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Resumo

A crise da modernidade tem compelido as sociedades atuais a repensar a forma de lidar com o
meio ambiente, obrigando-as a adogdo de uma postura mais cautelosa em relagdo aos avangos
tecnoldgicos e aos seus impactos ambientais, como forma mesmo de preservar a possibilidade
de existéncia digna das geracBes vindouras. A partir de tal constatacdo, o presente artigo
pretende discorrer brevemente sobre o principio da precaugdo e abordar as dificuldades que
permeiam 0 processo judicial perante as incertezas cientificas, para propor, ao final, uma maior
participacdo popular nas a¢Oes coletivas ambientais.

Palavras-chave: Crise da modernidade — Sociedade de risco — Principio da precaucdo —
Participagdo popular

Abstract

The crisis of the modernity has compelled the current societies to rethink their ways of dealing
with the environment, forcing them to adopt a more cautious approach in relation to the
technological advances and their environmental impacts, as a way to guarantee the possibility of
a worthy existence of the generations to come.

In this scenario, this article intends to discourse briefly on the Precautionary Principle and to
approach the difficulties that surround the judicial proceeding in view of the scientific
uncertainties to consider, in the end, a bigger popular participation in the Collective
Environmental Lawsuits.

Keywords: Crisis of the modernity — Risk society — Precautionary Principle — Popular
Participation.

1. Introducéo

A predominancia de uma razdo ldgica, tipica da sociedade industrial moderna,
aliada ao modo de producdo capitalista e sua incessante busca pelos lucros, se, por um
lado, permitiu que a humanidade fizesse frente as ameacas naturais e atingisse um nivel
de conforto jamais antes imaginado, por outro lado, como subproduto, deixou e
continua deixando um rastro de destruicdo, no que concerne ao equilibrio do meio
ambiente, que, paradoxalmente, coloca em risco a prdpria sobrevivéncia da espécie

humana.
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Com efeito, se as pestes do periodo medieval e a escassez material da época pré-
industrial foram superadas por forca das aplica¢des praticas do conhecimento cientifico-
tecnoldgico, certo é que hoje novas e letais ameacas surgem, inclusive ameacas
ambientais, como por exemplo, a deplecdo da camada de 0zonio e o aquecimento da
superficie terrestre, com potencial destrutivo muito superior aos perigos naturais do

passado.

Nesse contexto, em que a ciéncia tradicional perde o encanto e encontra seus
limites, em que a certeza de um progresso ilimitado e a seguranca quanto aos rumos do
futuro se desvanecem, tem lugar uma nova ética, que impde um dever de cuidado para

com o outro e com a prépria natureza.

Uma das facetas dessa nova ética se projeta para o futuro, compromissando-se
com o interesse das geracdes vindouras, e repercutindo no campo do Direito, onde adota
a roupagem de precaucdo, como balizamento as acdes que interfiram com o meio
ambiente, e cujos riscos ndo possam ser cientificamente avaliados e mensurados pela

ciéncia.

O presente trabalho, portanto, pretende recompor o cenario no qual surgiu o
principio da precaucdo, apresentar seus conceitos, discutir brevemente sua forca
normativa e sua aplicacdo no ordenamento juridico péatrio, para ao final, sugerir
mudancas na concepcao do processo judicial ambiental em que se facam presentes as

incertezas cientificas, de modo a adapté-lo as necessidades da sociedade de risco.

2. A Mudanca de Paradigma e as Sociedades de Risco

A compreensdo de grande parte dos problemas atuais da humanidade, dentre os
quais os problemas ambientais, requer uma analise, ainda que breve, da chamada
modernidade cléssica, na qual a razdo foi alcada a condicdo de pressuposto de toda a
acdo humana, na busca de uma libertacdo dos limites impostos pela natureza. Nessa Era
da Razdo, procurou-se, mediante a observagdo dos fatos naturais e de suas

consequéncias, encontrar uma relacdo de causalidade entre fatos e efeitos, uma lei
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universal, de modo que, uma vez descoberta e apropriada pelo homem, permitisse-lhe
controlar a natureza e construir seu proprio futuro. A partir de entdo, a natureza
transforma-se em mero objeto, destituido de valor intrinseco, frio e passivel de
manipulagdo humana, cuja razdo, na linha do pensamento cartesiano, tudo é capaz de
deduzir e concluir, ad infinitum. Ou, como ensina Hannah Arendt, “entre as principais
caracteristicas da era moderna, desde 0 seu inicio até o nosso tempo, encontramos as
atitudes tipicas do homo faber: a instrumentalizacio do mundo, a confianca nas
ferramentas e na produtividade do fazedor de objetos artificiais; a confianca no carater
global da categoria de meios e fins e a convicgdo de que qualquer assunto pode ser
resolvido e qualquer motivacdo humana reduzida ao principio da utilidade; a soberania
que Vé todas as coisas dadas como matéria-prima e toda a natureza como um imenso
tecido do qual podemos cortar qualquer pedago e tornar a coser COmo quisermos; o
equacionamento da inteligéncia com a engenhosidade, ou seja, o0 desprezo por qualquer
pensamento que ndo possa ser considerado como primeiro passo ... para a fabricacao de
objetos artificiais, principalmente de instrumentos para fabricar outros instrumentos e
permitir a infinita variedade de sua fabricagdo, e, finalmente, 0 modo natural de

identificar a fabricacio com a acéo”’.

Esse homo faber, como bem registra Hannah Arendt no trecho acima
reproduzido, usa instrumentos ndo apenas para a satisfacdo de suas necessidades
imediatas, mas passa a utiliza-los também e sobretudo para fabricar outros instrumentos,
de uso futuro. Em tal processo, os utensilios para uso futuro, que ndo cumprem uma
funcdo de satisfacdo de uma necessidade imediata, passam entéo a ser objeto de exame
e de aprimoramento, substituindo-se os modelos primitivos — que perdem sua utilidade e

se convertem em rejeitos —, pelos subsequentes.

