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RESUMO

Objetivo: o presente artigo problematiza a precaucao a partir do referencial teérico
critico de parte da doutrina norte-americana, para evidenciar as limitacdes deste
postulado.

Metodologia: utiliza-se o método dedutivo, por meio de uma abordagem bibliografica
e documental, mediante a leitura de livros e artigos cientificos, bem como a revisao
da legislacéo e da jurisprudéncia sobre o tema.

Resultados: propde-se, com base nessa visao critica, uma alternativa de aplicacao
da precaucao, visando, ao final, a substituicdo da precaucdo sem critérios por uma
precaucao “modulada” e mais adaptada ao atual contexto do constante progresso
cientifico do qual também depende o desenvolvimento socioambiental.
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Contribuigbes: Com intuito de contribuir para o debate académico em torno da
controvertida aplicacdo da precaucao, este trabalho trouxe o exame conceitual do
instituto e sua internalizagdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como a revisdo
da bibliografia critica em relacdo ao postulado da precaucado, explorando a sua
vagueza conceitual e a consequente distor¢do encontrada na doutrina ao Ihe atribuir
natureza principioldgica.

Palavras-chave: Precaucao. Incerteza cientifica. Progresso cientifico. Doutrina norte-
americana.

ABSTRACT

Objective: this paper concerns the precaution from the critical theoretical framework
of part of the North American doctrine, to evidence the limitations of this postulate.

Methodology: the deductive method is used, through a bibliographic and documentary
approach, through the reading of books and scientific articles, as well as the revision
of legislation and jurisprudence on the subject.

Results: it is proposed, based on this critical view, an alternative of application of the
precaution, aiming, in the end, the substitution of the precaution without criteria by a
precaution "modulated” and more adapted to the current context of the constant
scientific progress on which social-environmental development also depends.

Contributions: in order to contribute to the academic debate around the controversial
application of the precaution, this work brought the conceptual examination of the
institute and its internalization in the Brazilian legal system, as well as the review of the
critical bibliography in relation to the postulate of precaution, exploring its conceptual
vagueness and the consequent distortion found in the doctrine by attributing to it
principled nature.

Keywords: Caution. Scientific uncertainty. Scientific progress. American doctrine.

1 INTRODUCAO

O Direito Ambiental é um direito marcado pela constante necessidade de
planejamento a longo prazo, permeado de incertezas que decorrem da dinamica,
pretérita e futura, das interacdes entre os elementos bibticos e abidticos que compdem
o meio. Diante da natureza (um bem publico de uso comum) e complexidade do bem

tutelado e da potencialidade dos eventuais danos que podem acometé-lo, muitas
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vezes marcados pela irreparabilidade, exige-se do regulador uma atuacéo preventiva
para eliminar ou mitigar o risco de les&o. Dessa forma, pode-se afirmar que o Direito
Ambiental é um direito tipicamente voltado para a regulacdo de risco (SAMPAIO ,
2011. p. 281-288).

Em outras palavras, em matérias afetas ao meio ambiente, a simples
incerteza quanto a possibilidade de geracdo do dano néo pode ser fundamento para
a omissao regulatoéria. Pelo contrario, o Direito Ambiental exige uma resposta a priori
nas situacdes passiveis de gerar riscos a integridade do meio ambiente ou a saude
humana, que geralmente surge na forma de politicas de comando e controle ou de
incentivos econdmicos. Uma vez concretizado o dano, o Direito Ambiental passa a
atuar na esfera da responsabilizacéo ((SAMPAIO, 2011. p. 281-288).

E, mesmo no campo da responsabiliza¢éo, o Direito Ambiental a reveste com
um claro propésito preventivo ao objetiva-la e ao contemplar, de forma autbnoma e
independente, as suas esferas de manifestagdo: civil, administrativa e criminal.

Como forma de instrumentalizar a tutela do risco, enquanto marca do Direito
Ambiental, dois pilares se destacam no ordenamento juridico brasileiro: a precaucéo
e a prevencdo. Ao distinguir juridicamente a precaucdo da prevencao, o Direito
Ambiental brasileiro faz uma clara opg¢éo pela distincdo da incerteza do risco. Essa
distincao reflete-se na pratica regulatéria, admitindo roteiros de decisdo diferenciados
entre situacdes de incerteza e de risco. O Direito Ambiental brasileiro incorpora, com
essa distin¢cdo, a incerteza knightiana para os casos de precaucao e a analise de risco

para os casos de prevencgao.!

