempo que diminui os impactos das

mudangas climaticas’®.

Contudo, o governo sul-africano pode melhorar significativamente as areas de

coordenacdo interministeriais e de implementacdo de politicas. Juntamente com

% Ibidem, p.8.
8 AZAHAF [et al ], op. cit., p. 7.

0 SANTOS JUNIOR, op. cit., p. 10.
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expressivos niveis de clientelismo, corrupcdo e nepotismo, o desenvolvimento

sustentavel torna-se mais distante’?.

No plano internacional, a Africa do Sul defende a governance internacional no
auxilio aos paises em desenvolvimento, coordenando 0s atos com 0s outros agentes

e organizacdes internacionais, a medida das peculiaridades de cada nagéo.

111.1.3. Jurisprudéncia do TEDH"?

A premissa fundamental da qual partimos para compreender a
jurisprudéncia do TEDH comporta duas dimensées: por um lado, de uma rigorosa
analise daquela jurisprudéncia resulta a dependéncia do direito do ambiente aos
direitos de personalidade (vida, integridade fisica, integridade psiquica, propriedade),
ndo permitindo que aquele se autonomize num substrato isolado mas antes se dilua

em pretensdes ®; por outro lado, constatamos a inexisténcia de uma norma de

T AZAHAF [et al.], op. cit., p. 7.

2.0 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) ndo é um drgdo da Unido Europeia,
contrariamente ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), mas uma jurisdi¢cdo do Conselho da
Europa. Os 47 Estados Membros deste Conselho, em que se inclui a RUssia como membro efetivo e
0os EUA como observador, devem ser imperativamente membros deste Tribunal e aceitar as suas
decisfes. Obviamente, isso afeta também os 28 membros da Unido Europeia, que integram igualmente
0 Conselho da Europa.

3 A Doutrina enuncia duas dimensdes do direito ao ambiente: uma dimenséo que convoca pretensdes
de acesso a informacdo, participacdo publica e acesso a justica acentuando uma componente
procedimental que, para KISS, permite destacar este direito dos direitos classicos e justificar a sua
autonomia dogmatica. E uma dimensao impositiva, fruto de uma responsabilidade coletiva pela gestao
racional do bem, i.e., o dever de protecdo do ambiente. Esta Gltima dimensao é a valéncia deste direito
ja que “ (...) sem se consubstanciar num direito a uma presta¢do precisa, incorpora um sentido
pedagogico (...) que convoca as pessoas para, responsavelmente para consigo e solidariamente para
com os restantes membros da comunidade, preservarem o seu suporte existencial (...) ou seja, alicia-
as para o cumprimento de um dever mascarando-o de direito individual classico”. GOMES, Carla
Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, 111, AAFDL, Lisboa,
2010; Risco e modificag¢do do acto autorizativo concretizador de... 0p. Cit., p. 46 e 47; KISS,
Alexandre, Le droit a la conservation de [ ’environnement, Revue Universelle des Droits de I’'Homme,
n. 12, 1990, p. 445.
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protecdo do ambiente no catalogo da CEDH™*, o que conduziu o TEDH" a adotar
uma metodologia inovadora que tutela o ambiente “por ricochete”’®, evitando
reconhecer um direito social classico e obrigando & invocacéo da lesdo de um bem

juridico pessoal como fundamento de acesso a juizo.

Ao contréario do que sucedeu com outros direitos, expressamente nomeados
pelo Tribunal, como a liberdade de associacdo negativa ou o direito a execucdo de

sentengas, no plano ambiental, “ndo ha reconhecimento, mas antes associagdo”.”’

" Num lugar que Ihe é préximo, o da CDFUE, também ndo é acolhida a formula do direito ao
ambiente. O artigo 37.° daquele diploma limita a tutela ambiental a uma vertente objetiva, enquanto
tarefa pdblica e comunitaria. Esta omissdo € criticada por SMETS, Henri, Une Charte des Droits
fondamentaux sans droit a I’environnement, Revue Européene de Droit de I’Environnment, n.° 4,
2001, p. 383 e ss.

75 Este método ndo é exclusivo do espago Europeu, também na India, no Paquistio em varios paises
da América latina se registaram aproximagdes jurisprudéncias com contornos semelhantes. Vide
SHELTON, Dinah, The Environmental Jurisprudence of International Human Rights Tribunals, in
PICOLOTTI, Romina & TAILLANT, Jorge Daniel, (eds), Linking Human Rights and the
Environment, Tucson, AZ: University of Arizona Press, 2003.

8 HANDL, Gunther, Human Rights and protection of the environment: a mildly “revisions” view,
Derechos humanos, desarrollo sustentable y médio ambiente, Brasilia, 1992, p. 117 e ss., apud
jurisprudéncia do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 167.

" GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na jurisprudéncia

do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 171. A Autora conclui que “(...) a incorporagdo do valor ambiente
na Convencdo é meramente indireta por ora, ai consagrado, apesar de varias tentativas nesse sentido”.
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Em bom rigor, o Tribunal, alicer¢cado na teoria das obrigacdes positivas do
Estado’® ”°, ja antes utilizada noutros julgados®’, e limitado por um elenco de direitos
essencialmente negativos, converteu “(...) classicos direitos «negativos» (direitos a
vida; a inviolabilidade do domicilio; a intimidade da vida privada; de liberdade de
expressao — artigos 2.°, 8.° e 10.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem)

em direitos a pretensdes”.8!

As decisdes dos Juizes de Estrasburgo evidenciam a interpretacédo
evolutiva ou dindmica que o tribunal adotou e que pressupde uma adaptacao
pretoriana da redacdo de 1950 da CEDH aos modernos valores e padrbes

socioculturais europeus.

O arresto paradigmatico € o caso Lopez Ostra contra Espanha®? decidido em
1994. Arguindo a violacdo dos direitos a integridade fisica, do respeito pela vida
privada e familiar, decorrente das emissdes poluentes, e alegando também incomodos

varios provocados por uma estacdo de tratamento de aguas e residuos na cidade de

8 \Veja-se que num recente caso de 2009, Hacisalihoglu contra Turquia, processo 343/03, § 33, 0
TEDH reconheceu a inexisténcia, na CEDH de uma disposi¢do “(...) destinada a garantir a protecdo
do ambiente enquanto tal”, mas entendeu que “(...) a sociedade hodierna tem nesse designio uma
preocupagdo constante”. Ademais, o Tribunal reiterou que “ (...) ja por diversas vezes se ocupou de
questdes ligadas a protecdo ambiental e ndo deixou de sublinhar a relevancia da matéria” afirmando
ainda que “ (...) o ambiente constitui um valor cuja proteg@o é reclamada pela opinido publica e que
deve ser assegurada pelos poderes publicos, de forma constante e sustentada”. O nosso entendimento
acerca do dever de protecdo do ambiente leva-nos a reprovar esta postura. Sendo o ambiente um bem
coletivo é usado por todos os habitantes do planeta que, por isso mesmo, sdo obrigados a sua gestao
racional. Por conseguinte, a prote¢do do ambiente coincide com 0s seus usuarios ou dito de outro
modo, “ (...) a capacidade genérica de gozo dos bens ambientais naturais enquanto bens de uso
coletivo, corresponde uma obrigacdo genérica de preservacdo das qualidades daqueles bens, na
medida do razoavel e do possivel”. GOMES, Carla Amado, Risco e modifica¢ao do ato autorizativo
concretizador de... op. Cit., p. 180 e ss.

8 Por outras palavras, o ponto de partida do TEDH na discusséo das intersec¢des dos direitos humanos
com o ambiente é o (in)cumprimento do dever que recai sobre os poderes publicos de regular ou
controlar determinado nuisance ambiental que se traduz numa interferéncia com os direitos
individuais.

80 pensamos no caso relacionado com certos aspetos relacionados com o ensino linguistico nas escolas
belgas, de 1968. Vide processos conjuntos 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1994/63; 2126/64, apud
GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na jurisprudéncia
do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 166.

8L Cfr. GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 166.

82 Vide Acorddo de 9 de dezembro de 1994, processo 16798/90.
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Lorca, a familia Lépez Ostra (os requerentes) resolveu, depois de percorrida a via-

sacra dos recursos internos, apelar ao bom juizo do Tribunal de Estrasburgo.

Apbs uma cuidada ponderago de interesses®® a argumentacio do TEDH, que
culminou com a atribuicdo de uma indemnizacdo de 4.000.000.00 de pesetas por
danos a saude e a qualidade de vida dos requerentes, assentou em duas premissas: no
défice de cumprimento do dever de protecio® por parte das entidades publicas do
municipio de Lorca (que ndo ordenaram o encerramento da estacdo ou a adocao de
medidas de reducdo dos impactes negativos para a populacdo em redor da estacio®®),
e no excesso de “ingeréncia” que a poluicdo provoca na esfera de intimidade dos

requerentes.8®

No caso Hatton e outros contra o Reino-Unido®’, em 2004, o TEDH deparou-
se com um pedido de ressarcimento por danos causados a integridade fisica pelos
avides em voos noturnos a partir e para o aeroporto de Heathrow (entre as 23H30 e
as 6HQ0).

As repercussdes da jurisprudéncia Lopez Ostra fizeram-se sentir entendendo o

Tribunal que o sacrificio provocado aos particulares era desproporcionado®® e, apos

8 De um lado o bem-estar do individuo e, do outro, o interesse comunitario na existéncia e
funcionamento da estacdo de tratamento de residuos. Ou, por outras palavras, o conflito € entre a salde
individual e a salde coletiva (considerando o papel da estacdo na reducédo de residuos).

8 Veja-se, dever de proteger ndo o ambiente enquanto realidade a se, mas antes as pessoas afetadas
pelos eventuais danos provocados pelos impactes ambientais.

8 Nas palavras de BOYLE “(...) states have a positive duty to take appropriate measures to prevent
industrial pollution or other forms of environmental nuisance from seriously interfering with health
or the enjoyment of private life or property”. V. BOYLE, Alan, Human Rights and the Environment:
..., Op. cit., p. 483.

8 Estas obrigacGes positivas do Estado convocam uma outra dimenséo do problema: a doutrina da
margem de apreciacdo do Estado que serve de travdo ao ativismo judicial do TEDH como forma de
autocontencdo. V. SAN JOSE, Daniel Garcia, Environmental protection and the European
Convention on Human Rights, Council of Europe Publishing, 2005, p. 48, disponivel on-line em:

, consultado no dia 19 de abril de 2019. O
Autor entende que a extensdo da discricionariedade do Estado na determinacdo das medidas que sdo
«necessarias» e «suficientes» numa situagdo em concreto, depende de um juizo de proporcionalidade
que envolve a natureza do direito afetado pela interferéncia ambiental e a importancia do mesmo para
0 autor do pedido.

87 Acérddo de 2 de outubro de 2001, processo 36022/97.

8 Pois os limites de tolerabilidade de ruido estavam a ser excedidos desde 1993 e isto, apesar de terem
sido tomadas algumas medidas de minimizag&o que, contudo, o Tribunal entendeu como insuficiente.
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uma analise das medidas tomadas pelo Governo no sentido de avaliar o impacto do
ruido para os residentes nas areas circundantes do aeroporto, o Tribunal constatou o
reduzido empenho das autoridades perante a salvaguarda do bem-estar dos cidadaos,
tendo aquelas dado prioridade ao desenvolvimento econdémico. Enfim, “(...) ndo terd
existido qualquer sopesar de direitos privados e interesses publicos na criagdo de
voos nocturnos (...)” o que “(...) encorajou o Tribunal a proferir a decisdo de

acolhimento”.8°

E assim se afirmou, como enuncia COLACO ANTUNES, a primariedade do
direito ao ambiente.*

N&o obstante, a decisdo acabou por ser revogada na sequéncia de recurso
interposto para o Pleno do Tribunal entendendo-se ali que a 32 Secgdo do TEDH tinha
sido demasiado sensivel a protecdo da tranquilidade e insensivel a vertente

economica da questdo.*

Em 2009, foi decidido o caso Tatar contra Roménia® implicando a analise de
efeitos nocivos decorrentes de uma mina de ouro proxima da residéncia do
requerente, na qual € utilizado cianeto de s6dio. Com base no artigo 8.°, da CEDH®,
o Tribunal de Estrasburgo deu razéo ao requerente entendendo que o Estado romeno
ndo cumprira os seus deveres de prevencdo e informacdo sobre 0s riscos de

instalacbes com significativo impacte ambiental .%*

8 Vide GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 183.

% Cfr. COLACO ANTUNES, Luis F., Johann Sebastian Bach no Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ou uma jurisprudéncia sempre nunca diferente — nunca sempre igual (Haton e Outros vs.
United Kingdom), Revista do Ministério Publico, n.° 92, 2002, p. 57 a 64.

% Talvez se os Autores tivessem demonstrado sérios efeitos para a salide ou os riscos para a vida o
resultado seria diferente, tendo em conta o peso do direito a vida no balanceamento de interesses.

92 Acérddo de 27 de janeiro de 2009, processo 67021/01.

9 Assinale-se a vis attractiva deste preceito: a garantia da inviolabilidade do domicilio consome o
direito & informac&o tal como ficou demonstrado in casu. Diz a Doutrina que ‘(...) o Tribunal maneja
0 artigo 8.° com grande a-vontade, extraindo da norma efeitos insuspeitados”. GOMES, Carla
Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu ..., 0p. cit., p. 201. De facto, o TEDH vem fazendo uma interpretacéo alargada do direito &
inviolabilidade do domicilio, tratando-o como manifestagdo da privacy.

% Rectius, informacédo que permita as pessoas avaliar os riscos ambientais aos quais as proprias estdo
expostas ja que o risco, em geral, é o da vida, salde, vida privada ou propriedade. A dimensdo
pretensiva do direito ao ambiente operacionalizada a informacao é mais ampla na medida em que ndo
se exige a individualizacdo de um dano numa pessoa. Qualquer pessoa é titular de legitimidade para
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Em nosso entender, esta postura do TEDH, atribuindo ao Estado o dever de

prevencao de todos os riscos, € inadequada num contexto de sociedade multirriscos.®

A nocdo de Estado “(...) como estrutura de sobrevivéncia de uma comunidade
politicamente organizada, traz consigo a necessidade de evitar danos significativos
em pessoas e bens (...)”%, completada com o principio da precaugio®’ na logica do
in dubio pro ambiente, comandam uma preocupacdo politica materializada na
maximizacdo do limite de ingeréncia consentido ao Estado nos casos de atividades

potencialmente lesivas do ambiente e da saude publica.

De todo em todo, “(...) imputar ao Estado toda a responsabilidade por todos
0s riscos, conhecidos e desconhecidos, e isentar a populacédo de todo o 6nus de
informacdo e autoprotecdo conduz a erigir os poderes publicos em seguradores
universais — ndo havendo, manifestamente, capacidade financeira para tal”.%
Enfim, quanto a nos ficou suficientemente esclarecido que o ambiente de per se, na

sua pureza ecoldgica, ndo se inclui no catalogo de direitos protegidos pela CEDH.

Por outro lado, qualquer litigio desencadeado a propésito de um dano
ecologico® adquire os contornos de uma agéo individual fundamentada na violag&o

de um direito de um sujeito*, direito esse consagrado no texto da CEDH, e ndo na

obter informagdo ambiental ao abrigo da Convencdo de Aarhus. Vide neste sentido, BOYLE, Alan,
Human Rights and the Environment: ..., 0p. Cit., p. 436.

% A fundamentar este approach encontra-se a teoria das obrigagdes positivas a que ja aludimos supra.
V. Acorddos Guerra e Outros c. Italia, de 19 de fevereiro de 1998, § 60; Hatton e Outros c. Reino
Unido, de 7 de agosto de 2003, § 128.

% Cfr. MARTIN, G., Précaution et évolution du droit, Recueil Dalloz Sirey, 1995, p. 299 e ss. Citado
por GOMES, Carla Amado, Risco e modificacdo do acto autorizativo concretizador de deveres de
proteccdo do ambiente, edicéo digital, (e-book), Lisboa, 2012, ISBN: 978-989-98015-0-9, p. 164.

% Sobre o principio da precaugdo no quadro comunitario, CORCELLE, G., La perspective
communautaire du principe de précaution, in Revue du Marché Commun et de I’Union Européene,
n.% 450, 2001, p. 447 e ss.

% GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na jurisprudéncia
do Tribunal Europeu ..., op. cit., p. 201.

9% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, distingue dois tipos de danos ecoldgicos nos quais se
destaca somente o “interesse global de defesa do ambiente”: os danos sem lesados individuais (
“lesBes intensas causadas a um sistema ecoldgico natural sem que tenham sido violados direitos
individuais”) e “os danos sem causador determinado”, como por exemplo, “0s danos acumulados ou
produzidos por fontes longinquas”. V. A responsabilidade por Danos Ambientais — Aproximacao
Juspublicistica, Direito do Ambiente, INA, 1994, p. 402 e 403.

100 34 foi dito que uma adequada tutela do ambiente desliga-se de um qualquer sujeito pois que “(...)
o ambiente é uma grandeza maior do que o sujeito (...)” ndo cabendo na estreiteza dos parametros
subjetivistas nem numa logica de exclusividade. LAMBERT afirma até que “ (...) o conceito de
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defesa do interesse ambiental em si mesmo. ' Todavia, a opinio communis a
proposito de uma eventual inclusdo do direito ao ambiente na CEDH n&o é otimista
havendo até autores que caracterizam aquele direito como um “alien” no sistema

europeu dos direitos do homem.1%?

Esta caracterizacdo facilmente se compreende se olharmos & natureza dos
direitos consagrados naquele instrumento internacional: sdo direitos que tém como

exclusivo inimigo o poder publico.

Além de que, as ambiguidades em torno do contetdo e estrutura do direito ao

ambiente ndo facilitam a tarefa.

Assim, apesar de algumas propostas'® terem sufragado a introducao do direito
ao ambiente na Convencdo, nenhuma tentativa culminou na proclamacao solene do
mesmo. Este status quo deve-se, sobremaneira, a “(...) falta de vontade politica

relativamente & insercio de direitos a prestacdes”% no catalogo convencional,

direitos homem é demasiado estreito para albergar uma realidade como o ambiente”, LAMBERT,
Pierre, Le droit de I’'homme a un environnement sain, Revue Trimestrielle des Droits de I’ Homme,
n.°43, 2000, p. 565 e ss. apud GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito
ao ambiente na jurisprudéncia do Tribunal Europeu ..., 0p. Cit., p. 205.

101 Veja-se que a tutela conferida pelos direitos humanos, teleolégica e estruturalmente, beneficia sé
as vitimas do direito violado. Por conseguinte, se a vida, intimidade privada, propriedade ou salde de
um sujeito ndo forem afetados entdo, ndo ha legitimidade processual nem interesse em agir. Queremos,
por conseguinte, dizer que ndo ha, na CEDH, uma actio popularis. Neste seguimento, BOYLE, Alan,
acentua que, “(...) this approach appears to rule out public interest litigation by individuals or NGO'’s
in environmental cases under all of the relevant human rights treaties. Even those individuals who
are victims of violations cannot ask a human rights court (...) to decide in favour of environmental
protection (...) they can only ask it to weigh their own rights against public interest in some other
value such as trade or development. In so doing they may secure some victories for environmental
protection, but these will be incidental consequences, not the result of any broader commitment to a
particular kind of environment”, Human Rights and the Environment: ..., op. Cit., p. 32.

102 CHALL, Christian, Public interest litigation concerning environmental matters before Human
Rights Courts: a promising concept?, Journal of Environmental Law, 228, n.° 3, p. 417 e ss.

103 Destacamos a proposta apresentada pelo Ministro do Interior da Republica Federal da Alemanha,
em 1973, que defendia a adogdo de um Protocolo Adicional a Convengdo com a introducéo de dois
dispositivos: um proclamador do direito a salde; outro que instaurava um procedimento de reparacéo
perante danos causados ao ambiente pelos particulares. Vide MARTIN SEGURA, David San, La
“ecologizacion” de los derechos fundamentales en €l marco del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Revista Electronica de Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja (Redur),
n.° 3, 2005, p. 221-261, consultado em , no dia 19 de abril de 2019.

14 GOMES, Carla Amado, Escrever Verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu ..., op. Cit., p. 6.
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sobretudo se considerarmos que envolvem o dispéndio de recursos financeiros

avultados.

Por outro lado, levanta-se uma questdo interessante: serd que, uma vez que 0
ambiente ja é protegido de forma reflexa, fara sentido protegé-lo autonomizando um

direito ao ambiente?

A globalizac&o dos problemas no ambiente!® impds a aquisicdo da consciéncia

coletiva de uma dimensdo comunitéria para a sociedade global da interdependéncia.