Tal processo € intensificado pelo modo de produgao capitalista. Embora ndo seja
produto do raciocinio l6gico-dedutivo tipico da modernidade classica, o capitalismo
dele se serviu, dado que, como a razdo moderna, também ele detinha um grande
potencial transformador, em que a busca pelo lucro tende a descartar 0 presente para

substitui-lo por um futuro que, quando se fizer presente, também sera descartado.

Juntos, capitalismoz, razdo légica e conhecimento cientifico-tecnoldgico, estes

ultimos negando legitimidade a qualquer outra forma de dialogo com a natureza (como,
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por exemplo, 0 senso comums), transformam os bens ambientais em meras utilidades

para obtencdo de outras utilidades — pois que apenas 0 homem é um “fim em si mesmo’
— promovendo uma degradacdo ambiental sem precedentes, em termos quantitativos e

qualitativos.

Entretanto, é a prépria ciéncia que ira, através de descobertas, minar a fé na
razdo ldgica, tipica da modernidade cientificista, demonstrando que a realidade ndo se
cinge aquilo que pode ser apreendido pela atividade racional, e que nem tampouco a

natureza se submete a relacdes de determinagio e causalidade®.

Primeiramente, a psicanalise freudiana, ao estudar a participacdo do inconsciente
nos processos de apreensdo do real externo, reinsere o ser humano em sua propria
natureza, reconhecendo-lhe como sujeito constituido por relacées de afeto. Em seguida,
a fisica quantica — cujo sentido, segundo Merleau-Ponty, “é o de nos fazer realizar
descobertas filoséficas negativas ao mostrar que certas afirmacdes que pretendem ter
validade filosofica na verdade ndo a tem>” — demonstra, sobretudo por meio de Bohr e
Heisenberg e seu principio da indeterminacdo — unbestimmtsbarkeitprinzip —, que a
realidade é indeterminada e de carater probabilistico.® Por fim, Ilya Prigogine, ao
estudar a termodindmica em sistemas vivos, verifica que a natureza se rege por um
equilibrio instavel e dinAmico entre caos e ordem, se auto-organizando, sem um modelo

pré-definido.

Enfim, os proprios avancos cientificos colocam em cheque as concepcoes até
entdo vigentes na modernidade industrial, abrindo fendas no muro das certezas
cientificas e na pretensdo de ordenacdo e controle positivista, inclusive sobre o objeto

natural.

Supera-se’, entdo, paulatinamente, o paradigma da modernidade, caracterizado
pelo mecanicismo, pela regulacdo, pela cisdo radical entre homem e natureza e pela
valorizacdao do conhecimento objetivo e explicativo, para alcangar-se 0 novo paradigma,
0 paradigma da complexidade, marcado pela historicidade, pan-relacionalidade,

imprevisibilidade e auto-organizacao do real.
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Concomitantemente, a sociedade industrial, tipica da modernidade, até entdo
habituada a (ao mito da) certeza e previsibilidade dos fatos, e protegida, pelos proprios
mecanismos tecnologicos por ela criados, contra a escassez material, 0s perigos naturais
e as enfermidades, passa-se a confrontar com uma série de riscos cujas origens tém por
base as proprias acBes humanas. A ciéncia perde o encantamento, encontra seus limites,
suas falhas e sua impoténcia perante os riscos que a sua aplicacao pratica proporciona.
Por seu turno, o Estado, que prometia seguranga e bem estar, fica incumbido, de gerir a

distribuicdo dos prejuizos e males pela sociedade.

Passa-se, entdo, a uma nova fase da modernidade, a modernidade tardia, ou
reflexiva, que, exatamente por ser reflexiva, significa menos a superagdo do modus
vivendi anterior e mais a confrontacdo daquele modus vivendi com os riscos por ele
criados, riscos esses que, na etapa anterior, eram considerados residuais e
insignificantes, quando comparados aos custos do ndo-progresso. Ou, nas palavras de
Beck et alli, “pode-se virtualmente dizer que as constela¢des da sociedade de risco sdo
produzidas porque as certezas da sociedade industrial (0 consenso para 0 progresso ou a
abstracdo dos efeitos e dos riscos ecoldgicos) dominam o pensamento e a agdo das
pessoas e das instituicdes na sociedade industrial. A sociedade de risco ndo € uma opgao
que se pode escolher ou rejeitar no decorrer de disputas politicas. Ela surge na
continuidade dos processos de modernizacdo autbnoma, que Sdo cegos e surdos a seus
proprios efeitos e ameacas. De maneira cumulativa e latente, estes dltimos produzem

ameacas que questionam e finalmente destroem as bases da sociedade industrial”.®

A sociedade de risco, portanto, vive sob a ameaga de prejuizos graves,
irreversiveis e irreparaveis, de escala global, relacionados a um saber que mais expde do

que protege, que produz os riscos sem condi¢des de bem mensura-los.

3. A Etica Solidaria

Dentre os riscos inerentes as sociedades atuais (sociedades de risco), é
emblematico aquele relativo a degradacdo da qualidade do meio ambiente, devido a
potencialidade destrutiva dos danos ambientais de grande escala, tanto no que se refere

a sua dimenséo espacial, quanto a sua dimensao temporal. Dai porque, ndo apenas na
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tematica ambientalista, mas sobretudo nela, assume relevo o surgimento de um novo

modelo ético, marcado pelo traco da solidariedade, como forma de enfrentamento de

perigos comuns.

