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1. Principio da Precaucio: os fundamentos da sua autonomia axiologica

1.1 Em especial, em face da prevencao

Sendo o objeto deste trabalho a elaboragdo de um percurso justificativo sobre a
necessidade e importancia de autonomizagdo do principio da precaugdo, ndo poderia
deixar de se fazer referéncia breve e introdutéria ao principio da prevencao, ja que,
tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia sempre consideraram aquele como uma
decorréncia logica e axioldgica deste.

Nas palavras de CARLA AMADO GOMES, existem «sérias reservas em relacao,
quer a sua existéncia (enquanto principio auténomo), quer a sua ‘“operatividade”,
concluindo que nado ha razao para se falar num “principio de precaug¢ao” enquanto tal. O
que subsiste e se reforca € um principio de prevencao, de perigos e riscos, em que a
imposi¢do de restricdes as atuagdes potencialmente lesivas do meio ambiente aumenta a
medida da comprovabilidade (da gravidade) dos danos e que se baseia numa atitude
ponderativa de interesses em presenca, balanceando solidariedade inter e intra
geracionais»'.

Na verdade, e embora os principios juridicos da prevengao e da precaucio sejam
dois principios relacionados com o principio do desenvolvimento sustentavel, devem ser
considerados e tratados como auténomos, quer do ponto de vista da sua elaboragdo
dogmatica, quer do ponto de vista da sua materializagao pratica.

Ambos encontram a sua consagragao legal no artigo 3.°, al. ¢), da Lei de Bases de
Politica do Ambiente? (LBA), onde se estabelece que a atuagdo publica nesta matéria esta
subordinada, nomeadamente, aos principios da preveng¢io e da precau¢io’.

Saliente-se que a LBA ndo refere «Da preven¢ao ou da precaugdo», mas sim, «Da
prevencao e da precaucdo». Isto significa que, na perspetiva do legislador, existem,
verdadeiramente, dois principios juridicos que sdo distintos e autbnomos.

Consagra-se um principio de prevengdo que coexiste com outro, o principio da

precaucdo. Certo ¢ que, atendendo apenas a letra do preceito supramencionado, ndo

1 GOMES, Carla Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo? Reflexdes Sobre O “Principio da Precaucdo”,
Textos Dispersos de Direito do Ambiente, 1 Vol., Lisboa, AAFDL Editora, 2008, pp. 143 e 150.

2 Cfr. Lein. 19/2014, de 14 de abril, que define as bases da politica de ambiente.

30 artigo 3.°, al. ¢), da LBA estipula que: «(...) A atuagdo piiblica em matéria de ambiente esta subordinada,
nomeadamente, aos seguintes principios: (...) d) Da prevengdo e da precaucdo, que obrigam a adogdo de
medidas antecipatorias com o objetivo de obviar ou minorar, prioritariamente na fonte, os impactes
adversos no ambiente, com origem natural ou humana, tanto em face de perigos imediatos e concretos como
em face de riscos futuros e incertos, da mesma maneira como podem estabelecer, em caso de incerteza
cientifica, que o 6nus da prova recaia sobre a parte que alegue a auséncia de perigos ou riscos».



resulta claro que exista uma diferenca entre ambos os principios, parecendo que, a existir,
tal distingdo se situara ao nivel do detalhe®.

E por isso necessario perceber em que se concretiza esta diferenciacio, no sentido
de se delimitar o campo de aplicagao util e autonomo de cada um dos principios em
relacdo ao outro.

E precisamente isso que me proponho fazer neste ensaio, onde tentarei identificar
e desenvolver alguns critérios - tendo em conta, sobretudo, os varios subprincipios e/ou
subprocedimentos que consubstanciam as materializagdes praticas de cada um destes
principios -, que penso poderem servir de base a demonstracdo de uma verdadeira
destringa axioldgica e pratica entre a prevencao € a precaugao.

Desenvolverei, particularmente, o (sub)principio da inversdo do 6nus da prova,
que, sendo uma decorréncia légica subjacente a operatividade da precaucdo, creio
consubstanciar o fundamento pratico mais relevante para a sua autonomizacao, pelas

razdes que de seguida explanarei.

2. Principio da Prevenc¢do: uma introducio as suas materializa¢des praticas

Na decorréncia do exposto acima, importa comecgar por elaborar uma breve
introdugio as dimensdes praticas do principio da prevencdo® para que se perceba, do
ponto de vista da sua exequibilidade, o que ¢ que o distingue do principio da precaucao.

Introdutoriamente, pode dizer-se que o papel fundamental da prevencdo na
preservacdo do meio ambiente radica no ditado popular “mais vale prevenir do que
remediar”.

A absor¢dao desta maxima pelo ordenamento juridico implica que, em vez da
aferi¢do e reparagdo de danos, se deve, sobretudo e a montante, antecipar condutas que
possam evitar a ocorréncia ou mitigar os efeitos desses danos®. Assim:

1. “Mais vale prevenir do que remediar”, uma vez que, regra geral, depois de o

facto poluidor ou de o dano ambiental estarem consumados, se torna

4FRADE, Marlene, O Principio da Precaugdo no Direito do Ambiente — Andlise critico-reflexiva sobre a
vigéncia, autonomizagdo e distribui¢do do onus da prova, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, pp. 42 a 77.

> Este principio, para além de encontrar suporte no direito interno constitucional - por exemplo, no artigo
66.°, n.° 2, als. a) e d) e no artigo 52.°, n.° 3, al. a), da Constituicdo da Reputiblica Portuguesa (“CRP”) - ¢
infraconstitucional (por exemplo, na ja referida LBA, mas também noutros diplomas legislativos que
contém indicag¢des preventivas especificas), encontra também suporte em fontes de direito internacional e
de direito comunitario.

® Também em termos etimologicos “prevenir” significa antecipar as consequéncias de determinada agdo ou
conduta, para, através disso, tentar evitar a ocorréncia de consequéncias que se consideram ser
desfavoraveis.



impossivel ou demasiado onerosa a reconstituicdo in natura da situagao
anterior, porquanto ¢ impossivel ou demasiado oneroso a remogao do facto
poluidor ou do dano’;

11. “Mais vale prevenir do que remediar”, porque, mesmo sendo possivel a
reconstituicdo in natura, a sua onerosidade faz com que nado seja razoavel
exigir tal esfor¢o ao operador;

iii. “Mais vale prevenir do que remediar” porque, também de uma perspetiva
econdmica, ¢ mais oneroso “remediar” do que “prevenir”, pois o custo das
medidas preventivas face a ocorréncia da poluicdo ¢, regra geral, bastante
inferior ao custo das medidas de “despolui¢do” tomadas a jusante da
ocorréncia do dano.

Em suma, decorre do principio da prevencao a necessidade de serem adotadas
medidas prévias a ocorréncia de um dano® concreto, tendo como mobil evitar a
verificagcdo desse mesmo dano ou, pelo menos, mitigar (muito) significativamente os seus
efeitos’.

Nas palavras de CARLA AMADO GOMES, «O principio da prevencao traduz-
se em que, na iminéncia de uma atua¢do humana, a qual comprovadamente lesara, de
forma grave e irreversivel, bens ambientais, essa intervencio deve ser travada»'?.

E assim ¢ dado que, no dominio do direito do ambiente, existe um ganho coletivo
se se for capaz de, corretamente, antecipar as consequéncias negativas e prejudiciais para
o ambiente e de, em funcgdo desta antecipacao, se adotarem condutas que tenham em vista
evitar, ou, pelo menos, mitigar11 danos.

Desta forma, a expressao-chave que acaba por representar e materializar a logica

subjacente a prevengao ¢ “PPP” (ndo enquanto sigla portuguesa da expressao “Principio

7 Paradigmatico do que acaba de se referir, € 0 caso em que um dano ambiental provoca a extingdo de uma
espécie animal ou vegetal.

8 Para alcangar este objetivo existe uma panéplia de instrumentos, consubstanciados nas materializagdes
pratica do principio da preven¢ao e que podem ser utilizados para, preventivamente, evitar a ocorréncia de
danos ao ambiente. Por exemplo: os procedimentos de avaliacdo de impacto ambiental, a adogdo das
melhores técnicas disponiveis, a corre¢ao na fonte, mas também, a objetividade do dever de reparacdo por
dano ecologico e das suas formas de reparagao.

9 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, «Direito Comunitario do Ambiente», Cadernos CEDOUA,
Almedina, 2002, p. 21.

10 GOMES, Carla Amado, A Prevengdo a prova no Direito do Ambiente. Em especial, os Actos
Autorizativos Ambientais, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 22.

! Poderiamos até chegar a conclusdo de que seria interessante, do ponto de vista econdmico, a construgio
de uma fabrica que envolvesse descargas poluentes. No entanto, sabendo o efeito dessas mesmas descargas,
haveria que, nfo as evitar, mas mitigar os seus danos ambientais (por exemplo, tratando essas descargas ¢
canalizando-as para um local apropriado).



do Poluidor Pagador”), mas enquanto sigla para a expressao inglesa Pollution Prevention
Pays - a ideia de que vale a pena prevenir, especialmente, no ambito do direito do
ambiente!>!3,

Note-se que a prevencao nao deixa de ser complementar face ao Principio do
Poluidor Pagador, uma vez que este, materializando-se essencialmente na internalizagao
dos custos decorrentes do facto poluidor que ficam a cargo do operador-poluidor, ndo o

compele, necessariamente, a reduzir a sua pegada poluente!*,
2.1 O (sub)principio da correciao na fonte

Com se antecipou, o principio da prevengdo desdobra-se em véarios outros
(sub)principios, que, no fundo, sdo as suas materializagdes ou concretizagdes praticas.

Um desses (sub)principios ¢ o da corre¢do na fonte, que, de um ponto de vista
subjetivo e espaciotemporal, delimita o dever de levar a cabo agdes de protecdo do
ambiente, implicando a antecipa¢do da ocorréncia de danos ambientais, mas também a
adocdo de condutas que sejam aptas a impedir ou a mitigar esses danos.

E da propria letra da al. ¢) do art. 3.° da LBA, que decorre este (sub)principio de
corre¢do na fonte e que, na adocao de um ato administrativo autorizativo ou licenciador,
obriga a Administracdo a ter de verificar se as medidas projetadas por determinado
operador, por si s6, sdo capazes de corrigir na fonte'> a producio desse dano (impedindo-
0 ou mitigando-o).

Em suma, o (sub)principio da corre¢ao na fonte impoe a existéncia de uma analise

de determinado fator poluente para adequar o tratamento a aplicar.
2.1.1 Quem deve corrigir na fonte?

A corregdo na fonte vai ter como ambito de aplicagdo subjetivo o agente poluidor,
enquanto “agente causador” do facto poluente, impondo-lhe o dever de modificar a sua

conduta, expurgando-a de agdes lesivas do meio ambiente ou, quando tal ndo for possivel

12 GOMES, Carla Amado, 4 Prevengdo a Prova no Direito do Ambiente... cit., pp. 21 a 28.

13 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, «Direito Comunitario do Ambiente, cit., p. 21.

14 Neste sentido, Nicolas de Sadeleer considera que «By requiring the adoption of measures intended to
prevent such damage from arising, prevention forms a prudent complement to the polluter-pays principle
(PPP), which does not necessarily compel polluters to reduce their pollution by requiring them to internalize
their costs» in SADELEER, Nicolas de, Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules,
Oxford University Press, 2020, p. 85.

15 Isto €, logo no momento da sua produgdo.



ou exigivel, adequa-la de modo a reduzir ao minimo possivel as suas repercussoes nesse

meio.
2.1.2 Como e quando se deve proceder a correcio?

De um ponto de vista espaciotemporal, este (sub)principio obriga a tomar as
medidas necessarias para inibir, logo numa fase inicial, a poluicdo e/ou os danos dela
decorrentes para o meio ambiente, em vez de simples medidas de “tratamento de fim de
linha™'®.

Daqui se retira a obrigacdo de o proprio operador, quando formula um pedido de
autorizagao ou licenca, modelar esse pedido em funcdo da necessidade de prevencao e

mitigacio na fonte!”!8.

2.2 O (sub)principio da adocdo das melhores técnicas disponiveis'

Da prevencdo também decorre o (sub)principio (eventualmente bastante
controverso do ponto de vista das consequéncias juridicas que dele resultam) da
imposi¢do ao particular que adote as melhores técnicas disponiveis®.

Por forca deste (sub)principio, um ato administrativo autorizativo ou licenciador
sujeita, ou pode sujeitar, o particular a uma condi¢ao de permanente atualizagdo. Este
aspeto configura um carater inovador introduzido no ordenamento juridico por a¢ao do
direito do ambiente, pois, em vez de haver um ato administrativo que define e consolida
a posi¢do juridica de um particular?!, existe um ato que sujeita o operador a uma condicio

de extrema precariedade?.

16 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, «Direito Comunitario do Ambiente», cit., p. 21

17 GOMES, Carla Amado, 4 Prevengdo a prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 24 a 28.

¥ Um exemplo de correcio na fonte neste sentido seria a interdigdo de funcionamento de um
estabelecimento industrial obsoleto e muito poluente enquanto ndo fosse modernizado, por recurso a
tecnologias menos poluentes ou a matérias primas menos perigosas. Nao sendo isso possivel, este
(sub)principio de corregdo na fonte obrigaria o operador industrial a aplicar medidas paliativas como, por
exemplo, novos filtros nas chaminés.

