

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]
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    PREFÁCIO




    Prefaciar a obra Considerações Jurídicas sobre a confiabilidade de laudos ambientais: a interpretação da incerteza científica e a promoção da qualidade ambiental de autoria de Rafael Pereira é motivo de honra e satisfação. A audaciosa abordagem da confiabilidade de laudos ambientais por um profissional da área do Direito outorga-lhe um sentido especial pelo diálogo interdisciplinar realizado entre a ciência e o Direito.




    A complexidade que envolve a emissão de laudos ambientais, análises laboratoriais, inventários de emissão de poluentes, padronização de procedimentos, riscos e consequências de decisões equivocadas, são temas que refletem no sistema do Direito e que é demando a tomar decisões em ambiente de incerteza científica. Entretanto, o modelo tradicional do Direito não consegue mais dar respostas seguras ao processo de destruição do meio ambiente que a humanidade está gerando para as presentes e futuras gerações. É exigida uma nova racionalidade jurídica para interpretar a incerteza científica e gerir riscos futuros. De igual forma, os paradigmas científicos também estão sofrendo o impacto da incerteza e precisam ressignificar suas bases.




    Dentre a robusta quantidade de objetos de análise, a inquietação sobre a confiabilidade de laudos ambientais e a incerteza incitam o diálogo científico e a reflexão crítica sobre como reduzir situações de riscos ao meio ambiente, chamando a atenção do leitor que a interpretação das incertezas deve ultrapassar as barreiras do conhecimento específico de determinada área do conhecimento, o que requer, uma visão transdisciplinar e antecipatória de possíveis danos ambientais futuros.




    Por esta razão, o autor não poupou exemplos concretos para embasar que o sistema do Direito precisa fundamentar decisões sob pena de lesão ao próprio meio ambiente e à sua saúde. Oferece um marco ferramental para refletir criticamente que o sistema da Ciência deve reduzir o nível de incerteza e assegurar que os dados repassados possuam a necessária confiabilidade, ancorado em subsídios da literatura, da legislação nacional e internacional, decisões judiciais, documentos de organismos internacionais privados, padrões de organizações não governamentais, modelos de acreditação, boas práticas laboratoriais, programas de compliance ambiental, programas de ensaios de proficiência em análises ambientais, entre outros. Por isso, a presente obra está destinada a ser leitura imperiosa para todos os que pretendem se aproximar do tema, além de ser uma relevante contribuição ao debate em torno da incerteza científica e do risco de eventual inconsistência de laudos ambientais que podem conduzir a decisões equivocadas.




    O leitor tem em mãos uma densa obra acadêmica, que conta também com uma pesquisa jurisprudencial em que são interpretados julgados proferidos pelos Tribunais superiores do Brasil em questões ligadas à confiabilidade de laudos ambientais. A análise jurisprudencial objetiva observar como está sendo aplicado o princípio da precaução quando o Tribunal se depara concretamente com casos de ausência de certeza científica, por insuficiência de informações ou de conhecimento científico, em relação aos riscos e perigos de determinada atividade para o meio ambiente e saúde humana.




    Além disso, cabe sublinhar que, os interesses teóricos e práticos se mesclam indissoluvelmente ao longo da obra, sobretudo quando são tecidas críticas e ponderações à grandeza excessiva que pode ganhar um laudo ambiental como elemento decisório, tanto no âmbito judicial como em políticas públicas. O princípio da precaução contribui para redefinir a forma de gerir as consequências da incerteza científica e para o enfrentamento dos desafios jurídicos impostos à efetivação do Estado Socioambiental de Direito. Dito de outro modo, a lógica presente no princípio da precaução favorece a delicada missão de decidir em cenários de riscos complexos.




    Por fim, resta parabenizar Rafael Pereira pela obra e por se mostrar profundamente comprometido com uma permanente aproximação do sistema do Direito com o sistema da Ciência.




    Aos leitores, ficam os votos de boa leitura, e o desejo de que a obra seja aproveitada para enriquecer diálogos interdisciplinares.




    São Leopoldo, 15 de março de 2021.




    Haide Maria Hupffer




    Pós-Doutorado em Direito pela Unisinos. Doutora e Mestre em Direito pela Unisinos. Professora e Pesquisadora do Programa de Pós-Graduação em Qualidade Ambiental e no curso de Direito da Universidade Feevale; Líder do Grupo de Pesquisa Direito e Desenvolvimento – CNPq/Feevale.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A confiabilidade de laudos ambientais é tema discutido no âmbito internacional sob diversos enfoques, possuindo significativa produção acadêmica e normativa em relação a aspectos ambientais e analíticos. O assunto, em sede de discussões nacionais, passa por evolução, havendo significativo desenvolvimento de situações de cunho técnico-científico, sobretudo em relação a pressupostos de qualidade. De outro lado, o tema é carente de material quando se fala de integração entre os conhecimentos com a seara jurídica, ou seja, devem ser desenvolvidas pesquisas capazes de conferir efetiva interdisciplinaridade aos casos concretos.




    A pesquisa passou, assim, pela contextualização da prova como elemento para a tomada de decisão e as mudanças ocorridas ao longo do tempo em relação aos critérios para a abordagem desse elemento em face de controvérsias postas em juízo ou perante a administração pública. Nesse sentido, foi abordado o desafio do direito para que se efetivem as premissas da interdisciplinaridade exigidas quando se discutem situações de cunho ambiental. Passando pela abordagem de princípios do direito ambiental e o seu papel perante o ordenamento jurídico, em especial a cooperação, informação, prevenção e precaução, foram identificadas situações de enquadramento dos referidos preceitos, bem como a sua utilização em face das lacunas do direito e do contexto de incerteza científica verificado pela sociedade de risco.