Solidariedade, portanto, pressupfe coexisténcia e interesses em comum, que
conduzem a obrigacdo de uns para com 0s outros e para com o todo, certo que, segundo
entende Fabio Konder Comparato, “a solidariedade ndo diz respeito, portanto, a uma
unidade isolada, nem a uma proporc¢éo entre duas ou mais unidades, mas a relacdo de

todas as partes de um todo, entre si e cada uma perante o conjunto de todas elas”.®

“A existéncia contingente” — diz Zigmunt Bauman — “significa uma existéncia
desprovida de certeza, - e uma certeza que esta faltando neste desolado sitio nosso ou
dificil de desencavar por baixo do entulho das verdades modernas € a certeza da

solidariedade”*®

, que um destino comum requer, e que, segundo o autor referido, revela-
se ndo apenas como tolerancia para com o outro, e sim como responsabilidade para com

0 mesmo.

Dai o reconhecimento, pelo Direito contemporaneo, e pelo ordenamento juridico
patrio, em particular, de um principio de solidariedade®®, alcado & condicéo de “objetivo
fundamental do Brasil”, no artigo 3° da Carta Constitucional em vigor, e que projeta -se
no campo dos direitos fundamentais como direitos de terceira geracdo, destinados a

protecdo do género humano, e portanto, de titularidade difusa.?

Por um outro angulo, menos estudado pela doutrina constitucional, a
solidariedade, ao mesmo tempo em que permite o reconhecimento de direitos
fundamentais de terceira geracdo, também impde deveres fundamentais™® de contetido
socioeconémico-cultural aos membros de uma dada coletividade, como condicdo para a
manutencdo da existéncia dessa prépria coletividade, razdo pela qual tais deveres

fundamentais constituem deveres para com a comunidade, com forte substrato €tico.

A proposito, a licdo de Barbosa Moreira, que, hd dez anos, ja ensinava que “todo
membro da comunidade ¢ titular de interesse na salvaguarda da higidez ambiental,
reciprocamente, de todo membro da comunidade pode esta exigir que ndo concorra, por

acdo ou omissdo, para que o meio ambiente se degrade. Os sujeitos ativos sdo
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igualmente sujeitos passivos; e é necessario que o relevo dado a primeira posi¢do nédo

nos leve a esquecer ou minimizar a importancia da segunda. Noutras palavras: cumpre
que a uma doutrina dos direitos difusos e coletivos se ajunte, em harmonioso

contraponto, uma doutrina dos deveres para com a comunidade.” **

A solidariedade, portanto, assume posi¢do de destaque nas atuais sociedades de
risco, em que nem sempre os autores do fato danoso podem ser identificados, ou mesmo
quando o possam, ndo apresentam condi¢Ges de solvabilidade, em que as vitimas sdo
atingidas de modo difuso e pulverizado, ndo sendo capazes de se precaver contra 0S

perigos.

Assim, uma solidariedade nacional comete ao Estado a responsabilidade pela
cobertura dos infortinios para os quais este Ultimo ndo deu causa direta — obrigando-o
ou ao pagamento de indenizagdes, ou a instituicdo de fundos publicos e de seguros, em
um fendmeno de socializacdo dos riscos™, ao passo que a solidariedade intergeracional
nos obriga, a todos, a assegurar a existéncia das geracdes futuras, obrigacdo essa

consubstanciada no principio da precaucéo.

4. O Principio da Precaucéo

A protecao dos direitos e interesses das geracOes futuras encontrou sua primeira
formulagdo na Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, de 1972,

cujo primeiro principio continha a seguinte formulacéo:

“O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condigOes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e
melhorar 0 meio ambiente para as geracOes presentes e futuras. A este respeito, as
politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a segregacao racial, a discriminacgéo,
a opressao colonial e outras formas de opressdo e de dominacdo estrangeira sdo

condenadas e devem ser eliminadas”.

A necessidade de observancia dos direitos e interesses das geracdes futuras foi

consagrada, a partir de entdo, em uma série de documentos internacionais, inclusive na
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Declaracdo do Meio Ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro, de 1992, dando

azo, assim, ao surgimento do conceito de desenvolvimento sustentavel, entendido como
sendo a capacidade humana de assegurar que o desenvolvimento atenda as necessidades
do presente sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de atenderem a suas

propriasnecessidades.

Para garantir a possibilidade efetiva da existéncia de um desenvolvimento
sustentavel, entretanto, verificou-se a necessidade de formulagbes que impedissem ou

minorassem a perpetracdo de danos ambientais.

Surgem, entdo, o principio da prevencdo e o principio da precaucdo, o primeiro
relacionado a adocdo de todas as medidas necessarias a evitar que uma atividade
reconhecidamente perigosa revele-se concretamente perigosa (risco confirmado ou risco
de dano), ao passo que o segundo, por seu turno, recomenda a adogdo de medidas
acautelatérias mesmo para as atividades'’ em relacdo as quais ndo se pode afirmar com
certeza cientifica se existem ou ndo riscos ambientais derivados de sua implementacao

(risco potencial ou risco de perigo).

O principio da precaucdo — vorsorgeprinzip —, que nos interessa neste trabalho,
surgido como principio juridico na década de setenta na Alemanha, sobretudo em razao
do pensamento de Hans Jonas™®, e tendo sido objeto de debates pela primeira vez a nivel
internacional na Conferéncia sobre a Protecdo do Mar do Norte, consagrou-se como
balizamento juridico para o desenvolvimento sustentavel na j& mencionada Declaragdo
do Rio de Janeiro de 1992 (Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento). 19

Nada obstante, as dificuldades praticas na aplicacdo do principio da precaucao,
como ferramenta de gestdo dos riscos ecologicos, sdo enormes, desde que concepcdes
minimalistas do referido principio tendem a iguald-lo & prevencdo pura e simples
(quando ha certeza cientifica da producdo de dano), ao passo que concepcdes
maximalistas importam em estancamento da producéo cientifico-tecnoldgica (principio
da abstencdo). E que, neste Gltimo caso, e a titulo exemplificativo, se uma concepgio

maximalista da precaucdo houvesse sido aplicada desde os primérdios da humanidade,
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ter-nos-ia condenado a continuar vivendo em cavernas’.
Mais do que isso, entram em jogo também aspectos relativos ao custo,

econdmico e social, das medidas de precaucio?’, e mesmo desvios na invocacdo do
referido principio, quando sua aplicagdo camufla um mecanismo de protecionismo

comercial, sobretudo nas relages internacionais.*?