Definir os contornos do direito ao ambiente, delimitando o objeto da protecao
juridica como bem juridico, € o primeiro passo na construcdo do edificio normativo
que constitui a sua armadura juridica.'®® E assumida a dificuldade em determinar o
contetido do direito ao ambiente que, inequivocamente, conduz a uma insuficiéncia

estrutural da sua férmula.1%’

Carla Amado GOMES!® explica a incerteza prestacional inerente a este
direito com duas razbes: a indivisibilidade das utilidades dos bens naturais e a
impossibilidade de determinacdo abstrata do quantum juridico que integra o substrato

vivencial essencial de cada ser humano.10?

105 N&o pode haver melhor ilustragdo da necessidade de uma agdo global por parte dos seres humanos
do que as questdes colocadas pelo impacte da atividade humana sobre o Planeta que nos alberga. V.
SINGER, Peter, op. cit., p. 41 e ss.

1,°6 GOMES, Carla Amado, O Ambiente como objecto e os objectos do..., op. cit., p. 12.
E assumida a dificuldade em determinar o conteldo do direito ao ambiente que, inequivocamente,
conduz a uma insuficiéncia estrutural da sua férmula.

107 GOMES, Carla Amado, O Direito ao Ambiente no Brasil: um olhar portugués, Textos Dispersos
de Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2005, p. 273 e ss.

108 |hidem, p. 283.

109 A ideia de um “direito a0 ambiente” enquanto posicio juridica de vantagem de caracter individual,
apresenta obstaculos significativos. BOYLE rejeita a criagdo de um direito a um ambiente decente (a
right to a decent environment) por entender ser inerente aquele uma ética antropocéntrica. V. Human
Rights and the Environment: ..., op. cit., p. 484. HANDL questiona a ideia pré-concebida de que a
protecdo ambiental é favorecida pela criacdo de um direito genérico ao ambiente, independentemente
da forma. O Autor anota a vacuidade do contetdo do direito ao ambiente e aponta a falta de
vinculatividade, concluindo que o direito ao ambiente ndo obteve até agora um indice de realizacéo
efetiva minimamente satisfatrio; por seu turno, alerta para a perspetiva antropocéntrica que 1€ as
questbes ambientais através do dculo dos direitos humanos, implicando uma certa espécie de
“chauvinismo de espécies”; considera que o direito ao ambiente ndo pode ser assimilado a um direito
individual por lhe faltar uma caracteristica, a da inalienabilidade; Enfim, trata-se de uma “empty
formal shell”; Cfr. HANDL, G., Human Rights, Sustainable Development and the Environment, San
José, 1992, in TRINDADE, A. C. (ed), p. 117. Outros autores, como UIBOPUU, H. Juri, associam
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De todo em todo, a Doutrina divide-se entre os que qualificam o direito ao
ambiente como um direito subjetivo 1, Vasco Pereira da SILVA ! numa

aproximacio a tese dos direitos subjetivos publicos, e José Cunhal SENDIM!!2,

numa perspetiva civilistica, e os que recorrem & incerta nogao de interesse difuso®*?,

como Jorge MIRANDA* ¢ Gomes CANOTILHO.*®

116

Certo &, contudo, que numa Comunidade de Direito**° e numa ordem juridica

que identifica certos bens e valores como fundamentais, devem ser garantidas vias

jurisdicionais de defesa desses mesmos bens e valores. 't/

o direito ao ambiente com o direito & vida numa légica de garantia das minimas condi¢des de vida dos
individuos, a forma de operacionalizar o direito ao ambiente.

110 Este entendimento pressupde que o ambiente € um bem social comunitario, mas dotado de uma
dimensao ou vertente personalista. E, todavia, uma tarefa custosa conciliar esta aproximagcao do direito
ao ambiente com a impossibilidade de haver uma apropriacdo individualista e exclusivista da realidade
em causa. Partindo dos elementos de um direito subjetivo (pelo menos um sujeito, um objeto e uma
garantia) e debrugando-nos logo no primeiro, ndo nos parece que o destinatario de um direito subjetivo
possam ser todas as pessoas. As palavras de VIEIRA DE ANDRADE séo esclarecedoras: “(...) outro
elemento caracteristico de um direito subjectivo fundamental sera a sua individualidade, ou seja, a
possibilidade da sua referéncia a homens individuais”. V. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os
direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra, 22 edi¢éo, 2004, p. 122.

11 SILVA, Vasco Pereira da, Verde. Cor de Direito. Lices de Direito do Ambiente, Coimbra, 2002,
p. 84 e ss.

112 SENDIM, José Cunhal, Responsabilidade civil por danos ecolégicos, Coimbra, 1998, p. 106 e ss.

113 Essa “personagem absolutamente misteriosa”, na expressio de VILLONE, aponta para 0s
interesses que se encontram dispersos ou disseminados por varios titulares. Sobre esta no¢do, SOUSA,
Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, Lex, 2003, p.
20 e ss.

114 MIRANDA, Jorge, A Constituigdo e o Direito do Ambiente, Direito do Ambiente, INA, 1994, p.
353 e ss. e 362.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, O direito ao ambiente como direito subjectivo, Estudos
sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2004, p. 177 e ss., e 187 e ss.

116 Foi assim designada a Unido Europeia no caso Les Verts, de 1986, processo 249/83, pelo TJUE.
117 Sobre o défice de tutela dos direitos fundamentais ao nivel da Unido Europeia, WEILER, J.H.H.,
Methods of Protection of Fundamental Human Rights in the European Community, in

Cassese/Clapham/Weiler (eds.), Human Rights and the European Community: Methods of Protection,
Baden-Baden, Nomos, 1992.
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A constatagao do caracter “suprarregional, internacional e mesmo global da
tarefa de protecio do ambiente”'® conduziu, em cada revisdo feita ao Tratado de

Roma, a uma série de acrescentos aos seus dispositivos legais.

Destacamos a inclusdo do principio da precaugdo, em 1992, na nova redacao
dada ao artigo 174.%, n.° 1; o aditamento do artigo 6.°11°, especialmente dedicado ao
principio da integrac&o!?

do Rio de 1992.

numa clara intencdo de entrelacamento com a Declaracdo

Aquela previsao conjugada com os artigos 2.2, 3., n. °1, alineal), 174.°a 176.°,
elevam o ambiente & categoria de supra-coordenacdo?! no contexto das politicas

desenvolvidas pela Unido.

A Carta dos Direitos Fundamentais inseriu o ambiente entre as tarefas da
Unido, no artigo 37.°, complementando os artigos 3.2, n.° 3, do TUE, e os artigos 11.°
e 191.°a 193.°, do TFUE, de acordo com a rearrumacdo promovida pelo Tratado de

Lisboa.

Este quadro de novidades atribui enorme protagonismo ao desenvolvimento

sustentavel'?? e dele emergem duas areas de interseccdo com a politica de ambiente:

118 ROCHA, M. Melo, A avaliagdo de impacto ambiental como principio de Direito do Ambiente nos
quadros internacional e europeu, Porto, 2000.

119V, o atual artigo 11.° do TFUE.

120 Este principio obriga a consideracdo da protecdo ambiental em atividades que ndo sejam
expressamente ligadas a conservagdo da natureza ou a protecdo de componentes ambientais. Esta
I6gica de atuagdo resulta do reconhecimento de que ndo ha atividades humanas que se possam afirmar
como totalmente indcuas para o ambiente. Dai falar-se em politica de ambiente como “politica
transversal”. V. ALVES, C. Manuel, La Protection intégrée de [’environnement en Droit
Communautaire, Revue Européene de droit de ’environment, 4, 2001, p. 129 e ss.

121 Escrevemos supra-coordenacdo e ndo prioridade ja que esta s existira caso as medidas propostas
impliguem danos graves e irreversiveis para bens ambientais. Vide BAR, S. e MAZUREK, A.
Gabrielle, Le Droit européen de 1’Environnement a la lecture du Traité d’Amsterdam, Revue
Juridique de I'Environnement, 3, 1999, p. 375 e ss.

1220 enlace entre ambiente e desenvolvimento sustentavel resulta de forma clara do artigo 11.° do

TFUE apesar de ndao ser uma novidade ao nivel do Direito Comunitario Originario esse “rasto
ziguezagueante” ja que foi impulsionado pelo Tratado de Amesterdao.
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a luta contra as alteracdes climaticas'? (ex vi do artigo 191.°, 4° travessdo do TFUE)

e a promog&o da utilizagdo de recursos renovaveis com vista a geracdo de energia.'?*

Por ultimo, o Tratado de Lisboa fortalece a cidadania ambiental com uma
moderna possibilidade de iniciativa legislativa através do direito de peticdo

coletiva.l?®

Enfim, a relacdo entre a Unido e o ambiente revela-se cada vez mais solida ao

fim de 40 anos, aproximando-se mais de uma uniéo de facto do que de um namoro.*?°

Duvidas parecem ndo existir sobre a natureza objetiva da tutela ambiental da
Unido e, por conseguinte, “a ofensa a integridade de qualquer bem ambiental natural
(...) ndo passa pela alegagcdo de um prejuizo direto e individualizado na esfera

Juridica pessoal, mas antes configura uma lesdo de um interesse coletivo (...)” %'

123 Esta sim, uma novidade absoluta em sintonia com o ano em que ocorreu o despertar mundial para
0 problema do efeito estufa, 0 ano de 2007. Vejam-se os indicios: a propria Administracdo Bush
convocou um férum entre as maiores economias do mundo para discutir a problematica das alteragdes
climaticas; o G8 acordou numa reducdo das emissdes de gases com efeito estufa de, pelo menos, 50%
até 2050; Al Gore e o Intergovernmental Panel on Climate Change ganharam o Prémio Nobel da Paz
e o documentéario Uma verdade inconveniente também de Al Gore ganhou um Oscar.

124 A consagracdo da Politica de Energia no TFUE é fruto da constatagdo da natureza da energia
enguanto mercadoria e da importancia da livre comercializacdo desse bem no mercado interno. Cfr.
GOMES, Carla Amado, O Ambiente no Tratado de Lisboa. Uma relacdo sustentada, Textos
Dispersos de Direito do Ambiente, 111, AAFDL, Lisboa, 2010, p. 384 e ss.

125 O artigo 11.° do TFUE traz uma novidade: a pré-iniciativa legislativa popular europeia.

126 GOMES, Carla Amado, O Ambiente no Tratado de Lisboa. Uma relacdo ..., op. cit., p. 357.

Assinale-se também que da CDFUE através de uma interpretacdo mais sistematica que literal, retira-
se do Predmbulo da mesma (quando dispGe que «o gozo destes direitos implica responsabilidades e
deveres, tanto com as outras pessoas individualmente consideradas, como para a comunidade
humana e as geragdes futuras», 86) e do artigo 37.° (inserido no Capitulo IV, subordinado ao titulo
Solidariedade) cuja formulacéo aponta para a consagracdo da vertente objetiva do dever de protecdo
do ambiente, a vontade de consciencializar os cidaddos europeus para a tarefa coletiva de tutela do
ambiente, investindo-o0s em responsabilidades e deveres para com as geragdes presentes e futuras — e
que passarao, juridicamente, pelo exercicio empenhado dos direitos procedimentais conexos com tal
tarefa. Cfr. GOMES, Carla Amado, Risco e Modifica¢cdo do Acto Autorizativo ..., 0p. Cit., p. 63.

127 GOMES, Carla Amado, A Impugnac&o Jurisdicional de actos comunitarios lesivos do ambiente,

nos termos do artigo 230.° do Tratado de Roma: Uma ac¢do nada popular, Textos Dispersos de
Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2005, p. 295 e ss.
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I11.2. A Precaucdo na UE

Na sequéncia da Conferéncia de Estocolmo, em 1972, a comunidade europeia
aderiu & causa ambiental através da declaragdo de Paris, iniciando ai um conjunto de
politicas de prote¢dao ambiental que a haviam de tornar o lider mundial da “questao

ambiental”.

Tal declaragdo, ao proclamar a necessidade de melhorar a qualidade e o nivel
de vida, dando especial atencdo aos valores e bens ndo materiais e a protecdo do
ambiente, constituiu o ponto de partida do Primeiro Programa de Acdo das
comunidades em matéria ambiental, o qual tem sido revisto de cinco em cinco anos
e que é considerado a carta fundadora dos principios de uma politica comunitéria do

ambiente.

A questdo ambiental, que ndo constava do Tratado de Roma, foi
constitucionalizada através dos artigos 130°-R a T do Ato Unico Europeu que entrou
em vigor em 1987, estabelecendo as atribui¢cdes da UE para desenvolver uma politica
ambiental, avancando com varios principios conformadores da atuacdo dos seus
6rgdos nesta sede, como o da integracdo, gestdo racional, prevencao, corre¢do na
fonte, poluidor-pagador e responsabilizacéo.

No Tratado de Maastricht, que entrou em vigor em 1993, deu-se relevo juridico
ao principio do desenvolvimento sustentavel e introduziram-se o principio da

cooperacdo internacional e o principio da precaucao.

E no Tratado de Amesterd&o, que entrou em vigor em 1 de maio de 1999, deu-
se nova reformulacdo ao principio da integracdo que se traduziu em colocar 0

ambiente numa posicéo de supra ordenagéo.

Com efeito, segundo o artigo 6.° “as exigéncias em matéria de protecéo do
ambiente devem ser integradas na definicdo e execucéo das politicas e ac¢Oes da
Comunidade previstas no artigo 3.°, em especial com o objetivo do desenvolvimento

sustentavel”.

O principio da precaucao passou, pois, a fazer parte do direito comunitario
através do Tratado de Maastricht, estando atualmente previsto no n.° 2 do artigo 174.°
do Tratado (na numeracao que foi dada pelo Tratado de Amesterdéo), onde se declara

o seguinte: “A politica da comunidade no ambito do meio ambiente tem como
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objetivo alcancar um nivel de protecdo elevado, tendo presente a diversidade de
situacdes existentes nas distintas regides da comunidade. E se fundara nos principios
da cautela e da acdo preventiva, no principio da correcdo dos atentados ao meio

ambiente, preferentemente na fonte, e no principio de quem contamina, paga”.

Embora o principio da precaucgdo seja hoje reconhecido como principio do
ordenamento juridico da UE e possa beneficiar dos principios enformadores do
direito comunitario (v.g. aplicabilidade imediata, efeito direto, primazia sobre o
direito nacional), ndo consegue desvanecer as duvidas que a auséncia de uma

defini¢do deixa em aberto.

Na verdade, nada se dizendo sobre o conteudo e fatores que desencadeiam a
sua aplicacdo, sobre os efeitos potencialmente danosos, sobre o grau de incerteza
cientifica exigido e sobre os requisitos que devem cumprir as decisbes que 0
assumam, as dificuldades em caracteriza-lo como um principio normativo

vinculativo ndo sdo faceis de vencer.

Pode questionar-se se o principio da precaucao foi assumido com o sentido que
o direito internacional do ambiente lhe deu ou se o legislador comunitario esta
autorizado a dar-lhe um outro sentido, em func¢do dos bens envolvidos, dos meios

utilizados ou da margem de risco aceitavel.

De igual modo, pode questionar-se se a precaugdo prevista no artigo 174.° para
0 dominio do ambiente também abrange o dominio da satde publica referido no
artigo 152.°, ou ainda se os destinatarios sdo apenas 0s 6rgdos da EU ou também os
Estados Membros.

No contexto do Tratado, ndo ha duvida que o principio da precaugdo deve ser
entendido em conjugag@o com os demais principios ambientais e em conexao com o
referido artigo 6.°, o que conduz a ampliar consideravelmente o seu campo de

aplicagdo e a potenciar a sua eficacia.

A fim de evitar os inconvenientes gerados pela aplicagcdo do principio da
precaucdo, muito especialmente a tentativa de um protecionismo encoberto, 0
impedimento aos avangos da ciéncia e inovacdo e a paralisacdo dos setores mais

dindmicos da sociedade, o Conselho da UE aprovou uma resolucdo instando a
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Comissao a “definir com caracter prioritario orientacdes claras e eficazes para

aplicacao do principio da precaucéo”.

Em cumprimento dessa recomendacéo, em 8 de fevereiro de 2000 foi publicada
a Comunicacdo da Comissdo sobre o Recurso ao Principio da Precaucéo, a qual
estabelece as regras orientadoras da aplicacdo do principio da precaucdo pelos
Estados Membros da UE, e que, apesar de ndo se comprometer com uma definicéo,

é um instrumento de soft law de grande utilidade.

Com efeito, sdo apontadas trés razdes fundamentais para 0 aumento de politicas
adversas ao risco na Europa, propulsoras do desenvolvimento do principio da
precaucdo: (i) o crescimento de uma cultura civica na UE, (ii) o crescente papel
regulatério da UE no contexto de um mercado Unico, em que uma maior regulacédo
por vezes legitima a prépria Unido, e (iii) as falhas regulatérias que minaram a
confianca do publico nas institui¢Ges e politicas (de que é exemplo paradigmatico o

episodio da BSE), levando a uma reforma das politicas e das instituicdes?®.

O equilibrio entre as liberdades e os direitos de individuos e empresas, por um
lado, e os riscos potenciais para o ambiente e a saude, por outro, é fornecido pelos
trés elementos da analise dos riscos que constituem o mecanismo processual do

principio da precaucdo comunitario: a avaliacéo, a gestdo e a comunicagao dos riscos.

O desenvolvimento cronologico do principio na UE pode ser descrito
resumidamente recorrendo a legislacdo comunitaria mais relevante e as decises do

Tribunal de Justica, exemplificadas no ponto seguinte.

111.2.1. Jurisprudéncia do TJUE

O principio da precaucdo tem, como ja se afirmou, um percurso de vida recente

na ordem juridica europeia.

Em 1981, o Acdrddo Kaasfabriek Eyssen colocou a questdo da precaucdo em
relacéo aos riscos que uma substancia conservante num produto alimentar colocava,
o “nisin”. O Tribunal argumentou que “Perante as incertezas que prevalecem em

varios Estados Membros em relagao ao nivel maximo de ‘nisin’ (...), ndo parece que

128 \VOGEL, David, Ships passing in the night: The changing politics of risk regulation in Europe
and the United States, op. cit., p. 19.
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esta proibicdo, apesar de restrita apenas a produtos para venda no mercado interno
do Estado em causa, constitua uma medida de discriminagdo arbitraria ou uma
restricdo disfarcada ao comércio entre Estados Membros, no sentido do artigo
36 09129

De forma idéntica, em 1983, no Acorddo Sandoz'*®, ndo existindo certezas em
relacdo aos efeitos adversos de um determinado aditivo, estabeleceu-se que caberia
aos Estados Membros definir o grau de protecdo da salde. Este caso representa
provavelmente o primeiro reconhecimento judicial da ideia subjacente ao principio
da precaugdo: “um critério que permite a acdo publica, mesmo na auséncia de provas

cientificas conclusivas3t,

A legislagdo comunitaria reconheceu formalmente o principio em 1992, no
Tratado da Unido Europeia (Maastricht, que entrou em vigor em 1 de novembro de
1993), ao estabelecer que a politica da Comunidade no dominio do ambiente se

baseia, entre outros, no principio da precaucio®.

Entre 1996 e 1998, o episddio da BSE abalou a confianca publica na Europa.
Posteriormente, a legislacdo alimentar, as instituicdes comunitarias regulatérias, 0s
painéis de peritos e o sistema de comitologia foram remodelados. Num dos chamados
julgamentos da BSE, o Tribunal de Justica apontou uma definicdo do principio,
afirmando que “quando existe incerteza em relagdo a existéncia ou extensdo de
riscos para a saude humana, as instituicdes podem tomar medidas protectoras sem
terem de esperar até que a realidade e a seriedade destes riscos sejam totalmente

confirmadas .

A Comunicacdo da Comisséo relativa ao Principio da Precaucdo, de 2000,

introduziu diretrizes e orienta¢des, de forma a uniformizar a aplicacdo do principio,

129 processo C-53/80, Kaasfabriek Eyssen, Colectanea da Jurisprudéncia, 1981, p. 00409.

130 processo C-174/82, Sandoz, Colectanea da Jurisprudéncia, 1983, p. 02445.

131 ALEMANNO, Alberto, The Shaping of the Precautionary Principle by European Courts, from
scientific uncertainty to legal certainty, Bocconi Legal Studies Research Paper No. 1007404, 2007 (p.
3) e VILACA, José da Cruz, The precautionary principle in EC law, European Public Law, Vol. 10
(2), 2004, pp. 369-406 (p. 372).

