REVISTA

de
INFORMACAO
LegislaTtiva

Subsecreraria de Edicoes Téenicas do Senado Federal



Divergéncias cientificas e metodologicas
no direito pablico e no ambiental

Eduardo Fortunato Bim é Procurador Federal.
Bolsista da CAPES.

Eduardo Fortunato Bim

Sumario

1. Introdugdo. 2. A incompletude e a incerte-
za cientifica: a ciéncia como politica e a auséncia
de neutralidade cientifica. 3. O confronto entre
a ciéncia e o direito: inviabilidade de uma abor-
dagem maniqueista. 4. A constante mutacao do
estado da técnica: impossibilidade de se seguir
os modismos cientificos. 5. O papel do Judiciério
e a judicial deference doctrine: foro inadequado
para resolver disputas entre cientistas ou me-
todologias cientificas. 6. Conclusao.

The need to be right is the sign of a vulgar
mind (Albert Camus).

1. Introducio

Tem sido frequente a contestagdo dos
métodos cientificos utilizados em estudos
que alicercam decisdes governamentais
na seara do direito publico, especialmente
no direito ambiental. Embora o método
cientifico seja o melhor, ele nao é perfeito,
pois engloba intimeras teorias sobre o
mesmo objeto, muitas vezes sem a precisao
desejada.

Em alguns casos, usam-se argumentos
insatisfatérios do ponto de vista cognitivo,
quando ndo preconceituosos ou encampa-
dores de crendices a respeito da ciéncia e/
ou técnica, arvorando-se em cientistas da
incerteza ou, paradoxalmente, cientistas
da certeza absoluta.

Como se isso ndo fosse suficiente, ainda
existe a questdo da avaliagdo do risco. Ex-
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ce¢do em um panorama no qual a ciéncia
era determinista, o risco tornou-se regra,
fen6meno que cunhou a expressao socie-
dade de risco (Ulrich Beck). Essa expansao
da percepcao do risco impacta a tomada de
decisdes quando cumulada com a amplia-
¢do do principio da precaucao.

Esse panorama ganha complexidade
na seara ambiental devido a concepgao de
alguns sobre o principio da precaucao. Ade-
mais, a protecdo do meio ambiente deve
ocorrer “segundo o estddio mais avangado
da ciéncia e da técnica”,! sendo essa questdo
recorrente em face da inerente transdis-
ciplinaridade do direito ambiental, que,
para proteger o meio ambiente, adota os
conceitos das ciéncias biol6gicas ou natu-
rais, externalizando os conceitos juridicos.

E sobre esse tema que o presente ar-
tigo trata: as incertezas cientificas que o
direito encara diariamente e que sao mal
traduzidas dentro das lides judiciérias
devido a falta de compreensao dos limites
da ciéncia, tanto de seus métodos quanto
de seus protagonistas. Essa situacdo nao é
nada confortavel porque o papel do direito
é dar certeza e seguranga juridicas, papel
aparentemente utépico em face das incer-
tezas cientificas.

2. A incompletude e a incerteza
cientifica, a ciéncia como politica e a
auséncia de neutralidade cientifica

Nao é de hoje que se lida com a incerteza
cientifica em todas as dreas do conhecimen-
to. O pensamento de que a ciéncia é precisa,
de que responde a todas as perguntas ou
tem um método seguro e eficaz esta supe-
rado pelos estudos da historia, da filosofia
e da sociologia da ciéncia.?

1 O que de forma alguma significa o acatamento
simples e puro da melhor tecnologia disponivel (Best
Awvailable Technology or Techniques - BAT), excluindo
consideragdes sobre o custo excessivo (Best Available
Technology or Techniques not Entailing Excessive Cost -
BATNEEC) (CANOTILHO; LEITE, 2010, p. 29).

2“Os desenvolvimentos modernos na filosofia da
ciéncia tém apontado com precisdo e enfatizado pro-

Em sua obra Introducio ao Pensamento
Complexo, Edgar Morin (2007, p. 5) defende
que os métodos simplificadores mutilam a
realidade de tal forma que eles produzem
“mais cegueira do que elucidacao” . Embo-
ra Morin exemplifique que o conhecimento
fragmentado® ndo gera necessariamente um
conhecimento global, ele aduz que todos
os conhecimentos sobre a fisica, biologia,
psicologia e sociologia nao afastaram o
desenvolvimento do erro, a ignorancia ou
mesmo a cegueira. O cientista precisa ser
capaz de viver em um mundo desordenado
(MORIN, 2007, p. 9). Como sabiamente ja
reconheceu a jurisprudéncia:

“(...) Sob o enfoque da Epistemologia
nao ha certeza cientifica absoluta. A
exigéncia de certeza absoluta é algo
utépico no ambito das ciéncias. A
questdo da verdade cientifica é um
tema recorrente em Epistemologia
porque a ciéncia busca encontrar o
fato real. Todavia, hd muito se per-
cebeu que o absoluto é incompativel
com o espirito cientifico e que na area
das ciéncias naturais as pretensdes
hao de ser mais modestas.”*

Por isso, o principio da precaugdo deve
ser visto com cautela em sua consagracao na
Declaragao do Rio, quando aduz “auséncia
de absoluta certeza cientifica”, uma vez que

fundas dificuldades associadas a ideia de que a ciéncia
repousa sobre um fundamento seguro adquirido atra-
vés de observacao e experimento e com a ideia de que
ha algum tipo de procedimento de inferéncia que nos
possibilita derivar teorias cientificas de modo confia-
vel de uma tal base. Simplesmente nao existe método
que possibilite as teorias cientificas serem provadas
verdadeiras ou mesmo provavelmente verdadeiras”
(CHALMERS, 1993, p. 13).

® A especializa¢do nada mais é do que areducéo do
objeto estudado. O rigor cientifico, segundo Boaventu-
ra de Sousa Santos, aumentaria “na proporcao directa
da arbitrariedade com que espartilha o real”. Acaba
segregando o saber para “policiar as fronteiras entre
as disciplinas e reprimir os que as quiserem transpor”,
fazendo do cientista um “ignorante especializado”
(SANTOS, 1993, p. 46).

*TRF da12Regiao, 52 T., m.v., AC1998.34.00.027682-
0, rel. Des. Fed. Selene Maria de Almeida, j. em
28/06/2004, D] 01/09/2004, p. 14.
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essa certeza absoluta ndo existe. Sempre
haverd auséncia de absoluta certeza cien-
tifica e ignorar tal fato podera hipertrofiar
o principio da precaucdo ao mesmo tempo
em que paradoxalmente poderd anulé-lo,
quando se exige prova irrefutavel e se igno-
ra a margem de discricionariedade técnica
e politica do Estado para regular o risco.

A compreensao do discurso cientifico
deve ser feita com maturidade, evitando-
-se “um toque de Midas” da verdade e
do absoluto, sob pena de se recair em um
obscurantismo cientifico, que bem lembra
o discurso religioso.?

