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31/10/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.937 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Leio o

disposto, de maneira imperativa, no § 3 do artigo 103 da Carta Federal:
Art. 103.]...]

[...]

§ 32 - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Uniao,
que defendera o ato ou texto impugnado.

[..]

Pois bem, salta aos olhos ser tnica a atribui¢ao do Advogado-Geral
da Unido — atuar como curador do ato normativo envolvido na agado
direta de inconstitucionalidade e no tocante ao qual se pede o
reconhecimento da pecha. A atividade ndao se confunde com a do
Procurador-Geral da Republica, fiscal do ordenamento juridico em vigor,
que pode confeccionar pega tanto no sentido da procedéncia quanto da
improcedéncia do pedido inicial. Mostra-se impropria a adogao de
postura contrdria ao objetivo expressamente consignado no preceito
constitucional. Fagco a observacao tendo em conta a circunstancia de o
Advogado-Geral da Unido nao haver defendido, como lhe incumbia, o
ato impugnado, vindo a ataca-lo.

Feito o registro, passo ao julgamento da matéria de fundo.

Ao apreciar o pedido cautelar formalizado, o Plenario do Supremo
recusou-se a referendar a liminar que deferira para suspender a eficacia
da Lei n® 12.684, de 26 de julho de 2007, do Estado de Sao Paulo. Assim o

fez ante o argumento de que a Lei federal n°® 9.055/1995 seria
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potencialmente inconstitucional por violagdo ao direito a saude,
estampado no artigo 196 da Carta de 1988, e também por distanciar-se da
Convengao n® 162 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT,
internalizada por intermédio do Decreto n® 126, de 22 de maio de 1991.

Notem que a jurisprudéncia havia se firmado no sentido da
inconstitucionalidade formal das normas estaduais que implicavam a
vedacdo do uso e comércio do amianto — AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade n® 2.396, relatora ministra Ellen Gracie, e n° 2.656,
relator ministro Mauricio Corréa, ambas julgadas em 8 de maio de 2003 —,
corrente a qual me filiei naquela primeira sessao de julgamento relativa a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.937. Na apreciacao das
referidas agOes diretas, o Supremo assentou a inconstitucionalidade de
norma estadual a veicular proibicdo ao comércio e uso do amianto,
presentes os artigos 24, incisos V, VI e XII e § 1° e § 2%, da Constituicao
Federal. A rigor, o resultado obtido no exame do pedido de medida
acauteladora formalizado nesta agdao indica a tendéncia do Tribunal a
modificar o entendimento anteriormente adotado.

Sinalizou-se questao prejudicial a analise do pleito formulado nesta
Acao Direta de Inconstitucionalidade, que consiste em saber se o artigo 2°
da Lei n® 9.055/95 é material e formalmente constitucional. A declaracao
da invalidade da legislacao federal que permite o uso do amianto na
modalidade crisotila importara em vacuo normativo, deixando aos
Estados a plenitude da competéncia legislativa sobre o tema, a teor do §
3° do artigo 24 da Carta Federal. Caso o Supremo tenha como valida a Lei
n? 9.055/95, em especial do artigo 2% no que autoriza o uso do amianto na
modalidade crisotila, o resultado sera a observancia da jurisprudéncia
assentada sobre o tema — de que a existéncia de legislagao federal
constitui empecilho ao exercicio da competéncia legislativa concorrente
pelo Estado da Federacao. Tratando-se de questao prejudicial, deve ser
apreciada antes da principal. E o que passo a fazer.

I. Caracteristicas do amianto. Dados relevantes sobre o produto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14193957.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 47 de 284

ADI 3937 / SP

Eis o artigo 22 da Lei n® 9.055/1995:

Art. 2° O asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto
branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as demais
fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para
o mesmo fim, serao extraidas, industrializadas, utilizadas e
comercializadas em consonancia com as disposi¢des desta Lei.

Pardgrafo tinico. Para os efeitos desta Lei, consideram-se
fibras naturais e artificiais as comprovadamente nocivas a

sauide humana.

Segundo esclareceu a representante do Ministério do Meio Ambiente
em audiéncia publica, a palavra “amianto” consiste em termo genérico
para identificar seis tipos de minerais fibrosos, que podem ser reunidos
em dois grupos. Ha o “serpentina”, ao qual pertence o crisotila, cujo uso é
permitido no Brasil, e o “anfibdlio”, cuja utilizacdo esta proibida pela Lei
n® 9.055/1995 e em praticamente todo o mundo. A defini¢ao técnica do
material estd estampada na Norma Regulamentadora n® 15 do Ministério
do Trabalho e do Emprego:

Entende-se por "asbesto", também denominado amianto, a
forma fibrosa dos silicatos minerais pertencentes aos grupos de
rochas metamorficas das serpentinas, isto €, a crisotila (asbesto
branco), e dos anfibodlios, isto €, a actinolita, a amosita (asbesto
marrom), a antofilita, a crocidolita (asbesto azul), a tremolita ou

qualquer mistura que contenha um ou varios destes minerais;

Atualmente, 92% do consumo nacional do amianto ocorrem na
industria de fibrocimento, responsavel pela fabricagao de telhas utilizadas
na construgao civil. Os outros 8% distribuem-se em produtos de fricgao,
téxteis, filtros, papéis e papeloes, vedacado, isolantes térmicos, plasticos,
revestimentos e asfalto, bem como, até mesmo, em medicamentos.

Cuida-se, como esclarecido na audiéncia publica destinada ao debate
sobre o tema, de uma politica publica de relevancia para o pais.

3
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Atualmente, o Brasil ocupa o terceiro lugar na classificagio mundial de
produtores de amianto, sendo responsavel por 20% da producdo anual,
segundo dados de 2011, embora apenas uma mina esteja em atividade,
localizada no Municipio de Minagu, no Estado de Goids. Com a
exportagao, arrecada 80 milhdes de ddlares em divisas. Em tributos, sao
R$ 341 milhdes anuais. A comercializacao tem o valor de R$ 2,5 bilhoes, o
que representa acréscimo, a cada ano, de R$ 1,6 bilhdao de reais ao
Produto Interno Bruto. Atualmente, 25 milhoes de residéncias nacionais
estao cobertas com telhas de fibrocimento, as quais contém, em média, 8%
de amianto na composi¢ao. Metade das novas constru¢oes emprega o
material (dados fornecidos pelo representante do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio).

Pois bem. A questao a ser enfrentada pelo Supremo € a seguinte: o
artigo 2° cabeca e pardgrafo unico, da Lei n® 9.055/1995 mostra-se
compativel com os principios constitucionais da protegao a satide (artigo
196), da protecao progressiva a saude do trabalhador (inciso XXII do
artigo 7°) e da protec¢ao ao meio ambiente (artigo 225)? Afasto, desde logo,
a evocagao de principios como os da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho (artigos 1% incisos III e IV, e 170, cabeca e inciso
VI), porquanto inseridos na argumentacao relativa aos preceitos
especificos ja citados. No outro lado da equacgao, estao os principios da
separagao dos Poderes e da democracia, os quais impdem deferéncia as
escolhas legislativas, especialmente em contextos de incerteza cientifica,
assim como a busca pelo desenvolvimento nacional, objetivo
fundamental da Republica, consoante o artigo 3° inciso II, da Carta
Federal. Essa é a delimitacao que fago da controvérsia.

Antes de analisar como esses preceitos constitucionais devem ser
analisados, convém avaliar duas outras assertivas laterais, dissociadas da
ponderagao constitucional mencionada. A primeira, decisiva na
apreciacao da cautelar, diz respeito a Convengao n°® 162 da Organizagao
Internacional do Trabalho, a qual supostamente revelaria o banimento
total do amianto. A segunda concerne a inconstitucionalidade formal da
propria Lei n® 9.055/1995, por extrapolar o conceito de “normas gerais” e
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adentrar peculiaridades submetidas a disciplina pelos Estados da
Federacao.

II. A alegada inconstitucionalidade formal do artigo 2° da Lei n°
9.055/1995.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados, admitido como
terceiro, diz que o artigo 2 cabeca, da Lei n® 9.055/1995, por extrapolar o
campo das normas gerais, ingressando em particularidades que deveriam
ser disciplinadas pelos Estados da Federagao, ¢ formalmente
inconstitucional, contrariando o artigo 24 do Diploma Maior. Em sintese,
pretende ver assentada a tese de que a proibicao de produtos nocivos a
saude consubstancia matéria propria ao campo legislativo dos Estados,
das normas especificas. Como a causa de pedir nas agdes diretas de
inconstitucionalidade é aberta, a alegacao deve ser enfrentada.

