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DIREITO AMBIENTAL E SOCIOAMBIENTALISMO |

Apresentacao

A qualidade e diversidade de temas apresentados nos artigos que fazem parte da coletéanea
ora apresentada, bem traduzem néo s a importancia que o Direito Ambiental possui diante
das complexas questdes socioambientais que assolam o Pais, mas também a relevancia que o
Grupo de Trabalho de Direito Ambiental tem assumido a cada edi¢céo dos Congressos do
CONPEDI. O crescimento do debate e as instigantes pesquisas promovidas nos Grupos que
envolvem o Direito Ambiental e o Socioambientalismo demonstram o quanto o0s
pesquisadores do CONPEDI tem tomado posi¢cdo e buscado solugdes por meio de suas
pesquisas quanto aos instrumentos jus ambientais, para o enfrentamento dos inUmeros e
complexos problemas que envolvem o direito ao equilibrio do meio ambiente e a proposta do
desenvolvimento sustentéavel,

O presente GT de Direito Ambiental e Socioambientalismo do XXV Congresso Nacional do
CONPEDI em Belo Horizonte retine pesquisadores de praticamente todas as regifes do Pais,
de renomadas Universidades publicas e privadas, mestre e doutores, mestrandos e
doutorandos, e denotam o olhar critico e agucado por meio de pesquisas instigantes e
interessantes, que se alicercam sobre a teoria geral do Direito Ambiental e seus principios
estruturantes, sempre no aprofundamento da importancia da aplicacéo efetiva dos principios
da precaucdo e prevencdo, do poluidor pagador, da informagdo e participacéo, da
responsabilizacéo integral, da participagdo, da solidariedade intergeracional, do
desenvolvimento e consumo sustentéveis e da funcdo socioambiental da propriedade.
Pesquisas que podem até mostrar diferentes perspectivas e abordagens, mas que jamais
afastam aimportancia e relevancia da base principiol 6gica que alicerca o Direito Ambiental e
gue mantem sua finalidade especifica em prol da fundamentalidade do direito ao equilibrio
do meio ambiente.

As pesquisas apresentadas aprofundam a aplicagdo de instrumentos estratégicos para a
efetivacdo da protecdo ambiental, sgja com as pesquisas sobre interessantes instrumentos
como a Avaliacdo Ambiental Estratégica, a Gestdo e Analise de Riscos, a Tributacdo
ambiental, a compensagdo financeira e incentivos fiscais, além do mercado de créditos de
carbono.



Os artigos refletem ainda a preocupacdo com as consequéncias danosas do modelo de
sociedade de risco e do Estado de Direito frente a crise ecologica, apresentando abordagens
instigantes sobre o direito de Acesso a Agua, da gestdo de riscos em eventos catastroficos,
dos riscos de desertificacéo e da perda da biodiversidade e de conhecimentos tradicionais.
Denotam também o contexto do conflito territorial brasileiro que dificulta a aplicaco efetiva
da protecdo juridica a0 meio ambiente em areas ambientalmente sensiveis, como areas de
preservacdo permanente, Unidades de conservacao, e territorios ocupados por comunidades
tradicionais.

Registre-se que muito embora os artigos tenham sido avaliados e aprovados para
apresentacdo no CONPEDI, em Belo Horizonte, antes do terrivel desastre ambiental em
Mariana, também em Minas Gerais, e que ocorreu em decorréncia do rompimento da
barragem de dgjeitos toxicos da Mineradora Samarco, 0s temas apresentados denotaram uma
preocupacdo que se insere no mesmo contexto da irresponsabilidade ambiental que esta
tragédia evidencia como prética comum no Pais. Pois diante do maior desastre ambiental no
Brasil, que causou a perda irrecuperével de vidas humanas, de solo, de biodiversidade, de
vegetacdo, de toneladas de peixes e inlmeras espécies de animais, atingindo varias cidades e
0 acesso a dgua potavel de milhares de pessoas, degradando mais de 600 km de vale, desde a
barragem do Funddo, em Bento Rodrigues, até a foz do Rio Doce, no Estado do Espirito
Santo, causando a morte do proprio Rio Doce e de toda a vida que ela abrigava em seu
entorno, tragado pela lama mortal que nada pode conter, evidencia-se a atualidade e
importancia dos estudos e pesquisas que envolvem o descumprimento sistemético da
legislacdo ambiental brasileira e dos principios da precaucdo e prevencdo, aém da
informacao, e participacdo democratica, do poluidor pagador e da responsabilidade integral.

Assim, registre-se a atualidade e pertinéncia das pesqguisas ora apresentadas, que perpassam
também a ética ambientai, e o papel do Estado Democréatico de Direito na protecdo dos
direitos socioambientais e da aplicacdo da responsabilizacdo por danos ambientais, na sua
triplice imputacéo, nas infragcbes administrativas, na responsabilidade civil objetiva e nos
crimes ambientais.



CRITICASA CONCEPCAO (ECO)ABSOLUTSTA DO PRINCIPIO DA
PRECAUCAO: UMA RELEITURA A LUZ DO PROCEDIMENTO DE TOMADA DE
DECISOES

CRITICAL ANALYSISOF THE (ECO)ABSOLUTIST INTERPRETATION OF
PRECAUTIONARY PRINCIPLE: AREVIEW INTHE LIGHT OF THE DECISION
MAKING PROCEDURE

Weéllington Boigues Corbalan Tebar

Resumo

O presente trabalho nasceu da inquietacdo acerca dainterpretacdo (eco)absolutista que se faz
do principio da precaucdo. Neste sentido, buscou-se desconstruir, de forma critica, por meio
do método dialético, referido principio, a luz do procedimento administrativo de tomada de
decisbes, para o fim de que todos os valores (e ndo somente os ambientais) sejam
devidamente ponderados quando da regulacdo de alguma atividade potencia mente danosa ao
ambiente, obtendo-se, ent&o, a sintese de uma defini¢do juridicamente coerente do principio
da precaucéo

Palavras-chave: Principio da precaucéo, Procedimento de tomada de decisoes, Rejei¢cdo do
(eco)absolutismo

Abstract/Resumen/Résumé

This article arose from the concern about the (eco)absolutist interpretation of the

precautionary principle. Therefore, it sought to deconstruct, critically, through the dialectical
method, that principle in the light of the administrative decision making procedure, to ensure
that all values (not just environmental ones) are duly considered in the establishment of

regulation of any activity potentialy harmful to the environment, obtaining then the synthesis
of alegally consistent definition of the precautionary principle.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precautionary principle, Decision making procedure,
(eco)absolutism rejection
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1 INTRODUCAO

O conteudo do principio da precaucdo, hoje, esta envolto em uma névoa de mistério.
Interpretado de maneira equivocada, referido principio pode assumir fei¢cGes autoritarias, pois
pode inviabilizar o desenvolvimento de toda e qualquer atividade, pela remota possibilidade
de que tais atividades possam ocasionar um dano ambiental.

E por esta razdo que este trabalho teve, por objetivo, analisar, de forma critica, o
principio da precaucao, para o fim de se constatar se se trata de um principio autbnomo, ou se,
na verdade, é um conceito englobado no ja conhecido principio da prevencgdo (e qual seria,
entdo, a extensdo dessa relagdo existencial subordinada). Neste sentido, para se alcancar tal
objetivo, estudaram-se, de forma conjunta, ambos os principios, em constante relacdo
dialética, para o fim de se extrair uma conclusao satisfatéria, a luz do procedimento de tomada
de decisOes, enquanto instrumento de regulacdo das atividades potencialmente geradoras de
danos ambientais.

Excetuando-se o capitulo da introducéo e da concluséo, o desenvolvimento do estudo
se deu em um unico capitulo, pois todos os assuntos abordados prenderam-se a mesma
temaética (confrontacdo entre o contetdo dos principios da prevencdo e precau¢do), de modo
que uma analise sucessiva, no mesmo corpo textual, deu mais coeréncia ao raciocinio
apresentado. Abordaram-se, por exemplo, questdes como: (1) posicdo legislativa do principio
da prevencdo; (2) definicdo do principio da prevencdo; (3) definicdo do principio da
precaucdo; (4) a constatacdo de uma possivel dualidade conceitual do principio da precaucao;
e (5) releitura do principio da precaucdo sob a ética do procedimento administrativo de
tomada de decisoes.