Em obra classica, A Estrutura das Revo-
lugoes Cientificas, Thomas S. Kuhn quebra
o mito de que a construgdo cientifica é
algo formal, neutro, 16gico, defendendo
a sua historicidade (histéria da ciéncia) e
a sua inser¢do sociolégica (sociologia da
ciéncia). Essa construgao vai além da mera
observacao da realidade, havendo tensoes
entre cientistas que transbordam a suposta
tradicional racionalidade cientifica. Aduz
que “a competigdo entre os segmentos da
comunidade cientifica é o tinico processo
histérico que realmente resulta na rejeigao
de uma teoria ou na adoc¢do de outra”
(KUHN, 2006, p. 27).

O problema nao é apenas dos limites
cognitivos da ciéncia, considerada de uma
maneira pura, mas também de sua histoéria,
de sua dinamica e dos homens que dela
participam. A construgdo do paradigma -
bem como o de sua superacao - de Thomas
S. Kuhn bem demonstra isso. A ciéncia
também tem razdes que a proépria ciéncia
costuma desconhecer, sendo ndo raramente
influenciada por razdes politicas, ideologi-
cas e/ ou pessoais.

Max Weber (1999, p. 40) aduzia que
a plena compreensdo dos fatos ficava

°“O entendimento de que a ciéncia procura a ‘ver-
dade’ sobre a natureza e é baseada em comprovacao de
fatos inquestiondveis dependentes da pura observacao
cientifica conduz atualmente a uma aceitacdo do dis-
curso cientifico assim como no passado se aceitava o
discurso religioso” (CUNHA, 2008, p. 29).

prejudicada pelo préprio juizo de valor
do cientista. Embora essa critica possa
ser entendida como defensora do mito
da neutralidade cientifica, pode-se ver tal
passagem como sinal de que os juizos de
valor sao capazes de alterar a compreen-
sao dos fatos, como se hoje reconhece. Por
isso ndo é raro encontrar posicionamentos
doutrindrios que rechacam essa neutrali-
dade e a-historicidade da ciéncia, como faz
Sérgio Resende de Barros (2008, p. 146): “E
pura ideologia considerar os intelectuais
como neutros, ndo importa a subcategoria:
cientistas, fil6sofos, professores, técnicos,
clérigos, etc.”®
Somam-se a isso as adverténcias de Gé-
rard Fourez (1995, p. 98) sobre a auséncia de
pureza racional do trabalho cientifico bem
como’ sobre o fato de que “a comunidade
cientifica busca também encontrar aliados
que, eventualmente, subsidiardo as suas
pesquisas; é, portanto, um grupo social
que tem ‘algo a vender’, e que procura
‘compradores’” (1995, p. 98). Acrescenta,
ainda, em relacdo a auséncia de pureza do
trabalho cientifico:
“Além disso, essa ‘racionalidade
cientifica” é um conceito relativa-

¢ Boaventura de Sousa Santos (1993, p. 34) cor-
robora tal caracteristica: “o que a ciéncia ganhou em
rigor nos ultimos quarenta ou cinquenta anos perdeu
em capacidade de auto-regulacdo. As ideias da auto-
nomia da ciéncia e do desinteresse do conhecimento
cientifico, que durante muito tempo constituiram a
ideologia espontanea dos cientistas, colapsaram pe-
rante o fenémeno global da industrializacéo da ciéncia
a partir sobretudo das décadas de trinta e quarenta”.

7 “Para considerar um resultado cientifico como
aceito e aceitavel, os cientistas poem em jogo toda uma
série de critérios que se pode mais facilmente determi-
nar a posteriori do que a priori. Se um resultado vem do
laboratério de um Prémio Nobel, por exemplo, hd mais
chances de que ele seja aceito do que se vier de um
laboratério menos conhecido. Ja ha algumas décadas, a
sociologia da ciéncia tem examinado, no detalhe, como
se realizavam as negociacdes concretas que conduziam
a comunidade cientifica a aceitar esta ou aquela teo-
ria. Nessas negociacdes entram elementos de vérias
ordens, desde relacées de forga até consideragoes de
ordem financeira, passando por ambigdes de carreira,
pressupostos filosoficos, politicos etc. (cf. STENGERS,
1987)” (FOUREZ, 1995, p. 85).
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mente abstrato que, em geral, apenas
reproduz a histéria da ciéncia vista
pelos vencedores. Quando uma teoria
cientifica é finalmente aceita, tem-se a
tendéncia a dizer que ela é e que ela
sempre foi racional. No entanto, no
concreto da histéria, entra em jogo
toda uma série de elementos que,
pelo menos em nossa época, nunca
foram considerados cientificos”
(FOUREZ, 1995, p. 85).

O proéprio Karl Popper (apud HOR-
GAN, 1998, p. 55) considera esse “lado” da
ciéncia ndo muito prazeroso de se discutir
ao aduzir em entrevista que, “como os
cientistas recebem financiamento para o
seu trabalho, a ciéncia ndo é exata como
devia ser. Isso é inevitdvel. H4 uma certa
corrupcao, infelizmente. Mas nao gosto de
falar sobre isso.”

Por isso sio memoraveis as palavras de
Isabelle Stengers, que vao muito além da
questdo sociolégica ou mesmo da analise
simples da histéria, ao agregar comple-
xidade politica e de vaidade académica a
questdo:

“O cientistando é... o produto de uma
histéria social, técnica, econdmica e
politica, mas tira activamente pro-
veito dos recursos do ambiente com
a finalidade de fazer prevalecer as
proprias teses, e esconde as proprias
estratégias sob a mascara da objectivi-
dade. Por outras palavras, o cientista,
de produto da prépria época, tornou-
-se actor; e se, como afirmara Einstein,
importa desconfiar do que ele diz
fazer, mas importa sobretudo olhar
para o que faz, ndo é porque a in-
vencdo cientifica exceda as palavras,
mas porque as palavras tém fungdo
estratégica que é necessario saber
decifrar” (STENGERS, 2000, p. 16).

E preciso quebrar o mito de que o cien-
tista é “o representante acreditado de um
modo de proceder em relacao ao qual toda
a forma de resisténcia se podera dizer obs-
curantista ou irracional” (STENGERS, 2000,

p- 28). Com maestria Nietzsche asseverou

o perigo desse tipo de fé:
“O que nos incita a olhar todos
os filésofos de uma sé6 vez, com
desconfianga e troca, ndo é porque
percebemos qudo inocentes sdo, nem
com que facilidade se enganam repe-
tidamente. Em outras palavras, ndo é
frivolo nem infantil indicar a falta de
sinceridade com que elevam um coro
unanime de virtuosos e lastimosos
protestos quando se toca, ainda que
superficialmente, o problema de sua
sinceridade. Reagem com uma ati-
tude de conquista de suas opinides
através do exercicio espontaneo de
uma dialética pura, fria e impassivel,
quando a realidade demonstra que
a maioria das vezes apenas se trata
de uma afirmacao arbitraria, de um
capricho, de uma intuigdo ou de um
desejo intimo e abstrato que defen-
dem com razdes rebuscadas durante
muito tempo e, de certo modo, bas-
tante empiricas. Ainda que o neguem,
sdo advogados e frequentemente
astutos defensores de seus precon-
ceitos, que eles chamam “verdades’™”
(NIETZSCHE, 2001, p. 14).

Esse lado incerto, unilateral, vaidoso,
politico da ciéncia vem chamando a atengao
nas lides judiciérias, ainda que timidamen-
te. Ndo é raro mascarar a luta politica ou

8 Exemplo de alerta sobre essa questéo estd no voto
do Min. Gilmar Mendes na ACO 876 MC-AgR/BA:

“(...) E essas questdes de meio ambiente sempre
vém envolvidas com esses propésitos e alguns deles
projetando um certo catastrofismo.