    Nesse sentido, foram abordadas questões de confiabilidade de laudos ambientais como elemento da incerteza científica existente na atual sociedade de risco, avaliando a legislação existente acerca de requisitos de validação de laudos ambientais, analisando a aplicação de princípios de direito ambiental para que se verificasse a confiabilidade conferida pelos laudos analíticos produzidos ao sistema de proteção do meio ambiente. A análise da capacidade do atual regramento e da aplicação das normas vigentes no Brasil em alcançarem os objetivos propostos em nível constitucional no que diz respeito ao fornecimento de dados e informações efetivamente confiáveis e aptos a conferirem segurança jurídica e ambiental foram amplamente discutidas. A preocupação de manter o desenvolvimento econômico e social sem deixar de promover a qualidade ambiental foi o principal foco da dissertação, que tratou de verificar como estão o sistema jurídico e os profissionais nele envolvidos aplicando a legislação vigente sob a ótica interdisciplinar exigida pela matéria.




    O trabalho desenvolvido se preocupou em transitar por caminhos pouco explorados pelo operador do direito em geral, tratando de aprofundar os aspectos intrínsecos à legislação estadual e nacional sobre laudos de análise para que fossem observados os requisitos atualmente exigidos para o reconhecimento de laudos analíticos perante o sistema de proteção do meio ambiente estabelecido pela ampla gama de instrumentos legais em vigor. Passando por uma abordagem histórica acerca do modo pelo qual o direito se fazia utilizar da prova como elemento de decisão, a pesquisa tomou corpo ao inserir a incerteza científica como parte importante do atual momento da ciência, através do que não se admite a existência de certeza absoluta.




    A fim de avaliar a existência de aspectos técnicos capazes de dotarem o sistema de mecanismos aptos a conferirem confiabilidade aos dados analíticos produzidos, a abordagem de sistemas e de ferramentas de qualidade, assim como sobre o que a própria legislação refere acerca do tema, passou a ser objeto de análise da pesquisa. Noticiou-se a existência de diversos instrumentos de natureza técnica - com ampla utilização e difusão nessa seara - capazes de conferir ao sistema um nível aceitável de confiabilidade, ou seja, verificou-se não haver carência de instrumentos dessa natureza para que se alcancem melhores resultados em situações de análises químicas produzidas com o fim de dar sustento ao sistema de proteção ambiental.




    Prosseguindo, foram pesquisadas decisões proferidas pelo Judiciário Brasileiro sobre a aplicação do princípio da precaução em cenários de incerteza colocados sob discussão, comparando-as com a posição do Judiciário norte-americano e com o cenário legal e jurisprudencial existente nos Estados Unidos, em especial no que diz respeito a requisitos oriundos da Environmental Protection Agency – EPA e dos aspectos observados pela jurisdição em relação à utilização do testemunho científico em demandas judiciais. Esse ponto teve como objetivo principalmente apresentar a carente abordagem de aspectos científicos na maior parte das situações discutidas pela Jurisdição nacional e internacional, tendo sido observado que mesmo existindo parâmetros objetivos mais bem elaborados internacionalmente, o subjetivismo nas decisões proferidas não é observado apenas em nível nacional.




    Por fim, para contextualizar a crítica lançada sobre a abordagem das análises químicas em sede de processos administrativos ou judiciais, foi exposto um exemplo prático, oriundo de decisão proferida pela Fundação Estadual de Proteção Ambiental Luís Henrique Roessler – FEPAM. No caso, o laudo utilizado como elemento de decisão apresentou valores totalmente discrepantes do que apresentou o empreendedor, tendo o órgão decidido pela validade daquele produzido em seu próprio laboratório sem sequer apresentar as razões que o motivaram a assim decidir, em que pese a divergência apresentada estar quantificada em níveis muito superiores ao que apresentam os próprios Programas de Ensaios de Proficiência em Análises Ambientais pesquisados em nível estadual e nacional sobre os parâmetros analisados.




    A conclusão levada a efeito pelos envolvidos no processo comprovaram, assim, a carência de conhecimento interdisciplinar das partes, ou seja, os próprios responsáveis pela condução do sistema não tecem discussões capazes de garantir ao cidadão a mais adequada abordagem técnica, científica e legal sobre o elemento de prova em discussão. A pesquisa realizada apontou, portanto, a existência de ferramentas de qualidade e também de instrumentos legais capazes de conferirem confiabilidade aos laudos analíticos que, em contrapartida, não são corretamente utilizados, do que resultam inconsistências preocupantes nos laudos de análise utilizados como base de todo o sistema de proteção ambiental.


  




  

    1. A INTERPRETAÇÃO DA PROVA PELO DIREITO E A INCERTEZA CIENTÍFICA




    1.1 A PROVA NO ÂMBITO DA JURISDIÇÃO E A INCERTEZA COMO ELEMENTO DE DISCUSSÃO




    A exigência da verdade, no Direito em geral, quanto à existência ou inexistência dos fatos, se converte na exigência da prova destes1. A importância da prova, no entanto, às vezes, passa despercebida. É comum ver-se, até entre os leigos, uma sensível preocupação com o direito material. Busca-se localizar o direito, trazê-lo a lume, como se possível fosse subtrair automaticamente o seu sustentáculo fático. Claro está que, para que a atividade jurisdicional tenha razão de ser, é imprescindível a existência de direitos. Mas dissociá-lo dos fatos é negar a sua própria gênese, visto que o ordenamento jurídico não passa de palavras escritas – inertes – enquanto incorrem fatos na convivência humana, suscetíveis de fazerem a norma jurídica “criar vida”, tornar-se real, atuando e fazendo-se sentir na existência das pessoas. De nada adiantaria a formulação de normas jurídicas que fossem inaplicáveis porque nenhum fato humano as poderia provocar.2 Segundo Couture, a palavra prova, etimologicamente falando, deriva do latim proba, ae, do verbo probo denominativo de probus, que significa originalmente que marcha recto, bueno, honesto, probo, isto é, séria ou boa, porque exata.3