132 Artigo 174°, atual artigo 191° do TFUE.

133 processo C-180/96, Reino Unido v Comissdo, Colectinea de Jurisprudéncia, 1998, p. 1-02265.
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mas também a contrariar acusacdes de que este poderia tornar-se numa forma de
protecionismo encapotado. Na Comunicacdo refere-se que “0 recurso ao principio
da precaucdo pressupde que se identificaram efeitos potencialmente perigosos
decorrentes de um fendmeno, de um produto ou de um processo em que a avaliacdo

cientifica ndo permite a determinac&o do risco com suficiente seguranga’”*,

Acrescenta a Comunicagdo que uma abordagem implementada com base no
principio da precaugdo “deveria comecar com uma avaliagao cientifica, tdo completa
quanto possivel, e, quando praticavel, identificando em cada fase o grau de incerteza
cientifica”*®>. A Comissdo considerou ainda que o principio da precaucdo é um
principio de aplicacdo geral que deve ser tido em conta nos dominios da protecéo do

ambiente, da satde das pessoas e dos animais, bem como da protecdo vegetal*3®.

Na analise do principio sdo de salientar dois aspetos, de diferente natureza: a
decisdo politica de atuar ou de nédo atuar, relacionada com a consideracdo do que
constitui um risco relevante e, em caso afirmativo, como atuar, ou seja, quais as

medidas a tomar no contexto da aplicag¢do do principio.

O recurso ao principio da precaucdo é feito apenas numa hipétese de risco
potencial, mesmo que este risco ndo possa ser totalmente demonstrado ou nao se
possa quantificar a sua amplitude ou os seus efeitos determinados devido a
insuficiéncia ou ao caracter inconclusivo dos dados cientificos. A defini¢do afasta a
“interpretacdo absolutista do principio que subordinaria qualquer decisdo com
impacte ambiental a prova da auséncia de qualquer risco”, o que poderia legitimar

uma tomada de decisdo de natureza arbitraria®’.

134 Comissdo Europeia, Comunicacdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao
principio de precaugdo, COM (2000) 1 final, Comissdo das Comunidades Europeias, Bruxelas, 2001,
p. 4.

135 Comunicagdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao principio de
precaucao, cit., p. 4.

1% Comunicagdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao principio de
precaucao, cit., pp. 10 e 11.

137 GONCALVES, Maria Eduarda, Risco, precaucéo e ciéncia na regulacdo dos OGM, Seminéario

de Investigacdo Risco, precaucdo e cidadania — a regulagcdo dos OGM, 6 de junho de 2008, Dinamia-
ISCTE, Lisboa, 2008, p. 8.
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Em 2002, o Regulamento (CE) n° 178/2002 avancou uma definicdo extensa e
detalhada do principio da precaucao no artigo 7°, tendo ainda codificado algumas
nogdes relevantes na regulacio do risco no artigo 3.2, nomeadamente as de risco®®,

andlise dos riscos, avaliacio dos riscos e gestdo dos riscos™°.

Ainda durante o ano de 2002, o Acé6rddo Pfizer procedeu a um levantamento
exaustivo das questdes mais relevantes relacionadas com o principio da precaucio*,
afirmando que “como o Tribunal de Justica e o Tribunal de Primeira Instancia ja
decidiram, quando subsistam incertezas cientificas sobre a existéncia ou a amplitude
dos riscos para a saude humana, as instituicbes comunitarias podem, por forca do
principio da precaucdo, tomar medidas de protec¢do sem terem de esperar que a
realidade e a gravidade de tais riscos estejam plenamente demonstradas” 4!,
acrescentando que para serem tomadas medidas preventivas, as institui¢cbes
comunitarias ndo necessitam esperar que os efeitos adversos se materializem!#2. O
Tribunal concluiu que, quando o principio da precaucdo € aplicado, ndo se pode
exigir que “uma avaliagdo dos riscos forneca obrigatoriamente as instituicoes
comunitarias provas cientificas concludentes da realidade do risco e da gravidade
dos efeitos adversos potenciais em caso de efectivacéo deste risco”'*%. No entanto,
salvaguardou que resulta também claro da jurisprudéncia que “uma medida
preventiva ndo pode ser validamente fundamentada por uma abordagem puramente
hipotética do risco, assente em meras suposicdes ainda ndo cientificamente
verificadas™**. A medida preventiva podera apenas ser tomada se o risco estiver

“suficientemente documentado com base nos dados cientificos existentes no

138 A definicdo do artigo 3° n° 9 do Regulamento (CE) n° 178/2002 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 28 de janeiro de 2002 é equivalente a apresentada no Processo T-13/99, Pfizer, 2002, §
147.

139 Artigo 3° do Regulamento (CE) n°178/2002 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de
janeiro de 2002, respetivamente, n° 10, 11 e 12.

140 para além do Processo Pfizer, T-13/99, Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, p. 11-03305 destaca-
se ainda o Processo Alpharma, T-70/99, Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, p. 11-03495.

141 processo T-13/99, Pfizer, Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, p. 11-03305, §139.
142 processo T-13/99, Pfizer, 2002, §141.
143 Processo T-13/99, Pfizer, 2002, § 142.

144 Processo T-13/99, Pfizer, 2002, § 142 e 143.
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momento da tomada desta medida’**®. Os limites existentes sdo, assim, por um lado,
o0 de o risco ndo ser uma mera hipotese sem confirmacao cientifica e, por outro, ndo

se tratar de um risco totalmente demonstrado.

O Tribunal de Justi¢a tem desempenhado um papel de destaque na evolugéo do
principio, fendbmeno provavelmente ligado ao facto de ser um 6rgéo jurisdicional que

reflete a natureza dos tribunais europeus e dos tribunais americanos.

De certa forma, tém sido os tribunais a moldar o principio da precaucéo,
definindo a sua aplicacdo e os seus limites, fruto da propria evolugdo jurisprudencial,

influenciada pelos valores sociais e politicos da sociedade*®.

A prética adquirida com o recurso ao principio da precaucdo pelas instancias
comunitérias e pelo controlo jurisdicional permitem, com efeito, chegar a uma nogéao

cada vez mais clara deste principio.

A apreciacdo do Tribunal tem sido coerente na andlise das questdes mais
probleméticas. Cabe aqui destacar algumas, seguindo a ordem do processo de
avaliacdo e decisdo sobre o risco: (i) Tem sido reiterado pelo Tribunal em diversas
ocasifes que a demonstracao do risco ndo se deve basear apenas em meras hipoteses;
a avaliacdo cientifica do risco deve assentar nos principios da exceléncia,
independéncia e transparéncia, tendo também o tribunal salvaguardado que o
incumprimento destes requisitos, ndo é motivo para as autoridades competentes ndo
tomarem medidas precaucionarias; (ii) No aconselhamento cientifico ressalva-se que
as instituicdes comunitarias, detentoras de responsabilidade politica e legitimidade
democratica, ndo estdo obrigadas a aceitar as opinides dos comités cientificos, cuja

legitimidade cientifica é insuficiente para o exercicio da autoridade publica.

Tem o Tribunal referido, porém, que a discordancia com posi¢cdes destes
comités deve ser fundamentada através de opinides que tenham, pelo menos,

qualidade equivalente.

Neste ambito da avaliacdo do risco, o papel de revisdo do Tribunal restringir-

se-a apenas a etapa cientifica do processo decisorio? Parece que ndo, uma vez que a

145 processo T-13/99, Pfizer, 2002, § 144.

146 Comunicacdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao principio de
precaucdo, cit., p. 10.
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dimenséo politica da determinacdo do risco aceitavel seria negada se a apreciacao

jurisdicional se baseasse unicamente na avaliagdo cientifica prévia do risco.

Neste contexto, devera a fiscalizacdo exercida pelo juiz comunitario limitar-se
a verificar o desenrolar das diversas etapas do processo decisorio ou devera analisar
a qualidade da avaliacdo cientifica efetuada ou ainda fiscalizar a margem de

apreciacdo do foro politico relativamente a ciéncia?

A esse respeito, h& que lembrar que o Regulamento n.° 178/2002 procede a
uma distin¢do entre avaliacdo e gestao dos riscos, sendo a primeira do foro da ciéncia

e a segunda do foro politico™*’.

(iif) No que respeita & gestdo do risco, a Comunicacéo da Comissao estabelece
varios requisitos — que as medidas sejam proporcionais ao nivel de protecdo
pretendido, ndo discriminatorias, coerentes com outras previamente tomadas,
baseadas na analise dos custos/beneficios da a¢do ou inacdo e sujeitas a revisdo de

acordo com novos dados cientificos*.

Neste contexto, as instituices comunitarias dispdem de uma ampla margem
de discricionariedade, estando o Tribunal limitado a examinar se o exercicio desta
discricionariedade esta viciado por erro manifesto ou utilizacdo errada de poderes ou
se as instituicbes comunitarias excederam claramente os limites dessa

discricionariedade.

Na gestdo do risco devera ainda ser tido em conta que quanto mais sério for o

risco, menos necessaria é que a probabilidade de que este seja elevado e vice-versa®®.

(iv) Exige-se o respeito de determinados principios na tomada de medidas
precaucionarias, particularmente do principio da proporcionalidade.

Este devera funcionar como um limite: o nivel de protecdo deve ser

proporcional ao risco tal como definido na avaliacdo de risco, em especial na analise

147 Conclusdes do Advogado-Geral Poiares Maduro, 14 de setembro de 2004, Processo C-41/02,
Colectéanea de Jurisprudéncia, 2004, § 32.

148 Comunicagdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao principio de
precaucao, Cit.

149 ConclusBes do Advogado-Geral Poiares Maduro, cit., § 24.
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custo-beneficio. Na gestdo do risco, as medidas serdo contrarias ao principio da
proporcionalidade se forem manifestamente inadequadas ou se for demonstrado que
existiam medidas menos onerosas que poderiam ser aplicadas com 0 mesmo

resultado™®.

(v) O Tribunal pode ainda fiscalizar o respeito pelas garantias processuais, para
além da avaliacgdo cientifica do risco que € em si uma garantia do processo, devendo,
neste contexto, ser respeitados os procedimentos especificos de obtencdo das
informacdes cientificas (requisitos formais), a consulta de todas as partes envolvidas

e os procedimentos de consulta da sociedade civil*®.

(vi) As questBes relacionadas com o 6nus da prova sdo também objeto da
analise do Tribunal, como resulta nomeadamente do Acdrddo Pfizer. Quando o
produto ou substancia em causa esta incluido numa lista positiva, ou seja, que
requeira aprovacao prévia, € a industria que tem de demonstrar que a substancia nao

é potencialmente perigosa e que deve ser autorizada.

Durante o periodo em que vigora a autorizacao, se a autoridade competente a

pretender anular, devera apresentar prova nesse sentido.

Quando ndo ha um procedimento de autorizacdo prévia, cabe ao utilizador ou

as autoridades publicas demonstrar o nivel de risco do produto ou do processo.

150 Comunicagédo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao recurso ao principio de
precaucao, cit., p. 19.

151 Convengéo de Aarhus sobre Acesso a Informacéo, Participacdo do Publico no Processo de Tomada
de Decisdo e Acesso a Justica em Matéria de Ambiente, 2001.

A Convencao de Aarhus resultou da constatacdo da importancia estratégica da participacdo publica
em matéria ambiental como motor de uma nova atitude na nova “era ecoldgica”. Assim, assinada em
25 de junho de 1998 por trinta e cinco Estados e pela Unido Europeia, representa o primeiro
instrumento universal de democratizacéo das decisfes sobre o ambiente. Apesar de aquela Convengéo
ndo consagrar uma actio popularis, a doutrina adverte a importancia daqueles direitos procedimentais
para 0 amadurecimento e construcdo de um direito substancial ao ambiente no contexto europeu. Nas
palavras de PEDERSEN, Ole W. “(...) the European Community has directed its attention more
toward procedural environmental rights than toward a substansive right to the environment. Where
the Community has made attempts to accommodate a substantive human right, this has taken the
shape of a policy statement rather than a specific right”. V. European Environmental Human Rights
and Environmental Rights: a Long Time Coming?, Georgetown International Environmental Law
Review, Vol. 21, n.° 1, 2008, p. 73-111.
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A revisdo judicial de decisdes relacionadas com a regulacdo do risco e a
amplitude de manobra que o Tribunal tem demonstrado tem conduzido a um maior

rigor nos processos de analise e avaliagdo do risco®.

Os mecanismos de aplicacdo do principio e 0s varios casos ambientais e de
salde publica registados nos ultimos anos introduziram uma tendéncia regulatéria na
Comunidade, que acabou por funcionar como uma forma de legitimacdo e

fortalecimento da prépria UE.

A aplicacdo do principio da precaucdo revela, assim, uma fungdo de integracéo
positiva no contexto comunitario. Depois de, numa primeira fase, as instituicbes
europeias terem ampliado as suas competéncias e influéncia através da livre
circulacdo, neste momento sdo as questdes da regulacdo, nomeadamente no plano
ambiental, que abrem caminho a um novo papel das instituigdes comunitarias,
assumindo estas responsabilidades a que os Estados Membros muitas vezes nao

respondem.

111.3. Analise comparativa

Na comparacdo entre Estados Unidos e Europa podem ser encontradas vérias
hip6teses explicativas para as divergéncias em relagdo ao principio da precaucéo.

Em primeiro lugar surgem abordagens centradas na prevaléncia do interesse
publico, segundo a qual cada sociedade emite 0 seu juizo sobre a precaucdo relativa
a cada risco. No entanto, é dificil destrincar um padrdo na Unido Europeia e nos

Estados Unidos.

“Perhaps the inconsistency reflects the disaggregated nature of government.
There may be no one US or EU position on precaution because different agencies

are making different judgments in different cases. Each agency acts under its own

152 VOGEL, David, Ships passing in the night: The changing politics of risk regulation in Europe
and the United States, op.cit., p. 30.
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statute (or several statutes), and each member state of the US and EU has

considerable regulatory autonomy”*%3,

Os sistemas politicos da Europa e dos Estados Unidos poderdo também
explicar parcialmente as diferentes atitudes. A representacdo proporcional tende a
favorecer o aparecimento de pequenos partidos na Europa continental, e o
bipartidarismo anglo-saxénico a dificultar esse mesmo aparecimento. Esta diferenca
favorece os partidos verdes, tanto no Parlamento Europeu como nos parlamentos
nacionais, nos quais as questdes ambientais, frequentemente associadas a tematica

da precaucdo, tendem a ser mais atendidas™®*.

Outra hipotese avancada refere-se a percecdo do risco, explorada pela
psicologia social. As atitudes publicas perante o risco, condicionadas pela maior ou
menor familiaridade com os riscos, pela presenca de riscos recentes ha memdria
coletiva, pela desconfianca em relacdo aos governos, por motivos culturais ligados

as proprias sociedades, sdo diferentes entre os EUA e a UE.1®

Tem sido ainda defendido que a aplicacdo do principio ndo é mais do que uma
forma de protecionismo encapotado. A rebogue de uma pretensa preocupagao com o
ambiente ou com a saude poderao surgir medidas destinadas a proteger as industrias
nacionais. Esta acusacdo tem sido feita, como referido, pelos Estados Unidos em
relagdo a Europa, sobre os alimentos geneticamente modificados, nomeadamente no
ambito da OMC, e pela Europa em relacdo aos Estados Unidos em relacdo ao sangue

potencialmente infetado com BSE.

Finalmente, devem ser tidas em conta as diferencas entre sistemas legais, a que
correspondem diferencas no significado e utilizagdo do principio da precaugdo. As

diferencas sdo varias:

(i) WIENER e ROGERS observam que “the relative advocacy of the

precautionary principle may be influenced by the relative credibility of national legal

138 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 335.

154 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 336.

15 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 337 e ss.
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commitments. The openness of US law to citizen advocacy groups, judicial review,
and science-based adversarialism may make the US more likely to enforce such

precautionary measures as are adopted”®,

Esta explicagdo aponta para uma maior judicial moderation na Europa, tanto a
nivel comunitario como dos Estados Membros, e para uma maior presenca da judicial
review nos Estados Unidos, significando que a primeira tende a desenvolver uma
versdo do principio mais vinculativa e direcionada, ao contrario dos segundos que

preferem uma versdo mais fraca do principio®®’.

(if) Também a responsabilidade civil e o sistema indemnizatorio sdo possiveis
explicagdes para as diferengas de ordenamento. Nos Estados Unidos os “ex post
remedies” sao mais fortes do que na Europa, embora naquele pais vigore a “doctrine
of sovereign immunity for discretionary policies”, protegendo o Governo de
processos judiciais, situacdo que ndo se verifica nos paises europeus '*® .
Acrescentariamos ainda que, em certos casos, especialmente quando estdo em causa
situacdes ambientais, a questdo ultrapassa a existéncia de um quadro indemnizatério
mais ou menos forte. O caso dos OGM €, novamente, paradigmatico desta situacéo.
A ser verdade que a libertacdo deliberada de OGM no ambiente causaria o
desaparecimento de espécies endémicas e destruiria muitas variedades de espécies
por ndo conseguirem competir de forma evolutiva com outras criadas para resistir a
doencas, tal situacdo de polinizacdo ndo intencional provocaria um desequilibrio

ambiental ndo reversivel nem indemnizéavel.

(iii) Destaca-se ainda o facto de, na Unido Europeia, o principio da precaucao
estar associado ao principio da proporcionalidade que serve como moderador e

critério de aplicacdo da precaucéo.

1% WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 340.

5" WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 340.

18 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 341.
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Contrariamente, nos Estados Unidos ndo existe um principio geral de
proporcionalidade, embora possam ser identificados testes de proporcionalidade em

certos diplomas®®®,

(iv) Por ultimo, deve ser salientada a diferenca de hierarquias de sistemas

legais nos dois ordenamentos.

“[t]he EU may be consolidating while the US is devolving. The European
Commission may be trying to use its interpretation of the precautionary principle as
a way to foster its legitimacy and/or the Single European Market. (...) Hence the
European Commission’s ‘Communication’ on the precautionary principle
(European Commission, 2000) — which attempts to define precaution with several
moderating qualifications — may have been directed as much toward winning the
internal battles of risk regulation within the EU, rather than the external battles with
the US. By contrast, the US may be resisting blanket principles such as the PP
because it already has a highly centralized regulatory system and is in a period of
debating whether to afford its member states more autonomy in setting regulatory
standards. For this reason, the US may approach precaution case by case rather

than as a categorical principle”®.

Deve ser referida ainda a forma com que os tribunais lidam com a incerteza
cientifica, tendo especialmente em conta o facto de este ser um principio de caracter
judicial: “the use of dual judicial review modes—one in the presence of scientific
certainty, another in the absence of scientific certainty—masks a less explicit, but
nevertheless underlying, determination: the judicial inquiry into whether the science
is —certain or —uncertain. This legal inquiry into the existence of uncertainty is not
as easy a question for a court to answer as it might seem, given that the determination
of certainty involves both reaching a certain level of scientific understanding and

making normative judgments about the nature of science”6?.

19 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 341.

160 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., p. 342.

161 TAl, Stephanie, Uncertainty about Uncertainty: The Impact of Judicial Decisions on Assessing
Scientific Uncertainty, op. cit., pp. 3, 4.
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Por ultimo, deve ser observado que “Trying to compare several regulatory
decisions across two different polities magnifies the weakness of single theories,
especially when each polity is highly variegated and substructured internally as well.
Moreover, the outcome we are observing and attempting to explain — regulatory
lawmaking — is highly sensitive to unobserved political contingencies and
coincidences. Thus, no single ‘thick’ theory is likely to explain fully the complex
international pattern in relative precaution. Perhaps no coherent explanation can be
given. So many different variables are at play, so many different risks are being
addressed (by so many different institutions), and so many different societies are

being studied, that a pluralist approach seems essential.”62

Exemplo paradigmatico das diferentes perspetivas sobre o principio da
precaucio®® entre os sistemas da UE e dos EUA ¢ revelado pelo fracasso das
negociacOes tendentes a alcancar um acordo de comércio, designado acordo de

Parceria Transatlantica de Comércio e Investimento (TTIP).

Através da celebracdo deste acordo ambos os blocos econdmicos pretendiam
ampliar as reciprocas trocas comerciais atendendo aos beneficios dai decorrentes
para ambos, através da criacdo da maior zona de livre comércio ao nivel mundial.
Mas diferentes legislagdes, entre os dois lados do Atlantico, em areas como a salde,
a seguranca ambiental e alimentar, a regulacéo financeira e a protecao de dados, entre
outros, fundadas em diferentes percecdes historicamente discutidas no seio da OMC,

demonstraram a incompatibilidade entre os sistemas da UE e dos EUA.

Dito isto, consideramos que o fracasso das negocia¢Ges do TTIP vem conferir
sentido ao titulo da presente Dissertacdo e designadamente responder a primeira
questdo de investigacédo identificada no ponto I.2. supra, revelando que a aplicagdo
extraterritorial das normas ambientais, cruzando ordenamentos juridicos diferentes,

com legislacdo diferente e culturas dispares revela-se complexa e carece de

162 WIENER, Jonathan B. e ROGERS, Michael D., Comparing Precaution in the United States
and Europe, op. cit., pp. 334, 335.