Aqui, também, ndo vamos esquecer, nesses
debates, aparece sempre, desde aquele engajado na
questao ambiental mais pura, mas ha também o debate
politico que é absolutamente legitimo; aquele que se
vale do procedimento que hoje a legislacao concebe
para a protecao do meio ambiente para travar a luta
politica - é apenas um juizo de constatacdo, nao é
um juizo axiolégico. Nao estou a dizer que isso seja
invalido, mas o Tribunal ndo deve deixar de conhecer
essas realidades” (STF, Pleno, ACO 876 MC-AgR/
BA, rel. Min Menezes Direito, j. em 19/12/2007, DJe
31/07-2008, RTJ 205/02/537 e ss).
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mesmo econdmica,’ usar argumentos nao
relacionados com os interesses declinados,
entre outros estratagemas, mormente em
questdes que envolvem regulagdo, satide
ou meio ambiente. Por isso o STF nao ad-
mite a confusdo de argumentos juridicos
com outros que ndo compete ao Judiciario
analisar.'

Frise-se que no direito ambiental, por
exemplo, existem até mesmo aqueles que
criticam a prépria forma de abordagem
desse ramo do direito, que sobrevaloriza
as ciéncias biol6gicas e desconsidera que
a maioria dos problemas ambientais tem
causa antrépica (TAMARA, 2007).

Em suma, ndo somente a ciéncia é inca-
paz de explicar tudo, como esta longe de
ser pura, neutra ou equidistante do mundo,
sendo também movida por razdes politicas,
que englobam a vaidade do ser humano
cientista. E necessario saber conviver com
a auséncia de neutralidade, a influéncia
do homem na compreensao dos fatos bem
como a motivacdo que muitas vezes se quer
fazer acreditar que nado existe no processo
cientifico. Tal compreensdo é fundamental
para que ndo se veja nisso um pecado, mas
parte natural das limita¢des que envolvem
0 processo cientifico.

? Dayna Nadine Scott (2005) concorda com um
revisor anonimo do trabalho de Bart Gremmen e
Henk van den Belt (“The precautionary principle and
pesticides”, Journal of Agricultural and Environmental
Ethics 12/197-198) quando esse aduziu que ativistas
invocam o principio da precaucdo como meio para
transferir o dnus da prova da seguranca com o objetivo
de bloquear a introducdo de tecnologias a que eles
se opdem. E acrescenta que interesses privados bem
organizados similarmente exigem provas conclusivas
de dano como pré-condi¢do para a regulacdo, e, em
alguns setores, fizeram-no com sucesso por décadas
(SCOTT, 2005, p. 75).

0 Constou do acérdao da decisdo sobre a trans-
posicdo do Rio Sao Francisco que a “opcdo por esse
projeto escapa inteiramente do &mbito desta Suprema
Corte. Dizer sim ou ndo a transposi¢cao ndo compete
ao Juiz, que se limita a examinar os aspectos nor-
mativos, no caso, para proteger o meio ambiente”
(STF, Pleno, m.v., ACO 876 MC-AgR/BA, rel. Min.
Menezes Direito, j. em 19/12/2007, DJe 31/07 /2008,
RTJ205/02/537).

3. O confronto entre a ciéncia e
o direito: inviabilidade de uma
abordagem maniqueista

Direito e ciéncia se diferenciam em seus
métodos de atuacao.

Marcia Angell (1996, p. 29) explica que
uma abordagem maniqueista (adversarial ap-
proach), na qual ou se ganha ou se perde, ndo
faz parte do método cientifico. Por exemplo,
um advogado pode perguntar a um bidlogo
porque ele esta fazendo um segundo estudo
sobre determinado assunto. Para o advoga-
do o segundo estudo implicitamente mostra
que existe algo de errado com o primeiro.

Quando o bidlogo explica que nenhum
estudo tinico é conclusivo, o advogado fica
confuso. Similarmente, segundo a autora,
ocasionalmente advogados perguntam
por que o New England Journal of Medicine
nao publica estudos vindos do outro lado,
“conceito que ndo tem significado em pes-
quisas médicas. A abordagem maniqueista
é muito efetiva para resolver muitos tipos
de disputas, que ndo deixa davidas por que
o Direito é baseado nela, mas elando é o ca-
minho para alcangar conclusoes cientificas”
(ANGELL, 1996, p. 29).

O respeito saudavel pelo método
cientifico, quase sempre lento e as vezes
frustrante, deve fazer parte do limite entre
o direito e a ciéncia. Como bem escreveu
Dan Gardner:

“Os cientistas também tém os seus
vieses, mas o sentido da ciéncia é
que, a medida que as evidéncias se
acumulam, os cientistas discutem
entre si com base em todo o corpo de
evidéncias, ndo apenas em pedagos
esparsos delas. No fim, a maioria
decide numa direcdo ou em outra.
Nao é um processo perfeito, de jeito
nenhum; é de uma lentidao frustrante
e pode envolver erros. Mas é muito
melhor do que qualquer outro méto-
do que os seres humanos tém usado
para entender a realidade” (GARD-
NER, 2009, p. 270).
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Nao deve o direito tomar partido em
discussodes cientificas ndo amadurecidas,
embora isso seja inevitavel, tanto pelo
papel do direito de trazer certeza e segu-
ranga juridicas como do moto perpetuo de
contestagao cientifica, retirando aquela
unanimidade cientifica que utopicamente
se almeja. Quando o direito é obrigado a
tomar alguma decisdo que implique uma
escolha ndo pacifica em termos cientificos,
esta pode ser justificada pela margem de
atuagdo/liberdade (discricionariedade) téc-
nica ou pela politica do 6rgao competente.
Se tal ndo ocorrer, todas as decisdes serao
sempre impugnéveis por algum critério
cientifico, ainda mais quando a decisao for
relevante, quando todas as adverténcias
do item anterior tém a capacidade de se
acentuar.

A cautela se faz ainda mais necesséria
quando se trata de meio ambiente porque
o principio da precaucado, da maneira pela
qual é tratado por muitos, potencializa o
desprezo pelo estado da técnica, pelo con-
senso cientifico, pressupondo o risco zero,
0 pior cendrio ou ignorando que nada fazer
também implica riscos, uma vez que quem
age primeiro tem a seu favor o principio da
surpresa, podendo selecionar o enfoque
do risco, omitindo outros enfoques que
consequentemente mostrariam os demais
riscos envolvidos.

Deslocar todo o 6nus argumentativo
para os ombros do empreendedor, com
base em palpites ou teorias sem plausibi-
lidade, coloca-o em posicao praticamente
indefensavel, tendo em vista o terrorismo
argumentativo, que nao raras vezes supoe
0 worst scenario ou zero-risk, comum no
direito ambiental, baseado mais na criati-
vidade, na unilateralidade, em reducoes/
fragmentacdes e na especulagdo do que no
amadurecimento e consenso cientificos.
Tal postura pode traduzir uma automética
concessao da medida cautelar (GOMES,
2007b) e inserir critério material de ponde-
racdo que, no plano cautelar, desequilibra
totalmente a paridade das partes (GOMES,

2007a)," desaguando mesmo na prova dia-
bolica (diabolica probatio).'?