    Arruda Alvim4 sustenta que a prova consiste naqueles meios, definidos pelo Direito ou contidos por compreensão num sistema jurídico como idôneos a convencer (prova como “resultado”) o juiz da ocorrência de determinados fatos, os quais vieram ao processo em decorrência de atividade principalmente dos litigantes (prova como “atividade”) - veja-se o artigo 3325 do Código de Processo Civil Brasileiro. Assim, em termos gerais de direito, procura-se através das provas o convencimento do julgador para que nos seja alcançada a pretensão manifestada pela ação intentada. O direito advém de fatos, e estes, por sua vez, são trazidos ao mundo jurídico, ou seja, aos autos, pelo instrumento probatório disponível no sistema. As provas são classificadas, principalmente, levando em consideração o sujeito, o objeto e a forma da mesma, bem como o momento em que são apresentadas.




    O convencimento do juiz sobre a existência ou inexistência de fatos que deverão obrigatoriamente ser considerados na decisão quer significar que são todos os fatos relevantes que guardam pertinência com a causa. E, por outro lado nessa mesma linha de raciocínio, não se pode olvidar que a própria prova tem que ser pertinente aos fatos para que dela possa o julgador extrair elementos de convicção capazes de influir na decisão que irá prolatar.6 A instrução probatória deve, portanto, ser conduzida de forma a elucidar as controvérsias geradas pelo conflito. Os fatos que puderem levar o magistrado ao convencimento sobre determinado fato constitutivo, modificativo ou extintivo de qualquer direito devem embasar a sua decisão, fundamentada justamente nos elementos probatórios colhidos pelos meios disponíveis e hábeis a formar um correto juízo de todo o conjunto fático em questão.7




    Considerando que ao Poder Judiciário cabe aplicar o direito ao caso concreto, é inegável que, para haver a correta aplicação do direito, deve haver também uma adequada reconstrução dos fatos.8 Busca-se, portanto, através dos meios de prova em direito admitidos, agregar ao conhecimento do magistrado os dados técnicos e científicos que devem ser levados em consideração para que sejam solucionados os conflitos submetidos à tutela jurisdicional. Além disso, importa registrar que além do amplo conhecimento jurídico que é exigido do juiz e, frente a complexidade do direito ambiental, nem sempre o mesmo dispõe de subsídios consistentes quando se vê diante de fatos que extrapolam limites de relação interpessoal ou quaisquer outros fatos regulados em lei. Nessa linha, o conhecimento técnico é fundamental para que se resolvam casos de peculiar tipicidade, como o meio ambiente em suas inúmeras inter-relações. Daí a necessidade dos saberes das demais ciências.




    A concepção acima relatada se aplica ao Direito em sua essência, pois tem ligação direta com as raízes do processo civil. No caso do Brasil, extremamente ligado à estrutura fundada pela escola romana clássica, o ordenamento jurídico em geral prevê a necessidade de provas robustas para que se apliquem regras específicas e destinadas à proteção do bem por elas defendido. Já na doutrina italiana, sobretudo a partir de Capelletti, os novos interesses demandaram uma preocupação diferenciada a esse respeito por parte dos juristas, uma vez que o direito, até então, manifestava-se para solução de conflitos com cunho individualista.9 O cenário mudou com o avanço da sociedade e os interesses protegidos pelo Estado também ampliaram a sua esfera de incidência. O direito dos nossos dias enfrenta um novo desafio, que é a tomada de decisões em um meio às incertezas e complexidades para gerir os riscos e construir o futuro.10




    Como nos ensina Marinoni;




    Este modelo de ‘processo’, que pode ser chamado de ‘processo civil clássico’, além de refletir, sobre o plano metodológico, as exigências da escola sistemática, baseadas na necessidade de isolar o processo do direito material, espelha os valores do direito liberal, fundamentalmente a neutralidade do juiz, a autonomia da vontade, a não ingerência do Estado nas relações dos particulares e a incoercibilidade do facere.11




    A produção de elementos de prova não só no âmbito do Poder Judiciário, uma vez que indispensável para que haja apreciação dos administradores públicos acerca dos fatos colocados à sua apreciação, tem íntima ligação com métodos científicos e com a produção de perícias que, em suma, versam sobre discussões ligadas a outras áreas do conhecimento que são colocadas à disposição do Direito e, possibilitam aprofundar o conhecimento científico sobre o que se está a discutir. A finalidade da prova deve necessariamente passar por amplo e profundo estudo do tema específico que se está a abordar, o que evidencia a exigência de se lançar mão de outras ciências, e não somente do direito, para que se interpretem razoavelmente os fatos.12




    Entretanto, para fins de adequação de elementos probatórios, a moderna doutrina passou a não mais aceitar de forma cabal e conclusiva as chamadas certezas científicas – sobretudo em questões ligadas a meio ambiente em organismos geneticamente modificados, por exemplo. A produção da nossa sociedade desautoriza que se interpretem os fatos do nosso cotidiano através de verdades absolutas ou certezas científicas, pois o que há é a potencialização dos riscos que sequer são conhecidos ou dominados pelos meios tecnológicos disponíveis. Assim expõe Carvalho:




    As ameaças decorrentes da sociedade industrial são de natureza tecnológica, política e, acima de tudo, ecológica. Enquanto na sociedade industrial pode-se dizer que há uma certa previsibilidade das consequências negativas dos processos produtivos capitalistas, na sociedade de risco (que não deixa de tratar-se de uma sociedade industrial, porém potencializada pelo desenvolvimento tecnocientífico) há um incremento no grau de incerteza quanto às consequências das atividades e tecnologias empregadas nos processos econômicos.13




    Tais questões são reflexos da superprodução industrial, do avanço científico e tecnológico que geram o que Carvalho denomina “sociedade pós-industrial dotada de grande complexidade e produtora de riscos globais”. Essa nova espécie de riscos, sem precedentes na história da humanidade, apresentam “uma inerente globalidade, invisibilidade e transtemporalidade”.14 Sem dúvida, isso requer uma outra lógica nas complexas relações jurídicas dessa nova geração de direitos.




    Assim, não se pode deixar de considerar que, diante do já tão reiterado problema ambiental enfrentado pela sociedade dos nossos dias, a concepção tradicional do paradigma racionalista de prova e de verdade não basta para que se enfrentem os desafios propostos pela potencialização dos riscos observados cotidianamente. Sem vontade de menosprezar a valiosa contribuição dos experts científicos, temos que ter presente, portanto, que a incerteza científica não deve conduzir à incerteza jurídica.15




    Citando Dinamarco, pode-se referir que “como a certeza absoluta é sempre inatingível, precisa o operador do sistema conformar-se com a probabilidade, cabendo-lhe a criteriosa avaliação da probabilidade suficiente”.16 Veja-se que, para Dinamarco a probabilidade é:




    mais do que mera credibilidade ou mesmo que verossimilhança, mas é necessariamente menos que certeza. Não passa da preponderância dos elementos convergentes à aceitação de uma proposição sobre os elementos divergentes. O grau de razão (fundamentos) da afirmação dirá se provável ou improvável.17




    Essa nova concepção de direito, não mais amparado no dogma da certeza e da completude do sistema jurídico, significou uma profunda ruptura com o paradigma do positivismo exegético-normativista. Qualquer diagnóstico mostrará que as demandas da pós-modernidade demandam outra lógica. Como exemplo e, traçando-se um paralelo com outras áreas do Direito, atualmente se noticiam questionamentos até acerca da utilização de exames de DNA em questões referentes a investigações de paternidade. A supervalorização do aludido exame tem sido contestada, questionando-o “como se ele fosse capaz de resolver todos os problemas probatórios nos processos em que se investiga a ascendência genética de alguém”.18 Câmara refere que “a tendência de supervalorização do exame de ADN parte de uma falsa premissa: a de que pode haver certezas ou verdades absolutas na ciência.19 Esse exemplo mostra que a cultura jurídica brasileira ainda é refém da noção de perfeição da razão de um sistema determinável e previsível.




    Outro ponto também já questionado foi a utilização de provas em investigações criminais no Reino Unido, tendo sido levantadas dúvidas justamente sobre a validade científica das tecnologias adotadas e quais critérios deveriam ser aplicados para a geração de resultados válidos tecnicamente, sobretudo em análises de DNA - utilizadas amplamente no referido país europeu para solucionar crimes.20 O que se percebe é que a interpretação jurídica vanguardista também não deixa passar em branco, portanto, o aspecto contraditório que - em regra - permeia as discussões judiciais travadas, pois contesta a verdade como elemento substancial de qualquer decisão. Marinoni expõe justamente que, diante da impossibilidade de se atingir a verdade sobre algum evento, o que se pode ter é uma elevada probabilidade sobre o fato, mas nunca a certeza sobre ele, já que no âmbito do processo as versões apresentadas são, normalmente, diametralmente antagônicas.21




    Por isso, para Tallacchini, a relação entre a tecnociência e a sociedade foi em direção a uma situação em que o conhecimento da incerteza é a regra. O direito deve, assim, se apropriar de meios capazes de garantir ao sistema de proteção ambiental os meios confiáveis para que a sociedade se aproprie de conhecimento sobre o que efetivamente está sendo verificado em termos de análises, estudos, relatórios ou quaisquer meios técnicos ou científicos destinados à verificação da qualidade ambiental.22 É nesse sentido as palavras oportunas de Carvalho:




    O Direito na Sociedade de Risco impõe um processo de auto-irritação daquele às incertezas emanadas por esta, produzindo a formação de novos aportes semânticos e funções (variações) que, condensados às estruturas vigentes (seleção), são re- estabilizados pela auto-construção e auto-reprodução do Direito Ambiental (estabilização).23




    Em outra publicação acerca necessidade de o Direito lidar com expectativas normativas, Carvalho refere que,




    este deslocamento demonstra a superação de uma perspectiva jurídica de solução de conflitos sedimentada em atores (individuais e coletivos) na direção de um sistema preocupado em lidar com conflitos intersistêmicos, exercendo uma função de integrar os diversos diálogos policontexturais (econômico, político, jurídico, etc) a fim de produzir expectativas normativas para garantir uma dignidade das gerações humanas presentes e futuras.24




    O Direito Ambiental, em sua concepção como Direito Fundamental25, não pode deixar de ser proativo, exigindo que exista atuação prévia e capaz de evitar situações indesejadas à sociedade não só no âmbito do Poder Judiciário, mas também em termos de sistemas de proteção como um todo. O que deve ser observado, portanto, é a necessidade de que existam regras que definam o caminho a ser percorrido pelo tomador de decisão em direção à obtenção de determinada prova, esclarecendo a admissibilidade de determinados meios e inclusive traçando ou definindo determinadas formalidades para que o meio probatório seja admitido para os fins pretendidos.26




    Para estabelecer relação com o nível de preocupação já verificado em âmbito internacional sobre a incerteza científica, ressalta-se o Protocolo de Cartagena sobre Biossegurança, que visa à implementação de um nível adequado de proteção no campo da transferência, da manipulação e do uso seguros dos organismos vivos modificados (OVMs) resultantes da biotecnologia moderna que possam ter efeitos adversos na conservação e no uso sustentável da diversidade biológica, sempre levando em conta os riscos para a saúde humana, decorrentes do movimento transfronteiriço. O referido acordo internacional assim prevê:




    Artigo 10. [...]