! Frank Knight em sua classica obra, distingue ‘risco’ de ‘incerteza’, da seguinte forma: ““...Uncertainty
must be taken in a sense radically distinct from the familiar notion of Risk, from which it has never been
properly separated. The term "risk," as loosely used in everyday speech and in economic discussion,
really covers two things which, functionally at least, in their causal relations to the phenomena of
economic organization, are categorically different. (...) The essential fact is that "risk" means in some
cases a quantity susceptible of measurement, while at other times it is something distinctly not of this
character; and there are far-reaching and crucial differences in the bearings of the phenomenon
depending on which of the two is really present and operating. (...) It will appear that a measurable
uncertainty, or "risk" proper, as we shall use the term, is so far different from an unmeasurable one that
it is not in effect an uncertainty at all. We shall accordingly restrict the term "uncertainty" to cases of the
non-quantitative type.” KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Nova York: Augustus M. Kelley
Bookseller. 1964. pp. 19-20
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Nessa linha, a precaucao ndo deve ser aplicada para situagdes ndo passiveis
de um juizo de probabilidade, e sim sobre situa¢cdes marcadas pela incerteza cientifica
quanto a propria existéncia do risco ou de substancial incerteza sobre sua
probabilidade de concretizacéo. Trata-se de situacdes de incerteza que muitas vezes
antecedem a probabilidade ou até mesmo a certeza no processo cientifico. Esse
roteiro de deciséo é sensivelmente diferente dos casos em que juizos de probabilidade
sao passiveis de consideracao pelo regulador, sujeitando a ferramenta regulatéria a
analises custo-beneficio para o resultado mais eficiente. A simples falta de informacao
sobre qual o impacto, por exemplo, da supressédo de uma éarea florestada nao serve
para suscitar a precaucao. Representa, na maioria das vezes, apenas falha do
regulador em buscar a informacéao cientifica sobre as possiveis causas da supressao
florestal. Esta-se, pois, nesses casos, diante de claro caso de aplicacdo da prevencao.

Na busca para uma aplicacdo mais criteriosa do principio da precaucao, o
presente artigo se propde a emprestar do direito norte-americano algumas referéncias
paradigmas sobre os roteiros de decisao regulatéria em casos de incerteza. Antes,
entretanto, apresentamos uma proposta de conceituacdo da precaucdo para, em
seguida, contextualiza-la a luz da sua aplicacdo no direito norte-americano. Em
seguida, contrapomos alguns casos selecionados aleatoriamente na jurisprudéncia
brasileira para ilustrar como, no contexto tedrico proposto, a precaucdo vem sendo

aplicada sem critérios no Brasil.

2 PRECAUCAO: CONCEITUACAO

A nocéo de precaugdao surgiu no direito aleméo nos anos 1970, com o conceito
de Vorsorgeprinzip, que literalmente quer dizer “previsdo-planejamento”
(MORRIS,2017), possuindo atualmente ampla aceitacdo internacional (FARBER,
2010). No ordenamento juridico brasileiro, a precaucdo foi introduzida por duas

convencgdes internacionais assinadas, ratificadas e promulgadas pelo Brasil, a
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Convencédo da Diversidade Biologicaz e a Convencdo-Quadro das Nac¢bes Unidas
sobre a Mudanca do Clima3. Embora possuam redac¢des diversas na conceituacéo do
principio da precaucdo, ambas apontam para a mesma finalidade pratica: evitar ou
minimizar danos ao meio ambiente. Assim, trata-se de uma nog¢ao aplicavel “quando
houver incerteza cientifica diante da ameaca de reducéo ou de perda da diversidade
biolégica ou ameacga de danos causadores de mudanga do clima” (MACHADO, 2010).

Com um conceito mais abrangente e universal, a Declaracdo do Rio de

Janeiro sobre Meio Ambiente de 1992 traz a precaucdo como seu Principio 15:

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

Assim, a precaucao, segundo a Declaracdo do Rio, revela a necessidade de
se tomar medidas para evitar a degradacdo ambiental mesmo quando nado existir
certeza cientifica sobre as chances de ocorréncia de danos. Nota-se que, se por um
lado, o principio sugere acdo preventiva diante de ameaca de ocorréncia de danos
graves ou irreversiveis, por outro, pondera no sentido de que essa acdo seja

by

economicamente viavel. Ha nitido recurso a proporcionalidade como critério

2 A Convencao da Diversidade Bioldgica indica, em meio aos “considerandos” de seu “Preambulo”:
“Observando também que, quando exista ameaca de sensivel reducdo ou perda de diversidade
biolégica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar medidas
para evitar ou minimizar essa ameagca...”. Essa declaragéo foi assinada no Rio de Janeiro em 05 de
junho de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 2, de 03 de fevereiro
de 1994, tendo entrado em vigor para o Brasil em 29 de maio de 1994 e promulgada pelo Decreto
2.519, de 16 de margo de 1998 (publicada no Diério Oficial da Uniao de 17 de margo de 1998).

3 A Convencgao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima diz em seu artigo 3°: “Principios
— As Partes devem adotar medidas de precaugdo para prever, evitar ou minimizar as causas da
mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameagas de danos sérios ou
irreversiveis, a falta de plena certeza cientifica nao deve ser usada como razdo para postergar essas
medidas, levando em conta que as politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanca do clima
devem ser eficazes em funcéo dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo
possivel’. Essa declaragédo foi assinada em Nova York em 09 de maio de 1992, ratificada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 1, de 03 de fevereiro de 1994, e passou a vigorar
no Brasil em 29 de maio de 1994.

