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" Resumo: Na idade moderna, a diferenciacdo dos sistemas sociais com

base em sua especificacio funcional conduziu a estabiliza¢do de uma série
de subsistemas, dentre os quais o da ciéncia e o do direito. Além disso, 0s
tracos essenciais desses dois sistemas foram submetidos a graduais, mas
profundas, mudangas: o direito ampliou seus proprios dmbitos de a¢do atra-
vés do positivismo € a ciéncia aumentou seus préprios campos de aplica¢io
embora ao pre¢o de transformar suas certezas em probabilidades. Essas
transformagdes modificaram o préprio modo em que ciéncia e direito se
relacionam reciprocamente, a ciéncia deixando de ser capaz de oferecer ao

- direito uma verdade pré-constituida, enquanto o direito se obrigava a decidir

aquilo que a ciéncia nfo era mais capaz de conhecer.

Palavras-chave: ciéncia; direito; principio de precaucgfo; riscos; novas
tecnologias.

LA CIENCIA DEL DERECHO
CONOCIMIENTO CIENTIFICO Y DECISIONES JURIDICAS:
UN CONFRONTO IMPOSIBLE

Resumen: En la edad moderna, la diferenciacién de los sistemas
sociales con base en su especificacion funcional condujo a la
estabilizacion de una serie de subsistemas, entre los cuales el de la
ciencia y el del derecho. Ademas de eso, los rasgos esenciales de esos
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temas fueron sometidos a graduales, pero profundos, cambios: el
derecho amplid sus propios dmbitos de accion a través del positivismo
y la ciencia aumentd sus propios campos de aplicacidn, aunque al
precio de transformar sus certidumbres en probabilidades. Esas
transformaciones modificaron el propio modo con que la ciencia y el
derecho se relacionan reciprocamente, la ciencia dejando de fornecerle
al derecho una verdad pré-construida, mientras el derecho se obligaba
a decidir aquello que la ciencia no era mds capaz de conocer.

Palabras-clave: ciencia; derecho; principio de precaucion, riesgos;
nuevas tecnologias.

1. O desmedido crescimento das possibilidades de experimenta-
cdo e acdo nas sociedades modernas dificulta ndo sé a identificacio dos
limites do experimentdvel, mas também de um fundamento sobre o qual
construir um projeto unitrio de transformacao da realidade social, de domi-
nio e de poder sobre o mundo. O mundo se deixa dominar apenas quando o
partimos em mundos infinitesimais: Max Weber descreveu esse processo
de diferencia¢do das esferas de valor e de sua “legalidade interna auténo-
ma” como a “perda de sentido” da modernidade.’

Em seguida, a teoria luhmanniana nos ensinard que os sistemas
sociais, que se produzem e se diferenciam para continuamente acrescentar
as potencialidades do agir, se tornam o terreno no qual essas possibilidades
ndo sé se realizam, mas, realizando-se, se incrementam. H4 uma espécie de
impulso endégeno para o crescimento. O mundo se torna o horizonte de uma
progressdo possivel para o infinito cujos atuais limites refletem apenas neces-
sidades operativas. O desenvolvimento de seu potencial comporta um aumen-
to das possibilidades de dissolucdo de qualquer atribui¢io de sentido, na medi-
da em que todo sentido tem uma elevada contingéncia.” Realiza-se. — para
dizé-lo mais uma vez com Weber — 0 “desencantamento” do mundo, isto &, a
impossibilidade para o saber cientifico de edificar teoricamente o valor capaz
de conferir sentido ao mundo e ao sistema social em sua totalidade.?

1 M. Weber, Gesammelte Aufsitze zur Religionssoziologie, Mohr, Tiibingen, 1922, pp. 525-560.
2 N. Luhmann, Gesellschaftsstrukiur und Semantik I, Suhtkamp, Frankfurt, 1980, Laterza,
Roma-Bari, 1983, pp. 19-33. :

3 Contra J. Habermas, Theorie des Kommunikativen Handelns, Bd, I, Handlungsrationalitéit
und gesellschaftliche Rationalisierung, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pp. 229-378, que dissente
dos resultados pessimistas da andlise weberiana, sustentando a unidade da racionalidade a justificar
as pretensdes de validade de cada esfera no interior de seu dmbito especifico.
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A perda de sentido, em virtude da auséncia de um fundamento,
estende, no entanto, novos horizontes de produgéo de sentido e, assim, no-
vas possibilidades de concatenamento das agdes. Perdido o fundamento
unitdrio do sentido, abrem-se possibilidades controldveis para a produgio de
sentido, que agora acontece dentro de espagos, por assim dizer, policéntricos.

Tal situacéo foi freqiientemente entendida como incapacidade da
ciéncia fornecer respostas adequadas aos problemas vitais do homem. O
préprio Wittgenstein o evidenciara em seu Tractatus.* Na realidade, o que
se interpretou como incapacidade outra coisa ndo € se ndo a possibilidade
de fins incongruentes serem reconhecidos como admissiveis; € preciso, po-
rém, precisar que a necessidade de uma congruéncia geral dos fins falta
qualquer fundamento e — como veremos melhor em seguida — parece ainda
menos plausivel que um tal fundamento possa provir da ciéncia.

2. A sempre mais acentuada prevaléncia das formas de saber
tecnolégico sobre o saber filoséfico® no &mbito do sistema da ciéncia, deri-

~vando do processo de diferenciagdo social antes descrito, tem algumas con-

seqli€ncias relevantes seja para a organizagao interna de tal sistema, seja

“para as possiveis inter-relagcdes com outros sistemas da sociedade.

A diferenciacdo de um sistema social auténomo, realizada na ida-
de moderna, serviu antes de tudo para preservar a ciéncia de condiciona-
mentos inoportunos, por exemplo, 0s de natureza religiosa, politica, militar
ou econdmica; mas teve como ulterior conseqiiéncia o fato de que ela, ago-
ra, € capaz de modificar a sociedade apenas indiretamente, mesmo se muito
mais eficazmente, através das aplica¢des realizadas pela técnica e contro-
ladas socialmente (por exemplo, em termos juridicos ou econdmicos).

A liberdade dos condicionamentos externos e o desinteresse pelas
aplicagdes prdticas ampliaram enormemente os temas da comunicago ci-
entifica e confiaram a ciéncia a fungéo especifica de manter o mundo aber-
to para a sociedade. Fla deve assumir a complexidade do mundo como
complexidade prdpria, com a conseqiiéncia de praticamente ndo existirem
mais limites para sua prépria competéncia.®

A realizagdo de uma tarefa tdo drdua se tornou possivel, ao me-

4 L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus (1921), Suhrkamp, Frankfurt, 1963, p. 81.
5 Por outro lado, o préprio conceito de filosofia € estranho a culturas diversas da ocidental, cfr,
R. Bodei, Geomertria delle passioni. Paura, speranza, felicita: filosofia e uso politico, Feltrinelli,
Milano, 2003. *

