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Resumo

O que a precaucdo, afinal, permite? O que ndo pode ser considerado erro grosseiro?

Texto integral

A resposta é negativa. Pelo menos se o dever de precaucdo assumir a sua feicdo mais difundida,
correspondente a um dever de proibicdo de adocao de qualquer medida que possa afetar a salde ou
0 meio-ambiente. O administrador publico, de um lado, nem sempre decide sob condi¢bes de
certeza a respeito dos efeitos que as suas escolhas produzirdo na realidade ou é capaz de reunir as
informacdes necessarias para privilegiar uma decisdo 6tima sem incorrer em custos muito altos ou
mesmo proibitivos. No contexto atual, a urgéncia que justifica a ado¢do de medidas rapidas para
lidar com a pandemia de Covid-19 submete ao teste da realidade qualquer pretensdo de que a
atuacdo administrativa se desenvolva sem equivocos. Dai o reconhecimento pelo ordenamento
juridico brasileiro, como bem argumentam Binenbojm e Dionisio , a um direito ao erro do
administrador . Admitir espacos de tolerancia ao erro nao significa, de outro lado, que qualquer
escolha administrativa deve ser considerada definitivamente blindada contra juizos criticos,
especialmente de controladores. Mas a simples possibilidade de controle ndo deve levar o gestor
publico a adocao de posturas permanentemente conservadoras ou, no limite, a inacdo por medo de
assumir riscos. Erros devem ser considerados toleraveis pelo direito. Fora das hipoteses de atuagéo
dolosa ou néao diligente que leva a “erros grosseiros”, como dispde o artigo 28 da LINDB, o erro deve
ser considerado parte do processo de tomada de decisdes complexas. Aceita-lo em algum grau, na
verdade, funciona como condi¢do de possibilidade para que a atividade de controle ndo termine por
inibir a busca por solu¢cdes experimentais ou inovadoras pela Administracdo. Apenas em
circunstancias excepcionais, por isso, alegam com razao os aludidos autores, o gestor publico
podera ser pessoalmente responsabilizado. Nos demais casos, 0 reconhecimento a um direito ao
erro deve conduzir, em regra, a maiores niveis de deferéncia, ainda que ndo absolutos, por parte de
controladores. O reconhecimento desse direito, no entanto, encontra desafios praticos quando se
tenta harmoniza-lo com determinados parametros tradicionais de controle. A critica baseada em
solugdes ideais, com o0 consequente descarte de decisbes do tipo second-best, e 0 recurso a
principios vagos de compreensao rigida sdo os principais adversarios do tipo de pragmatismo que
inspirou as recentes reformas no direito publico brasileiro e que justifica a existéncia de espacgos de
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tolerancia ao equivoco no agir administrativo. Nesse quadro de tensdes, especial atencédo deve ser
dada ao papel da precau¢cdo como mecanismo de controle. Isso porque a defesa da existéncia de
um direito ao erro do administrador encontra limites severos na aproximacédo do dever de precauc¢ao
a um dever de proibicdo, que impede a implementacdo de quaisquer medidas que possam trazer
algum risco para a salde ou o meio-ambiente. Se em vez de a norma implicar um dever de
administrar riscos, ela impuser uma proibicdo de correr riscos quando pelo menos um daqueles
direitos estiver em jogo, sobra pouco espaco para medidas especificas passarem por teste tdo
rigoroso. No atual cenario de pandemia, em que a ciéncia ainda tem ainda pouco a dizer sobre a
Covid-19, o que a precaucdo, afinal, permite? O que ndo pode ser considerado erro grosseiro? Se a
leitura extrema da norma — que ndo pode ser considerada um principio juridico, mas uma meta-regra
destinada a resolver problemas de tomada de decisédo sob condi¢Bes de incerteza radical — ndo é
inédita na jurisprudéncia do Supremo , ela retorna na recente manifestagdo do ministro Barroso em
favor da concessao de medida cautelar na ADPF 669/DF com uma nova roupagem — diferente, mas,