Por fim, para se chegar a solucBes satisfatdrias a problematica apresentada, foi
utilizado o método dialético, no sentido de provocar a sintese de uma definicdo juridicamente
coerente do principio da precaucdo, ao confrontd-lo com o conteddo do principio da

prevencéo, a luz do procedimento administrativo de tomada de decisdes.
2 ASPECTOS JURIDICOS DOS PRINCIPIOS DA PREVENGAO E PRECAUCAO
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil se preocupou com a questdo

ambiental, ao dedicar o capitulo VI, do Titulo VIII, referente a ordem social, inteiramente a

tratar do “meio ambiente”.
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Segundo o art. 225, “caput”, da Constitui¢ao brasileira, “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”, qualificando-o como “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”, além de impor ao Poder Publico e a coletividade o dever
de “defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. A fim de operacionalizar
tal mandamento de protecdo e preservacdo, o 81° do art. 225 da Constituicdo brasileira,
estabelece uma série de deveres que o Poder Publico deve cumprir para assegurar a
efetividade do direito ao ambiente, tais como: exigir a elaboracdo de estudo prévio de impacto
ambiental, para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente (inciso 1V); controlar a producdo, a comercializacdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para 0 meio ambiente
(inciso V); dentre outros.

Além de prever deveres concretos de atuacdo para o Poder Publico, Constituicao
brasileira também consagra, expressa ou implicitamente, principios que norteiam a tutela
ambiental, que sdo impostos ndo somente ao Poder Publico, mas também a coletividade.

Ao nivel constitucional, alguns autores entendem que o principio da prevencao
encontra-se expressamente previsto no préprio “caput” do art. 225 da Constitui¢do, ao impor-
se ao Estado e a coletividade o dever de proteger e preservar o ambiente (FIORILLO, 2010, p.
112). Outros, entretanto, entendem que o principio da prevencdo encontra fundamento no
inciso 1V, do §1°, do art. 225, ao exigir-se o dever de elaboracdo de estudo prévio de impacto
ambiental para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacio do meio ambiente (MILARE, 2011, p. 1.071). Ja o principio da precaucdo estaria
previsto no inciso V, do 81° do art. 225, ao exigir-se o controle da producdo, da
comercializacdo e do emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente (MILARE, 2011, p. 1.072).

Ao nivel infraconstitucional, o ordenamento juridico brasileiro ndo positivou, pelo
menos nao expressamente, o principio da prevencdo. Isso, todavia, ndo impediu sua alocacéo
entre os principios fundamentais ambientais, o que pode ser confirmado pela ampla aceitacéo,
em termos doutrinarios, e aplicacdo, em termos jurisprudenciais, do referido principio. J& o
principio da precaugdo foi mencionado expressamente no art. 1°, “caput”, da Lei n.
11.105/2005 (MILARE, 2011, p. 1.072).
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2.1 Definicéo

Primeiramente, definir-se-4 o conteddo do principio da prevencdo. Posteriormente,
definir-se-a o conteddo principio da precaucdo, para que se possa confronta-los, a fim de

estabelecer a sintese dialética.

2.1.1 Uma primeira abordagem: questdes iniciais

Para definir o principio da prevencdo, temos que partir de um pressuposto inicial,
que, também, ira condicionar o desenvolvimento de todo o raciocinio neste trabalho. O
pressuposto inicial refere-se ao fato de que, na maioria das vezes, o dano ambiental é
irreversivel. Irreversibilidade significa impossibilidade de retorno ao “status quo ante”. Trata-
se, dessa forma, de um conceito eminentemente juridico, que revela a impossibilidade de se
retornar & condigdo de normalidade existente antes da ocorréncia do evento danoso. Neste
sentido, irreversibilidade, no dominio ambiental, significa que o dano ambiental é de tamanha
gravidade que torna impossivel a recuperacdo da area degradada, isto €, o dano impede o

(re)estabelecimento da normalidade ecolégica da &rea afetada’ 2.

' A normalidade de determinada area ambiental sera aferida de acordo com aspectos fisico-quimico-biolégicos
originarios. Veja-se que a utilizacdo de elementos extrajuridicos para a afericdo da “normalidade” da area
ambiental original ndo contradiz a delimitacdo juridica conceitual defendida acerca da irreversibilidade. 1sso
porque a utilizacdo de tais aspectos extrajuridicos servird de base, apenas, para delimitar os contornos da
“situacdo natural paradigma” (4rea ambiental originaria), a partir da qual se analisard a possibilidade ou ndo de
reconstrugdo das principais qualidades dos aspectos ecolégicos referenciados. Sendo possivel a reconstrucdo das
referidas qualidades, considera-se, entdo, que a normalidade juridica foi restabelecida, ainda que, do ponto de
vista natural, ndo seja possivel fazer a mesma afirmacéo, por conta do influxo de conceitos e teorias provenientes
de outras ciéncias.

? Nota-se que delimitar o conceito de irreversibilidade nos limites das fronteiras dogmaticas do Direito é
importante, especialmente no dominio ambiental, para evitar criticas baseadas em argumentos provenientes de
outras ciéncias, tais como a fisica, a quimica e a biologia. Um exemplo de critica extrajuridica, proveniente da
fisica, é apresentada por Julian Morris, ao expor que “toda mudanca (e logo todo dano) é irreversivel no sentido
estrito de que a estrutura precisa do mundo que existia antes ndo pode uma vez mais surgir. Trata-se de uma
consequéncia da segunda lei da termodindmica, na qual é observado que o estado de desordem (ou entropia) do
universo estd constantemente aumentando. Tentar reverter algum “dano” ira resultar na ocorréncia de outras
mudancas ao estado natural. Assim como acontece na reciclagem de papel, em que energia e outros recursos sao
consumidos e se transformam nas fibras do papel escorcado, concluindo-se que embora os resultados possam
parecer muito similares ao papel que previamente existia, este ndo serd exatamente igual, pois nele estara
integrado alguns dos quaisquer recursos que foram consumidos para a sua realizacdo. Isto definitivamente nega a
utilidade de se incluir ‘irreversivel’ como um critério de distingdo em detrimento da qualificacdo [do dano] como
‘sério”” (MORRIS, 2000, p. 14). Muito embora, ¢ verdade, esta critica possa ser afastada pelas bases tedricas da
prépria ciéncia da qual busca fundamento. Isso porque a segunda lei da termodindmica somente se aplica a
sistemas isolados, fechados, e quando falamos em dano ambiental, estamos a considerar, necessariamente, a
biosfera e, como bem salienta Neil A. Manson, ao considerarmos a biosfera, a lei da termodindmica ndo se
aplica, porque a biosfera ndo é um sistema fechado, pois recebe um constante fluxo de energia proveniente do
sol (2002, p. 268).
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Partindo-se da constatacdo de que os danos ambientais, na maioria das vezes, sdo
irreversiveis, a tutela ambiental, promovida através do Direito Ambiental, foi cuidadosamente
estruturada com base em objetivos fundamentalmente preventivos (MARTIN MATEO, 1977,
p. 85-86). Dai, entdo, a se falar que o Direito Ambiental € um ramo do Direito centralmente
estruturado no principio da prevencdo (CANOTILHO, 1994, p. 65). O principio da prevencéo,
entdo, visa, primordialmente, impedir a ocorréncia daquele dano ambiental qualificado pela
irreversibilidade ou, secundariamente, restringir seus efeitos. Em outras palavras, o referido
principio tem a funcédo de evitar danos que tenham o conddo de romper, de modo irreversivel,
com a normalidade de determinada area natural, ou, pelo menos, de minorar as suas
consequéncias (SILVA, 2005, p. 66).

O conteudo do principio da prevencdo pode ser analisado tanto no sentido estrito,
guanto no sentido amplo. Em sentido estrito, o principio visa evitar perigos concretos e
imediatos. Em sentido amplo, o principio visa afastar eventuais riscos futuros, mesmo que
ainda ndo inteiramente determinaveis (SILVA, 2005, p. 67). Entretanto, uma parcela da
doutrina tem assimilado o conteddo do principio da prevencdo no seu sentido restritivo, ao
mesmo tempo em que criam a figura do principio da precaucédo, autonomizado em funcdo de
seu contetdo mais amplo (MACHADO, 2006, p. 47; RODRIGUES, 2005, p. 204-208).

Edis Milaré, embora adote o principio da prevencdo como férmula geral que
englobaria a precaucdo, entende também necessaria a distin¢do entre os dois principios. Para o
referido autor, aplica-se o principio da prevencdo em relagdo “aos riscos ou impactos ja
conhecidos pela ciéncia”, isto ¢, quando “o perigo € certo e quando se tem elementos seguros
para afirmar que uma determinada atividade ¢ efetivamente perigosa”, ao passo que se aplica
0 principio da precaucdo em relacdo aos impactos desconhecidos (2011, p. 1.067-1.068).