6 N. Luhmann, Die Wissenschaft der Geselischaft, Suhrkamp, Frankfurt, 1992, especialmente o
VT capitulo Evolution.
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nos inicialmente, através de uma crescente diferenciagdo das matérias: ndo
s6 se multiplicam as disciplinas cientificas, como, a essa altura, ndo hd mais
nenhum pesquisador que domine inteiramente o campo de competéncias de
sua propria disciplina e, em muitos casos, tampouco a totalidade da produ-
¢do cientifica referente ao setor especifico de sua prépria competéncia.
Assiste-se a uma crescente incomunicabilidade até mesmo entre os encar-
regados dos trabalhos e a quantidade de conhecimentos especializados s6
pode crescer em detrimento das informacdes gerais sobre 0 mundo e sobre
as relativas a outros ambientes da pesquisa. O sistema da ciéncia deve, por
1sso, predispor mecanismos internos de reducio da prépria complexidade,
dentre os quais assume especial relevéincia o da reputagio do pesquisador,
ou da estrutura de pesquisa, que tornou possivel atingir determinados co-
nhecimentos, oferecendo garantias acerca de sua transmissibilidade com
certeza vinculante; no entanto, € evidente que tal critério néo deve impedir a
possibilidade de aquisi¢do de novas teorias e novos resultados inclusive em
detrimento das reputagdes ja adquiridas. '

A regulagdo do sistema da ciéncia e a predisposi¢do de uma sua
ordem interna deve poder conviver com um certo grau de instabilidade e de
capacidade de evolugdo do sistema, deve procurar conseguir um resultado
altamente improvavel, mas nem por i$s0 menos necessario, isto &, o de re-
duzir drasticamente a complexidade, sem, no entanto, destrui-la, mas, ao
contrario, conservando-a. A realizagdode uma tal improbabilidade se funda
no fato de que, no subsistema da ciéncia, é possivel tolerar um grau de
inseguranca mais elevado do que o tolerdvel em um nivel superior de com-
plexidade — vale dizer, ao nivel da prépria sociedade —, tanto que 0s
processos mais instaveis, mais arriscados e mais opindveis (ética da pesqui-
sa, principio de auto-responsabilidade do pesquisador, liberdade de pesquisa,
rejeicdo de qualquer centralizag@o decisdria, tolerdncia institucionalizada, etc.)
sdao chamados a dirigir processos mais estdveis, mais seguros de um ponto de
vista funcional e legitimdveis de um modo menos equivoco (verificagdo das
competéncias, determinagdo dos critérios de acesso a pesquisa, etc.).

Hoje, contudo, sabemos que nenhum sistema pode nascer e se
reproduzir em bases exclusivamente auto-referenciadas, nem mesmo quan-
do € dotado de capacidade de auto-organizagao ou da possibilidade de auto-
observagdo.” O aumento da complexidade e o consegiiente aumento das

7 Cf. H. von Foerster, Observing Systems, Intersystems, Seaside Cal., 1981; W. Ross Ashby,
Principles of the Self-Organizing System, in H. von Foerster, G. W. Zopf (ed.), Principles of Self-
Organizarion, Pergamon, New York, 1962, pp. 255-278.
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competéncias do sistema cientifico, por outro lado, corre orisco de culminar
em resultados paradoxais em relag@o aos quais € preciso encontrar outras
vias de saida.

Um ponto de partida particularmente tti] a nossos fins pode ser a
observagio do fato de que os temas potencialmente verdadeiros e os poten-
cialmente nio verdadeiros (por exemplo, 0s que necessitam de uma deci-
$40) ndo se excluem reciprocamente, mas ao contrario € muito mais prova-
vel que cresgam simultaneamente. O aumento da complexidade social re-
quer, a0 mesmo tempo, um maior nimero de conhecimentos, mas também
um maior nimero de decisdes; pode-se mesmo dizer que a exigéncia de um
maior niimero de conhecimentos esta indissoluvelmente ligada & necessida-
de de um maior niimero de decisdes e vice-versa.

3. Essas observagdes nos induzem a uma critica radical das mais
recorrentes descri¢fes da relaco entre ciéncia e direito. De fato, € preciso
se perguntar como € possivel que na sociedade moderna os conhecimentos
cientificos tenham relevancia e sejam usados como fundamento das deci-
sdes juridicas e, vice-versa, como é possivel que o direito possa ser utilizado
como instrumento para interromper, através de seus processos decisOrios,
as lacunas cognoscitivas da ciéncia ou sua interinidade.

Nao obstante a fun¢do essencialmente normativa do direito e a
funcdo essencialmente cognitiva da ciéncia, direito e ciéncia se apresenta-
vam como correlatos e complementares, mesmo quando o direito se confi-
gurava essencialmente como direito natural. A contraposi¢do nasce junto
com o processo de positivagdo do direito. “E, de fato, com o regime do
direito positivo se aprende a ndo aprender. Aprende-se continuamente a
construir expectativas capazes de resistir de maneira contra-factual as re-
sisténcias que se opfem a experiéncia”.®

Diferentemente da conformagdo freqiientemente encontrada na
literatura juridica, a idéia do direito positivo varia com a transformacdo dos
suportes em que a decis@o jurfdica, muitas vezes, se sustenta, assim como a
idéia de natureza varia conforme a fung¢@o de controle e dire¢do da decisdo
siga uma orientagdo cognitiva ou uma orientagao normativa em relago aque-
la.? Compreende-se, entdo, por que a tematiza¢ido da natureza no direito €

- 8 R. De Giorgi, Il Dio con la barba e il Dio senza barba, in 1d. (org.), Il diritto e la differenza.
Scritti in onore di Alessandro Baratta, Pensa, Lecce, 2002, vol. I, (pp. 45-55), pp. 53-54.

9 F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit: unter besonderer Berucksichtigung der deutschen
~ Enrwicklung, Vanderhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1967; veja-se sobretudo a parte IV.
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fundamental para a descri¢do da relagdo entre conhecimentos cientificos e
decisBes juridicas e para a compreensao do potencial evolutivo do sistema
do direito contido naquela relagdo.

A positivagdo deslegitima a referéncia universalizante a natureza.
Da natureza da natureza, o interesse se desloca para a natureza do homem,
para a razdo. Natureza assim se torna uma referéncia de valor e ““o parado-
x0 da natureza que se desvia da natureza” progressivamente perde sua
invisibilidade.'® Essa passagem alarga infinitamente as possibilidades
decisorias e, portanto, estende 0 campo da positivagdo do direito.

O que geralmente & exibido como oposi¢do entre direito e nature-
za constitui, ao contrdrio, apenas o resultado da simultinea transformagdo
que acontece entre determinadas fungdes de ordem e dentro das referénci-
as relativas de legitimacdo: a mera referéncia & natureza se mostra cada
vez mais insuficiente para garantir a estabilidade dos valores e das normas,
na medida em que progressivamente perde seu cardter ontolégico de reali-
dade externa independente das a¢des humanas. A ciéncia, por sua vez, ndo
se limita mais a uma fun¢do meramente cognoscitiva, na medida em que
assume a tarefa de controle e de transformagdo da natureza, ndo sendo
mais ela prépria representdvel simplesmente como “ciéncia da natureza”,
mas sim no plural como cognitive sciences, do momento em que deve se
ocupar nao apenas de sistemas vivos de todo tipo, mas também de sistemas
psiquicos, de sistemas sociais e, hoje, ainda dos sistemas das inteligéncias
artificiais.!!