    6. A ausência de certeza científica devida à insuficiência das informações e dos conhecimentos científicos relevantes sobre a dimensão dos efeitos adversos potenciais de um organismo vivo modificado na conservação e no uso sustentável da diversidade biológica na Parte importadora, levando também em conta os riscos para a saúde humana, não impedirá esta Parte, a fim de evitar ou minimizar esses efeitos adversos potenciais, de tomar uma decisão, conforme o caso, sobre a importação do organismo vivo modificado em questão como se indica no parágrafo 3º acima.




    [...]




    Artigo 15.




    1. As avaliações de risco realizadas em conformidade com o presente Protocolo serão conduzidas de maneira cientificamente sólida, de acordo com o Anexo III e levando em conta as técnicas reconhecidas de avaliação de risco. Essas avaliações de risco serão baseadas, no mínimo, em informações fornecidas de acordo com o artigo 8º e em outras evidências científicas a fim de identificar e avaliar os possíveis efeitos adversos dos organismos vivos modificados na conservação e no uso sustentável da diversidade biológica, levando também em conta os riscos para a saúde humana.27




    Partindo do texto legal acima transcrito e, tendo em vista a ausência de certeza científica em situações que envolvem o trato de organismos geneticamente modificados, o que se deve observar são as evidências científicas e as avaliações de risco para que se apure a dimensão dos eventuais efeitos adversos de um organismo vivo geneticamente modificado, levando sempre em conta os riscos para a saúde humana. Existe aplicação, portanto, do princípio da precaução, que será abordado em item específico. Também não se pode deixar de citar os pressupostos de atuação elencados pela Comunidade Europeia para o estabelecimento de níveis mínimos de proteção consagrados no artigo 174º, n. 3, promulgado nos seguintes termos:




    Na elaboração da sua política do domínio do ambiente, a Comunidade terá em conta:




    - os dados científicos e técnicos disponíveis;




    - as condições do ambiente nas diversas regiões da Comunidade;




    - as vantagens e os encargos que podem resultar da ação ou da ausência de acção;




    - o desenvolvimento económico e social da Comunidade no seu conjunto e o desenvolvimento equilibrado das suas regiões.28




    A diretriz tomada pela União Europeia sobre esse ponto de observação nos indica um interessante caminho a ser seguido, pois apesar de ter deixado de desempenhar papel definitivo para políticas ambientais, a ciência continua sendo o critério determinante para que se ultrapassem medidas de adoção voluntária29 para medidas de precaução de danos prováveis. A existência desse critério de atuação, segundo a referida norma, estabelece que toda a medida tomada adotada com base no princípio da precaução seja provisória, obrigando a promoção de desenvolvimento científico nesse domínio ambiental.30




    Nesse passo também é preciso questionamento feito por Rocha:




    Evidenciado que existe um corte entre o paradigma clássico do direito, tal como foi desenvolvido ao longo do século XIX e até meados do século XX (e do qual são marco as grandes codificações), e as exigências da sociedade contemporânea, e sendo certo que os fatos não se amoldam simploriamente ao Direito, a questão que surge é: Como produzir um conhecimento jurídico novo, correspondente às novas demandas da sociedade humana e que seja sistemicamente consistente?31




    Assim, a concepção atual do direito ambiental não se resume, portanto, à fixação de padrões abstratos e condutas determinadas por normas de caráter genérico em prol da promoção de qualidade ambiental. Reside no ordenamento jurídico pátrio a imposição, de ordem hierárquica máxima, da atuação preventiva e precautória em direção ao gerenciamento eficaz dos riscos ambientais ainda que haja circunstâncias de incerteza que influenciam profundamente a tomada de decisões atinentes aos caminhos pretendidos pela sociedade como um todo.




    1.2 O DIREITO AMBIENTAL E OS DESAFIOS DA EFETIVA APLICAÇÃO DA INTERDISCIPLINARIDADE À MATÉRIA




    O Direito, ao longo dos dois últimos séculos, encontra-se fortemente amparado no paradigma positivista calcado em verdades, na completude e no formalismo do sistema, em certezas, na sistematização, no cientificismo de suas normas, na lógica, na racionalidade, na unidade, na coerência e na obediência a postulados da ordem do dever-ser. O paradigma do positivismo exegético-normativista afastou o direito da realidade social e de outras áreas do conhecimento. O direito ambiental, por sua vez, traz justamente à tona a necessidade de se relacionarem diferentes tipos de saberes. Ele rompe com a disciplinaridade e possibilita a superação da fragmentação de diferentes campos do saber pela interdisciplinaridade, ou seja, propicia entrar no tema de outras ciências com o olhar do seu campo de saber.32 Por mais incertas que sejam as bases efetivas que possibilitam um domínio da complexidade das relações contemporâneas, o Direito Ambiental se vê confrontado com essa realidade e lhe é facultado descobrir novas leituras da problematicidade que envolvem o meio ambiente.