Embora nao se mostre particularmente singela a distingao entre
“normas gerais” e “normas especificas”, para fins de elucidagao da
competéncia prevista no artigo 24, cabeca, da Carta Federal, tudo leva a
crer que o constituinte conferiu a Unido a atribuigio geral para
regulamentar o comércio de materiais perigosos, no bojo do qual se
enquadra, de inicio, 0 amianto, ante a cldusula do inciso V do artigo 24 da
Lei Maior.

Obviamente, no tratamento geral das questdes alusivas a toxicidade
de produtos, a uniformidade revela-se desejavel. Os paises vém tentando
atuar de modo concertado na disciplina relativa aos produtos perigosos,
consoante demonstra a “Convencao sobre o Controle de Movimentos
Transfronteiri¢os de Residuos Perigosos e seu Depdsito”, ratificada pelo
Brasil e promulgada mediante o Decreto n® 875, de 19 de julho de 1993.
Foi o veiculado pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento do pedido
de medida acauteladora formalizado neste processo, quando fez ver Sua
Exceléncia:

Este é um tema delicado. Imaginemos nds — nao nesta
questdo do amianto, mas em qualquer outra — que, com base

5
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nessa competéncia concorrente, a Unido e os Estados comecem
a se digladiar sobre os mais diversos produtos segundo critérios
cientificos os mais diversos, na matéria que exige um minimo
de uniformizacao, de algum critério.

Ha algumas indicacoes na Carta de 1988 de que a Unido goza de
preferéncia para cuidar de tais matérias. O constituinte a ela atribuiu a
possibilidade de legislar sobre “atividades nucleares de qualquer
natureza” (artigo 22, inciso XXVI), “material bélico” (artigo 22, inciso
XXI), “jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia” (artigo 22,
inciso XII). Essa interpretacdo é a mais constatada na jurisprudéncia do
proprio Supremo, presentes os acordaos ja citados envolvendo o amianto
— Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.396, relatora ministra Ellen
Gracie, e n® 2.656, relator ministro Mauricio Corréa, ambas julgadas em 8
de maio de 2003 -, bem como outras matérias — AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade n? 3.645, relatora ministra Ellen Gracie, e n° 3.035,
relator ministro Gilmar Mendes. Deste ultimo precedente, destaco a

seguinte passagem do voto do ministro Ayres Britto:

A Constituicdo diz que, nessa matéria de protecao da
saude, de direito a informacao, de defesa do consumidor, a
Unido se limitard a produzir normas gerais. Resta saber se a
Unido se comportou no limite de sua legitima normatividade de
carater geral. Parece que sim, porque norma geral, a principio, é
aquela que emite um comando passivel de uma aplicabilidade
federativamente uniforme.

A expressao “normas gerais” carrega conceito juridico
indeterminado, sobre o qual ha zonas de absoluta certeza, de absoluta
incerteza e de penumbra. A disciplina do uso e comércio do amianto
encontra-se nesta ultima, ndo surgindo como matéria afeta ao interesse
peculiar de qualquer Estado da Federagao, considerado individualmente.

Ha diferenca substancial entre o tema examinado e o

pronunciamento concernente a Medida Cautelar na Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade n® 927, relator ministro Carlos Velloso, evocado
pela Ordem dos Advogados do Brasil em abono a tese que defende. E
que, ao legislar sobre licitagdes e contratos, com fundamento no artigo 22,
inciso XXVII, da Carta Federal, a Unido intervém em espacgo atinente ao
nucleo do principio federativo, que consiste nas prerrogativas de
autoadministracdo, autogoverno e auto-organizagao dos estados e
municipios. Editar as regras do direito administrativo faz parte do
contetido basico de tal principio. A proposito, leciona Margal Justen Filho:
“Assegura-se a cada ente federal uma margem de autonomia minima.
Nao havera federacao real e efetiva quando um ente for dotado de
competéncia para interferir sobre os servigos e os interesses pertinentes a
um outro ente” (Comentdrio a lei de licitacoes e contratos administrativos,
2010, p. 17). Diferentemente, autorizar o comércio de determinado
produto em certo territorio é questao que somente de modo tangencial
deve ser submetida ao principio federativo.

A proibicao do comércio pode ensejar um novo capitulo de guerra
federativa, no que consiste no embate dos entes politicos em busca de
incremento arrecadatorio, com prejuizo ao interesse publico, considerado
o pais como um todo. Existe a possibilidade de que Estados e Municipios,
pretendendo fomentar a industria local, acabem inviabilizando a entrada
de produtos de outros Estados da Federagao (o crisotila, por exemplo,
vem do Estado de Goias). E sintomdtico que leis dos Estados do Sudeste,
ou seja, os maiores mercados consumidores de amianto na construgao
civil, tenham sido as primeiras a banir o produto. Nao que esteja
preconizando uma relagao definitiva de causa e efeito, mas o Supremo
deve agir de modo a evitar que surja outro capitulo da crise federativa
vivenciada em razao dos tributos.

Deve-se afastar, ainda, a ideia lancada pelo Procurador-Geral da
Reptblica, de prevaléncia da norma que for mais favoravel ao meio
ambiente, a saude, ao trabalhador, ao consumidor, etc. Esse critério nao
pode ser acolhido, porquanto representa inequivoca subversao do
condominio legislativo aprovado pelo constituinte originario. Descabe
reconhecer como correto um principio que implique alocagao dindmica
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da competéncia legislativa, sob pena de instaurar-se a mais completa
inseguranca juridica.

Ante essas razoes, rejeito o argumento apresentado pela Ordem.
III. A Convengdio n® 162 da Organizagdo Internacional do Trabalho.

O Decreto n® 126, de 22 de maio de 1991, promulgou a Convengao n®
162 da Organizacao Internacional do Trabalho, que dispbe sobre a
utilizagao do asbesto com seguranca. A tese de que a Convengao implica
o banimento do amianto estd articulada a partir dos artigos 3% e 10 do
texto dela constante. Transcrevo os dispositivos, para registro:

Artigo 3°.

1 - A legislagao nacional deve prescrever as medidas a
serem tomadas para prevenir e controlar os riscos, para a saude,
oriundos da exposicao profissional ao amianto, bem como para
proteger os trabalhadores contra tais riscos.

2 - A legislacao nacional, adotada em virtude da aplicacao
do pardgrafo 1 do presente Artigo deverd ser submetida a
revisao periodica, a luz do desenvolvimento técnico e do
aumento do conhecimento cientifico.

3 - A autoridade competente podera suspender,
temporariamente, as medidas prescritas em virtude do
paragrafo 1 do presente Artigo, segundo condi¢Oes e prazos a
serem fixados apds consulta as organizacbes mais
representativas dos empregadores e dos empregados
interessadas.

4 - Quando de derrogagdes estabelecidas de acordo com o
paragrafo do presente Artigo, a autoridade competente devera
zelar por que sejam tomadas as precaugdes necessdrias para
proteger a saude dos trabalhadores.
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[...]

Artigo 10. Quando necessarias para proteger a saude dos
trabalhadores, e vidveis do ponto de vista técnico, as seguintes
medidas deverao ser previstas pela legislagao nacional:

a) sempre que possivel, a substitui¢ado do amianto ou de
certos tipos de amianto ou de certos produtos que contenham
amianto por outros materiais ou produtos, ou, entdo, o uso de
tecnologias alternativas desde que submetidas a avaliagao
cientifica pela autoridade competente e definidas como
inofensivas ou menos perigosas.

b) a proibicao total ou parcial do uso do amianto ou de
certos tipos de amianto ou de certos produtos que contenham
amianto para certos tipos de trabalho.

Observem que os diversos dispositivos tém por escopo proteger o
trabalhador sujeito a inalacdo de fibras de amianto no ambiente de
trabalho, mas, em nenhuma parte, conduzem, em termos peremptorios,
ao banimento do uso da fibra. A Convencao prevé a adogao de técnicas
modernas visando reduzir os riscos de inalagao da fibra, bem como os
eventuais danos a saude. Impde a ado¢do de um sistema estatal de
inspecao suficiente e adequado (artigos 5° e 9°), previsao compativel com
a Lei n®9.055/95.