4. A diferenciagdo social de sistemas autdbnomos do direito e da
ciéncia de modo algum implica que tenham desaparecido os processos de
observagdo reciproca entre direito e ciéncia; ao contrrio — vejam bem —
sua interdependéncia reciproca pode até mesmo ter aumentado. O proble-
ma € que as descrigfes desta interdependéncia, até agora majoritariamente
difundidas e aceitas, parecem muito pouco plausiveis, sobretudo a que tenta
atribuir & ciéncia um papel ancilar ou de sustentagfio nos processos de deci-
sdo juridica.

Embora o processo evolutivo que conduziu & secularizagio da ci-
éncia e a positivacio do direito, a essa altura, j4 venha de muito longe,
durante um longo periodo, o direito manteve uma imagem bastante estereo-

10 S. Magnolo, Re-description: I’osservazione dell’uguaglianza giuridica, in R. De Giorgi (org.),
op. cit., {pp. 131-151) p. 147.
11 N. Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft, op. cit., p. 330.
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tipada do saber cientifico, com base na qual este deveria lhe dar uma contri-
bui¢do, fornecendo uma série de informagdes que ele direito ndo estava
apto a adquirir autonomamente e cuja caracterfstica essencial era a da ob-
jetividade e da veracidade ou da irrefutabilidade. O direito mostrava sua fé
na ciéncia e nas verdades que ela era capaz de lhe oferecer, mesmo que
isso ndo pudesse continuar a significar que a verdade cientifica poderia ser
transposta tal e qual como verdade juridica e que a normatividade do direito
poderia derivar de uma ciéncia dos fatos empiricos, como Hobbes tentara
fazer, com argumentacdes complexas e dificeis de explicar, a respeito da
doutrina do Estado. J4 sabemos, sobretudo gracas a Kelsen, que uma tal
tentativa estd destinada ao fracasso.'?

A verdade juridica n3o pode ser mais do que uma verdade deci-
dida, uma verdade que deve tender para a definitividade das solugdes pré-
escolhidas: pense-se, a propdsito, no cardter contra-factual da res iudicata,
que ndo sé pro veritate habetur, mas também facit de albo nigrum, ori-
ginem creat, aequat quadrata rotundis, naturalia sanguinis vincula et
falsum... in verum mutat; pense-se ainda no cardter absolutamerite excep-
cional e residual da revisdo da sentenca apos ter se tornado definitiva. Na
mesma ratio entra ainda, a meu ver, o papel de peritus peritorum reserva-
do ao juiz no processo: um tal papel significa que, ndo obstante a variedade
das verdades cientificas, € ao juiz que sempre e de todo modo cabe trans-
formar as verdades sempre falsificdveis da ciéncia em verdades definitivas
e imutéveis para o direito.'?

A impossibilidade 16gica de derivar o dever ser do ser e vice-versa
—ja bem presente em Kant -, se impede um vinculo de tipo ontoldgico entre
ciéncia empirica e ciéncia normativa, ndo impede, porém, outros vinculos.
Particularmente, ndo exclui um vinculo funcional, que consiste em confiar
as ciéncias empiricas a defini¢@o dos problemas de referéncia em relagéo
aos quais pode ser investigada a fun¢do da norma em geral, como também
a fun¢do de normas especificas.'

A ciéncia, em suma, assume um papel auxiliar da decisdo juridica

12 H. Kelsen, Haupiprobleme der Staatsrechislehre eniwickell aus der Lehre vom Rechtssaiz,
Moht, Tiibingen, 1923, pp. 7 ss.

13 Na jurisprudéncia dos Estados Unidos pode ser considerada emblemilica a sentenga da Corte
Suprema de 28 de junho de 1993 no caso William Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Tnc.,
em que se afirma: “As conclusBes cientificas esto sujeitas a uma perpétua revisio. O direito, a seu
turno, deve solucionar as lides definitiva ¢ rapidamente™.

14 N. Luhmann, Grundrechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie, Duncker &
Humblot, Berlin, 1965.
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(Hilfswissenschaft) e 1sso acontece ndo s6 na experiéncia judicidria (seja
civil ou penal), como também em &mbito legislativo. Na fase preparatoria
das leis, os expertos freqlientemente t€m um papel determinante no escla-
recimento dos aspectos mais problemdticos das questdes submetidas a de-
cisdo legislativa, reduzindo as vezes de maneira significativa os espacos de
discricionariedade da decisdo politica; em outros casos, a intervengo dos
expertos € remetida a fase executiva, pense-se, por exemplo, na promulga-
¢do des regulamentos de execug¢ao, atualmente utilizados para integrar
inclusive preceitos de natureza penal, como as chamadas normas penais
em branco (particularmente difundidas em matéria ambiental, urbanistica,
previdencidria, fiscal), dos quais ndo € mais possivel extrair regras de com-
portamento univocas a nao ser através da remessa a normas sucessivas de
categoria inferior, em que sdo especificados, por exemplo, os indices de
tolerdncia ambiental, de possibilidade de edificacédo, de incidéncia do risco.

O quadro que acabamos de delinear deixa de lado, no entanto, um
aspecto extremamente relevante do ponto de vista das ciéncias sociais, isto
¢, o fato de que o recurso aos conhecimentos cientificos como base para as
decisdes juridicas néo €, na realidade, tdo automdtico como se quer dar a
entender: com efeito, existem casos em que a decisdo juridica invoca como
fundamento a autoridade do dado cientifico, mas existem outros tantos ca-
sos em que o direito ignora, desatende ou até mesmo se contrapde aos
dados de conhecimento extraidos dos conhecimentos cientificos.

Os exemplos, a este respeito, poderiam ser extremamente nume-

rosos e talvez fosse o caso de incentivar alguma pesquisa empirica para
aprofundar este aspecto, até agora efetivamente deixado de lado, através
‘de uma anélise cuidadosa dos debates parlamentares e das decisdes
jurisprudenciais. Em suma, os casos em que o direito néo faz qualquer refe-
réncia aos dados do conhecimento cientifico podem ser considerados no
minimo t30 numerosos quanto aqueles que a este se adequam ou aqueles
em que, pelo menos, se declara sua adequagdo.

Pense-se na distingZo entre filiago legftima e filiagdo natural, pre-
sente em muitos Cdédigos, mas, de fato, sem sentido de um ponto de vista
médico-cientifico, ou na familia, definida na Constitui¢ao italiana como uma
“sociedade natural fundada no matrimonio”, defini¢gao incompreensivel para
qualquer cientista social e, apesar disso, tdo cheia de conseqiiéncias para o
modo em que até hoje vem se configurando toda a legislagio em matéria de
familia na Itdlia (houve quem negasse a admissibilidade do divdrcio exata-
mente em virtude daquela defini¢fio, como ainda hoje, por forga da mesma
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defini¢dio, se continua a negar um estatuto juridico & chamada unido de
fato e a considerar totalmente inconcebivel a constituigdo de uma familia
entre duas pessoas do mesmo $ex0); mas, pense-se também em todas as
hipéteses de presuncdo absoluta (iuris et de iure), de restricbes a
admissibilidade das provas, através das quais se impede que eventuais de-
monstracdes cientificas ou de outra natureza suplantem as verdades do di-
reito, como se deve pensar, enfim, nas defini¢cdes de morte clinica, morte
presumida, etc.