Fato é, portanto, que ndo héa critério suficientemente seguro a balizar a aplicacao
do principio da precaucdo, o que talvez explique a reticéncia com que as Cortes
Internacionais a tem invocado. Emblematico, nesse contexto, o julgamento, pelo Orgéo
de Apelacdo da Organizagdo Mundial do Comércio®, da proibicdo européia de
importacdo da carne produzida com hormonios artificiais nos Estados Unidos, proibicdo

essa fundamentada no principio da precaucao.

Em tal julgado, em que se sagraram vencedores os Estados Unidos, ao
defenderem que a precaucdo ndo € um principio consuetudinario de direito
internacional, e sim um mero “enfoque” que varia de acordo com o contexto, o Orgéo
de Apelacdo da Organizagdo Mundial do Comércio, entendendo prudente ndo se
posicionar quanto ao status do principio da precaucdo, asseverou que 0 mesmo ainda

carecia de uma formulacdo concreta, fora do @mbito do direito internacional ambiental.

O mesmo problema quanto a conceituagdo do principio da precaucéo e sua forga
normativa aparece no ambito dos ordenamentos juridicos internos, identificando-se,
segundo Ana Carolina Casagrande Nogueira®*, trés principais teses sobre a natureza
juridica do principio em estudo: a) principio programatico, ou seja, mera orientacao para
a acdo politica (semelhante a posicdo americana no direito internacional); b) um
principio geral de direito ou um standard de julgamento, ou seja, uma regra flexivel a
disposicdo do julgador, a quem cabe colmata-la em funcdo dos interesses em jogo, €; C)
um principio de procedimento. Nada obstante, a identificagdo do principio dentro de
uma das trés categorias acima apresentadas dependerd, por evidente, da maneira como o

mesmo vier a ser definido em cada ordenamento juridico.

5. Repercussdes do Principio da Precaucao no Direito Processual Brasileiro

As dificuldades quanto ao conteudo e eficdcia normativa do principio da
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precaucdo no direito internacional repetem-se no direito brasileiro, certo que ndo ha

internamente uma formulagdo expressa quanto a seu sentido, além daquelas constantes
das declaragfes, tratados e convencdes internacionais, quando incorporadas ao

ordenamento pétrio.

Nada obstante, a doutrina especializada extrai o principio de disposi¢bes da
Constituicdo Federal, em especial do artigo 225, § 1° incisos IV, V e VI, da Lei de
Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98, art. 54, § 3°), e da Lei da Politica Nacional de
Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81, art. 4°, inciso | e VI e art. 99, 111), preceitos esses que

dispdem acercas de risco e prevencédo, de uma forma geral.

Quanto a natureza juridica e, portanto, forca normativa, do principio da
precaucdo no direito brasileiro, ndo ha um posicionamento claro da doutrina. Percebe-
se, entretanto, que ha uma tendéncia a identifica-lo com um standard de julgamento,
tanto que os exemplos doutrindrios quanto ao alcance do principio da precaucdo sao

apresentados no plano do processo judicial, em especial nas acdes coletivas.

De inicio, o principio da precaucédo se faz perceber como vetor para a concessdo
das tutelas judiciais de urgéncia nas demandas ambientais, em razdo da prépria eventual
irreparabilidade dos danos que se pretende evitar. Nesse sentido, o escélio de José
Rubens Morato Leite®®, e, em especial, de Edis Milaré®, segundo o qual, “(...) no
Direito Ambiental, diferentemente do que se d& com outras matérias, vigoram dois
principios que modificam, profundamente, as bases e a manifestacdo do poder de
cautela do juiz: a) o principio da prevaléncia do meio ambiente (da vida) e b) o principio

da precaucdo, também conhecido como principio da prudéncia e da cautela”.

Na verdade, no que concerne a concessdo de tutela de urgéncia de agdes
coletivas de natureza ambiental, ndo ha distingdo entre a eficAcia normativa do principio
da prevencéo e da precaucdo, dado que ambos tém por objetivo evitar a consumagao de
danos ao meio ambiente. Do mesmo modo, é da natureza dos provimentos cautelares e
antecipatorios, independentemente do pleito estar fundado no principio da prevengéo ou
da precaucdo, lastrearem-se em mero juizo de verossimilhanga. A distin¢cdo que pode

haver, na aplicacdo dos principios da prevencdo e da precaucdo a formacdo do
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convencimento do magistrado, diz respeito ndo aos provimentos de urgéncia e sim as

decisdes finais de mérito, certo que quanto ao primeiro principio a cognicao tende a ser

exauriente, ao passo que quanto ao segundo principio (precau¢do), a cognicdo
continuara fundada em juizo probabilistico?’, em razdo das préprias incertezas quanto a
perpetracdo de danos ao meio ambiente.

Ademais, é exatamente em funcdo da virtual impossibilidade de obtencdo de
certezas, quando o pleito judicial funda-se no principio da precaucdo, que se tem

defendido mudancas referentes a prova nas acoes coletivas ambientais.

Registre-se, de inicio, a posicdo de Gerhard Walter®® e sua “técnica da reducio
do modulo da prova”, segundo a qual a exigéncia do grau da prova deve adequar -se a
dificuldade de produzi-la e ao valor do bem juridico em perigo, quando chegarmos “a la
conclusion de que en el caso concreto no se puede ser demasiado severo com las

exigencias y que tiene que bastar uma verosimilitud intrinseca”.

