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A OBRIGACAO JURISPRUDENCIAL DA AVALIACAO
LEGISLATIVA: UMA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PRECAUCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

I. Aincerteza dos efeitos de uma lei sobre os direi-
tos fundamentais

O juiz tem a obrigacdo de decidir os litigios
que lhe sdo submetidos sob pena de denegacdo de
justica. Quando os fatos tratados sdo certos, esta-
veis, nao evolutivos, esta obrigacdo é menos pro-
blemdtica do que quando o juiz é confrontado a
progndsticos aleatérios e indeterminados em cam-
pos pouco seguros e em continua transformacao.
Nesta Gltima constelacdo, a priori, ndo se exclui
que a evolucdo dos fatos possa levar, por vezes, a
uma violacdo dos direitos fundamentais. Obrigado
a julgar, ndo podendo postergar sua decisdo inde-
finidamente, pode o juiz, em beneficio da davida,
simplesmente ignorar a incerteza da situacdo e se
proibir de apor um veto a ac¢do litigiosa ou deve,
num espirito de precaucdo, se opor?

Confrontada a tal situacdo, em contextos
tdo diversos quanto a seguranca de um novo tipo
de instalacao nuclear, os efeitos do consumo de
maconhaouosimpactosdeumanovaregulamentacio
relativa ao aborto, a Corte Constitucional Federal
alema desenvolveu uma jurisprudéncia original no
tocante ao controle da constitucionalidade das leis
impondo ao legislador uma obrigacao de vigilancia
e de correcdo legislativas (Beobachtungspflicht,
Korrektur-oder Nachbesserungspflicht) quando
subsistir qualquer incerteza relativa aos efeitos
da lei sobre os direitos fundamentais. Em outras
palavras, o juiz constitucional obriga o legislador
a reunir e explorar sistematicamente os dados
necessarios a uma avaliacao dos efeitos produzidos
pela lei e corrigi-la em funcdo desta avaliag€101.
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O juiz ndo impede, portanto, a atividade ou o novo
conceito legislativo, mas o sujeita ao respeito de
condi¢coes formais. Mostraremos que o mesmo
conceito foi aplicado regularmente no Direito suico
pelo Tribunal Federal.

Il. A obrigacao de vigilancia e de correcao legisla-
tivas: uma obrigacao de avaliacao da lei
A. A obrigacdo de vigilancia legislativa

A obrigacdo de vigilancia legislativa refere-
se a “observar” a lei (Beobachtungspflicht) em sua
execucdo e avaliar seus efeitos (CHOI, 2002, p. 69;
KARPEN, 1989, p. 39). Trata-se, mais precisamente,
de examinar a lei em sua implementacdao bem como
os impactos causados por ela. O papel do parlamen-
to em matéria legislativa ndo termina quando a lei
é adotada e entra em vigor (GUSY, 1985, p. 291 ss;
294). O legislador deve, ao contrdrio, assegurar-se,
ao longo da existéncia da lei, de reunir informa-
¢Oes e fatos pertinentes que |he permitam avaliar
os efeitos do texto sobre a realidade e ressaltar as
eventuais diferencas com os objetivos iniciais. Con-
cretamente, a Corte de Karlsruhe solicita que sejam
levados em conta os impactos incertos da lei sobre
os direitos fundamentais, exigindo que os dados
pertinentes sejam recolhidos, de forma sistemati-
ca, e apreciados visando avaliar o mais precisamen-
te possivel seus efeitos’ para antecipar mutacdes
importantes o mais breve possivel (CHOI, 2002, p.
74). A Corte forneceu, por vezes, indicacdes bastan-
te precisas ao legislador sobre o tipo, a natureza
e a qualidade das estatisticas a serem recolhidas
com respeito a obrigacdo da vigilancia legislativa.
Assim, no acorddo sobre a interrupcdo da gravidez,
ela pediu que fosse feito um levantamento do total
de abortos em niimeros absolutos, sua relacdo com
a populacdo global, o nimero de mulheres em idade
de procriar, o nimero de gestacdes, as mortes fe-
tais, os neonatos vivos e os abortos ndo ilicitos em
funcdo de diferentes bases Iegais3.

A fim de exercer sua obrigacdo de vigilancia
legislativa, o legislador deve, segundo a doutrina,
recorrer a metodologia aplicada a avaliacdo legis-
lativa retrospectiva e recolher os critérios empre-
gados (CHOI,2002, p. 74), mais precisamente, a
eficdcia (a lei atende os objetivos visados?), a efeti-
vidade (a lei é efetivamente seguida?) e a eficiéncia
(a relacdo entre os custos e os benéficos da lei é ra-
zodvel?) (MADER,1985, p. 77 ss.).

O legislador dispoe, a esse respeito, de um
certo prazo que lhe permite recolher os dados ne-
cessarios (CHOI, 2002, p. 74). Ndo é preciso que o
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controle seja feito de forma continua. O legislador
deve simplesmente assegurar-se, em intervalos re-
gulares e de modo apropriado — por exemplo, por
meio de relatérios do governo a serem submetidos,
periodicamente, ao parlamento — de que a lei real-
mente produz os efeitos esperados ou de que ela
ndo expode, em seu estabelecimento, defeitos de
ordem conceitual®’. A Corte Constitucional alema
pode, assim, admitir um atraso de dez anos para
que houvesse tempo de recolher os dados relativos
a eficdcia das medidas de reembolso dos créditos
concedidos as cooperativas de producdo agricolas
na antiga Replblica Democrdtica Alema (transacgao
de dividas antigas)s. Findo este prazo, a legislacdo
deverd ser examinada visando determinar se a natu-
reza do caminho escolhido permite, ao final, atingir
o objetivo desejados. Caso contrario, a Corte esta-
belecerd um prazo “apropriado"7.