Nossa hipotese € que o direito recorre a ciéncia quando outros
caminhos de legitimac¢éo da norma se mostram demasiado inconsistentes,
ou quando se tenta oferecer o crisma da objetividade a decisGes que, de
outra forma, seriam demasiado dilacerantes, pela coexisténcia entre modos
de sentir diferentes e conflituosos e pela impossibilidade de um acordo so-
bre valores. Mesmo essa alternincia de diferentes modelos de legitimacio
parece ser uma conseqiiéncia do policentrisme legislativo e da necessi-
dade de interromper, de alguma forma, a autonomia do direito, no momento
em que essa autonomia € percebida como isolamento ou arbitrio.'

A ciéncia parece mais vitima do que dominadora em relagdo as
responsabilidades que o direito pretende lhe confiar e que, paradoxalmente,
- acabam por penalizar a propria ciéncia em sua tarefa essencial, que € a de
promover conhecimentos e nio de impedi-los.'®

5. O uso instrumental da ciéncia por parte do direito néo €, no

entanto, o inico vinculo funcional possivel entre ciéncia e direito. A partir do

- final do século XX, pelo.menos-desde quando a confianga incondicional na
ciéncia e no progresso sofreu um dréstico redimensionamento, vem aconte-
cendo, de fato, cada vez com mais freqiiéncia, que a ciéncia é que pede ao
direito que decida sobre aquilo que cientificamente ndo-se mostra, a0 menos
‘no momento, conhecivel.!” Por outro lado, a ciéncia € um dos poucos siste-
mas que tem em si, como valor, a capacidade de verificacdo e de autocorre¢do
e, para a epistemologia contemporinea, ji € pacifica a consignacio das

15 N. Irti, Nihilismo giuridico, Laterza, Roma-Bari, 2004.

16'C. Galli, Liberia procreativa, prefazione di J. Harris, Liguori, Napoli, 2004 C. Valentlm La
Jecondazione proibita, prefazione di S. Rodota, Feltrinelli, Milano, 2004; V. Franco, Le politiche
della vita tra libertd e responsabilita, Donzelli, Roma, 2005.

17 M. Tallachini, The Epistemic State: The Legol Regulation of Science, in C.M. Mazzoni (ed.},
Ethics and Law in Biological Research, Kluwer, Dordrecht, 2002, pp. 79-96; L.M. Warren,
Using Law to Define Uncertain Science in Environmental Policy, in M. Freeman H. Reece {eds.),
Science in Court, Ashgate, Brookfield, 1998, p. 180.
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metodologias do conhecimento 2o canone probabilistico, renunciando aoideal
de uma inalcancdvel “verdade objetiva” como fim dltimo da pesquisa
gnosioldgica: para os filésofos da ciéncia, a investigagao € tanto mais profi-
cua quanto menores sejam as pretensdes e o conceito de saber € anilogo
aqueles de “crer, duvidar, conjeturar, convencer-se”. '3

A ciéncia, além disso, tem necessidade de seu proprio tempo, que
ndo necessariamente coincide com o de outros sistemas da sociedade: por
exemplo, os estudos epidemioldgicos precisam de um longo tempo de obser-
vagdo e ndo permitem uma identificagio tempestiva dos riscos de longo
prazo, como, por exemplo, oS riscos cancerigenos.

Poder-se-1a dizer que, em uma tal situacdo, o direito & obrigado a
inventar equivalentes funcionais capazes de substituir um saber cientifi-
co demasiado duvidoso e incerto, que, a essa altura, cria problemas muito
maiores do que aqueles que € capaz de resolver, a capacidade de prever as
conseqiiéncias de certas inovagdes parecendo terrivelmente atrasada em
relagdo & capacidade de inovar.

Nessas hip6teses, acabamos por nos encontrar em uma condi¢do
substancialmente simétrica aquela descrita no pardgrafo precedente, en-
quanto se procura recorrer a valores, principios ou até a ideologias para
suprir as incertezas do dado cientifico. Com efeito, a referéncia ao valor €
capaz de oferecer motivacdes suficientes para a decisdo, tornando supér-
flua a investigacfo de seus efeitos; repropde-se, em outros termos, a
dicotomia weberiana entre racionalidade referente ao fim e racionalidade
referente ao valor.

O problema serd principalmente o de imunizar os valores contra
possiveis desmentidos empiricos e identificar solugdes orientadas para os
valores, que sejam objeto de um consenso undnime e ndo suscitem contro-
vérsias. De outro modo, a referéncia ao valor poderia provocar uma situa-
¢do de imobilismo, ao invés de permitir uma resolug¢do eficaz do problema.
E ainda mais diffcil mediar sobre valores do que em relagio aos problemas
de distribuic8o e alocac@o dos bens. A préitica de valores compartilhados
requer um grande dispéndio de tempo e de recursos, a possibilidade de__pér
em campo mecanismos de persuasio da opinido piblica de varios tipos (nem
todos especialmente louvdveis)'? e um nivel de controle social extremamen-
te elevado, mas cada vez mais incompativel nfo sé com os novos meios da

18 L. Wittgenstein, On Certainry, Basil Blackwell, Oxford, 1969,
19 J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Luchterhand, Neuwied, 1962, pp. 111 ¢ ss.
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comunica¢io de massa, como também com os fendmenos de globalizag@o
dos mercados e de transnacionalidade dos direitos: essa préitica, portanto,
pode ter maiores probabilidades de sucesso nos Estados totalitdrios ou auto-
ritarios, ou nos Estados organizados com base em formas de integralismo
religioso. Nos outros casos, o recurso aos valores e as ideologias normal-
mente produz um endurecimento das contraposi¢des, paligadas ideolgicas
insuperdveis, uma mais-acentuada dicotomia de posi¢des e uma desconfian-
¢a reciproca que impedem e tornam suspeita qualquer forma de mediagao.
N3o hd mais qualquer espaco para o modelo habermasiano de democracia,
orientado para as vias do didlogo e da comunicacgio profunda. Uma demo-
cracia dialogante e comunicativa precisa manter um vinculo com o futu-
ro, através de idéias fortes e ideologias, 0 que, a essa altura, ndo € mais
- realizdvel em uma sociedade demasiado voltada para o presente e o imedi-
ato para suportar tais limita¢des. Com maior razdo, um tal vinculo néo €
mais admissivel sequer como hipétese, num momento em que falta qualquer
certeza sobre 0s resultados da ac¢do e, assim, 0S cendrios futuros se mos-
tram vagos e, a seu turno, fortemente condicionados por ideologias, ou ainda
por simples preconceitos (confianc¢a/desconfianca na técnica; globalizagdo/
antiglobalizac@o; sexofobia/liberdade sexual).
A presenca simultanea de pontos de vista diferentes ndo € apenas
um incidente de percurso ou uma situag@o em vias de aperfeicoamento,
‘representando sim uma caracterfstica estrutural da sociedade contempora-
nea. A salvaguarda do pluralismo € considerada um valor em si, ndo obstante
nos encontremos diante de uma fortissima reivindicag¢do de procedimentos
normativos, que produz e, em parte, ja produziu uma prolifera¢do de siste-
mas normativos e uma redistribui¢io do poder de normatizag@o, para tentar
- resolver relagdes nem sempre faceis de internormatividade: rmuitas ve-
. zes, € preciso decidir o que compete ao direito e ndo 4 ética ou aos sistemas
de auto-regulamentacio profissional adotados pela comunidade de médicos
e cientistas. |
A 1mpossibilidade de um acordo generalizado sobre os valores,
por isso, conduziu 2 identificagdo, por outras vias, de uma solugdo menos
drdua para o problema das relagdes entre ciéncia e direito. Parafraseando a
linguagem weberiana, poderiamos dizer que a tmpraticabilidade da diferen-
ca entre racionalidade relacionada ao fim e racionalidade relacionada ao
“ valor se desdobra na diferenca entre racionalidade material e racionalidade
formal. O contemporineo crescimento dos conhecimentos e das incertezas
do sistema da ciéncia e a necessidade de encontrar uma resposta em ter-
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mos de decis#o, onde ndo € identificdvel uma resposta em termos de con-
trole das informacdes, induz a uma reformulagdo do problema material do
que decidir no problema formal do como decidir.