    Além do mais, o próprio modo como o direito e os sistema legais implementaram uma ampla atividade regulatória através de procedimentos e produtos científicos mostra o impacto da ciência sobre a sociedade atual.33 O atual estágio da sociedade contemporânea exige que direito possua preocupação no sentido de evitar que o desvio se estabilize34, atuando sempre através de vínculos com o futuro para aproximar o conhecimento que se possui com a edição de padrões aptos a garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado à presente e às futuras gerações.




    Nessa esteira, o Direito Ambiental a partir de sua problematicidade atual, começa a dar sinais de que não é mais capaz de dar respostas às demandas advindas da complexidade que envolve o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ele exige diálogos interdisciplinares; modificar hábitos arraigados; romper com paradigmas já consagrados; transcender o conhecimento e aprender a dialogar com as outras áreas do conhecimento, conscientizando-se da exigência de uma visão intergeracional e global dos problemas ecológicos.35 Neste sentido, revela-se importante para o contexto da presente pesquisa, traçar uma relação interdisciplinar para verificar como o direito está atuando em relação às incertezas ambientais que nos rodeiam de um modo geral e, ademais, analisar especificamente a qualidade dos dados que estão a sustentar todo o sistema de proteção ambiental em vigor no ordenamento jurídico nacional e regional. O direito, como ciência, foi concebido de maneira independente e por vezes até dissociado das demais áreas do conhecimento. O direito ambiental, por sua vez, traz justamente à tona a necessidade de se relacionarem diversos tipos de saber. Não é diferente o que se está a concretizar através da inclusão, por meio de normas jurídicas, dos sistemas de qualidade e gestão comumente aplicados à realidade empresarial de nossos tempos. O direito não resolverá a problemática ambiental sozinho, pois essa questão é obrigatoriamente interdisciplinar.36 Reside nesse ponto a intervenção obrigatória das demais áreas do conhecimento para que se alcancem as metas objetivadas em direção à manutenção do ambiente sadio. Conforme refere Dantas: “o Direito Ambiental, por si só, é incapaz de assegurar concretamente a proteção, devendo ser envolvido em conjunto mais amplo de ações e medidas, genericamente denominadas de política ambiental”.37




    Entretanto, diversos fatores impedem a implementação efetivas das leis ambientais, tanto no âmbito nacional quanto internacional. O problema, além de outras carências, passa pela falta de mecanismos estruturados e objetivos que permitam a visualização de um cenário real sob a ótica dos impactos ambientais causados pela sociedade, bem como da inexistência de uma cultura de manutenção de um sistema e de prestação de informações públicas confiáveis, do que decorre a impossibilidade de aplicação de indicadores oficiais de aplicação e cumprimento de normas ambientais.38 A aludida política ambiental deve, assim, implicar em um aprofundamento prático das medidas implementadas pelo sistema de proteção do meio ambiente para que haja efetividade na condução e concretização do sistema de gerenciamento previsto pela vasta legislação em vigor. O conhecimento científico abrangente e multifacetado traz pontos de convergência e indica a necessidade de interação entre as áreas do conhecimento através de colaborações recíprocas, o que nos conduz à já referida interdisciplinaridade também para que se produzam avaliações sobre opções e limites ao uso sustentável do meio ambiente.39




    1.3 OS PRINCÍPIOS AMBIENTAIS E O SEU PAPEL PERANTE O SISTEMA LEGAL DE PROTEÇÃO DO AMBIENTE




    A atualizada doutrina, em resposta à elevação do Meio Ambiente à categoria de direito fundamental com a promulgação da Constituição de 1988, caracteriza o sistema de proteção ambiental através de princípios norteadores desse ramo do Direito. Tais princípios induzem a interpretação das normas jurídicas como um todo em direção a um padrão de atuação do Estado em relação ao sistema legal vigente, servindo ainda como auxiliar na interpretação de normas e lacunas existentes, ou seja, a principiologia tem espaço e força perante nível mais elevado do sistema legal da nação, constituindo o verdadeiro sentido das normas e conduzindo o aplicador da lei ao efetivo interesse e/ou proteção do bem jurídico tutelado pela norma. Nas palavras de Morato Leite:




    Apesar de não haver uma hierarquia entre os princípios, eles fundamentam a base do direito ambiental, devido à ampla conflituosidade do tema que, invariavelmente, colide e concorre com direitos tradicionais clássicos, como direito de propriedade, direito adquirido, direito à livre atividade econômica, dentre outros.40




    Fica claro, assim, o papel fundamental dos princípios de direito ambiental na consecução de um Estado capaz de efetivamente consagrar as garantias ambientais em vigor na sua estrutura jurídica. Nesse sentido complementa Morato Leite:




    Dadas as exigências do Estado de justiça ambiental, não há como fugir de alicerçá-lo como base nos princípios de Direito Ambiental, indispensáveis à sua construção. Com o auxílio dos princípios estruturantes, procura-se revelar uma base comum e sistêmica à formação de uma justiça ambiental.41




    Dentro dos princípios do Direito, destacam-se os princípios da cooperação ambiental, da prevenção, da precaução e da informação como basilares ao desenvolvimento do sistema de proteção do ambiente.