B. A obrigacdo da correcao da lei

Quando a observacdo dos efeitos de uma lei
demonstra que seus objetivos ndo poderdo ser al-
cancados e que levardo a uma inconstitucionalida-
de, a Corte impoe uma obrigacdo de correcdo da lei
(Nachbesserungspflicht, Korrekturpflicht, Anpas-
sungspflicht, Verbesserungspﬂicht)8 que ela formu-
la usualmente da seguinte forma: o legislador deve
observar e, eventualmente, corrigir a lei” Como
conseqiiéncia dessa jurisprudéncia, a obrigacdo de
correcdo pressupode, em principio, uma vigilancia
preliminar. A doutrina, no entanto, divide-se entre
duas questoes: saber se a obrigacdo de vigilancia é
uma condicdo anterior a correcdo ou se € apenas
uma simples etapa possivel, pois, de qualquer for-
ma, estas duas exigéncias ndo estdo interligadas
na jurisprudéncia (CHOI, 2002, p. 73). O elemento
decisivo continua sendo a obrigacdo de correcdo
que se impoe ao legislador em qualquer época. Uma
vigilancia prévia dos efeitos de execucao da lei é,
ao menos, indiretamente exigida no sentido de que
contribui para determinar o momento exato a partir
do qual a lei deve ser corrigida.

O legislador ndo deve proceder a correcdo
sem prazo. O processo legislativo requer tempo.
Exigir um processo acelerado seria uma requisi-
¢do irrealista segundo a doutrina'® (MAYER, 1996,
p. 179, p. 47). Deduz-se, da jurisprudéncia, que a
correcao deve ocorrer assim que possivel: cabe ao
legislador remediar a inconstitucionalidade da lei
“sobald als moglich” [NdT: do alemdo “assim que
possivel”] (TCF 88, 203, 309; 15, 337, 351). Uma vez
que o legislador possui um certo prazo para proce-



der a observacdo dos efeitos de seus textos, como
ja demonstrado, ndo necessita, em principio, corri-
gir a lei antes que tal prazo se extinga. A correcdo
s6 se impoOe quando se constata a inconstituciona-
lidade ou quando ela se manifesta claramente''. A
determinacdo exata deste Gltimo momento, no en-
tanto, ndo é evidente, se bem que seja concedida
ao legislador uma margem de atuacdo suplementar
para que dé inicio a sua acdo corretiva.

Ill. As caracteristicas da obrigacao de vigilancia e
de correcao legislativas
A. A inconstitucionalidade da lei

A obrigacdo de vigilancia e de correcdo s6
se aplicase alei é susceptivel de violar uma dispo-
sicdo constitucional (MAYER, 1996, p. 48 ss e 152
ss.), na maior parte das vezes um direito funda-
mental (MAYER, 1996, p. 149) a exemplo da Ilber-
dade econdmica'’, da garantia da proprledade ,
da liberdade da ciéncia (TCF 1110, 333, 360) ou da
liberdade pessoal14

Esta obrigacdo jurisprudencial implica uma
questao delicada, a de determinar o momento a
partir do qual se deve considerar que a lei infringe
a constituicao. Admitindo-se que o juiz deve apenas
considerar a situacdo na fase de elaboracdo da lei,
como foi admitido pela Corte em alguns julgamen-
tos (MAYER, 1996, p. 101, 103 réf. cit), negligencia-
se a possibilidade de uma lei se tornar inconstitu-
cional no futuro (MAYER, 1996, p. 101). Assim, a
Corte, em sua jurisprudéncia sobre a obrigacdo de
vigilancia e de correcdo, considera explicitamente
que uma lei, originalmente em consondncia com a
constituicdo, pode tornar-se contrdaria a ela devido
aevolucdo de circunstancias pertinentesw. O funda-
mento juridico encontra-se no artigo 20 GG'° [NdT:
GG, do alemdao Grundgesetz — Lei Fundamental da
Alemanha - Constituicao] prevendo que “o poder le-
gislativo é vinculado a ordem constitucional, os po-

"A obrigacao de vigilancia e
de correcao so se aplica se a
lei € susceptivel de violar uma
disposicao constitucional, na
maior parte das vezes um direito

fundamental a exemplo da
liberdade econémica, da garantia
da propriedade, da liberdade da
ciéncia ou da liberdade pessoal.”

deres executivo e judicidrio sdo vinculados a lei e ao
Direito”'”. Segundo a Corte, a sujeitabilidade do le-
gislador a ordem constitucional (art. 20 §3° GG) ndo
se esgota efetivamente na obrigacdo de respeitar
os limites constitucionais no momento da adocdo
da lei; compreende, também, a responsabilidade de
assegurar que as leis editadas permanecam confor-
mes a constituigéio18

B. A existéncia de uma situagdo de fato modificada
ou incerta

A obrigacdo de vigilancia e de correcdo pode
originar-se de duas hipdteses: quando uma lei, con-
forme a constituicdo no momento de sua aplicacado,
torna-se contrdria a ela devido a uma modificacao
fundamental posterior a situacdo de fato, ou no con-
texto de uma situacdo de fato incerta, baseada em
prognoésticos plausiveis quando da adog¢do da lei mas
que se revelardo erroneos mais adiante". Assim, se
acontece da lei se fundamentar em prognosticos in-
corretos, ou se ocorrerem fatos modificados ou no-
vos e caso se advenha uma violacdo da constituicdo,
sobrevém a obrigacdo de corrigir a lei em vigor.

A importante casuista da Corte Constitucio-
nal alema permite ilustrar a extensdo dos campos
contemplados pela jurisprudéncia.

No Direito penal, em matéria de execucdo
das penas aplicdveis aos jovens delinqiientes, por
exemplo, os prognosticos sdo passiveis de discus-
sdo. Visando permanecer o mais préximo possivel
darealidade, o legislador deve estudar as experién-
cias levadas a termo até o momento, para delas ex-
trair os ensinamentos necessdrios. Deve recolher,
neste caso, dados confidveis e comparaveis que per-
mitam constatar e avaliar os sucessos e fracassos,
em particular a freqiiéncia de recidiva’. Também
se questiona as conseqiiéncias de natureza psico-
l6gica ou fisica resultantes da prisdo perpétua por
assassinato’'. No ambito dos inquéritos penais,
usando sistemas de posicionamento global (GPS)
combinados a medidas de videovigilancia, a Corte
de Karlsruhe pediu ao legislador que observasse se
as disposicoes processuais existentes serdo sempre
capazes de assegurar a protecdo dos direitos funda-
mentais, levando-se em conta as incertezas relacio-
nadas a evolucdo da situacdo tecnolégica no futu-
ro”’. Uma vez que os efeitos do consumo da canabis
ndo sdo bem conhecidos, a Corte Constitucional
pediu ao legislador que observasse os impactos da
solucdo legislativa em vigor e que, entdo, examinas-
se as experiéncias estrangeirasB. A questdo contro-
versa, tanto do ponto de vista cientifico quanto po-
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[itico-juridico, no caso da interrupc¢do da gestacdo
I, era saber se uma regulamentacdo em matéria de
orientacdo relativa aos abortos no inicio da gravi-
dez destinava-se a melhor proteger a vida pré-natal
do que a regulamentacdo existente até entdo. Esta
incerteza, no entanto, ndo impede que o parlamen-
to introduza um novo conceito sobre o assunto; o
legislador deve, simplesmente, por precaucdo, ob-
servar seus efeitos”.

