@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

M riern da dann comg glemento integrante do principio da precaucao

Gabriel Wedy

luiz e professor ) , L ~
O risco de dano € um dos elementos do principio da precaucdo. Ost, em

O Tempo e o Direito, traga a histéria do risco em trés etapasl. Em um “primeiro tempo”, o da sociedade
liberal do século 19, o risco assume aforma de acidente: acontecimento exterior e imprevisto, alea,
golpe da sorte, ele € simultaneamente individual e repentino. Nos melhores dos casos, pode-se prevenir
deles. Diante desse risco-acidente, a nocao € retroativa curativa (indenizacéo posterior ao dano), ou
prudentemente prospectiva (segurancaindividual e previdéncia). A nogéo que interessa ao presente
artigo é a prudentemente prospectiva.

Em um “segundo tempo” da histéria do risco, ocorre aemergéncia da no¢éo de prevencéo. Esta é
entendida como uma atitude col etiva, racional e voluntarista, que se propde areduzir a probabilidade da
chegada e da gravidade do risco — um risco doravante objetivo e mensuravel. Situa o autor esse
segundo tempo do risco no inicio do século 20, quando sdo lancadas as bases do Estado Socia e da
sociedade previdenciaria marcada pela prevencéo de doengas (com a descoberta pasteuriana)2, a
prevencao de crimes (com a politica de defesa social), prevencdo de acidentes (com as ciéncias da
seguridade), prevencdo da miséria e dainseguranca social (com as previdéncias sociais).

A esse dominio cientifico do risco, Ost acrescenta 0 dominio juridico marcado por um direito
generalizado a seguranca. Marco desse segundo tempo € a evolugdo da teoria da responsabilidade
objetiva, consubstanciada na maxima de que a vitima sejaindenizada por um prejuizo causado por um
ator econdmico ainda que ndo exista a prova da cul pa.

O “terceiro tempo” do risco, afase atual em gque vivemnos, é marcada pelo risco enorme e catastrofico,
irreversivel, mais ou menos previsivel, que frustra nossas capacidades de prevencédo e de dominio,
levando desta vez, aincerteza para 0 centro de nossos saberes e poderes. Ost cita casos embleméticos
nessa nova fase do risco como o risco sanitario do sangue contaminado, o risco alimentar causado pela
“doencadavacalouca’ e, também, os riscos tecnol 6gicos causados por centrais nucleares, pelo
aquecimento global e pelo buraco na camada de 0z6nio3. A esses riscos Luhmann acrescenta 0s
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indesgjaveis efeitos colaterais causados pel os modernos medi camentos4.

Em relacdo a esse “terceiro tempo* marcado pelo risco enorme e catastrofico, Sunstein propde,
alternativamente ao principio da precaucdo, o principio anticatéstrofe direcionado a autoridades que
atuam causando alguma forma de risco5. O principio substitutivo proposto por Sunstein em Laws of
Fears esta embasado em uma analise de custo-beneficio em face de riscos mais sérios proporcionados
por condig¢des de incerteza.

Sunstein, em Worst-Case Scenarios, apresenta uma nova versao, segundo ele mais usual, do principio da
precaucdo intitulada de Catastrophic Harm Precautionary Principle6. Nessa versdo, o principio da
precaucao deve ser aplicado apenas nos casos da possibilidade de danos catastroficos, apds aandlise da
sua magnitude e da sua probabilidade, em uma expectativa de valor, que pode ser entendida pela
necessaria analise do custo-beneficio.

Em relacdo ao principio anticatastrofe, observa-se que o professor da Universidade Harvard aborda com
mais énfase no novel Catastrophic Harm Precautionary Principle a magnitude e a probabilidade do
dano, mantendo a énfase na analise do custo-beneficio da medida precautéria a ser tomada.

Todavia, as versdes do principio da precaucdo propostas por Sunstein ndo of erecem elementos
consistentes e bem definidos, tornando-se insuficientes. Nao define o que segja o risco de uma catastrofe
com exatidéo, ndo formula parametros de aplicacdo e ndo refere exatamente qual a“incerteza’ que
determinaria a suaimplementac&o. Parece que, no fundo, Sunstein pretende apenas aplicar o principio da
precaucdo, com outro nome, em situagdes extremas.

Além disso, observa-se que o risco de uma catastrofe ndo pode ser identificado com facilidade como na
proposicdo de Sunstein, que neste ponto é ingénua. Exemplo disso é o furacdo Katrina, que passou como
uma mera tempestade tropical categoria 1 quando atingiu a Flérida, na manha de 26 de agosto de 2005,
passou entdo pelas aguas do Golfo do México, que estavam excepcional mente quentes, e transformou-se
rapidamente em uma tempestade gigantesca que atingiu New Orleans, matando milhares de pessoas/ em
poucas horas.

A abordagem do principio da precaucéo deve ser feita no sentido de que € um instrumento de gestdo de
riscos tendente a evitar o dano. Todavia, em determinados casos, o principio pode ser aplicado para
evitar que o dano ja ocorrido continue a gerar consequéncias. Felizmente, Sunstein, nos Ultimos anos,
alterou, com a humildade caracteristica dos grandes juristas, a sua posicéo inicial e tem defendido a
humanizac&o do Estado regulatério e do procedimento da andlise do custo-beneficio.