4 DECLARAQAO DO RIO DE JANEIRO SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992.
Disponivel em <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf>. Ultimo acesso em 26 de abril de
2017.
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instrumental da aplicacdo das necessarias medidas preventivas diante da incerteza
inerente aos processos de regulagdo e adjudicacdo em matéria ambiental.

A necessidade de precaucdo surge diante da constatacdo de que nossa
sociedade reflete o0 modelo teorico da sociedade de risco, de modo que somente a
responsabilidade civil tornou-se insuficiente para mitigar os riscos ambientais.

Conforme esclarece Limmer:

Atualmente, o modelo teérico da Sociedade de Risco configura-se como
ponto de partida para repensar o Direito Ambiental. Em uma sociedade onde
0S riscos sdo uma presenga constante, novos instrumentos juridicos devem
ser criados. Os novos riscos ambientais, por serem muitas vezes
imperceptiveis na vida cotidiana, e por estarem extremamente pulverizados
em diversas camadas sociais, sendo por vezes impossivel identificar os
responsaveis por sua producdo, podem ndo ser controlados pelo sistema
classico de responsabilidade civil (LIMIER,2004).

A aplicacdo da precaucdo, porém, ndo se limita ao Direito Ambiental. Aos
poucos, doutrina e jurisprudéncia brasileiras adotam a precau¢do como o remeédio
para 0s mais diversos casos de incerteza. Assim, a precaucao pode parecer uma facil
solucéo para casos polémicos de incerteza — porém, essa solucédo s6 sera positiva
caso a aplicacdo da precaucao seja eficientemente modulada para se esquivar da
producédo dos efeitos que motivam as suas principais criticas.

3 PRECAUCAO: CRITICAS

A precaucdo remete a uma percepcdo polémica e que divide a doutrina. Os
criticos da precaucédo levantam argumentos de variadas naturezas para demonstrar
uma possivel fragilidade — ou, segundo alguns autores, inutilidade — da precaucéo
diante da incerteza cientifica. Nesse sentido, sdo aqui expostas algumas das criticas
substanciais a no¢do de precaucao, visando ao final concluir se esta pode ser afinal

utilizada para conferir uma resposta satisfatoria a situacdes de incerteza cientifica.

3.1 VAGUEZA E CLASSIFICACAO COMO PRINCIPIO
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A primeira grande critica levantada pela doutrina quanto a precaucdo diz
respeito a sua vagueza. Farber, por exemplo, menciona que, de acordo com algumas
formulacbes conceituais, a precaucdo aparece apenas como uma autorizacdo para
impedir determinadas atividades quando existir risco suficiente para isso, enquanto
em outras formulacdes o conceito surge para criar uma presuncao contraria a
atividades potencialmente gravosas ao meio ambiente, passando o 6nus da prova aos
interessados em exercer a atividade. Seja como for, de acordo com o autor, nenhuma
das opcdes de operacionalizacdo do conceito resulta em uma formulacao precisa
FARBER, 2010).

De acordo com Stone, € frustrante perceber como néo existe convergéncia
em relacao ao significado de precaucado. O autor menciona que dificilmente pode ser
formulada uma regra geral quanto ao seu conceito que seja mais especifica do que
“tome cuidado” (no original, “take care”) (STONE, 2011, p. 10792). Essa percepc¢éo,
a toda evidéncia, quando transplantada para o campo do Direito, atenta contra o
fundamento de um dos pilares de qualquer Estado Democrético de Direito, qual seja,
0 da seguranca juridica.

Em razdo dessa vagueza conceitual, parte da doutrina questiona se a
precaucao pode ser considerada um principio. Fernando Leal também indica que a
precaucado € um conceito vago, e pontua que o seu manuseio pode produzir razdes
multidirecionais em casos concretos. Ou seja, trata-se de uma nocéo tida como
principio, mas que pode “sustentar decisdes diferentes, as vezes excludentes, para o
mesmo problema”. Isso ocorre porque a precaucado € diferente dos principios
constitucionais: trata-se de um conceito que dificlmente é ponderado porque
dificilmente entra em conflito, e ndo é passivel de ponderacdo (LEAL ,2016).

Assim, Leal defende que, na realidade, a precaucdo ndo € um principio, mas
sim uma regra de decisdo que se aplica diante de casos de incerteza cientifica,
quando é necessario conciliar protecdo a saude e ao meio ambiente com o
desenvolvimento e a inovagdo. A nocédo de precaucdo como regra de decisdo
defendida por Leal encontra respaldo na obra de Robert Alexy, Teoria dos Direitos

Fundamentais, na parte em que diferencia “principios” de “regras”. Para Alexy,
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[...] ponto decisivo entre regras e principios € que principios séo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sédo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacao ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas que sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagées no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingédo de grau. Toda norma é ou uma regra
ou um principio.