O artigo 10 da norma admite a substituicdio do amianto,
condicionando-o a alguns requisitos: I — existéncia de tecnologias
alternativas; Il — avaliacdao cientifica delas; III — afirmacao da natureza
inofensiva ou menos perigosa que o amianto; e IV — decisao emanada da
autoridade competente. Embora se possa afirmar que, especificamente
para a industria do fibrocimento — mas nao para outros usos do amianto,
como, por exemplo, na industria de cloro-soda —, estejam presentes os
requisitos I, II e III, inexiste a decisao do Poder Publico no sentido de

substituir o uso do amianto por outro produto. A autoridade competente
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somente pode ser aquela responsavel pela avaliagado dos 6nus e dos
beneficios decorrentes do uso de amianto, o Poder Legislativo brasileiro e,
eventualmente, as agéncias reguladoras de carater técnico.

Na mesma linha, o artigo 3% 2, da Convencao prevé que a legislagao
nacional devera passar por revisao periddica, mas essa obrigacdo se
dirige aos drgaos técnico-burocraticos e ao legislador, ndo ao Supremo.
Isso porque nao basta que tecnologias existam e sejam menos perigosas,
ha que se definir a viabilidade da substitui¢ado do amianto por outros
produtos, fendmeno politico.

A Convengao sinaliza “o0 uso seguro dos asbestos”, consoante a
propria ementa que a compode. Dai ter sido subscrita pelos maiores
exportadores de amianto, entre os quais destaco o Canada, a Federacao
Russa e o Cazaquistao (adesao, respectivamente, em 16 de junho de 1988,
4 de setembro de 2000 e 5 de abril de 2011), conforme revela o sitio
eletronico da Organizagao Internacional do Trabalho (http://www.ilo.org).
Alguns paises subscritores, como a Alemanha, admitem o uso do amianto
para determinadas industrias e produtos. A conclusao de que a
Convengao direciona ao banimento total do amianto passa por uma
interpretacao heterodoxa, particular, forcada, sendo resultante de passo
largo em demasia.

Nao ha incompatibilidade entre os dispositivos da Convengao sobre
asbestos e a Lei n® 9.055/1995, em especial o respectivo artigo 2°. Tanto a
lei referida como o Decreto n? 2.350, de 15 de outubro de 1997, editado
para regulamentd-la, disciplinam como deve ser feito o uso, transporte e
comercializagdo do amianto crisotila, cujo banimento ndo se encontra
explicito ou implicito na Convengao. A tese do carater supralegal da
Convengao nao precisa sequer ser apreciada. Assim, embora o Supremo
esteja caminhando no sentido de admitir o denominado controle de
“convencionalidade” da legislacdo infraconstitucional — menciono o
acdérdao proferido no Recurso Extraordindrio n°® 466.343/SP, relator
ministro Cezar Peluso, julgado pelo Plendrio em 3 de dezembro de 2008 —,
nao € o caso de fazé-lo nesta acao. Inexiste incompatibilidade entre a lei

federal e a mencionada Convencao.
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IV. O principio constitucional da protecio a saiide.

O argumento do risco a saude decorrente do uso do amianto h4 de
ser visto sob duas Opticas distintas. Na da sadde publica, presente a
possibilidade de amianto em areas publicas tanto em razao de acidentes —
em transporte ou em construcdes — quanto no momento da destinagao
final do produto. O dispositivo em jogo € o artigo 196 da Carta Federal.
Na audiéncia publica, expositores trouxeram fotos de artesanato derivado
de produtos de amianto, resultantes do reaproveitamento de telhas e
caixas d’dgua construidas com o material. O amianto também traria
riscos a saude dos trabalhadores, aspecto a envolver a questao da satde
ocupacional. No tocante a esse argumento, estd em questdo o artigo 7°,
inciso XXII, da Lei Maior.

IV.1. A protecio a saiide publica.
Dispoe o artigo 196 da Carta Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢Oes e servigos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

A leitura que o Supremo faz do dispositivo consiste em nele
reconhecer um dever constitucional de promocao de politicas publicas
abrangentes direcionadas a protecao integral da satide dos individuos e
da coletividade, imponivel solidariamente aos trés entes da Federacao.
Com base no preceito, o Supremo assentou o direito ao fornecimento de
medicamentos e a prestacao de saude (Agravo Regimental na Suspensao
de Tutela Antecipada n® 175, relator ministro Gilmar Mendes). Nao se
fazem presentes posi¢oes subjetivas individuais. Questiona-se a
suficiéencia de certa politica publica do Estado brasileiro. O que cabe
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indagar é se as politicas publicas destinadas a protecao do publico quanto
aos perigos decorrentes do uso do amianto sao, a luz do artigo 196 da Lei
Maior, suficientes e adequadas.

Assim fiz ver no voto que proferi no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 567.089/MT, de minha relatoria:

Embora ainda pouco utilizado pelo Supremo, emerge
como parametro de afericio de constitucionalidade da
intermediacgao legislativa de direitos fundamentais o chamado
principio da proibigdo da concretizagao deficitaria, cujo
fundamento ultimo radica-se no dever, imputavel ao Estado, de
promover a edicao de leis e agdes administrativas efetivas para
proteger os direitos fundamentais.

Da perspectiva da protecao a saude geral da populagdo, a Lei n®
9.055/1995 veda a pulverizacao de todos os tipos de fibras, assim como a
venda a granel de fibras em po6 (artigo 1% incisos II e III). O artigo 8° prevé
a edicao de normas voltadas a seguranca para os setores de fric¢ao e téxtil
que utilizam o amianto da variedade crisotila extensivas aos locais de
comercializagao. Por fim, o artigo 10 prevé que o transporte do amianto é
considerado de alto risco, sendo impostas medidas de salvaguarda em
caso de acidente. Por forca do disposto no artigo 8% da Lei Complementar
n® 140/2011, o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente passou a exigir a
obtencdo de autorizagao ambiental de transporte interestadual de
produtos perigosos, entre os quais se inclui o amianto. Os demais entes
federativos tém competéncia para fazer o mesmo.

Consoante a Resolucao Conama n® 7, de 16 de setembro de 1987, os
produtos que contém o mineral devem ter, no invélucro, adverténcia dos
riscos. O ato revela a necessidade de aposicao de alertas e estabelece a
aplicacao de multas em caso de inobservancia do que nele se contém. A
Resolugao Conama n® 348, de 17 de agosto de 2004, classificou o amianto
como residuo perigoso, listado na classe “d” da Resolu¢gdo Conama n°
307, de 5 de julho de 2002. Isso significa, segundo o artigo 10 desta ultima

norma, que os residuos “deverdao ser armazenados, transportados,
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reutilizados e destinados em conformidade com as normas técnicas
especificas”. H4 o acompanhamento dos 6rgaos ambientais considerada a
possibilidade de dispersao do amianto em areas de acesso geral.

Na audiéncia publica, o tUnico relatério efetivamente cientifico
alusivo ao impacto do amianto sobre ambientes urbanos foi o
denominado “Projeto asbesto ambiental”, coordenado pelo Dr. Mario
Terra Filho, associado a Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo. E verdade que o estudo foi parcialmente financiado pelo Instituto
Brasileiro do Crisotila, o que poderia, em tese, lancar alguma suspeicao
sobre os resultados, mas existe razodvel consenso no sentido de que a
utilizagdo do amianto na composicdo de telhas de fibrocimento -
finalidade na qual é empregado em quase 100% dos casos — nao gera

maiores riscos a populacao em geral. E o que concluiu o citado estudo:

As amostras analisadas pelo Instituto de Fisica da USP nao
identificaram nenhuma fibra > 5um nas residéncias avaliadas.
Comparando com outros estudos, observamos que as
concentracdes observadas no nosso estudo estao dentro dos
intervalos encontrados nos grandes centros urbanos ocidentais
e dentro dos limites aceitaveis de acordo com a Organizagao
Mundial de Satide e as agéncias internacionais de controle da
exposi¢ao. Em relagao as avaliacdes da amostra dos moradores
estudados, nao foram encontradas alteracbes clinicas,
funcionais respiratérias e tomograficas de alta resolugao,
passiveis de atribuicdo a inalacdo ambiental [de] fibras de
asbesto.