Deve-se ver com cuidado a afirmacao de
que o principio da precaugdo “carrega em
si uma presungdo de lesividade ambiental”
(TESSLER, 2005, p. 662). Nao se pode usar
o principio da precaucao para deslocar o
onus ao potencial poluidor se a prépria
ciéncia ndo consegue explicar a inexisténcia
do dano, quando nao houver base cientifica
razoavel para provar a ameaga de dano ou
mesmo se 0s possiveis danos forem fruto
de enfoque unilateral e reducionista, ne-
gligenciando, ndo apenas a estatistica da
ocorréncia do dano, como, principalmente,
outros riscos em que se incorre ao nao to-
mar aquela medida contestada.

O caso dos coincineradores de resi-
duos industriais perigosos em Souselas,
Portugal, bem demonstra a capacidade do
principio da precaucdo de deslocar todo
o dnus argumentativo cientifico sem base
razoavel. O processo de licenciamento foi
criticado por nao praticar a melhor ciéncia
(em termos de método), com criticas desde
o método em si, passando pela composicao
da comissao que analisou a questdo e anao
consagracao de metodologias alternativas
a queima dos residuos.

Levada a questdo ao Judiciério, o Supre-
mo Tribunal Administrativo de Portugal,
depois de abrir excecdo para conhecer um
recurso de revista excepcional em sede de
cautelares,” decidiu que esse entendimento
exacerbado do principio da precaugdo leva-
ria a uma situagdo insustentavel:

" Acatando esse posicionamento da jurista portu-
guesa, cf. STA, 12 Subsecado do Contencioso Adminis-
trativo, v.u., Ac. 438/09, rel. Cons. Freitas Carvalho,
j.em 02/12/2009 e STA, 12 Subsecao do Contencioso
Administrativo, v.u., Ac. 961/09, rel. Cons. Adérito
Santos, j. em 11/02/2010.

12 Como parece defender Cass R. Sunstein (2008,
p- 19) ao sustentar que o principio da precaugdo pa-
rece exigir que o empreendedor demonstre que ndo
existe risco algum, muitas vezes um fardo impossivel
de cumprir.

13STA, 12 Subsecao do Contencioso Administrati-
vo, v.u., Ac. 438/09, rela. Cons. Angelina Domingues,
j. em 07/05/2009.
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“(...) bastaria uma mera alegacao
genérica de que a ciéncia ndo garante
que ndo ha qualquer efeito danoso
para o ambiente ou satide, existindo,
assim, sempre um risco potencial,
para que qualquer decisdo adminis-
trativa fosse paralisada, implicando,
assim, que, perante a divida sobre
a causa de um dano ou sobre a sua
possivel ocorréncia, o julgador devia
decidir sempre contra o autor do
acto administrativo alegadamente
causador de tal hipotético e eventual
dano.”™
Por isso exigiu a prova, positiva, da
probabilidade séria de os danos virem a
ocorrer, sob pena de se impedir a realiza-
¢do de interesses publicos, que nao deve
ser obstaculizada “por meros receios de
danos eventuais ou hipotéticos, que nao
se demonstra com grau de probabilidade
séria que possam vir a ocorrer”."
Como doutrina Paulo Bessa Antunes,
ao rechacar que a davida seja baseada na
mera opinido de leigos,'® a duvida, “para

4 STA, 12 Subsecao do Contencioso Administra-
tivo, v.u., Ac. 438/09, rel. Cons. Freitas Carvalho, j.
em 02/12/2009.

15STA, 12 Subsecdo do Contencioso Administra-
tivo, v.u., Ac. 438/09, rel. Cons. Freitas Carvalho, j.
em 02/12/2009

16 “A ciéncia moderna produz conhecimentos e
desconhecimentos. Se faz do cientista um ignorante
especializado faz do cidaddo comum um ignorante
generalizado” (SANTOS, 1993, p. 55). Exemplar ainda
o caso julgado pelo Supremo Tribunal Administrativo
de Portugal, ao rechacar a pretensao de usar o principio
da precaucdo na tutela cautelar baseado em alegados
riscos de origem ndo apurada, com receios quase obs-
curantistas, que resultam de uma alegada “consciéncia
social” ou da “percepcao do homem médio”:

“A aplicagdo desta ideia de precaugdo aos proce-
dimentos cautelares ndo pode ter a extensdo que lhe
deu o acordao recorrido, bastando-se com a difusa
imanéncia, na ‘consciéncia social’, de reticéncias e da-
vidas sobre as alegadas potencialidades lesivas para a
satde da instalacao de linhas eléctricas e dispensando
os requerentes da demonstragao, ainda que sumaria,
da existéncia de prejuizos irreparaveis, que invocaram,
para a providéncia requerida.

Tal entendimento - como salientou o recente
acordao desta 12 Secgao Acdrdao de 2 de Dezembro de
2009, proferido no R2438/09 - levaria a que bastasse

fins de que se impeca uma determinada
acdo, é fundada em anélises técnicas e cien-
tificas, realizadas com base em protocolos
aceitos pela comunidade internacional. O
que tem ocorrido é que, muitas vezes, uma
opinido isolada e sem a necesséria base
cientifica tem servido de pretexto para que
se interrompam projetos e experiéncias im-
portantes” (ANTUNES, 2008, p. 35). Cass
Sunstein também rechaca as crendices ao
doutrinar que um bom sistema democratico
“coloca um grande prestigio na ciéncia e
no que os especialistas tém para dizer. Ele
rejeita o “populismo’” (SUNSTEIN, 2008, p.
2), mesmo sabendo que a ciéncia pode ser
inconclusiva, que os especialistas podem
errar e que os valores publicos desempe-
nham um papel importante.

Nao aceitando o critério dissidente ou
ainda de resolver divergéncias entre cientis-
tas, o TRF da 4° Regiao manteve regulacao
da CNEN (Comissao Nacional de Energia
Nuclear) - mesmo ap6s os acidentes nuclea-
res de Chernobyl (Ucrania - 1986), de Three
Mile Island (EUA -1979) e, principalmente,
do Césio 137 (Goiania/ Brasil - 1987) - sobre
amargem de radiacdo admissivel em carne
destinada ao consumo humano, que era
igual a praticada na Europa. O tribunal foi
categorico ao decidir que a legitimidade das
normas “nao pode, do ponto de vista juri-

amera alegacdo genérica de que a ciéncia ndo garante
que ndo ha qualquer efeito danoso para o ambiente ou
para a satde e de que, assim, sempre existe um risco
potencial, para que qualquer decisdo administrativa
fosse paralisada, implicando que, perante a duvida
sobre a causa de um dano ou sobre a sua possivel
ocorréncia, o julgador devesse decidir sempre contra
o autor do acto administrativo alegadamente cau-
sador de tal hipotético e eventual dano. Seria exigir
do autor de tal acto que néo s6 fizesse prova de que
o risco se situa nos limites legalmente admissiveis -
como sucedeu, alis, no caso das ora recorrentes [cf.
alineas I) e T), da matéria de facto provada] - mas,
ainda, que demonstrasse a completa auséncia desse
risco, obrigando-o, para além dos limites do razodvel,
a uma diabolica probatio, com violacao do direito de
acesso a justica e do principio do processo equitativo
(art.20/1e4 CRP)” (STA, 12 Subsegao do Contencioso
Administrativo, v.u., Ac. 961/09, rel. Cons. Adérito
Santos, j. em 11/02/2010).
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dico, ser contestada com base em corrente
cientifica dissidente”."”