Uma tal reformulagdo apresenta, por um lado, a vantagem de po-
der deslocar a decisfo para ambitos menos trauméaticos (por exemplo, as
comissdes de €tica ou as salas de audiéncia da justiga, ao invés do parla-
mento) e, por outro lado, a vantagem de tornar invisivel a inconciliabilidade
dos principios e dos valores através de um acordo sobre os temas que de-
vem estar implicados na decisdo e sobre as modalidades da prépria decis#o.
Naturalmente, para que tudo isso funcione, devem ser ocultados alguns re-
sultados paradoxais, que se tornam imediatamente evidentes em uma apli-
cacdo reflexiva dos mecanismos de decisdo: por exemplo, quem € bastante
experto para poder escolher os expertos?

A procedimentalizagdo da decisfo, de todo modo, possibilita uma
reabertura do didlogo, transforma o procedimento em substincia e torna
crivel que esta substdncia se realize racionalmente em uma tendéncia forte
e irreversivel para a justiga e para a virtude. O dnico limite insuperdvel deve
continuar sendo o da revogabilidade e da revisdo de toda decisdo, isto é, a
possibilidade de reintroduzir a cognico no processo decisério através da
continua redefinicdo dos limites entre regra € excec¢#o, entre clausulas ge-
rais e circunstdncias particulares, entre incluséo e exclusfo, entre justica
local e justica global.

Por outro lado, decidir € inevitavel, onde a escolha do ndo decidir
comporte pelo menos riscos equivalentes. E verdade, por exemplo, que a
ciéncia ndo € capaz de nos dizer todas as possiveis conseqiiéncias que deri-
vam da utilizagdo em larga escala de uma determinada descoberta, mas €
igualmente verdadeiro que a rendincia a utiliz-la poderia obstaculizar novas
vias do conhecimento e do desenvolvimento tecnolégico, assim como pode-
ria dar vantagens imprevistas a nossos potenciais adversérios ou concor-
rentes. E mais sensato acreditar que a ciéncia traga novos impulsos ao
progresso € ao bem-estar ou a autodestruicdo do mundo?

6. Em tais condi¢des, tampouco o direito € capaz de produzir uma
receita propria com a qual traduzir os riscos da sociedade €, especialmente,
os riscos da ciéncia em riscos juridicos, de forma a poder atenué-los ou
elimind-los. Todavia, é inegdvel que o direito € cotidianamente forgado a se
aventurar em uma tal tarcfa através de combinagdes contingentes de estilos
cognitivos e estilos normativos de decis@o.
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As tentativas de dar respostas adequadas a um problema talvez
insoldvel (pelo menos na formulagdo até agora mais aceita), a essa altura,
sao indmeras; no entanto, o modelo majoritariamente utilizado seja em nivel
legislativo, seja nos acordos internacionais, ou ainda na jurisprudéncia, estd
atualmente representado pelo chamado principio de precaucéo.

Comumente se atribui a primeira formulag@o de tal principio
(precautionary approach) & Declaracao sobre Ambiente e Desenvol-
vimento, adotada no Rio de Janeiro por ocasiio da Conferéncia sobre
ambiente e desenvolvimento, realizada de 3 a 14 de junho de 1992, e apro-
vada pela Comunidade Econdmica Européia com a decisfo do Conselho de
25 de outubro de 1993. O principio n® 15 da dita Declaragio estatui que
“para o fim de protegdo do ambiente, o enfoque de precaugdo deve ser
amplamente aplicado pelos governos, conforme suas possibilidades. Onde
existam ameagas de danos graves e irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deverd ser usada como pretexto para retardar o uso de medi-
das voltadas para a prevenc¢do da degradacdo ambiental”.?”

Nos anos seguintes, o principio de precaugdo foi sendo invocado
cada vez com maior freqiiéncia em convengdes e tratados referentes nao
mais apenas a matéria ambiental, mas também a prote¢do da saide huma-
na, até se tornar um principio de direito internacional de alcance geral. Den-
tre os documentos mais importantes vale recordar o Acordo da Organiza-
¢do Mundial do Comércio sobre medidas sanitdrias e fitossanitdrias de 1997
e 0 Biosafety Protocol de Cartagena, adotado em Montreal em 29 de janei-
ro de 2000, onde o principio de precaugdo foi invocado para inserir a obriga-
¢do, para as nagdes que exportam plantas cultivadas com sistemas
biotecnoldgicos, de especificar que pode se tratar de organismos geneti-
camente modificados.?!

A Unido Européia recebeu o principio nos pardgrafos 2 e 3 do art.
174 do Tratado de Amsterdd, onde se prevé:

20 Na realidade, na Alemanha, a expressdo Vorsorgeprinzip ji fora cunhada no inicio dos anos 70
do século XX, a propdsito da poluigiio atmosférica: K. von Moltke, The Vorsorgepringip in West
German Envirommental Policy, in Royal Commission on Environmental Pollution. Twelfth
Report: Best Practicable Environmental Option, HMSO, London, 1988, pp. 57-70. Nos anos
80, em nivel internacional, o reconhecimento do principio remonta & Carta mundial da natureza,
adotada pela Assembléia Geral da ONU em 1982; o principio foi sendo sucessivamente inserido
em vdrias declaragdes internacionais referentes 2 tutela do ambiente, de que sfo exemplo as
virias declaragbes conclusivas das Conferéncias interministeriais para a protegio do Mar do
Norte.

21 S. Pinker, “Precautionary principle leads to ‘may contain’ clause for genetically modified
foods”, in JAMC, CLXII, 2000, 6, p. 874.
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2. A politica da Comunidade em matéria ambiental visa um nivel elevado de
tutela, tendo em conta a diversidade das situagdes nas virias regiﬁes da
Comunidade. Ela ¢ fundada nos principios da precaugo e da agio preventiva,
no principio da corregdo, prioritariamente na fonte, dos danos causados ao

ambiente, como também no principio de ‘quem polui paga’ [...].

3. Ao elaborar sua politica em matéria ambiental, a Comunidade tem em
conta: dados cientificos e técnicos disponiveis [...]; vantagens e 6nus que

possam derivar da agdo ou da auséncia de agfo [...]".

Na auséncia de uma sua defini¢lo, o Conselho, em resolugdo de
13 de abril de 1999, pediu 2 Comissdo que elaborasse as orientagdes para
sua aplicagdo. A Comunicacdo da Comissdo, de 2 de fevereiro de 2000,
constitui, portanto, o texto de referéncia nessa matéria especifica.