Dizia o médico Paracelso — figura suica do renascimento, tendo
como ocupacao a medicina, a alquimia, a fisica e a astrologia, cujo
pseudonimo quer dizer superior a Celso (médico romano) — que a
diferenca entre o veneno e o remédio estd apenas na dose. As doses a que
a populacao fica submetida sao geralmente insuficientes ao
desencadeamento das doengas tipicamente relacionadas ao produto. O
risco, no campo da saude publica, é definido em funcdo do tempo de
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exposi¢ao e grau de perigo decorrente do manuseio de certa substancia.
Salientaram os expositores na audiéncia que até mesmo a agua, ingerida
em excesso, pode levar o ser humano a morte — doenca denominada
hiponatremia. O mesmo vale para qualquer outra substancia quimica, por
mais saudavel que possa, em principio, parecer.

O uso de material de amianto gera riscos para os trabalhadores
associados a industria de extracao e producdo dos produtos derivados
daquele material, bem como aos servigos que pressupdoem 0 manuseio
deles, e respectivos familiares. Para o publico em geral, nao hé indicag¢des
de que o amianto seja mais perigoso que outras substancias igualmente
conhecidas e licitas, como o tabaco, o benzeno, o alcool, etc. Empregado
na forma devida, o crisotila nao traz qualquer risco ao usuario.

Algumas situagOes excepcionais merecem destaque. A representante
do Estado de Sao Paulo na audiéncia publica, Dra. Rubia Kuno, por
exemplo, apresentou fotos de industrias desativadas que nao
promoveram o adequado descarte do amianto utilizado. O mesmo
ocorreu quanto as telhas usadas em construgOes antigas, que sao
empregadas, em alguns rincoes do pais, no fabrico de artesanato. Existe
registro de doencas nas regides que circundam as minas e industrias que
utilizam asbestos. Surge, entdo, o problema da poluicao gerada pelo uso
da fibra. Outro elemento diz respeito aos constantes ilicitos praticados
por transportadoras do produto que descumprem regras de seguranca
previstas na legislacao federal e estadual. Fernanda Giannasi, auditora-
fiscal do trabalho, afirmou ser a unica responsavel pela fiscalizacao do
produto no Estado de Sao Paulo. Esses argumentos revelam-se suficientes
ao banimento do amianto?

A incapacidade de fiscalizagao do descarte e/ou do transporte do
amianto crisotila ndo se mostra razao conducente a proibi¢ao do produto
pela via judicial. O perigo resultante do manuseio inadequado de
determinado produto ndo consubstancia premissa juridica suficiente a
retird-lo do mercado, sob pena de se inviabilizar a vida em sociedade.

O <caso se resolve pela observancia das maximas da
proporcionalidade e da razoabilidade. Descabe vedar certa atividade a
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iniciativa privada, por meio de decisao judicial, apenas porque o Poder
Puablico demonstra incapacidade de fiscaliza-la de modo efetivo, pois o
ato nao passaria no teste de necessidade, que exige, para a consecugao de
determinada finalidade, a ado¢do da medida menos gravosa entre as que
possuem similar eficcia. E preciso atentar para o fato de que ha pessoas
juridicas e naturais que atendem as prescri¢des do Poder Publico, o que
prova que as medidas de controle podem ser eficazes. Entdao, a
consequéncia pratica seria punir exatamente essas pessoas ante conduta
imprdpria de outros agentes? O quadro apresentado pela Auditora do
Trabalho na audiéncia revela precariedade e descaso da Unido em setor
de enorme relevancia para a saude publica, mas nao se pode, por isso,
colocar a culpa nos particulares, e sim no Poder Publico, que descumpre
os deveres previstos na Convengao n® 162 da Organizagao Internacional
do Trabalho.

Quanto a razoabilidade, reitero o que tenho consignado sobre o
principio. Incumbe ao Supremo presumir que as pessoas agem de modo
correto, de boa-fé, na conducdo dos negbcios privados. Partir para a
suposicdao de que empresas e individuos utilizardo o mineral de maneira
ilicita é esperar o exorbitante, aquilo que foge ao comum da vida. Se o
amianto deve ser proibido em virtude dos riscos que gera a coletividade
ante o uso indevido, talvez se tenha de vedar, com maior razao, as facas
afiadas, as armas de fogo, os veiculos automotores, alfim, tudo que, fora
do uso normal, é capaz de trazer danos as pessoas.

Na mesma linha de pensamento, enquadra-se a poluicao decorrente
do uso do amianto. Se o transporte da substancia é considerado de carga
perigosa, de igual forma deve ser tomado o rejeito. Cabe tratar o lixo em
conformidade com os principios do artigo 6° da Lei n® 12.305/2010,
alusiva a politica nacional de residuos solidos, com especial atencao ao
principio do poluidor-pagador. Ha de se imputar ao fabricante o dever de
providenciar o descarte adequado dos rejeitos ou o financiamento de tal
atividade. O rejeito é um problema de alcance mundial, que hoje tem
ensejado reflexdes importantes, mas ndo se resolve a questdo
simplesmente banindo determinado produto.
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Esses argumentos podem parecer frios e distanciados da realidade.
O que dizer do acidente envolvendo o césio 137 no Estado de Goias? No
caso, carroceiros encontraram um aparelho utilizado em radioterapia
abandonado nas ruinas do Instituto Goiano de Radioterapia e
revenderam-no ao dono de um ferro velho. Este, desconhecedor do risco
resultante do manejo, retirou o césio do involucro de chumbo e passou a
utilizd-lo para as mais diversas finalidades. Segundo estimativas
extraoficiais, 112.800 pessoas foram afetadas pela radiacao emitida por
apenas 93g de césio 137. Morreram o dono do ferro velho, a esposa e a
filha. Presente o quadro, indaga-se: seria o caso de banir os aparelhos de
radiografia do pais? A resposta ¢ desenganadamente negativa. Os
acidentes, as ilicitudes, servem para alertar e exigir acao do Poder
Publico, mas nao para impor a abolicdo pela incuria e inépcia das
autoridades. Se assim o fosse, a mera inacao da Administragcao Publica no
exercicio do poder de policia serviria de fundamento a declaracdo de
inconstitucionalidade das leis. O resultado da omissao € a
responsabiliza¢do do Poder Publico.

IV.2. A protecio a saiide ocupacional.

Uma das alegacdes veiculadas na audiéncia publica a respeito da
utilizacdo segura do amianto foi de que ele é impossivel sob a éptica
laboral. Salientou o representante do Ministério da Satide, Dr. Guilherme
Franco Netto: “As manifesta¢des clinicas dependerao das caracteristicas
das fibras (da sua toxicocinética e toxicodinamica), da duracao,
frequéncia e intensidade da exposicao e, também, das caracteristicas
individuais”. A patogenia associada ao amianto depende de diversos
fatores, mas especialmente da intensidade, frequéncia e duracdo da
inalagdo das fibras. Se esses elementos forem passiveis de controle,
presente o estado atual da tecnologia, havera a confirmacao da tese de
que se mostra viavel o uso controlado do amianto.

Ao falar em “uso controlado do amianto” — ou “uso seguro” —, nao
se pressupoe o “risco zero”. Inexiste politica publica sem efeitos
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colaterais, sem que pessoas e interesses sejam afetados. A agao
governamental, em qualquer caso, gera ganhadores e perdedores. Esse

ponto é sublinhado pela doutrina especializada:

Enquanto o Otimo de Pareto pode ser alcancado num
mercado competitivo (a despeito disto ser controvertido
também), é impossivel aplica-lo na arena das politicas publicas
porque todas as agOes governamentais deixam alguns em
situagao melhor a expensas de outros. (Michael Howlett e M.
Ramesh. Studying public policy: policy cycles and policy subsystems,
1995, p. 30 — tradugao livre).

Um dos exemplos famosos de politicas concorrentes que levam a
iguais riscos ¢ o banimento dos agrotoxicos, em especial do DDT. O
produto foi proibido ou teve reduzido o respectivo uso, por
recomendacdo de especialistas, em razao dos prejuizos que poderia
causar a saude, entre os quais se destacam o cancer hepatico e de mama,
mieloma e linfoma. Como é empregado no combate ao mosquito vetor da
malaria em paises subdesenvolvidos, o resultado da redugdo do uso do
produto foi o incremento exponencial dos casos da doenca e do nimero
de mortes a ela associadas, estas ultimas estimadas em 1,1 milhdo anuais
(cf. Indur M. Goklany, The precautionary principle: a critical appraisal of
environment risk assessment, 2001). Mesmo nos paises desenvolvidos,
ocorreu a recente crise decorrente da bactéria E. Coli em razdo do
consumo de alimentos produzidos em lavouras organicas, sem o uso dos
agrotoxicos.