O direito a protecao do meio ambiente é ou-
tro terreno prioritdrio. Primeiramente, no campo
da luta contra o barulho, o crescimento fulgurante
do trifego aéreo a partir do inicio dos anos 1960,
combinado ao emprego de avides a jato ruidosos, é
um argumento de defesa a favor de uma revisdo das
disposicoes originais sobre o ruido”. No campo da
energia atomica posteriormente, a Corte de Karls-
ruhe, em um acérdao modelo, determinou, com res-
peito a autorizacdo de se explorar um reator rapido
em Kalkar, Rendania do Norte — Westfdlia, perto da
fronteira holandesa que “na falta de situacdes con-
cretas passadas, a avaliacdo [da probabilidade de se
ocorrerem danos futuros devidos a exploracdo de
uma instalacdo nuclear| devera basear-se em simula-
¢oes. Uma vez que neste campo ndo existe nenhuma
certeza, mas apenas aproximacdes, qualquer aconte-
cimento novo assim como qualquer novo desenvolvi-
mento de conhecimentos devem ser levados em con-
sideracdo na medida em que forem ocorrendo™’.

A prospectiva econdmica é, igualmente, um
campo tipico de contingéncia. No caso denomina-
do as antigas dividas relativas a questdo do reem-
bolso dos créditos concedidos as cooperativas de
producdo agricolas na antiga Replblica Democrati-
ca Alema, a incerteza relacionava-se a eficacia das
medidas de equalizacdo do balang027. A legislacdo
sobre a participacdo dos representantes dos traba-
Ilhadores chocou-se com a questao dos efeitos in-
certos dessas novas medidas e foi submetida a uma
obrigacdo de vigilancia e de correcdo em caso de
complicacoes significativaszg. Outras legislacoes
mais antigas em matéria econdmica ja haviam des-
tacado esta problemdtica. Por exemplo, as previ-
soes sobre a evolugdo econdmica com relagdo auma
lei proibindo a extensdo da inddstria moageirazg. A
exatiddo das conjecturas em matéria fiscal se inclui
igualmente nesta jurisprudéncia, no presente caso a
concordancia com a criacdo da cobranca e emprego
de uma taxa de compensacdo no tocante a lei que
trata de pessoas com deficiéncia gravewou aquela
relativa a taxacdo contestada do transporte de mer-
cadorias para fins da prépria empresa31. Um novo
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sistema em matéria de financiamento dos partidos
politicos ndo é contrario a igualdade de oportuni-
dades; no entanto, o legislador ndo esta desobri-
gado de verificar a exatiddo de suas previsoes com
relacdo aos impactos efetivos da lei, de recolher os
dados estatisticos necessarios e de corrigir, caso
precise, a porcentagem fixada®. A auséncia de pre-
cedentes nos quais fundamentar os progndésticos
estabelecidos ndo permite julgar definitivamente
uma situacado litigiosa. Este era o caso da aplicagdo
de um novo conceito em matéria de rddios locais:
quando de sua aprovacdo, era prematuro se esperar
que ndo fosse funcional ou que colocaria em risco a
sobrevida econdmica destas radios™ .

O meio universitdrio também deu origem a
jurisprudéncia. Recorrer, por exem-
plo, a critérios de avaliacdo inade-
quados para julgar a qualidade do
ensino e da pesquisa universitarias
pode colocar em risco a liberdade
da ciéncia, pois as prdticas em ma-
téria de avaliacdo cientifica estdo
em continua formacdo. O legisla-
dor deve, segundo a Corte, observar
esta evolucdo e corrigir a lei a partir
do momento em que se concretize
a ameacga a liberdade™. Tal questdo
ja havia sido levantada com relacdo
a uma lei ordindria constituindo um
numerus clausus (TCF 43, 291, nume-
rus clausus 11, 08/02/1977).

Por fim, a Corte se pronun-
ciou sobre assuntos diversos base-
ados numa problemadtica andloga.
Com relacdo a zootecnia, mesmo
que o nivel de conhecimentos cien-
tificos atuais nao permita estabe-
lecer uma relacdo univoca entre a
periculosidade de um cdo e seu vin-
culo a uma raga35, o legislador dis-
poe de uma margem de apreciagao
em matéria de progndstico, devendo lembrar que,
ndo podendo formar uma opinido definitiva sobre
os dados factuais e os impactos de uma regulamen-
tacdo no momento de sua implantacdo, é obrigado
aseguir a evolucdo e revisar a lei, caso necessario’".
Novas técnicas alternativas de recenseamento da
populacdo ainda eram consideradas pouco confia-
veis a época do julgamento da Corte; uma vez que
os métodos estatisticos e na drea de ciéncias so-
ciais estdo em constante progresso, o legislador
deve observar seu desenvolvimento e determinar,




em tempo Gtil, se esses novos procedimentos cons-
tituem alternativas validas para o recenseamento
integral, permitindo levar em conta o principio da
proporcionalidade37. Finalmente, se for verificado
que modalidades do voto por correspondéncia po-
dem colocar em risco a liberdade de voto e o sigilo
do escrutinio, o legislador serd obrigado a proceder
as corregoes necessarias’.