Com base nessa diferenciagcdo proposta por Alexy, a precaucdo nao se
enquadraria na categoria de “principios”, enquanto “regra” de decisao em situagcdes
de incerteza, porque ndo admitiria a possibilidade de ser satisfeito em grau variado.
Diante do cenario de incerteza, na concepcao knightiana detalhada anteriormente, a
precaucdo assume a natureza de regra, na medida em que passa a ser uma
determinacao diante de um cenario fatica e juridicamente possivel (ALEXY, 2012, p.
90-91).

Ja pela teoria articulada por Humberto Avila, embora sem mencéo especifica,
a precaucao se aproxima muito mais do que o autor denomina de postulado normativo

aplicativo do que de um principio propriamente considerado. Para o autor:

Principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado
das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocao (AVILA, 2004. p. 70).

Ja os postulados normativos aplicativos, segundo Avila, sdo “deveres
estruturantes da aplicacdo de outras normas”, (AVILA, 2004. p.89) representando,
portanto, metanormas ou normas de segundo grau. Os postulados normativos situam-
se em um plano distinto do das normas cuja aplicacdo eles estruturam (AVILA, 2004,
p. 87-89).

Dessa forma, enquanto principios estabelecem fins especificos a serem

buscados, postulados normativos dizem respeito ndo a um dever de realizagcao de um
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estado de coisas, mas sim ao modo como esse dever deve ser aplicado. Como a
precaucao ndo representa um fim especifico a ser buscado, mas sim uma forma de
agir para fins da estruturacdo de outros valores ou principios, pode-se inferir que a
precaucao nao € um principio, mas sim um postulado normativo.

Para fins do presente trabalho, sera adotada a conceituacao critica que pode
ser depreendida das obras de Avila e Leal, que considera que a precaucdo nio €, na
realidade, ndo um principio. E, seguindo a conceituacéo de Avila, a precaucéo € aqui
considerada um postulado normativo.

Essa diferenca de classificagdo ndo é meramente tedrica, possuindo, ao
contrério, relevante aplicacdo pratica: ao se afastar o erro comum da classificacao da
precaucdo como principio, afasta-se, também, a possibilidade de inserir a precaucao
em um dos lados de uma ponderacao de principios, como costuma ser feito, em

alguns casos, pelo Poder Judiciario brasileiros. Essa visdao é, de certa forma,
corroborada pela seguinte constatacao extraida da obra de Paulo B. Antunes:

5 Exemplos da aplicagdo indiscriminada e descriteriosa da precaugdo podem ser encontrados de
maneira farta na jurisprudéncia nacional. A seguir, alguns exemplos:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - DANOS AMBIENTAIS
- DEFERIMENTO DE LIMINAR - PARALISACAO DAS ATIVIDADES DE EXTRACAO DE AREIA NAS
MARGENS DO RIO SAPUCAI MIRIM - PRESENCA DO ""FUMUS BONI IURIS™ E DO ""PERICULUM
IN MORA™ - AUSENCIA DE AUTORIZACAO LEGAL - SUPREMACIA DO INTERESSE COLETIVO
DIFUSO SOBRE O INTERESSE DO PARTICULAR - DECISAO INTERLOCUTORIA MANTIDA -
RECURSO DESPROVIDO. 1. A "fumaca do bom direito"" se verifica no caso concreto, porque néo ha
no presente instrumento nenhuma prova de que a atividade desenvolvida pelos agravantes esteja
legalmente autorizada pelos 6rgdos competentes. 2. Quanto ao "'perigo na demora"", este requisito
também se verifica no caso em apreco. Em face do principio constitucionalmente adotado de
precaucédo do dano ambiental e estando-se diante da supremacia do interesse coletivo difuso
sobre o interesse do particular, ndo se pode admitir que a atividade degradante prossiga até o
julgamento final da ag&o. 3. O principio da persuaséo racional assegura a livre apreciacao da prova
pelo magistrado. E, conforme se depreende da decisdo agravada, a liminar ndo se amparou
exclusivamente nas provas apontadas pelos agravantes como ilegais, mas, principalmente, na
auséncia de prévio estudo de impacto ambiental. 4. Agravo desprovido. (TJMG - Agravo de
Instrumento 1.0473.03.003454-9/001, Relator(a): Des.(a) Branddo Teixeira, 22 CAMARA CIVEL,
julgamento em 10/08/2004, publicacdo da simula em 27/08/2004, negritamos).