E preciso encarar de forma clara a questio debatida: escolhas
regulatorias normalmente se dao entre alternativas que envolvem riscos.
Isso porque ndo existem estudos conclusivos quanto a toxicologia do
alcool polivinilico e do polipropileno, potenciais substitutos do amianto.
A rigor, o Supremo podera vir a substituir um risco a saude do
trabalhador, fartamente conhecido e documentado, por outro, ainda
ignorado pela literatura médica. No momento de fazer opgdes, a chave é

buscar a conciliagao entre beneficios e maleficios, distinguir entre riscos
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gerencidveis e nao gerencidveis, entre eventos danosos reversiveis e
irreversiveis.

A matéria esta hoje disciplinada no Anexo n° 12 da Norma
Regulamentadora n® 15, editada pelo Ministério do Trabalho e do
Emprego, que versa sobre os “limites de tolerancia para poeiras

minerais”. O ato prevé as seguintes medidas de seguranga:

12. O limite de tolerancia para fibras respiraveis de asbesto
crisotila é de 2,0 f/cm3.

12.1. Entende-se por "fibras respiraveis de asbesto" aquelas
com didmetro inferior a 3 micrometros, comprimento maior que
5 micrometros e relagao entre comprimento e diametro superior
a3:1l.

Mediante o acordo sobre o uso controlado do amianto, envolvendo
as entidades de representacao dos trabalhadores e patronais, estipulou-se
o limite maximo de 0,10 f/cm? para a exposi¢ao em ambientes de trabalho,
ou seja, 10% do limite regulamentar. Com isso, o risco potencial das
doengas ficou bastante reduzido, conforme explicitou Dr. David
Bernstein, expositor na audiéncia publica. Segundo ele, a extensao e o
didmetro das fibras do amianto do tipo crisotila brasileiro sao menores do
que os do anfibdlio. Essa caracteristica reduz, significativamente, o
potencial danoso do crisotila. Estudos empreendidos com inalagao de até
5.000 vezes o limite acima nao teriam apresentado resultados patoldgicos,
ao contrdrio do que ocorre com o anfibdlio, que provoca danos
persistentes mesmo em exposigoes durante pequenos lapsos temporais.

Merece destaque também o fato de as estatisticas de doencas
relacionadas ao amianto manifestadas hoje serem decorrentes de
exposi¢oes verificadas hd trinta ou quarenta anos, quando se fazia a
exploracdao do amianto do tipo anfibdlio e os parametros de seguranca
eram praticamente nulos. A evolugao da legislagio protetiva do
trabalhador € conquista recente da humanidade. Especificamente a
respeito do amianto, as normas de protecao do trabalhador somente
foram implementadas a partir de 1977.
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Transcrevo trecho do voto que proferi no julgamento do Agravo
Regimental no Mandado de Injungdo n®2.914, ocasiao em que fiz ver:

As atividades perigosas e insalubres sdo realizadas por
um imperativo social, e a contrapartida devida pelo Estado e
pela sociedade aos que prestam servico nessas condigOes é
conceder-lhes vantagens em pectnia - artigo 192 da
Consolidacao das Leis do Trabalho — e/ou permitir-lhes que
passem a inatividade em momento anterior, como reconhece a
Carta Federal, preceito pendente de regulamentacdao até a
presente data. Aquele que se expde a insalubridade abdica de
importante atributo da dignidade humana — a satide, também
um direito fundamental previsto no artigo 196 da Carta da
Republica — em favor do interesse publico. Arnaldo Siissekind
constata: “Ja se disse, com razao, que a insalubridade e a
periculosidade sdo inerentes, como regra, a atividade
profissional, sobretudo na industria e no transporte. Mas a
economia nacional impOe que ndo cesse o correspondente
empreendimento econdmico” (Instituigées do Direito do Trabalho,
222 Edicao, 2005, p. 952). A vida em sociedade exige a realizacao
de determinados tipos de trabalho que reduzem a satde e a
expectativa de vida do servidor publico. As razdes que
impulsionaram a edi¢do das normas do artigo 40, § 4° da
Constituicdo Federal, vistas sob a Optica descrita, sao
consentaneas com a manutencdo do pronunciamento
individual, pois, entre os critérios e requisitos especiais para a
aposentadoria, esta, indubitavelmente, o direito a contagem
diferenciada do tempo de servigo prestado em tais situagoes.

Consoante esclarece Barry Castleman em obra sobre o tema, embora
a agéncia reguladora da satide ocupacional dos Estados Unidos tenha
imposto limites severos a exposi¢ao ao amianto, as industrias deixaram
de cumprir as normas regulatoérias em razao da baixa incidéncia de
fiscalizacdo e das multas aplicadas (Asbestos — Medical and legal aspects,
2005, p. 273). Cabe ao Estado exigir a observancia das normas
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regulamentares e legais destinadas a protecado eficiente do trabalhador.
Também é possivel cogitar da responsabilizacao do empregador tanto em
relacdo ao empregado, presente a regulamentacao aplicavel ao acidente
de trabalho (artigos 19 e 20 da Lei n® 8.213/1991), como no tocante a
terceiros eventualmente expostos ao p6é de amianto — neste caso, com
fundamento na parte final do artigo 927, paragrafo tnico, do Cddigo
Civil.

A questao da satde ocupacional do trabalhador em contato com as
fibras de amianto deve ser resolvida mediante (i) imposicao de limites
rigidos a exposicao dos trabalhadores (e eventuais pessoas com as quais
tenham contato) a poeira resultante do amianto, (ii) fiscalizacao intensa a
ser empreendida pelo Poder Publico e (iii) compensagdo pelos eventuais
danos a saude, mediante antecipacdo da inativacdo e recebimentos
adicionais previstos em lei. Essa sistematica é a que melhor otimiza o
conflito entre o direito a protecio da satde do trabalhador e o
desenvolvimento de atividades econdmicas a ele nocivas, sem que haja

apelo a posi¢des paternalistas em matéria regulatdria.

V. A protecido do meio ambiente e os principios da precaucio e
prevencao.

O artigo 225 da Carta Federal proclama:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geragoes.

§ 12 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Publico:

()
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V - controlar a produgao, a comercializacao e o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a

vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

O dispositivo confirma a tese desenvolvida. Fosse o artigo 196 uma
proibicao peremptdria de qualquer politica ptblica que traga algum risco
a vida humana, nao se teria o inciso V do § 1° do artigo 225 da Carta
Federal no sentido da realizagdo do controle (e nao banimento) das
atividades.

O direito a0 meio ambiente é entendido como legitimo direito
fundamental de terceira dimensao, fruto da fraternidade que deve
envolver as relagdes entre os povos e os individuos desta e das geragoes
vindouras, consoante prevé a cabeca do artigo 225 da Lei Maior. E
absolutamente injusto privar os descendentes, que herdarao o planeta em
futuro proximo, dos beneficios fisicos e mentais que a natureza pode
proporcionar. Sao bens cujo valor intrinseco é impossivel estimar. Trata-se
de um direito fundamental dito de terceira geracdo ou dimensao,
integrante do que vem sendo denominado constitucionalismo fraternal.

Ferramentas citadas para a protecao dos direitos relacionados ao
meio ambiente sdao os denominados principios da precaucao e da
prevencao. No caso concreto, inexistem estudos suficientes acerca do
impacto do crisotila sobre a fauna e a flora e do tempo que o mineral
levara para perder a condicao de agente patoldgico, apos ser devolvido a
natureza na forma de rejeito. Entdo, invoca-se a precaugao para que o
Poder Judicidrio, substituindo o legislador, proiba o uso do amianto, em
razdao dos prejuizos ainda indeterminados que pode trazer ao meio
ambiente e ao futuro.