163 Isto significa que os produtores tém de provar que um quimico € seguro antes de ser posto a venda.
As provas ndo sdo suficientes? Entdo, o produto ndo pode ir para 0 mercado. Este entendimento
contrasta com a abordagem dos EUA: aqui, o regulador tem de provar que um quimico apresenta um
risco “injustificavel” para a satde e para o ambiente. Se ndo existir evidéncia suficiente, os produtos
podem permanecer a venda.
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aperfeicoamento, fazendo antever um longo caminho a percorrer conducente as

“negociagdes do século”.

Como sumariza Nuno Cunha RODRIGUES**, “em todas as questdes
analisadas ha diferentes percepcdes entre os EUA e a Unido Europeia que fazem
antever algumas dificuldades de negociacdo”. Dessas questdes destacamos, por
estarem sob o foco do nosso tema: [(...) iv) As questBes relacionadas com a
seguranca alimentar, em que deve ser salvaguardado, no caso da UE, o principio de
precaugcdo uma vez que, como reconheceu o Parlamento Europeu, “as percepg0es
sobre organismos geneticamente modificados (OGM), clonagem e salde dos
consumidores tendem a divergir entre os EUA e a UE” tendo sido historicamente

discutidas no seio da OMC,; viii) Proteccdo ambiental; (...)].

Mais adiante, conclui, “Porém, todos estdao conscientes que o aprofundamento
das relagBes bilaterais transatlanticas é indispensavel para sairmos da crise
econdmica e recolocar os EUA e a UE na lideranga econdmica mundial, relangando

0 processo de liberalizacdo do comércio mundial.
Trata-se de uma experiéncia singular.

Alguém disse que os tempos de crise sdo tempos de oportunidade. Caso este Tratado
venha a ser aprovado também nds, Portugueses, teremos uma oportunidade de

conquistar novos mercados que porventura pensavamos ja conquistados.”

Na nossa opinido, sera seguramente também uma oportunidade para avancar
na densificacdo da incerteza no ambito temporal “no momento da decisdo” e espacial,
cruzando as fronteiras territoriais dos estados envolvidos, simplificando a

liberalizagdo das trocas comerciais, com 0s inerentes beneficios economicos.

Mais, serd ainda uma oportunidade para mitigar a incerteza cientifica que paira

sobre o principio, e que acaba por se refletir na incerteza terminoldgica do mesmo e,

164 Texto adaptado da intervencdo efetuada no dia 8 de novembro de 2013, na conferéncia realizada
no Centro Cultural de Belém, organizada pelo Professor Vital MOREIRA, intitulada “O Tratado de
Comércio e Investimento EU-EUA: uma perspectiva Luso-Americana”.
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consequentemente, nos efeitos juridicos (ou na falta deles), consubstanciados na

(in)utilidade pratica e eficacia duvidosa que o rondam.*®®

Acompanhando a Professora Rute SARAIVA1% “O énfase no papel da
proporcionalidade na prevencdo ambiental pode indicar um possivel caminho”, que,
como bem elucida, passa pela ponderacdo dos diversos elementos envolvidos na
gestdo da incerteza: “A ACB é muitas vezes apontada como uma alternativa a
abordagem precaucional, sendo a primeira preferida nos Estados-Unidos e a
segunda na Europa. No primeiro caso, pretende-se usar a ciéncia como minimizador
da dimensao politica do processo decisério legislativo. Ja na segunda, a ciéncia €
apenas um dos instrumentos empregues para auxiliar a legislar, podendo-se mesmo
fazé-lo na total ignorancia cientifica. Ambas apresentam escolhos a sua
implementacdo em termos estritos. Todavia, parece frutuoso procurar um meio-
termo que case a flexibilidade politica da precaucéo e o rigor cientifico, recorrendo,
enquanto auxiliar a decisdo, a uma ACB em gue a dimenséo quantitativa ndo oprima

os elementos qualitativos importantes.”

I11.4. A Precaucgéo no Plano Nacional

A difusdo do principio da precaucdo no ordenamento portugués deu-se
inicialmente através da ratificacdo de convencgdes internacionais e da transposicao de
diretivas comunitarias que o incorporavam, seja na parte preambular seja na parte

dispositiva.

Pese embora anteriores convences ratificadas por Portugal ja contivessem

implicitamente as ideias subjacentes a precaucdo, a entrada no pais do principio da

185 GOMES, Carla Amado, Introdugdo ao Direito do Ambiente, Lisboa, 2 ed., AAFDL, 2014, p. 90.
A Professora Carla Amado GOMES ensina que essa situagao de eficacia duvidosa do principio pode
ser constatada pela andlise de suas versdes modulares: a versao fraca de precaucéo incorre na auséncia
de operabilidade (utilidade), pelo fato de ndo haver atualmente “certezas e adotar tal postura seria
retrocesso civilizacional intoleravel” diante da proibi¢do de determinados comportamentos sob a
justificativa de incerteza, e a versdo forte que deve ser mitigada, porque o custo de “minimizar um
risco cuja existéncia e intensidade se desconhece quase em absoluto é incomensuravel”, e, a que mais
nos interessa, a versdo média (situada entre a fraca e a forte) que, no seu entendimento, é a que consta
do principio 15 da Declaragdo de 1992, a qual supde “uma andlise sopesando o custo-beneficio das
medidas”, acabando a precaucao por corresponder “ao cabo e ao resto, a preven¢ao modulada pela
proporcionalidade”.

166 SARAIVA, Rute, A heranga... op. cit., p. 239.

77



precaucdo, com a natureza de principio de direito internacional do ambiente, ocorreu
com a ratificacdo das ja referidas convengdes aprovadas na Conferéncia do Rio, a
Convengdo Quadro sobre AlteragGes Climaticas (DL n.° 20/93 de 21 de Junho) e a
Convencao sobre a Diversidade Bioldgica (DL n.° 21/93 de 21 de Junho).

Com algumas diferencas de redacdo, ambas repetem a ideia de precaucao
subjacente ao artigo 15.° da Declaragdo do Rio: “quando haja ameacas de danos
graves ou irreversiveis, a falta de certeza cientifica ndo deve ser utilizada para
justificar o adiamento da tomada de tais medidas” (n.° 3 do art. 3.° da CQAC);
“quando exista uma ameaca de reducdo ou perda substancial da diversidade
biologica, ndo deve alegar-se a auséncia de uma certeza cientifica completa como
razdo para adiar a tomada de medidas para evitar ou minimizar essa ameaca”
(predmbulo da CDB).

Também assume particular relevo o Decreto-Lei n°® 59/97, de 1 de outubro, que
aprovou, para ratificacdo, a Convencdo para a Protecdo do Meio Marinho do
Atlantico Nordeste. Esta convencao — convencdo OSPAR — fundiu as convengdes de
Oslo e de Paris numa s, uma vez que estas nem regulavam todas as fontes de
poluicdo do meio marinho nem consideravam formalmente o principio da precaucao.
Este diploma, por via da rececdo automatica de direito internacional convencional,
introduziu na ordem interna uma concecao de precaucdo mais lata que a resultante
da declaracdo do Rio: as partes aplicam o principio da precaugdo “segundo o qual,
medidas de prevencdo devem ser tomadas quando houver motivos razoaveis para
inquietar-se com o facto de que as substdincias ou a energia introduzida no meio
marinho possam trazer riscos para a saude do homem, prejudicar 0s recursos
bioldgicos e 0s ecossistemas marinhos, mesmo se ndo existirem provas concludentes

a partir de um relatorio de causalidade entre as contribuicdes e os efeitos”.

Ainda no &mbito da rececdo do conceito da precaucao por via de instrumentos
internacionais, ha a assinalar o DL n.° 15/2004, de 3 de junho, que aprovou a
Convencdo sobre Poluentes Organicos Persistentes de 22 de maio de 2001. Esta
convencdo declara expressamente que a precaucao esta subjacente as preocupagdes
de todos as partes e que ela estd bem manifesta através da remissdo que faz para a

nocéao constante do artigo 15.° da Declaracdo do Rio.
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O acolhimento do principio da precaucao por via da transposicéo das diretivas
comunitarias deu-se com o Decreto-Lei n.° 194/00, de 21 de agosto, que transpos a
Diretiva n.° 96/61/CE, de 24 de setembro, sobre a prevencao e controlo integrado da

poluicdo.

O n.° 1 do artigo 9.° desse diploma fazia mencdo expressa a precaugdo nos
seguintes termos: “na determinacdo das melhores técnicas disponiveis devem ser
tomados em consideracao os critérios constantes do anexo 1V ao presente diploma,
do qual faz parte integrante, tendo em conta o0s custos e beneficios que podem
resultar de uma acdo e os principios da precaucdo e da prevencdo”. Atualmente esta
norma, com ligeiras alteragdes, corresponde ao artigo 7.° do Decreto-Lei n.°
173/2008, de 2 de agosto, o qual, em virtude da Diretiva 2008/1/CE, de 1 de janeiro,

procedeu a revogacao daquele decreto-lei.

Sobre esta mateéria, a doutrina portuguesa diverge no que se refere a autonomia

do principio da precaucao relativamente a prevencao.

Antes mesmo da consagracdo formal e expressa do principio da precaucdo,
alguma doutrina ja defendia a sua vigéncia no direito interno através de uma

interpretacdo conjugada das normas constitucionais e legais relativas ao ambiente.

Ana Gouveia Freitas MARTINS, analisando as normas constitucionais,
conclui que “a omissao de uma referéncia constitucional expressa ao principio da
precaucdo ndo implica, de modo algum, a exclusdo deste principio do ordenamento
juridico vigente nem, td@o-pouco, o afasta do ambito de protecdo das normas
constitucionais™®’,

Carla Amado GOMES e Vasco Pereira da SILVA discordam da existéncia
da precaugdo como um principio auténomo do principio da prevencdo, quando se
entenda este em termos amplos que englobe também os riscos incertos.

Diz aquela que “a precaucdo é uma ideia irrealista e perigosa, e nao
incorpora, nem no ordenamento internacional, nem no ordenamento comunitario,
nem, finalmente, no ordenamento portugués, qualquer principio”; por isso, “0
principio a adotar deve continuar a ser o da prevencdo, alargada a riscos, cuja

utilizacé@o, por forca da penetrac@o de graus crescentes de incerteza, se encontra

187 MARTINS, Ana Gouveia Freitas, O Principio da Precaucdo no Direito do Ambiente, Lisboa:
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2002.
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internamente limitada pelo principio da proporcionalidade”; a fluidez do principio
e as resisténcias jurisprudenciais ¢ de uma parte da doutrina levam a “concluséo de
que a nocdo de prevencdo, extensivamente interpretada que, nos parametros da
proporcionalidade, ha-de continuar a servir de fundamento a construcéo de base
habilitante de ingeréncia administrativa no dominio da protecdo ambiental e de

criacéo de concretos deveres de preservagio do ambiente”168,

Na mesma linha de pensamento, Vasco Pereira da Silva defende que
“preferivel a separacdo entre prevencao e precaucao como principios autonomos é
a construgdo de uma nogao ampla de prevencéo adequada a resolver problemas com
que se defronta o jurista do ambiente”16°,

A verdade é que esta doutrina ndo tem tido aceitacao do legislador portugués,
que faz a distingdo entre prevencdo e precaucdo em diplomas importantes para o
ambiente. Nas alineas e) e f) do n.° 1 do artigo 3.° da Lei da Agua — Lei n.° 58/2005,

de 29 de dezembro — da-se as seguintes nogdes:

“principio da precaugdo “nos termos do qual as medidas destinadas a evitar o
impacte negativo de uma acéo sobre o ambiente devem ser adotadas, mesmo na

auséncia de certeza cientifica da existéncia de uma rela¢do causa-efeito entre eles”,

“principio da prevengao, “por forca do qual as agcdes com efeitos negativos no
ambiente devem ser consideradas de forma antecipada de forma a eliminar as
proprias causas de alteracdo do ambiente ou reduzir os seus impactes quando tal

nao seja possivel”.

E no artigo 4.° do regime juridico da Conservacdo da Natureza e da
Biodiversidade — Decreto-Lei n.° 142/2008 de 24 de julho —, para além dos principios
gerais da Lei de Bases do Ambiente, entre eles 0 da prevencdo prevé-se que a
“execucdo da politica e das acOes de conservacao da natureza e da biodiversidade
deve observar” o principio da precaucdo “nos termos do qual as medidas destinadas

a evitar o impacto negativo de uma agdo sobre a conservacdo da natureza e a

188 GOMES, Carla Amado, Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de
Proteccdo do Ambiente, Coimbra Editora, 2007, pp. 361, 417 e 419. Da mesma Autora, ha mesma
linha de raciocinio, Prevencdo a Prova no Direito do Ambiente, Coimbra Editora, 2000, e Dar o
Duvidoso pelo (In)certo? Reflexdes sobre o ‘Principio da precauc¢dao”, in Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, n® 15/16, Lisboa, Almedina, 2001.

189 SILVA, Vasco Pereira da, Verde Cor de Direito, Almedina, Coimbra, 2005, p. 67.
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biodiversidade devem ser adotadas mesmo na auséncia de certeza cientifica da

existéncia de uma relagdo causa-efeito entre eles”.

Em face destas normas, parece indiscutivel a relevancia autbnoma do principio
da precaucdo vinculativo dos poderes publicos na resposta a dar a situagGes de

incerteza cientifica sobre riscos ambientais.

A posicdo dos dois ultimos autores € muito marcada pelo receio de uma

concecéo absolutista de precaucdo que implicasse sempre a obtencéo do risco zero.

Mas, esse sentido maximalista de precaucdo é, na nossa perspetiva, de rejeitar,
fazendo intervir sempre na sua aplicagdo um conjunto de principios moderadores que

garantam um equilibrio correto entre a liberdade e a seguranca.

Prevencao e precaucdo nao sao principios equivalentes, pois tratam de riscos
de natureza diferente: enquanto a prevencdo atua sobre a certeza cientifica, isto &,
perante riscos comprovaveis e provaveis, com o objetivo de os evitar antes de 0s
reparar ou mitigar, fazendo-se uso do conhecimento das consequéncias das agoes, a
precaucao opera com e sobre a incerteza, em face de riscos potenciais, desconhecidos

e incertos, fazendo-se uso das intui¢Ges.

Se o risco é conhecido e identificado através de prévia experiéncia, como, por
exemplo, a contaminacdo nuclear em consequéncia de acidentes em centrais

nucleares (vg. O caso de chernobyl), atua-se com prevencao.

Se o risco é desconhecido ou incerto, porque a ciéncia ndo o consegue
identificar, como, por exemplo, a gestdo de residuos radioativos, atua-se com

precaucao.

Sucede que o ambiente lida sobretudo com interesses difusos, caracterizados

pela transindividualidade, indivisibilidade e indeterminabilidade dos titulares®’.

10 MEDEIROQOS, Carlos, Tutela (Civil) dos Interesses Difusos, Revista Juridica da Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, Porto, n°4, marco, 2000, p.30.
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Ou seja, estamos perante direitos que superam os limites do direito individual,
isto ¢, os interesses em causa “abstraem-se dos interesses subjetivos dos seus

titulares enquanto ntcleo irradiador de direitos e obrigagdes™’:.

Estes interesses sdo indivisiveis na medida em que deve preservar-se a sua
“integridade e unidade essencial”, apresentando-Se COmo um interesse comum a um

grupo de pessoas’?,

A dificuldade/impossibilidade de reparacdo dos danos ambientais é uma

realidade insofismavel.

Desta forma, a prevencdo exige mais do que medidas reparatorias, assentando

no impedimento dos danos.

O modelo tradicional esta concebido para a protecao de direitos individuais,

ndo prosseguindo assim a efetiva protecdo do ambiente!’.

O artigo 52.° n° 3, alinea a), da CRP consagra expressamente a
compensabilidade dos danos ambientais, sendo concedido a todos os cidaddos o
direito de “promover a prevencdo” dos mesmos. O reconhecimento da prevencdo
para o direito privado decorre da inerente derivacdo das regras a partir dos Direitos

Fundamentaist’*7,

Nesta construcdo, os pressupostos da classica responsabilidade assente na
ilicitude e na culpa sdo preteridos'’®. A ideia-chave ¢ a de risco ambiental, sendo

ponderados 0s custos sociais da utilizacdo do ambiente, bem como os beneficios

1 Ibidem, p.31.

172 |bidem, p.31.

173 SENDIM, José, Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos, Coimbra, Coimbra Editora, 1998,
p.44.

174 Elucidativo desta visdo do problema, encontramos o Acorddo do STJ 02-07-96 (CARDONA
FERREIRA). Reiterando-se a ideia de que “a lei fundamental impde, aos cidaddos, o dever de
defenderem o ambiente”.

175 CORDEIRO, Antonio Menezes, Anotagdo ao acérdéo de 2 de julho de 1996, ROA, ano 56, n°2
agosto 1996, p.684. Considera o autor que “0 envolvimento do direito privado acentua duas
importantes vertentes: a derivagao juridico-privada de regras, a partir dos Direitos Fundamentais e
o reconhecimento do principio da prevencao”.

176 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tutela do Ambiente e Direito Civil, Direito do Ambiente,
Lisboa, Instituto Nacional de Administracdo, 1994, p.381.
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retirados pelo desenvolvimento da atividade, procurando alcancar-se um nivel de

poluicdo que corresponda a maximizacao do bem-estar social’’.

A imputacdo dos danos ambientais ao seu causador permite a internalizacao
dos custos sociais da utilizagdo do ambiente. A responsabilizacdo pela utilizagdo do
ambiente traduz-se num verdadeiro incentivo & adogdo de condutas que evitem o

dano'’8,

E nitido o acolhimento constitucional do principio da prevencdo no dominio
do ambiente, nos termos da alinea a) do n° 2 do artigo 66°. Ja o principio da precaucdo
ndo encontra assento explicito na Lei Fundamental, ndo significando que este
principio ndo deva ser observado pelas autoridades publicas, os agentes econémicos
e os cidaddos em geral. Aliés, a CRP acolhe diversas concretiza¢fes do principio da
precaucado, consagrando a protecdo do ambiente como uma incumbéncia do Estado e

um direito e dever dos cidadaos.

O Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de julho, concretiza a responsabilidade
ambiental transpondo a Diretiva 2004/35/CE, de 21 de abril*™®. E interessante
observarmos que o preambulo do diploma veio atender expressamente a importancia
da ameaca iminente de dano nesta matéria, dotando os particulares de direitos
indemnizatorios, visto que estes tém muitas vezes um contacto mais préoximo com o
estado de conservacgéo e riscos para o ambiente do que as entidades administrativas,

investe-se o cidaddo no papel de vigilante do ambiente.
Mencionam-se, ainda, vantagens de reducio das despesas administrativas®.

Os artigos 7.° e 12.%/1 do referido diploma legal consagram a responsabilidade
objetiva para os danos ocorridos no desenvolvimento de quaisquer atividades

elencadas no anexo 111 do diploma®8. Em geral, trata-se de atividades cuja conexao

17 SENDIM, José, op. cit., p.45.

178 |bidem, pp.49-50.

179 O artigo 8.°/1 da Diretiva consagra a imputagdo das despesas na prevencgdo do dano ao operador.
180 Custos terciarios pela doutrina de CALABRESI.

181 A lista é muito extensa, pelo que esta fora deste trabalho explorar esta componente.
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de perigo e risco para os interesses ambientalmente tutelados se faz sentir de forma

especial'®?,

Neste ambito, verifica-se que ndo € s6 o dano consumado que releva, salienta-
se 0 conceito de ameacas iminentes, traduzindo-se estas pela “probabilidade

suficiente da ocorréncia de um dano ambiental, num futuro proximo™ (art.11.%/1/al.

b)).

O escopo preventivo da responsabilidade exige a quem desenvolve estas
atividades a adocdo de medidas de prevengdo, sendo estas “quaisquer medidas
adotadas em resposta a um acontecimento, ato ou omissdo que tenha causado uma
ameaca iminente de danos ambientais, destinadas a prevenir ou minimizar ao

maximo esses danos” (art.11.%/1, al. m)).

Em funcdo da solucdo vigente parece-nos que fica aberta a possibilidade de a
responsabilidade atuar ex ante, isto é, o instituto é usado para modelar

comportamentos, dissuadir condutas que lesem o ambiente.

Os artigos 8.° e 13.9/1 preveem responsabilidade aquiliana para os danos

decorrentes de atividades ndo elencadas no anexo Ill.

Através desta solucdo, a ordem juridica envia uma clara mensagem de
necessidade de adocao de condutas especialmente precavidas para os operadores das

atividades elencadas como perigosas.