19 BALDE, Alassana Mendonga, «Notas sem fronteiras acerca das melhores tecnologias disponiveis no
regime da prevencao e controlo integrado da poluicao», Direito do Ambiente: Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Vasco Pereira da Silva, Lisboa, ICJP/CIDP, 2021, pp. 588 ¢ segs.

20 Neste caso, do ponto de vista da modelagdo de um ato autorizativo/licenciador, o que a Administragao
pode fazer ¢, em face de um pedido de construgdo — por exemplo, de uma fabrica —, verificar se a tecnologia
apresentada e projetada pelo operador requerente ¢ a melhor possivel a data, tendo em vista a prevengdo e
a mitigacao de danos.

2 Estabelecendo, por exemplo, que durante 50 anos — ou até indefinidamente —, esse particular tem direito
a operar ¢ a desenvolver determinada atividade industrial (que é a consequéncia pratica, por exceléncia, de
um ato administrativo).

22 Se determinado proprietario de um terreno ai pretender construir uma casa, deve requerer uma licenga de
construcao junto da respetiva camara municipal competente, que tendera a ser de carater definitivo (cfr. o

10



Enquanto estiver a adotar as melhores técnicas disponiveis e nao lhe for
legitimamente exigivel que transforme a sua tecnologia noutra mais eficaz, do ponto de
vista de prevencio de um dano ambiental, o particular mantém a sua situagdo juridica®.
Contudo, no dia em que tais técnicas se tornarem obsoletas, pode ser exigida ao particular
uma adaptacio tecnologica, sob pena de a sua posigdo “cair’>*.

Exemplo disso é o que consta no artigo 80.° do DL n.° 127/2013%, de 30 de agosto,
em que se prevé poder haver a revogacao, total ou parcial, da licenca de exploragdo da
instalacdo de incineragdo ou coincineragdo de residuos quando nao forem adotadas
medidas preventivas adequadas ao combate a poluicdo, através do recurso as melhores
técnicas disponiveis ou a outras normas técnicas aplicaveis, sempre que desta omissao
resulte para o ambiente a produgio de efeitos negativos que sejam evitaveis?®.

E, no entanto, questionavel se este (sub)principio da ado¢do das melhores técnicas
disponiveis ¢ juridicamente relevante apenas e quando o proprio ato administrativo ou
regime juridico em concreto admita ou imponha esta possibilidade, ou se, pelo contrario,
ndo terd também alguma relevancia juridica no quadro geral do Codigo do Procedimento
Administrativo (“CPA”) no ambito da matéria da modificagdao dos atos administrativos.

Se ¢ verdade que existe uma via no quadro geral do CPA em relagdo a esta
possibilidade?’, é sempre preferivel que esta circunstincia de adaptabilidade permanente

e de precariedade do ato esteja definida ab initio®.

art. 4.° e os arts. 20.° e segs. do DL n.° 555/99 — Regime Juridico da Urbaniza¢ao e Edificacdo). No entanto,
por forca da agdo deste (sub)principio da adog¢ao das melhores técnicas disponiveis, o ato administrativo no
ambito do direito do ambiente torna-se necessariamente precario porque a sua manutencao fica sujeita a
uma condigdo resolutiva.

23 DIAS, José Eduardo Figueiredo, 4 Reinvengdo da Autoriza¢do Administrativa no Direito do Ambiente,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 979 e segs.

24 Esta precariedade nfo é muito consentinea com a natureza juridica de um ato administrativo, que é um
ato de autoridade publica com um efeito consolidador na defini¢do de uma situacdo individual e concreta.
25 Estabelece o regime de emissdes industriais aplicivel a prevengio e ao controlo integrados da poluicdo,
bem como as regras destinadas a evitar e/ou reduzir as emissdes para o ar, para a d4gua e para o solo e a
produgdo de residuos, transpondo a Diretiva n.° 2010/75/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24
de novembro de 2010, relativa as emissdes industriais (prevengdo e controlo integrados da polui¢do).

26 Esta regra consta da al. ¢), do n.° 2, do art. 80.° do referido DL. No entanto, o mesmo raciocinio encontra-
se plasmado noutros artigos do mesmo diploma, como ¢ o caso do artigo 19.°,n.° 9, al. a).

27 A possibilidade de adaptabilidade parece decorrer do art.’ 149, n.° 1, do CPA, quando se permite o
estabelecimento de clausulas acessorias, bem como das normas relativas a alteragdo e revogacao do ato
administrativo (cfr. arts. 165.° ¢ segs. do CPA). Em todo o caso, esta discussdo é controversa porque, sendo
o CPA de aplicagao subsidiaria em matéria jusambiental (por ndo regular diretamente relagdes juridicas
ambientais), ndo € claro que possa ser diretamente invocado para impor uma obrigagdo que nao decorre da
legislagdo especial ambiental.

28 GOMES, Carla Amado, 4 Prevencdo @ Prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 29 a 43.
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2.3 O procedimento de avaliacdo de impacto ambiental

O principio da prevencdo® tem ainda especial incidéncia pratica num
procedimento administrativo em concreto: trata-se do procedimento de avaliagdo de
impacto ambiental®’, cujo propdsito central ¢, efetivamente, dar exequibilidade pratica
aos ditames da prevengao.

E no ambito de condutas reguladas por outros diplomas que se deve fazer esta
analise, antecipando os riscos ambientais e até impondo que uma conduta regulada por
outro diploma sé possa ser licenciada ou autorizada se nao houver impacto ambiental
negativo ou se o operador adotar medidas de prevengao, eliminagdo ou mitigacao do dano
ambiental.

Este ¢, possivelmente, um dos melhores exemplos da relevancia juridica da
prevenc¢do no ambito ambiental e até extra-ambiental, do qual também decorre um efeito
de modelacao do ato ambiental administrativo. No entanto, enquanto o (sub)principio da
adocdo das melhores técnicas disponiveis interferia na modelacdo direta de um ato
administrativo, neste caso, o procedimento estad enxertado noutros atos por forma a
garantir que a sua modelagdo pela Administragdo permite antecipar danos, eliminando ou
reduzindo a sua incidéncia’!.

Repare-se que estes (sub)principios, que materializam e cumprem as finalidades
inerentes ao principio da prevengdo, acabam por ser totalmente estéreis em face dos fins
que se visam prosseguir através da acao do principio da precaucao. Operando a precaugao
em quadros de incerteza®?, ao contrario da prevengio que é chamada a intervir em
cenarios de certeza quanto a existéncia de riscos, ndo ¢ possivel exigir ao operador
qualquer a¢do de prevencdo, mitigagcdo ou reparacdo se ndo se conhecem os riscos (ou

danos) que podem decorrer da sua conduta.

2 Que visa, recorde-se, prevenir danos, estabelecendo que, enquanto houver risco ndo podera haver conduta
do particular.

30 Este ¢ um procedimento secundario e acessorio que estd funcionalizado a outros procedimentos e que
visa verificar se no &mbito daquele procedimento, determinada conduta tem um impacto ambiental negativo
ou nao. Fazendo uma ligacdo ao direito do urbanismo e aos seus procedimentos: quando se pretende
construir algo, como referido, tem de se apresentar um pedido para esse efeito junto de uma camara
municipal, resultando desse procedimento a obten¢do da respetiva licenca de construgdo. O mesmo sucede
no ambito do direito do ambiente, em que se pode obter um licenciamento ambiental para a instalagdo de
uma infraestrutura (agropecuaria, por exemplo) que passa a habilitar a adog@o de determinada conduta.

31 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 85 a 96.

320 que faz com que a precaucio seja uma questdo bindria e, logicamente, anterior a prevengdo: em face
da incerteza, ou se permite ou ndo se permite uma conduta (precaugdo); em face da certeza dos riscos,
modela-se a conduta por meio de ato administrativo, de forma a matizar o risco: e.g., corre¢do na fonte,
reparagdo de dano ecoldgico ou adogdo das melhores técnicas disponiveis (prevencgdo).
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3. O Principio da Precaucio
3.1 O que significa falar de precaucio?

Como se deixou antecipar, as medidas previstas para salvaguardar a ocorréncia de
danos ambientais foram sendo objeto de varias modificacdes ao longo dos tempos.

Se, numa primeira abordagem, apenas se previam medidas de natureza corretiva®,
acabou por se evoluir para outro patamar baseado numa dimensdo assente na prevengao.
Neste, as autoridades publicas passam a deter um mandato de intervengdo prévio a
ocorréncia de danos provaveis se nada for feito, no devido tempo, para o impedir.

Esta segunda fase ¢ marcada por um entendimento de que as ameagas ao ambiente
sdo tangiveis e que, por esse motivo, deve ser empreendida a prevengdo atempada das
consequéncias prejudiciais dai resultantes.

Finalmente, uma terceira fase ¢ marcada pela antecipagdo. Esta difere das duas
fases anteriores na medida em que as autoridades passam a ter um mandato de intervengao
em face de ameagas potenciais, incertas ou hipotéticas.

Estende-se a legitimac¢do da intervencdo publica a situagdes em que ndo existam
provas definitivas de que uma ameaga se materializard, e por isso, ndo so6 ainda nao
ocorreu qualquer dano, como ndo ha nenhuma prova irrefutdvel de que este venha a
ocofrrer.

Esta evolucdo ¢ a prova de uma verdadeira mudanga de paradigma: enquanto a
prevencgdo se baseia num conceito de risco certo, o paradigma trazido pela precaucao
distingue-se pela inclusdo da dimensao da incerteza.

A precaug¢do ndo postula, por isso, a necessidade da perfeita perce¢do de qualquer
risco concreto: passa a ser suficiente que um risco seja suspeito ou conjeturavel. O
racional deixa de ser “apurar os factos, para depois se agir”, e passa a ser “agir primeiro,
para depois se apurar os factos”.3**

Assim, falar de precau¢do no ambito do direito do ambiente implica reconhecer

que o Homem tem um dever de antecipar condutas que possam causar dano ao meio

33 Que se materializavam numa intervengdo das autoridades publicas numa fase em que o dano ja tenha
ocorrido e em que a unica linha de a¢do possivel seria a mitigagdo dos seus efeitos.

3% SADELEER, Nicolas de, Environmental Principles... cit., p. 135.

35 A questdo deixa de ser apenas como evitar riscos calculaveis, avaliaveis e certos, mas também como
antecipar riscos meramente possiveis ou plausiveis. Cfr. SADELEER, Nicolas de, Environmental
Principles... cit., p. 135.
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ambiente, dano que pode vir a revelar-se irreversivel, e, a0 mesmo tempo, um dever de
salvaguardar os recursos ambientais em nome das geragdes presentes e futuras.

A semelhanca do referido a propésito da prevengao, também aqui fica patente a
ligacdo entre o principio da precaugio e o principio do desenvolvimento sustentavel*® e,
na sequéncia deste, ao principio da solidariedade intergeracional®’.

Por acdo da precaugdo, o ambiente fica, a seu favor, com o beneficio da duvida
quando houver incerteza, por falta de provas cientificas evidentes, sobre o nexo causal
entre uma atividade e um determinado fendmeno de polui¢do ou degradagdao do
ambiente’®. Isto permite que se antecipe a a¢do preventiva a um momento em que ainda
ndo existam certezas sobre a sua necessidade e, para 14 disso, fundamenta a proibi¢do de
atuagdes potencialmente lesivas, ainda que tal potencialidade ndo seja sindnimo de
certeza cientifica.

Além deste contetido substantivo, a precaucao tem ainda outra (muito importante)
materializa¢do adjetiva, que € a inversdo do 6nus da prova. Daqui decorre que o 6nus da
prova da inocuidade ambiental de determinada atividade ou conduta, passivel de ser lesiva
ao ambiente sem estar cientificamente comprovada, cabe ao operador que a pretenda

desenvolver ou implementar®®, sob pena de uma decisdo in dubio pro ambiente.
3.1.2 A “sociedade de risco” como propulsora da légica da precaucio

A génese da logica de precaugdo, tal como a conhecemos, remonta a ideia de
sociedade de risco como concebida, teorizada e popularizada na obra de Ulrich Beck™.

Nas palavras deste autor, «O aumento das opgdes técnicas acarreta a
incalculabilidade das suas consequéncias», o mesmo ¢ dizer que, nos dias de hoje, a
evolucdo e a democratizagdo do acesso e utilizagdo das ferramentas tecnologicas fazem
com que o desconhecido e o inesperado passem a ser a forca dominante numa sociedade
cada vez mais dindmica e mutavel.

Na atual sociedade de risco, a ciéncia ¢ cada vez mais posta a prova e as decisdes

que nela se baseiam ficam, cada vez mais, desamparadas de sustentacdo e legitimagdo

36 Sobre a inter-relagdo entre os principios e suas consequéncias, refira-se D’AMATO, A, WEISS, E., e
GUNDLING, D., «Agora: What obligations does our generation owe to the next? An approach to global
environmental responsibility», American Journal of International Law, Vol. 84, 1990, pp. 190 e segs..