E equivocada a interpretacio do principio da precaugio a ponto de
assentar-se a exigéncia de paralisagao de qualquer atividade que gere
risco potencial a coletividade. E preciso ter presente a adverténcia de
Paulo de Bessa Antunes:

A tnica aplicacao juridicamente legitima que se pode fazer
do principio da precaugao é aquela que leve em consideragao as
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leis existentes no Pais e que determine a avaliagao dos impactos
ambientais de uma certa atividade, conforme a legalidade
infraconstitucional existente (Direito ambiental, 2012, p. 39)

Sobre o tema, observa Cass Sunstein:

Frequentemente, o principio da precaugao reflete a
indiferenca geral em rela¢do aos efeitos sistémicos da regulacao.
Ao se olhar para um problema singular, pode ser dificil
enxergar as consequéncias integrais da intervencdo por meio do
direito. As vezes o principio da precaucio parece ser funcional
somente porque um subconjunto de efeitos relevantes esta em
tela - e, como resultado, parece que nao ha necessidade de se
tomar precaugdes contra outros efeitos colaterais possiveis, os
quais também envolvem satde e seguranca nao registrados.
Um aspecto importante da indiferenca em relagao aos efeitos
sistémicos € a "indiferenca quanto ao tradeoff’ (...), uma fonte de
conflito entre especialistas e leigos quando pensam sobre riscos.
Aqueles discordam destes quando tratam de riscos. Isso pode
ser resultado do fato de que especialistas levam em
consideragao tanto os beneficios quanto os prejuizos associados
a pratica em questdo, enquanto os leigos estdo prestando
atencdo apenas nos prejuizos. Acredito que estes tendem a se
atrair pelo principio da precaugao, em grande medida, pela
mesma razao. (“Para além do principio da precaugao”. Revista
de Direito Administrativo n. 259, 2012, p. 20).

A regulacdao consubstancia uma das fungdes estatais mais
proeminentes e a ela cabe o gerenciamento de riscos, sejam eles advindos
de exposicdo a substancias danosas a saude, prestaciao de servigos
publicos, administracdo da poupanga popular, etc. Risco é usualmente
definido como “a probabilidade de ocorréncia de um particular evento e a
consequente severidade do impacto do evento”, (Robert Baldwin, Martin
Cave e Martin Lodge, Understanding regulation, 2012, p. 83). Vivemos no
que Ulrich Beck veio a denominar de sociedade dos riscos (Sociedade de
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risco: rumo a uma outra modernidade, 2010), marcada pelo uso de agentes
nocivos ao ser humano e ao meio ambiente. Mas inexiste a possibilidade
de regresso a um estado anterior. Nao ha indicagoes de que os seres
humanos estejam prontos e desejosos de abandonar aparelhos
eletronicos, medicamentos, meios de transporte, materiais de construgao,
enfim, retornar a um “estado de natureza”, pré-civilizagao tecnoldgica,
como se a natureza nao oferecesse riscos, o que s6 pode resultar de uma
visdo romantica.

Os efeitos do amianto sobre a satide humana sao conhecidos e
documentados. O amianto € um mineral causador de cancer e de outras
doencas graves, isso estd revelado na literatura médica. O que se faz em
jogo é a adocao de medidas eficazes para reduzir o risco decorrente da
exposicao ao material ( a probabilidade de ocorréncia de canceres,
mesotelioma, derramamento de pleura, etc., em trabalhadores e cidadaos
em geral). Como a sociedade brasileira nao ird abandonar o uso do
fibrocimento e dos demais produtos derivados do amianto, importa
observar que os materiais apresentados como potenciais substitutos
também nao foram completamente endossados pela literatura médica.
Em sintese: ha simples substitui¢do de riscos.

A atividade regulatdria pressupde o sopesamento entre o risco e o
beneficio resultante da politica especifica. As escolhas regulatorias
normalmente estdo situadas no campo do “subotimo”, ou seja, vao
implicar a aceitacdo de certos danos provaveis em troca de beneficios
maiores. E a proibicdo peremptoria — embora possivel no cendrio
analisado, caso venha a ocorrer uma decisao legislativa sobre o ponto — é
qualificada como técnica regulatéria pobre, consoante afirma

Giandomenico Majone:

Proibi¢es representam uma das mais recentes e menos
sofisticadas abordagens a regulagao do risco. Dizer isso nao é
negar que em alguns casos o banimento completo pode ser a
resposta regulatoria mais apropriada, mas apenas afirmar que a
adequacdo dessa medida radical deve ser provada, e nao
meramente assumida (Risk regulation in the European Union:
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between enlargement and internationalization, folha 17).

Enfim, nada impede que o Estado brasileiro adote padrdes ainda
mais elevados de protecdo ao trabalhador, ao meio ambiente e a satde da
populacdo. Nessa situagao, sera dada as industrias e a economia do
“amianto” a possibilidade de se adequar aos novos padrdes. O simples
banimento retirard, em cardter sumadrio, agentes econdmicos relevantes
do mercado, talvez maximizando o risco com a utilizacdo de produtos
ainda pouco testados, de disponibilidade limitada, com impactos
acentuados em diversos outros principios constitucionais igualmente
importantes no contexto da Carta de 1988.

Nesse sentido, hd de se mencionar que o Tribunal Federal de
Apelagao do 5° Circuito dos Estados Unidos, ao apreciar ato no qual a
Agéncia de Protecao Ambiental norte-americana decidira pelo banimento
progressivo do uso do amianto no pais (EPA — Environmental Protection

Agency), assim se pronunciou:

Concluimos que a EPA — (a Agéncia) — apresentou provas
insuficientes para justificar o banimento do asbesto. Baseamos
essa conclusao em dois fundamentos: a falha da EPA em
considerar todas as provas necessdrias e a falha em fornecer
peso adequado a linguagem legal, que impde a edigcao da
norma regulatoria razoavel menos onerosa, que proteja
adequadamente o meio ambiente.

E, em certo ponto, consignou:

Assim nao ¢ suficiente que a EPA demonstre, como fez no
caso, que o banimento de alguns produtos com amianto pode
reduzir os danos que poderiam decorrer do uso deles. Se esse
fosse o parametro, ndo haveria parametro algum, pois sao
poucos os produtos que sdo tao seguros que um banimento
completo deles nao faria do mundo um lugar mais seguro (942
F2d 1202 Corrosion Proof Fittings v. Environmental Protection
Agency).
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E andlise regulatdria simpléria afirmar que principios
constitucionais demandam o banimento imediato do crisotila. Ele pode
causar danos a saude humana, mas a implementacao das medidas de
seguranca que hoje se verificam nas minas e fabricas bem como os
rigorosos padrdes para o transporte, manuseio e descarte do produto
levam a crer que os riscos sdao gerenciaveis.

A passagem final do citado pronunciamento do Tribunal norte-
americano traz uma boa ideia para a solucdo das ponderacOes entre
principios: elas devem sempre atender ao teste da universalizagao. Isso
significa dizer que o intérprete deverd analisar se e como cabe observar,
em situagOes semelhantes, a solu¢ao alcancada em um caso particular.
Pois bem. O banimento do amianto com simples fundamento no
potencial carcinogénico do produto pode conduzir o Supremo a também
apreciar a constitucionalidade da comercializagao de outras substancias a
luz do mesmo fundamento. Os exemplos mais imediatos sao o tabaco e o
alcool. Seriam eles também inconstitucionais? Certamente, hd vozes na
sociedade que apoiariam decisdo em tal sentido.

Segundo a lista da Agéncia Internacional para a Pesquisa no Cancer
(IARC — International Agency for Research on Cancer), encontram-se no topo
das substancias cancerigenas, juntamente com os asbestos, a pilula
anticoncepcional, o tratamento de reposicdo hormonal e a fumaga
expelida pela queima de diesel nos motores a combustdo (informagdes
obtidas na pagina eletronica da referida agéncia internacional). Deveriam
ser todos eles proibidos? Todos — repito — estdao ao lado do amianto entre
os produtos com maior potencial cancerigeno. A resposta a indagacao so6
pode ser negativa.

Destaco a inadequacgdo do entendimento adotado na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, da relatoria da
ministra Carmen Lucia. Naquela ocasiao, discutiu-se a validade de ato
administrativo que impedira a importagio de pneus usados. A
fundamentacao abrangente nos tratados internacionais, nas regras

constitucionais de protecdao a satide e ao meio ambiente, tiveram por
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objetivo superar o paragrafo tnico do artigo 170 da Carta Federal, que
institui reserva de lei para a vedacgao de atividades econdmicas. No caso
em apreco, a lei existe e é, de inicio, satisfatoria.