C. As sancoes

A obrigacdo de correcdo das leis forma uma
verdadeira obrigacdo juridica tolhendo o legisla-
dor (MAYER, 1996, p. 38 s.). O efeito obrigatério
decorre claramente de féormulas usadas pela Corte
Constitucional, mas deve, no entanto, ser relativi-
zado (MAYER, 1996, p. 39 s.). A questdo é objeto
de discussdo na doutrina’. Observa-se, por exem-
plo, que a obrigacdo sempre foi especificada nos
fundamentos do julgamento, mas nunca no dispo-
sitivo (CHOI, 2002, p. 91, nota 248). A Corte ainda

decisdao do Conselho Federal sobre a protecdo con-
tra a radiacdo ndo ionizante, de 23 de dezembro de
1991 (ORNI)‘B, impondo ao governo uma obrigacdo
de vigilancia, avaliacdo e correcdo deste texto em
razdo da incerteza dos conhecimentos cientificos
sobre os efeitos biolégicos da radiacdo emitida pe-
las antenas de telefonia mével**. O Tribunal Federal
julgou que o Conselho Federal deverd, na medida do
possivel, proceder a novo exame dos valores limites
fixados nessa decisao, quando novos conhecimen-
tos cientificos objetivos e confidveis sobre os efei-
tos biolégicos da radiacdo ndo ionizante estiverem
disponiveis, e indeferiu os recursos apresentados
alegando que as provas fornecidas ndo demonstra-
vam a existéncia de tais conhecimentos. Segundo o
Tribunal Federal, o Conselho Federal dispde de uma
grande liberdade de apreciacao a esse respeito45.
Na prdtica, o controle desta obrigacdo é assegurado
por diferentes recorrentes que periodicamente in-
vocam esse agravo apresentando ao juiz novas des-

Aobrigacdaodecorrecdodasleisformaumaverdadeiraobrigacao

juridica tolhendo o legislador (MAYER, 1996, p. 38 s.)

ndo teve a oportunidade de proferir um acérdao
sobre a violacdo da obrigacdo de correcao (CHOI,
2002, p. 163).

Do ponto de vista politico, no entanto,
a questao tornou-se objeto de intervencoes
parlamentares requisitando a revisdo da legislacdo
em vigor, com base nesta obrigacdo. Foi o caso
de uma fracdo parlamentar de oposicao ao aborto
que, em questionamento ao governo, indagava se
o dever de vigilancia e de correcao da lei imposta
ao legislador, com relacdo a introducdo do sistema
de aconselhamento as mulheres interessadas em
abortar durante as 12 primeiras semanas™, era
respeitado“. O governo respondeu que havia sido
implantado um mecanismo estatistico e que ndo era
necessario corrigir a lei*.

IV. A jurisprudéncia do Tribunal Federal

O Tribunal Federal suico retomou este con-
ceito sem, no entanto, num primeiro momento,
reportar-se explicitamente ao Direito alemado, para
deliberar sobre a conformidade ao direito federal da

cobertas cientificas. Até hoje, o Tribunal Federal
sempre chegou a conclusdo de que ndo se pode acu-
sar o Conselho Federal de ter falhado em sua obri-
gacdo de reavaliacdo periodica (GERBER, 2004, p.
731 s.). Esta obrigacdo também pode fundamentar-
se nos artigos 170 da Constituicdo Federal e 44 §1°
da Lei Federal sobre a Protecdo do Meio Ambiente
(LPE)46, obrigando a avaliar a eficdcia das medidas
tomadas pela Confederacdao, mesmo que o Tribunal
Federal ndo o tenha feito explicitamente.

Recentemente, sem fazer referéncia ao
acorddo precedente, mas citando a jurisprudéncia
a respeito, o Tribunal Federal, deliberando sobre o
agravo da proporcionalidade da exigéncia de uma
autorizacdo para posse de cdes potencialmente
perigosos, questionou a eficdcia da regulamenta-
cdo contestada’’. No entanto, admitiu que esta re-
gulamentacdo ndo era arbitrdria enquanto medida
urgente para proteger o ptblico; precisou, porém,
que a legislacao atual deveria ser adaptada caso no-
vas consultas fidedignas e comprobatdrias levem a
refutar os critérios usados.*

Senatus, Brasilia, v.7, n.1, p.14-23, jul. 2009



No caso do Direito Urbanistico, o Tribunal
Federal pode, por vezes, pedir as autoridades que
reexaminassem um plano contestado, que o adap-
tassem ou que o revogassem em caso de sensivel
modificacdo das circunstancias' . A natureza deste
Gltimo exemplo é, no entanto, diferente dos pre-
cedentes no sentido que, nesse campo do Direito,
a obrigacdo de correcdo, relativa aos planos, é re-
gulamentada de forma precisa pela lei (art. 21 §2
LATSO) [Ndt: Loi fédérale sur 'aménagement du ter-
ritoire — Lei Federal sobre a Ordenacdo do Territ6-
rio]. A obrigacdo, neste caso, tem sua origem na lei
e ndo na jurisprudéncia. Pode-se notar, en passant,
que o legislador impoe em um grande nGmero de
exemplos — assim como o constituinte - uma obri-
gacdo de avaliacdo legislativa cuja fonte ndo é mais,
portanto,jurisprudencialm.

V. A relacdao com o principio da precaucgao

A obrigacdo jurisprudencial de vigilancia e
de correcdo dalei pode ser discutida aluz do princi-
pio da precaugéoSz. Assim, no exemplo suico da ra-
diacdo eletromagnética, percebe-se que os valores
adotados correspondem aqueles preconizados nas
recomendacodes internacionais que ignoram os efei-
tos biolégicos ndo comprovados. O Conselho Fede-
ral, em seu relatério explicativo relativo ao projeto
de regulamento sobre a protecdo contra a radiacdo
ndo ionizante, reconhece esta insuficiéncia, preci-
sando claramente que a protecdo contra os efeitos
nocivos ndo esta completamente garantida, ainda
que sejam respeitados os valores limites de emis-
sdo, justamente porque tais valores haviam sido fi-
xados sem levar em conta os efeitos ndo comprova-
dos cientificamente. O Tribunal Federal consentiu
com esse procedimento por ser possivel considerar
esses efeitos no ambito da limitagdao preventiva das
emissoes, segundo especificado no artigo 11 §2° da
LPE>, A jurisprudéncia da Corte Constitucional ale-
mad foi igualmente analisada sob esse aspecto, em
particular no que concerne o acoérdao relativo ao
gerador de reacdo radpida de Kalkar.