AQAO CIVIL PUBLICA - DANO AO MEIO AMBIENTE - LIMINAR - PARALISAQAO - ATIVIDADES -
PRINCIPIO DA PRECAUCAO E PREVENCAO. "0 art. 225 da Constituicdo Federal considera o meio
ambiente como bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida; logo, os bens
ambientais, submetidos ao dominio publico ou privado sdo considerados de interesse comum™;
""Sempre que se constatar perigo de dano grave ou irreversivel, ndo se deve adiar a adoc¢édo de
medidas para evita-lo; deve-se atuar, preventivamente, no sentido de eliminar os fatores de
risco, conforme estabelecem a Carta da Republica e a legislacdo infraconstitucional"". (TIMG -
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A Unica aplicagédo juridicamente legitima que se pode fazer do principio da
precaucao € aquela que leve em consideracao as leis existentes no pais e
gue determinem a avaliacdo dos impactos ambientais de uma certa atividade,
conforme a legalidade infraconstitucional existente. Infelizmente, tem havido
uma forte tendéncia a se considerar que o principio da precaucdo é um
superprincipio, que se sobrep8e aos principios fundamentais da Republica,
tal como estabelecidos pela propria Constituicdo Federal, o que,
evidentemente, € uma grave ruptura da legalidade constitucional e prova de
precario conhecimento juridico; ante a possivel existéncia de conflito entre
uma norma legal expressa e um principio setorial, ha que prevalecer a norma
positivada, salvo se ela se apresentar maculada pela inconstitucionalidade.
Observa-se que, no caso, ndo se trata propriamente da prevaléncia de um
principio setorial, mas de uma afronta a Constituicédo, o que é uma preliminar
inafastavel (ANTUNES, 2012, pp. 38-39).

Diante da vagueza conceitual e da forma descriteriosa como vem sendo
aplicada, surge a necessidade de problematizacdo das consequéncias desse recurso
indiscriminado a precaucdo como solucéao facil para resolver casos dificeis. Passamos

entdo as criticas articuladas pela doutrina norte-americana com intuito de fundamentar

Agravo de Instrumento 1.0000.00.313359-2/000, Relator(a): Des.(a) Alvim Soares, 72 CAMARA CIVEL,
julgamento em 28/04/2003, publicagdo da sumula em 02/09/2003, negritamos)

Mas é possivel também encontrar julgados em sentido contrario, que resistem a solugdo facil da
aplicacdo da precaucéo. Neste sentido:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ANULATORIA DE AUTO DE INFRACAO-
PATRIMONIO ESPELEOLOGICO - CAVIDADES NATURAIS SUBTERRANEAS - INTERVENCAO NA
AREA DE INFLUENCIA SEM O DEVIDO LICENCIAMENTO- DEMONSTRA(;AO- APLICA(;AO DE
MULTA - POSSIBILIDADE- DANO IMINENTE E CONCRETO- NAO DEMONSTRA(;AO- EMBARGO
DAS ATIVIDADES MINERARIAS- DESCABIMENTO- PRESENTES OS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA MEDIDA DE URGENCIA- RECURSO PARCIALMENTE DESPROVIDO.
1- Em se tratando de meio ambiente, as decisbes judiciais devem privilegiar os principios da precaucao
e da prevencao com o] objetivo de se evitar danos.
2- Considerando a protecdo legal da area de influéncia das cavidades naturais subterrédneas, no entorno
de 250 (duzentos e cinquenta) metros, e restando demonstrada na referida area a existéncia de
estruturas associadas a atividade mineraria, sem o devido licenciamento ambiental, exsurge necessaria
a necessidade de se acautelar o meio ambiente, como forma de assegurar a sua preservagéo, bem
como os interesses da comunidade local, o0 que enseja a manutencdo da multa aplicada.
3- Nao se vislumbrando, a principio, indicios de dano iminente e concreto ao meio ambiente,
passivel de ensejar a paralisacdo do empreendimento minerario, que fomenta a regido e gera
empregos para a populacao local, é cabivel a suspenséo dos efeitos do auto de infragcdo, no que
tange & aplicagcé@o da penalidade de embargo de todas as atividades realizadas no entorno de
250 (duzentos e cinquenta) metros das cavidades naturais subterraneas até a melhor instrucéo
do feito de origem.
4- Recurso a que se d& parcial provimento. (TIJMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.16.062329-
4/001, Relator(a): Des.(a) Sandra Fonseca, 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 25/04/2017, publicac&o
da sumula em 04/05/2017, negritamos).
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uma proposicao de aplicacdo mais criteriosa desse importante postulado de protegcéao

e preservacao ambiental.

3.2 SELETIVIDADE, CRIACAO DE RISCOS PELA PROPRIA REGULACAO E
INCOERENCIA

Sunstein, conhecido por sua contundente critica a precaucao, afirma que o
medo é seletivo por natureza e, ja que ndo € possivel tomar medidas de precaucao
contra todos os riscos, cada individuo logicamente tende a dar maior atencdo aos
riscos atrelados a seus proprios medos. Uma vez que o medo é seletivo, a incidéncia
do principio da precaucao tende a ser também, representando um espelho dos medos
potencializados pela nossa cultura. Assim, a precaucdo sO aparenta fazer sentido
porque a cognigdo humana e algumas influéncias sociais fazem com que alguns riscos
se sobressaiam, de modo que a precaucéo justifica que sejam tomadas precaucgdes
excessivas para esses riscos (SUNSTEIN, 2005, p. 224).