Nota-se, entdo, a tendéncia de se polarizar a definicdo do contetdo dos principios da
prevencdo e da precaucdo com base, respectivamente, nos conceitos de perigo e risco
(GOMES, 2007, p. 173). Em outras palavras, o perigo é a epitome da prevencao, enquanto
que o risco € a epitome da precaucdo. Portanto, a fronteira entre ambos 0s conceitos e,
teoricamente, a previsibilidade, de forma que o perigo seria um risco de altissima
probabilidade, ao passo que o risco seria um perigo ndo comprovado. Entretanto, definir tal
fronteira ndo é tarefa facil, pois tem como obstaculo ineliminavel a finitude do conhecimento
humano (GOMES, 2007, p. 155).
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2.1.2 Uma segunda abordagem: o principio da precaucao

Inicialmente, o potencial danoso aflitivo imposto sobre a sociedade tinha origem
natural (“los peligros naturales”). Mediante o progresso industrial e tecnoldgico, conseguiu-se
superar ou eliminar muitos destes perigos provenientes da natureza, mas ao custo do
surgimento dos riscos gerados pela propria tecnologia (ESTEVE PARDO, 2003, p. 54). Nota-
se, entdo, que a técnica conseguiu, até certo ponto, controlar o perigo (natural), mas, ao
mesmo tempo, criou o risco (tecnologico). Dai se dizer que o risco ¢ o “filho da evolugdo
tecnologica” (GOMES, 2007, p. 155).

A inquietude do potencial aflitivo frente ao desconhecido ndo somente se deslocou
do campo dos eventos naturais, representados pelos perigos ja domesticados, para 0 campo
dos eventos artificiais, representados pelos riscos gerados pela técnica, mas se agravou, pela
constatacdo de que toda nova etapa do desenvolvimento cientifico pode potencialmente
significar a criagdo de um novo risco.

A técnica, embora oriente os atuais avancos da sociedade moderna, também ¢ “a
maior fonte de incerteza” em relagdo ao futuro, pois 0 nosso conhecimento cientifico €
imperfeito (GOLLIER; JULLIEN; TREICH, 2000, p. 229). E neste sentido que é posta em
evidéncia a incerteza rebelde advinda dos riscos tecnologicos, de forma que “falar de risco ¢
falar de incerteza”, “incerteza introduzida pela técnica, incerteza geradora de
imprevisibilidade, incerteza convertida em problema juridico” (GOMES, 2007, p. 155-156).

Dizer que o risco tecnoldgico € fortemente caracterizado pela incerteza, significa,
dentre outras coisas, que seus efeitos sdo imprevisiveis, isto é, podem influenciar e determinar
a causalidade de danos irreparaveis. E aqui que a questdo ganha contornos juridico-
ambientais: a incerteza geradora de irreversibilidade. Diante deste cenario, que demonstra
uma “progressiva dilui¢do dos nexos de causalidade entre os factos e os seus efeitos,
sobretudo quando situados em dominios de alta componente tecnoldgica, conduz a repensar a
no¢do de perigo em face da dimensdo de incerteza introduzida nos processos causais”
(GOMES, 2007, p. 155).

Neste sentido, as velhas técnicas de gestdo de perigo tornam-se inadequadas para
gerir novas realidades, caracterizadas pela tomada de decisbes em contexto de incerteza
cientifica, cujos vetores de analise devem considerar, também, a imprevisibilidade dos efeitos
que podem ser desencadeados pelos riscos da utilizacdo da técnica. O risco, qualificado pela

imprevisibilidade de seus efeitos, pois nascido num contexto de incerteza cientifica, reclama
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toda uma nova instrumentéria de controle, através de uma (total) reformulacdo do antigo
sistema de prevencao de perigos, dando lugar a um sistema de prevencéo de riscos.

Segundo Carla Amado Gomes, “ha quem considere que esta evolucao, de prevengao
de perigos para prevencdo de riscos, gerou O aparecimento de um novo principio — 0
principio da precaugdo —, destinado a combater os problemas decorrentes da crescente perda
de certezas no plano cientifico por for¢a do continuum da evolugdo tecnoldgica” (2007, p.
173). O principio da precaucdo surge, entdo, como instrumento norteador da prevencao de
riscos, cujo objetivo € impedir a irreversibilidade dos (improvaveis?) danos ecoldgicos
causados em contexto de incerteza cientifica, em razdo da imprevisibilidade dos efeitos
advindos da utilizacdo da técnica.

Acontece gque o principio da precaucdo, aplicado ao novo sistema de prevencdo de
riscos, somente indica uma tnica solug¢do possivel: “independentemente dos contra-interesses
envolvidos”, o resultado do controle da técnica sempre serd “in dubio pro ambiente
(amplamente entendido)” (GOMES, 2007, p. 173). Em outras palavras, diante da incerteza
dos efeitos que a utilizacdo de determinada técnica possa gerar, 0 principio da precaucdo
obsta, de forma absoluta, o desenvolvimento da atividade, pelo fato de que aqueles efeitos
(danosos), se realmente forem verificados, poderao ser irreversiveis. Dessa forma, conforme
Kenneth J. Arrow e Anthony C. Fischer ja tiveram oportunidade de salientar, o preconceito
contra o desenvolvimento se deve somente em razdo da restrigdo da reversibilidade dos danos

ecologicos que dele podem derivar (1974, p. 315).

2.1.3 Critica ao principio da precaucdo: a dualidade conceitual

Conforme dito, o principio da precaucdo se aplica a um contexto bem especifico
(tomada de decisbes em situacdes de incerteza), possui uma finalidade bem determinada
(impedir a irreversibilidade dos possiveis danos ambientais) e impde apenas uma solucéo
possivel (a proibicdo da atividade). O grande problema dessa formulacéo é que ela toma em
consideracdo apenas um dos possiveis resultados advindos do desenvolvimento de atividades
em contexto de incerteza cientifica, qual seja o dano ambiental irreversivel, razdo pela qual o
principio da precaucdo ja foi taxado de principio catastrofe (“the catastrophe principle”)
(MANSON, 2002, p. 263-264).

Diante desta concepgdo absolutista, conforme demonstrou Neil A. Manson, o

principio da precaucdo é derrotavel por razdes familiares as criticas formuladas a “aposta de
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Pascal” (“Pascal’s wager”)3 (2002, p. 264). Embora a “aposta de Pascal” tenha sido objeto de
varias criticas filoséficas, o autor foca-se na objegdo dos “muitos deuses”. Por esta objegao,
uma mudanca dos pressupostos de base da aposta faria ruir toda a seguranca/inseguranca
advinda da crenca/descrenca em Deus. Por exemplo, vamos supor que Odin, um deus
invejoso, exista, porém o nosso Deus (cristdo) ndo. Entdo, acreditar em nosso Deus, ao invés
de Odin, ndo nos traria 0 ganho supostamente resultante da crenca, pois estariamos crendo no
deus errado (MANSON, 2002, p. 272).

A obje¢do dos “muitos deuses” revela a seguinte deficiéncia do principio catastrofe:
ainda que um efeito danoso realmente seja catastréfico, a probabilidade remota de sua
ocorréncia ndo pode nos compelir a impor uma medida de controle, a ndo ser que tenhamos
certeza de que tal medida de controle ndo resultara em resultados catastréficos, caso contréario,
teriamos que aplicar o principio catastrofe novamente, negando o resultado da primeira
aplicacdo (MANSON, 2002, p. 272-273).

Como o principio da precaucdo somente requer a mera possibilidade de ocorréncia
de um evento catastréfico e como essas meras possibilidades sdo faceis de supor, entdo seria
correto afirmar que todas as possibilidades catastroficas estdo incluidas no ambito de
aplicacdo do principio catastrofe. Esta constatacdo demonstra um problema grave: a
justificacdo que o principio advoga pode também ser utilizada para gerar um curso de acao
que seja exatamente oposto ao adotado. Sendo assim, o principio da precaucdo é inutil para
guiar qualquer acdo (MANSON, 2002, p. 273).

Na mesma linha, Cass R. Sunstein expde que o principio da precaucdo ndo oferece
orientacdo alguma, pois proibe todos os cursos de acdo, incluindo a ndo acdo. Em outras
palavras, um esforco para ser universalmente precavido implicarad na proibicdo de qualquer
passo imaginavel, incluindo nenhum passo. Essa é a razdo pela qual se taxou o principio da
precaucdo como paralisante (“the paralysing principle”) (2003, p. 32-33).

Nota-se, entdo, a maior deficiéncia conceitual do principio da precaucéo: ele engloba
a Si mesmo e ao seu contrario. Se assim o0 €, entdo ndo pode ser tomado como meio iddneo
para lastrear a base de uma argumentacdo segura, de modo que se deve rejeitar tal nogéo, por

ser juridicamente insustentavel. Colocando de outro modo: pelo fato de comportar essa

* Segundo a teoria da aposta de Pascal, deveriamos acreditar em Deus, ainda que ele efetivamente no exista,
porque a pena pelo ndo acreditar é tdo indesejavel, que seria mais prudente arriscarmos acreditar, pois, se Deus
realmente ndo existir, entdo nenhuma pena sera imposta pela crenca, ao contrario do que acontece com a
descrenca.
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dualidade conceitual, o principio da precau¢do conflita consigo mesmo, de modo que

nenhuma resposta Util dele advira.