37 GOMES, Carla Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo?”»... cit., p. 144.

38 CANOTILHO, J.J. Gomes (coord.), Introducdo do Direito do Ambiente, Lisboa, Universidade Aberta,
1998, p. 48.

3 GOMES, Carla Amado, 4 Prevengio a Prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 18 € 19 a 26.

40 BECK, Ulrich, Risk Society. Towards a new Modernity, Londres, 1992.

14



(material e/ou politica). A incerteza e a imprevisibilidade passam a ser o “novo normal”
e se, por um lado, a ideia de precaucdo resulta da percecdo da humanidade sobre essa
circunstancia, por outro lado, surge igualmente como tentativa de autocontrolo e de

tltimo sopro de sobrevivéncia dela propria*!.
3.2 Os entraves a exequibilidade da ideia de precaucao

Sem prejuizo de tudo o que se deixou exposto, a verdade ¢ que ainda subsistem
alguns entraves a plena operacionalidade da ideia de precaugdo, pelo menos, quando
tomada no seu sentido mais radical.

Estes entraves possuem origem e natureza distintas, desde logo:

(1) Entraves socioldgicos — Grande parte das vezes, se ndo mesmo na esmagadora

maioria, decidir uma questdo “pro-ambiente” ¢ ir contra a vontade e as
expectativas de parte da populacdo que ndo aquela que seria “diretamente”
afetada pela operagdo projetada, caso fosse permitida®?.
Assim, quanto maior for o potencial impacto econémico e social da decisdo,
maior devera ser a sua base de sustentacdo e legitimagdo (politica, social e
cientifica), o que podera levar a uma cedéncia, relativamente aos parametros
rigidos da precaucdo, numa tentativa de tomada de decisdao baseada nos dados
conhecidos®;

(i1))  Entraves politicos — Assim sendo, a tendéncia natural dos Estados ¢, cada vez
mais, levantar obje¢des a operacionalidade do principio da precaugdo, uma
vez que, num cendrio futuro cada vez mais incerto, isso pode significar uma
forte compressao dos seus direitos soberanos de disposicao e utilizagdo dos
recursos naturais.

O mesmo ¢ dizer que um Estado que aceita subordinar-se aos exigentes
ditames da precaucao pode ser um Estado que pde alguns entraves a industria
e ao desenvolvimento econdmico, decidindo em favor do ambiente sem base

cientifica de apoio.

41 GOMES, Carla Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo?”»... cit, p. 151.

42 A titulo de exemplo, consideremos a constru¢io de uma barragem, ou de uma autoestrada, que
contribuiria para o desenvolvimento nacional e regional, mas que afetaria, particularmente ¢ de modo
sensivel, as populagdes locais.

43 Um exemplo da (problematica) conciliagdo entre a participagdo publica (local) e a protegdo do ambiente
(nacional) foi o procedimento de autorizacdo de cimenteiras para a coincineragdo de residuos industriais
perigosos. Cfr. GOMES, Carla Amado, «A Co-Incinera¢do de Residuos Industriais Perigosos, Notas a
Margem de Uma Polémicay, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, 1 Vol., Lisboa, AAFDL Editora,
2008, pp. 9 e 18 e segs..
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(iii)

(iv)

v)

Deste modo, e de um ponto de vista estritamente politico, pode considerar-se
que a vinculagdo do Estado ao principio da precaugdo pode trazer elevados
custos politicos para os decisores publicos que, fundando as suas op¢des numa
incerta preservacao e qualidade ecoldgica futura, sacrificam interesses
presentes concretos*;

Entraves econémicos — Relacionada com os entraves politicos estd a (muito)
dificil articulagcdo entre as exigéncias da precaugdo e as necessidades de
desenvolvimento econdmico. Na verdade, a aplicacdo deste principio da
precaucao, na sua formula¢ao mais pura, resultaria numa retragao ou até uma
paralisagcdo do desenvolvimento industrial de um Estado;

Entraves juridicos — De um ponto de vista juridico, as dificuldades que estao
inerentes a operacionalizagdo do principio da precaucdo prendem-se
sobretudo com a dificuldade técnica da analise das questdes por ele
levantadas. A tomada de decisdes neste ambito estarda frequentemente
dependente do recurso a peritos, uma vez que o objeto da apreciacdo nio serdo,
maioritariamente, normas ou factos — material de trabalho tradicional do
julgador —, mas posicdes cientificas sobre factos e suas consequéncias®’;
Entraves tecnoldgicos — A barreira que a precaucdo pode representar a
implementa¢do de novas técnicas e produtos pela incerteza sobre os seus
efeitos pode significar, como alerta CROSS, uma terraplanagem a tecnologia
e uma estagnacdo do progresso cientifico*®.

Na verdade, e mesmo sem indubitavel prova empirica e cientifica (para 1a de
qualquer duvida razoavel), ¢ bastante improvavel que um produto ou um
processo recém-criados sejam mais prejudiciais, do ponto de vista da
salvaguarda da satide publica e da qualidade ambiental, do que aquele que se
pretende substituir ou complementar, devido a constante evolucdo do

conhecimento cientifico.

4 Em suma, a estes entraves politicos e socioldgicos estd subjacente uma ideia de incompatibilidade
estrutural do préprio sistema democratico onde o decisor, preterindo logicas decisorias pautadas por
dimensdes como a igualdade ¢ a intergeracionalidade, decide meramente com base no imediatismo da
opinido publica.

45 CHRISTIE, E., «The eternal triangle: the biodiversity convention, endangered species legislation and the
precautionary principle», Environmental and Planning Law Journal, 1993, p. 484, apud GOMES, Carla
Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo?»... cit, p. 154.

46 CROSS, Frank, «Paradoxical perils of the precautionary principle», Washington & Lee Law Review, n.°
851, 1996, pp. 851 e segs..
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Como preconizado por CROSS «o principio da precaugdo tende a ser
primacialmente aplicado a novas fontes de risco, precisamente porque ja nos
acostumamos a viver com o0s riscos antigos e ndo nos sentimos tao ameacados
por eles»?’.

No fundo, a ideia de precaugdo acabaria, ela propria, por redundar em algo
contraditério, acabando por vedar o progresso tecnoldgico e por preterir
solucdes que, pelo menos no presente, se traduziriam em beneficios
consideraveis para a qualidade de vida e a protecio ambiental*®.

(vi)  Entraves cientificos — A banalizacao da incapacidade cientifica para explicar
cabalmente as consequéncias das novas técnicas ¢ hoje uma realidade. Esta
impoténcia ¢ levada ao seu expoente maximo com as dificuldades técnicas e
incertezas subjacentes a operacionalidade da ideia de precaucao, criando um
sentimento generalizado de desconfianga na ciéncia, ao nivel das suas bases e
das suas conclusdes*.

Estes sdo alguns exemplos®® de um conjunto mais alargado de entraves
subjacentes a logica de precaucdo que, em parte, explicam a dificuldade sentida de
encontrar uma defini¢ao e um consenso quanto a consagracao ¢ a aplicagao uniforme do
principio da precaucdo que continuam a fazer com que a sua natureza e autonomia

juridicas ainda ndo sejam claras e unanimes.
3.3 As primeiras consagracoes da precauc¢io
3.3.1 No panorama internacional

O aparecimento de uma ideologia precaucionista remonta ao direito germanico da
década de 70 do século XX, em reacdo a alguns acontecimentos com tremendo impacto

ambiental negativo®!, e depressa se expandiu para o direito internacional®?.

47 CROSS, Frank, «Paradoxical perils of the precautionary principle», cit, p. 876.

48 Um dos exemplos também referidos por Frank Cross ¢é o da substitui¢do da madeira por combustivel. Por
um lado, se se tivesse continuado a queimar madeira nos usos domésticos, o nivel de poluigdo teria
aumentado para niveis de alta perigosidade, especialmente se tivermos em consideracdo a libertagdo de
gases carcinogenos. Por outro lado, a area de floresta estaria drasticamente reduzida, o que teria levado
(também) a extingdo de numerosas espécies animais ¢ a um desequilibrio profundo e irreversivel no
ecossistema global. In «Paradoxical perils of the precautionary principley, cit., p. 869 a 870.

4 GIDDENS, A., «Risk and Responsibility», The Modern Law review, 1999, pp. 1 e segs..

%0 GOMES, Carla Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo?»... cit, pp. 152 a 157.

5! Nomeadamente, acidentes graves com petroleiros que originaram o derrame de toneladas de crude no
mar.

52 No contexto do direito internacional considera-se que foi a Declaragio de Londres de 1987 (resultante
da Segunda Conferéncia Ministerial do Mar do Norte sobre poluicdo maritima) a conter uma primeira
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O primeiro exemplo da consagragao da precaugdo, do ponto de vista (do direito)
internacional, como diretiva aplicavel em todas as areas do ambiente, remonta a
Declaragao do Rio, da qual se destaca o art. 15.°: «In order to protect the environment,
the precautionary approach shall be widely applied by States according to their
capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of full
scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to
prevent environmental degradationy.>

Dado o mediatismo da referida Declaragdo, a ideia de precaugdo passou a ter uma
projecao internacional alargada, quer em termos espaciais, quer em termos materiais,
porquanto deixou de estar adstrita ao dominio especifico da polui¢do maritima e passou

a ser interpretada como diretriz de atuagio em todas as dreas do ambiente®*,
3.3.2 No panorama europeu

Do ponto de vista do direito da Unido Europeia, foi o Tratado de Maastricht
(Tratado da Unido Europeia) que, expressa e autonomamente, veio consagrar o principio
da precaucao entre os demais principios aplicaveis no dominio ambiental.

Como acontece na maioria dos ordenamentos juridicos em que ha consagracao

expressa do principio da precaucgdo, sobretudo numa fase inicial, apds essa consagragao,

formulagao do principio da precaucdo. Consta do artigo 16.° n.° 1: «[The minister] accept the principle of
safeguarding the marine ecosystem of the North Sea by reducing pollution emissions of substances that are
persistent, toxic and liable to bioaccumulate at source by the use of the best available technology and other
appropriate measures. This applies especially when there is reason to assume that certain damage or harmful
effects on the living resources of the sea are likely to be caused by such substances, even where there is no
scientific evidence to prove a casual link between emissions and effects (“the principle of precautionary
action”).» Para a maioria dos autores, esta passagem significa uma primeira tomada de posi¢do quanto a
vinculag@o dos signatarios da Declaracdo a uma logica de precaugdo (embora ainda apenas no dominio
especifico da poluigdo maritima). Desde entéo, foi rapida a expansdo da precaugdo no panorama (do direito)
internacional passando a estar presente em varias declaragdes e convengdes, de entre as quais se destaca,
por mera economia de tempo e espago, a Declaragdo da Conferéncia Governamental de Bergen sobre o
Desenvolvimento Sustentado de 1990 e as Convengdes de Helsinquia sobre a protecao e utilizagdo dos rios
e lagos internacionais, e sobre a prote¢do do meio marinho na zona do mar Béltico, de 1992.

33 Note-se, contudo, algumas diferengas entre a consagragdo da precaugdo na formula adotada pela
Declaracdo de Londres e mais tarde pela Declaragdo do Rio: desde logo, na Declaracdo do Rio faz-se
depender das possibilidades de cada Estado a concretizagdo da aplicagdo da precaugdo, condi¢do que nao
fazia parte da Declaracdo de Londres. Por outro lado, tenta implementar-se um mecanismo de controlo da
proporcionalidade assente num critério ponderacdo de custos que era também totalmente estranha a
consagracdo da precaucgdo na Declaracdo de Londres. Por fim, saliente-se que, ao contrario da Declaragéo
de Londres, a Declaragdo do Rio ressalva o carater sério e irreversivel do prejuizo ambiental, ndo bastando
a mera verificagdo de um efeito prejudicial ao meio ambiente.

3 GOMES, Carla Amado, «As providéncias Cautelares e o Principio da Precaugio», Textos Dispersos de
Direito do Ambiente (e matérias relacionadas), 11 Vol., Lisboa, AAFDL Editora, 2008, pp. 125 a 127.
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surgem muitas davidas sobre que contetdo util e autobnomo tem este principio no ambito
da legislagdo europeia™.

O Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (“TJUE”), em 1998, comegou por tentar
afirmar e trazer alguma clareza a delimitag¢ao da precaucao afirmando que: «deve admitir-
-se que, quando subsistam incertezas quanto a existéncia ou alcance de riscos para a saude
das pessoas, as instituigdes podem adoptar medidas de protec¢do sem terem de esperar
que a realidade e a gravidade de tais riscos sejam plenamente demonstradas»>¢,

Foi entdo que, em fevereiro de 2000 (data da publicacio da Comunicacdo da
Comissao relativa ao principio da precaugao), foram clarificados os objetivos do recurso
ao principio da precaugdo no contexto da prevencdo de riscos e se estabeleceram as
diretrizes para a sua aplicacao.

No parecer relativo ao «recurso ao principio da precaugao» — (2000/C268/04), o
Comité Econdmico e Social considera vivermos uma era em que se verifica uma
«alteragdo da natureza do risco». passando-se «do acidente a catastrofe», sendo este, por
exceléncia, o campo de aplicagio do principio da precaugio”’.