    
1.3.1 O Princípio da Cooperação Ambiental





    A promoção da proteção do meio ambiente de modo realmente eficaz tem como exigências, logicamente, mudanças na estrutura social atualmente existente. Disso decorre a necessidade de ação conjunta entre o Estado e a coletividade através de diversos atores sociais para que criem e apliquem-se as funções de proteger e defender o meio ambiente, promover educação ambiental, criar espaços de proteção ambiental, executar o planejamento ambiental.42 Nesse sentido, aliás, é clara a Constituição Federal em seu art. 225, dispositivo legal que introduz no ordenamento jurídico pátrio o princípio da cooperação ambiental.43




    Nesse sentido, portanto, cabe a toda a coletividade, em especial aos atores sociais efetivamente ligados à produção do conhecimento e da formação de opinião introduzir garantias de objetividade e de elementos de democratização na avaliação dos riscos ambientais através da confiabilidade, disponibilização e utilidade dos dados científicos. Para tanto, seria interessante a criação das chamadas instâncias coletivas de expertise, ou seja, instituições que mantivessem distância suficiente da administração pública e de meios industriais e financeiros a fim de consagrar a isenção e idoneidade da produção científica disponibilizada à sociedade, pois justamente do resultado dessa interação entre o especialista e o cidadão comum serão produzidas soluções adequadas de comportamento em face dos riscos e incertezas.44




    
1.3.2 O Princípio da Prevenção





    Para Milaré, a prevenção trata de riscos ou impactos já conhecidos pela ciência, ao passo que a precaução se destina a gerir riscos ou impactos desconhecidos. Na prática, portanto, a prevenção tem como papel se antecipar a efeitos indesejáveis e desaconselhados em decorrência de empreendimentos ou atividades efetiva ou potencialmente poluidoras.45 O princípio da prevenção não pode, portanto, ser confundido com o princípio da precaução, uma vez que se trata de diferentes aspectos fáticos. A prevenção remete ao dever jurídico, genérico e abstrato, de evitar-se uma afronta ao meio ambiente46, enquanto a precaução tem como objeto, em caso de dúvidas ou inexistência de certeza sobre determinada atividade, a tomada de ação em benefício do meio ambiente. O brocardo popular “mais vale prevenir do que remediar” toma corpo justamente em virtude da facilidade com que pode ser aplicado ao caso concreto em comparação à recomposição do dano – muitas vezes até impossível de ser concretizada.47




    Para embasar decisões judiciais é invocado o princípio da prevenção quando, a princípio, não existem dúvidas científicas da ocorrência de algum dano, ou seja, quando há provas científicas que apontam que poderá haver ocorrer um dano concreto se determinadas medidas não forem previamente adotadas. Procura-se aplicar a prevenção antes que determinado empreendimento possa causar riscos e perigos ao meio ambiente.48 Já na precaução as decisões estão alicerçadas na máxima “in dúbio pro ambiente”.




    Face ao exposto, diferentemente do que ocorre em relação à precaução, onde se trata de gerenciamento dos riscos, a preventividade dos eventos danosos é derivada da obrigação de controle sobre os efeitos já conhecidos. Diversos instrumentos são colocados à disposição pelo sistema de proteção ambiental em vigor, como já inclusive explanado em item que trata dos Sistemas de Gestão da Qualidade Ambiental. O que demanda especial atenção, contudo, é a também já referida ineficácia dos instrumentos colocados à disposição. Tendo em vista que acerca das informações monitoradas o atual estágio técnico-científico possui razoável conhecimento para que se moldem ações de cunho preventivo, o que se apregoa é o desenvolvimento dos mecanismos de confiabilidade das informações prestadas aos órgãos de controle e fiscalização do ambiente.




    
1.3.3 O Princípio da Precaução





    O princípio da precaução é tido como basilar ao desenvolvimento do Direito Ambiental e tem crescente atenção em nível mundial, tornando-se inclusive referência para debates internacionais sobre como pensar o risco, a saúde e o meio ambiente. A ideia por ele expressada e aplicável ao desenvolvimento do presente estudo é de que os agentes reguladores devem agir para proteger a sociedade de males em potencial mesmo quando o cenário não é claro, preciso e mesmo quando não se sabe qual extensão o suposto risco tomará.49




    No direito, noticia-se primeiramente a adoção do princípio em 1969, pelo Swedish Environmental Protection Act, e também na Alemanha, através do Vorsorgeprinzip. Nos Estados Unidos, Cortes Federais de Justiça também dele se utilizaram em importantes casos como elemento norteador de decisões envolvendo a EPA – Environmental Protection Agency. Já em 1982 as Nações Unidas reconhecem pela primeira vez o princípio, sugerindo que, quando houvesse efeitos potenciais adversos, as atividades não deveriam ser realizadas. Perante a União Europeia, foi adotado inicialmente em 1987, na Conferência Internacional sobre a Proteção do Mar do Norte, tendo-se estabelecido que a emissão de poluentes deveria ser reduzida, ainda que inexistissem provas científicas sobre o nexo causal das emissões e os seus efeitos. Indicou, assim, que o benefício da dúvida deveria se direcionar em direção ao benefício das pessoas e o seu ambiente. O avanço na abordagem do tema continuou sendo verificado e, em 1990, a Declaração de Encerramento da Conferência Econômica das Nações Unidas para a Europa expressamente definiu que:




    [...] para que se atinja o desenvolvimento sustentável, as políticas devem ser baseadas no princípio da precaução... Onde há risco de sérios ou irreversíveis danos, a falta de certeza científica não deve ser utilizada como razão para postergar medidas para prevenir degradação ambiental. 50




    O Princípio 1551 da Declaração do Rio de Janeiro, por sua vez, repetiu o conceito anteriormente previsto no velho continente. O texto, inserido no arcabouço legal brasileiro após a chamada Convenção-Quadro das nações Unidas sobre Mudanças do Clima em 1992, expressamente introduziu à legislação pátria a adoção do princípio da precaução como norteador do sistema constitucional.52