Esta solucdo traz as vantagens de previsibilidade e determinacdo dos
destinatarios. Porém, no contexto de dinamismo que a técnica e tecnologia trazem,

este diploma facilmente se torna obsoleto e de aplicacéo limitada.

Parece-nos que deveria ter adicionado, além destas situacdes, uma solucao
proxima do artigo 493.9/2 do CC, prevendo-se responsabilidade objetiva para

atividades perigosas pela sua natureza ou dos meios empregues.

A componente preventiva da responsabilidade é também vincada no artigo 5.°

(nexo de causalidade) que traz, além do juizo de probabilidade, a consideragdo do

182 A anterior Lei de Bases do Ambiente (Lei n.° 11/87, de 07 de abril) no artigo 41.%/1 previa
responsabilidade objetiva para “acdo especialmente perigosa”.

84



“grau de risco e de perigo e a normalidade da acdo lesiva, (...) e o cumprimento, ou
nao, de deveres de protecdo.”. Sendo este direito vocacionado para a prevengao, salta
a vista a importancia que os deveres de protecdo assumem na cadeia de imputacéo.

Este regime!® explicita claramente a necessidade de se prevenirem os danos,
quer impondo deveres de protecdo dos interesses juridicamente protegidos, quer
enviando mensagens indiretas de condutas, abdicando da culpa e das dificuldades

(ue esta representaria para os lesados na sua prova.

Acresce ainda a dificuldade de ressarcimento dos danos, pois a destruicdo do

ambiente tem frequentemente consequéncias irreversiveis.

A mensagem é clara: mais do que remediar exige-se prevencao e precaucao.

111.4.1. A acdo popular

A tutela dos interesses difusos através da acao popular demonstra que o direito
privado ndo se limita a oposicdo de duas partes. Trata-se de interesses que
“pertencem a todos e a ninguém”*4, ou seja, os bens juridicos em causa sdo de todos

os individuos, porém néo sdo da exclusividade de nenhum sujeito.

Segundo o artigo 52.° CRP, o artigo 31.° do CPC e o artigo 2.° da LPPAP®
concede-se legitimidade para agdes que visem “defesa da salde publica, do
ambiente, da qualidade de vida, do patriménio cultural e do dominio publico, bem
como & protecio do consumo de bens e servicos” % a quaisquer cidad3os,
associacdes e fundacdes defensoras dos interesses em causa, as autarquias e ao

Ministério Publico.

183 Referimo-nos ao regime consagrado para as atividades elencadas no anexo Ill a que fizemos
referéncia.

184 SOUSA, Miguel Teixeira de, A legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lishoa,
Lex, 2003, p.23.

185 | ei n.° 83/95, de 31 de agosto (na redagéo atual).

186 Entendemos que estes interesses ndo sdo taxativos, atento o uso da expressio “nomeadamente” N0
n.° 3 do artigo 52.° CRP.
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A defesa dos interesses difusos resulta da sociedade de risco, pois 0s

mecanismos tradicionais dificilmente conseguem tutelar estes interesses!®’.

A tutela coletiva implica uma reducéo de custos para o sistema jurisdicional,
visto que se evita a multiplicacdo dos custos de agdes individuais'® com repeticio e
apreciacgéo dos factos e provas de forma individualizada.

As acbes coletivas tutelam interesses que pela sua reduzida dimensédo
individual dificilmente chegariam a ser apreciados em acdes individuais®®. A acéo
tutela ndo s6 o interesse, como as consequéncias da sua violagdo!® 1%, Verificam-se
vantagens do ponto de vista preventivo quanto a futuras violacdes dos interesses em
causa, visto que uma acdo popular com finalidade reparatéria traz um beneficio para
0 grupo de lesados através da indemnizacdo, bem como para a sociedade pelo
aumento do reforco da prevencédo de violagBes futurasi®®. Assim, os potenciais

lesantes destes interesses terdo incentivos para evitar a sua violagio®® 1%,

Um outro afloramento do escopo preventivo reside na medida da

indemnizagao, pois “impde-se a quantificagdo pelos ganhos obtidos pelo lesante”.

Porém, o “demandado ndo é prejudicado pela falta de apreciacéo
individualizada do nexo de causalidade e do dano”, visto que nunca sera colocado
em pior situagdo que aquela em que estaria se ndo tivesse violado o interesse

difuso!®.

187 |bidem, p.40.
188 |bidem, p.91.

18 THAIS VENTURI, A Construgio da Responsabilidade Civil Preventiva no Direito Civil
Contemporéaneo, Curitiba, 2012, p.85.

190 Artigos 22.° e 23.° LPPAP.

191 |bidem, p.119.

192 SOUSA, Miguel Teixeira de, op. cit., p.92.
193 |bidem, p.93.

194 De outra forma, o potencial lesante ndo teria incentivos a diminuir o risco, pois a probabilidade de
ressarcir danos a multiplos agentes seria muito reduzida.

195 |bidem, p.154.
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A falta de individualizacdo subjazem os interesses preventivos®®. Desta forma,
os danos de massas resultantes da violacdo de interesses difusos deixam poucos

elementos intactos da tradicional responsabilidade civil®’,

Do ponto de vista da responsabilidade do produtor a internalizagéo dos custos

dos bens apenas seré possivel se existir a efetiva imputacao dos danos ao responsavel.

Assim, a tutela coletiva assume destaque, visto que um produtor que cause
danos de reduzida dimenséo individual, a multiplos lesados muito provavelmente
apenas sera responsabilizado por forca desta figura processual. Ou seja, 0
“ordenamento reage contra lucros que resultam de pequenos prejuizos impostos a

muitos lesados”%,

19 |hidem, p.155.
197 Ibidem, p.157.

198 |bidem, p.94.
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IV.  Projecéo juridica do principio da precaucao

Na atual sociedade que se tornou, sob muitos aspetos, “sociedade de risco”, o
principio da precaugéo exerce um papel emblematico, consagrando a adog&do de uma
nova postura em relacdo a degradacdo do meio ambiente, ao exigir que sejam
tomadas, por parte dos poderes publicos como também por parte da sociedade em
geral, medidas ambientais que, num primeiro momento, impe¢am o inicio da

ocorréncia de atividades potencialmente lesivas do meio ambiente.

De facto, a sociedade tecnoldgica atual gera riscos irreversiveis em série, cujos
efeitos ndo estdo delimitados no espaco e no tempo. A adocdo de medidas de

antecipacao desses riscos afigura-se um imperativo moral e ecologico.

Face a persistente “crise ambiental”, prevenir a degradagdo do meio ambiente
passou a ser preocupacgéo constante de todos aqueles que buscam melhor qualidade
de vida para as geracdes presentes e futuras. Neste contexto, a precaucdo ndo so esta
presente para impedir o prejuizo ambiental, mesmo incerto, que possa resultar das

acOes ou omissdes humanas, como na prevencao oportuna desse prejuizo.

No espaco de uma década, o principio da precaucdo atingiu uma posicao central
no direito internacional do ambiente. As decisdes em situacdo de incerteza sobre 0s
riscos ecoldgicos devem ser tomadas no &mbito de um procedimento de avaliacdo
ambiental, com observancia dos principios da proporcionalidade, ndo discriminacéao

e coeréncia e com analise de custos/beneficios e da evolucao cientifica do risco.

A emergéncia do principio da precaucdo modificou definitivamente a face da
politica do ambiente, sendo pacifico o entendimento de que constitui o principal
orientador das politicas ambientais, alem de ser a base para a estruturacdo do Direito

do Ambiente.
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199 & nacional® de

Apesar da existéncia recente de um regime comunitario
responsabilidade civil por dano ambiental, ha muito que a doutrina europeia se vinha

debrugando, em especial, sobre o tema da reparacdo do dano ecoldgico.

Durante muito tempo, a gestdo preventiva era o foco isolado das politicas
publicas ambientais na Europa. No entanto, devido a complexidade do dano
ambiental, a prevencédo seria in0cua se nao existissem instrumentos de reparacdo, a
partir dos principios do poluidor-pagador e da responsabilizacdo, que também

estruturam o Estado de Direito Ambiental.

Assim sendo, a gestdo preventiva carece de conexdo a outros instrumentos que
induzam comportamentos mais sustentaveis, incluindo, por conseguinte, o custo
econémico da atividade. E exatamente esta a proposta da Diretiva da Uni&o Europeia,
transposta para o direito portugués pelo Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho®®:,

19 A responsabilidade civil ambiental da Unido Europeia encontra-se prevista na Diretiva n°
2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril, que aprovou o regime relativo a
responsabilidade civil por danos ambientais, e veio concretizar o antigo propdsito de criagdo de um
regime transversal — e no setorial — de responsabilidade por danos ambientais na Unido Europeia®®.
Posteriormente, a norma europeia foi alterada pela Diretiva n® 2006/21/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa a gestdo de residuos da inddstria extrativa.

200 A Diretiva n® 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril, foi transposta
para o direito portugués pelo Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho.

201 E interessante destacar que no preAmbulo do Decreto-Lei n® 147/2008 o legislador portugués fez
questdo de clarificar a importancia da tematica ndo apenas para o direito portugués, mas para todo o
mundo, reforcando o amadurecimento de um Estado de Direito Ambiental. Até a publicacdo do
Decreto-Lei n.° 147/2008, a responsabilidade civil ambiental estava prevista na Lei de Bases do
Ambiente e na Lei de Participacdo Procedimental e Acdo Popular, mas havia dificuldade de
interpretacdo dos institutos.

Sob o espirito da Diretiva Europeia, o Decreto-Lei n.° 147/2008 estabelece que a responsabilidade
pode ser objetiva e subjetiva. Por outro lado, prevé dois regimes de responsabilidade: civil e
administrativa. Sobre a relagdo entre eles, 0 artigo 10.%, n.° 1 proibe a dupla reparacdo, quando assegura
que “os lesados referidos nos artigos anteriores ndo podem exigir repara¢@o nem indemnizagdo pelos
danos que invoquem na medida em que esses damos sejam reparados nos termos do capitulo
seguinte”.

Como se V&, a responsabilidade civil é subsidiaria em relacdo a administrativa, o que implica a
estadualizacdo dos conflitos ambientais, podendo ocorrer a exclusdo da possibilidade de
responsabilidade civil ambiental.

Inovacdo interessante trazida pelo Decreto-Lei, no artigo 22.°, diz respeito a imposi¢do aos operadores
de obrigacbes de garantias financeiras que lhes permita assumir as responsabilidades ambientais
inerentes as atividades que desenvolvem. Aqui assume relevo a figura do seguro ambiental, que se
revela como um importante instrumento de gestdo preventiva do dano ao meio ambiente.

No que concerne ao nexo de causalidade verifica-se que o legislador portugués optou, de forma
expressa, pela comprovacao a partir de critérios de verossimilhanca e de probabilidade. Desta forma,
0 Decreto-Lei permite um “afrouxamento” do nexo causal, mas nada fala sobre a possibilidade de
inversdo do dnus da prova e a presuncéo legal de causalidade.

Outro ponto que merece analise é a questdo da prescritibilidade, pois 0 Decreto-Lei prevé um prazo
prescricional de trinta anos a partir do conhecimento da sua efetivagdo. Destaca-se, ademais, a
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Relativamente ao dano, a doutrina distingue tradicionalmente entre danos

ambientais e danos ecoldgicos?®2.

Nos danos ecoldgicos, por serem danos sem lesado individual, ou danos
produzidos por fontes longinquas, ou danos sem causador individual determinado
ndo seria possivel recorrer aos mecanismos da responsabilidade individual, uma vez
que estando em causa o interesse global de defesa do ambiente, s6 o direito publico
poderia intervir?®, Nestes casos, para evitar a solucdo tradicional da ndo atribuicéo
de indemnizacdo, haveria que aplicar solucdes baseadas no principio do poluidor

pagador, como a criacdo de taxas ou impostos ecol6gicos, ou numa ideia de

possibilidade de exclusdo da responsabilidade ambiental a partir de varias hip6teses elencadas no
mesmo diploma legal.

O direito ao pedido de reparagdo de danos ambientais estd protegido pelo manto da
imprescritibilidade, por se tratar de direito a vida, fundamental e essencial & afirmacgdo dos povos,
independentemente de estar expresso ou ndo em texto legal.

No conflito entre estabelecer um prazo prescricional em favor do causador do dano ambiental, a fim
de Ihe atribuir seguranca juridica e estabilidade, com natureza eminentemente privada, e tutelar de
forma mais benéfica bem juridico coletivo, indisponivel, fundamental, que antecede todos os demais
direitos — pois sem ele ndo ha vida, nem saide, nem trabalho, nem lazer -, este Ultimo prevalece, por
6bvio, concluindo pela imprescritibilidade do direito a reparacdo do dano ambiental. Em virtude de
todas as carateristicas peculiares do dano ambiental, admitir a sua prescritibilidade seria rotular a
responsabilidade civil por dano ambiental como um instrumento simbdlico e in6cuo.

202 N&o adotando a terminologia mais comum, o Livro branco sobre responsabilidade ambiental
refere-se a danos tradicionais enquanto danos a pessoas e bens por for¢a de danos a recursos naturais
— cfr. COM (2000) 66 final, de 9 de fevereiro de 2000, pp. 17 e 18. Remetemos a concetualizacéo
desta distingdo para outras obras, cujo escopo permite esse desenvolvimento. Sobre a contraposicéo
entre os conceitos de “dano ecoldgico” e “dano ambiental”, a luz do regime anterior ao RIRDA, cftr.
a sintese de José de Sousa CUNHAL SENDIM (em Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos,
Cadernos CEDOUA, Coimbra, 2002, p. 37): «A compreenséo do dano ao ambiente como perturbacéo
de um bem juridico auténomo e unitario permite, desde logo, tracar — com base na ordenacao
axiolégica do objecto da lesdo — a distingdo entre os danos provocados ao ambiente, enquanto bem
juridico [danos ecoldgicos] e os danos provocados as pessoas e aos bens pelas perturbacdes
ambientais (danos ambientais, Umweltschaden, Milieuschaden). «Sé no primeiro tipo 0 ambiente é —
enquanto bem juridico — o objecto do dano. Pelo contréario, nos danos ambientais o ambiente &,
essencialmente o percurso causal do dano. Trata-se, pois, de danos indirectos causados por uma
accéo sobre 0 ambiente».

Mais sucintamente e j& & luz do Regime Juridico da Responsabilidade Civil por Danos Ambientais,
veja-se Carla Amado GOMES, A responsabilidade civil por dano ecolégico. Reflexdes preliminares
sobre 0 novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, in O que ha de novo no Direito do
Ambiente? Actas das Jornadas de Direito do Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 15 de outubro de 2008 (org. Carla Amado Gomes e Tiago Antunes), Lisboa: AAFDL, 2009,
pp. 240 e ss.

203 CUNHAL SENDIM, José de Sousa, Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos: Da
Reparacdo do Dano através da Restauragdo Natural, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 403.
Conforme escreve Carla Amado GOMES, A responsabilidade civil por dano ecoldgico. Reflex6es
preliminares sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, Lisboa, AAFDL, 2009,
p. 29, “o0 auténtico dano ecolégico é sempre 6rfao: a sua prevencao e reparagado sé por representantes
da colectividade pode ser levada a cabo, junto dos tribunais especializados em questdes juridico-
publicas”.
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reparticdo comunitaria dos danos, como na criacdo de fundos coletivos de

indemnizagao®*.

Contudo, a partir do momento, em que o ambiente aparece como tutela de
normas juridico ambientais enquanto bem juridico protegido, as utilidades que ele
proporciona tornam-se objeto da tutela juridica, pelo que qualquer lesdo do ambiente
satisfaz os requisitos para a configuracdo do conceito de dano. O problema reside na
ndo existéncia de lesados individuais, que pode ser ultrapassado pela atribuicdo da
titularidade da indemnizacéo a coletividades ou a entes publicos, ou pela criacdo de

um fundo com esse fim?2%,

Ja o dano ambiental, por se verificarem lesdes de situacbes juridicas
individuais, coloca exclusivamente o problema da determinacdo do quantum
indemnizatorio. Efetivamente ndo sendo admissivel no nosso direito uma ideia de
punitive damages, a solucdo sera a da elaboracdo de critérios para avaliacdo do dano
ambiental. O artigo 562° do Cadigo Civil atribui primazia a reconstituicdo natural,
que é um critério extremamente relevante em sede ambiental®®, Deve salientar-se,
por outro lado, que a impossibilidade de quantificar em termos exatos 0s prejuizos
causados pela lesdo ambiental, ndo impede os tribunais de atribuir indemnizacao
pecuniaria por danos ambientais, uma vez que o artigo 566°, n°3 do Cadigo Civil
admite claramente que, quando ndo puder ser fixado 0 montante exato dos danos, o
Tribunal julgue equitativamente dentro dos limites que tiver por provados. Quanto a
danos futuros, por forca do artigo 564° n°2, o Tribunal poderd toma-los em
consideracdo, mas apenas se forem previsiveis, 0 que permite a indemnizacdo de

danos futuros, exigindo-se no entanto, pelo menos, um alto grau de probabilidade da

204 CUNHAL SENDIM, José de Sousa, op. cit., p. 59, nota (100).

205 Assim, informa-nos PATTI, Salvatore, La tutela civile dell'ambiente, Padova, Cedam, 1979, p.
84, que nalgumas decisdes dos Tribunais Americanos, a impossibilidade de determinar lesados
individuais levou o Tribunal a determinar a criacdo de um fundo com a funcdo de indemnizar os
prejuizos verificados.

206 Refira-se como exemplo a sentenca do Juiz de Coruche de 23/2/1990, em que, perante a destruicio

de arvores onde nidificavam cegonhas, ordenou a elaboragdo de construgdes que permitissem essa
nidificacdo.
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sua verificacao, ja que os danos meramente individuais ndo serdo indemnizaveis no

ambito desta disposicdo®”’.
As situacOes tornam-se mais complexas em relagcdo ao nexo de causalidade.

A doutrina mais moderna abandonou a solucéo legal da causalidade adequada
e adota a doutrina do escopo da norma violada, imputando ao agente por intermédio
da conditio sine qua non os danos correspondentes as posicGes que sdo garantidas
pelas normas violadas. S6 que a propria demonstracdo da conditio sine qua non é
rara em sede ambiental, ja que a prova da causalidade é normalmente limitada a
hipbteses puramente estatisticas, ocorrendo ainda situacbes de causalidade
alternativa, em que apenas se sabe gque 0s autores da lesdo estardo entre varios

agentes, mas n&o se sabendo em concreto qual deles causou o dano?%,

Quanto a relevancia da causalidade estatistica, parece-nos que atualmente a
prova da causalidade por essa via ja é possivel através da utilizacdo das presuncées
judiciais (artigo 351° do Cédigo Civil). J& relativamente a aceitagdo de causalidades
alternativas, tal ja ndo sera possivel de iure condito. De iure condendo uma solugéao
possivel seria a aplicacdo das teorias anglo-saxdnicas da market-share liability
(responsabilidade segundo a quota de mercado) ou da pollution-share liability
(responsabilidade segundo o nivel das emissdes poluentes)?%®. Na primeira concecao,
a responsabilidade é repartida segundo a presenca de cada empresa no mercado,
enguanto que na segunda a reparticdo da responsabilidade da-se de acordo com o
nivel das emissdes poluentes, sem necessidade de demonstrar qual foi a concreta

emissao que conduziu ao dano.

A responsabilidade objetiva desempenha tarefa primordial na reparacdo de

prejuizo ao meio ambiente, pois, além de Ihe dar uma protecdo mais abrangente, bem

207 Sobre a ressarcibilidade dos danos futuros, veja-se PATTI, Salvatore, op. cit., pp. 84 e ss.

208 CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tutela do Ambiente e Direito Civil em AAVV, Direito do
Ambiente, Lisboa, INA, 1994, pp. 377-396 (390). O autor propde hipéteses de facilitacdo da
causalidade, designadamente aceitando a relevancia da causalidade estatistica ou responsabilizando
todos os participantes no caso de causalidade alternativa.

209 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, Causalidade e Imputagdo na Responsabilidade Civil Ambiental,

Coimbra, Almedina, 2009, pp. 30 e ss., e ARCHER, Anténio Barreto, Direito do Ambiente e
Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 2009, p. 63.
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de uso comum e indispensavel a sadia qualidade de vida, dispensa a prova da culpa

do poluidor, dificil de ser conseguida devido as carateristicas do dano ambiental.

Ao transpor a teoria do risco para a responsabilidade civil, cujos elementos
foram construidos sob as bases do racionalismo e das certezas cientificas, é
necessaria a rediscussao do instituto, com vista a adequé-lo as exigéncias ndo apenas
do risco concreto ou potencial, mas principalmente do abstrato, que se revela como

imprevisivel pelo conhecimento humano.