Desta forma, por agdo do principio da precaucao «as pessoas € o ambiente devem

ter em seu favor o beneficio da duvida quando haja incerteza sobre se uma dada agao os

% Dada a prevaléncia da legislagdo da UE sobre a legislagdo dos Estado-Membros, ndo é surpreendente a
absor¢ao que tem sido feita do principio da precaugdo pela legislagdo interna desses Estados. Mesmo os
Estados-Membros que ndo integraram a precaugdo na sua legislagdo tendem a fazé-lo no processo de
transposi¢ao ou implementacdo da legislagdo europeia. No entanto, refira-se que, embora quase cem
constitui¢des reconhegam o direito a protecdo ambiental, apenas uma delas se refere concretamente ao
principio da precaugdo: a Carta Constitucional para o Ambiente francesa. No contexto extraeuropeu, a
situacdo varia da aceitagdo total do Principio da Precaucdo até a sua total rejeicdo pelas altas instancias
jurisdicionais dos varios paises. Mais recentemente, é particularmente importante o Acordao “Urgenda”
onde o Supremo Tribunal dos Paises Baixos considerou que o Estado tem um dever de tomar medidas de
mitigacdo em face das alteragdes climaticas, devendo dar cumprimento a sua tarefa de reducao de gases
com efeito estufa, utilizando como argumento, entre outros, o principio da precaugao.

56 Cf. Acorddo do TJUE de 5 de maio de 1998, Proc. C-157/96, The Queen vs Ministry of Agriculture,
Fisheries and Food, par. 63; No mesmo sentido, o Acérdao do TJUE de 12 de julho de 1996, Processo C-
180/96 5, Reino Unido vs Comissdo, par. 99. Esta interpretagdo da precaugdo tornou-se jurisprudéncia
assente: cf. Acordao do TJUE de 9 de setembro de 2003, Processo C-236/01, Monsanto Agricoltura Italia
vs Presidenza del Consiglio dei Ministri, par. 111; Acorddo do TIUE de 22 de dezembro de 2010, Processo
C-77/09, Gowan vs Ministero della Salute, par. 73; Acérdao do TJUE de 28 de janeiro de 2010, Processo
C-333/08, Comissdo vs Franga, par. 91; Acérdao do TJUE de 8 de julho de 2010, Processo C-343/09 Afton
vs Secretary of State for Transport, par. 62. No mesmo sentido, Acérdao do Tribunal de Pequena Instancia,
Processo T-13/99, Pfizer vs Conselho, par. 139.

57 Desde entfo a precaucio rapidamente se tornou um dos pilares da politica ambiental da Unido, que tem
vindo a assumir a liderang¢a da promogao da precaugdo enquanto “obrigagdo imposta ao legislador” — cft.
0 Acordao do TJUE de 7 de setembro de 2004, Proc. C-127/02 Waddenzee vs Staatssecretaris, par. 44; o
Acoérdido do TJUE de 1 de outubro de 2019, Proc. C-616/17 Blaise, par. 42. No mesmo sentido,
SADELEER, Nicolas de, EU Environmental Law and the Internal Market, 2014, pp. 45 a 56 de onde se
retira que a precaugdo tem vindo a alargar influéncia no contexto legal e jurisdicional da Unido, quer
estando presente em declaragdes de principios e objetivos de politica publica ambiental (soft law), quer
através de diretivas e regulamentos (hard law) e da jurisprudéncia.
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vai prejudicar». Incumbiria ao potencial operador-poluidor o 6nus da prova de que
determinado incidente ecoldgico ndo vai ocorrer e de que foram adotadas as medidas de
precaugao especificas.

Daqui comecgou por se retirar uma espécie de principio in dubio pro ambiente nos
termos do qual se deveria decidir a favor do ambiente e contra o potencial operador-

-poluidor>®>

, perante a incerteza relativa a perigosidade de uma determinada atividade
ou substancia.

Tais incertezas, quanto a perigosidade de uma determinada agdo ou substancia
para o meio ambiente, verificam-se nas mais variadas e distintas circunstancias: seja
quando ainda ndo se verificaram danos decorrentes de uma determinada atividade, mas
se receia que possam vir a ocorrer, apesar da falta de provas cientificas; seja quando ha
danos provocados ao ambiente, mas ndo ha evidéncias cientificas sobre a causa ou sobre
o nexo de causalidade entre uma determinada causa possivel e os danos verificados.

Em qualquer das situagdes de duvida, por previdéncia, o principio da precaugao
impde que sejam proibidas as atividades “suspeitas” de terem provocado ou de poderem
vir a provocar qualquer dano.

Elucubrada no contexto europeu, esta densificacao deixa explicita a distingdo
entre o principio da precaucdo e o principio da prevengdo, ja que aquele exige uma
protecdo antecipatédria do ambiente a levar a cabo num momento anterior aquele em que
a prevencao impde uma atuagdo preventiva, ou, como refere DAVID FREESTONE,
«enquanto a prevencao requer que os perigos comprovados sejam eliminados, o principio
da precaug¢do determina que a a¢do para eliminar possiveis impactos danosos no ambiente
seja tomada antes de um nexo causal ter sido estabelecido com uma evidéncia cientifica

absoluta»®’.
3.4 A precaucao como medida cautelar e antecipatoria de riscos

Estas primeiras consagragdes do principio da precaugdo — sobretudo no contexto
internacional e europeu — evidenciam a ligacdo umbilical entre este principio e uma
tentativa de antecipagao de riscos para reduzir ao minimo possivel o tempo de intervencao

subjacente a necessidade de preservacao de bens ambientais particularmente sensiveis.

8 O mesmo ¢ dizer que o 6nus da prova da inocuidade de uma agdo ou substincia no meio ambiente se
transferiria da esfera do Estado para o potencial operador-poluidor.

% ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, «Direito Comunitario do Ambientey, cit., p.21.

60 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa, «Direito Comunitario do Ambiente», cit., p.21.
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Mas esta logica de decisdo em que, na duvida sobre as consequéncias para o
ambiente de uma determinada atividade ou utilizagdo de substancia, se d& preferéncia a
salvaguarda desses bens ambientais®!, estd também presente na “law in action” que

comegou por langar mao deste principio.
3.4.1 A jurisprudéncia dos tribunais internacionais: os testes nucleares de Franca

No que concerne a jurisprudéncia dos tribunais internacionais, coube ao Tribunal
Internacional de Justica (“T1J”) fazer uma primeira afericdo, no ano 19952, sobre a
aplicabilidade do principio da precaucgdo a propoésito de um caso em que a Nova Zelandia
se opunha a pretensdo de Franca de realizar ensaios nucleares nos atdis de Mururoa e
Fangataufa, num espago marinho adjacente ao territorio neozelandés.

A Nova Zelandia baseou o seu pedido de medidas provisorias precisamente no
principio da precaucao, invocando a sua violagdo por parte de Franga, que teria a intengao
de efetuar ensaios que, de acordo com a opinido de parte da ciéncia avalizada e ainda que
realizados subterraneamente, poderiam vir a provocar danos no meio marinho e humano.

Ao longo de todo o processo, o Estado francés afirmou sempre ter tomado todas
as medidas cautelares necessarias para ndo ocorrerem danos ambientais — apesar de nunca
ter tornado publicas as conclusdes dos estudos que alegava ter feito — e recusou sempre a
sua sujei¢do, por via da precaugdo, a qualquer principio de inversdo do 6nus da prova em
direito internacional: «le droit international ne connait pas d’exception écologique en
matiere probatoirey.

Embora a maioria dos juizes do TIJ se tenha pronunciado contra a aplicagdao do
principio da precaucdo, negando a possibilidade de decretar medidas proibitivas
provisdrias em situacdes de incerteza sobre o potencial lesivo da atuagdo projetada, a
possibilidade de aplicacao do principio da precaugao foi suscitada pelo juiz Weeramantry
na sua declaracao de voto.

Na opinido deste juiz, a decisdo tomada pelo Tribunal deveria ter sido diferente,

ndo s6 pelos riscos inerentes aos ensaios em andlise®’, mas, sobretudo, em virtude da sua

61 Quer prescindindo de provas irrefutdveis do seu potencial lesivo, quer impondo ao operador-poluidor a
demonstracdo da sua inocuidade.

62 Este caso tinha tido um precedente dez anos antes, entre os mesmos Estados e pelas mesmas razdes, nio
tendo chegado a fase de julgamento, por Franca ter acabado por realizar os ensaios nucleares
subterraneamente, ao invés de, como inicialmente planeado, os realizar ao nivel atmosférico. A data, o TIJ
declarou extinto o pedido de medidas provisorias formulado pela Nova Zelandia e pela Australia,
considerando que a instancia havia perdido o objeto, pois, realizando-se os ensaios subterraneamente, ndo
havia o perigo de danos ambientais nos mares daqueles dois Estados.

% Desde logo, tendo em consideragdo os dados cientificos que, em 1970, eram ainda desconhecidos.
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responsabilidade perante as geragdes futuras. Segundo Weeremantry: «New Zealand has
placed materials before the Court to the best of its ability, but France is in possession of
the actual information. The principle then springs into operation to give the Court the
basic rationale considering New Zealand’s request and not postponing the application of
such means as are available to the Court to prevent, on a provisional basis, the threatened
environmental degradation, until such time as the full scientific evidence becomes

available in refutation of the New Zealand contention»®.
3.4.2 A jurisprudéncia dos tribunais europeus: em especial, o caso Pfizer

No ambito da jurisprudéncia dos tribunais europeus, em termos de aplicagao
auténoma do principio da precaucido®, a decisdo pioneira ocorreu no “caso Pfizer” —
estava em causa a validade de um regulamento europeu que proibia a comercializagdo de
um antibiotico (virginiamicina) usado como aditivo na alimentagao animal. Em virtude
desta decisdo, a empresa Pfizer, que ocupava uma posi¢do de lideranca global na
produgdo e comercializagdo desta substincia, sentiu-se especialmente lesada com a
adoc¢do daquele normativo, que na pratica implicava a revogacgao das autorizacdes detidas
por esta mesma entidade.

Por esse motivo, a empresa apresentou um pedido de suspensao da eficacia do
regulamento — ao abrigo do atual artigo 242 do Tratado das Comunidades Europeias
(“TCE”) — até ser proferida decisdo na acdo de anulag¢do que contra ele intentou, ao abrigo
do artigo 230, §4.° do TCE. O Tribunal de Pequena Instancia (“TPI”’) nao considerou
procedente o pedido formulado, tendo esse indeferimento sido confirmado pelo Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias (“TJCE”), que considerou que a dimensdo de
interesse publico subjacente a salvaguarda da saude publica se sobrepunha as razdes de
urgéncia alegadas pela Pfizer.

Neste aresto, em que o TPI baseia no principio da precaugdo a sua decisdo de nao
provimento, o Tribunal desenvolve aturadamente a relacdo existente entre risco e

precaugdo, avaliando o iter decisorio das autoridades comunitérias que culminou com a

% GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares e o principio da precaucio», cit., pp. 136 a 138.

%5 Ainda que a decisdo proferida neste caso tenha sido inovadora quanto a invocagio nominada do principio
da precaugdo, ¢ mister referir que a logica de antecipacao do risco que lhe esta subjacente ja ha muito que
vinha sendo utilizada na justica comunitaria. E exemplo disso a decisio prolatada pelo TICE no dmbito da
“doenga das vacas loucas”, a propoésito dos diversos pedidos de decretamento de medidas provisorias
suscitados por parte do Estado inglés contra a decisdo de embargo a carne bovina dai proveniente decretada
pelas autoridades europeias, embora nunca se tenha nomeado e invocado o principio da precaugdo como
critério de decisdo.
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adogdo do regulamento de natureza proibitiva. E de salientar que esta decisdo do TPI foi

tomada:

1) Apesar de a avaliagdo pericial solicitada pela Comissdao demonstrar que a
utilizacao do antibiotico em questdo ndo era fonte de risco para a saude
animal e humana;

i) Apesar de ter sido salientado pelo Tribunal que a decisdo ndo devia basear-

-se numa «abordagem puramente hipotética do risco, assente em meras
suposicoes ainda nao cientificamente comprovadasy;

1i1) Apesar de o Tribunal conceder que, em cenarios de incerteza e inseguranca

cientifica, cabe ao decisor escolher as medidas que lhe parecerem “mais
adequadas e necessarias para evitar a realizagdo do risco”, embora tal
operacao fique sujeita ao controlo jurisdicional.

Nao tendo a Pfizer conseguido provar, de forma irrefutdvel, que a virgianimicina
seria inocua, o TPI considerou que «nao cabe ao Tribunal apreciar a procedéncia de uma
ou de outra posicdo cientifica defendida perante ele e substituir a apreciacdo das
institui¢des comunitarias, a quem o Tratado conferiu essa missao, pela sua. Com base no
que procede, o Tribunal considera, todavia, que os argumentos das partes, confortados de
ambos os lados por opinides de peritos eminentes, demonstram que existia, no momento
da ado¢ao do regulamento impugnado, uma grande incerteza quanto a relacdo entre a
utilizag¢ao da virgianimicina como aditivo na alimentacdo animal e o desenvolvimento da
resisténcia as estreptograminas no homem. Ora, na medida em que as institui¢des
comunitarias puderam validamente considerar que dispunham de um fundamento
cientifico em sentido contrdrio ndo ¢ susceptivel de mostrar que as instituicdes
comunitdrias transpuseram os limites do seu poder de apreciacdo ao considerarem que
existia um risco para a saiide humana»®®.