Dessa forma, Sunstein critica o principio da precaucdo quando usado como
fundamento para regulacédo agressiva de riscos que provavelmente nao irdo se
concretizar. O autor menciona também que a prépria regulacdo de determinadas
guestdes gera riscos, de modo que o principio da precaucéo pode, em alguns casos,
defender simultaneamente o ato de regular e o de ndo regular (SUNSTEIN, 2005, p.
225).

Farber adere a essa mesma visao critica sobre a precaucéo ao reconhecer
gue a intervencao estatal também cria riscos, e que os efeitos da prépria regulacéo
também sé&o incertoss. Isso faz com que, conforme exemplificado por Sunstein, a
precaucao possa ser aplicada para, ao mesmo tempo, requerer ou proibir a regulacéao
de engenharia genética, energia nuclear e clonagem nao-terapéutica, por exemplo
(SUNSTEIN, 2017, p. 93).

Sunstein menciona que o problema da seletividade do medo (e do risco a ele

atrelado) € agravado pela negligéncia a probabilidade: emoc¢des intensas fazem com
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que as pessoas foquem no pior cenario possivel, sem considerar a probabilidade de
que tal cenario se concretize. A negligéncia a probabilidade é um problema por levar
a uma alocacéao de prioridades ruim (SUNSTEIN, 2005, p. 225).

3.3 INTERRUPCAO DO PROGRESSO CIENTIFICO E PRECAUCAO COMO
PROIBICAO

Conforme esclarece Randall, o debate sobre o uso da precaucéo se inicia
diante de uma ameaca que pode gerar um dano substancial, porém esse dano é
incerto cientificamente. Nesse contexto, surge um dilema que pode ser visualizado na
forma de um trade off no qual as alternativas séo: a) esperar até que se tenha certeza
guanto ao potencial dano para remedia-lo; ou b) agir antecipadamente para evitar o
dano incerto RANDALL, 2011, p.243-245).

Cada uma das alternativas possui desvantagens: a opgao “a” pode fazer com
gue as melhores oportunidades para remediar efetivamente o dano, caso este de fato
se concretize, sejam perdidas, enquanto a opcgao “b” pode fazer com que recursos
sejam desperdicados e oportunidades de inovacdo sejam eliminadas para evitar um
suposto dano que pode ser ilusério. E na desvantagem da opgéo “b” que surge uma
das maiores criticas a precaucdo: seu potencial para impedir o avanco cientifico.
Nesse contexto, a possibilidade do progresso da ciéncia seria um custo de
oportunidade da utilizacdo do conceito de precaucdo (RANDALL, 2011, 248-250).

Fernando Leal menciona que existe 0 risco de que a precaucao seja
confundida com uma completa proibicdo de assunc¢éo de riscos, ainda que 0S riscos
possam ser geridos de modo proporcional considerando o conhecimento cientifico
disponivel. O autor menciona que esse tipo de interpretacdo ja ocorreu, por exemplo,
no julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre os campos eletromagnéticos de

linha de energia’. Assim, Leal afirma que:

7 Julgamento ocorrido em 08 de junho de 2016 que deu provimento ao Recurso Extraordinario (RE)
627.189, interposto pela Eletropaulo Metropolitana — Eletricidade de S&o Paulo S.A., fixando a tese de
que “enquanto ndo houver certeza cientifica acerca dos efeitos nocivos da exposi¢éo ocupacional e da
populagdo em geral a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, gerados por sistemas de
energia elétrica, devem ser adotados os parametros propostos pela Organizacdo Mundial da Saude
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Ndo é incompativel com a ideia de precaucdo a adocdo de posturas
conservadoras; problematico é torna-la uma exigéncia de certeza absoluta
para a adocdo de medidas cujos efeitos sobre a salde e 0 meio ambiente
nao sado agora determinaveis (LEAL,2016, p. 2 - 3)

Leal critica essa visdo “absolutizadora” da precaucgao, que subverte a propria
l6gica de funcionamento da ciéncia: no desenvolvimento cientifico, a davida sempre
antecede a certeza, sendo a duvida, e ndo a certeza, “0 motor do avango no
conhecimento”. Por isso, defende Leal que a precaucao nao deve ser confundida com
uma proibi¢&@o de correr riscos. Ao contrario, a precaucéo deve suscitar, em realidade,
uma obrigacdo de administrar riscos, por meio das informacdes obtidas pelo
conhecimento cientifico®.

Julian Morris, em uma critica severa ao principio da precaucdo, chama a
atencao para sua vagueza conceitual, o que o torna, portanto, indefinivel. Para o autor,
0 principio da precaucéo nada mais € do que um mecanismo para reafirmar as visdes
de grupos de interesses e reguladores que possuem ja conhecida antipatia pelo
desenvolvimento de novas tecnologias. Seria uma forma de justificar visGes
antitecnoldgicas, que deve ser substituida por um juizo quanto a qualidade de
algumas alegac0es cientificas (MORRIS, 2017. p. 15-16).