A anélise da Comiss@o parte da consideracdo de que, atualmente, “a
opinido piiblica percebe com maior intensidade os riscos a que estdo potencial-
mente expostas as populagdes ou o0 seu ambiente”. Mostra, assim, plena cons-
ciéncia do fato de que a valoragio do risco e a disponibilidade de aceitd-lo ndo
80 apenas uma questdo psiquica; sdo, antes de tudo, uma questdo social.

Além disso, em sua colocagdo, o conceito de risco nao esti con-
traposto ao de seguranga, na medida em que “a busca de um nivel zero de
risco [...J, narealidade, s6 existe raramente”. Tal ponto de vista tem, assim,
o mérito incontestdvel de tornar-universal a consciéncia do risco.

O principio de precaugio representa, pois, uma estratégia de ges-
tdo dos riscos, “quando existem motivos razoaveis para temer que 0S peri-
gos potenciais poderiam ter efeitos negativos sobre o ambiente ou sobre a
saide dos seres humanos, dos animais e das-plantas, mas os dados disponi-
veis ndo consentem uma valoragdo detalhada do risco”. Tal estratégia de-
veria tentar afastar a ocorréncia de danos hipotéticos, mas, ao mesmo tem-
po, evitar que se percam as oportunidades eventualmente realizdveis, op-
tando pela varidvel que se mostre menos arriscada: ela, portanto, intervém
quando o nivel atual dos conhecimentos cientificos torna arriscada qualquer
varidvel do repertdrio decisério disponivel.

A aplicacgdo do principio de precaugdo se atém, segundo a Comis-
sdo, mais a fase de gestdo do que a de valoragdo do risco; tal principio, pois,
deve se distinguir do principio de prudéncia, que, ao contrario, diz respeito a
esta dltima fase e compreende as medidas comumente chamadas ALARA
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(As Low As Reasonably Achievable).® Com efeito, existem situagdes em
que os dados cientificos sfo absolutamente insuficientes para qualquer
valoragdo, mesmo em termos de prudéncia, € nos achamos expostos ao
dilema de agir ou ndo agir.

O recurso ao principio de precaugdo, além disso, ndo permite
derrogar os principios gerais de boa gestdo dos riscos, ainda que concreta-
mente sua aplica¢do possa se tornar mais problemdtica. Sdo eles: a) a
proporcionalidade; b) a nfio discriminagio; ¢) a coeréncia; d) o exame das
vantagens e dos 6nus (inclusive os ndo econémicos) da acdo ou da auséncia
de a¢do; e) o exame da evolugdo cientifica. No entanto, algumas corre¢oes
sdo possiveis e efetivamente adotadas seja na legislacdo comunitdria, seja
na de diversos outros paises: a mais relevante consiste no deslocamento da
responsabilidade da produgdo das provas cientificas através de uma inver-
sdo do 6nus da prova; para certas substincias, presume-se a periculosidade
até prova em contrario. Por outro lado, sistemas de valoracgéo deste tipo ja
existem para os farmacos, que devem demonstrar sua eficdcia e uma rela-
¢do custo-beneficio favordvel antes de serem comercializados, ou para os
cosmeéticos, ou ainda para os aditivos quimicos de alimentos.

O ponto mais contraditério e ambiguo na posicdo da Comisséo,
comum, alids, as outras formula¢fes do principio de precaugdo a que nos
referimos anteriormente, consiste em seguir considerando como provisério
e excepcional o estado de auséncia de certeza dos conhecimentos cientifi-
cos; narealidade, ao contrario, a incerteza €, hoje, um elemento co-essenci-
al a ciéncia destinada a incidir sobre as escolhas ptiblicas, na medida em que
0 contexto operacional sempre aparece ligado a fatos incertos, interpreta-
¢Oes conflitantes, urgéncia das decisées. E mais, a incerteza pode ser até
mesmo ampliada por um aumento dos conhecimentos cientificos; o recurso
ao modelo da precaucdo, conseqiientemente, nio deveria ser entendido como
uma hipétese excepcional ou emergencial, devendo sim se constituir em um
modelo ordinario de utiliza¢do dos resultados da pesquisa cientifica, onde
esses devam encontrar alguma forma de aplicag@o social.”

22 Estas Gltimas derivam dos critérios de protegio das radiagdes ionizantes, onde os limites nao
- estdo fixados com base em um patamar minimo, mas sim naguilo que se considera como risco
aceitdvel, com a inlengio de minimizar os efeitos de agentes de notdria nocividade, tendo em
consideragdio os custos, a tecnologia, os beneficios para a sadde plblica, a seguranga, bem como
outras preocupagdes de natureza social ou econdmica.

© 23 S5.0. Funtowicz, Post-Normal Science, Science and Governance under Conditions of
Complexity, in M. Tallachini, R. Doubleday (org.), Pelitica della scieriza e diritto: il rapporto tra
istituzioni, esperti e pubblico nelle biotecnologie, in Politein, XVI1, 2001, 62, pp. 77-85.
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7. A utilizacdo cada vez maior do principio de precaucio seja por
parte da jurisprudéncia da UniZo Européia* e nacional (sobretudo em ma-
téria de campos eletromagnéticos), seja no debate politico, obviamente, sus-
citou tomadas de posi¢do, dada a crescente atenc¢ao da opinido publica dos
paises desenvolvidos para as problematicas ambientalistas e para a tutela
da saude, como também os relevantes interesses econdmicos envolvidos
em escolhas deste tipo. Um forte apelo 2 retdrica e a exasperada
ideologizagéo das diferentes posi¢des até agora em nada facilitaram as pos-
sibilidades de didlogo, tornando mesmo problematica a possibilidade de se
assumir uma posicio de observador neutro: toda tentativa de critica e todo
questionamento imediatamente geram suspeitas e o didlogo € imediatamen-
te interrompido; hd uma escassa disponibilidade para a confianca.?

Alias, o problema sobre o qual esté centrada a discussdo ndo € de
facil solugdo. Através de uma andlise ex post do que foi e do que poderia ter
sido, ficaria f4cil sustentar que o uso do principio de precaucdo teria podido
trazer indubitdveis beneficios na redugdo de efeitos negativos para a salide
humana e o ambiente? e talvez mesmo no estimulo a inovagdes ulteriores
através da diversificagdo e da flexibilidade tecnoldgica; mas, ndo sdo ne-
cessarios grandes argumentos para demonstrar que uma excessiva precau-
cdo também pode implicar em custos em termos de oportunidade para as
inovagOes perdidas e as linhas de pesquisa ignoradas: a tecnofobia também
termn seus custos (e seus riscos).?’

24 Ex plurimis cfr. Tribunal de Primeito Grau da Comunidade Européia, III Secdo, sentenga de 11
de setembro de 2002, na qual os juizes sustentaram que “nfo ebstanie a danosidade de algumas
substincias nio esteja cientificamente provada, € licite velar seu uso por motivos de precaugdo
e uma proibigdo, como a contida na diretiva em questdo [Diretiva 70/524/CEE], ndo pode, em
nenhum caso, representar um dispositivo desproporcional em relagiio 4 prote¢do da saide huma-
na". .

25 N. Luhmann, Vertrauen. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitat (1968), IV
ed., Lucius & Lucius, Frankfurt, 2000.