Em suma, num cendrio de davida sobre o potencial de lesdo de determinado

produto, e mesmo perante a existéncia de fundamentos crediveis de ndo haver potencial

% Esta argumentacgdo foi utilizada mais recentemente pelo TPI a prop6sito da aferi¢do da responsabilidade
extracontratual da Comunidade requerida pela empresa Malagutti-Vezinhet SA, em resposta a antincios
feitos pela Comissdo sobre a retirada do mercado de varios lotes de magas por ela comercializados, por
poderem representar um risco para a saide publica, dado conterem vestigios de um plaquicida (diocofol)
em valor superior ao permitido. No Acérddo do TPI de 10 de margo de 2004, Proc. T-177/02, considerou
o Tribunal que, atentos os bens juridicos em apreco, andou bem a Comissdo na ponderacdo de interesses
que elaborou, desatendendo o pedido indemnizatério da Malagutti-Vezinhet SA. Cfr. VAQUE, L.
Gonzalez, «La sentencia “Malagutti-Vezinhet”: quién es responsable de la informacion facilitada por el
sistema comunitario de alerta en el ambito de la seguridad de los productos?», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2004, pp. 917 e segs..
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de lesdo, o Tribunal deu conforto a decisdo da Comissdo de optar por salvaguardar o
primeiro cenario em detrimento do segundo. Saliente-se, ainda, que poderia ter sido
considerada a possibilidade de sujeicdo das autorizagdes a condi¢des resolutivas assim
que maiores suspeitas de risco se concretizassem ou emergissem de estudos laboratoriais,

em vez de se ter optado pela proibi¢do absoluta®’.

3.43 A jurisprudéncia do “direito comparado”: em especial, no contencioso

francés®®
3.4.3.1 O caso da comercializa¢ao do milho transgénico

No que concerne ao contencioso francés, o campo de aplicagdo do principio da
precaugdo, por exceléncia, comegou por ser o das medidas cautelares de suspensao da
eficacia®.

Logo em 1998, o Conseil d’Etat viu-se confrontado com um pedido de suspensio
de eficacia de um despacho proferido pelo Ministro de Agricultura e das Pescas que, na
sequéncia de uma decisdo da Comissdo Europeia, dava luz verde a comercializacio de
algumas variedades de milho transgénico, no contexto da diretiva 90/220/CEE"’.

Na decorréncia de tal suspensao, veio a Association Greenpeace France invocar a
precaucao tendo em conta a incerteza quanto aos efeitos para a saude publica que
advinham dessas variedades de milho transgénico, o que, na perspetiva de alguns autores,

deveria até conduzir a suspensio (quase) automatica do decreto governamental’!.

67 GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...», cit., pp. 139 a 143.

% Embora aqui se releve o exemplo do contencioso francés, poderiam ser dados muitos outros exemplos de
decisdes de tribunais, sobretudo de Estados-Membros da UE. Por exemplo, varios altos tribunais
administrativos e constitucionais na Letonia, em Italia ¢ na Bélgica t€ém aplicado o principio da precaugao.
Ja nos Paises Baixos, o principio da precaugdo tem servido para “colorir” a interpretacdo dos principios
mais tradicionais do direito administrativo, nomeadamente o dever de cuidado e o principio da
fundamentag@o. No caso da Letonia, o Tribunal Constitucional considerou que, ao definir limites do valor
de ruido admissiveis mais elevados para as pistas de corridas ao ar livre do que o que é recomendado pela
Organizagdo Mundial de Saude (“OMS”), o poder executivo ndo agiu em conformidade com o principio da
precaugdo, assegurando e protegendo a dignidade humana como valor supremo de um Estado de Direito
Democratico.

% MARTIN, G., «Mesures provisoires et irréversibilité en Droit francais», Revue Juridique de
L ’Environnement, 1998, pp. 131 e segs., apud GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...»,
cit., p. 144.

70 Diretiva do Conselho de 23 de abril de 1990 relativa a libertagdo deliberada no ambiente de organismos
geneticamente modificados.

I ANDRIANTSIMBAZOVINA, J., «Le CE et le principe de précaution», Actualité Juridique Droit
Administratif, 1999, pp. 4 e segs. ¢ SADELEER, N. de, «Les avatars du principe de précaution en Droit
public: effet de mode au révolution silencieuse?», Revue Frangaise de Droit Administratif, 2001, pp. 547 ¢
segs., apud GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...», cit., pp. 144 e 145. Estes autores
consideram que, perante a existéncia de indicios sérios de um risco, se deveria permitir que o juiz optasse
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Julgando procedente o pedido de suspensao de eficicia, o Conselho de Estado
francés considerou existir um vicio de forma materializado no défice de ponderagdo de
informagdo do processo que sustentou a autorizacdo de comercializacdo do referido
milho.

Embora possa ndo ser evidente, o principio da precaugdo estd subjacente a esta
tomada de decisdo, na medida em que, na davida, o Conseil d’Etat optou pela salvaguarda
da satide publica e do ambiente.

Na perspetiva de CANS, «o juiz revelou uma atitude pragmatica, aludindo
implicitamente a precaucdo como um elemento integrante da legalidade administrativa,
cuja auséncia ¢ suscetivel de sustentar o questionamento da legalidade de um ato
administrativo no 4mbito de um processo de suspensio de eficacia»’?.

Talvez tendo como mote decisdes jurisdicionais como esta, o ordenamento
juridico francés passou a ser mais generoso na utilizacdo da precaucdo no ambito da
justica cautelar, nomeadamente, e desde 2005, apoiando-se no artigo 5.° da Charte de
L ’Environnement. Como nota CASTAING, «a concessdo quase automatica da suspensao
da medida administrativa que a suspeita de risco convoca revela a precaucao na sua forma
mais radical e, portanto, menos operativa. Em dominios onde as dividas avultam quanto
a existéncia de risco, quanto ao como e quando da sua manifestagdo, a questdo da urgéncia
da suspensdo controverte-se; na encruzilhada de interesses, publico e privados, de
magnitude social extrema, a decisdo cautelar surge como uma decisdo de “bilan-coft
avantages”; a necessidade de prescrever medidas positivas (ainda que condicionais) ¢
mais premente do que a mera paralisacdo de decisdo (maxime, negativa), mas ¢ também

mais complexa, em razio da tecnicidade dos argumentos»’>.
3.4.3.2 O caso das antenas moveis de telecomunicac¢oes

Ainda no ambito do contencioso francés, o principio da precaugdo comegou por
desempenhar um papel importante na decisdo de varios municipios de proibir a instalagdo

de antenas de difusdo de sinal de telecomunica¢des moveis em edificios dos seus

pela suspensdo da execugdo, evitando-se a producdo de um dano grave e de dificil reparagdo, que pode ser
irreversivel, no ambito de bens ambientais.

2. CANS, C., «Le principe de précaution, nouvel élément du contrdle de 1égalité», Revue Frangaise de
Droit Administratif, 1999, p. 758, apud GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...», cit., p.
147.

3 CASTAING, C., «La mise en ceuvre du principe de précaution dans le cadre du référé-suspension»,
Actualité Juridique Droit Administratif, 2003, p. 2290, apud GOMES, Carla Amado, «As providéncias
cautelares...», cit., p. 147.
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territorios (especialmente quando localizados junto de lares, escolas, creches e
hospitais)’, apesar de essas instalagdes respeitarem as regras de distanciamento previstas
pela legislagdo europeia e nacional para o efeito.

Em resposta as decisdes dos municipios, as empresas de telecomunicagdes
recorreram aos tribunais administrativos no sentido de obter a sua suspensio’>. Aqueles
contrapuseram com o recurso ao principio da precaug¢ao, salientando que existiam muitas
davidas sobre a repercussao das ondas hertzianas na saide humana, e, em especial, na
saude das pessoas com comorbilidades.

Este argumento foi acolhido pelo tribunal que foi sensivel aos argumentos trazidos

a colacdo pelos municipios e tomou uma decisdo in dubio pro salute’®.
3.4.4 O Principio da Precaucio no Direito portugués
3.4.4.1 Em especial, o caso da coincineracio de residuos

Ao nivel interno, a discussdo em torno deste principio teve origem no ano 2006,
depois de o ministro do Ambiente manifestar intengdo de ressuscitar o controverso
processo da gestdo de residuos industriais perigosos pela sua coincineracdo nas

cimenteiras de Souselas e Outdo’’.

7 BINCZAK, P., «Police des télécomunications et antennes relais de téléphonie mobile : de 1'usage
conjectural et écliptique de principe de précaution, Note au Arrét de Conseil d’Etat de 22 aotit 2002, SFR
c¢/Commune de Vallauris», Actualité Juridique Droit Administratif, 2002, pp. 1301 e segs., apud GOMES,
Carla Amado, «Dar o Duvidoso Pelo (In)Certo?..», cit., p. 154.

75 No mesmo sentido, os litigios de 2002 que opuseram a empresa francesa de telecomunica¢des SFR
(Société Frangaise du Radiotéléphone) aos municipios de Villeneuve-Loubet a Vallauris e que culminaram
com recursos para o Conseil d’Etat, que alterou as decisdes tomadas pelas instancias inferiores, declarando
procedente a suspensdo de eficacia requerida pela empresa SFR. Contudo, os tribunais sdo mais generosos
na concessao de providéncias cautelares do que no plano da responsabilidade: veja-se a decisdo proferida
a proposito de um pedido de ressarcimento de (alegados) danos a saude proposto por dois cidaddos que
residiam a curta distancia de um poste de telecomunicagdes contra a promotora SFR, onde a Cour d’Appel
de Bordeaux (em acorddo de 26 de outubro de 2004) confirmou a decisdo de indeferimento do pedido
proferido pelo tribunal de primeira instincia, fundando-se no facto de o risco que poderia derivar da
instalagdo da antena ser infinitesimal, ndo justificando o arbitramento de qualquer indemnizagdo. Cfr.
RADE, C., Reponsabilité civile et assurances, 2005, pp. 14 a 15, apud GOMES, Carla Amado, «As
providéncias cautelares...», cit., pp. 144 e 145, onde o autor corrobora o entendimento de que o juiz tem
mais tendéncia para utilizar a precaugdo como fundamento para a concessdo de medidas preventivas
conservatorias do que como critério de arbitramento de indemnizagdes com base em riscos puramente
hipotéticos.

76 GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...», cit., pp. 144 a 147.

77 Para uma contextualizagdo acerca dos antecedentes deste caso, cfr. GOMES, C. Amado, «A
coincineragdo de residuos industriais perigosos. Notas a margem de uma polémicay, Revista Juridica de
Urbanismo e Ambiente, n.° 13, 2000, pp. 9 ¢ segs. No mesmo sentido, os pareceres subscritos por
AMARAL, D. Freitas do e GARCIA, M. Gloria, MIRANDA, Jorge, OTERO, Paulo, ¢ ESTEVES, M.
Assungdo, O Caso Colncineragdo: Pareceres Juridicos, Vol. I, Tomo I, Lisboa, 2001, pp. 21 e segs., 69 ¢
segs., 97 e segs. e 143 e segs., respetivamente.
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Neste seguimento, o presidente da Camara Municipal de Coimbra declarou, ab
initio, a sua total oposicdo a reabilitagdo do referido projeto, informando que recorreria
aos tribunais para paralisar a sua concretizacdo, invocando para isso o principio da
precaucao.

Perante a emissdao do Despacho 16.447/2006, de 21 de julho, proferido pelo
ministro do Ambiente, do Ordenamento do Territorio e Desenvolvimento Regional, em
que se decreta que «(...) o projeto de coincinerac¢do de residuos industriais perigosos no
centro de produgado de Souselas seja totalmente dispensado do procedimento de avaliagao
de impacto ambiental, ficando a presente dispensa condicionada ao cumprimento integral
das medidas de minimizagdo anexas ao presente despacho», o municipio de Coimbra
intentou uma providéncia cautelar de suspensdo de eficacia daquele despacho,
acessoriamente a uma a¢ao administrativa especial para impugnacao da sua validade.

O Tribunal Administrativo e Fiscal (“TAF”) de Coimbra, por decisdo proferida a
24 de novembro de 2006 no ambito do processo 758/06.3BRCBR, considerou o pedido
procedente’®. O juiz elaborou uma ponderacio dos interesses em causa, partindo de uma
analise’” comparativa entre os danos que decorreriam da concessio da providéncia e os
que adviriam da sua ndo concessao, a luz do n.° 2 do art. 120.° do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (“CPTA”).