A doutrina juridica ambiental, de maneira geral, vai mais além, para defender a
tese de que o principio da precaugdo geraria a inversdo do 6nus da prova, ca bendo ao
empreendedor, a quem a atividade a ser implantada beneficia, fazer prova de sua

inocuidade ou da adocdo de medidas aptas a afastarem os riscos.

Do mesmo modo, posicionou-se a Comissdo Européia, quando, em 2 de
fevereiro de 2000, adotou uma comunicacdo relativa ao principio da precaucéo,
objetivando estabelecer diretrizes para a aplicacdo do principio no &mbito da

Comunidade Européia®.

Seja como for, a inversdo do 6nus da prova ndo resolve o problema da incerteza
cientifica, e, portanto, de obrigar o magistrado a julgar o mérito do pedido com base em
juizo de probabilidade, pois, “parece ébvio que, havendo incerteza cientifica, nem o réu,

muito menos o autor, poderdo provar nada”*

Com razdo, portanto, Arnaud Gossement, citado por Olivier Godard®, quando
observa que “a s’en tenir a la lettre méme du principe tel gu’il est defini dans la plupart

de ses sources en droit positif, rien ne permet d’établir un lien entre principe de
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précaution et renversement de la charge de la preuve (...) il existe actuellment une

évolution doctrinale et judiciaire favorable au renversement de la charge de la preuve en

matiere de responsabilité médicale. Pour autant cette évolution ne se combine pas avec

la prise en compte d’une incertitude scientifique’.

Assim, a solucdo mais equanime que, repita-se, nao afasta por completo as
incertezas, mas traz um critério de justica na distribuicdo do 6nus da prova, afigura -se
como aquela relativa a teoria da carga dinamica da prova, na linha do que restou
preconizado por Jeremias Bentham® — para quem “la carga de la prueba debe ser
impuesta, em cada caso concreto, a aquella de las partes que la pueda aportar com
menos inconvenientes, es decir, com menos dilaciones, vejdmenes y gastos” —, e que
encontra-se estampada no Codigo-Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América,

em seu artigo 12 e paragrafos.*

Solugdes méagicas que resolvam as incertezas cientificas trazidas a apreciacdo do
magistrado ndo existem, e jamais existirdo, a menos que se opte por critérios
aprioristicos, e, portanto, injustos, de decisdo. Nada obstante, se a seguranca cientifica
ndo estd disponivel, a seguranca ética pode estar, desde que se amplie o debate
democréatico acerca dos rumos a tomar ante um cenario de imprevisibilidade. A tal

aspecto, pois, dedicaremos o capitulo subsequiente.

6. De lege ferenda

A rejeicdo, pura e simples, ao principio da precaucdo, em virtude das
dificuldades em sua aplicacdo pratica, ndo responde ao interesse solidario de protecdo
das geracdes futuras. Sua aplicacdo de forma irracional, por outro lado, pode trazer a
total inseguranca juridica & sociedade e comprometer os avancos da ciéncia. O ponto de
equilibrio passa, portanto, pela ampliacdo da participacdo e do debate democraticos,
para que, nas hipdteses em que ndo exista certeza cientifica quanto a producéo de riscos,
a assuncdo de tais riscos — se se decidir seguir em frente em determinada atividade
cientifica ou tecnologica —, ou 0s prejuizos decorrentes de uma postura mais passiva —
se se decidir por ndo ir adiante — possam ser imputados aqueles que sofrerdo os efeitos

de tais escolhas. Em outros termos, impde-se propiciar a coletividade condigbes para o
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exercicio de um protagonismo decisorio, baseado na disseminacdo das informacdes e no

acesso aos 6rgdos de decisdo, inclusive, e, sobretudo, perante o Poder Judiciério.

N&o ha razdo para restringir-se a participacdo dos cidaddos, nos processos de
tomada de decisdo relativos as questdes ambientais, apenas aos processos
administrativos, com exclusdo dos judiciais, mormente em situacbes de incerteza
cientifica em que as opc¢des quanto aos rumos a serem tomados afetardo a toda a

coletividade®”.

Propde-se aqui, pois, a abertura do processo judicial para a participagédo
democratica, mediante a ampliacdo da legitimacao ativa, a admissdo de amicus curiae, a
realizacdo de audiéncias publicas e a alteracdo da disciplina da coisa julgada, quando
em jogo a qualidade do meio ambiente e os proprios bens ambientais, confrontados pela
potencialidade lesiva de determinadas atividades cientificas e tecnoldgicas cujos riscos

ainda ndo se sabe precisar.

Com efeito, desde que, segundo Sérgio Costa, “a sociedade de risco estreita 0s
lacos que separam o local e o remoto, os cidaddos e as instituicbes, o privado e o
politico”, eis que “busca-se reverter a divisdo tradicional de tarefas entre cidadados
passivos que delegam a competéncia do fazer politico as instituicdes e aos politicos

5,35

profissionais”*, necessaria se torna a democratizagdo do processo judicial, quando em

jogo interesses difusos e incertezas insuperaveis.

Se o principio da solidariedade — pressuposto l6gico do principio da precaucdo —
perpassa todo o ordenamento juridico-constitucional, e se, na licdo de Peter Haberle, “o

3¢ mais do que justa sua participacdo na tomada de

cidadao é interprete da Constituicao
decisdes relativas a quando e de que forma assumir uma conduta precaucional frente ao
caso concreto, mormente porque os bens ambientais integram o patrimonio difuso da

sociedade.

Por mais que o interesse da sociedade possa estar representado em juizo pelo
Ministério PUblico®” ou outros orgdos e entes a quem possa haver sido cometida tal

representacdo, tal fato ndo deve afastar®, ao menos nas hipéteses de aplicagdo do
principio da precaucgdo, a participacdo dos interessados no processo decisorio, em

reforco mesmo da legitimidade da deciséo judicial.
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Ademais, no modelo atual, quando ao Poder Judiciario — a quem se tem
atribuido um papel de relevo no controle das escolhas administrativas e das politicas
publicas — cabe rever determinada op¢do administrativa relativa a aplicacdo ou ndo do
principio da precaucdo, ele o faz, em razdo dessa mesma atual configuracdo do processo

judicial, com consideravel dificuldade.