Deduz-se, assim, que os conhecimentos
cientificos incertos relativos a uma determinada
atividade ndo levam, necessariamente, a uma in-
terdicdo. Contrariamente a uma idéia amplamente
aceita, a aplicacdo do principio da precau¢do ndo
implica, forcosamente, em medidas proibitivas%. A
atividade, no entanto, ndo estard inteiramente libe-
radatodavez que o juiz a submeter a umaobrigacao
de correcdo, pois entrard em um quadro restrito de
vigilancia e andlise que ird necessitar, eventualmen-
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te, de uma reavaliacdo da solucdo legislativa, que
ndo estara definitivamente garantida. A dificuldade
prdtica reside no grau de incerteza que paira so-
bre os efeitos das medidas contestadas. Pode-se ou
ndo conceder ao legislador, apesar desta incerte-
za, o direito de aplicar uma solucdo legislativa aos
impactos incertos, arriscando-se a renunciar a ele
posteriormente caso os efeitos desejados ndo se
realizem? A resposta estd na interpretacdo do prin-
cipio da proporcionalidade (art. 5 §2° da Constitui-
¢do Federal). O critério de adequacdo que este ul-
timo apresenta ndo exige que a eficdcia da medida
considerada seja devidamente comprovada e isenta
de qualquer incerteza. No direito alemado, a Corte
de Karlsruhe, na decisao Kalkar, julgou que exigir,
por parte do legislador, uma regulamentacdo que
excluisse completamente qualquer risco, para ga-
rantir os direitos fundamentais, seria desconhecer
os limites da inteligéncia humana e impediria pra-
ticamente qualquer autorizagdo estatal relativa a
utilizacdo da técnica’’. Em geral, basta que a efica-
cia ndo seja excluida de pronto, que seja relevante
no campo do possivel e mesmo do provdvel. Assim,
quando a avaliacdo da aptidao depender de conhe-
cimentos técnicos controversos, ou basear-se em
hipoteses, o Tribunal Federal s6 decidird pela vio-
lacdo da proporcionalidade se esta se manifestar
(FLUCKIGER, 2003, p. 122). Nos casos mais incertos,
uma autorizacdo da atividade, com a condi¢do de
proceder a uma avaliacdo concomitante e reexami-
nar a solucao experimentada em funcdo desta (obri-
gacdo de vigilancia e de correcdo), é uma aplicacdo
concreta da proporcionalidade, uma vez que evita
medidas mais incisivas tais como uma moratoéria ou
uma interdicdo pura e simples (FLUCKIGER, 2003,
p. 122). A obrigacdo de vigilancia e de corregao, no
entanto, so seria aplicada a partir de certo nivel de
incerteza. Deve haver um minimo de ddavida razo-
dvel (limite minimo de cientificidade)®, para ndo
cair no campo do arbitrdrio (art. 9 da Constituicdo
Federal). Medos e receios totalmente irracionais
poderiam desencadear a aplicacdo do principio da
precaucdo, sem o qué os direitos fundamentais es-
tariam em risco (SUNSTEIN, 2005, p. 204 ss.)

V1. Conclusao

Em um ambiente onde reina uma situacdo de
fato incerta, aleatoria ou pouco previsivel, a obriga-
¢do de observar os efeitos de uma lei, avaliar seus
impactos e entdo corrigi-la, caso necessdrio, em
funcao de constatacdes precedentes, pode ser im-
posta pelo juiz a titulo de precaucdo para prevenir



uma violagdo aos direitos fundamentais, bastando
que exista um minimo de didvida razodvel. Trata-se
de uma aplicacdo do principio da proporcionalida-
de. A seguranca juridica concedida pela lei em tais
hipoteses seria apenas artificial. A incerteza cienti-
fica ndo pode, efetivamente, ser subitamente trans-
formada em pseudo-certeza por sua juridicizacdo.
Nesse tipo de contexto, a lei passa por um processo
de amadurecimento. Deve adaptar-se a um meio em
mutacdo. A lei ndo pretende mais estabelecer uma
solucdo definitiva. Conseqiientemente, o papel do
legislador ndo termina mais no momento da vota-
cdo final de adocdo do texto legislativo; esta tltima
etapa é, ao contrario, apenas o comeco.
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5 "Por causa da incerteza sobre o grau de sucesso em atin-
gir os objetivos (de uma lei), o legislador deve acompanhar o
desenvolvimento e, no caso, efetuar um corre¢do da norma.
Em face da complexidade da matéria o Estado tem direito a
um prazo adequado para proceder a avaliagdo das experién-
cias. Por exemplo, apds um prazo de 20 anos, no qual, con-
forme as expectativas do legislador, na maioria dos casos,
consegue-se a quitacado das dividas, pareceu adequado um
prazo de 10 anos apds a unificagdo alemd e a diminuicdo do
passivo no balanco patrimonial” (TCF 95, 267, 315).

6 "Apos o vencimento desse prazo deve ocorrer uma ava-
liacdo, se o objetivo almejado, no procedimento escolhido,
podera ser atingido dentro de um prazo de mais 10 anos. No
caso de da necessidade de mudanga normativa, uma mera
ordem executiva (no nivel ministerial) ndo sera suficiente.
Uma alteracdo normativa deveria considerar as obrigagdes
(necessidades) legislativas" (TCF 95, 267, 315).

7 "Em face da complexidade das circunstancias, pode ser
concedido ao legislador um prazo adequado para poder ava-
liar as experiéncias; as insuficiéncias ligadas a generalizacéo
e a criacdo de tipologias. Somente sdo submetidas a apre-
ciacao constitucional, o caso do legislador deixar de fazer
uma avaliagdo posterior suficiente ao adequado alcance dos
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fins almejados" (TCF 37, 104, 118, Bonus Malus Regellung,
de 03.04.1974). A mesma formula é encontrada na decisao
relativa a constitucionalidade do numerus clausus nas uni-
versidades (TCF 43, 291, 321), ou na prisdo perpétua por
homicidio (TCF 95, 267, 315).

8 A Corte Constitucional emprega, sem grande rigor termi-
noldgico, estes diferentes termos: correcdo posterior, obri-
gacao de correcdo posterior, obrigacdo de correcdo, obri-
gacdo de adaptacdo, obrigacdo de melhoria (critica: CHOI,
2002, p. 789 ss).