A partir desta ponderagdo, concluiu o juiz que os danos que poderiam advir do
decretamento da suspensdo de eficacia do Despacho seriam sempre muito inferiores aos

que poderiam advir da sua ndo concessdao, dado ser menos lesivo manter a queima

78 Sucintamente, o Tribunal considerou que haveria urgéncia na suspensdo do Despacho ministerial dada a
potencial perigosidade da coincinerag¢ao de residuos para a satde publica. Isto, apesar de o Ministério ter
apresentado estudos que negavam a existéncia de riscos e de a Cimpor ter implementado um Sistema de
Gestdo do Ambiente para minimizar os efeitos nocivos das operagdes de coincineragdo, anexando ao
processo um Relatorio de Atualizagdo dos pareceres de 1998, onde se refere que “ndo ha evidéncia de a
co-incineragdo constituir actualmente qualquer perigo para a saude publica e para o ambiente”. Para além
disso, o Tribunal considerou haver receio fundado da verificagdo de uma situagio de facto consumado por
ser previsivel existir dano para a satide publica, o que ndo seria compativel com o tempo de espera até a
prolagdo da decisdo final — sem prejuizo de a requerente nio ter feito qualquer prova, documental ou outra
(para além da “mera” alegac¢ao de que haveria estudos nesse sentido) de que a coincineracdo € apta a causar
lesdes a satude e integridade fisica. Por fim, considerou o mesmo Tribunal que ndo haveria indicios sobre a
falta de procedibilidade do pedido, na medida em que a sua iniciacdo sem prévia avaliagdo de impacto
ambiental ¢ contraria ao DL 69/2000, de 3 de maio, dado que o Tribunal, atento o curto espago de tempo
de ponderagdo de que dispde ao abrigo do processo cautelar, ndo conseguiu avaliar a verificagdo das
“circunstancias excecionais” que justificam a dispensa do referido procedimento, nos termos do art. 3.°, n.°
1 do DL 69/2000.

7 Analise essa que ndo deixava de ser dilematica, uma vez que ambas as partes alegavam a salvaguarda
da saude publica. O municipio de Coimbra entendia que a coincineragdo era prejudicial a saude das
populagdes; o Ministério do Ambiente (e a CIMPOR), por seu lado, entendiam que seria a manutengao do
estado de abandono dos residuos perigosos e a sua queima em lixeiras a céu aberto a verdadeira fonte de
risco sanitario.
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residuos a céu aberto por mais um espago temporal, do que implementar uma solugao que
poderia ser altamente gravosa para a saude das populagdes.

Como em muitas das decisdes judiciais j4 mencionadas, o principio da precaucgao
surge “fora de orbita”, sendo utilizado pelo decisor para colmatar aquilo que podia ser
entendido como um lapso de raciocinio.

Depois da aferi¢ao sobre o preenchimento dos requisitos da alinea a), do n.° 1, do
artigo 120.° do CPTA e do balango da ponderagdo dos interesses em jogo, o juiz debruga-
-se sobre o tema da prova do dano de dificil reparagdo (que, em momento algum, ¢ objeto
de prova pelo requerente), considerando que a precaugao — que ao contrario da realidade
comunitaria ou francesa, a altura, ndo encontrava ancora na consagracao geral no Direito
portugués®® — justificaria, ainda assim, uma inversio do 6nus da prova a cargo do
requerido. Esta inversdo teria implicagdes em duas dimensdes: seria o Ministério do
Ambiente a ter de atestar a inocuidade do processo de coincineracdao; € o requerente
estaria dispensado de a caracterizar, tendo apenas de proceder a uma demonstragao
sumaria do periculum in mora.

Ainda no desenvolvimento deste principio, conclui o Tribunal que, «(...)
atendendo ao supraexposto quanto a exigéncia legal de avaliagdo de impacto ambiental
como unico meio de prova dessa auséncia de lesividade, ¢ de sustentar, no presente caso,
que essa prova ndo se afigura assegurada nos autos. No entanto, ¢ de sublinhar que a
prova em contrario, isto €, de que existe risco para os bens juridicos em presenca, também
nao foi oferecida pelo requerente. No entanto (...), “Havendo duvida, a decisao ¢ tomada
num sentido in dubio pro-ambiente”. Assim sendo, tendo presente que ainda estamos no
ambito cautelar, estando em causa a preven¢do da utilidade de uma eventual e futura
sentenca favoravel no processo principal, considerando que o que esta em causa na agao
principal ¢ apurar se estdo reunidos os pressupostos de dispensa de avaliagdo de impacto
ambiental, cuja funcdo primordial consiste na prevencdo de potenciais riscos para o
ambiente e saude através da avaliagdo prévia das eventuais consequéncias de um
determinado projeto ou atividade, ponderando ainda que a questdo a decidir se insere
numa area do Direito em que vigora o principio da precaucdo, podemos afirmar que

estamos no dominio da “tripla cautela”. Esta tripla cautela aponta para uma decisdo que,

80 O principio surgia apenas enunciado no art. 9.° do DL n.° 194/2000, de 21 de Agosto, e definido no art.
3.°,n° 1, al. e) da Lei 58/2005, de 29 de dezembro (Lei da Agua), de acordo com o qual «as medidas
destinadas a evitar o impacto negativo de uma acgdo sobre o ambiente devem ser adotadas mesmo na
auséncia de certeza cientifica da existéncia de uma relacdo causa-efeito entre clesy.
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no caso de duvida, o julgador se decida a favor do ambiente, satide publica e qualidade
de vida. Face ao assinalado e aparente desvalor legal das avaliagdes, estudos, testes e
melhorias entretanto realizadas, ¢ licito concluir que os bens juridicos em causa
(ambiente, satde publica e qualidade de vida) serdo melhor defendidos através da

concessao da providéncia requeriday.
3.4.5 A urgéncia da precaucio

A andlise da jurisprudéncia (mais € menos recente) sobre o principio da precaucao
feita acima deixa explicita a ligagdo umbilical entre este principio e a necessidade de
tutela cautelar urgente de bens juridicos, neste caso, bens juridicos ambientais.

De facto, nesta “law in action” sobre a precaucdo, estd bem presente o carater
eminentemente fragil dos recursos naturais (e, como ficou claro, da saude humana) que o
torna elemento fundamental no quadro da sua regulagdo e protecdo, porquanto a
essencialidade da tutela deste tipo de bens desemboca na prevencdo de danos, que
poderao ser (demasiado) graves quanto a sua dimensao e/ou reversibilidade.

Esta antecipacdo do momento “preventivo” trazida pela a¢do do principio da
precaucao materializa-se, assim, numa tutela cautelar mais intensa, em duas dimensdes:
por um lado, agilizando ou facilitando o decretamento da tutela em casos de duvida sobre
o potencial lesivo da interven¢do; por outro lado, através da imputagdo, ao operador-
-agente da intervencdo (potencialmente) lesiva, do 6nus de provar que da sua atuagdo
(e/ou nao atuagdao) ndo resultardo danos graves para os bens juridicos em jogo,
invertendo-se o que esta consagrado como regra geral em matéria de producao de prova
(cfr. os arts. 342.°,n.° 1 € 487.°, n.° 1, 1? parte, do Codigo Civil, nos termos do qual quem
alega um direito deve prova-lo)®!.

Esta inversao fundamenta-se na constatacao de que os operadores econdémicos
estdo, na maioria das vezes, em muito melhor posi¢ao, quer do ponto de vista técnico,
quer econdmico, para fornecer a informagao necessaria a afericao dos verdadeiros efeitos

da atividade (por eles) projetada®?.

81 Sobre os corolarios do “principio da precau¢do”, cfr. BARTON, C., «The status of the precautionary
principle in Australia: its emergence in legislation and as common law doctrine», Harvard Environmental
Law Review, Vol. 22, 1998, pp. 509 ¢ segs. e 518 e segs..

8 GOMES, Carla Amado, «As providéncias cautelares...», cit., pp. 130 a 135.
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3.5 A autonomizacio da precaucao face a prevencao

Sendo verdade que o mobil deste trabalho ¢ a elaboracdo de um percurso
justificativo sobre a virtude e a necessidade de autonomizacao do principio da precaugdo
face a prevencao, também nao deixa de ser verdade que, mesmo depois do que se expds
acima, nao ¢ ainda claro e inequivoco que essa autonomia exista efetivamente nem qual
a sua extensdo. Isso € relevante porque, como de seguida melhor se desenvolvera, cré-se
que essa autonomizagao representara um refor¢co na gestdo e no controlo (mais) proativo
dos riscos ambientais.

Por alguma razdo a LBA os distingue, mas, a0 mesmo tempo, os funde na mesma
disposicdo, crendo-se que assim ¢ dada a relagio umbilical existente entre ambos®>.

Em todo o caso, a verdade ¢ que varias hipdteses de diferencia¢do tém vindo a ser
estabelecidas quer pela legislagao (internacional, europeia e nacional), quer pela doutrina,
tendo sobretudo por base uma pressio do direito internacional, pioneiro na
autonomizacdo do principio da precaucgdo e onde esta diferenciagdo tem sido elaborada
recorrentemente®,

Como se conclui pela andlise ao tratamento que os dois principios tém tido na
jurisprudéncia citada, em termos de autonomizagao face a prevencao, se esta se referia a
uma atuagdo positiva de antecipacdo de danos e de condutas, a precaucdo, na sua
formulagdo mais basica, dirige-se a uma dimensao de incerteza cientifica. Assim, a tonica
da precaugdo ndo estd necessariamente no tipo de agdo, mas antes numa situacdo de
incerteza® tomada em si mesma.

Por outro lado, enquanto a prevencdo exige, sobretudo, uma acdo positiva, a

precaucio exige uma agio negativa®, precisamente por razdes de incerteza®’.

8 VASCO PEREIRA DA SILVA, quando se refere a autonomizagdo do principio da precaugao, utiliza a
expressdo “ecofundamentalismo”, considerando tratar-se de um puritanismo proprio do direito do
ambiente, mas que do ponto de vista dogmatico ndo se justifica porque essa autonomia ndo existe
verdadeiramente. In Verde Cor de Direito — Li¢ées de Direito do Ambiente, 2002, Lisboa, Almedina, pp.
25 e segs.

8 GOMES, Carla Amado, A4 Prevencdo d prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 44 a 49.

85 Daqui decorre uma primeira ideia de atuacdo, ainda que sem evidéncia cientifica do potencial de lesdo
da atuacdo que se vai suspender ou cujas condigdes de realizag@o se alterardo. Assim, quer a gravidade,
quer a irreversibilidade do dano sdo consideragdes sujeitas a incerteza, o que significa (como veremos) que
a Administragdo Publica, para basear a sua atuag@o, pouco mais tera do que juizos de prognose feitos a
partir de dados obtidos em casos antecedentes. Ao contrario do que sucedia com a prevengdo, estamos aqui
no dominio da possibilidade e ndo da probabilidade.

8 No fundo a tonica estd em duas condutas que sdo opostas, mas que se interrelacionam e explicam esta
tensao latente.

87 A tonica da precaugdo reside neste aspeto de incerteza cientifica quanto aos efeitos de uma agdo ou
substincia e & sua relagdo de causalidade, tal como em relagdo aos efeitos que se vdo produzir. E esta
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E por esta vertente negativa que a precaugio se parece autonomizar do principio
da prevencdo: enquanto a prevencdo admite uma conduta sujeitando-a a restri¢cdes, na
formulacio mais puritana, a precau¢do ndo permite sequer a conduta®®,

Por comparacao com o principio da prevencdo, que lida com probabilidades, a
precaucio vai “mais longe” e lida com a mera possibilidade®. Perante o desconhecido
(que talvez nem seja provavel ocorrer), o mandamento ¢ cautelar em relagdo ao risco,
dado que na incerteza nio se deve agir®.

E por este motivo que um dos corolarios mais 6bvios, importantes e necessarios’’
do principio da precaugdo (explicitamente consagrado pela alinea c), do n.° 3 da LBA), ¢

o (sub)principio da inversdo do 6nus da prova®>.
3.6 O (sub)principio da inversao do onus da prova
3.6.1 A regra geral da inversao do 6nus da prova

No que concerne a fixacdo de critérios (gerais e especiais) de distribuicao dos
encargos probatorios, existe uma permissdo do legislador para, nas situagdes

expressamente previstas no art. 344.° do Cédigo Civil (“CC”), o 6nus da prova poder

incerteza que justifica que a conduta seja proibida ou que uma conduta oposta seja obrigatdria, tendo em
vista a protecdo do ambiente.

8 Niao permite, por exemplo, que um pedido de um particular venha a ser deferido. Num cenario de
incerteza ndo se age e € isso que a diferencia da prevengdo. Esta impde medidas num sentido ativo e
afirmativo, enquanto a precaugdo se materializa numa dimensao eminentemente negativa, proibindo uma
conduta pela simples incerteza quanto aos efeitos, quanto a uma relagdo de causalidade, etc. Desta forma,
nesta versdo mais puritana, a precaucdo estabelece uma regra de inacdo. Mesmo perante a auséncia de
demonstragdo cientifica de que uma agao ou uma substéncia sdo aptas a produzir um efeito ambientalmente
danoso, a falta de demonstragéo do oposto (da sua neutralidade ambiental), pelo particular, é suficiente para
determinar ou impor a ndo acdo. Esse facto ¢ suficiente para que a administragdo publica, unicamente
baseada neste principio, possa indeferir o pedido do particular.

8 Nas palavras de Carla Amado Gomes este principio da precaucdo «significa que o ambiente deve ter em
seu favor o beneficio da duvida quando haja incerteza, por falta de provas cientificas evidentes, sobre o
nexo causal entre uma atividade e um determinado fenémeno de poluicdo ou degradagdo do ambiente,
incentivando, por um lado, a antecipagdo da agdo preventiva ainda que ndo se tenham certezas sobre a sua
necessidade e, por outro lado, a proibi¢do de atuagdes potencialmente lesivas, mesmo que essa
potencialidade ndo seja cientificamente indubitavel» in GOMES, Carla Amado, 4 Preven¢do a Prova no
Direito do Ambiente... cit., p. 29.