independentemente da sua aplicacdo adequada no caso especifico, igualmente problematica para o
futuro. Afirma o ministro: “Ainda que assim nao fosse: que ndo houvesse uma quase unanimidade
técnico-cientifica acerca da importancia das medidas de distanciamento social e mesmo que néo
tivéssemos a agravante de reunirmos grupos vulneraveis em situacdes de baixa renda, o Supremo
Tribunal Federal tem jurisprudéncia consolidada no sentido de que, em matéria de tutela ao meio
ambiente e a saude publica, devem-se observar os principios da precaucdo e da prevencéo.
Portanto, havendo qualquer duavida cientifica acerca da adocdo da medida sanitaria de
distanciamento social — o que, vale reiterar, ndo parece estar presente — a questdo deve ser
solucionada em favor do bem salde da populacdo " (énfases acrescidas). Nessa nova versao, a
precaucao parece deslocar para o tribunal — ou qualquer outro controlador — o poder de definir qual
solugdo em favor da salde da populagéo deve ser privilegiada nos casos de duvida cientifica. E essa
pode ser uma mensagem problematica para pautar o agir da Administracdo no atual contexto. Se
ela, por um lado, deixa de impor necessariamente um dever de proibicdo, por outro, segue
guestionavel por duas razées. Em primeiro lugar, a prescricdo parece substituir, como centrais para
a decisdo, as incertezas relacionadas ao conhecimento de fatos pelas incertezas tipicas que afetam
a justificacé@o de juizos de valor relacionados a promocao do bem “sadde da populagdo”. Isso mexe
radicalmente com os 6nus de argumentacao que precisam ser superados para a justificacdo de uma
decisdo administrativa, ao recolocar os “valores juridicos abstratos” contra os quais se insurge a
reforma da LINDB na posicdo de protagonismo. Em segundo lugar, ela é potencialmente exigente
até que seja complementada por uma teoria sobre o erro administrativo. Isso porque o melhor para a
salde da populacéo, segundo o juizo futuro do tribunal, poderia, ou nédo ser detectavel no momento
da decisdo administrativa, ou, ainda que o fosse, depender da superacdo de custos muito altos ou
proibitivos, sobretudo em fungéo da urgéncia da decisé@o exigida do gestor publico. Em qualquer dos
casos, sem que se defina quando a precaucéo pode acomodar erros que s6 se tornam claros ex post
, 0 controlador pode, em nome da norma, rever qualquer escolha administrativa. Com a posicéo
privilegiada de ter acesso a informacdes eventualmente novas, incluindo a prerrogativa de ja poder
considerar algumas consequéncias produzidas pelo ato que é chamado a avaliar, a precaucdo se
torna instrumento para a onipoténcia do controlador e, assim, no limite, incompativel com deferéncia.
Ademais, em qualquer uma das interpretacdes do sentido de precaucédo atribuido pelo ministro fica
dificil diferenciar o erro acomodavel do erro que pode gerar a responsabilidade pessoal do
administrador. Influenciado por um viés retrospectivo, nada impede que o controlador tenda a
considerar efeitos perversos produzidos por determinada decisdo administrativa como mais
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antecipaveis do que realmente eram no momento da decisdo. Sob essa perspectiva que superestima
as capacidades dos administradores de anteciparem efeitos que nem sempre poderiam ser
previstos, a avaliacdo ex post do controlador pode acabar se tornando mais rigorosa do que deveria.
Evitar que essas conclusfes acabem prevalecendo na pratica exige um repensar das relages entre
erro toleravel, incerteza cientifica e precaucdo que impeca os extremos da deferéncia acritica e do
ativismo retorico sustentado por palavras de impacto, mas vazias. O contexto de crise aguda, se nao
€ 0 melhor momento para o desenvolvimento sereno dessas relagdes, € o cenario que impde,
também com urgéncia, a necessidade de enfrenta-las.
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