Com efeito, de muito pouco adiantam os laudos dos especialistas e o auxilio do
perito judicial para a formacao da convicgdo judicial acerca de questdes eminentemente
técnicas para as quais nem a ciéncia tem uma resposta univoca ou majoritaria. Em casos
tais, a justica da decisdo corresponde mais a sua representatividade frente aos anseios e

valores de uma dada sociedade, do que a uma definicdo do que seja legal ou ilegal.

Em funcdo de tal realidade, alteracGes na legislacdo processual seriam bem-
vindas, de modo a adaptar o processo judicial as peculiaridades de uma postura
consentanea com o principio da precauc¢do na seara ambiental. Com tal proposito, nos é
dado conceber, de inicio, e sem um maior aprofundamento quanto aos aspectos
exclusivamente procedimentais de tais proposic¢des, a ampliacdo do rol de legitimados
ativos a propositura de acdes coletivas ambientais, para alcancar também o cidadao
individualmente considerado, a admissdo de amicus curiae nos processos coletivos e a
realizacdo de audiéncias publicas no curso dos referidos processos, como medidas cujo
objetivo seja permitir uma maior participacdo da populacdo e dos interessados na

condugdo dos rumos da sociedade e da civilizacdo, em reforgo da soberania popular.

Por seu turno, uma altima proposta, de formacédo da coisa julgada condicionada
ao nao-alcance de uma certeza cientifica quanto aos riscos de uma atividade que se
pretenda implantar, ou seja uma coisa julgada que valha desde que mantido o status quo
cientifico, é providéncia que se coaduna com a prépria natureza acautelatéria, e
portanto, ndo definitiva, do principio da precaucdo, pois, como bem assevera Marcelo
Abelha Rodrigues, “quando o desenvolvimento cientifico ateste no futuro que o que se
decidiu no pretérito é absolutamente irreal, é injusto e imoral que se privilegie uma

suposta seguranca da imutabilidade em troca da aceitacéo da mentira.”>®

De resto, a abertura democratica proposta no presente trabalho, por intermédio
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da colheita das mais diversas manifestacOes, representativas dos mais distintos

interesses de uma sociedade plural, favorece o diadlogo entre variadas formas de
conhecimento humano, reabilitando, sem afastar ciéncia e técnica, o senso comum,
indispensavel ao trato das questdes ambientais. Pois, como ensina Michel Maffesoli
acerca da “razdo sensivel”, é chegada a hora de “um saber que nao violenta, de modo
prometéico, o mundo social e natural, que ndo conceituaria, sem precaucdes, aquilo que
é observado, mas, ao contrario, que se contenta em levar em conta, de um modo
acariciante, o dado mundano enquanto tal. (...) De um saber, igualmente, que integra o
pathos, aquilo que M. Weber chama de emocional ou afetual, proprio a comunidade. O
senso comum esta fundado ai. Ele p6e em jogo, de modo global, os cinco sentidos do
humano, sem hierarquiza-los, e sem submeté-los & preeminéncia do espirito. E a koiné
aisthesis da filosofia grega, que, por um lado, fazia repousar o equilibrio de cada um
sobre a unido do corpo e do espirito, e, por outro, fazia depender o conhecimento da
comunidade em seu conjunto. Saber organico ou saber corporal, considerando-se que 0
corpo era parte integrante do ato de conhecer e que isso era, igualmente, causa e efeito

da constituicdo do corpo social em seu (:onjunto”.40

Nao basta, portanto, o saber racional, que, perante situacdes de incerteza
cientifica, mostra-se mesmo incapaz de permitir a adogdo da decisdo mais acertada. E
necessario, isto sim, um dialogo entre tal forma de conhecimento e as demais, para a
busca de uma solucdo que albergue os interesses das geracdes presentes com 0s das
futuras, e do préprio ser humano como elemento integrante da Natureza. Dessa
“mesticagem de saberes ndo surge uma fusdo perfeita de suas diferencas, mas um novo
tecido que entrelaca os fios do saber numa fuga de vérias linhas de sentido e onde se
conjugam novas forgas sociais e potenciais ambientais, onde se funda uma nova ordem,
entre o sensivel e o inteligivel. Ali se enlaca uma nova ética e uma nova epistemé onde

se forja uma nova racionalidade e se constituem novas subjetividades.”*

7. Concluséo
Os paradoxos de uma sociedade que ainda ndo superou por completo seu padrdo

de comportamento e seu modo de pensar fracionado e limitado, tipicos da modernidade

classica, mas que j& convive conscientemente com os riscos colaterais dessa mesma
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modernidade, riscos esses que batem-lhe a porta e tiram-lhe a tranquilidade e a ilusdo de

seguranca e bem estar eternos, refletem-se paradoxalmente, na indefinicdo do contetudo

e da eficacia do principio da precaucdo no Direito e na aten¢do crescente que tal assunto

tem recebido da doutrina especializada.

Os desafios estdo postos, as imprevisibilidades sdo inevitaveis, e cabe ao Direito
também adequar-se a essa nova realidade, ampliando os espagos democréaticos dentro do
processo judicial, ndo apenas como forma coletiva de gestdo de riscos que extrapolam
as esferas individuais para projetar efeitos generalizados e prospectivos, mas também, e
talvez essa venha a ser sua maior virtude, propiciar a ascensdo de uma nova ética

ecoldgica, na qual “o que é imprescindivel ndo é o saber, mas o sentir” *2.

Revista de Direito da Cidade, vol.03, n°01. ISSN 2317-7721 p. 147- 169 162



Revista de Direito da Cidade

8 - Notas

! ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 102
edigdo. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 318/3109.