Assim sendo, o sistema de responsabilidade deve adaptar-se e adequar-se ao
reexame do nexo de causalidade, a tolerabilidade, a aceitabilidade, a exclusdo de

responsabilidade e, ainda, a complexidade da lesdo ambiental.

Outro ponto que merece atencdo sdo 0s instrumentos de reparagdo do dano e,

diante da sua impossibilidade, buscar a compensacéo ecoldgica.

Trata-se de novos elementos imprescindiveis aos novos contornos do modelo
de responsabilidade por dano ambiental. Solicita-se a responsabilidade civil uma

atitude ativa que procure evitar os danos, reduzindo a sua dimenséo e frequéncia.

A imputacdo pelo risco revela-se necessaria e (til no contexto atual ao
demonstrar capacidade para modelar comportamentos, funcionando como um aviso
de cautela para os agentes que desenvolvem atividades perigosas. Economicamente,
pretende prevenir-se comportamentos socialmente ineficientes, assumindo notéria
importancia a responsabilidade objetiva enquanto fator de dissuaséo e de dispersédo
dos danos pela sociedade.

O paradigma da imputacdo fundada na culpa demonstra-se insuficiente para a
efetiva tutela dos interesses dos cidad&os, especialmente se se adotar uma visao

anacronica do conceito de culpa.

A prevengdo floresce em areas diversas, especialmente no ambito da
responsabilidade ambiental, do produtor, decorrente da violacdo de direitos de

propriedade intelectual e de direitos de personalidade.

A superacdo do dano enquanto bitola da indemnizacdo n&o significa
necessariamente o reconhecimento da vertente punitiva, até porque nem a prevencao
se confunde com objetivos reativos/repressivos, nem a dissuasdo de comportamentos

ilicitos est4 subordinada a punigéo.
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Do que antecede, resulta claro que a responsabilidade civil ambiental possui
uma complexa juridicidade em relacdo ao sistema tradicional do Direito Civil. A
prova do nexo de causalidade entre a conduta do lesante e o dano é um dos principais
obstaculos a transpor pelo lesado no ambito da efetivacdo jurisdicional da

responsabilidade civil por dano ambiental.

Dai que a prova da lesdo ambiental, por conta de toda a complexidade,
necessita de instrumentos mais flexiveis, como a verossimilhanca e a probabilidade,

entre outros.

Este enfraquecimento do nexo de causalidade e da prova do dano ambiental é
decorrente do principio da solidariedade, que funda o Estado de Direito Ambiental,
ao impor a reparticao do custo da atividade, além de constituir um dever fundamental

de protecdo do meio ambiente do proprio empreendedor.

O principio da precaucdo revela-se ainda como um importante instrumento de

amparo juridico da responsabilidade civil quando se tratar do risco em abstrato.

Diante de toda a complexidade que permeia o dano ambiental é necessario criar
mecanismos que procurem reverter o deficit de controle do risco, o que faz o instituto

da responsabilidade civil ambiental possuir novas fungdes.

Sendo o direito do ambiente caraterizado pela confluéncia do direito publico e
do direito privado, esta alicercado nos principios estruturantes da prevencdo e da

precaucio?l®, Razdo pela qual a responsabilidade civil ganha contornos proprios.

Cunhal SENDIM?'! ilustra que os institutos da preservacdo e da restauracgéo
do dano ecoldgico séo as principais ideias vinculadas ao direito da responsabilidade
ambiental. Neste contexto, o autor sustenta que o sistema de responsabilidade por
danos ambientais recebe a funcdo especifica de garantir a conservacdo dos bens

ambientais juridicamente protegidos.

210 O principio da precaucdo é prévio ao da prevencdo, na medida em que legitima a adogdo de medidas
mesmo nas situagdes em que ndo existam dados cientificos comprovativos da potencialidade dos
riscos para 0 ambiente. Concede-se o beneficio da ddvida a favor do ambiente. Cf. ARAGAO, Maria
Alexandra de Sousa, O principio do Poluidor Pagador, BFDC, Coimbra, Coimbra Editora, 1997,
p.69.

211 SENDIM, José de Sousa Cunhal, Responsabilidade civil por danos ecoldgicos: Da reparacéo
do dano através da restauracao natural, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 167.
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Sobre o tema, Alexandra ARAGAO?2 professa que “a prossecucao dos fins
de melhoria e da qualidade de vida, com justica social e ao menor custo, seria muito
mais eficaz se cada um destes principios se especializasse na realizacdo dos fins

para os quais esta natural e originalmente mais vocacionado.”

E inequivocamente necesséaria uma visio integrada dos principios estruturantes
do Estado de Direito Ambiental que exercerdo importante papel para a materializacao

das novas funcdes da responsabilidade civil por dano ecoldgico.

Questdo que se coloca, em termos tedricos e préaticos, é a seguinte: Como
compatibilizar a seguranca juridica com o principio da precaucdo diante da
implementacao do instituto da responsabilidade civil por dano ambiental? Parece que

esse € um dos grandes desafios do jus ambientalista atual.

A incerteza convive com a nossa capacidade de decidir. Aprender a lidar com
a incerteza, a conviver com ela, € a consequéncia, ja que, na mutua interligacdo dos
bens e nas sinergias que lhes estdo associadas, vai um sentido de novidade que o
conhecimento humano ndo abarca. Ora a incerteza é um referente particularmente
dificil de incorporar no direito, ja que este se assume precisamente como realidade

cultural portadora de seguranca e paz.

Consequéncia da sociedade de risco, o principio da precaucdo comeca a tomar
formas mais profundas e complexas ao invadir todos os ramos do Direito. Se
conceitos como certeza e verdade tomam novas dimens6es em virtude da necessidade
de uma gestdo preventiva do risco, a prépria esséncia de seguranca juridica, um dos

pilares do Estado de Direito, também assume nova roupagem.

Nessa mesma senda, é refutavel a existéncia de um direito adquirido a poluir,
sendo destituido de fundamento juridico legal a indemnizacao reparatoria, atento o
facto de se exigir ao poluidor a cessacao da atividade poluente. Tal direito inexiste
mesmo na hip6tese de decisdo judicial de encerramento das atividades de

determinado estabelecimento.

Os riscos e 0s danos ambientais fazem parte de uma complexa realidade no

mundo p6s-moderno. Delimitar o dano ambiental ultrapassa as fronteiras do Direito,

212 |bidem, p. 218.
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assim como a construcdo de uma gestdo preventiva efetiva. Apesar de ser algo sélido
e proximo da sociedade, a lesdo é de dificil configuracdo tedrica e prética, além das
questdes polémicas em torno da sua reparagao.

Uma perspetiva positiva estd na sustentabilidade forte, ao impor que o principio
da precaucdo pode autorizar o poder Judicial, o Legislativo e até mesmo a
Administracdo Publica quando tratar do licenciamento ambiental, a rever atos,
decisfes e situagdes juridicas anteriores, inicialmente sob a macula do ato juridico

perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido.

Pode-se afirmar que as novas funcbes da responsabilidade civil ambiental
abrangem, designadamente, a prevencdo e precaucdo do dano, inibindo a acdo
agressiva sobre o meio; a internalizagdo dos custos ambientais; a vertente
pedagogica; o encorajamento dos investimentos da empresa e desenvolvimento para
aumentar o conhecimento e melhorar a tecnologia; o fomento de atitudes mais
responsaveis por parte dos poluidores; e, ainda a restricdo da instalacdo de empresas

irresponsaveis no pais.

O principio da precaucdo imp6e uma forma de gestdo de riscos, cujo controlo
de aplicacio, segundo Alexandra ARAGAO?!3, da-se através de “principios gerais
de gestdo de riscos: proporcionalidade, ndo discriminacédo, coeréncia, analise das
vantagens e encargos e analise da evolucdo cientifica”. Revela-se como “uma
garantia material de realizacdo efetiva do principio do nivel mais elevado de

protecdo ecoldgica”.

Além da dimensdo material, 0 principio da precauc¢do também adquire uma
dimensdo instrumental, ao impor a utilizacdo de medidas e de técnicas disponiveis
para minimizar o dano ambiental, ndo obstante a sua previsibilidade. No &mbito de
uma hermenéutica juridica ambiental, o principio da proporcionalidade é aplicado
em parceria com o principio da precaucdo, em virtude de ambos buscarem medidas
e meios equilibrados na captacdo de uma solucdo que seja mais conveniente para

efetivar o Estado de Direito Ambiental.

23 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, O principio do nivel elevado de protegdo ecoldgica:
residuos, fluxos de materiais e justica ecoldgica, Tese de Doutoramento, Coimbra, FDUC, 2004, p.
264.
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E viavel a utilizac&o do in dubio pro ambiente ou interpretacéo mais amiga do
ambiente, na expressio de CANOTILHO?*, que “como expresso ou ratio da
maioria das normas aplicaveis ao caso, € inatacavel, ndo goza, em termos

aprioristicos e abstratos, de uma prevaléncia absoluta”.

Por outras palavras, ndo significa dizer que o direito ao ambiente sadio sempre
prevalece sobre os demais, devendo haver um equilibrio entre os principios e valores

fundamentais, como sugere uma ética solidaria e intergeracional.

Caberé ao intérprete, em especial o judiciario, o importante papel de resolugéo
de questdes complexas decorrentes do dano ambiental, com vista a efetivar o Estado

de Direito Ambiental.

IV.1. Governance?!> do risco

E incontestavel que o risco, nos pilares da concecdo moderna de civilizagdo, é
um dos maiores problemas e desafios a serem enfrentados, em sede da efetiva
protecdo juridica do meio ambiente, especialmente no que concerne a

responsabilizacdo e a reparacdo do dano ambiental.

A crise de paradigma, propria da modernidade, caraterizada pela liquidez?®
dos conceitos, ndo enquadraveis em formas rigidas, torna praticamente impossivel,
pelo menos nos moldes classicos, qualquer tentativa de calcular os riscos e 0s

desafios a que se submete 0 meio ambiente no século XXI.

214 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Protecdo do ambiente e direito de propriedade: critica de
jurisprudéncia ambiental, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p.83.

215 Governance significa regras, processos e comportamentos que afetam a forma como os poderes
sdo exercidos, sobretudo no que tange a abertura, participacdo, eficiéncia, coeréncia e
responsabilidade presentes no processo decisdrio. Em Portugal existe um Instituto de Corporate
Governance (IPCG) que visa promover a difusdo das boas praticas do governo societario como
instrumento incontornavel para a eficiéncia econémica, o crescimento sustentavel e a estabilidade
financeira, fundados num modelo recomendatorio que partilha a autorregulacéo.

216 A metéfora da liquidez preconizada pelo sociélogo polaco Zygmunt BAUMAN define a época
em que vivemos, como a era da liquidez, em que nada é feito para durar, em que as experiéncias e
relac6es sdo marcadas pela efemeridade, pela fragmentagéo, pela incerteza e imprevisibilidade, como
um fluxo de dgua, sem pretensdo de solidez, ou de “enraizamento” — que ndo assume forma alguma
por si mesma. Uma época que leva também o epiteto, explorado pelo proprio BAUMAN, de “pos-
modernidade”. Esta metafora da liquidez ¢ encontrada em obras como “Modernidade liquida” (2000),
“Amor liquido” (2003), “Vida liquida” (2005), “Medo liquido” (2006) e “Tempos liquidos” (20006).
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Nessa linha, BECK aponta a existéncia de duas modalidades de risco: o
concreto ou potencial, que é visivel e previsivel pelo conhecimento humano; e o

abstrato, que tem como carateristica a imprevisibilidade pela racionalidade humana.

No ambito do Direito Ambiental, tem-se que o risco concreto ou potencial é
controlado pelo principio da prevencdo, enquanto o abstrato encontra-se amparado
no principio da precaucdo, ao investigar a probabilidade de o risco existir por meio
da verosimilhanca e de evidéncias, mesmo ndo detendo o ser humano a capacidade

perfeita de compreender este fendmeno.

Assim sendo, é certo que toda esta difusdo subjetiva, temporal e espacial das
situacBes de risco, perigo e dano, conduzem a pensar 0 meio ambiente de forma

diferente, superando o modelo juridico tradicional.

E o que BECK apontou como “irresponsabilidade organizada”?'’. Para o
sociélogo alemao, apesar da consciéncia da existéncia de riscos, estes sdo ocultados

pelo Poder Publico e pelo setor privado.

Ao Direito cabe abrir espacos para discussdes em torno de novas formas de
sociabilidade, através da criacdo de instrumentos juridicos que acionem medidas de
gestdo preventiva do risco, baseados nos principios da prevencao, da precaucdo, da
responsabilidade e da solidariedade.

Na verdade, “O risco atravessa o direito, impedindo que as fronteiras do
legal/ilegal coincidam com as fronteiras da certeza/incerteza, 0 que nos permite
concluir que o direito pode ndo gerar confianca na sociedade.”?!8

Estando diante de riscos originados por processos de decisdo desenvolvidos em
espacgos institucionais de acentuado déficit democratico, cujos efeitos atingem

geracdes a uma escala espacial e temporal de dificil determinacdo pela ciéncia,

27 A expressdo € utilizada por Ulrich BECK para denominar a inimputabilidade legalmente
institucionalizada resultante da fragmentagdo dos espacos legais dentro dos Estados bem como fora
dos mesmos. Com as normas legais vigentes é possivel dizer que nas grandes catastrofes ambientais
a inimputabilidade aflora motivada pela dificuldade em individualizar a parcela de responsabilidade
que cabe a cada poluidor. O que para BECK resulta no seguinte: “quanto mais se envenena, menos
se envenena”.

218 GARCIA, Maria da Gléria Dias, O lugar do direito na proteccdo do ambiente, Almedina,
Coimbra, 2007.
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imple-se reavaliar os padrbes de responsabilidade, seguranca, controlo e

consequéncias do dano a luz das limitagdes cientificas do risco.

Percebe-se, claramente, que ha necessidade do Estado melhor se organizar e
facilitar o acesso aos canais de participacdo, gestdo e decisdo dos problemas e dos
impactos oriundos da irresponsabilidade politica no controle de processos

economicos de exploracdo inconsequente dos recursos naturais a escala planetaria.

Se lidar com o risco certo e em potencial, utilizando a expressdo de BECK, ja
era dificil no paradigma anterior, imagine-se gerir riscos imprevisiveis, em abstrato,
em virtude de incertezas cientificas. Nesta linha, é preciso criar uma nova gestao
preventiva, por meio da utilizacdo de instrumentos preventivos e precaucionais, para

lidar com toda a complexidade ambiental que paira na sociedade hodierna.

A partir do momento em que se constata que o meio ambiente sadio é condi¢do
para a vida em geral e que a sociedade de risco torna cada vez mais complexa a tarefa
de lidar com o dano ambiental, é inevitdvel um Estado preocupado com a questéo

ecologica.

A crise ambiental ndo ocorre de forma isolada, o que leva a constatar que a
dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista tdo somente no individuo, mas
também numa dimensdo coletiva em sentido geral. Por conseguinte, traz a colagao
direitos que perpassam a esfera privada e se subordinam a interesses da maioria em
prol do bem-estar social, em virtude de a titularidade ser indefinida ou

indeterminavel.

Esta nova estrutura de Estado perpassa pela efetivacdo de medidas e politicas
em que os atores sociais passem a fazer parte do processo de desenvolvimento através
acOes de cidadania partilhada entre Estado e cidaddos, através de instrumentos de
precaucdo e protecdo, ndo sO através de responsabilizacdo como também de

preservacao, visando com isso a preservagdo ecoldgica.

O poder de governance “reinventa, em razdo da ignorancia sobre as
consequéncias da acgdo, a relacdo da liberdade dos cidaddos com o exercicio do
poder estadual. A intervencdo do Estado evolui no sentido de incentivar, orientar,
informar os cidadaos, no ambito da sua liberdade, apelando a respetiva criatividade,

bem como no sentido de estimular a seguranca no exercicio dos direitos
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fundamentais, entre os quais o direito ao ambiente, densificando principios juridicos
fundamentais, na sua abertura a evolugédo, como o principio da sustentabilidade
ambiental do desenvolvimento econ6mico e social, ambos com assento
constitucional, e ampliando posic¢6es procedimentais em que todos tém oportunidade
de participar na defesa dos seus interesses, em procedimentos justos e em
liberdade.”?®

Os novos tempos inspirados no principio da eficiéncia, Ultima ratio do Novo
Modelo de Gestdo Publica (“New Public Management”) sdo marcados pela
administracdo participativa, pelas decisdes negociadas, pela conciliacdo de
interesses, pelo respeito pelas peculiaridades de cada caso e pela razoabilidade na
aplicacdo da lei, tendo em vista garantir uma atenuacéo da informacdo assimétrica e

do risco moral.

Como nota Nuno Cunha RODRIGUES “A flexibilizagdo da administragdo
publica explica, aqui e além, um fenémeno de fuga para o direito privado traduzido
na concessao de fungdes de natureza administrativa a estruturas empresariais de

natureza juridico-privada. ’?%°

Com efeito, o mundo globalizado elevou e diversificou os padrdes de bem-
estar de clientes e utentes informados que reclamam qualidade e possibilidade de
escolha, exigindo critérios e principios de atuacdo ajustados aos mais exigentes
mecanismos de garantia da otimizacao do bem-estar social num contexto de partilha
de informacdo, que, por sua vez, imple a instituicdo de novos mecanismos de

controlo.

A este proposito, Nuno Cunha RODRIGUES refere que “Neste dominio [d0S
receios proclamados pela escola da escolha publica], a supervisdo da sociedade,
nomeadamente através dos meios de comunicacdo social, desempenhara um papel

fundamental. Por outro lado, no quadro da regulacao juridica, o “cidaddo-cliente”

219 GARCIA, Maria da Gléria Dias, Pressupostos Eticos da Responsabilidade Ambiental, atas do
coloquio “A responsabilidade civil por dano ambiental”, Faculdade de Direito de Lisboa, 18, 19 ¢ 20
de novembro de 2009, p. 19.

220 RODRIGUES, Nuno Cunha, BREVES NOTAS EM TORNO DO ESTATUTO DO GESTOR
PUBLICO: A CAMINHO DO NEW PUBLIC MANAGEMENT?, Estudos Juridicos e Econémicos em
Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio de Sousa Franco, Vol. 111, Edicdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2006, p. 431.
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tem especiais exigéncias de qualidade, sendo chamado a participar na gestao
publica. O papel das novas tecnologias é essencial neste relacionamento

Administracio-cidadao "***

Nesta perspetiva dever-se-80 também situar os elementos estruturantes da
Administracdo Publica independente prevista no artigo 267.%, n.° 3, da CRP, a
subsequente lei-quadro n.° 67/2013, de 28 de agosto, e, designadamente os Estatutos
das entidades administrativas independentes com fungdes de regulagcdo e de
promocdo e defesa da concorréncia respeitantes as atividades econdmicas dos setores

privado, pablico, cooperativo e social.

As caracteristicas comuns dos riscos associados as mudancas climaticas e
ambientais, o debate sobre as possibilidades e os desafios da préatica da governance
do risco como uma estratégia para enfrentar esses problemas tem ganho notoriedade

recentemente.

Esse debate considera, particularmente, que (i) as percecGes de risco
individuais influenciam as condutas individuais e coletivas e as a¢cdes mitigadoras e
adaptativas e que (ii) os riscos associados a essas mudancas, por envolverem riscos
complexos cujas relacdes de causas e efeitos sdo bastante complexas e dificeis de
serem identificadas e mensuradas, requer a pratica de um processo decisério aberto

e participativo.

Nesta nova estratégia, o dialogo sobre a qualidade e a formulacédo de politicas
publicas para enfrentar problemas e riscos é considerado de fundamental importancia

e é estendido a todos os potencialmente afetados.

O conhecimento das condic¢es locais ajuda a determinar que dados sdo
consistentes e relevantes e também a definir os problemas que devem ser alvo das

politicas.

O acesso a tais informacdes s6 é possivel quando ha o reconhecimento de que
aquelas pessoas que vivenciam o risco também possuem o seu proprio conhecimento
sobre os problemas que as atingem e que, portanto, devem participar do dialogo e do

processo de tomada de decisdo.

221 |bidem, p.429.
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A ampliacdo e o reconhecimento do debate sobre participacdo publica no
processo decisorio em situacOes de risco resultam de diversas experiéncias empiricas
que tém evidenciado a necessidade de considerar que o risco se vivencia no interior
de cenarios, onde as falas, siléncios, expressdes e segredos sdo objeto de um

conhecimento coletivamente elaborado.