26 A Agéncia Ambiental Européia (AEA}, em janeiro de 2002, apresentou um relatdrio intitulado
Licoes extraidas da andlise da aplicacfo do principio de precaugiio: 1896-2000 (dispo-
nivel no site wel da AEA: http://reports.eea.eu.int/environmental_issue_report_2001_22/en},
no qual examina 14 estudos de caso sobre a falta de aplicagiio do principio de precaugéo na Europa
e na América do Norte. Sdo eles: a crise da BSE ou “‘vaca louca”; o uso de horménios sintéticos
e de agentes anti-microbiais para promover o crescimento de animais de criag¢io; o uso do
horménio sintético cancerigeno DES para prevenir episédios de aborto nas mulheres; a excessiva
exploragdo dos recursos marinhos no hemisfério norte; o uso das radiagdes em medicina, do
amianto, dos CFC, dos difenis policloratos, do benzeno, do MTBE (um substituio do chumbo na
benzina) e do estanho tributilico (um antivegetativo para barcos e navios); a contaminagio
quimica dos Grandes Lagos da América do Norte ¢ a poluigdo atmosférica de anidrido sulfuroso.
27 B. Lomborg, The Skeptical Environmentalist, Measuring the Real State of the World, Cambridge
University Press, Cambridge, 2001; veja-se ainda o manifesto em defesa das biotecnologias
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No campo das biotecnologias procurou-se, por isso, balancear o
principio de precaucio com o conceito de equivaléncia substancial: tal
equivaléncia entre um alimento transgénico ¢ um tradicional significa que a
nova variedade geneticamente modificada é tdo segura (ou tdo arriscada?)
quanto sua contraparte tradicional; portanto, ndo significa que tenham a
mesma composi¢do em termos absolutos, mas apenas que as modificagdes
genéticas trazidas ndo introduzem novos riscos para a saide ou para 0
ambiente.?® Outros invocam o critério da saxide publica, com base no
qual o risco para a vida e a saide humana deve pesar mais do que o risco de
morte para animais de outras espécies ou em relacdio as ameacas para o
ambiente.” Enfim, € de se notar que, por coeréncia, o principio de precau-
cdo deveria ser utilizado também em relagao as alternativas indicadas como
licitas ou mesmo desejaveis: por exemplo, hd quem entenda que mesmo a
chamada agricultura bioldgica nfio deveria estar imune a instancias de pre-
caugdo no que se refere aos sistemas de fertilizacdo utilizados. De outro
modo, as obje¢des que se voltam contra determinadas tecnologias especifi-
cas deixariam de ser objecOes empiricas e se transformariam em objecdes
de principio contra técnicas tidas em si como discutiveis porque “n#o natu-
rais”: assiste-se a paradoxal transformac@o de uma norma técnica
tendencialmente conseqiiencialista em um principio moral
anticonseqiiencialista.*

agricolas, redigido por C, Prakash e subscrilo por prémios Nobel como J. Watson — o descobridor
do DNA —, M. Molina e N. Borlaug, que venceu o Prémio Nobel da Paz exatamente por sua
contribuigdo a luta contra a fome no mundo, www.agbioworld.org.

28 O conceito de equivalducia substancial foj introduzido, pela primeira vez, em um docu-
mento intitulado “Recombinant DNA Safety Consideration”, produzido em 1986, em Paris, no
dmibito do trabalho de um grupo de expertos nacionais sobre a seguranga nas biotecnologias da
Organization for Economic Cooperation and Development (OECD), O conceito fol sucessiva-
- mente reforgado em diversos documentos, dentre os quais o que fol produzido em setembro de
1998 por um outro grupo de expertos da OECD (Report of the Oecd Workshop on the Toxicological
and Nutritional Testing of Novel Foods). Cfr. E. Millstone, ef al., “Beyond ‘substantial
equivalence’, in Nature, 1999, 401, pp. 525-526; H.I. Mtller, “Substantial equivalence: Its uses
and abuses”, in Nature Bivtechnology, 1999, 17, pp. 1042-1043.

29 Sdo considerados coroldrios de tal critério: a) o ¢ritério da imediatidade, com base no qual
0s riscos mais préximos no tempo devem valer mais do que os mais longinquos; b) o critério da
incerteza, com base no qual os riscos mais certos devem ter precedéncia, se os efeitos forem
equivalentes; ¢) o critério do valor esperade, pelo qual, havendo paridade de certeza, 1Bm
precedéncia os riscos de danos mais graves; d) o critério de adaptabilidade, isto &, a disponi-
~bilidade de tecnologias capazes de remediar no todo ou em parte as esperadas conseqliéncias
negativas; e) o critério de irreversibilidade, com base no qual as conseqiiéncias irreversiveis
devem receber um peso maior. Cf. I.M. Goklany, The Precauwtionary Principle, Cato Institute,
Washington, 2001,

30 5. Bartolommei, “Sul valore morale del principio di precauzione: norma asseluta o regola
procedurale”, in Zadig, 2001, www.zadig.it/speciali/regge/new-1.htm.
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A prépria comunidade cientifica se deixou envolver na polémicae
decidiu jogar a prépria reputa¢@o para creditar 08 argumentos contrapostos
de quem denuncia um abuso do recurso ao principio de precaucdo a uma
fabula arrogante que estaria fundada em uma opinifio presumida ou, pior,
em uma falta de fundamento da ciéncia, e de quem, ao contrario, julga que
o recurso a um tal principio ndo implica necessariamente um desabono do
saber e da pesquisa cientifica, indicando antes a necessidade de equilibrar o
progresso de algumas areas especificas da ciéncia com o progresso de to-
dos os outros setores clentificos e técnicos, assim como com a adogéo de
politicas adequadas sociais, econdmicas e de conservagio da natureza. Uma

tal divergéncia s6 pode desorientar ainda mais a opinido ptiblica, a qual nada

mais resta do que contar as assinaturas ou sopesar o brasao dos subscritores
dos vérios “manifestos” em circulagéo.

Quanta precaucdo €, pois, necesséria e quanta precaugio pode-
mos nos permitir na utilizagdo do principio de precaugio?

Um ponto de partida que pode nos ajudar a reformular uma ques-
tdo que, de outra forma, pareceria insoluvel nos € dado pela consideragdo —
compartilhada inclusive pela Comissdo Européia — de que nenhuma opgéo
estd imune a riscos, tratando-se apenas de escolher entre riscos diversos:
alguns sustentam que, quando a decis@o € muito importante, € melhor um
atraso do que um erro; poder-se-ia, no entanto, rebater que, a0 menos em
alguns casos, o atraso pode ser 0 mais tragico dos erros. Se, pois, a seguran-
¢a ndo estd presente entre as alternativas disponiveis, trata-se de escolher,
caso a caso, 0s riscos mais aceitdveis. Ninguém pode estabelecer a priori
que ndo nos arrependerfamos seja de uma excessiva cautela, seja de uma
excessiva afoiteza; o Ginico consolo que podemos ter é o de poder eventual-
mente dizer, a posteriori, que errdramos da forma mais correta possivel!