VI. O desenvolvimento nacional: expansio da renda e do emprego.

Segundo o artigo 3% inciso II, da Carta Federal, ¢ objetivo
fundamental da Republica assegurar o desenvolvimento nacional. Do
dispositivo, mostra-se possivel extrair o dever de o Estado perseguir
politicas publicas voltadas a expansdao do emprego e da renda dos
cidaddos. E evidente que o desenvolvimento ha de ser feito com
resguardo a saude publica e a dos trabalhadores bem como ao meio
ambiente. O crescimento econémico deve ser responsavel e sustentavel.
Isso nao significa dizer que as tnicas politicas publicas legitimas sao
aquelas formuladas com base em risco-zero, mas as que equilibram, de
modo razoavel, os impactos econdmicos e sociais e 0s perigos decorrentes
da concretizagao do risco. Cabe, entdo, indagar se houve equilibrio nessa
ponderacado, vale dizer quais sdao os impactos econdmicos e sociais do
banimento completo do amianto. Se forem pequenos ou nulos, existira
razao para assentar a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n®
9.055/95.

Em parecer apresentado pelos professores doutores Ana Lucia
Gongalves da Silva e Carlos Raul Etulain, ambos economistas da
Universidade de Campinas, expositores na audiéncia publica, consta que
“nao sao esperados efeitos relevantes sobre os precos dos produtos
alternativos. Durante curto periodo de transi¢do [que ndo precisam qual],
estes produtos poderdo custar no maximo 10% a mais (...)”. Ora, o
aumento de dez pontos percentuais no custo do fibrocimento é
significativo, presente a economia nacional. Isso no melhor dos cenarios,
pois o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior
aponta o incremento maximo de 35% no preco das telhas. Ha outra
estimativa mediana, de majoragao entre 10 e 20%. Segundo informacao

prestada na audiéncia publica, o mercado de fibrocimento com amianto
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movimenta, anualmente, 2,5 bilhoes de reais e responde por 70% da
oferta de telhas. Certamente nao se pode qualificar como irrelevante ou
insignificante o impacto negativo de uma decisao do Supremo, proibindo,
se é que lhe cabe fazer — e ndo ao Congresso Nacional — o uso do amianto.

O representante do referido Ministério indicou a existéncia de um
déficit habitacional no Brasil de 5,5 milhdes de residéncias, consoante
pesquisa da Fundacao Getulio Vargas realizada em 2008. As cidades
brasileiras estao absolutamente lotadas de pessoas vivendo em situagao
precaria, fruto da falta de residéncias a precos mddicos. A politica de
habitagoes faz-se intimamente relacionada ao direito social estampado no
artigo 6° da Carta Federal, o de moradia. O incremento dos custos para a
construcgao civil é fator que precisa ser considerado na ponderacao.

Ainda segundo o referido expositor, somente a industria do setor de
cloro emprega 67 mil pessoas. A area de fibrocimento com amianto gera
170 mil empregos diretos e indiretos. Sao 230 mil empregos que poderao
simplesmente desaparecer da noite para o dia em virtude da decisdao que
vier a ser proferida pelo Supremo, sem que o Poder Publico tenha tempo
para prover alternativas a essas pessoas. Em estimativa conservadora,
serdo cerca de meio milhdo de familias afetadas com o fim dessa fonte de
renda. Nao custa lembrar que a Constitui¢ao — inciso VIII do artigo 170 —
determina a busca do pleno emprego como objetivo a ser perseguido pelo
Estado.

Segundo esclarecido na audiéncia — e novamente recorro aos dados
do citado Ministério —, sao dois os materiais substitutivos do amianto
mais promissores: o alcool polivilinico (PVA) e o polipropileno (PP). Este
ultimo é um derivado do petrdleo, com todos os riscos econdmicos e
ambientais dai provenientes, produzido, em larga escala, por apenas uma
empresa, surgindo a possibilidade de formac¢do de monopdlio de fato no
setor de fibrocimento, em contrariedade ao disposto no artigo 170, incisos
IV e V, da Lei Maior. Quanto ao alcool polivinilico, toda a producao
mundial ndao seria suficiente para atender a demanda do setor de
fibrocimento brasileiro, razao pela qual, embora seja um provavel
substituto, ainda nao se pode dizer definitivo. Alertam os economistas
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que a consequéncia natural do decréscimo na oferta ¢ o aumento de
precos, com todos os prejuizos a economia nacional.

A substitui¢ao do amianto por outros materiais também foi objeto da
exposi¢ao do Dr. Vanderley John, pesquisador da Universidade de Sao
Paulo. Destacou que o acesso a cimento adequado sera um problema caso
banido o amianto, haja vista a oferta insuficiente dos potenciais
substitutos. Além disso, ressaltou o aumento no consumo de energia, no
custo das matérias-primas e na volatilidade de pregos, porquanto a
producao do fibrocimento no Brasil dependera fortemente de
importagoes, sujeitas a problemas relacionados a taxa de cambio e a
flutuagao do prego do petrdleo. Conforme asseverou, a substituicio do
amianto é vidvel, mas a transicao sera para tecnologias mais caras, menos
duraveis e que vao exigir investimento macigo de conversao das linhas de
producao nas fabricas. Merece mencao também o fato de que os estudos
voltados a avaliagdo do grau de toxicidade do dlcool polivinilico e do
polipropileno ainda nao serem conclusivos, segundo informagao prestada
na audiéncia publica.

A técnica adequada para a liberagao ou proibicao de certos produtos,
servicos ou atividades é a lei, consoante dispde o paragrafo tnico do
artigo 170 da Carta Federal. As variaveis envolvidas ndo permitem ao
Supremo fazer um juizo seguro a respeito dos impactos futuros da
decisao.

Em outras palavras, entender que a ponderagao, no caso concreto,
deve levar a proibicao do crisotila significa admitir que substancias
igualmente perigosas também possam ser proibidas mediante decisao
judicial. E um parametro arriscado para o desenvolvimento econdémico
nacional e para as liberdades publicas, pois esta nele implicita a premissa
de que a sociedade, por seus representantes, é incapaz de analisar quais
sao os riscos e beneficios da vedagao ou permissao de certa atividade.

VII. Os principios da separacio de Poderes e da democracia.

Embora descarte a prevaléncia dos principios alusivos a protecao da
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saude — geral ou ocupacional — e do meio ambiente, analiso o argumento
mais relevante a defesa da constitucionalidade da legislacao federal. A
solugao fundamenta-se numa concepgao particular das relagdes entre o
Tribunal Constitucional, os poderes constituidos e os aspectos técnicos
versados no caso.

Uma das criticas dirigidas a compreensao de que os direitos
fundamentais possuem a estrutura normativa de principios e se
caracterizam, consequentemente, como “mandados de otimizagao” é de
que ela esvaziaria a competéncia do legislador para conformar a ordem
juridica. Com efeito, ao demandar do Estado certa forma de atuacao, a
Carta Federal nao deixaria qualquer espaco ao exercicio legislativo, que
estaria condicionado a “resposta correta” derivada da interpretacao
constitucional. E o que a doutrina denominou de “constitui¢gio como
genoma juridico (...) do qual tudo deriva, do Codigo Penal até a lei sobre
a fabricagao de termoOmetros para febre” (A expressao € de Ernst
Forsthoff, citado por Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p.
578). Compreender assim o Diploma Maior sera extrair dele menos do que
o documento pode ser, porquanto restardo asfixiados os demais Poderes
da Republica, obstruindo-se a contribui¢ao que podem dar a construgao
da ordem juridica justa e democratica.

A outra concepgao, oposta a apresentada, € a da Constituicdo como
mera ordem-moldura. Segundo essa visdo, respeitados os parametros
formais, o legislador fica livre para tomar as decisdes. Essa também nao é
uma percepcao que possa ser considerada sem qualquer ressalva, pois
esvaziaria o conteudo dos direitos fundamentais. Estes, afinal, sao
garantias de que os poderes majoritarios nao ultrapassarao certos limites.
Ante razdes Obvias, descabe esmiugar a querela académica, mas, a toda
evidéncia, o Supremo nao pode filiar-se a corrente que sustenta que todas
as politicas publicas estao pré-determinadas na Carta Federal, sob pena
de torna-lo — o proprio Tribunal — em governante. Mais correto é
entender, consoante Robert Alexy, que: “Uma constituicdo pode decidir
questoes fundamentais, e, nesse sentido, ser uma ordem-fundamento, e,
mesmo assim, deixar muitas questdes em aberto e, nesse sentido, ser uma
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ordem-moldura”.