4. A constante mutacdo do estado da
técnica: impossibilidade de se seguir
o0s modismos cientificos

As constantes alteragdes do estado da
técnica, incluindo a ambiental, impdem
limitagdes cambiantes ao papel do Esta-
do, uma vez que os padrdes cientificos
sdo aqueles ditados pelo atual estado da
técnica. Isso porque a ciéncia tende a ser
provisoria. Com os constantes aperfei-
¢oamentos cientificos, o que atualmente
pode ser considerado menos agressivo ao
meio ambiente ou a satide pode ndo sé-lo
amanha. Podem surgir novas técnicas mais
sustentaveis e economicamente viaveis.

Por outro lado, novas tecnologias nao
sdo necessariamente as melhores, ainda
que prometam sé-las. O Estado ndo pode se
antecipar a ciéncia e nem servir conmo campo
de testes da ciéncia. Nao raramente saem es-
tudos cientificos em revistas conceituadas
(v.8., Nature ou Science) ou defendidos em
bancas académicas sustentando determina-
da tese, mas sem que o tempo demonstre
ou consolide a veracidade do que foi dito.
Nao se pode com essa base langar o Estado
em uma aventura cientifica ou sustentavel,
principalmente se essa aventura custar
mais caro e restringir em demasia a isono-
mia. Conclusdes equivocadas, falsas causas,
desonestidade e incompeténcia intelectual
sdo recorrentes, dentro e fora do mundo
académico.®

O Estado nao é obrigado a seguir mo-
dismos ou estudos cientificos novos e nado
amadurecidos na comunidade cientifica,
principalmente nos casos de monopélio da

7 TRF da 42 Regido, Turmas Reunidas, m.v., EIAC
90.04.09456-3, rel. Des. Fed. Teori Albino Zavascki, j.
em 17/10/1990, DJU 05/12/1990, p. 29.421.

18 Ver a lista de Newton Freire-Maia sobre uma
série de erros cometidos pelos cientistas (v.g., vari-
aveis espurias nao constatadas, estatistica, forca da
autoridade, deficiéncia da aparelhagem, limitacoes
das teorias) (FREIRE-MAIA, 2008, p. 129-136).

informagdo por uma entidade ou grupos
especificos, que podem ter interesse em
apresentar um quadro caético visando, por
exemplo, reduzir o impacto sobre o meio
ambiente ou simplesmente conseguir mais
verbas para suas pesquisas. Tal situagdo
também é comum em casos de medicamen-
tos, principalmente aqueles experimentais.

5. O papel do Judicidrio e a judicial
deference doctrine: foro inadequado
para resolver disputas entre cientistas ou
metodologias cientificas

E nesse contexto arenoso que o Judici-
ario é chamado a se manifestar, ainda que
todas essas questdes costumem ser ignora-
das sob a equivocada visdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Faz-se necessario achar o lugar do
Judicidrio nesse mundo, sob pena de se
chancelar o arbitrio cientifico e tornar a
separagdo de poderes desnecesséria. Como
Hamilton disse em O Federalista, n2 78, se os
juizes, no processo de interpretagdo da lei
ou da constitui¢do, “tentarem substituir o
julgamento por vontade, as consequéncias
serdo as mesmas da predominancia de
seus desejos sobre os dos legisladores. Se
tal procedimento fosse valido, ndo seria
necessario que os juizes deixassem de per-
tencer ao Poder Legislativo” (HAMILTON,
1984, p. 579).

Uma teoria que evita a utilizacdo abusi-
va do Judicidrio é a da judicial deference ou
Chevron doctrine.

A Suprema Corte estadunidense, em
Chevron v. NRDC (Chevron U.S.A., Inc. v. Na-
tural Resources Defense Council, Inc - 1983),
entendeu que a Administracao Publica de-
tém primazia na interpretagdo dos conceitos
indeterminados das leis a ela dirigidas,
somente podendo intervir o Judicidrio em
casos teratolégicos. Porque o Judicidrio
deveria respeitar, em regra, a exegese do
Executivo, a doutrina estabelecida no caso
Chevron ficou conhecida como judicial defe-
rence, Chevron deference ou Chevron doctrine.
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A deferéncia judicial remete “ao livre
juizo da Administracdo a interpretagdo que
esta se digne a fazer dos conceitos ambi-
guos, imprecisos ou indeterminados das
Leis” (ENTERRiA, 1996, p. 31). As cortes
devem deferéncia as interpreta¢des promo-
vidas pelas agéncias (Poder Executivo), a
menos que a lei seja clara ou a interpretacao
dada por elas seja desarrazoada.

Segundo o Justice Stevens, o primeiro
passo (first step) para a aplicacdo da dou-
trina Chevron seria a ambiguidade da lei
(SCALIA, 1989, p. 511,515). Se a lei contiver
vaguidade ou indefini¢do, haverd espago
para que seu sentido duabio seja precisado.

O segundo passo (step two) da doutrina
Chevron seria a razoabilidade da regu-
lamentacao legal (SCALIA, 1989, p. 512).
Destaque-se nesse ponto que nao é a melhor
interpretacdo da norma pela Administracao
Puablica que se busca, apenas a razoédvel.
Frise-se que, talvez com uma excecdo
(AT&T Corp. v. Iowa Utilities Board), a Supre-
ma Corte nunca invalidou uma construgao
do Executivo com base no segundo passo
(MAGILL apud DUFF; HERZ, 2005, p. 86).

Em Smiley v. Citibank (South Dakota)
(1996), a Suprema Corte chegou a afirmar
que a doutrina Chevron nao seria afetada
nem mesmo pela auséncia de contempora-
neidade da norma regulamentada, no caso
maior do que 100 anos," ou pela revelacdo
da necessidade de regulacao pelo litigio
atual sobre o alcance da norma,? incluindo
o proprio processo na Suprema Corte,” o
que poderia indicar a necessidade de regu-
lamentacdo pelo Executivo. E arrematou
um dos aspectos mais polémicos da judicial
deference: o de que a existéncia de interpre-
tagdo diferente no passado ndo é sinal de
que a nova regulamentacdo seria invalida
(“Of course the mere fact an agency interpre-

19 “The 100-year delay makes no difference... But
neither antiquity nor contemporaneity with the statute is
a condition of validity.”

2 “That it was litigation which disclosed the need for
the regulation is irrelevant.”

21 “Nor does matter that the regulation was prompted
by litigation, including this very suit.”

tation contradicts a prior agency position is
not fatal”), desde que ndo haja mudanca
subita e inexplicdvel ou que ndo considere a
confianga legitima gerada na interpretacao
anterior.

O campo perfeito para a aplicagdo da
doutrina Chevron reside exatamente na
questdo cientifica ou técnica, uma vez que
por diversos motivos sdo intermindaveis as
disputas entre cientistas e/ ou metodologias
cientificas, bem como as alteracées de deci-
soes embasadas nessa dinamica. Salvo em
casos nos quais a escolha regulamentar ou
do caso concreto seja desarrazoada, deve
prevalecer a decisao administrativa, até
mesmo pelo campo discriciondario/politico
reservado a Administragao.