Este conhecimento coletivo é elaborado em contextos sociais especificos e
complexos que formam unidades pertinentes na compreensdo da articulacdo dos
comportamentos individuais com a construcédo coletiva da percecéo de riscos, bem
como diversos tipos de clivagens e de conflitos que surgem no interior dessa

construgdo comum.

A governance é, assim, um conceito conducente a capturar situacdes onde o
que estd em jogo é a coordenacdo entre atores interdependentes, de forma a lidar com

as questdes da acdo coletiva e da cooperacao.

Assim, governance de risco € um processo que envolve representantes de todos
0s grupos sociais (stakeholders, publico diretamente afetado, publico observador,
autoridades, entidades reguladoras) e requer que esses atores possam participar
ativamente e de forma construtiva no discurso para que consigam chegar a uma
compreensdo comum a respeito da magnitude do risco e sobre quais as formas

efetivas para o gerir.

E a partir desse entendimento que, em situacdes de risco associadas as
mudancas climéticas e ambientais, ou estimuladas por esses fendmenos, a préatica de
um processo decisorio mais aberto e participativo, que inclua as percecgdes,
necessidades e interesses das comunidades afetadas, é relevante, na medida em que
as decisdes regulatorias, pela sua complexidade, ambivaléncia e incerteza, nao
podem ser baseadas apenas no conhecimento técnico, devendo incluir também a

participacdo dos stakeholders e envolver o publico.

A existéncia de espaco partilhado, que vai além dos limites preestabelecidos
acerca dos papéis desempenhados por cada ator envolvido, reconhece a importancia
do publico no processo decisorio, e a relacdo de confianca, elementos fundamentais

na governance do risco.
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Considera-se também que o contexto politico e social tem peso neste processo.
Esse contexto socio politico estd ancorado em quatro pilares: capacidade
organizacional, cultura politica e regulatoria, rede de atores e clima social/cultura do

risco.

A capacidade organizacional refere-se a uma organizacédo especifica ou a um
grupo de organizacGes responsaveis por lidar com os riscos no ambito individual,

empresarial, a escala local ou nacional, internacional ou numa combinacdo de niveis.

No caso da cultura politica e regulatdria, é essencial considerar que um mesmo
risco pode ser processado diferentemente e estar sujeito a diversas decisdes de gestao,
dependendo de alguns fatores como cultura nacional, tradicdo politica e normas

sociais.

A rede de atores envolve todos aqueles que estdo em jogo numa situacdo de
risco e em condicbGes de receber o impacto das possiveis consequéncias. Estdo
envolvidos, assim, governos locais, regionais e nacionais; diferentes setores
industriais; entidades reguladoras; organiza¢fes ndo governamentais; a comunicagéo
social e o publico em geral. Compreender quem sdo 0s atores é importante para
caracterizar o risco, avalia-lo, julgar a aceitabilidade e a tolerancia, comunica-lo e

tomar as decisdes sobre como geri-lo.

Compreender o clima social e a cultura de risco é importante para julgar o nivel
de preparacdo para as mudancas necessarias e para as decisdes que serdo tomadas.
Em geral, os fatores que compreendem o clima social e a cultura de risco tém
impactos na justiga, conveniéncia e exequibilidade de uma decisdo tomada. A cultura
nacional, as tradi¢des politicas e as normas sociais influenciam os mecanismos e as

instituicdes para integrar conhecimento e expertise nos meios politicos.

Assim, a governance ambiental surge como uma forma de descentralizar a
conducdo das politicas globais, através da diluicdo dos poderes decisorios,
aumentando as possibilidades de surgirem novos atores globais, como as ONGs e
demais organizagdes internacionais, atuando diretamente nos processos de tomada

de decisdes, regulacéo e elaboracao de tais politicas.

A chave para as diferentes formas de governance ambiental sdo as relagdes
politico-econdmicas que encarnam e a partilha de identidades, a¢Ges e resultados,
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evidenciada em Acordos internacionais, politicas e legislacdo nacionais, estruturas

locais de tomada de decisdo, institui¢cdes transnacionais e ONGs ambientais.

Portanto, para alcancar a governance é obrigatorio socorrer-se do
multilateralismo juridico, politico e econémico, causado pela fragmentacéo do poder
e das fontes reguladoras globais, contribuindo para o desenvolvimento do direito

internacional ambiental.

Neste sentido, é valido salientar que ndo s6 os Estados s&o responsaveis pela
tomada de decisbes e formacdo de politicas internacionais, mas também diversas
organizagOes extragovernamentais que exercem influéncia nas questdes ambientais
globais. Talvez a mais importante destas organizagdes seja 0 PNUA, organismo
especialmente dedicado a coordenar as atividades no &mbito do meio ambiente,

devendo agir como catalisador e zelar pela implementacdo do programa de acdo.

IVV.2. Responsabilidade Social

A «aldeia global», na qual o Homem, «o mesmo em toda a parte», se projeta
de modo diferente, conduz a um entrecruzamento de comportamentos culturalmente
enformados, complementares uns, paralelos outros, antagdnicos outros ainda,
potenciando-se, enfraquecendo-se, eliminando-se mutuamente, nas diferencas que 0s

caracterizam.

Os comportamentos individuais adquirem uma dimens&o coletiva. A solido

da deciséo segue-se a dimenséo coletiva das suas consequéncias.

A este propdsito € oportuno relembrar a afirmagdo da bidloga maritima
RACHEL CARLSON: «tudo esta ligado a tudo», que, na sua simplicidade, deu
inicio a uma revolucéo social de &mbito global, centrada na forma como o Homem

se relaciona com o ambiente que o cerca, com a Terra onde habita e é fonte de vida.

«Tudo depende de tudo» é uma afirmagdo com consequéncias politicas
profundas, ja que faz cair fronteiras politicas e muros sociais. Com o que o apelo a
casa comum que € a Terra implica a dilui¢do da soberania nacional que, desde Jean

BODIN e a construcdo do Estado moderno ap6s o Tratado de Westfalia (1648), foi
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a referéncia ndo s6 do poder dos Estados exercido internamente, como o poder dos

Estados se interrelacionarem autonomamente e de modo independente.

Perda de dominio sobre os bens, em razéo da ignorancia sobre as consequéncias
dos comportamentos, geradora de incerteza quanto ao futuro, de um lado, aquisi¢éo
de dimenséo coletiva por parte da agédo individual, de outro, e esboroamento da
soberania estadual, de outro ainda, sdo as consequéncias revolucionarias da
verificacdo dessa verdade simples, tdo velha quanto a propria Terra, que Rachel

CARLSON enunciou: «everything is connected with everything».

Na expressio de HABERMAS: “a globalizacdo dos mercados, o
entrelacamento entre mercados financeiros e a aceleracdo dos movimentos do
capital levaram a um regime econémico transnacional, que limita sensivelmente o

espaco de acgOes das nagoes [...]”.2%

A questdo, contudo, nesse cenario, é saber onde ficam as empresas e qual o
papel que elas ocupam nesta nova constelacdo histdria, cuja exigéncia de
responsabilidade é uma constante. As empresas, de um modo geral, ao exercerem as
suas atividades além das fronteiras do Estado de origem sdo qualificadas de empresas
transnacionais (transnational corporations — TNCs), sendo plenamente possivel
apontar ganhos, do ponto de vista empresarial, quanto a producédo e distribuicdo
global dos bens.

Importa, no entanto, salientar que as empresas nesse cenario ampliado e
globalizado estdo sujeitas a um modelo de responsabilidade que ndo é plenamente
compativel com os ordenamentos juridicos dos Estados nacionais balizados pelas

respetivas fronteiras.

Ao passo que os mercados foram significativamente ampliados e o nivel de
competicdo entre as empresas intensificado, ao nivel doméstico, as organizacfes
locais também sofreram impactos determinantes desse processo. A empresa, entao,
deve ser vista tanto do ponto de vista local como também da sua forca de atuagdo no
cenario global, destacando os impactos que resultam do seu poder econémico no

ambito transnacional.

22 HABERMAS, Jurgen, Era das Transic@es, traducdo de Flavio Siebeneichler, Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro, 2003, p. 199.
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O que leva a perguntar a quem debitar uma possivel ‘responsabilidade

global ?%, tida como necessaria sob o ponto de vista moral?

Tal responsabilidade compete aos Estados limitados juridicamente pela
fronteira nacional? Ao mercado globalizado? Ou cabe as empresas, intérpretes do
setor privado e, além do mais inflacionadas pelo poder econémico, assumir parte da

responsabilidade?

Note-se que os dois pontos fundamentais a destacar s&o: empresas como atores
globais; e um modo de producdo que seja capaz de redirecionar praticas e técnicas,
consciente da necessidade de incorporar o sentido especifico do desenvolvimento

sustentavel.

O argumento da responsabilidade social provém, pois, do reflexo da sociedade
contemporanea, na qual as empresas atuam de forma privada, com fundamento em
poder econdmico ao nivel global e local. Porém, com pouca atencdo aos impactos

que causam ao ambiente e a sociedade em geral.

A reivindicacdo de acBes socialmente responsaveis por parte das empresas
constitui uma exigéncia que visa o desdobramento de aspetos da producdo econémica
para 0 ambito da preservacdo do bem-estar social e conservacao da vida no planeta,
além de distribuicdo mais equitativa dos bens produzidos. Ou seja, € uma
reivindicacdo de que as empresas, em razdo do poder econdmico que dispdem,
também se ocupem com uma responsabilidade partilhada em relacdo a construcdo de
uma sociedade menos desigual e mais sustentdvel do ponto de vista econémico,

social e ambiental.

Simplificando, o desenvolvimento sustentavel que se almeja alcancar tem de
ser viavel no ambito econdmico, sem deixar de ser adequado no contexto ambiental.
Mas, para isso é necessario remodelar a relacdo do homem com a natureza, passando

a preservagdo ambiental a ser o elemento regulador do desenvolvimento sustentavel.

Sob esta concecéo, é imprescindivel a utilizacdo de politicas publicas, tanto de
ambito global como local que tenham o individuo como principal sujeito e ator

interativo na constru¢cdo de um desenvolvimento socioeconémico equilibrado e

22 HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 219.
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vinculado diretamente & consciéncia da finitude dos recursos naturais, onde o
desenvolvimento social, econémico e politico sejam componentes plenamente

identificaveis do desenvolvimento sustentavel.

N&o se trata, pois, de exigir das empresas a realizacdo de atividades
misericordiosas. Trata-se, antes, de empresas compreendidas no design social,
abarcadas como instituicbes sociais capazes de contribuir para o0 processo de
construcdo de uma sociedade plena na realizacdo da cidadania e da democracia. No
fundo, “empresas cidadas”, isto ¢, empresas que entenderam fazer parte de estruturas
democraticas e que agem como entidades cidadas e ndo meramente executoras, a

qualquer custo, de lucros.

A responsabilidade social como conceito ainda em construcdo, exige uma
mudanca de valores bem como a ampliagdo de recursos tecnoldgicos que
estabelecem, com grande intensidade, ampla rede de conectividade social, requerida

pelo formato préprio das sociedades contemporaneas.

Se, por um lado, é possivel destacar no escopo das sociedades democréaticas o
reconhecimento da responsabilidade social como conceito que integra os valores da
sociabilidade e requer responsabilizacdo partilhada, por outro, € plenamente
compreensivel o uso que as empresas fazem da responsabilidade social como fator

de investimento conducente a rentabilidade.

E um conceito que se projeta como exigéncia social e, a0 mesmo tempo, como

instrumento de gestdo empresarial passivel de agregar valor a produtos e servicos.

As empresas, de modo geral, dispensam atencdo ao consumidor que, sempre
mais exigente, delibera em razdo de produtos e marcas certificadas pelo

reconhecimento social.

Logo, é possivel afirmar que as marcas disponibilizadas no mercado estdo, a
todo o momento, cruzando a malha de interdependéncia de informagdes que circulam

com rapidez, sobretudo, nas redes de comunicacao via internet.

A empresa tem consciéncia de que 0s seus produtos e servigos carregam uma
marca a preservar e que, a menor negligéncia pode arruinar definitivamente o

empreendimento de anos.
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Dai a necessidade de acdes transparentes, negociacGes legitimas, balancos

publicitados e transmisséo de confianga ao consumidor.

Sdo atitudes que favorecem ganhos dos dois lados da moeda: desde
consumidores fidelizados até investidores institucionais que operam, sobretudo em

bolsas de valores, baseados na credibilidade da empresa.

Outro aspeto desse mesmo processo sao as redes sociais, que tém ampliado a
conectividade social. A rapidez e o acesso facilitado da informacéo possibilitam que
0s mais diversos factos acontecam simultaneamente em diversos paises e de forma
interligada, tendo como consequéncia direta o comprometimento dos recursos

naturais.

Novas pesquisas oriundas, sobretudo da antropologia, também tém ajudado a
redimensionar a inter-relacdo do consumidor com o mercado cada vez mais aberto,

heterogéneo e eclético.

A antrop6loga Mary DOUGLAS, em O mundo dos bens??4, demonstra que o
ato de comprar insere-se no ambito cultural e a escolha de determinado produto
decorre de decisdo que ultrapassa a esfera meramente econémica. Diz respeito, em
larga escala, aos valores que asseguram sentido a todo o ato humano, ndo sendo
diferente com o ato de consumir, parte inerente das necessidades humanas. Isso
demonstra que o ato de consumir, adquirir e comprar ndo se restringem somente ao
plano da racionalidade econémica — marcado pelo tripé utilidade, necessidade e preco
-, mas envolve pressupostos valorativos partilhados comumente projetados por

grupos culturais.

O ato de decidir ¢, portanto, uma atividade mais coletiva do que pressupunham
0s economistas classicos, que se baseavam em determinagdo eminentemente

individual.

E nessa trilha que caminham as empresas contemporaneas, cientes de que 0s
consumidores manuseiam as redes sociais com fortissimo poder de influenciar

“amigos”, difundindo poder decisorio coletivo.

224 DOUGLAS, Mary, ISHERWOOD, Baron, O mundo dos bens: para uma antropologia do
consumo, Rio de Janeiro, Editora UFRJ, 2009.
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A0 mesmo tempo que as empresas descortinam nos consumidores verdadeiros
agentes promotores das suas marcas, também temem, ndo sem razao, que a recegao
negativa dos seus produtos e servigos ocasionem a destrui¢do ndo apenas da imagem,

mas da propria empresa.

Por isso, a responsabilidade de a¢des, atitudes e comportamentos com o publico
consumidor e a sociedade de modo geral é uma necessidade constante no mundo

empresarial.

Se, por um lado, é plausivel a insercéo da esfera publica no &mbito do controlo
e fiscalizacdo da atividade empresarial, sobretudo, uma esfera mundial levada adiante
pelas ferramentas tecnoldgicas da telecomunicacdo, por outro, é evidente que o
Estado, promotor de politicas publicas, de incentivo e de inducdo, perde
significativamente o seu poder de atuacgdo no espaco sem fronteiras da globalizacéo

dos mercados.

Como vimos, sustentabilidade e responsabilidade social dependem do processo
global de construcédo de instituicBes legitimas e democraticas.

Do contrério, tanto a sustentabilidade quanto a responsabilidade social ficaréo
a mercé de critérios de eficiéncia e de rentabilidade mensurados exclusivamente pela

racionalidade econémica.

A tensdo entre globalizacdo, de um lado, e sustentabilidade e responsabilidade
social, de outro, visa apurar o grau de adequacao das empresas as exigéncias impostas
fora dos parametros de legitimidade dos Estados democraticos, tendo ainda em conta
a conjuncdo entre desenvolvimento sustentavel e os imperativos econémicos

transnacionais.

As distintas e inumeras leituras a respeito da globalizacdo tendem, pelo carater
concorrente e préprio de cada abordagem, a condicionar a edificagcdo conceitual dos

conceitos de sustentabilidade e responsabilidade social.

E, por isso, urgente que o desenvolvimento sustentavel seja amparado em
requisitos de responsabilidade que transcendam o0s pactos locais e nacionais,

atendendo a realidade complexa e plural das sociedades contemporaneas.

Acresce que as objecOes a essa leitura sustentam a possibilidade de
reivindicagéo, seja no contexto global, seja no interior dos Estados nacionais, de
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pressupostos democréaticos que facam avancar um novo formato de desenvolvimento,
cuja métrica esteja amparada na legitimidade da opinido publica e ndo na

exclusividade dos ditames econdmicos.

IV.3. Viséo prospetiva

Face ao que antecede, cumpre perguntar: «Que comportamento ou
comportamentos juridicos devemos, entdo, adotar para conservar a Terra para as
geracOes futuras?» «Como agir juridicamente na incerteza, uma incerteza que para o
Homem se vem tornando uma questdo de destino?» Qual a nossa responsabilidade

relativamente as consequéncias ambientais dos nossos atos?

Na auséncia de respostas claras, propdem-se uma reflexdo centrada em trés

temas.

O primeiro tema a merecer particular atencéo respeita aos poderes/deveres de

cuidado, decisivos no relacionamento do Homem com a Terra.

Sendo impossivel controlar a totalidade das consequéncias da acdo, o direito
ndo pode continuar a centrar-se no classico bindmio definicdo legal de
comportamentos e repressao em caso de incumprimento, sob pena do sistema juridico
exercer uma funcéo figurativa e simbolica, distante de uma efetiva protecdo do meio

ambiente.

Por isso, se deve enfatizar a prevencdo, onde os poderes/deveres de cuidado

encontram a sua sede e o direito recupera o sentido condutor.

Na impossibilidade de precisar, por antecipacdo, os mdultiplos deveres de
cuidado, a oportunidade de os exercer, a sua medida, intensidade e tempo de duracgao
serdo resultado de um dialogo interdisciplinar subordinado a principios gerais de
direito, através do qual se formam indicadores ou standards ajustados ao

conhecimento disponivel no momento.

Tudo no quadro de um procedimento aberto, interdisciplinar, transparente, no
qual também se avaliam os graus de tolerabilidade da acéo, e, de acordo com o
principio da precaucdo, quem age deve ter o énus de provar que cumpriu 0s deveres

de cuidado e € capaz de controlar o risco que a acao produz.
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O segundo respeita ao novo modo de o Estado se manifestar, através do poder

de governance, suficientemente desenvolvido no ponto IV.1. e para o qual se remete.

Reforcga-se apenas que no conceito de governance do risco esta implicita a ideia
de um processo decisorio democratico e participativo relacionado com a gestdo do
risco, entendendo-se «participacdo» como a partilha do poder decisério do Estado
em relacdo as questdes relativas ao interesse publico e como condigdo necessaria para
assegurar que as instituicdes governamentais atuem de forma responsavel perante 0s
seus cidaddos, criando possibilidades para que individuos e grupos influenciem as
decisfes que os afetam (promovendo assim competéncia e capacidade para isso) e
contribuindo para a estabilidade do sistema democratico.

Este conceito contém um pressuposto substantivo de que a coordenacdo de um
complexo de atividades, publicas e/ou privadas, constitui 0 modo mais facil de
assegurar a execucao com eficiéncia, integrando elementos convergentes de analise:
i) em conceber a todos 0s que participam do processo de tomada e implementacao de
decisBes como partes corresponsaveis; ii) em conceber o processo de producdo dos
recursos — sejam eles financeiros, organizacionais, humanos ou informacionais —
como resultado de parcerias horizontais, intra e interorganizacionais; iii) em
valorizar as estruturas descentralizadas e participativas, que integram os que tomam
as decisdes, 0s que as implementam e 0s que as acompanham (e/ou avaliam) em

circuitos unificados por um processo de aprendizagem organizacionalmente dirigida.

O terceiro tema a exigir particular atencao respeita ao relacionamento ético do

Homem com a Terra, suporte da vida.

Com efeito, a questdo, de natureza cultural, diz respeito a relagdo do Homem
com aquele bem que € o seu suporte de vida. O estd em causa é uma mudanca
qualitativa, estruturante, da compreensao da relagdo do Homem com o local onde
habita, mediante a participacdo ativa e consciente na implementacdo de um meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Trata-se agora de uma relacdo que tende a unir os homens, todos e cada um,
com vista a conservar a Terra para as geraces vindouras. E assim uma relacio nova,
que supera o modelo juridico tradicional, feita do exercicio de poderes e do
cumprimento de deveres, cada um com fins especificos, mas difundidos pela

interacdo do prdprio que age, perante 0s outros, 0s presentes e os futuros, e perante a
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propria Terra, poderes e deveres entendidos e materializados culturalmente, numa

perspetiva de desenvolvimento sustentavel intergeracional.

Trata-se de uma ética com cariz comunitario, constituindo a ancora fundante

do direito e do Estado, em processo de (re)criagao.

Assim, afigura-se inevitavel uma nova hermenéutica da ordem juridica, tendo
como referéncia a sustentabilidade, que invada a esfera publica e privada por conta

da Ecologizagéo.