Segundo o autor, os espacos de liberdade do legislador podem ser
divididos em casos de discricionariedade estrutural e de
discricionariedade epistémica. Os primeiros concernem aos espagos
normativos em que a Constitui¢ao nao obriga nem veda, em que ha mera
possibilidade de atuagao legislativa. Os segundos relacionam-se a
inviabilidade de alcangar um juizo seguro acerca de dados empiricos ou
sobre o conteudo normativo de principios e, com base neles, extrair
aquilo que é exigivel diante de situa¢des concretas. Robert Alexy faz ver:

A questdo da existéncia de uma discricionariedade
epistémica surge quando € incerta a cognicao daquilo que é
obrigatorio, proibido ou facultado em virtude dos direitos
fundamentais. A inseguranga pode ter suas causas na
inseguranca das premissas empiricas ou normativas.
Inseguranga empirica pode se tornar um problema qualquer
fundamentagao no ambito dos direitos fundamentais. (Teoria
dos direitos fundamentais, 2008, p. 612).

Em questdes envolvendo politica publica, de alta complexidade, com
elevada repercussao social — e estd-se a discutir os destinos de um
mercado biliondrio e de milhares de empregos —, o Supremo deve adotar
postura de deferéncia a solugao juridica encontrada pelos respectivos
formuladores. Nesse sentido, assenta o Tribunal Constitucional Federal
alemao: “A incerteza sobre os efeitos de uma lei em um futuro incerto nao
pode excluir a competéncia do legislador para aprova-la, mesmo que ela
tenha um alto impacto”, conforme esclarece o citado autor. Carlos Bernal
Pulido, ao discorrer sobre as liberdades deixadas ao legislador, assevera:

(...) o Congresso também goza de uma margem de agado
cognitiva, que se relaciona com a certeza das premissas
mediante as quais se estabelece a intensidade na intervencao e o
grau de protecado [dos direitos fundamentais]. Quando quer que
nao existam premissas certas que gerem razdes contra as
medidas legislativas, estas deverao ser declaradas exequiveis,
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como na sentenga alema sobre o canabis, em que se reconheceu
que nao existiam “conhecimentos cientificamente fundados que
[falassem] necessariamente a favor da corre¢ao” da penaliza¢ao
ou liberalizagdao do consumo de canabis, e se concluiu, portanto,
que “o legislador [ostentava] a prerrogativa de apreciacao e de
decisaio para escolher entre as vdrias alternativas
potencialmente adequadas para alcangar o fim legislativo”. (“O
principio da proporcionalidade da legislacdo penal”. In: A
constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e aplicacoes
especificas. Coord. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento)

Assim o é por uma razao obvia: dificilmente hd questdo social que
nao envolva algum grau de incerteza cognitiva. Afirmar-se que o
legislador nao pode intervir em tais searas seria paralisar o Estado. Cabe
a sociedade, por intermédio de seus representantes, Deputados e
Senadores, adotar posicdo quanto aos riscos advindos da incerteza.
Observem que nao se estd fazendo um juizo sobre a capacidade
institucional do Poder Judicidrio, mas relativamente a legitimacao
institucional para a tomada de decisao em contextos de incerteza.

Essa Optica é endossada pelo voto da ministra Ellen Gracie na
apreciagito da medida acauteladora na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.937, quando fez ver Sua Exceléncia: “Evidente,
repeti mais de uma vez, que nao somos uma academia de ciéncias.
Portanto, nio nos cabe definir a nocividade de produtos (...)". E claro que
ha possibilidade de abandonar-se essa postura em situagdes pontuais. Por
exemplo, se um grupo populacional sofrer de modo desproporcional e
injusto em razao de uma politica majoritaria, ao Poder Judicidrio é
permitido socorrer e remediar a situagdo. Nos casos de intervencao
gravissima em direitos fundamentais, penso ser admissivel exigir do
legislador grau maior de certeza quanto as premissas empiricas adotadas.
Em todas essas hipdteses, a atuacdo estara em consonancia com os
objetivos préprios da justica constitucional.

Tais elementos nao se encontram presentes na espécie. Ao reverso, o
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Tribunal tem conhecimento limitado dos efeitos tanto das politicas
publicas envolvendo o uso controlado do amianto quanto das
consequéncias praticas que a decisao do Tribunal pode gerar, se vier a
assentar banimento. Nessas situagdes, cumpre observar o predicado da
autocontencao, de modo a evitar a consumacao de resultado ainda mais
danoso no futuro. Segundo Cass Sunstein, a defesa do minimalismo faz

sentido, afirmando-o adequado:

quando o Tribunal estd lidando com uma questao
constitucional de alta complexidade, que afeta profundamente
muitas pessoas, ou sobre a qual o pais esta dividido (ante
razOes morais ou outras). A complexidade pode resultar da falta
de informagdes, de circunstancias cambiantes ou da incerteza
moral (legalmente relevante). (One case at a time: judicial
minimalism on the Supreme Court, 2001, p. 5).

O caso se enquadra na primeira hipotese: cuida-se de questdo
constitucional de alta complexidade — técnica, nao juridica — que afeta
milhdes de pessoas, cujos resultados da decisao a ser tomada mostram-se
imprevisiveis. O pronunciamento pode gerar indesejavel dependéncia
externa no ambito da construgao civil, monopolio econémico “de fato”,
incremento dos custos e prejuizo a politica habitacional, presentes
justamente os menos afortunados.

A questao é tao complexa que nem mesmo os drgaos da Uniao, como
constatado na audiéncia publica, conseguiram consenso quanto a
continuidade da exploracao de amianto no Brasil. De um lado, na defesa
do uso controlado do asbesto, apresentaram-se o Ministério das Minas e
Energia e o do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. De outro,
a favor do banimento do produto, perfilaram-se o Ministério do Trabalho
e do Emprego, do Meio Ambiente, o da Previdéncia Social e o da Saude.

Enfim, tudo recomenda postura de contengao no caso em aprego.

VIII. Conclusdo: constitucionalidade do artigo 2° da Lei n®
9.055/1995, inconstitucionalidade da Lei paulista n®12.684/2007.
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Assentada a constitucionalidade do artigo 2° da Lei n® 9.055/1995,
torna-se singela a analise atinente a Lei estadual n® 12.684/2007, do Estado
de Sao Paulo. Revela-se inequivoca a inconstitucionalidade formal da
norma, por inadequagao considerado o artigo 24, incisos V, VI e XII, e § 3¢,
da Carta Federal.

Venho afirmando que o julgador, ao deparar-se com determinada
questao juridica, busca, nas convic¢des intimas, na formagao humanistica,
alfim, na cosmovisao que possui, a resposta que mais lhe afigure correta e
justa. E o que chamam de contexto de descoberta. Em seguida, procura,
no ordenamento juridico, os fundamentos capazes de sustentar a
conclusao. Surge entao contexto de justificagdo. Quando a solu¢do mais
justa, na concepcao particular do intérprete, ndo encontra esteio no
arcabouco normativo, impde-se a revisio do sentimento inicial. As vezes,
o politicamente correto simplesmente nao equivale ao juridicamente
acertado.

O caso envolvendo o amianto € um desses em que os contextos nao
se harmonizam. Inequivocamente, a substancia possui enorme potencial
cancerigeno, que ja provocou tragédia humanitaria em diversos paises. A
despeito da cifra negra, os fundamentos juridicos, econdmicos e
cientificos apresentados ndao permitem chegar a conclusdao de que a
permissdo, contida em lei federal, de uso e comércio balizados do
amianto seja material ou formalmente inconstitucional. Insisto: rever a
questao do amianto requer manifestacdo democratica, que seja capaz
inclusive de avaliar adequadamente a adogao do produto e dos possiveis
substitutos.

IX. Dispositivo

Com essas consideragdes, julgo procedente o pleito veiculado na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.937, para afastar do cendrio
juridico a Lei n® 12.684, de 26 de julho de 2007, do Estado de Sao Paulo. E
como voto.
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