Em Baltimore Gas & Electric Co. v. NRDC
(1983), a Suprema Corte estadunidense
discutiu se a presuncao de liberagdo zero
(zero-release assumption) na atividade de li-
cenciamento de usinas nucleares estaria de
acordo com o NEPA (National Environmen-
tal Policy Act), que exige um hard look sobre
a sua regulamentagdo. A Suprema Corte,
repetindo o seu posicionamento adotado
poucos anos antes (Vermont Yankee Nuclear
Power Corp. v. NRDC -1978%), decidiu que
o NEPA nao exige que as agéncias adotem
qualquer estrutura interna de decisdo,
sendo valida a avaliagdo genérica que a
Nuclear Regulatory Commission (NRC) fez
ao regulamentar tal atividade.

Asseverou que a eficiéncia adminis-
trativa e a consisténcia da decisdo sdo
alcancadas pela determinacdo genérica
desses efeitos sem que seja necessario a sua
repeticdo em procedimentos individuais,
que poderdo ser objeto de revisdao pela
Comissao (NRC) em qualquer caso.

Ademais, a presuncao de liberacdo zero
(zero-release assumption) era apenas uma das
matérias tratadas em uma tabela inteira,
com proposito limitado, e, principalmente

2 Caso no qual foi decidido que “as cortes geral-
mente ndo tém autoridade para impor procedimentos
hibridos superiores aqueles contemplados pelas leis
de regéncia”.
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- 0 que demonstra o reconhecimento da
Suprema Corte estadunidense da comple-
xidade da matéria cientifica -, a regulacao
da Nuclear Regulatory Commission (NRC) é
previsdo, em area de conhecimento espe-
cializado, na fronteira da ciéncia, devendo
o Judicidrio intervir excepcionalmente.
Textualmente:
“A corte revisora deve lembrar que
a Comissao faz previsdes, dentro
de sua area de conhecimento espe-
cializado, nas fronteiras da ciéncia.
Quando examinar esse tipo de de-
terminacdo cientifica, ao contrario
de simples averiguacao de fatos, a
corte revisora deve ser geralmente
mais deferente. Veja, e. g., Industrial
Union Dept. v. American Petroleum
Institute, 448 U.S. 607, 656 (1980)
(plurality opinion); id., at 705-706
(MARSHALL, J., dissenting). [462
U.S. 87,104]” (tradugdo livre)

Por essa razao que o Judiciério estadu-
nidense prudentemente se nega a julgar
(autocontengdo/ self-restraint), na andlise do
Estudo de Impacto Ambiental (EIA), diver-
géncias entre cientistas, como decidiram a
Corte do Estado de Nova York (Matter of
John Fisher et al v. Rudolph Giuliani - 2001 e
Chinese Staff and Workers Association et al. v.
Amanda M. Burden - 2010), a do 92 Circuito
(City of Carmel-by-the-Sea v. United States
Department of Transportation - 1997) e a do
7¢ Circuito (Sierra Club v. Marita - 1995).

Quando se trata de matéria técnica, o
STJ chama tal prudéncia de principio da
deferéncia técnico-administrativa, mero des-
dobramento da doutrina Chevron. O STJ,
depois de mencionar o principio da deferén-
cia técnico-administrativa, bem sintetizou a
questdo nos seguintes termos:

“Em matéria eminentemente técnica,
que envolve aspectos multidiscipli-
nares (telecomunicagdes, concorrén-
cia, direito de usudrios de servicos
publicos), convém que o Judiciario
atue com a maior cautela possivel
- cautela que nao se confunde com

insindicabilidade, covardia ou falta
de arrojo”.?

Entes publicos tém feito diversas esco-
lhas técnicas. Entretanto, isso nao significa
que tais medidas sejam as mais acertadas
ou incontestaveis, mas provavelmente
apenas razoaveis.

A discussdo técnica sempre estara
aberta, sendo um moto perpetuo cientifico
de contestacdo. Entretanto, reconhecer
esse moto perpetuo cientifico ndo autoriza
a ingeréncia judicial nessa matéria, antes a
desaconselha, a ndo ser em casos flagran-
temente desarrazoados, uma vez que essa
cautela “nao se confunde com insindicabi-
lidade, covardia ou falta de arrojo” (REsp
1.171.688). Frise-se que essa autocontencao
judicial engloba as opinides dos auxiliares
dojuizo. Ndo faria sentido deixar nas maos
do perito a escolha da teoria/ metodologia
cientifica mais correta e veda-la ao magis-
trado. Ainda seria o Judiciario que estaria
“resolvendo” a disputa cientifica.

Isso estd longe de tornar a decisdo
administrativa imune a criticas ou ao
controle judicial, apenas reconhece que
as limitacdes da ciéncia tornam qualquer
decisdo naturalmente criticivel, embora
ndo invélida. Por isso um ponto funda-
mental da doutrina Chevron é o de que
por ela ndo se averigua qual é a melhor
interpretagcdo do significado da norma,
mas apenas uma razoavel, vedando-se
leituras arbitrarias. Como magistralmente
a Suprema Corte estadunidense asseverou
em Smiley v. Citibank (South Dakota) (1996),
depois de se reconhecer o primeiro passo
(first step): “a pergunta diante de nés nao
é se isso representa a melhor interpretagdo
da lei, mas se isso representa uma inter-
pretagdo razodvel”.* Pelo mesmo motivo,
o ambientalista portugués Vasco Pereira

» STJ, 22 T., v.u.,, REsp 1.171.688/DF, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, j. em 01/06/2010, DJe
23/06/2010.

2. the question before us is not whether it repre-
sents the best interpretation of the statute, but whether it
represents a reasonable one.”
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da Silva, com apoio em doutrina alema,
defende que “a fiscalizagao judicial do
poder discricionario tem por finalidade
a verificacdo da conformidade da deci-
sdo com a lei e o direito, e ndo a procura
de ‘uma ‘melhor’ apreciacao ou de uma
‘melhor” decisao discricionaria” (Starck)”
(SILVA, 2009, p. 24).

Eduardo Rocha Dias, depois de narrar
o mito da suposta unidade de resposta do
direito, da ciéncia e da técnica, aduz que tal
pensamento “ruiu diante da demonstracao
das limitagbes do conhecimento cientifico e
da incerteza ante a complexidade do real.
Ao lado daruptura da crenca no progresso
inexoravel do homem e da ciéncia, também
se questionou a possibilidade de o direito
oferecer uma solugdo tnica para cada caso.
Passou-se a buscar apenas a solu¢do mais
razoavel, ou mais plausivel, verossimil ou
defensavel” (DIAS, 2008, p. 289).