2.1.4 Uma terceira abordagem: o principio da precaugdo visto sob a otica do

procedimento de tomada de decisdes

Segundo Christian Gollier, Bruno Jullien, Nicolas Treich, o principio da precaucéo €
0 principio antecipatorio mais notavel que existe na lei nacional e internacional, com especial
relevancia para os problemas ambientais. O principio é formulado de tal maneira a fornecer as
bases de uma politica de regulacdo. Sua principal mensagem aos politicos é conceitualmente
clara: o progresso cientifico ndo justifica o atraso de medidas de prevencdo necessarias a
conter a degradacdo ambiental. Entretanto, trata-se de um principio desprovido de conteido
pratico (2000, p. 230-231).

Isso se deve pelo fato de que, na préatica, o significado dado ao principio da
precaucdo € desprovido de uma ldgica racional. Normalmente, ndo ha um limite minimo
plausivel para justificar a sua aplicacdo, de modo que mesmo a mais remota possibilidade de
que um determinado produto ou atividade possa vir a causar dano ao ambiente sera suficiente
para a incidéncia do principio. Neste sentido, a Gnica medida preventiva a ser tomada é o
banimento do produto ou atividade (BELT, 2003, p. 1.123). Ora, partindo-se do pressuposto
de que a incerteza poderd gerar aquele resultado irreversivel prejudicial ao ambiente, o
principio da precaucdo impGe a conformacdo de uma politica de risco-zero na tomada de
decis@es, que somente poderia ser alcancada pela proibicéo total da atividade.

Acontece que “o risco-zero em matéria ambiental ndo existe” (SILVA, 2005, p. 70),
de modo que a aplicacdo do principio da precaucdo, de conteldo absolutista, pode gerar
distorcBes inadmissiveis, além de comprometer a aplicacdo dos pressupostos caracterizadores
do procedimento de tomada de decisbes: a analise de custo-beneficio e a ponderacdo dos

demais interesses envolvidos.
2.1.4.1 A andlise do custo-beneficio
A resposta regulatoria fornecida pelo principio da precaucdo ignora os eventuais

beneficios que possam ser gerados pelo produto ou pela atividade proibidos, pois somente

leva em consideracdo os eventuais danos irreversiveis que deles possam advir. Nota-se que a
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negacdo dos potenciais beneficios de um produto ou atividade confirma o conflito existencial
(“rectius” — dualidade conceitual) do principio da precaucdo. Isso porque a desconsideracdo
dos potenciais beneficios pode significar o ndo desenvolvimento de uma técnica capaz de
reverter a irreversibilidade de determinado dano ambiental (e, conseqlentemente, a
perpetuacdo deste), o que contradiz o seu prdprio fundamento de aplicacéo.

Conforme salienta Cass R. Sunstein, em determinadas situacGes, a imposi¢éo de uma
regulacdo absolutamente inibitoria violaria o principio da precaucdo, caso gerasse O
surgimento de “riscos reflexos” (“substitute risks”) potencialmente geradores de danos
irreversiveis. Considere, por exemplo, a energia nuclear. O banimento desta atividade
somente teria 0 conddo de impedir os danos irreparaveis decorrentes de algum evento
catastrofico ligado a propria manipulacdo desta forma de energia. Contudo, tal banimento
poderia, por via reflexa, implicar no aumento da dependéncia em combustiveis fésseis, 0 que
iria contribuir para o aquecimento global, gerando um dano ecolégico irreversivel. Neste
sentido, o referido banimento parece contradizer os fundamentos de aplicagdo do principio da
precaucdo (2003, p. 34).

Além disso, adotando-se um referencial humano imediato, pode-se afirmar que, em
muitos casos, uma regulacdo indiferente aos potenciais beneficios também poderia afrontar o
principio da precaucdo, pela simples razdo de que tal regulacdo poderia privar a sociedade de
significantes beneficios, o que poderia gerar mais riscos e, eventualmente, mortes que
poderiam ser prevenidas (SUNSTEIN, 2003, p. 34).

Cass R. Sunstein cita o exemplo dos organismos geneticamente modificados. Muitas
pessoas temem que a modificacdo genética crie amplos riscos a salde humana, dando ensejo a
um cendrio catastréfico que levara a muitas mortes. Como hé possibilidade de sérios riscos,
entdo o principio da precaucdo orienta a uma regulacdo inibitéria. Entretanto, os organismos
geneticamente modificados também representam a promessa de produtos alimenticios mais
saudaveis e ao alcance da populagdo por precos mais acessiveis, 0 que representaria
relevantes beneficios, principalmente para os paises em desenvolvimento. N&o se quer dizer
com isso que os organismos geneticamente modificados desenvolverdo, com certeza, aqueles
beneficios, nem que os beneficios superam os riscos em questdo. Quer-se demonstrar, apenas,
que o principio da precaucdo, se tomado literalmente, é afrontado tanto pela regulacao, quanto
pela nédo regulacédo (2003, p. 34).

Nota-se, portanto, que a afei¢cdo pelo principio da precaucdo reside no fato de que “o

valor esperado dos beneficios sob a incerteza parece ser menor que o valor dos beneficios sob

262



certeza” (ARROW; FISCHER, 1974, p. 317). Diante desta constatacéo, pergunta-se: por que
a expectativa dos potenciais efeitos danosos, oriundos de cenarios catastroficos, geralmente
precede a expectativa dos potenciais efeitos benéficos de determinada atividade ou produto?
(BELT, 2003, p. 1.123).

Cass R. Sunstein, com base em critérios de racionalidade e cognicéo, aponta cinco
causas que explicam porque os humanos sdo mais tendentes a defender a verséo forte do
principio da precaucdo. Sao elas: 1) aversdo a perda (“loss aversion”); 2) o mito de uma
natureza benevolente (“the myth of a benevolent nature™); 3) a heuristica da disponibilidade
(“the availability heuristic”); 4) negligéncia quanto a probabilidade [de ocorréncia do evento
danoso] (“probability neglect”); 5) negligéncia quanto ao [funcionamento do] sistema
(“system neglect”)* (2013, p. 05-07).

Nota-se, entretanto, que os reguladores (“decision-makers”) percebem (ou pelo
menos deveriam perceber) o risco de maneira diferente das pessoas comuns, pois levam em
conta ndo somente 0s prejuizos, mas também os beneficios associados a determinada técnica
(SUNSTEIN, 2013, p. 07). Com efeito, os reguladores contam (ou pelo menos deveriam
contar) com equipes de profissionais especializados na gestdo do risco que serdo responsaveis

por indicar a deciséo adequada a se tomar num determinado caso concreto.

* Em sintese: 1) Aversdo a perda (“loss aversion”): a aversdo que as pessoas tém pelas perdas ¢ muito maior do
que a simpatia pelos possiveis ganhos correspondentes. O resultado é que 0os menores custos, ou deterioragéo do
status quo, parecem muito pior do que os custos de oportunidade, ou beneficios perdidos; 2) O mito de uma
natureza benevolente (“the myth of a benevolent nature”): a aversdo ao risco ¢ freqiientemente acompanhada por
uma crenga equivocada de que a natureza é essencialmente benigna, levando as pessoas a acreditar que a
seguranga e a salde estdo em risco somente ou na maioria das vezes como resultado de uma intervengdo
humana. Nas palavras do autor: “a belief in the relative safety of nature and the relative risk of new technologies
often informs the precautionary principle”; 3) A heuristica da disponibilidade (“the availability heuristic”): ¢ fato
conhecido que as pessoas direcionam a sua atengdo em relacdo a alguns riscos simplesmente porque eles séo
cognitivamente disponiveis ou mais facilmente recordados, enquanto que outros riscos ndo o sdo. Quando o
principio da precaucgdo parece requerer controles rigidos em relagdo a um determinado risco, mesmo que outros
riscos [talvez de igual ou maior magnitude] estejam na proximidade, entdo a heuristica da disponibilidade é uma
razdo comum. E quando a heuristica da disponibilidade esta presente, alguns riscos irdo se sobressair quer eles
sejam ou ndo estaticamente relevantes, [pois a facilidade de acesso (ou de recordacgdo) a aquele determinado
risco é que provocou a sua eleicdo com objeto de controle]; 4) Negligéncia quanto a probabilidade [de ocorréncia
do evento danoso] (“probability neglect”): as pessoas sdo, algumas vezes, propensas a negligenciar a
probabilidade de ocorréncia de um evento danoso; elas focam, ao contréario, os efeitos do prdprio evento. O
principio da precaucgdo freqlientemente toma a forma de uma probabilidade negligenciada. Ao menos assim o é
guando as pessoas invocam o principio da precaugao a favor de controles rigidos em relagdo a um risco de baixa
probabilidade, quando a conseqiiéncia daqueles controles é justamente fazer nascer novos riscos de igual ou
maior probabilidade; 5) Negligéncia quanto ao [funcionamento do] sistema (“system neglect”): o principio da
precaucdo freqlientemente reflete uma negligéncia geral dos efeitos sistémicos da regulagcdo. Quando um Unico
problema é colocado em vista, pode ser dificil de enxergar as totais conseqliéncias das intervencdes legais.
Algumas vezes o principio da precaugdo tem a aparéncia de ser funcional apenas porque um subconjunto dos
efeitos relevantes estd “em evidéncia” (“on screen”) — e entdo parece ndo haver necessidade de se precaver
contra possiveis efeitos adversos [da regulagdo], também envolvendo a salde e a seguranca, que ndo se registra
(SUNSTEIN, 2013, p. 05-07).
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Neste sentido, a negligéncia dos beneficios que poderdo advir da implantacdo de
determinada atividade ou produto (“rectius” — da utilizacdo de determinada técnica), embora
aceitavel por parte de pessoas comuns, € intoleravel por parte dos reguladores, pois significa
abandonar a racionalidade administrativa e se sujeitar a (ir)racionalidade do senso comum.