% E quem tem de “desmontar” a incerteza é o particular.

! Embora, em tempos passados, tenha sido bastante questionado.

92 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 99 a 113.
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competir a parte contraria aquela a que, nos termos da regra geral, incumbia esse
encargo’>,
Decorre do n.° 1 e 2 deste artigo que se inverterdo as regras de distribuicao do
onus da prova sempre que:
(1) Isso esteja consagrado numa presungao legal juris tantum: caso em que a parte
a que competiria provar o facto presumido (factum probandum) apenas tera
de provar a realidade do facto indiciario que constitui a base da presunc¢ao
(factum probans); por outro lado, a parte a que ndo competia qualquer 6énus
ficara entdo incumbida de provar o facto contrario ao presumido, ou seja, que
o facto ndo se verificou ou que ndo existe o direito que funda a presuncao;
(i) A Lei admite, ab initio, determinado facto como certo e exista, por esse
motivo, uma dispensa ou liberagao do 6nus da prova quanto a esse mesmo
facto. Neste caso, sera a contraparte que terd de provar o contrario desse
facto’>;
(iii)  Tenha sido celebrada, validamente®®, uma convencao nesse sentido;
(iv)  Por causa do comportamento culposo da contraparte, a prova da parte onerada
se tenha tornado impossivel®’;
(v) Haja disposi¢ao legal nesse sentido: o que se consubstancia num critério
residual®® ao qual se podera subsumir a inversdo do 6nus da prova que consta

desta al. c), do art. 3.° da LBA;

% A esta consagragio legal estd subjacente um esforgo de reparticio mais equitativa deste 6nus entre as
partes, considerando-se ser justo que a parte que estiver em melhores condi¢des para provar certa
factualidade deva carregar o referido 6nus nas situagdes em que a aquisi¢do probatdria no decorrer do
processo se demonstre ser insuficiente.

% FARIA, Rita Lynce de, A Inversio do Onus da Prova no Direito Civil Portugués. Lisboa: Lex, 2001, pp.
19, 24 e 34 ¢ BELEZA, Maria dos Prazeres, O Activismo Judiciario em Matéria Probatoria e a Teoria
Dindmica da Distribui¢do do Onus da Prova, 2012, pp. 1 a 13 — Notas correspondentes & intervengao oral
realizada no dia 29-06-2012, no ambito do Curso Luso-Brasileiro de Direito Processual Civil — «O Futuro
do Processo Civil no Brasil e em Portugal».

9 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugueés, cit., p. 39; LIMA, Pires
de Lima e VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, 3. ed., Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p.
306.

% Cft. os limites impostos pelo art. 345.° do CC.

97 Cft. art. 417.°,n.° 2, do Codigo do Processo Civil (“CPC”) (aplicavel ex vi do art. 344.°, n.° 2, in fine, do
CO).

%8 FARIA, Rita Lynce de, 4 Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugueés, cit, p. 53.
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Independentemente do seu enquadramento legal, parece ser certo que razoes de
natureza privada e de natureza publica estdo subjacentes a esta inversio”!'® do 6nus da
prova na LBA:

(1) Razdes de natureza privada na medida em que se visa recolocar as partes

101

numa posi¢ao de maior igualdade™", salvaguardando-se a maior e natural

onerosidade ou a quase impossibilidade de uma delas produzir prova sobre
certo facto!?%;

(i1) Razdes de ordem publica, na medida em que o 6nus da prova passa a recair
sobre a parte que se encontra em melhores condigdes para provar
determinado facto, o que se reflete numa maior celeridade processual
prosseguindo-se uma gestdo mais eficiente da “maquina” da justica e da
descoberta da verdade material'®.

De resto, nao ¢ sequer vanguardista a necessidade de proceder a uma ponderagao
casuistica da capacidade das partes, para efeitos de distribuicdo do 6nus da prova, uma
vez que isso ja esta presente no artigo 344.°, n.° 2, do CC, quanto a impossibilidade de

produgio probatoéria em virtude do comportamento culposo da contraparte!®,

3.6.2 Concretizacdes pratico-legais da inversao do 6nus da prova

A inversdo do 6nus da prova tem varias concretizagdes no ordenamento juridico
portugués, nomeadamente no contexto jusambiental, a que esta subjacente a maxima da

precaucio de que na incerteza nio se deve agir'®>.

% Inversdo esta que tanto vale para o procedimento administrativo anterior aquele ato administrativo
autorizativo/licenciador, quanto para as vias graciosas e processuais de garantia do particular. E o particular
que tem de demonstrar perante um tribunal, aquando da impugnacao judicial de um ato administrativo, que
o risco ambiental do seu pedido ndo € significativo.

100 FARIA Rita Lynce de, 4 Inversdo do Onus da Prova no Direito Civil Portugués, cit, p. 59.

101 pretende-se que as partes sejam colocadas em paridade de condig¢des, desfrutando de idénticas
possibilidades de obter a justica que lhes € devida.

102 Esta aqui subjacente uma logica de due process of law, na tentativa de se colocarem as partes em
condicdes de paridade, assegurando-se a imparcialidade e a independéncia no exercicio do poder
jurisdicional. Cfr. ANDRADE, Manuel de, No¢des Elementares de Processo Civil, Coimbra, Coimbra
Editora, 1956, Vol. I, p. 364.

103 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 132 a 137.

104 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 137 a 141.

105 Claro estd que a maxima de que o 6nus da prova da sua inocuidade deve recair sobre a parte que melhor
conhece os riscos do seu projeto também esta presente no recurso a técnica juridica da inversdao no ambito
dos procedimentos administrativos.
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E exemplo disso o artigo 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Avaliagdo de Impacto
Ambiental'% (“RJAIA”), consagrando ser sobre o operador-poluidor que impende o énus
de apresentar, junto com o projeto a licenciar, um estudo de impacto ambiental'?’.

Estatui também o Regime das Emissoes Industriais (“REI”) que «caso o operador
demonstre, quanto a uma determinada instalagdo, que o cumprimento dos valores-limite
para as emissdes difusas ndo é técnica nem economicamente viavel, a APA, IP, pode
permitir, no ambito da LA (Licenca Ambiental), que as emissdes excedam esses valores-
-limite, desde que ndo se prevejam riscos significativos para a saide humana ou para o
ambiente ¢ que o operador demonstre que estdo a ser utilizadas as MTD (Melhores
Técnicas Disponiveis)».!%®

Em ambas as situagdes, se o operador-poluidor ndo for capaz ou suficientemente
capaz de cumprir os quesitos probatérios que o oneram, determina-se!” o indeferimento
ou a rejei¢do liminar do seu pedido e a consequente extingdo do respetivo

procedimento!!°.

3.6.3 A inversao do onus da prova no art. 3.% al. ¢c) da LBA

Como se deixou antecipar, do art. 3.° al. ¢) da LBA decorre que a aplicagdo do
principio da precaugdo podera obrigar a «que o 6nus da prova recaia sobre a parte que
alegue a auséncia de perigos ou riscos», o que consubstancia, embora ndo expressamente,
uma permissao legal para uma inversdo do 6nus da prova.

16 3 necessidade

Esta norma confere ao decisor uma ampla margem de liberdade
de uma apreciagao casuistica da dificuldade que terd cada uma das partes de produzir a
prova de existéncia ou inexisténcia de riscos sérios para o ambiente.

Isto ¢ reconhecer que, nesta matéria, podera ser desadequada a consagragdo de
uma distribui¢ao meramente abstrata ou mecanica do 6nus da prova, considerado o grau

de dificuldade que a prova de um tal facto podera suscitar para a parte onerada. Tal podera

196 Na redacdo que lhe foi conferida pelo DL n.° 47/2014, de 24/03.

197 Isso ¢ importante porque deste estudo devem constar, desde logo, os elementos enumerados no Anexo
V do referido regime, nomeadamente a «Descricdo das medidas e das técnicas previstas para: a) evitar,
reduzir ou compensar os impactes negativos no ambiente; b) prevencao e valoriza¢do ou reciclagem dos
residuos gerados; ¢) Prevenir acidentes». Cfr. n%. 6 ¢ 7 do Anexo V do DL n.® 151-B/2013, de 31 de
outubro.

108 Cfr. o0 artigo 98.°, n.° 3 do DL n.° 127/2013, de 30 de agosto.

109 Como dispdem os arts. 14.°n.°s 3 e 10, do RJAIA e bem assim o art. 37.°, n.° 1, al. ¢), subals. vi) e vii),
do REL

10 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 141 a 147.

11 Repare-se que o legislador ndo estipula que o 6nus da prova tera de recair sobre X, mas que o 6nus da
prova podera recair sobre X.
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ser colmatado com a transferéncia desse Onus para a parte contraria que, estando mais
bem posicionada para efetuar essa prova, ¢ “justo” que seja onerada com esse 6nus.

A possibilidade aqui prevista de se inverter o 6nus da prova tem subjacente a
salvaguarda do principio da igualdade das partes (positivado no art. 13.° da CRP e no art.
6.° do CPTA) e do principio da equidade processual, enquanto direito a igualdade de
armas e a um processo orientado para a justica material (previsto no art. 20.°, n.° 4 da
CRP, e no art. 6.°, n.° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, na medida em
que salvaguarda a possibilidade de as partes terem acesso as mesmas possibilidades de
alcancar a justica que lhes é devida''?.

Esta permissao de inversdo do 6nus da prova funda-se na “teoria da distribuigdo

dinamica do 6nus da prova”!!®

nos termos da qual, excecionalmente e por iniciativa do
decisor, o 6nus da prova pode ser transferido para a esfera da parte que se encontra nas
melhores condi¢des para provar dado facto controvertido, dado que, no caso concreto, se
demonstre ser essa a solugdo mais justa e conveniente.

Este (sub)principio de inversdo do 6nus da prova ¢ outro fator de diferenciacao,
talvez o de maior relevancia pratica, da precaugdo e da prevencdo: € que, enquanto a
preven¢do ¢ um principio juridico ndo self-executing, mas orientador das politicas de
ambiente e com efeito modelador do conteido de um ato administrativo
licenciador/autorizativo, a precaucio ¢ uma regra de solucdo de conflitos, determinando

uma leitura pro-ambiente! ',

3.6.3 Por uma adequada interpretacio e aplicacio da resposta legal

Apesar de todas as virtudes acima expostas, hd que ter em consideracdo que uma

interpretacdo excessivamente zelosa da inversdo do 6nus da prova, tal como consagrada

no art. 3.°, al. ¢c) da LBA, pode contender, nio s6 com os canones da proporcionalidade!'!®

112 Num contexto em que, na maioria das vezes, o demandado ¢ o agente criador do risco e, em principio,
a parte que “melhor conhece os termos da sua atividade e detém as informagdes sobre as suas carateristicas”.
3 Que foi desenhada como método suplementar ou de correcdo dos critérios que, abstratamente, foram
estabelecidos pelo legislador, mas que, perante a andlise do caso concreto, gerem consequéncias claramente
inconvenientes e iniquas.

114 Esta é uma regra de solugio de conflitos que pode ser usada diretamente pela administragdo publica,
uma vez que, perante a ndo demonstracdo de neutralidade ambiental, a legitima a indeferir determinado
pedido concreto de um particular.

115 Recorde-se que, para qualquer restrigdo de direitos passar o teste da proporcionalidade devera revelar-
se adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Neste caso concreto, esta restrigdo parece ser
adequada porquanto onerar a parte que, de acordo com um critério de oportunidade, estd mais bem
posicionada para efetuar a prova viabilizara a prossecucdo de uma justica ambiental mais eficiente. Para
além disso, ela mostra-se também necessaria, uma vez que a proteg¢do que se visa aqui conferir ndo se julga
poder ser conferida por outro instituto juridico menos oneroso que o encargo de demonstrar que o risco
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mas, ainda, com a preservagdo do conteido essencial do direito a livre iniciativa
econdmica privada, dada a verdadeira probatio diabolica que podera representar.
Significa isto que, embora este artigo possa ser adequado e necessario a tutela do
ambiente, enquanto bem juridico particularmente sensivel a quadros de incerteza
cientifica, uma interpretagao desligada de qualquer compromisso de justica e equidade
poderd violar a exigéncia de uma justa medida imposta pelo principio da

)16, 74 que podera estender a medida da prova muito

proporcionalidade (em sentido estrito
além do limite razoavel.

Para maior certeza e seguranca juridica na concretizagdo casuistica desta solugao
legal, cré-se que, de jure condendo, se devera associar esta inversao do 6nus da prova a
demonstracdo da existéncia efetiva de motivos que justifiquem uma preocupacgdo
ecologica razoavel. Por outras palavras, esta regra deverd ser expressamente
parametrizada pelo critério de reasonable ecological concern''’, ou seja, da existéncia de
riscos que se apresentem como s€rios ou graves para o bem juridico ambiental.