As decisdes administrativas ou legislati-
vas podem lidar, também, com a incerteza,
0 que nao necessariamente invalida a de-
cisdo. Conforme o Tribunal Constitucional
Alemao (caso Kalkar I - 1978), que teve a
oportunidade de tratar da questao da in-
certeza perante regulamentacao legislativa
sobre o uso pacifico da energia nuclear:

“Em uma situacdo necessariamente
marcada pela incerteza, faz parte em
primeira linha da responsabilidade
politica do legislador e do governo
tomar, com base em suas respectivas
competéncias, as decisdes por eles
consideradas convenientes. Dada
essa situagdo fatica, ndo é tarefa dos
tribunais colocar-se, com suas valo-
ragdes, no lugar dos érgaos politicos
cunhados [funcionalmente] para tan-
to, pois neste caso faltam parametros
juridicos [de decisao]” (SCHWABE,
2005, p. 860).

Concluindo, ainda, com precisdao pela
auséncia do risco zero ou mesmo dos riscos
meramente hipotéticos quando baseados
em progndsticos ndo demonstraveis pela
ciéncia experimental:

“Exigir do legislador, com vistas ao
seu dever de protecdo, uma regula-
mentac¢do que exclua com precisdo
absoluta riscos sofridos por direitos
fundamentais, que possivelmente
pode surgir da permissao de ins-
talacdes técnicas e suas operagoes,
significaria desconhecer os limites
da faculdade cognoscitiva humana
e, no mais, baniria definitivamente
toda autorizacao estatal para o uso da
técnica. Para a conformacdo da ordem
social, deve, a esse respeito, satisfa-
zer-se com progndsticos baseados na
razdo prética. Incertezas [que estao]
além dos limites da razdo prética sdo
inevitaveis, devendo, nesse caso, ser
suportados como 6nus socialmente
adequados por todos os cidadaos”
(SCHWABE, 2005, p. 860).

No contencioso da comunidade euro-
peia, sobressai o caso Pfizer, quando a Court
of First Instance (CFI), em de 11 de setembro
de 2002 (Case T-13/99 - Pfizer Animal Health
SA/NV v. Council of the European Union),
recusou o pedido da Pfizer para anular
a alteragdo na Diretiva 70/524/CEE, que
vedava a comercializacdo de antibidtico
utilizado como aditivo nos alimentos dos
animais. A CFl asseverou que, em cenarios
de incerteza, de controvérsia entre cientis-
tas e com uma boa base de dados em maos,
o decisor deve adotar as medidas que “lhe
parecerem adequadas e necessarias para
evitar a realizacao do risco” (Case T-13/99
- Consideranda 163), o que ndo significa
imunidade ao controle judicial.

Nos casos nos quais ndo haja consenso,
deve-se prestigiar a decisdo administrativa
pelaimanente discricionariedade nestes ca-
50s.” Até mesmo a escolha da metodologia
deve ser respeitada.

% “E bom ressaltar que o EIA no aniquila, por in-
teiro, a discricionariedade administrativa em matéria
ambiental. O seu contetido e conclusdes ndo extin-
guem a apreciacdo da conveniéncia e oportunidade
que a Administragao Publica pode exercer, como, por
exemplo, na escolha de uma entre multiplas alterna-
tivas, optando, inclusive, por uma que nao seja 6tima
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Sierra Club v. Marita (1995) foi um dos
casos no qual o Judiciario estadunidense
se recusou a rever divergéncia entre crité-
rios metodoloégicos na elaboracdo do EIA,
rechacando as acusagdes de que o Servico
Florestal (Forest Service) ndo teria usado
ciéncia de “alta qualidade” na preparacao
do EIA por ndo considerar a conservacao
biolégica. Sierra Club embasou a im-
portancia da conservacao bioldgica em
vasta literatura (mountain of literature) e
na opinido de 13 especialistas. A 72 Corte
de Circuito estadunidense entendeu que
o Servigo Florestal usou um método de
analise adequado. Embora este ndo tenha
empregado a conservagdo biolégica em
sua analise final, considerou-a no estudo.
Ao constatar que o Servico Florestal consi-
derou a questao da conservacao biolégica,
concluiu que tal ciéncia seria de aplicacao
incerta, mantendo a decisdo administrativa
contestada. Concluiu a referida corte que a
Lei Nacional de Politica Ambiental (NEPA)
nao exige que o Judiciario decida se um EIA
é baseado na melhor metodologia cientifica
disponivel ou que resolva divergéncias entre
vdrios cientistas quanto a metodologia.

Caso anélogo ocorre no Brasil quando o
orgao licenciador escolhe uma das espécies
de estudos ambientais possiveis ou concep-
¢Oes cientificas no interior deles. Deve-se,
anao ser em casos teratolc’)gicos, prestigiar
a decisdao administrativa?, devendo-se ter

em termos estritamente ambientais. Tudo desde que
a decisdo final esteja coberta de razoabilidade, seja
motivada e tenha levado em conta o préprio EIA”
(BENJAMIN; MILARE, 1993, p. 68).

2 “LICENCA AMBIENTAL. NAO EXIGENCIA
DO EIA/RIMA. ATO DISCRICIONARIO. ORGAO
AMBIENTAL COMPETENTE. O 6rgao ambiental tem
competéncia para, dentro das suas atribui¢des legais,
verificando que a atividade ou empreendimento ndo
é potencialmente causador de significativa degrada-
¢do do meio ambiente, definir os estudos ambientais
pertinentes ao respectivo processo de licenciamento.
Entendendo o IBAMA que descabe a exigéncia do
EIA/RIMA para a concessdo de licenca ambiental,
mas sim que o estudo adequado é o RCA, ndo com-
pete ao Poder Judiciario intervir em ato discricionario
da Administracao Publica” (TRF da 4 Regido, 4* T,
AT 0008650-38.2010.404.0000/ PR, rel. p/ ac. Des.

em mente que o ato administrativo goza de
presuncdo de legitimidade.”

Nem mesmo o principio da precaugdo
ou o da prevencao podem ser usados para
justificar qualquer medida, ainda que seja
em prol do meio ambiente® ou da satude
humana. Acertadamente o TRF da 42 Re-
giao, mesmo ap6s os acidentes nucleares de
Chernobyl (1986), Three Mile Island (1979) e
do Césio 137 em Goidnia (1987), manteve
regulacdo da CNEN (Comissao Nacional
de Energia Nuclear) sobre a margem de
radiacdo admissivel em carne destinada
ao consumo humano, deixando expressa-
mente consignada que a legitimidade das
normas “nao pode, do ponto de vista juri-
dico, ser contestada com base em corrente

Fed. Jorge Antonio Maurique, j. em 21/07/2010, DJe
19/08/2010).

# “(...) 1. O Ministério Publico ndo é o érgao
responsdvel pelos licenciamentos ambientais e, em
principio, gozam de presuncao de legitimidade e ade-
quagdo as atividades dos érgaos estadual e municipal,
FLORAM e FATMA, que licenciaram e autorizaram o
empreendimento questionado na Ac¢do Civil Piblica
origindria. 2. O parecer técnico que fundamenta a pre-
tensdo ministerial e a decisao inicial estao isolados nos
autos. Ha manifestagdes favordveis ao empreendedor
por parte da FATMA, FLORAM e IBAMA e o proprio
Servico de Patriménio da Unido confessa que cometeu
equivoco e que a drea é drea turistica residencial” (TRF
da 42 Regido, 32 T., AG 2002.04.01.010666-0, rel. Des.
Fed. Marga Inge Barth Tessler, j. em 22/10/2002, DJ
06/11/2002).