Em uma analogia que também critica a visdo da precau¢do como proibicao,
Resnik esclarece que se uma pessoa planeja fazer uma viagem de carro e de repente
se depara com o risco de ter um pneu furado, o que o principio da precaucao
recomendaria ndo seria que a viagem deixasse de ser feita, mas sim que fosse levado
no porta-malas um pneu extra e um macaco. Deixar de fazer a viagem, como explica
o autor, embora de fato seja eficiente diante do risco (0 pneu certamente ndo sera
furado se a viagem sequer for feita), ndo seria uma medida proporcional a natureza

da ameaca, representando um excesso, além de impedir que ocorram os beneficios

(OMS), conforme estabelece a Lei 11.934/2009”. Mais informagdes no site do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Noticias STF. Campos eletromagnéticos de linhas de energia devem respeitar padrdes da
OMS. Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=318457  Ultimo
acesso em 2 de maio de 2017.

8 |bidem.
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esperados da viagem, o0 que representa um custo muito grande, de forma a néo se
encaixar na légica de verificagdo dos custos e beneficios (MORRIS, 2017. p. 341).

A visdo da precaucdo como proibicdo evidencia uma desproporcdo na
aplicacao do conceito, ja que “o excesso de precaugao tem por inconveniente o efeito
paralisante do desenvolvimento” (HOGEMANN,2014) (grifo nosso), mas a precaucao
em si ndo possui esse efeito. Resnik, por exemplo, ndo afasta a aplicagcdo da
precaucdo, mas critica seu uso desproporcional. Portanto, a resposta ao uso da
precaucdo como proibicdo ndo passa pela sua negacao, mas sim pela sua aplicacao
segundo critérios claros e objetivos que considerem os objetivos politicos (escolhas
democréticas) e compare 0s custos sociais e econbmicos com 0s potenciais

beneficios de mesma natureza.

4 SUGESTOES DE SOLUCAO APONTADAS PELA DOUTRINA

Uma vez apresentadas as principais criticas a precaucdo, debrucamo-nos
sobre como deve ser seu balizamento no direito patrio para que sua aplicacdo ndo
seja vaga, seletiva, incoerente ou proibitiva do avanco cientifico. Ressaltamos que a
rejeicdo da precaucdo nao € uma alternativa, pois, conforme esclarecido, a complexa
dindmica dos elementos que compdem o meio ambiente submete os processos de
regulacéo e adjudicagcédo a situacdes de incertezas que podem demandar medidas
preventivas. Logo, por mais contundentes e pertinentes que sejam as criticas ao
postulado da precaucdo, o que se defende no presente ensaio € a sua aplicacéo
criteriosa e jamais a sua negacao.

Sunstein defende que a precaucdo somente teria aplicacao legitima quando
se esta diante da chance de uma catastrofe cuja probabilidade ndo pode ser calculada.
Por isso, o0 autor sugere a substituicao da precaucao por um “principio anti-catastrofe”.
Em casos que ndo podem ocasionar uma catastrofe, o autor defende que qualquer
medo excessivo pode ser utilizado somente para gerar uma violagéo injustificada a
liberdade (SUNSTEIN, 2005. p. 224-226).
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Randall, assim como Sunstein, defende que a precaucdo s6 poderia ser
aplicada a atividades capazes de gerar riscos desproporcionais. O autor indica que,
caso exista evidéncia cientifica crivel de uma ameaca plausivel de um dano
desproporcional, poderdo ser utilizadas medidas para evitar a ameaca e remediar 0s
danos além das usualmente recomendadas pela gestédo ordinéria de riscos. Assim, o
autor propde uma gestao de riscos integrada que aplique a precaucao somente quando
a desproporcao dos riscos assim justificar.

De acordo com Resnik, a aplicacdo da precaucdo somente pode se revestir
de caréter cientifico caso (1) a ameaca de dano seja plausivel e (2) as medidas de
precaucao para evita-lo sejam razoaveis (RESNIK,2003, p.329-344). A plausibilidade
da hipotese da ameaca pode ser verificada por uma série de critérios propostos pelo
autor, tais como: coeréncia (a hipotese do dano deve ser consistente com
conhecimento e teorias ja consolidadas), poder de explicacdo (a hipotese deve poder
explicar importantes fenbmenos e fatos), analogia (a hipétese deve depender de
mecanismos causais que sao similares a outros mecanismos causais bem
compreendidos), precedéncia (a hipétese deve ser semelhante a outros eventos
observados anteriormente), precisdo (a hipotese deve ter determinado grau de
precisdo, ndo podendo ser vaga), simplicidade (hipéteses parcimoniosas sdo mais
plausiveis do que hipéteses complexas). Com base nesses critérios, seria possivel
depreender se a hipétese da ameaca € plausivel ou constitui apenas um medo
irracional e paralisante. Para assegurar que as respostas as ameacas sejam
razoaveis, o0 autor propde que elas sejam eficientes, proporcionais a natureza da
ameaca, resultado de uma analise de custo-beneficio e consistentes (medidas devem
ser aplicadas a todos os focos de ameaca da mesma maneira).