9 0 legislador deve observar o desenvolvimento e, no caso,
aplicar a correcdo da norma. TCF 95, 267,314. Ver também,
TCF 111, 333,360; 25, 1, 13; 49, 89, 130; 50, 290, 335; 57,
139, 162 e seguintes. Mais precisamente, considerando a
importancia exemplar dos aspectos constitucionais atingi-
dos pelo regime penitenciario de adolescentes, o legislador
¢ obrigado a observar e avaliar os resultados dos fatos e,
se for o caso, corrigir as normas (TCF 2 BvR 1673/04, de
31.05.2006 §64); ou, que o legislador observe o desenvolvi-
mento da legislacdo continuamente, a avalie e, se for o caso,
revise a norma se houver mudanca ou falta de adequacéo
atual aos seus pressupostos originais (TCF 110, 141, 158); ou
ainda: se apds uma fase de suficiente observacdo de que a
norma nao mais garanta a protecdo exigida pela constitui-
cao, o legislador esta obrigado por meio de alteracdes ou
acréscimos das normas existentes, a corrigir os defeitos e
garantir a obediéncia do "Untermassverbot” em termos de
protecdo (obrigacdo de correcdo ef/ou acréscimo) (TCF 88,
203, 309).

10 Ver também CHOI, 2002, p. 73.

11 A obrigacdo de correcdo (Nachbesserungspflicht) nao
necessariamente inclui um controle continuo das normas
pelo legislador. Muitas vezes isto acontece somente no mo-
mento em que uma norma ¢ inconstitucional. (TCF 88, 203,
310). Ver igualmente TCF 16, 130, 142.

12 Mais precisamente o direito a livre escolha de sua pro-
fissao e seu livre exercicio (art. 12 al. 1 da Lei Fundamental),
a respeito de uma lei sobre o fechamento dos moinhos vi-
sando prevenir a capacidade excedente.

13 Art. 14 da Lei Fundamental, a respeito de uma lei que
aumenta a participacdo dos trabalhadores nas empresas:
"Conseqiientemente, as partes poderiam ser feridas em seus
direitos, sequndo artigo 14 da Lei Fundamental (Grundge-
setz), se a participagdo nas decisGes da empresa levasse ao
seu mal funcionamento, ou ndo funcionamento, ou a cir-
cunstancias similares: a impossibilidade de funcionamento,
por ex., porque o exercicio do poder de decisdes torna-se
tdo complicado e/ou demorado que aquelas ndo ocorrem, ou
sdo tomadas lentamente. O legislador na presente situacao
ndo poderia assumir tal possibilidade diante de um prog-
néstico relevante” (TCF 50, 290, 352).

14  Principalmente a protecdo a integridade corporal (a
respeito da extensao da obrigacdo de melhorar a protecao
contra o ruido dos avides na vizinhanca dos aeroportos: "Se
0 combate ao ruido é obrigatdrio para proteger a integri-
dade fisica dos cidadaos, torna-se uma obrigacado constitu-
cional, e esta obrigacdo ndo deve depender exclusivamente
das possibilidades técnicas de cumpri-la [TCF 56, 54, 79 s])
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ou o direito a vida (a respeito da regulamentacio relativa
a interrupcdo da gravidez [TCF 88, 203]). Ver também, de
maneira mais geral, os possiveis danos a saude, a vida e
aos bens (Schaden an Leben, Gesundheit and Sachgitern)
devido & construcdo de um gerador de reacao rapida (TCF
49, 89, 143).

15 MAYER, 1996, p. 101-109 (ref . cit) Ver, por exemplo, a
forma a seguir utilizada na decisdo referente ao ruido dos
avides (TCF 56, 54, 79): "nas suas decisées mais recentes, a
Corte Constitucional Federal repetidamente decidiu que o
legislador possa ser obrigado a reformar (corrigir) uma nor-
ma anteriormente considerada constitucional”

16 MAYER, 1996, p 154. Sobre este ponto, a doutrina nédo ¢
completamente unanime (vide CHOIR, 2002, p 94 [ref. cit.]).
17 Segundo a traducgédo da Lei Fundamental publicada no si-
tio Internet do governo federal (www.bundesregierung.de).
18 TCF 88, 203, 310: " A obrigacgédo do legislador de obedecer
a ordem constitucional ndo se aplica somente quando da
criacao de uma norma, mas também inclui a responsabilida-
de em manté-la em concordancia com a constituicdo”.

19 "Isto € particularmente importante no caso de uma nor-
ma ter sido constitucional na sua criagcdo e ter, posterior-
mente, se tornado inconstitucional porque as circunstancias
factuais sob sua incidéncia foram fundamentalmente modi-
ficadas, ou se, no momento da sua criagdo, o resultado da
avaliacdo das suas consequéncias futuras a torna parcial ou
completamente inadequada” (TCF, 88, 203,309 s.).

20 Vide nota 15. "Considerando-se a importancia excep-
cional das questdes de direitos fundamentais afetadas pela
execucdo das penas impostas a infratores menores de idade,
o legislador € obrigado a observar e, de acordo com os re-
sultados da observacéo, corrigir [...] Portanto, o legislador
devera assegurar para si e para as autoridades responsa-
veis pela aplicacao das disposi¢des legais a possibilidade de
aprender a partir de experiéncias com a respectiva estrutu-
racdo da execucao [das penas] e com o modo como as dispo-
sicoes legais sdo aplicadas e da comparacdo com experién-
cias similares fora da sua propria area de competéncia” (TCF
2, BvR (conforme posicdo do juiz constitucional) 1673/04,
de 31.05.2006 §64).

21 TCF 45, 187, 252, Prisdo perpétua, de 21.06.1977.

22 "Além disso, o legislador devera acompanhar se as orien-
tacOes atuais para a execugdo [da norma] continuam a obe-
decer o principio de protecdo estabelecido na constituicéo,
igualmente quanto ao seu desenvolvimento futuro” (TCF BvR
2, (juiz constitucional relator), 581/01 de 12.04.2005).

23 "Diante da discussdo corrente sobre aspectos cientificos
e de politica penal, dos riscos do consumo de canabis e do
caminho correto da sua correcdo [..] o legislador tem que
considerar e avaliar as conseqléncias das normas existen-
tes, inclusive as experiéncias no exterior” (TCF 90, 145, 194,
Cannabis, de 09.03.1994).

24 "Em termos cientificos e de politica legal, permanece a
controvérsia sobre a obrigatoriedade de uma consulta (psi-
coldgica) na fase inicial da gravidez, se demonstra uma me-
Ihor protecdo ao feto do que a norma existente (...) diante
das razdes anteriormente explicadas, que opdem a manu-
tencdo da norma antiga baseada em indicacdes (médicas);



estas incertezas ndo inibem o legislador de implementar a
consulta obrigatoria. Porém, ele é obrigado a acompanhar
os efeitos do seu novo conceito de protecdo (obrigacdo de
acompanhamento e correcao). (...)" (TCF 88, 203, 269, Aborto
I, de 28.05.1993, ver, também, ibid., p 309 ss).