N&o se quer, com isso, obviamente, propor a liberacdo de toda e qualquer técnica.
Em outras palavras, ndo se esta a propor que se dé maior valor aos beneficios, em detrimento
dos riscos. O que se estd a propor é, tdo somente, a inclusdo dos beneficios na equacao de

tomada de decisoes.

2.1.4.2 A ponderacéo dos interesses envolvidos

Defender o principio da precaucdo, na sua versdo forte, implica reconhecer que a
mera suspeita da possibilidade de ocorréncia de determinado dano ambiental irreversivel
acerca de qualquer acdo é suficiente para se proibi-la. Entendido neste sentido, o principio da
precaucdo ndo serve como vetor para o procedimento de tomada de decisbes, pois obriga o
acolhimento de apenas um pequeno e estreito conjunto das questdes em jogo, quais sejam as
questBes ambientais, desconsiderando-se 0s varios outros aspectos de situacdes ligadas ao
risco (SUNSTEIN, 2013, p. 02).

Esta visdo precéria do funcionamento do sistema de tomada de decisGes desconsidera
o fato de que: 1) os valores ambientais podem estar presentes em ambos os lados da equacéo;
2) se os valores ambientais estdo apenas em um lado, os interesses e valores do outro podem
estar em desvantagem, se comparados a aqueles (SUNSTEIN, 2003, p. 36). Caso os valores
ambientais estejam em ambos os lados da equacdo, entdo a incidéncia literal e intransigente
do principio da precaucdo significaria o reconhecimento de sua inutilidade como vetor de
regulacdo, pois tanto a acdo, quanto a ndo acdo, estariam albergadas pelo seu contetdo
autoritario e inflexivel, o que implicaria negar a si mesmo, pois também engloba a justificacdo
de seu contrario. Por outro lado, caso os valores ambientais estejam realmente em apenas um
dos lados, aos interesses do outro lado ndo se poderia lhes atribuir um valor menor, somente
pelo fato de ndo possuirem qualidades imediatamente verdes, caso contrario o regulador
poderia ser acusado de cometer discriminagéo arbitraria e injustificada.

Com efeito, como ja ressaltou Giandomenico Majone, as medidas de precaucao,
tomadas com bases “ad hoc”, frequentemente em resposta a pressdes politicas, poderiam

distorcer prioridades e comprometer a consisténcia das politicas regulatérias. 1sso porque o

264



principio da precaucéo tende a focar a atencdo dos reguladores em alguns eventos particulares
e correspondentes perdas, ao invés do total alcance das probabilidades. Como conseqiéncia,
os reguladores irdo basear suas determinacfes nos piores casos, ao invés da média de todas as
potenciais perdas, isto é, na completa perda esperada (2002, p. 101-103).

Veja que ndo se estd rejeitar a consideracdo das questdes ambientais no
procedimento de tomada de decisdes. O que se esta a dizer é que o principio da precaucéo,
entendido de forma absolutista, ndo pode ser considerado como resposta viavel, pelos varios
problemas ja citados. Conforme j& salientou Cass R. Sunstein, as ‘“catastrofes de baixa
probabilidade” devem receber cuidadosa ateng¢do, mas os varios riscos em jogo devem ser
sopesados de acordo com os fatos (2013, p. 21-22). Em outras palavras, um sistema racional
de regulacdo do risco realmente deve ser caracterizado por uma abordagem preventiva, mas

ndo por meio do principio da precaucdo (2003, p. 37).
2.1.4.3 Proposta de modelo de procedimento de tomada de decisdes

Conforme se salientou anteriormente, o regulador ndo pode se sujeitar a
(ir)racionalidade do senso comum na formulacgdo das politicas de gestéo de risco, sob pena de
incorrer em discriminacdo arbitréria e injustificada dos valores em jogo, além de privar a
sociedade dos potenciais beneficios advindos da utilizacdo da técnica, evidenciando uma
irresponsabilidade quanto a persecucdo do interesse publico. Neste sentido, o regulador deve
procurar instrumentos para aperfeicoar o procedimento de tomada de decisGes, dentre os quais
podemos destacar a propria técnica.

Se 0 risco nasceu da técnica, é correto pensar que na técnica reside a solucao para seu
controle. A técnica deve ser entendida como instrumento necessario e fundamental do
procedimento de tomada de decisdes ligado a prevencdo de riscos. De modo que a
fundamentag&o técnica e a adequacao cientifica sdo pressupostos de uma deciséo legitima®.

Acontece que “a precaucdo, empolando a inseguranca aliada a incerteza sobre os
efeitos da introducdo de novas técnicas, acaba por branquear a evidéncia de que a técnica é
(também) geradora de mais seguranca” (GOMES, 2007, p. 50), o que acaba refletindo nas

proprias decisdes de regulacdo, muitas vezes baseadas na pressao da opinido publica.

> Para uma abordagem ética da quest&o sob o ponto de vista da justica social, conferir GARCIA, Maria da Gléria
Dias. Ambiente: saber cientifico, Politica e Direito, in Estudos de Direito do Ambiente e de Direito do
Urbanismo — Coordenag¢do de Marcelo Rebelo de Sousa e Carla Amado Gomes — Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Novembro de 2011, pp.37-56.

265



Citemos, aqui, o exemplo dado por Henk van den Belt. Em marco de 1999, a revista
“Nature” publicou um breve relatdério sobre um experimento desenvolvido por pesquisadores
da Universidade Cornell, que indicou que o polen de milho geneticamente modificado (“Bt
corn”) poderia matar as larvas de borboletas monarcas. O estudo ndo demonstrou que as
“populagdes selvagens” das referidas borboletas estavam, de fato, submetidas a algum tipo de
risco. Os pesquisadores inclusive admitiram que o estudo era somente um primeiro passo,
sendo necessarios mais estudos para entdo, objetivamente, sopesar os riscos e os beneficios da
nova tecnologia. Entretanto, por pressdo publica, notadamente do Greenpeace, as autoridades
européias acabaram por banir os organismos geneticamente modificados de suas politicas.
Acontece que, mais recente pesquisa de campo, contudo, parece indicar que as populactes de
borboleta monarca séo dificilmente afetadas, se € que realmente o sdo, pelo cultivo em larga
escala de “milho BT” na regido objeto de estudo. Como se V&, 0 caso das borboletas monarcas
foi apenas uma entre véarias ocasides em que o principio da precaucao foi invocado para impor
acdo preventiva para evitar possiveis danos, sem mesmo que a probabilidade (de ocorréncia)
ou a possivel extensdo de tais danos tivessem sido cientificamente comprovados (2003, p.
1.122). Nota-se um importante fato na situacdo narrada acima: estamos diante de um exemplo
claro em que mais dados eram esperados (dados técnicos, provenientes de mais pesquisa
cientifica), mas se optou por, imediatamente, regular a atividade, da forma mais drastica
possivel: o banimento. Posteriormente, os dados esperados acabaram por revelar que o pélen
dos milhos geneticamente modificados ndo representava perigo significativo as borboletas
monarcas daguela regiao.