    Já entre 1992 e 1999, foram editadas diversas resoluções pelo Parlamento Europeu no sentido de prever a aplicação do princípio. Cabe aqui relatar o conceito trazido pela Lei Barnier, na França, em 1995, através do qual o legislador ultrapassa a mera promulgação do princípio dando conotação interpretativa ao instituto, assim editado:




    A ausência de certezas, dado o atual estado do conhecimento científico e tecnológico, não deve postergar a adoção de medidas efetivas e proporcionais no intuito de evitar um risco de dano grave e irreversível ao meio ambiente em um custo economicamente aceitável.53




    A aplicação da precaução também passou por diversas disputas entre Europa e Estados Unidos envolvendo proibições em questões relativas a organismos geneticamente modificados e hormônios. Em fevereiro de 2000, o princípio foi explicitamente adotado pela Comissão Europeia54 relativa ao princípio da precaução na prevenção de riscos, assim entendidos como dúvidas sobre a periculosidade que determinada ação ou omissão possa ocasionar.55 Esse princípio possui espaço e é utilizado em diversos procedimentos judiciais, incluindo a Corte Internacional de Justiça, Tribunal Internacional de Direito do Mar e a Câmara de Apelação da Organização Mundial do Comércio, bem como instâncias do Poder Judiciário de diversos países mundo afora, incluindo Índia e Canadá.56




    O princípio da precaução está muito relacionado com a sociedade de risco. Neste sentido, a Teoria da Sociedade de Risco Global desenvolvida por Ulrich Beck avança ao discutir que uma das principais diferenças históricas da sociedade industrial para a sociedade produtora de risco global é o poder que o ser humano tem nas mãos para decidir sobre a vida no planeta, tanto na possibilidade de uma autodestruição como na de uma autotransformação. Os novos riscos têm algumas características em comum, como: deslocamento, incalculável e incompensável. É nesse contexto que Beck insere a questão da incerteza científica traduzida no saber ou não saber. Para o autor, a teoria do risco global forçou os indivíduos e as nações a ter consciência de que existe o não-saber e de que a humanidade não tem respostas para muitos acontecimentos e suas derivações.57




    Para reforçar a argumentação de Beck, agregue-se o dizer de Carvalho sobre o surgimento dos novos riscos e a sociedade de risco:




    o surgimento de novos problemas, trazidos pela sociedade pós-industrial, especialmente no que diz respeito à produção e distribuição de novas espécies de riscos, mais complexos e indeterminados, impõe novas demandas para soluções ao direito contemporâneo. [...] a sociedade de risco estabelece a necessidade de gestão dos riscos ambientais, em razão de sua nova configuração (invisibilidade, globalidade e transtemporalidade).58




    Os novos riscos, a incerteza científica e o não-saber exigem conscientização e tratamento antecipado dos resultados. E é neste contexto que o que o princípio da precaução vem ganhando força, ou seja, quando não se tem ainda o conhecimento científico suficiente para ações e decisões da sociedade sobre questões que envolvem o meio ambiente e seus riscos e perigos.




    Assim explica Aragão:




    A precaução permite, portanto, agir mesmo sem certezas sobre a natureza do dano que estamos a procurar evitar ou sobre a adequação da medida para evitar o dano, o que nos coloca perante um sério conflito entre a certeza e a segurança jurídicas, por um lado, e a evolução científica, o progresso social e o desenvolvimento econômico, por outro. Isso significa que deve haver limites quanto ao risco que justificou a invocação da precaução e quanto à medida adoptada com base na precaução.59




    A aplicação da precaução à realidade cotidiana, portanto, é sempre incerta pela própria natureza do princípio e as definições amplamente disponibilizadas pela doutrina sobre ele nos apresentam referência à incerteza das provas científicas do risco e das suas consequências.60 Como acima citado, Aragão explica o fenômeno de maneira elucidativa e de modo a permitir a utilização do princípio não apenas como instrumento de análise para a limitação de ações, mas também na direção de uma imposição de medidas destinadas à preocupação com o futuro do ambiente.




    Como refere Machado:




    O incerto não é algo necessariamente inexistente. Ele pode não estar bem definido. Ou não ter suas dimensões ou seu peso ainda claramente apontado. O incerto pode ser uma hipótese, algo que não foi ainda verificado ou não foi constatado. Nem por isso o incerto deve ser descartado, de imediato. O fato de o incerto não ser conhecido ou de não ser entendido aconselha que ele seja avaliado ou pesquisado.61




    As políticas ambientais não podem estar restritas à aplicação do princípio da precaução como óbice ao desenvolvimento de determinadas atividades com elevado potencial de risco ao meio ambiente. Deve haver, em obediência ao mesmo foco de atuação, uma abordagem precaucional em relação à incerteza científica sobre a qual se debruça o conflito lançado.




    
1.3.4 Do Princípio da Informação





    A Declaração do Rio, em seu Princípio 10, afirma que “ao nível nacional, cada indivíduo deve ter acesso adequado a informações relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades públicas, inclusive informações sobre materiais e atividades perigosas em suas comunidades”. A informação é direito da população, além de ser um importante instrumento para a gestão de riscos ambientais transnacionais e intergeracionais. A informação ambiental é mais do que simplesmente comunicar, ou seja, é um processo interativo de trocas de informações e de opiniões entre indivíduos, grupos, cientistas e instituições. De um lado envolvem múltiplas mensagens sobre a natureza do risco e de outro lado podem envolver mensagens não estritamente sobre riscos, mas que no fundo expressam preocupações, opiniões e reações a mensagens de riscos ou a formas de gestão de riscos.62
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