Nessa linha, a hermenéutica juridica ambiental é proposta por meio de
principios de interpretacdo que visam a busca de solugbes justas e
constitucionalmente adequadas para a interpretagdo de normas ambientais,

influenciados por uma nova pré compreensdo ambiental.

Utilizam-se, para tanto, principios fundantes (principio da legitimidade,
principio da juridicidade e principio da solidariedade) e os principios estruturantes
(principio da precaugdo, principio da prevencéo, principios da responsabilizacéo e do
poluidor-pagador, principios da democracia, da cidadania, da informacdo, da
educacdo e da participacao ambiental, principio da proibicédo do retrocesso ecoldgico

e principio do minimo existencial ecoldgico) do Estado de Direito Ambiental.

E de destacar ainda os principios de interpretacdo constitucional, o principio da
razoabilidade, o principio da ponderacéo e o principio da proporcionalidade, os dois
ultimos proprios para lidar com a coliséo entre direitos fundamentais. Na verdade, 0s
principios séo interdependentes e complementares na fundamentagdo das decisdes

do intérprete.

Este método pode ser aplicado por todos os que lidam com o Direito
Ambiental: pelo legislador ao elaborar as normas infraconstitucionais, em obediéncia
a Constituicdo; pelo Executivo no momento da elaboracéo e da execucéo de politicas
publicas, especialmente no caso de licenciamento ambiental em virtude da

discricionariedade administrativa; e pelos cidadaos que atuam na area ambiental.

Por fim, a “hermenéutica verde” é indicada aos magistrados que lidam cada
vez mais com questbes ambientais, considerando ainda o desejavel aparecimento de

tribunais especializados em matéria ambiental.
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N&o pode igualmente o intérprete restringir-se aos textos legais, como sugeria
0 positivismo juridico, nem tdo pouco desconsiderd-lo, como defendem algumas
vertentes jusnaturalistas e do direito livre. O intérprete constitucional ambiental deve
analisar a evolucéo social, propria da dialética do Direito, preenchendo as previsfes
constitucionais de acordo com o contexto social, realidade que se traduz numa

sociedade de risco.

De qualquer forma, os principios ndo oferecem respostas Unicas e exclusivas,
tendo em conta que o sentido a ser captado da norma é filosoficamente inesgotavel.
Mesmo que o jurista utilize todos os principios interpretativos, ainda assim havera
margem para subjetividade e arbitrariedade. Apesar de todas as dificuldades
inerentes a questdes existenciais e complexas do fendmeno hermenéutico, o
intérprete deve fundamentar as suas decisdes e as suas escolhas com base em
argumentos que possam ser racionalmente justificados nos ditames da nova ordem
constitucional ecoldgica, principalmente quando o poés-positivismo aponta que 0s

principios ndo precisam estar expressos para ter validade normativa.

Desta feita, a tematica do dano ambiental na sociedade de risco deve ser vista
a luz de técnicas hermenéuticas especificas de forma a permitir que os institutos
classicos do Direito Privado sejam redimensionados com vista a sustentabilidade,

enquanto valor fundacional do Estado de Direito Ambiental.

O objetivo reside agora em saber, fazendo apelo a capacidade de conhecer e de
inovar do Homem, como definir os comportamentos que conservem a Terra para as
geracBes futuras. Porque parece hoje evidente que ninguém ¢é verdadeiramente

proprietario da Terra, limitando-se a conserva-la para as geragdes futuras??.

Eis o dilema a ser enfrentado, entre outros, na pauta de discussdes e problemas

da nossa contemporaneidade.

225 GARCIA, Maria da Gléria Dias, op. cit., p. 8.
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V. Conclusodes

A protecdo ambiental constitui uma tarefa inevitdvel do Estado de Direito
Ambiental, exigindo, como parametro da sustentabilidade, uma atuagédo ativa,
associada a uma consciéncia critica e transformadora, onde 0 meio ambiente passe a
ser visto como um bem esgotavel e limitado e que, uma vez degradado, ndo mais se

recupera, gerando consequéncias catastroficas.

O principio da precaucao ganhou relevancia nas ultimas décadas com a
emergéncia dos “novos riscos tecnolégicos ou ambientais”, a que correspondem
geralmente cenérios de risco nos quais um elemento da cadeia causal que vai do
perigo aos efeitos finais € incerto, no sentido em que a relacdo de causa-efeito sobre

a qual se basearia esse elemento ndo pode ser estabelecida nem rejeitada.

Contrariamente as situacGes de riscos simples, trata-se aqui de situacdes
complexas, onde os riscos sdo multicausais e envolvidos em incerteza e/ou

ambiguidade.

Todavia, a formulacdo corrente deste principio ndo surge com um contetdo
pratico claro e é insuficiente como orientacdo para a concecdo das politicas de

regulacao.

Muiltiplas controvérsias tém surgido, com efeito, quanto ao nivel de risco
ambiental requerido para aplicar o principio, ao papel das consequéncias econémicas
e sociais e ao nivel de severidade que as medidas de precaucdo deverdo ter, em
particular em situacGes onde pode ser considerado como uma restricdo a atividade

econdmica.

A responsabilidade pela defini¢do da configuracdo do principio da precaugdo
assenta nas entidades politicas (ou juridicas) e de decisdo, sendo necessario dispor de

quadros reguladores para a sua implementacdo operacional.

O aumento da relevancia desta area no campo do direito, incluida nos
chamados “novos territorios do Direito”??®, deu-se na segunda metade do século XX,
a par da expansdo do Estado constitucional que ocorreu, grosso modo, no mesmo

periodo e que se caracteriza precisamente pela importancia dada aos principios.

226 GONCALVES, Maria Eduarda, GUIBENTIF, Pierre (coord.), Novos Territdrios do Direito,
Europeizacao, Globalizagao e Transformacao da Regulagéo Juridica, Lisboa: Principia, 2008.
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O desenvolvimento paralelo destes dois aspetos torna o principio da precaucao
um caso de estudo que interessa aprofundar numa abordagem comparativa das
semelhancas e diferencas dos ordenamentos selecionados para um estudo comparado
do direito de regulacao, tendo em conta que o tratamento das questbes ambientais em

conexdo com a precaucao varia de pais para pais.

Neste contexto, relativamente a primeira questdo de investigacao identificada
em 1.2. supra, centrada no estado da arte da aplicacdo extraterritorial das normas

ambientais, € possivel concluir que:

O principio da precaucdo evoluiu da presenca em convencdes e tratados
internacionais, geralmente sem forca vinculativa, para as legislacdes nacionais e para

a sua aplicacdo e reconhecimento pelos tribunais.

Assiste-se ao “movimento crescente de ‘internacionaliza¢do’ € ‘europeiza¢do’
dos direitos estaduais nacionais”, determinando que os tribunais sejam competentes
para “a desaplicacdo de normas de direito interno que sejam contrarias a normas

superiores de direito internacional ou de direito comunitario”.

Porém, o principio da precaucdo ndo tem tido grande expansdo nos tribunais
internacionais. Em 2005, a UNESCO reconhecia que apesar de se tratar de um
principio reconhecido em diversos tratados internacionais, existe ainda relutancia dos
tribunais internacionais em aplica-lo, nomeadamente do Tribunal Internacional de
Justica, do Tribunal Internacional do Direito do Mar ou do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.??’. A excecdo parece ser o Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

A evolucdo do principio da precau¢do na UE diverge nalguns aspetos da
abordagem ao principio da precaucdo nos EUA. Em ambos 0s casos tem existido um
grande desenvolvimento pela via jurisprudencial. Porém, as situacbes em que se faz

apelo a precaucdo mostram diferencas dos dois lados do Atlantico.

A uma visdo precaucionaria mais alargada na Europa, contrapde-se uma visdo

mais estrita nos EUA. Também a analise custo-beneficio se tem mostrado distinta,

227 World Commission on the Ethics of Scientific Knowledge and Technology.The Precautionary
Principle, Paris: Unesco, 2005, p. 23. Disponivel em , acesso em 29
de abril de 20109.
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assumindo o balance test um papel mais significativo no principio da precaucéo de

cariz americano.

Os EUA tém sido mais cautelosos na aplicacdo do principio da precaucdo do
que a UE. A atencdo atribuida as questdes ambientais e a precaucao parece depender,
sobretudo, do contexto de cada caso particular: tecnologia, localizagdo, culturas e
percecdo do risco social, sistemas legais mais ou menos abertos em relacdo as
empresas ou a grupos de cidaddos. Programas e medidas de precaucao sao aplicados
no nivel estadual e no nivel local e, embora ndo seja citada expressamente na
legislagdo e nas politicas federais, a presenca do principio da precaugdo esta
subjacente a natureza de grande parte da legislagdo ambiental, encontrando-se
expressamente citado em inimeras conferéncias e tratados internacionais e em outros

instrumentos de Direito Internacional.

A UE, constituindo atualmente o espaco politico com as normas ambientais
mais exigentes do mundo, tem influenciado a tomada de decisdes a nivel mundial. O
principio da precaucdo permite aos EM desenvolver agBes sem esperar pela
confirmacdo cientifica dos indicios que apontam para a existéncia de um perigo para

0 ambiente.

Jé& os paises que compdem os BRICs tém um enorme desafio no que se refere
a boa Governance politica, econdémica, social, ambiental e cultural. Mesmo
possuindo um enfoque maior na esfera econdémico-financeira, os BRICS tém a
capacidade de criar uma nova ordem internacional que zela pela protecdo do meio
ambiente e indutora do desenvolvimento sustentavel, elementos que exigem decises

urgentes, numa perspetiva mais pratica.

A complexidade do principio resulta, desde logo, da circunstancia de nédo
existir uma defini¢cdo unica ou consensual — facto que se revela bastante claro na
diviséo entre UE e EUA, que culminou com o fracasso das negociacfes do TTIP,
revelador das diferentes percecdes entre os EUA e a Unido Europeia sobre o principio

da precaucao.

Como enfatiza Nuno Cunha RODRIGUES “Em todas as questdes analisadas
h& diferentes perce¢des entre os EUA e a Unido Europeia que fazem antever algumas
dificuldades de negociagéo.”
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No entanto, acompanhando o entendimento do insigne Professor, trata-se de
uma experiéncia singular e uma oportunidade, que vem, além do mais, conferir
sentido ao tema da presente Dissertacdo quanto a complexidade da aplicacéo
extraterritorial das normas ambientais e, em especial do principio da precaucéo, que
por razdes culturais, politicas, legislativas e judiciais se projeta de forma diversa nos

maltiplos ordenamentos juridicos em que € aplicado na gestéo da incerteza.

No que tange a segunda questdo de investigacdo, focada no impacto do

principio da precaucdo, as principais conclusdes espraiam-se pelos seguintes pontos:

O principio da precaucdo representa a procura de uma resposta normativa para
0 problema da tomada de decisdo em face da incerteza.

Para se compreender as politicas e a legislacdo ambiental € importante ter em
conta o contexto cultural, social, e a organizacdo politica e judicial. Devera, no
entanto, ser tido em atencdo o facto de o principio da precaucdo, tal como outros
aspetos do direito do ambiente, ser, para além de recente, uma constru¢do marcada

desde o inicio pelo dialogo entre varios ordenamentos juridicos.

O principio da precaucdo distancia-se do principio da prevencdo que implica
uma certeza sobre os impactes de produtos ou atividades sobre o ambiente. A
novidade introduzida pelo principio da precaucdo consiste precisamente na tomada

de decisbes quando ndo existem certezas.

Tratando-se de um principio recente, diretamente relacionado com temas atuais
suscetiveis de causar receios ou sentimentos fortes nas populacbes, como as
tematicas ambientais, da saude, da industrializacdo e globalizagcdo, e em ultima
analise de modos de vida, este principio tende a incorporar uma carga ideoldgica
significativa na discussao que por vezes extravasa 0 tema central, focando-se nos

extremos “a ciéncia é sempre benéfica” versus “receio do novo”.

O risco ndo conhece fronteiras, ndo conhece destinatarios e ndo conhece
limites. A multiplicag&o de riscos, em virtude da a¢&o desreguladora do homem sobre
a natureza, causa um verdadeiro ciclo vicioso. E o “efeito bola de neve” torna-se tanto
mais assustador quanto se considere a irreversibilidade de alguns dos danos causados.
Se a incerteza e a ignoréncia sempre caracterizaram o conhecimento humano, a

verdade € que hoje constituem o paradigma e o elemento estruturante da sociedade.
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A complexidade dos riscos e danos ambientais, a luz da sociedade
contemporanea, parece romper — ou pelo menos abalar — as estruturas classicas da
prépria epistemologia do Direito, revelando-se como um grande desafio ndo sé para

a efetivacdo do Direito Ambiental, mas para toda a ciéncia do Direito.

N&o restam davidas de que a visdo tradicionalista do Direito precisa de ser
revisitada em face das exigéncias impostas pela sociedade de risco e, nesse percurso,
a discussao sobre novos parametros juridicos para lidar com a efetiva protecdo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado faz-se ndo apenas necessaria, mas
imprescindivel, exigindo transformacfes no Estado e no Direito de forma a

minimizar os impactos da crise ambiental e controlar as dimensdes do risco.

Nesta linha, urge a criacdo de uma nova gestao preventiva, a partir da utilizacao
de instrumentos preventivos e precaucionais, para tratar de toda a complexidade
ambiental que paira pela sociedade hodierna, influenciando diretamente a

responsabilidade civil por dano ambiental.

No entanto, as dificuldades estdo na efetivacdo dos instrumentos juridicos que

se tornam um grande desafio para os operadores do Direito Ambiental.

A previsdo normativa e a doutrina ndo séo suficientes, uma vez que a eficécia
social da norma juridica é condicionada, muitas vezes, pelos aplicadores do Direito
Ambiental. A jurisprudéncia exerce uma tarefa fundamental na solidificacdo e

efetivacdo de todas as peculiaridades que circundam os riscos e danos ambientais.

Desconstruir teses, teorias e paradigmas no atual contexto da sociedade de risco

é uma empreitada constante.

Embora, na nossa opinido, o principio da precaucdo deva ser analisado como
um principio auténomo, que se distingue, consequentemente, do conceito de
prevencao, reconhecemos que é ainda um principio "verde", em fase de construcéo,
exigindo aprofundamento cientifico, que afaste perspetivas radicais e maximalistas,
suscetiveis de conduzir a paralisia e mesmo a regressao. Para o efeito, impGe-se a
adogdo de razoaveis medidas de cautela, tais como, a consagracdo de deveres de
informacdo, periodica revisibilidade de dados cientificos, adocdo de medidas

preventivas aos deveres de comunicacgéo de acidentes.
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E importante reconhecer a precaugdo como um principio de acéo e ndo somente
de abstengdo. Como qualquer principio, a ideia de precaucdo ndo é absoluta e a sua
aplicacéo depende do preenchimento de requisitos cumulativos: a ameaga tem de ser
sensivel, isto €, percetivel ou apreciavel; e o dano deve qualificar-se como sério
(importancia ou gravidade do dano possivel) ou irreversivel (inviabilidade de

recuperagdo do meio ambiente ou do bem atingido).

O ambiente pode ser considerado como valor constitucional prevalecente, mas
deve ser conciliado com outros valores e direitos constitucionalmente acolhidos. E
verdade que a Lei Fundamental acolhe o objetivo da protecdo do meio ambiente, mas
esse é apenas um entre Vvarios outros objetivos constitucionalmente sediados.
Referimo-nos especialmente aos objetivos ligados ao desenvolvimento econémico.
Se, por um lado, temos um desejo de preservacao dos recursos naturais numa ldgica
de solidariedade intergeracional, prevenindo a poluicdo e salvaguardando a sua
integridade e capacidade auto regenerativa, por outro lado, o Estado aposta no
desenvolvimento tecnoldgico, em politicas de pleno emprego, confia na iniciativa

individual e empresarial, apoia 0s agricultores e o0s industriais.

E nesta dialética antagonica que a acio do Homem sobre os recursos naturais
gera e multiplica riscos de destruicdo global, mas também gera e multiplica fontes de
rendimento, postos de emprego, vias de desenvolvimento econémico. Nao podendo
eliminar as intervencBes humanas sobre a Natureza, é preciso ponderar as

consequéncias de cada uma delas, prevenindo danos e prevendo a eclosédo de riscos.

Em cada caso concreto devera ser realizada uma avaliacdo de custo-beneficio,
atentando no principio da proporcionalidade. Note-se, todavia, que esta ponderacao
de interesses € bastante sensivel na medida em que as vantagens obtidas com a
adocdo de medidas de precaucdo (diminui¢do ou neutralizagdo de um dano grave e
irreparavel para o meio ambiente) séo incertas, devido a falta de certeza cientifica.
Por outro lado, o principio da precaucgéo exige que se tenham em considera¢do uma

multiplicidade de interesses antagdnicos, bem como o interesse das futuras geragdes.

Todavia, estas dificuldades tém de ser assumidas pelos agentes decisores, que

Rute SARAIVA designa “arquitectos da escolha (que incluem o decisor politico e
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o legislador)??8, através da adogao de um modelo de deciséo flexivel, marcada pela
revisibilidade e reversibilidade, devendo ser dada prevaléncia ao “principio da

prognose negativa ”.

Se existir incerteza quanto a irreversibilidade e a gravidade de uma situagéo,
designadamente, por subsistirem ddvidas significativas quanto a producéo de danos
ambientais, ndo devem correr-se riscos, privilegiando a protecdo ambiental. Quando
0s argumentos a favor e contra um determinado projeto se revelarem igualmente
fortes, o conflito de interesses econdmicos com interesses ambientais deve ser

decidido em prol do ambiente, concedendo-se in dubio contra projectum.

A integracdo do ambiente no mundo juridico determina radicais alteracdes de

comportamento, quer da parte dos poderes publicos, quer dos cidadaos em geral.

Sendo a protecdo ambiental um objetivo do Estado de Direito Ambiental, ela
deve ser levada a cabo através da colaboracdo com todos os atores sociais, huma
I6gica de persuasdo e ndao de imposi¢do, configurando um desafio ao nivel da
alteracdo dos padrdes de comportamento, que passa pela instituicdo de uma logica de
prudéncia e de participacdo e compromisso de todos 0s atores sociais no processo de

decisao.

Com efeito, € imprescindivel a utilizacdo de politicas publicas, tanto de &ambito
global como local gue tenham o individuo como principal sujeito e ator interativo na
construcdo de um desenvolvimento socioecondémico equilibrado e vinculado
diretamente a consciéncia da finitude dos recursos naturais, onde o desenvolvimento
cultural, social, econémico e politico sejam componentes plenamente identificaveis

do desenvolvimento sustentavel.

A existéncia de espaco partilhado, que vai além dos limites preestabelecidos
acerca dos papéis desempenhados por cada ator envolvido, reconhece a importancia
do publico no processo decisorio, e a relacdo de confianca, elementos fundamentais

na governance do risco.

228 SARAIVA, Rute, A heranca... op. cit., p. 179.
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Seguindo de perto a Professora Rute SARAIVA “As instituicdes devem, neste
contexto de incerteza, funcionar como fonte, distribuicéo e tradugdo da informagéo
sobre 0 risco a populagdo, nomeadamente através da educacdo, de forma a
acautelar uma democracia funcional e livre. No entanto, convém ndo esquecer que
as autoridades sdo permeaveis e vulneraveis a interesses, erros e enviusamentos. A
forca organizada do I6bi ambientalista ou do l6bi do petroleo dificilmente néo
influencia a actuacéo politica. A dimensé&o institucional pode, portanto, atenuar ou

exacerbar a heuristica e os enviusamentos que tanto se vem falando. ??°

O que se busca é o fortalecimento de um novo olhar, de uma consciéncia
ecoldgica, de diferentes funges, instrumentos, metas e tarefas que possam (e devam)
ser utilizados pelo Poder Publico e pela coletividade, de forma integrada, preventiva,

precaucional e solidaria.

Como Karl POPPER afirmou no emblematico texto «A sociedade aberta»®%,

«...0 caminho da humanidade... implica um salto no desconhecido, na incerteza, na

inseguranga, implica recorrer a razdo como meio de planear, o melhor que

soubermos, a nossa seguranca e a nossa liberdade».

E este «salto no desconhecido», na inseguranca, de que fala Karl POPPER,
que se impde dar, recorrendo, como ele invoca, a razdo, como forma de melhor nos
garantirmos em liberdade, fazendo apelo a um direito em acdo, que se vai
culturalmente construindo, com o contributo de todos, nas suas irremediaveis

diferencas.

Eis o desafio, a exigir método, reflexio e PRECAUCAO.

229 |bidem, p. 180 e 181.
20 POPPER, Karl, A Sociedade Aberta e os seus Inimigos |, Editorial Fragmentos, Lisboa, 1993, p.
210.
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