Daqui, podemos extrair a seguinte conclusdo: a maior fonte de incerteza de nossa
sociedade ndo é a técnica, mas o nosso conhecimento cientifico imperfeito. A incerteza
prevalente num dado momento é solucionada, ao menos parcialmente, com o tempo, de forma
que o aprendizado toma lugar e induz os tomadores de decisdo a adaptar suas estratégias. Em
outras palavras, a expectativa de que a incerteza sera resolvida com o tempo implica que os
atuais métodos de gestdo dindmica do risco ndo s&o muito satisfatorios em prover regras
eficientes para lidar com tais situagdes. Neste sentido, um desafio imposto a teoria é fornecer
novas regras para se lidar com os riscos quando uma corrente de informagdo na atual
distribuicdo do dano potencial é esperada para chegar com o tempo (GOLLIER; JULLIEN;
TREICH, 2000, p. 229-230).

Procurando contribuir para a formulagcdo de uma moderna teoria de gestdo do risco,

Christian Gollier, Bruno Jullien e Nicolas Treich propdem uma interpretacdo econémica do
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principio da precaucdo, baseada numa regra que consiste no imediato desenvolvimento de
esforgos preventivos, aliado a expectativa de que, no futuro, se conseguird mais informacdes
sobre a magnitude do risco. Ao mesmo tempo, deve-se implantar a padronizacdo do aumento
do fluxo de informacéo sobre a severidade do risco, baseada na teoria da utilidade esperada® e
na regra Bayes de revisdo de crencas’. De acordo com este método, o tomador de decisdo
inicialmente marca uma probabilidade X, que representa o conhecimento cientifico atual. Ao
mesmo tempo em que monitora o fluxo de informacéo sobre a severidade do risco e adquire
informacao cientifica sobre o risco de dano, de modo que ele pode revisar a probabilidade X
através do tempo (2000, p. 231). Deste modo, a solu¢do ndo se resume apenas ao banimento
da técnica, pois impBe o monitoramento da atividade enquanto pesquisas posteriores sao
desenvolvidas, permitindo que a atividade potencialmente poluidora seja implantada,
enguanto os seus efeitos sao cuidadosamente monitorados (BELT, 2003, p. 1.123).

Esta também parece ser a concluséo de Neil A. Manson, ao afirmar que outras acdes
sdo ditadas pelo principio da precaugdo, no contexto do procedimento de tomada de decisdes,
pois o principio da precaucdo ndo deveria ser formulado de tal maneira a encorajar e
recompensar a ignorancia. Assim, dentre as solugdes possiveis, pode-se destacar o
encorajamento de se pesquisar alternativas as atividades potencialmente danosas, tentando
reduzir a incerteza sobre a relacdo causal entre a atividade potencialmente danosa e o efeito
danoso, bem como buscar caminhos para diminuir as conseqiiéncias negativas do efeito
danoso (MANSON, 2002, p. 269). Somente no caso das condices de dano e de
conhecimento serem conhecidas é que a solucdo inibitoria sera obrigatoriamente imposta.
Alguns poderiam objetar que esta abordagem ndo é o jeito certo de entender o principio da
precaucao, mas é o entendimento gerado pelo contraste tracado pela abordagem da precaugédo
e da tradicional analise de custo beneficio (MANSON, 2002, p. 270).

Finalmente, a aplicacdo deste método, baseado no monitoramento da atividade e na

implementacdo de um sistema de padronizacdo do aumento do fluxo de informacgdes sobre a

® Trata-se de uma das tentativas pra quantificar a incerteza em termos de probabilidade. Para uma visdo critica da
teoria da utilidade esperada, conferir CUSINATO, Rafael Tiecher. Teoria da decisdo sob incerteza e a hipétese
da utilidade esperada: conceitos analiticos e paradoxos. Tese de Mestrado da Faculdade de Ciéncias
Econdmicas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2003. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/1961/000362539.pdf?sequence=1>. Acesso em: 09/07/15.

’ Em sintese, a regra Bayes de revisdo de crencas consiste num método pelo qual a informagdo assumida
inicialmente deve ser revista de acordo com o surgimento posterior de novos dados (que até entdo eram
desconhecidos, porém esperados). Trata-se, portanto, de um método cuja estrutura de analise é composta por
pelo menos dois periodos: o primeiro, no qual a atividade é desenvolvida segundo os dados atuais, e o segundo,
na qual a atividade é revisada pelos novos dados obtidos. Para um melhor desenvolvimento do tema, conferir
POLLARD, W. E. Bayesian statistics for evaluation research: An Introduction. Sage, Publications New Delhi,
1986.
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severidade do risco, permitindo-se a revisdo da medida de restricdo imposta, apresenta uma
dupla vantagem: 1) afirma a racionalidade inerente ao procedimento de tomada de decisGes ao
afastar o absolutismo ecocéntrico do principio da precaucdo; 2) garante seguranca ao
ambiente, ao se exigir a imediata imposicdo de uma medida restritiva, de acordo com as

informagdes inicialmente disponiveis, bem como as informagGes que sdo esperadas.

2.1.4.4 O papel da irreversibilidade

Nota-se que as teorias anteriormente expostas tém o mérito de (tentar) eliminar ou
diminuir a incerteza, no contexto de tomada de decis6es, tomando-se por base 0 método de
revisao bayesiana dos dados, mediante a colheita de novas informacgdes e desenvolvimento de
novos conhecimentos. Acontece que o método de revisdo bayesiana dos dados parte do
pressuposto de que sera possivel, num segundo periodo, rever as condigdes de
desenvolvimento, fixadas num primeiro periodo. A deficiéncia deste método, pelo menos a
que interessa para o estudo aqui desenvolvido, reside no fato de que sera impossivel, no
segundo periodo, a revisdo das condigdes, caso um dano ambiental irreversivel tenha
ocorrido. Como, entdo, conciliar a proposta antes oferecida, com a irreversibilidade dos danos
ecoldgicos, fundamento méaximo do caréater preventivo do Direito Ambiental?

H& duas respostas para essa pergunta. A primeira resposta € inerente ao préprio
procedimento de tomada de decisbes que, de fato, cumpre uma funcdo preventiva. Por sua
vez, a segunda resposta ndo sera desenvolvida neste trabalho, por conta do espaco, mas sua
funcdo serd eminentemente repressiva (estamos falando, por 6bvio, da responsabilidade civil

por danos ambientais)®.

® O desenvolvimento n&o trouxe apenas o progresso econdmico, mas também o cientifico, de modo que a técnica
foi incorporada aos processos de criacdo, potencializando um expansionismo desenfreado gerador de incerteza,
notadamente quantos aos efeitos dos processos industriais, produtos, instalagdes e demais intervencdes, criando-
se, assim, um problema complexo de grande relevancia que se projeta para o direito com especial agudeza em
dois momentos: o da adocdo de decisdes e o da responsabilidade por danos causados em contextos de incerteza
(ESTEVE PARDO, 2003, p. 55). Vivemos em uma sociedade saturada pela técnica, em que 0 progresso maostra,
as claras, o seu lado obscuro — e a deterioragdo ambiental o evidencia — e seu potencial de risco (ESTEVE
PARDO, 2003, p. 64-65). Neste cenario de risco, com o intuito de salvaguardar o ambiente, além a adocdo de
um adequado método de tomada de decisdes, que leve em consideragdo os valores ambientais, torna-se
necessario o desenvolvimento do instituto da responsabilidade. Isso porque, no &mbito da protecdo ambiental,
embora a adocdo de medidas legislativa preventivas seja preferivel, a violagdo, intencional ou acidental, das
normas ambientais é inevitavel (LEITAO, 1995, p. 07). Ora, as decisdes tomadas em contexto de incerteza ou de
desconhecimento dos riscos que possam gerar serdo, desde logo, mais prudentes, se quem por elas decide seja
responsabilizado, ainda que ndo se conhegam os riscos e efeitos negativos derivados destas decisfes (ESTEVE
PARDO, 2003, p. 56-57). Como outrora ja afirmou Alejandro Nieto, & medida que a sociedade vai se tornando
tecnologicamente complexa, converte-se, de forma progressiva, em sociedade de risco. E a sede natural do risco
é a responsabilidade (1997, p. 38).
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Segundo Kenneth J. Arrow e Anthony C. Fischer, autores que fizeram um dos
primeiros estudos levando em consideracdo a incerteza e a irreversibilidade na preservacédo
ambiental, o efeito da irreversibilidade sera incluido no procedimento de tomada de decisdes
de modo a reduzir os beneficios, que estdo balanceados contra os custos, no sentido normal
(1974, p. 319). Deste modo, a presenca do efeito de irreversibilidade justifica uma politica de
regulacdo mais restritiva, de modo a atuar j& no primeiro periodo, desde que, obviamente, tal
restricdo possa ser flexibilizada, caso as informagGes obtidas no segundo periodo descartem a
possibilidade de ocorréncia de um evento danoso irreversivel (2000, p. 241).