Pode-se observar que 0 dano sempre ocorrera posteriormente a analise equivocada acerca do cabimento
da aplicacao do principio, ou, ainda, na auséncia de andlise do risco potencial. Este ultimo, por sina, €
um tipico caso de omisséo do gestor dos riscos. Leme Machado assinala que, em caso de duvida ou de
incerteza, “também se deve agir prevenindo. Esta é a grande inovacéo do principio da precaucéo. A
duvida cientifica, expressa com argumentos razoaveis, ndo dispensa a prevencao”8.

De fato, um dos principais objetivos de um sistema de protecéo ap ambiente ou a salide publica eficiente
€ a obtencdo de mais informagdes sobre riscos potenciais — informagdo que inclui uma compreensdo
sobre a probabilidade de dano. Em algumas circunstancias, adquirir informacéo é muito melhor do que
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responder a pior das hipéteses, a0 menos quando aresposta cria, por S mesma, perigos tanto no dominio
daincerteza quanto do risco9.

A partir da andlise de precedentes da Justica australiana, Giraud delimita a no¢do de risco,
irreversibilidade-gravidade do dano e incerteza cientifica, assim como aligacdo entre esses elementos na
afericdo da aplicacéo do principio da precaucéo. No que concerne ao risco de dano irreversivel, a
constatacdo paradoxal quanto a certeza deirreversibilidade e incerteza de irreversibilidade atribui uma
feicdo subjetiva a apreciagdo dairreversibilidade. O mesmo ocorre em relagcdo a nogdo de gravidade do
dano. No que tange ao Direito Ambiental, existem precedentes no Direito Internacional associando, por
exemplo, o clculo do grau de gravidade aos diferentes niveis de protecdo das espécies ameacadas de
extingdo, ou diferentes nivels de regulamentacéo pararejeitar o descarte de substancias toxicas na agualO

A definicdo de risco, por suavez, faz com que a aplicacdo do principio da precaucéo trabalhe com um
futuro quantificado por probabilidades calculadas. O risco sobressai da combinagdo entre aincerteza
cientifica e a probabilidade de superveniéncia de um evento de consequéncias graves, ou a plausibilidade
da ocorréncia de dano. Contra a argumentacéo acerca da necessidade de delimitacdo dos contornos das
condic¢des de aplicacdo do principio da precaucdo pela administracéo, ndo se pode olvidar a existéncia de
uma margem de discricionariedade deixada aos administradores ou juizes1l.

Essa margem de discricionariedade € necessaria a administracéo e deve ser compreendida pelo
Judiciério, sob pena de ineficiéncia. Por vezes, e justamente € da esséncia do principio da precaucdo, a
adocdo de medidas imediatas para evitar risco de danol2. Tal, contudo, ndo se traduz em ameaga a
seguranca juridica nem constitui retorno ao casuismo e subjetivismo daquel es possuidores do poder de
decisdo, pois toda tomada de posi¢céo deve ser necessariamente fundamentada.

Dessa fundamentagéo se pode extrair os diferentes pesos atribuidos a cada circunstancia levada em conta
no processo de argumentacdo juridica. Logo, faz-se necessario que esteja clara a motivagdo da decisao,
notadamente quanto aos parametros de medida do impacto de determinada agdo potencialmente lesiva,
assim como dos riscos e niveis aceitavels de probabilidade de superveniéncia de eventos suscetiveis de
gerar consequéncias nefastas sobre 0 meio ambiente.

Acerca dos riscos de dano, pode-se observar a problemética entre a divergéncia que ocorre comumente
entre os técnicos, com conhecimento cientifico, e as pessoas comunsl3. Margoulis refere que os
especialistas discordam das pessoas comuns na analise dos riscos porgue os analisam juntamente com o0s
beneficios associados, enquanto as pessoas comuns tendem a prestar atencdo apenas nos riscosl4.

Existem riscos menores que so negligenciados pelas pessoas em detrimento de outros mais
significativosl5. Observa-se que o aquecimento global para muitos € menos temido do que simples
viagens aéreas, quando se sabe que o risco de acidentes aéreos € notoriamente mais reduzido do que os
riscos do aguecimento global.

De outra banda, o gerenciamento de riscos envolve também questdes culturais e locais. Dentre as
guestdes culturais, temos o0 exemplo das nacdes europeias que tém adotado o principio da precaucdo em
relacdo aos alimentos geneticamente modificados, enquanto os Estados Unidos, praticamente ignorando
€sse risco, preocupam-se mais em regular os riscos de produtos cancerigenos adicionados aos alimentos
16
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Segundo Beck, o mero risco pode se converter em um dano irreversivel, e os riscos causados pela
modernizago se instalam por causas sisteméticas que coincidem com o progresso e a ganancial?. E de
se concordar parcialmente com areferida assertiva tendo em vista que € intuitivo que toda a atividade
proposta causadora de risco visa ao lucro na maioria das vezes ou € mera consequéncia do progresso.
Por outro lado, ndo se pode confundir toda e qualquer atividade da livre-iniciativa como atividade
motivada pela ganancia, pelo simples fato de que o lucro e amais valia fazem parte do sistema
capitalista em que estamos inseridos.

O risco de dano, como elemento integrante do principio da precaucdo, deve ser avaliado pel os governos
e particulares, mediante uma prudente analise de gestdo de riscos, sempre na perspectiva de se evitarem
prejuizos a salde publica e ao meio ambiente. Por consequéncia, o principio da precaucéo apenas pode
ser aplicado por meio de umaracional avaliagdo do risco de dano sem desconsiderar o cotejo entre o
risco e o beneficio da medida a ser adotada.
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