A utilizag@o do principio de precaugfo, como também sua ndo
utilizago, dificilmente poderd eliminar e talvez tampouco diminuir oS riscos
para o ambiente e para a saide humana; pode sim contribuir para uma
diversa distribui¢do e alocagdo dos riscos, assim como para uma escolha
entre diferentes riscos, ou ainda entre riscos e perigos. A redistribui¢@o, no
entanto, implica uma utiliza¢do diversa dos escassos recursos disponiveis,
introduz uma varidvel de tipo econémico na decisdo, que, sobretudo quando
se trata de problemas ligados ao ambiente ou & satde humana, pode
freqiientemente se tornar uma escolha trégica (tragic choice).*

31 G. Calabresi, P. Bobbitt, Tragic Choices, Norton & Co.,, New York, 1978.
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Além disso, deve ter também em conta as implicagdes sobre 0s
direitos e diretamente sobre as liberdades fundamentais (liberdade fisica,
liberdade reprodutiva, direito a intimidade). Sob este ponto de vista, apre-
sentam-se fortemente diferenciados o enfoque norte-americano e o euro-

- peu, este compartilhado também por outros paises extra-europeus, Como a

Australia. Nos Estados Unidos, invocando uma presumida tecnicidade das
medidas de precaucdo, entendidas como precautionary prevention, che-
ga-se a justificar a suspensdo de garantias juridico-politicas fundamentais
em nome da seguranga, em sua dupla dimens#o de safety (seguranca técni-

~ ca) e security (seguranga politica): o principio de precaugéo foi invocado

tanto para justificar a guerra contra o Iraque quanto para vetar os xeno-
transplantes (isto &, o transplante de tecidos e 6rgdos animals em Seres

humanos). A Europa, ao contrério, se mostra muito mais atenta a conciliar

as exigéncias de seguranga técnica com o respeito aos direitos fundamen-
tais e sobre isso funda inclusive a exigéncia de uma democratiza¢do de
expertise cientifico e — como ressaltado pela propria Comissdo — a neces-
sidade de ter também em conta opinides cientificas minoritérias e dissiden-
tes:* pelo menos neste campo, o principio majoritdrio néo € utilizavel.

Alids, ndo é efetivamente fora de ddvida — embora constituindo
uma opinido amplamente difusa — que as decisdes de politica ambiental e-de
politica sanitdria devam se basear em primeiro lugar em resultados da
ciéncia: a qualidade de vida ndo pode ser medida apenas em termos de
expectativas de sobrevivéncia.

O principio de precaucfo nio elimina, portanto, os problemas que

o aumento dos conhecimentos e o contextual aumento das incertezas da

ciéncia introduzem em nossa capacidade de decidir; permite, no entanto,
problematizar a distribui¢@o dos riscos e sua aceitabilidade social, inclusive
abstraindo a possibilidade de valorar e quantificar a previsibilidade de sua
verificag@o. Tal problematiza¢fo ndo pode mais ser confiada a improvéveis
comités de ética ou de expertos — como havia sido proposto pela Comissédo
Européia em seu comunicado de fevereiro de 2000 —, na medida em que tais

“comités poderiam servir, na melhor das hipéteses, para delimitar o campo da

ignorincia® e, de todo modo, deveriam ser integrados por saberes profissi-
onais diversos (p.ex., sociologia e ecologia) e ainda pelos chamados “sabe-
res compartilhados” (intui¢do, bom senso, estética, pragmatismo, sensibili-

32 S, Jasanoff, “Beyond epistemology: relativism and engagement in the politics of science”, in
Social studies of science, XXVI, 1996, 2, pp. 393-418.

33 V. Lungagnani, Biotecnologie — norme e regolamenti, Utet, Torino, 2002, pp. 174-175,
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dade); tal problematizagdo induz, antes, a redesenhar procedimentos de de-
cisdes democréticas a respeito dos riscos € do impacto social das novas
tecnologias que encontrem seu fundamento no direito a dignidade e no
dever de solidariedade.

Uma tal tentativa sé pode ter sucesso sob uma condigao: € pre-

111

ciso renunciar a sobrecarregar de pathos a comunicacdo juridica, “na
medida em que sé com excomunhdes néo se vencem oS processos”.*
Dignidade e solidariedade ndo constituem um dote natural da humanidade
e talvez nem mesmo um valor, sendo muito mais uma aspiragéo; dignidade
e solidariedade devem ser constituidas, sdo o resultado de representagdes
sociais dificeis, que continuamente correm o risco de ser destruidas inclu-
sive por causa de minimos desvios e, a0 mesmo tempo, se condicionam
reciprocamente: na experiéncia da solidariedade estd contida a possibili-
dade da dignidade.’

O principio de precaugdo poderia representar a rejei¢do da
inevitabilidade da coincidéncia entre o que 0 homem sabe fazer e a neces-
sidade de continuar a fazé-lo; poderia libertar a humanidade de um sentido
de escraviddo em rela¢do aquilo que ela mesma tornou possivel e que,
assim, pode ser rejeitado nfo sé porque ndo aceito no que diz respeito ao
método ou ao objeto, mas também no que diz respeito aos fins que se
pretende perseguir. Néo estd dito que o destino do homem moderno deva
ser o de uma experimentacgdo ilimitada de si mesmo (pior ainda se, além
disso, tal experimentagdo se circunscrever aos sujeitos mais fracos ou
MENnos conscientes). ‘

Nessa perspectiva, o principio de precauc¢io pode desenvolver a
funcdo de uma re-apropria¢io democrética da determinagdo dos fins, que
nao pode ser constrangida a se expressar através das formas extremas do
boicote e da desobediéncia civil, ndo podendo tampouco ser reduzida a
uma questdo de mera seguranca sanitdria, alimentar ou ambiental, pois
envolve também inevitavelmente o terreno das decisdes vinculantes da
politica.’® Mas, para que este principio seja capaz de desenvolver plena-

34 N. Luhmann, [ diritti fondamentali come istituzione, Op. cit., p. 128.

35 A. Honneth, N. Fraser, Umverteilung oder Anerkennung. Ein politisch-philosophische
Kontroverse, Suhrkamp, Frankfurt, 2003.

36 Parece seguir nessa diregio um edital publicado em margo de 2000 pela Comissio francesa
para o desenvolvimento permanente, prevendo a criagio de um Comit€ consultivo para valoragioc
das tecnologias (CCET), constitu{do por voluntirios sorteados e considerados *cindidos” — isto
¢, independentes, tanto da indistria quanto da pesquisa ou das organizagbes ndo-governamentais
(ONGs).
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mente sua prépria fung#o, € necessdrio jamais perder de vista que ele ndo
é uma prerrogativa dos cidadaos dessa ou daquela regido, dizendo respei-
to sim a todos os cidaddos do mundo.

Sobre a oportunidade de introduzir uma participagiio popular no interior das chamadas peer
review, veja-se S. Jasanoff, Science at the Bar. Law, Science and Technology in America, Harvard
- U.P, Cambridge (Mass.) — London, 1995, p. 95.
Na legislagio italiana, uma primeira abertura nessa diregfio estd contida no art. 9 da Lei 241/1990
(Nuove norme in materia di processo amministrativo e di diritto di accesso ai documenti
_amministrativi), a dispor que “qualquer sujeito titular de interesses piblicos ou privados, assim
como os titulares de interesses difusos constituidos em associagdes ou comités, a quem a decisdo
possa prejudicar, tem a faculdade de intervir no procedimento™.

Veredas do Dirgito, 8eio Horizente,» v.3.n. 5+ p. 9-29 . Janeirc - Junho da 2006 29