Com efeito, de acordo com Christian Gollier, Bruno Jullien e Nicolas Treich, na
“area da irreversibilidade ambiental, estudos recentes mostraram que um agente deveria tomar
medidas mais fortes para prevenir futuros riscos irreversiveis, se ele espera obter informacao.
Entdo, aprendizagem deveria influenciar a agdo em favor do ambiente” (2000, p. 232).

Nota-se, portanto, que a irreversibilidade adentrarda como vetor de restricdo no
procedimento de tomada de decisdes, implicando no aumento do rigor na regulacdo da

atividade, respeitando-se, dessa forma, os fundamentos preventivos do Direito do Ambiente.

2.2 Desvendando o principio da precaucao

Na breve analise realizada anteriormente, pudemos demonstrar que o principio da
precaucdo padece de uma séria deficiéncia conceitual: ele engloba a si mesmo e ao seu
contrario, o que o torna um instrumento juridicamente inGtil, pois se prestaria a justificar
ambos os lados de argumentacéo.

Tampouco pode ser considerado vetor para o procedimento de tomada de decisoes,
pois sua aplicacdo incondicional e absoluta levaria a somente uma solugdo: o banimento da
técnica. Esta solucdo, na maioria das vezes desprovida de fundamento cientifico, ndo poderia
ser considerada legitima, pois baseada numa irracionalidade ecocéntrica injustificada
inibidora de qualquer atividade (SILVA, 2005, p. 69-70).

Conforme salienta Giandomenico Majone, o principal problema conceitual
relacionado com o principio da precaucéo refere-se ao fato de que o principio sempre impde a
adocdo do procedimento mais seguro ou do mais conservador, 0 que, para ser consistente,
implica em propor um nivel zero de exposi¢do em cada caso (2002, p. 92), o que ja vimos ser
impossivel. E impossivel porque temos que reconhecer que ndo podemos prescindir do

desenvolvimento (MENDES, 2000, p. 124). E é exatamente por esta razdo que também
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devemos reconhecer que as preocupacoes atuais surgem da dissociagéo de dois enfoques que
deveriam ser coincidentes: 0 econdmico e 0 ambiental, pois se optou por priorizar o0 primeiro
as custas do segundo (MARTIN MATEO, 1999, p. 07), fato este que ninguém pode negar.

Conforme salienta VVasco Pereira da Silva a logica tendenciosa da precaucéo falha ao
desconsiderar a necessidade de ponderagdo de interesses quer no dominio das decisGes
“meramente” preventivas, quer no dominio das decisdes ‘“‘alegadamente” precaucionistas
(2001, p. 19). De forma que, se fosse, de fato, seriamente considerado, poderia implicar em
paralisia, 0 que comprometeria, afinal, a sua utilidade (SUNSTEIN, 2003, p. 37).

Conforme salienta Carla Amado Gomes, a decisdo administrativa tomada em
dominios onde a medida da incerteza se equipara a medida do risco, em relacdo a bens
juridicos fundamentais, deve ser apoiada em racionalidade. Isso porque o risco gera receios,
mas também progresso e bem-estar. A incerteza € sim um fator de instabilidade, mas nao pode
ser eliminada, de modo que deve ser gerida para ndo ser utilizada como justificacdo da
paralisia (2007, p. 250). Neste sentido, “rejeitar a precaucdo ¢ abrir espago para a busca de
alternativas, é conceber uma avaliacdo integrada dos valores em jogo em cada quadro de
risco”. A solucao, desta maneira, passa “pela ponderacdo o mais equilibrada possivel dos
factores em presenca, no sentido da melhor composi¢do dos interesses, publicos e privados”
(2007, p. 252).

Uma das formas de se buscar alternativas consiste na aplicacdo do método bayesiano
de revisdo de dados, no procedimento de tomada de decisdes, de modo a, apds a cuidadosa
ponderacdo dos custos, beneficios e valores em jogo, propor a medida mais adequada, que
podera ser revisada de acordo com a implantagdo de um modelo de padronizacdo do fluxo de
informagdes relativo ao desenvolvimento da atividade o a seriedade do risco envolvido.

Entendemos ser correta, portanto, a orientacdo de que o principio da precaucdo,
entendido na sua forma absolutista e incondicional, ndo serve como vetor para o
procedimento de tomada de decisdes, pois obriga o acolhimento de apenas um pequeno e
estreito conjunto das questdes em jogo, quais sejam as questdes ambientais, desconsiderando-
se 0s VAarios outros aspectos de situacdes ligadas ao risco.

O que resta, entdo, para o principio da precaugdo? Ha algum ponto positivo a ser
destacado?

Segundo Christian Gollier, Bruno Jullien e Nicolas Treich, o objetivo por detras da
concepgdo absolutista do principio da precaucdo €, na verdade, resguardar os valores

ambientais contra o oportunismo dos tomadores de decisdo (“decision-makers’) em situagdes
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de informagdo assimétrica ou monitoramento imperfeito das informacBes por parte da
sociedade (2000, p. 245). Com efeito, conforme nota Cass R. Sunstein, caso os valores
ambientais sejam sistematicamente desrespeitados no processo de regulacdo ou nédo lhes seja
dado o devido valor, entdo o principio da precaucao ajudaria a contra-atacar tais tendéncias
sistematicas® (2013, p. 36).

Se 0 objetivo principal do principio da precaucdo é, realmente, exigir uma sensata
ponderacdo juridica que considere a dimensdo ambiental dos fenémenos, entdo, de fato,
conforme ja demonstrou Vasco Pereira da Silva, ndo ha razdo para autonomiza-lo para fora
dos limites da compreensdo do principio da prevencdo (2005, p. 69). Isso porque o fim
preventivo “que estd sempre subjacente a ideia de precaucdo —, fundamental num dominio
em que os danos tém, muitas vezes, caracter irreversivel, ndo deixa de imperar, contudo, por
forga do ja consagrado principio da prevengdo” (GOMES, 2007, p. 188).

Por fim, considerando que o principio da prevencdo desempenha, de forma
satisfatoria, o influxo da dimensdo ambiental na ponderacdo dos interesses envolvidos, sendo
desnecessario, portanto, recorrer a um (novo) principio de utilidade duvidosa (principio da
precaucdo), torna-se imperioso, por derradeiro, condenar a autonomizacdo deste principio
com base na suposta diferenca entre as nocbes de perigo (risco atual conhecido) e risco
(perigo futuro desconhecido).

Conforme ensina Vasco Pereira da Silva, é inadequado distinguir prevencdo de
precaucdo em razdo do carater atual ou futuro dos riscos, pois, no dominio dos danos
ambientais, estes e aqueles se encontram interligados, sendo necessario proceder a realizacdo
de juizos de prognose que permitam considerar ambos, simultanea e conjugadamente, 0 que
pode ser alcancado através da adocao de um contetido amplo de prevencao (2005, p. 68-70).

De acordo com o método proposto neste trabalho, tanto os perigos (riscos atuais
conhecidos), quanto os riscos (perigos futuros desconhecidos) sdo considerados no
procedimento de tomada de decisdes, seja em relacdo a imposicdo da medida restritiva inicial,

seja em relacdo a revisdo desta medida, com base em novas informagdes. Trata-se, enfim, de

° Nota-se que quando os valores ambientais sdo desrespeitados no processo administrativo de regulacdo, a
questdo é judicializada (processo de ambito jurisdicional) justamente com base no principio juridico da
precaucdo/prevencdo. Neste caso, torna-se importante a andlise de todas as implicacBes juridicas que essa
mudanca de perspectiva ocasiona, tais como os métodos de fundamentacdo e os parametros decisérios. Ora, no
processo jurisdicional, ndo se fala mais em racionalidade administrativa, mas em racionalidade judicial, regida
por outros pressupostos. Com efeito, a questdo migra do campo administrativo para o campo judicial, de modo
que o fundamento decisério ndo é mais a conveniéncia e oportunidade administrativa, mas a ponderacao juridica
regrada dos valores em jogo. Esta é a razdo pela qual, em certas ocasifes, as decisdes judiciais contrapdem-se as
decisdes administrativas, cagando, anulando, modificando ou suspendendo os efeitos destas. Muito embora se
trate de uma constatagdo interessante, o seu desenvolvimento foge ao objeto deste trabalho.
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consectario l6gico decorrente da continua e ininterrupta vigéncia temporal do principio da
precaucdo, durante todo o procedimento de tomada de decisdes.