O principio da precau¢do deixaria de exigir a transferéncia do 6nus da prova para
o operador-poluidor em todas as situacdes em que o decisor fundasse a sua convic¢do na
verificacao de riscos ambientalmente toleraveis, por ser isso que resulta, por exemplo, da
documentacao relativa ao procedimento da AIA ou por terem sido apresentados (novos)

estudos cientificos que suportam a referida tolerabilidade!''®.

criado por dado produto, atividade ou tecnologia esta dentro dos limites considerados admissiveis pelo
legislador. No entanto, o0 mesmo podera ja ndo acontecer no que diz respeito ao requisito da
proporcionalidade em sentido estrito, pois a prova da “auséncia de riscos” ou de “risco zero” parece ser um
onus que restringe desmesuradamente o direito a livre iniciativa econémica privada e o direito a um
processo equitativo.

116 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, 2.* ed., Vol. 2, Coimbra, Almedina,
2001, p. 131; CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4. ed., Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 393; ¢ AMARAL, Maria Lucia, 4 Forma da
Republica: Uma Introdugdo ao Estudo do Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp.
186 a 189.

117 PEREIRA, Pedro Matias, «Principio da precaugdo: Still Nothing New (Ou in dubio Pro Colncineragao),
Comentario ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 2009, 1.* Subsec¢do do CA, Processo n.°
0438/09», RevCEDOUA, Coimbra, CEDOUA, Ano 11, Vol. 2, n.° 22, 2008, p. 148; CALADO, Diogo,
GOMES, Carla Amado, «Uma embrulhada com varios inconvenientes: uma freguesia magadora, uma
empresa publica... e os tribunais administrativos que tomaram conta do caso. Comentario ao Acérdao do
TCA-Sul, de 7 de marco de 2013» in GOMES, Carla Amado (org.), Direito do Ambiente: Anotagdes
Jurisprudenciais diversas, 2.* ed., Lisboa, ICJP, 2017, p. 54; GOMES, Carla Amado, Risco e Modifica¢do
do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecdo do Ambiente, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 275.

118 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 147 a 153.
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4. Notas Conclusivas

Do que ficou exposto resulta que o principio da precaucido coloca problemas
semelhantes aos colocados pelo principio da prevengdo, existindo, sobretudo, uma
incerteza na delimitacdo das fronteiras entre ambos.

Nao foi, e ainda ndo ¢, liquido que a precaugdo possa conduzir, por si so, a
invalidade de um procedimento, regulamento ou ato administrativo, ou seja, que, em
abstrato, possa ser nomeado como ratio decidendi de uma demanda jus ambiental.

Cré-se que os tribunais, mesmo em periodo anterior a entrada em vigor da LBA,
deviam ter sido mais generosos quanto a admissibilidade do principio da precaucao como
ratio decidendi em demandas jus ambientais, sobretudo a partir do momento em que este
principio comegou a ganhar relevancia legislativa e aplicativa no contexto internacional,
especialmente no contexto do direito da Unido Europeia.

Esta questdo parece ter ficado clarificada pela atual redacao do art. 3.° al. c¢) da
LBA, que consagra um (sub)principio de inversao do 6nus da prova por efeito do
principio da precaugdo que lhe confirma, pelo menos, o carater autoexecutorio. No
entanto, como acabou de se antever, tem de haver um nivelamento na interpretagdo e na
aplicacdo deste instituto, sob pena de se chegar a conclusdao de que qualquer risco
ambiental é suficiente para indeferir um pedido apresentado pelo particular'!'’.

Por este motivo, de um ponto de vista do direito a constituir, propde-se a expressa
consagragao de uma reparti¢do mais equitativa do 6nus da prova entre as partes, exigindo,
ndo a demonstragdo da total inocuidade de um dado produto ou atividade, mas a
demonstracdo, mediante prova cientifica credivel, da inexisténcia de motivos que
justifiquem uma “preocupacao ecoldgica razoavel”, por ndo haver uma plausivel ameaga

séria de ocorréncia de danos ambientais'%’.

119 A aplicacdo mais evidente deste principio nem comegou por ser no dominio do direito do ambiente, mas
no dominio do direito da saude de onde ¢ originario, embora este esteja muitas vezes ligado ao ambiente.
Um acordao central para o entendimento dos contornos do principio da precaugao € precisamente o ja citado
“Acordao Pfizer ” que teve por objeto a impugnagdo de uma decisdo da Comissao Europeia onde o tribunal
de primeira instancia considerou que a aplicagdo do principio da precaucdo ndo existe apenas em situagdes
em que nao ha risco, mas também quando o risco pode existir mas ndo estd demonstrado cientifica ou
empiricamente. Aqui, o tribunal de primeira instancia esclareceu que o principio da precaucdo néo se aplica
em situagdes de “risco 07, ou seja, enquanto ndo houver uma invocagdo de um risco possivel, ndo ha lugar
a aplicagdo o principio da precaugdo. No entanto, ndo ficou esclarecido qual o momento/limiar a partir do
qual o principio da precaugao ¢ despoletado.

120 GOMES, Carla Amado, 4 Prevengdo a Prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 94 a 99.
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Daqui se conclui ainda que, por oposi¢do a prevengio'?! (que admite uma conduta,
exigindo medidas de eliminacdo ou mitigagdo), a precaugdo materializar-se-4 numa
“acd0” negativa, ndo permitindo sequer a ado¢ao da conduta, pois a inversao do 6énus da
prova constitui o “dever” de demonstrar a nio existéncia de um dano ambiental'?.

Além disso, o facto de ndo se saber o momento/limiar a partir do qual o principio
da precaucdo pode ser acionado gera uma situagdo de incerteza. Percebendo-se que ha
um limiar minimo em que a precauc¢do deve ter uma aplicacdo autébnoma, ndo estando
estabelecido esse limiar, tal significa que a entidade decisora podera ficar a mercé daquilo
que vai sendo a corrente dominante na opinifio publica'?*.

Este elemento de incerteza na raiz do principio de precaucdo, embora esteja na
base da sua esséncia, levanta algumas questdes de clarificagdo complexa, nomeadamente
se este principio ¢ o método correto para se decidir num contexto de auséncia de certeza
cientifica. Isto ¢, havendo um trade off entre risco indefinido e beneficios provaveis, se a
decisdo a tomar deve ser baseada apenas na falta de ciéncia, indeferindo-se o pedido do
operador-requerente.

Pergunta-se, assim, se serd justo exigir ao particular a demonstracdo de auséncia
de um risco, quando isso podera estar a impedir a propria comunidade de ter acesso a
beneficios que sdo provaveis'?* e que poderiam consubstanciar um progresso'%. Isto ¢

126

especialmente preocupante neste ambito do direito do ambiente’ ™ porque significa,

paradoxalmente, manter em atividade aquilo que € obsoleto.

121 A prevencdo lida com a probabilidade de um risco e calcula as medidas impositivas em fung¢do dessa
probabilidade, ao passo que a precaugdo se basta com a mera possibilidade de um risco.

122 GOMES, Carla Amado, 4 Prevengdo a Prova no Direito do Ambiente... cit, pp. 55 ¢ segs..

123 £ o exemplo, entre outros, dos juizos de precaugdo que tém vindo a ser feitos em relagdo as vacinas
contra a Covid-19.

124 No exemplo das vacinas desenvolvidas a proposito da pandemia de Covid-19, na auséncia de
demonstrag@o de que a vacina da AstraZeneca (ou outras) cause efeitos secundarios nocivos, sera justo que
se deva suspender a sua aplicacdo? Este ¢ um exemplo de situagdo em que a precaucdo pode exigir a
suspensdo da toma da vacina, mas em que se percebe que a exigéncia pode, ela propria, ser uma fonte de
danos. Desde logo, porque existe um beneficio para a comunidade que advém da toma da vacina e porque
o risco podera nio ser tdo elevado quanto esperado, sobretudo quando sabemos quais sdo os sinais daqueles
efeitos secundarios e a forma de os tratar. Esta € a mesma questdo que se pode colocar em relagao ao direito
do ambiente: sera que € legitimo impor-se uma analise custo/beneficio em que existe a necessidade de se
esperar por uma demonstracdo negativa? Nao sera isso excessivo em relacdo a propria comunidade que
precisa de ter acesso aquele bem, servigo ou produto?

125 Também no caso das vacinas no ambito da pandemia de Covid-19, em que se pretende resolver a situagio
pandémica o mais depressa possivel, e por isso, quanto mais tardar a toma da vacina, seja ela qual for, mais
lentamente se abolira o virus causador da doenca. Também aqui parece existir um progresso que acaba por
ser colocado em stand by.

126 Que também tem, no entanto, paralelo no direito da saude. Imagine-se que existe um determinado
tratamento para a Covid-19 que se sabe causar efeitos na saude humana (por exemplo, porque destroi o
figado) e, por isso, mesmo tendo de ser dado e tomado com cuidado, a analise custo/beneficio ¢ favoravel.
Entretanto, existe uma outra empresa que descobre outro medicamento em relacdo ao qual se desconhecem
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Em situagdes em que ja existe uma demonstracdo empirica da existéncia de
determinado dano, pode vir a verificar-se que a precaugdo estd a ser um obstaculo a uma
melhoria de condi¢cdes ambientais. Isto, na medida em que se poderd traduzir numa
regulagao excessiva do uso de novas tecnologias criadas para aperfeigoar aquilo que ja
existe e para remover danos que ja estdo identificados'?’.

Do principio da precaugdo também decorre um dever de adogdo das melhores
técnicas disponiveis, implicando a existéncia de uma posicdo de precariedade por parte
do particular, cujo titulo habilitante fica sujeito a um constante dever de adaptacao a novas
e melhores técnicas do ponto de vista da salvaguarda do ambiente!?®.

Isto faz com que possamos ter uma situagdo concreta em que, apesar de a
precaucao em sentido abstrato apontar no sentido da adaptabilidade, o juizo concreto de
precaucao determina a sua ndo utilizagdo, ndo havendo a certeza cientifica quanto aos
efeitos e capacidade de mitigagdo e eliminacao de um dano ambiental.

Apesar de tudo, cré-se que a principal dificuldade do principio da precaugdo, para
ser usado com autonomia e precisdo juridica, ¢ a exigéncia de o decisor realizar
ponderacdes que nao sao eminentemente juridicas, mas necessariamente extrajuridicas. E
esta ¢, no contexto do principio da precaucdo, uma dificuldade ainda maior'?® do que a
verificada com o principio da prevengao.

Ora, ainda que com algumas dificuldades a resolver quanto a sua plena
autonomizacao e efetivacao, por todos os motivos elencados e desenvolvidos, o principio
da precaugao jamais podera diluir-se numa qualquer leitura ampla do principio da

prevencao, sendo de preterir esta tese de consungdo, sobretudo num contexto em que o

os efeitos, mesmo ndo estando demonstrado que ndo cause danos na saide humana... A aplicagdo do
principio da precaugdo significaria que ndo se administraria a nova terapéutica por ndo se conhecerem os
seus efeitos. A verdade ¢ que atrasar a implementagdo desta terapéutica, eventualmente mais benéfica que
a que esta a ser utilizada, significa perpetuar a aplicagdo de um tratamento que, esse sim, ja se sabe que
causa danos.

127 Especificamente, no dmbito do direito do ambiente pode imaginar-se o exemplo de uma fabrica que
emite gases poluentes; havendo uma nova tecnologia que se pretende adotar, mas ndo se sabendo ainda
quanto se consegue poupar nas emissoes, em virtude de um principio de precaugdo, o seu uso ndo €
autorizado.

128 BEsta questdo pode parecer contraditoria, porque o dever de adaptabilidade é mais evidente enquanto
decorréncia do principio da prevengdo. No entanto, ¢ ainda mais contraditoria porque, embora pareca ser
uma concretizagdo, em abstrato, do principio da precaugdo, em concreto, se sobre uma determinada nova
técnica ainda ndo tiver recaido um juizo de certeza cientifica, a precaugdo pode conduzir a uma concluséo
contraria a que se chegaria através do seu juizo abstrato.

129 Imagine-se a situagdo em que um juiz teria de decidir se determinada vacina contra a Covid-19 poderia
ou ndo ser administrada num determinado momento em fung@o do principio da precaugédo: esta seria uma
tarefa ardua, ndo so porque teria de fazer juizos extrajuridicos que ndo domina, como teria de enfrentar uma
opinido publica necessariamente agressiva.
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ambiente e a agdo climatica estdo no centro do debate politico e representam uma causa
geracional e existencial.

E neste contexto que se pugna pela afirmacio axioldgica e aplicativa do principio
da precaugdo, com vista ao reforco de um ordenamento juridico que promova a
construg¢do de um modelo de gestao e controlo proativo, pela antecipagdo que faz da agao
num momento preventivo.

Caso contrario, um modelo de mera ado¢ao de medidas preventivas contra danos
conhecidos'*’ conduziria, como afirma Ana Gouveia Martins'?!, 4 assun¢iio de um pleno
“estado de desprote¢do ambiental”, que nao tem em conta as limitagdes predicativas da
ciéncia contemporanea e a tendencial irreversibilidade dos danos que possam ser

causados ao bem ambiental 32,

130 Isto ¢, relativamente aos quais existe um conhecimento prévio quanto a origem, e 4 magnitude e/ou
probabilidade da sua ocorréncia.

31 MARTINS, Ana Gouveia, O Principio da Precaugdo no Direito do Ambiente, 2002, Lisboa, AAFDL,
p- 74.

132 FRADE, Marlene, ob. cit., pp. 153 a 157.
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