% Nas palavras de Eric Hobsbawn (Renascendo
das cinzas. In. BLACKBURN, Robin (org).
Depois da queda: o fracasso do comunismo e o
futuro do socialismo. 2% ed. — Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1992), “a prética socialista,
especialmente no Leste europeu, produziu
poluicio macica, mas o  capitalismo,
diferentemente do socialismo, compromete-se
pela sua natureza ao crescimento sem limites”.

3 Cf. Boaventura de Souza Santos (Introducéo a
Uma Ciéncia P6s-Moderna. Rio de Janeiro:
Graal, 1989, p. 31), “em ciéncia, nada é dado,
tudo de constroi. O ‘senso comum’, o
‘conhecimento  wulgar’, a  ‘sociologia
espontanea’, a ‘experiéncia imediata’, tudo isto
sdo opinides , formas de conhecimento falso
com que é preciso romper para que se torne
possivel o conhecimento cientifico, racional e
valido. A ciéncia constréi-se, pois, contra o
senso comum, e para isso dispde de trés atos
epistemoldgicos fundamentais: a ruptura, a
construcdo e a constatacdo”.

* Em verdade, o primeiro tiro certeiro no dogma
da causalidade é dado em pleno século XIX,
pelo filésofo David Hume e seu ceticismo, para
guem, na idéia de causalidade existe apenas um
habito e uma expectativa nao-racional. Ou, nos
dizeres de H. Arendt (op. cit. p. 325), “a critica
radical de Hume do principio da causalidade,
que preparou o caminho para a posterior adocéo
do principio da evolugdo, sempre foi tida como
uma das origens da filosofia moderna. O
principio da causalidade, com o seu duplo
axioma central — de que tudo o que existe deve
ter uma causa (nihil sine causa) e de que a causa
deve ser mais perfeita que o seu efeito mais
perfeito — baseia-se, como é 6bvio, inteiramente
em experiéncias no dmbito da fabricacdo, na
qual o produtor é superior aos produtos. Visto
neste contexto, o ponto crucial da histéria
intelectual da era moderna ocorreu quando a
imagem do desenvolvimento da vida orgéanica —
na qual a evolugdo de um ser inferior, como o
macaco, por exemplo, pode causar o surgimento
de um ser superior, como, por exemplo, o
homem — tomou o lugar da imagem do
relojoeiro que deve ser superior a todos 0s
relégios dos quais é causa”.

> MERLEAU-PONTY, Maurice. A Natureza:
curso do College de France. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 161.

® Esclarece Carlos Alberto Plastino (O Primado
da Afetividade A Critica Freudiana ao
Paradigma Moderno. Rio de Janeiro: Relume
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Dumara, 2001, p. 28/29) que “a concepgao de
um real fisico formado por objetos solidos, a
fisica contemporanea opde um real fisico cuja
unidade elementar — 0 atomo — ndo constitui
pequenos corpos soélidos, mas um ‘lugar’ no
espaco em que particulas elementares
movimentam-se em torno de um ndcleo. A
massa revela-se redutivel, em ultima instancia, a
energia, segundo a célebre descoberta de
Einstein. Nesse cenario, ainda, as particulas
elementares ndo constituem apenas ‘corpos
lidos’, mas apresentam uma dupla natureza,
podendo ser — segundo o ponto de vista do
‘observador’ — ora particula, ora onda. Assim,
um elétron ndo €, em si mesmo, nem particula
nem onda, podendo manifestar-se como uma ou
outra coisa na sua interagdo com o observador.
Sendo o real fisico — nas suas formas bésicas —
ora particula, ora onda, os objetos materiais da
fisica moderna sdo  substituidos  por
‘possibilidade de vir a ser’ indissociaveis das
probabilidades de interconexdes”.

" Essa superagio &, ainda, um processo
inconcluso, tipico de uma modernidade que, ndo
sendo mais, ou apenas, a modernidade classica,
ainda ndo completou o percurso em direcdo a
uma pds-modernidade. Nesse sentido, Edgard
de Assis Carvalho (Complexidade e Etica
Planetéria. In: O Pensar Complexo. Edgar
Morin e a Crise da Modernidade. Rio de
Janeiro: Garamond, 1999, p. 108/109), segundo
o qual “as sociedades humanas, as
contemporaneas principalmente, parecem ter-se
desviado desse caminho da complexidade,
porque portadoras de uma tecnosfera guiada
pelo  progressismo  exacerbado, acabaram
produzindo uma organizacdo social inauténtica
e ndo simbidtica que absolutiza a dominagdo da
natureza e destréi a ecosfera, impedindo a auto-
regeneracdo do eco-sistema como um todo. Por
um estranho paradoxo, estabelece-se uma
dialética perversa entre 0 organismo vivo, que,
para se perpetuar, nutre-se da desordem para
avancar na complexidade, e o espectro
societdrio que, para garantir sua pseudo-
hegemonia, expulsa o conflito e o caso para
possibilitar uma homogeneidade transitéria para
0 individuo-sujeito, subsumida a ‘religiosidade’
do Estado-nacéo”.

8 BECK, Ulrich e GIDDENS, Anthony e LASH,
Scott.  Modernizagdo  Reflexiva:  Politica,
Tradicdo e Estética na Ordem Social Moderna.
2a reimpressdo. S&o Paulo: Editora UNESP,
1997, p. 16.

® COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito,
Moral e Religido no Mundo Moderno. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 577.
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¥ BAUMAN, Zigmunt. Modernidade e
Ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
1999. p. 250.