# “DIREITO AMBIENTAL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. DECISAO QUE DETERMINOU A
RETIRADA IMEDIATA DE MATERIAL SUPOSTA-
MENTE NOCIVO AO MEIO AMBIENTE (‘BORRA
DE SAL’) EM AREA COSTEIRA, SOB PENA DE
MULTA DIARIA. IMPROVIMENTO. AUSENCIA DE
ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL CONCLUSI-
VO, CAPAZ DE CONSTATAR A OCORRENCIA DE
EFETIVO DANO AO MEIO AMBIENTE. (...) - Diante
da auséncia de um estudo conclusivo realizado pelo
Poder Pablico acerca dos residuos supracitados (‘bor-
ra de sal’), capaz de demonstrar a ocorréncia de um
efetivo dano ao meio ambiente, e em conformidade
com as informagdes constantes nos autos, colaciona-
das pela prépria agravante, ndo prospera a decisao
a quo, no que tange a retirada imediata da ‘borra de
sal” da area afetada, e, por consequéncia, a aplicacao
da multa didria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)”
(TRF da 52 Regido, 42 T., v.u., AI 92.180-RN (0090093-
52.2008.4.05.0000), rel. Des. Fed. Edilson Pereira Nobre
Junior, j. em 09/11/2010, DJe 18/11/2010).
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cientifica dissidente”.”” Recusou-se a trazer
para a arena juridica, que tem outro método
pararesolver os problemas, as divergéncias
cientificas quanto aos niveis de radiagdo
toleraveis ao ser humano, mantendo o
critério do orgdo legitimado para decidir
sobre essas questoes.

A Court of First Instance, no caso Pfizer
(Case T-13/99), foi categdrica em manter a
decisdo das instituicdes comunitarias re-
chacando julgar a divergéncia cientifica, eis
que existiam opinides de peritos eminentes
para ambos os lados, realcando que esse
papel seria do érgdo comunitério:

“Nao cabe ao Tribunal apreciar a
procedéncia de uma ou de outra posi-
¢do cientifica defendida perante ele e
subsistir a apreciacao das instituigdes
comunitarias, a quem o Tratado con-
feriu esta missao, pela sua. Com base
no que precede, o Tribunal considera
todavia que os argumentos das par-
tes, confortados de ambos os lados
por opinides de peritos eminentes,
demonstram que existia, no momento
da adopgdo do regulamento impug-
nado, uma grande incerteza quanto
arelacgdo entre a utilizacao da virgia-
nimicina como aditivo na alimenta-
¢do animal e o desenvolvimento da
resisténcia as estreptograminas no
homem. Ora, na medida em que as
institui¢des comunitdrias puderam
validamente considerar que dispu-
nham de um fundamento cientifico
bastante quanto a existéncia dessa
relagdo, a mera existéncia de indica-
¢Oes cientificas em sentido contrario
nao é suscetivel de mostrar que as ins-
tituicGes comunitarias transpuseram
os limites do seu poder de apreciagao
ao considerarem que existia um risco
para a sadde humana” (Case T-13/99
- Consideranda 393).

» TRF da 42 Regido, Turmas Reunidas, m.v., EIAC
90.04.09456-3, rel. Des. Fed. Teori Albino Zavascki, j.
em 17/10/1990, DJU 05/12/1990, p. 29.421

A propria administracdo publica pode
gerar ambiguidade necessaria para a apli-
cacdo da doutrina Chevron. Por isso Giu-
seppe Melis (2003, p. 517) doutrinou que
a davida interpretativa pode ser causada
pela prépria Administragdo ao adotar atos
contraditdrios.

Entretanto, tal diivida deve ser resolvida
independentemente de ja ter gerado litigios
judiciais ou mesmo se constituir em algo
diferente do que foi decidido pela prépria
Administragdo Pablica no passado, como
reconheceu a Suprema Corte estadunidense
em Smiley v. Citibank (South Dakota) (1996).

6. Conclusio

Reconhecer os limites da ciéncia, bem
como desmistificar a sua neutralidade e
onipoténcia é uma questdo de educagdo
cientifica; educacdo que tem consciéncia
do papel da ciéncia e ndo a confunde com
o do direito. Frequentemente o Judiciario
e até os proprios cientistas se esquecem
dos limites da ciéncia, o que inclui seus
métodos bem como seus membros. Para os
operadores do direito, essa confusao é bem
mais facil porque o direito serve a certeza
e a seguranga juridicas.

A luta entre diversos paradigmas é fato
corriqueiro no processo cientifico e gera ndo
apenas auséncia de uniformidade cientifica,
mas também cautela em face de seu préprio
progresso, com as naturais divergéncias
entre os cientistas e os seus métodos.

A auséncia de certeza cientifica nado
deve ser vista como uma coisa anormal,
perigosa por si s6, uma vez que € intrin-
seco a ciéncia ndo apenas a incompletude,
mas conviver com diversos interesses,
estando longe de ser neutra, equidistante
ou mesmo imparcial. Também nao impli-
ca um niilismo cientifico, o que tornaria
tudo vélido em face do reconhecimento
da relativizacao da certeza cientifica. Essa
constatagado s6 acarreta a consideracao de
outros critérios, geralmente escamoteados
nas lides judiciais, e a de que nem todas as
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decisdes gozam de absoluto consenso na
comunidade cientifica.

Esse quadro, quando é enfrentado pelo
direito, é traduzido na decisdo de alguém
que nunca estd imune a criticas, contesta-
¢Oes etc. Somente se poderia acoimar essa
decisdo de invalida, sob o prisma do contro-
lejurisdicional, se ela fosse manifestamente
desarrazoada.

O Judiciario deve se abster de resolver
o litigio, que no fundo é cientifico, quando
é provocado para resolver divergéncias
entre cientistas ou entre as diversas me-
todologias cientificas. Tal conduta de
autocontencdo (self-restraint), antes de ser
um acovardamento diante da lide, é fruto
do reconhecimento dos limites cientificos,
que também acabam limitando o Judiciario,
englobando os auxiliares do juizo. Nao faria
sentido o juiz ndo escolher qual a teoria/
metodologia cientifica seria a mais correta
e essa escolha poder ser feita, por exemplo,
pelo perito do juizo.

A discricionariedade administrativa
ou a doutrina Chevron é um excelente pa-
rametro para se evitar a transposi¢do dos
limites da ciéncia. Somente se deve anular
a escolha tomada quando ela for manifesta-
mente desarrazoada, sob pena de violacao a
separacao de poderes (CF, art. 29). Se assim
nao fosse, nao faria sentido considerar o
Judiciario um poder separado dos demais,
como advertiu Alexander Hamilton.

E comum ver a ciéncia, com as suas
naturais limitagdes, sendo usada para al-
cangar fins politicos, ou seja, para contestar
decisdes governamentais que ndo agradam
a alguém. Esquece-se de mencionar que
a ciéncia ndo é exata, adota-se a corrente
cientifica que traz o resultado almejado e se
propde acdo judicial para tentar substituir a
margem decisoria (politica e/ ou técnica) do
governo. Ao tentar mudar as decisdes dos
representantes do governo, ainda que nao
sejam imunes a criticas cientificas e muito
menos politica, no fundo, objetiva-se a
confrontagdo politica, tentando suplantar a
vontade cunhada na dindmica democratica.
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