Da mesma forma, é inadequado distinguir prevencdo de precaucdo em razdo da
suposta distingdo entre as nogdes de “perigo”, decorrente de causas naturais, € “risco”,
provocados por condutas humanas, ja que as lesGes ambientais sdo resultado de um concurso
de causas em que é impossivel distinguir rigorosamente fatos naturais de comportamentos
humanos (SILVA, 2005, p. 69).

3 CONCLUSAO

Alguns autores entendem que o principio da prevencao encontra-se expressamente
previsto no préprio caput do artigo 225 da Constituicdo, ao impor-se ao Estado e a
coletividade o dever de proteger e preservar o ambiente. Outros, entretanto, entendem que o
principio da prevencgdo encontra fundamento no inciso 1V, do §1°, do artigo 225, ao exigir-se
0 dever de elaboracdo de estudo prévio de impacto ambiental para instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente. Ao nivel
infraconstitucional, o Brasil ndo adotou, pelo menos ndo expressamente, o0 principio da
prevencdo. Isso, todavia, ndo impediu sua alocacdo entre os principios fundamentais
ambientais, o que pode ser confirmado pela ampla aceitacdo, em termos doutrinarios, e
aplicacdo, em termos jurisprudenciais, do referido principio.

O conteddo do principio da prevencdo pode ser analisado tanto no sentido estrito,
quanto no sentido amplo. Em sentido estrito, o principio visa evitar perigos concretos e
imediatos. Em sentido amplo, o principio visa afastar eventuais riscos futuros, mesmo que
ainda ndo inteiramente determinaveis. Entretanto, uma parcela da doutrina tem assimilado o
conteddo do principio da prevencao no seu sentido restritivo, a0 mesmo tempo em que criam
a figura do principio da precaucdo, autonomizado em funcdo de seu contetdo mais amplo.
Nota-se, entdo, a tendéncia de se polarizar a definicdo do conteddo dos principios da
prevencdo e da precaugdo com base, respectivamente, nos conceitos de perigo e risco. Em
outras palavras, 0 perigo é a epitome da prevengdo, enquanto que o risco é a epitome da
precaucao.

O principio da precaucdo surge, entdo, como instrumento norteador da prevencéo de
riscos, cujo objetivo € impedir a irreversibilidade dos (improvaveis?) danos ecoldgicos

causados em contexto de incerteza cientifica, em razdo da imprevisibilidade dos efeitos
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advindos da utilizacdo da técnica. Acontece que o principio da precaucgdo, aplicado ao novo
sistema de prevencéo de riscos, diante da incerteza dos efeitos que a utilizagdo de determinada
técnica possa gerar, somente indica uma Unica solucdo possivel: obstar, de forma absoluta, o
desenvolvimento da atividade.

O grande problema dessa formulagéo é que ela toma em consideracdo apenas um dos
possiveis resultados advindos do desenvolvimento de atividades em contexto de incerteza
cientifica, qual seja a ocorréncia do dano ecologico irreversivel. Como o principio da
precaucdo somente requer a mera possibilidade de ocorréncia de um evento catastrofico e
como essas meras possibilidades sdo faceis de supor, entdo seria correto afirmar que todas as
possibilidades catastroficas estdo incluidas no ambito de aplicacdo do principio. Esta
constatacdo demonstra um problema grave: a justificacdo que o principio advoga pode
também ser utilizada para gerar um curso de acdo gque seja exatamente oposto ao adotado.
Nota-se, entdo, a maior deficiéncia conceitual do principio da precaucdo: ele engloba a si
mesmo e ao seu contrario. Se assim o é, entdo ndo pode ser tomado como meio idéneo para
lastrear a base de uma argumentacdo segura, de modo que se deve rejeitar tal nogdo, por ser
juridicamente insustentavel. Colocando de outro modo: pelo fato de comportar essa dualidade
conceitual, o principio da precauc¢do conflita consigo mesmo, de modo que nenhuma resposta
atil dele advira.

Nota-se, também, que ao impor a conformacdo de uma politica de risco-zero na
tomada de decisdes, que somente poderia ser alcancada pela proibicdo total da atividade, o
principio da precaucdo, de conteddo absolutista, pode gerar distor¢des inadmissiveis, pois é
capaz de comprometer a aplicacdo dos pressupostos caracterizadores do procedimento de
tomada de decisdes: a analise de custo-beneficio e a ponderacdo dos demais interesses
envolvidos.

A resposta regulatoria fornecida pelo principio da precaucdo ignora os eventuais
beneficios que possam ser gerados pelo produto ou pela atividade proibidos, pois somente
leva em consideracdo os eventuais danos irreversiveis que deles possam advir. Entretanto, os
reguladores (“decision-makers”) percebem (ou pelo menos deveriam perceber) o risco de
maneira diferente das pessoas comuns, pois levam em conta ndo somente 0s prejuizos, mas
também os beneficios associados a determinada técnica. Com efeito, os reguladores contam
(ou pelo menos deveriam contar) com equipes de profissionais especializados na gestdo do
risco que serdo responsaveis por indicar a decisdo adequada a se tomar num determinado caso

concreto. Neste sentido, a negligéncia dos beneficios que poderdo advir da implantacdo de
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determinada atividade ou produto (rectius — da utilizacdo de determinada técnica), embora
aceitavel por parte de pessoas comuns, € intoleravel por parte dos reguladores, pois significa
abandonar a racionalidade administrativa e se sujeitar a (ir)racionalidade do senso comum.

Defender o principio da precaucdo, na sua versdo forte, implica reconhecer que a
mera suspeita da possibilidade de ocorréncia de determinado dano ecoldgico irreversivel
acerca de qualquer agdo é suficiente para se proibi-la. Esta visdo precaria do funcionamento
do sistema de tomada de decisdes desconsidera o fato de que: 1) os valores ambientais podem
estar presentes em ambos os lados da equacgdo; 2) se os valores ambientais estdo apenas em
um lado, os interesses e valores do outro podem estar em desvantagem, se comparados a
aqueles. Caso os valores ambientais estejam em ambos os lados da equagdo, entdo a
incidéncia literal e intransigente do principio da precaucao significaria 0 reconhecimento de
sua inutilidade como vetor de regulacdo, pois tanto a acdo, quanto a ndo acdo, estariam
albergadas pelo seu contetdo autoritario e inflexivel, o que implicaria negar a si mesmo, pois
também engloba a justificacdo de seu contrario. Por outro lado, caso os valores ambientais
estejam realmente em apenas um dos lados, aos interesses do outro lado ndo se poderia lhes
atribuir um valor menor, somente pelo fato de ndo possuirem “qualidades imediatamente
verdes”, caso contrario o regulador poderia ser acusado de cometer discriminagao arbitraria e
injustificada.

Sendo assim, o regulador ndo pode se sujeitar a (ir)racionalidade do senso comum na
formulacéo das politicas de gestdo de risco, sob pena de incorrer em discriminacao arbitraria e
injustificada dos valores em jogo, além de privar a sociedade dos potenciais beneficios
advindos da utilizacdo da técnica, evidenciando uma irresponsabilidade quanto a persecucéo
do interesse publico. Neste sentido, o regulador deve procurar instrumentos para aperfeigoar o
procedimento de tomada de decisGes, dentre os quais podemos destacar a propria técnica. Se o
risco nasceu da técnica, € correto pensar que na técnica reside a solucdo para seu controle. A
técnica deve ser entendida como instrumento necessario e fundamental do procedimento de
tomada de decisdes ligado a prevencédo de riscos. De modo que a fundamentacgéo técnica e a
adequacdo cientifica sdo pressupostos de uma decisao legitima.

Portanto, o principio da precaucdo, entendido de forma absoluta, ndo pode ser
considerado vetor para o procedimento de tomada de decisdes, pois sua aplicacdo
incondicional e absoluta levaria a somente uma solucéo: o banimento da técnica. Esta solucéo,

na maioria das vezes desprovida de fundamento cientifico, ndo poderia ser considerada

274



legitima, pois baseada numa irracionalidade ecocéntrica injustificada inibidora de qualquer
atividade.

O que resta entdo, para o principio da precaucdo? Se o objetivo principal do principio
da precaucdo &, realmente, exigir uma sensata ponderacdo juridica que considere a dimensao
ambiental dos fenbmenos, entdo, de fato, ndo ha razdo para autonomiza-lo para fora dos
limites da compreensédo do principio da prevencdo. Com efeito, considerando que o principio
da prevencdo desempenha, de forma satisfatoria, o influxo da dimensdo ambiental na
ponderacdo dos interesses envolvidos, sendo desnecessario, portanto, recorrer a um (novo)
principio de utilidade duvidosa (principio da precau¢do), torna-se imperioso, por derradeiro,
condenar a autonomizacao deste principio com base na suposta diferenca entre as no¢des de

perigo (risco atual conhecido) e risco (perigo futuro desconhecido).
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