' A respeito de tal principio, MORAES, Maria
Celina Bodin de (O Principio da Solidariedade.
In: PEXINHO, Manoel Messias et alli. Os
Principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro; Editora Lumen Juris, 2001,. P. 169),
assevera que “a expressa referéncia a
solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
longe de representar um vago programa politico
ou algum tipo de retoricismo, estabelece um
principio  juridico inovador em  nosso
ordenamento, a ser levado em conta ndo s6 no
momento da elaboragdo da legislacdo ordinaria
e na execucdo das politicas puablicas, mas
também nos momentos de interpretacdo-
aplicagdo do Direito, por seus operadores e
demais destinatarios, isto é, pelos membros
todos da sociedade.

2 Cf. SARLETT, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais. 32 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 53.

3 Cf. José Casalta Nabais (A Face Oculta dos
Direitos Fundamentais: Os Deveres e o Custo
dos Direitos”. Disponivel em <
http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/050

42002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdf#se
arch=%22a%20face%200culta%20dos%20direi

tos%20fundamentais%22>. Acesso em
18.a00.2006), “os deveres fundamentais se
configuram como posicdes juridicas passivas
(ndo activas), autbnomas (face aos direitos
fundamentais), subjectivas (j& que exprimem
uma categoria subjectiva e ndo uma categoria
objectiva), individuais  (pois tém  por
destinatarios os individuos e s6 por analogia as
pessoas colectivas) e universais e permanentes
(pois tém por base a regra da universalidade ou
da ndo discriminagdo).”

Y MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os Deveres
para com a Comunidade. In: Temas de Direito
Processual (Sexta Série) S&o Paulo: Saraiva,
1997, p. 312.

5 Segundo Patricia Ribeiro Serra Vieira (A
Responsabilidade Civil Objetiva no Direito de
Danos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005,
p. 159), “com a socializagdo, os individuos sdo
considerados como membros da sociedade, ndo
se levando em conta, como fator principal, a sua
individualidade. Deve prevalecer, entre eles, 0
espirito de colaboracdo mutua, tal como o
sentimento de solidariedade que produzo o
espirito associativo”.

1 Principio 3 da Declaracéo do Rio de Janeiro:
O Direito ao desenvolvimento deve ser exercido
de modo a permitir que sejam atendidas
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equitativamente as necessidades de geracBes
presentes e futuras.

Merece men¢do a posicdo de Cristiane
Derani, (Direito Ambiental Econémico. 2?2
edicdo. S8o Paulo: Editora Max Limonad, 2001,
p. 171/172), baseada nas licbes de Gerd Winter,
segundo a qual a questdo do principio da
precaucdo ndo se resume a determinar quais sao
0s riscos que dada sociedade deseja correr, mas
também a se indagar acerca da necessidade de
existéncia de uma determinada atividade.

'8 Hans Jonas, segundo relato de Francisco José
Marques Sampaio (Evolucao da
Responsabilidade Civil e Reparacdo de Danos
Ambientais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
33), defendeu a adogdo da humildade pelo ser
humano, ndo por conta de sua impoténcia
perante a realidade que o cerca, como no
passado, mas por conta da grandiosidade de seu
poder e da imprevisibilidade que suas agBes
podem alcancar.

1 Principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro:
De modo a proteger 0 meio ambiente, o
principio da precaucdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada como
razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente  viaveis para prevenir a
degradacdo ambiental.

2 Ou, como exemplifica John Graham (The
Perils of the Precautionary Principle: Lessons
from the American and European Experience.
15.01.2004. Heritage Lectures, (818),
www.heritage.org/regulation/h1818.cfm  apud
GODARD, Olivier. Le principe de précaution et
la proportionnalité face a IPincertitude
scientifique. In : Conseil d'Etat - Rapport public
2005 - Jurisprudence et avis de 2004.
Responsabilité et socialisation du  risque
(Etudes & Documents n.56), Paris, La
Documentation Francaise , Conseil d'Etat, p.
383), « avec um tel régime, que serait-il advenu
de P’electricité, du moteur a combustions, des
plastiques, des produits pharmaceutiques,
d’internet, des téléphones cellulaires et ainsi de
suite ? »

2L As consideragdes quanto ao custo das
medidas precaucionais traz ao debate o
principio da proporcionalidade, caracteristico de
uma conceituacdo intermediaria do principio da
precaucdo. Nos termos do julgado da Corte
Européia de Justica (CICE, aff. C-180/56, 5 mai
1998, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d”Irlande  du Nord ¢/ Comission des
Communautés Européennes. In: Conseil d'Etat
- Rapport public 2005 - Jurisprudence et avis de
2004. Responsabilité et socialisation du risque
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(Etudes & Documents n.56), Paris, La
Documentation Frangaise , Conseil d'Etat, p.
296), « le principe de proportionnalité, qui fait
partie des principes généraux du droit
communautaire, exige que les actes des
institutions communautaires ne dépassent pas
les limites de ce qui est approprié et nécessaire a
la realisation des objectifs légitimes poursuivis
par la réglementation en cause, étant entendu
que, lorsqu’un choix s’offre entre plusieurs
mesures appropriées, il convient de recourir a la
moins contraignante, et que les inconvénients
causés ne doivent pas étre démesurés par
rapport aux buts vises ».

2 Cite-se, a prop6sito, a posicdo da Corte
Européia de Justica que, revendo seu
entendimento anterior, pronunciou-se
contrariamente @ manutencdo, pela Franga, do
blogueio a carne bovina da Gra-Bretanha,
constatando que o temor da encefalopatia
espongiforme bovina (mal da vaca louca)
encobria uma disputa comercial.
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Face dos Riscos e Incertezas Cientificas. In:
Principio da Precau¢do. VARELLA, Marcelo
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probabilidade incluida a idéia de risco sério e
fundamentado — para impedir, fazer cessar ou
reparar degradacGes ambientais, abandonando-
se 0 ideal de certeza na apuracdo da lesividade
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% ANTUNES, Paulo Bessa. Prova Pericial. In:
MILARE, Edis. A Agdo Civil Publica Apds 20
anos: Efetividade e desafios. S&o Paulo: Editora
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