25 "No tocante a luta contra o barulho do trafego aéreo,
que aumentou expressivamente desde os anos 60, junta-
mente com o uso de jatos (mais ruidosos), muito se discute
em prol de uma corregcdo das normas relevantes sobre o as-
sunto” (TCF 56, 54, 79, Fluglarm, de 14.01.1981).

26 TCF 49, 89, 143, Kalkar |, de 08.08.1978 (traduzido em:
SADELEER, Nicollas de. Les principes du pollueur-payeur, de
prévention et de précaution: essai sur la genése et la portée
juridique de quelques principes du droit de I'environnement.
Bruxelles: 1999, p 154. Ver, também, ibidem, p.131 ss.

27 "Como confirmado por todos os envolvidos durante a
audiéncia, em 1990, havia informacdes incompletas sobre
o tamanho das dificuldades econémicas da agropecuaria.
Neste caso, o legislador ndo foi obrigado a efetuar qualquer
perddo de dividas, além daquelas decorrentes da “Treuhand-
gesellschaft" [NdT: pessoa juridica constituida pela Alema-
nha democratica com o fim de efetuar uma transicdo para
a economia de mercado por meio da venda progressiva de
propriedades entdo estatais da Alemanha comunista]. Muito
pelo contrario, agiu corretamente ao se restringir a diminuir
0 passivo patrimonial. Devido a incerteza do grau a atingir
nos objetivos, o legislador deve acompanhar o desenvolvi-
mento futuro e, no caso concreto, efetuar uma correcdo da
norma" (TCF 95, 267, 314, Altschulden, de 08.04.1997).

28 "0 legislador ¢, entdo, obrigado a observar as conseqii-
éncias das regras de procedimento da participacdo das re-
presentacdes funcionais (dos funcionarios) na execucdo de
suas competéncias, devendo adotar medidas caso acontecam
agravantes" (TCF 93,37,85, Lei sobre a participacdo dos tra-
balhadores do Estado de Schleswig-Holstein). Ver, também,
sobre a constitucionalidade da lei federal sobre a participa-
cdo dos trabalhadores: Caso o progndstico do legislador ndo
se realize e a Lei de participacao dos trabalhadores acarrete
conseqliéncias negativas continuas no funcionamento das
empresas, ele (o legislador) é obrigado a efetuar a correcao”
(TCF 50, 290, 352, Participacdo, de 1.03.1979; ver, também,
ibidem, p 335 ss).

29 "Uma medida (legislativa) fundada num progndstico
errado ndo pode ser considerada inconstitucional somente
por isso. O legislador s6 é obrigado a corrigir depois de ter
conhecimento do desenvolvimento real e, deste modo, can-
cela ou altera a norma" (TCF 25, 1, 13, Lei sobre os moinhos,
18.12.1968).

30 "Em tais casos, porém, devera ser concedido ao legisla-
dor um prazo suficiente para que ele tenha a possibilidade
de certificar-se da evolucdo [dos fatos] e da correcdo do seu
prognostico” (TCF 57, 139, 162 s., Pessoas com deficiéncia
grave, 26.05.1981).

31 "Tendo em vista as dificuldades especificas com as quais
a legislacdo moderna na area de transito deve arcar, o legis-
lador deve ter um prazo maior dentro do qual possa avaliar
os efeitos de regulamentos experimentais e, assim, chegar a
conclusodes para as suas resolucdes futuras. As possibilida-

des técnicas mudam rapidamente, pois, mesmo quando uma
norma altera um segmento, ela requer que seja considerado
o0 sistema inteiro de transito e também o econdmico” (TCF
16, 147, 188, Transporte intra-empresarial de grandes dis-
tancias, 22.05.1963).

32 "Esta afirmacgdo nao dispensa o legislador da obrigacao
de medir a veracidade do seu prognodstico por intermédio
das conseqiiéncias reais da norma [NdT: Anderungsgesetz =
norma revogadora], de obter as estatisticas necessarias e de
corrigir, se necessario, a porcentagem legalmente estipulada”
(TCF 73, 40, 94, Doacbes a partidos politicos, 14.07.1986).

33 "Por falta de precedentes na construcao (da norma) e em
face do tempo relativamente curto durante o qual o modelo
foi testado, uma avaliagdo final ainda ndo é possivel. Se
ocorrer o fato de uma emissora local ndo poder funcionar
com viabilidade economica nestas condicbdes legais, o le-
gislador sera obrigado a corrigir a lei sobre as emissoras
regionais” (TCF 83, 238, 330, Decisdo sobre as emissoras,
05.02.1991).

34 "0 legislador ainda ndo tem obrigacdo de definir tais
critérios devido a situacao atual da discussao, do teste e do
desenvolvimento paulatino de praticas eficazes de avalia-
¢do da ciéncia em nivel local, nacional e internacional. (...)
Porém, o legislador chega a ser obrigado a observar e - se
necessario - corrigir a norma, no momento em que se mani-
festa perigo a liberdade da ciéncia; por exemplo, devido ao
emprego de critérios inadequados & ciéncia (TCF 111, 333,
Lei do estado de Brandenburg sobre as instituicdes de ensi-
no superior, 26.10.2004).

35 TCF 110, 141, 143, Caes de briga, 16.03.2004.

36 "Caso o legislador ndo tenha podido chegar a uma ava-
liacdo definitiva e fidedigna com respeito as pressuposicoes
reais ou as conseqiiéncias, no momento da criacdo da nor-
ma, ele pode ser obrigado a observar o desenvolvimento das
condicdes de incidéncia, avaliar e revisar a norma, se ficar
evidente que os principios nos quais foi baseada ndo sdo mais
corretos (...). Isto acontece, por exemplo, nas avaliacées de
situacdes complexas de perigo, sobre as quais ainda ndo exis-
tem resultados cientificos confiaveis" (TCF 110, 141, 158).