Leal, conforme ja mencionado, apds criticar a aplicagdo “absolutizadora” da
precaucéo pelo STF, sugere que o postulado passe a ser visto pela jurisprudéncia
como uma obrigacdo de administracdo de riscos, e ndo uma proibicdo absoluta de
assumir riscos (LEAL,2016, p.2-3). O autor ndo elabora sobre os critérios dessa
funcdo gestora de riscos que propde a jurisprudéncia, mas a doutrina referenciada

neste topico mostra o caminho. Se trabalharmos a precaucéo pela teoria knightiana,
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como proposto no presente manuscrito, ajustariamos a proposta de Leal para a
jurisprudéncia patria na aplicagdo da precaucdo como gestora de incertezas. Isso
tornaria o recurso ao postulado bastante seletivo e, por isso, raro, considerando que
na grande maioria das vezes 0s processos de regulacao e de adjudicacdo ambiental
lidam com cenarios probabilisticos. Recorrentes dividas nesses processos nao
suscitam a aplicagdo da precaucdo. Demonstram, ao contrério, falhas nos
procedimentos de reducéo de assimetrias informacionais enquanto pressupostos dos

juizos probabilisticos tipicos de medidas de mitigacédo de riscos e ndo incertezas.

5 CONCLUSAO: SUGESTAO DE APLICACAO DA PRECAUCAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A aplicacdo do postulado da precaucao no Brasil vem sendo banalizada. O
desprezo ao rigor técnico diminui a importancia de medidas preventivas de danos
ambientais. Essa banalizacdo gera uma falsa impressdo de garantia de maior
efetividade das normas e regulamentos protetivos do meio ambiente. O efeito,
contudo, muitas vezes, é o inverso. Gera custos sociais desproporcionais ao controle
da incerteza que a aplicacédo do postulado da precaucédo se propde a controlar, ainda
gue essa aplicacdo venha inspirada por nobres ideais de preservacao e conservacao
ambiental.

Com intuito de contribuir para o debate académico em torno da controvertida
aplicacao da precaucdo, este trabalho se debrucou, no primeiro capitulo, ao exame
conceitual do instituto e sua internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro. Em
seguida, revisamos a bibliografia critica em relagdo ao postulado da precaucéo,
explorando a sua vagueza conceitual e a consequente distorcdo encontrada na
doutrina ao Ihe atribuir natureza principiolégica. Sustentamos a natureza de postulado
normativo aplicativo, conforme a teoria dos principios desenvolvidas por Humberto
Avila. Adicionamos ao rol de criticas a aplicacdo descriteriosa da precaucdo a
seletividade de escolha, tornando o postulado instrumento de manipulacdo regulatoria
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e adjudicatoria de ideologias preconcebidas. Essa distor¢éo seletiva e casuistica da
precaucéao torna a sua aplicagéo incoerente e, por isso, muitas vezes ineficiente para
o fim a que se propde, qual seja, uma norma de decisdo frente a situacdes de
incerteza.

Essas distor¢cdes na aplicacdo do postulado da precaucdo acabam também
inibindo o progresso cientifico. Conforme apontamos neste trabalho, nas palavras de
Fernando Leal, essa confusdo conceitual sobre a precaucao subverte a légica da
ciéncia, na medida em que a incerteza é o “motor do avango do conhecimento”. A
precaucdo como proibicdo, portanto, atenta contra o progresso cientifico quando
manipulada pela retorica para ocultar ideologias preconcebidas de juizos individuais
e heterogéneos.

Como possivel orientacdo para um ambiente de maior efetividade e
seguranca juridica, o presente artigo sugere que a aplicacdo do postulado da
precaucao seja inspirada, em parte, pela doutrina de Resnik e Leal. Na linha desses
autores, entendemos que a aplicacdo da precaucdo deve ser sempre inspirada por
medidas proporcionais. Essa proporcionalidade restringe juizos aprioristicos
proibitivos como comumente defendido pela jurisprudéncia sobre a matéria. Devera
ser utilizada sempre que a ameaca de dano seja plausivel e quando as medidas de
precaucao para evitad-lo sejam razoaveis.

Propbe-se, portanto, a substituicdo da precaugdo “absoluta” por uma
precaucdo modulada pelo postulado da proporcionalidade, de forma que, nesse
constante embate entre a livre iniciativa e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (ou a saude humana, ou a qualquer outro direito constitucional, a depender
do caso), a precaucédo deve ser aplicada como um postulado normativo que reflete a
ponderacgéo exigida pela Constituicdo, e ndo como forma de coibir definitivamente a
utilizagédo de qualquer norma em razdo de uma incerteza sobre danos que poderiam
sequer se concretizar. Com rigor juridico, a precaucdo ndo conflita com a livre
iniciativa. Pelo contrario, harmoniza-se com o desenvolvimento na medida em que

passa a ser utilizada de forma criteriosa.
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