37 Os métodos de estatistica e pesquisa social se desenvol-
vem constantemente e este fato deve ser considerado pelo
legislador. Ele é obrigado a utilizar todas as fontes de conhe-
cimento disponiveis e, assim, pode avaliar o melhor possivel
as conseqiéncias (da norma) [...]; se ocorre um progndstico
errado depois, o legislador é obrigado a corrigir a norma
(...). Assim, ele também deve avaliar, na hora de subcontratar
uma pesquisa estatistica por meio dos resultados obtidos,
se uma pesquisa geral é necessaria (comparada com uma
pesquisa representativa), em vista do desenvolvimento pro-
gressivo da metodologia estatistica e so6cio-demografica”
(TCF 65, 1, 55, Censo populaciona, de 15.12.1983l).

38 "Caso aparecam abusos, que possam colocar em perigo
a liberdade do voto ou o voto secreto, cria-se a obrigacao
constitucional de corrigir a norma posteriormente ou de
emendd-la (voto por carta)"

39 Ainobservancia da obrigacado de observacao das leis ndo
seria precisamente sancionada (CHOI, 2002, p. 78 e ref cit.),
enquanto que a inobservancia da obrigacdo de correcdo das
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leis deveria ser analisada em funcéo do resultado do julga-
mento (de conformidade ou ndo com a constitui¢do), CHOI,
2002, p. 176 s.

40 TCF 88, 203, 309, Interrupcdo das gestacdes I, de
28.05.1993.

41 "Pedido de informacdes da bancada do partido democra-
ta-cristdo, implementacdo da obrigacdo de acompanhamen-
to e correcdo do imposto pelo TCF (15/3029 de 27/04/2004
[http://dip.bundestag.de/btd/15/030/1503029.pdf]).

42 Resposta do governo as questées 1 e 18 (15/3155, de
18/05/2004 [http://dip.bundestag.de/btd/15/031/1503155.
pdf])

43 RS 814.710.

44 "Tribunal Federal, decisdo de 05 de abril de 2004 (Droit
de I"Environnement dans la pratique [DEP] 2004, 228, 232);
decisdo 1A.202/2004, de 03 de junho de 2005, consid. 2.3;
ATF 128 11 340, 343; 126 1l 399, 408: "no momento em que
seja possivel uma quantificacdo adequada e confiavel dos
efeitos ndo-térmicos de raios ndo-ionizantes, fundada em
novos conhecimentos cientificos, os parametros de emissao
e de funcionamento devem, se necessario, ser fiscalizados e
adaptados”

45 ATF 126 1l 399, 404 s., consid. 4 a, Tribunal Federal, de-
cisdo de 08 de abril de 2002 (ja mencionado).

46 RS 814.01

47 "Tudo isso, realmente, ¢ causa de duvidas quanto a fide-
dignidade e efetividade da norma" (ATF 1321 7, 11)

48 "Se a avaliagcdo de riscos, na qual se baseia o regula-
mento sobre cdes de estimacéo, fosse contrariada devido a
novos levantamentos confiaveis e expressivos, com respeito
a perigos possiveis das racas mencionadas ou a avaliacao de
racas ndo incluidas expressamente, ou a validade do critério
de raca em geral (BGE 132,17, 13).

49 "Ainda que a diminuicdo da populacdo da cidade de Zurique
nao se encontre realmente freada por essa medida, nao se ex-
clui, em todo o caso, que as disposi¢des criticadas possam por
fim a um desenvolvimento nefasto e desencadear uma retifi-
cacdo da situacgdo. Caso esta Ultima necessite de uma alteracdo
significativa, cabera as autoridades reexaminar o plano critica-
do, adapta-lo ou mesmo revoga-lo (art. 21 LAT), na medida em
que as obrigacdes impostas por ele venham a se revelar inuteis”
(ATF 111 1a 93, 99 = JT JDT 1987 | 509). O exemplo foi citado
por Georg Miiller, com relagcdo a jurisprudéncia alema sobre a
obrigacdo de correcdo (MULLER, 2006, p. 41, nota 128).

50 RS 700.

51 Para uma visdo das clausulas de avaliacao na legislacao
federal (lei federais e decisdes), ver Office fédéral de la jus-
tice, Clause d'évaluations, documento Internet, 01.01.2005,
www.ofj.admin.ch, subdivisdo "Documentation” da rubrica
"Evaluation" da aba "Thémes", consultada em 21.11.2006.
Ver, também, FLUCKIGER, 2001, p. 93-119.

52 Sobre esse principio da protecdo do meio ambiente, no
Direito suico, ver FLUCKIGER, 2003, p. 107 ss. Sobre sua ex-
tensdo em outros campos do Direito (agricultura, saude),
ver FASEL; SPRUMONT, 2006, p. 191 ss.

53 Decisao sobre a protecao contra a radiacdo ndo-ionizan-
te, Rapport explicatif, 16 fev. 1999, ch. 3.2

54 ATF 126 1l 399, 406.
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55 O problema resulta, provavelmente, de uma questao de
definicdo. Para alguns, apenas as medidas limitando o exer-
cicio da atividade litigiosa seriam consideradas medidas de
precaucdo, ndo incluindo as medidas formais (observacaes,
vigilancia tecnoldgica, avaliacdo etc.). Este conceito deve
ser atenuado: as medidas formais constituem, na verdade,
medidas de precaucdo, mas de um grau muito fragil. Nao
exigi-las, caso persista alguma duvida razoavel, denotaria
total falta de prudéncia. Em todos os casos tais atos consti-
tuem medidas tomadas aplicando-se o principio de precau-
cao, para quem lhe negaria a expressdo medida de precau-
cao (FLUCKIGER, 2003, p. 122).

56 "Seria uma avaliacdo falsa da capacidade humana de
conhecimento e ainda impossibilitaria qualquer licencia-
mento do uso de tecnologia pelo Estado, se fosse exigido do
legislador uma norma que, com garantia absoluta, excluiria
riscos constitucionais a protecdo dos direitos fundamentais
que surgem do licenciamento para construgdo e funciona-
mento de plantas técnicas (fabricas)” (TCF 49, 89, 143).

57 ZBIl, 1991, 25, 31 para a fluorizacdo da agua potavel. Ver,
também, ATF 119 12 197, 209 a respeito da interdicao da ca-
noagem em rios nos quais as espécies animais encontram-
se em vias de extincao.

58 Sobre a determinacao deste limite, ver FLUCKIGER, 2003,
p. 116 s.
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