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O risco (e o medo perante
a incerteza cientifica): como domii
esse desconhecido?
A unido (das ciéncias, das geracoes
e das entidades publicas nacionais
e internacionais) faz a forca...

Isabel Fonseca
Escola de Direito da Universidade do Minho
ifonseca@direito.uminho.pt

O risco é um componente fundamental do modo como o homem pensa e age
na sua relacio com um mundo complexo. Essa relagao contém uma dinamica de defesa
contra as suas manifestacdes negativas, de exploracao das suas possibilidades positivas,
e de contribuicio para a propria criagao de risco. Melhorar o tratamento do risco &, por-
tanto, uma preocupacao central em muitiplas vertentes da atividade humana, e uma
preocupacdo particularmente desafiadora porque resiste a submeter-se a perspectivas
disciplinares. Desde as suas causas, as suas consequéncias, passando pelos seus meca-
nismos, o tratamento do risco exige perspectivas interdisciplinares capazes de abordar
as interacdes significativas entre os elementos naturais, tecnoldgicos, sociais e organiza-
cionais que contribuem para lhe dar forma. E exige perspectivas interdisciplinares tam-
bém capazes de ajudar o homem a conhecer melhor a forma como ele proprio, a partir da
sua complexidade, se relaciona com o risco.

Aciéncia juridica dara os melhores instrumentos aos poderes piblicos para evi-
tar e gerir os rsicos plblicos. Impde-se considera-la.

o.

A postura do pessimista que habita a sociedade-da-urgéncia ou sociedade-do-ris-
co levar-nos-ia a acreditar que é impossivel conhecer o risco, que os conhecimentos da
ciéncia sdo sempre insuficientes para o antever e evitar e que esta votada ao insucesso a
tentativa de o dominar, sobretudo quando as estratégias de regulagao dos Estados nao
se harmonizam no quadro cosmopolita.

O Direito e a ciéncia juridica — em comunicagao com outras ciéncias — ndo po-
dem deixar de estar atentos 3 incerteza da sociedade-do-risco e actuar metodologicamen-
te, prevendo instrumentos de tutela perante a configuragdo do dano irreversivel, que
ameaca o homem, 0s seus bens mais caros (e raros) e o seu habitat (Gomes 2007).
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Na sociedade-do-risco, o risco mudou de natureza e de escala, demasiado ge-
eralizado (risco social e planetario) e por isso ndo seguravel, demasiado grande (risco
:cnolégico) e, porisso, incalculavel e desconhecidos (Beck 1992). O risco actual, da socie-
ade multi-risco, &, pois, global, transgeracional e nao identificado — na medida em que a
1a definicdo é ela propria dependente do estado da técnica e dos conhecimentos cienti-
Zos e das opgdes politicas e juridicas dentro daquilo que se pode considerar como risco
zeitavel e inaceitdvel (Luhmann 1993; Beck 1992). Invocando a sintese de F. OST: «este
5¢o é, pois, duplamente reflexivo: produto das nossas opcdes tecnolégicas, é também
uto dos nossos modelos cientificos e dos nossos juizos normativosr. E, pois, neste ce-
irio da sociedade de desconfianca ou de sociedade-de-risco que se percebe que o «estado
2 urgéncia tenda a tornar-se o estado normah (Beck 1992), sendo certo que a regulacao
ttadual (faceta mais visivel do Estado Neoliberal), e o direito giobal (incluindo o direito
Iropeu) ndo podem alhear-se deste contexto social e das diversas realidades em que o
;Co se manifesta.

Na realidade, «desconhecido» (Gomes 2002), sem figura, logrando a capacida-
: de avaliacao, pergunta-se, pois, como poderd o Direito e a Ciéncia juridica contribuir
ira precaver a sociedade de risco. Ora, por exemplo, no dominio ambiental, na impos-
silidade de a ciéncia dar uma resposta segura, cumpre ao direito intervir, obrigando &
rmacao de «uizos normativos de cientificidade» (Tallacchini 1996), em favor de interven-
es administrativas cautas e de uma actuacao jurisdicional capaz de emitir senten-
s temporalmente adequadas a evitar a consumacao do dano. Enfim, como sintetiza
JLACO ANTUNES, exprimindo uma preocupagdo eminentemente ambiental, «perante
ncerteza cientifica» (Antunes 2000), cumpre ao Direito e aos seus operadores encon-
Ir solugbes juridico-ambientais-aceitaveis.

No contexto da urgéncia, correspondente a situacdo de pefigo ederisco, a pre-
Nncaoeaprecaucdo sao, pois, inevitaveis. Com efeito, num primeiro momento o sujeito-
gislativo, depois o sujeito-administrativo e finalmente o sujeito-jurisdicional, a precaucdo
riga a medidas redobradas de cuidado, mesmo quando ndo ha provas concludentes
bre arelagao de causalidade entre determinada iniciativa humana e os seus efeitos ne-
tivos sobre 0 ambiente, a salide pdblica e outros valores e bens de iqual valor constitu-
nal. O principio da precaucdo surge, assim, como a forma contemporanea de prudén-

face a um risco transformado (Franc 2003). O principio da precaucio convida, pois,
cepticismo: doravante, a ciéncia, atingida pela dlvida, deve reconhecer que perdeu o
nopdlio da verdade, devendo seguir «o principio da desconfiancan. E, para evitar as ir-
ersibilidades catastréficas é necessario que a ciéncia preste mais atencio s hipoteses
wginais e residuais e ao falivel, de modo a aprender com as decisdes que sé em outro
ado da ciéncia se reconhece como decisao errada. Enfim, o risco secundario, que esca-
ao saber e que obriga a opcac reversivel — opcdo reversivel do sujeito-legisiador, opcao
ersivel do sujeito-administrativo e opcao reversivel (enquanto sinénimo de provisoria ou
itelar) dos tribunais - altera profundamente a nossa capacidade para dominar o futu-
tanto mais que a sociedade ndo pode deixar de escolher e de avancar (Fonseca 2009).
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1.

Enfim, perante estes riscos publicos provocados pela accao do homem e da
técnica (que se agigantam, multiplicam e se desfiguram), que atingem os bens ptblicos
(ou bens de fruicdo colectiva), como o ambiente, a satide publica, a seguranca e a econo-
mia, impde-se, de facto, que os Entes Publicos actuem e acotham solucdes publicas, no
sentido de, em primeiro lugar, procurar identificar esses riscos e evitar a sua producdo e
actuem, depois, no sentido de os avaliar e gerir, caso acontecam.

Importa ter bem presente, e importa sublinha-lo de novo, que os Poderes P(-
blicos se movimentam em dominios eivados de enorme incerteza e sentem impender so-
bre si a responsabilidade da antevisdo do maximo de riscos pessiveis. £ importa ter bem
nocao do dilema que esta subjacente a sociedade-de-risco e que diz respeito a necessaria
conciliacdo da liberdade individual e da sequranga de todos. Defacto, persequindo o valor
da seguranca, a sociedade envereda por caminhos menos arriscados, tendo a ilusdo que
controla o risco, mas aniquila a liberdade dos particulares e operadores econémicos.

Enfim, a proteccao destes bens, como o ambiente, €, na verdade, uma tarefa
de todos: é tarefa intergeracional e intrageracional, pressupondo a reconversao dos mo-
delos de desenvolvimento econdmico (dado o estado de depauperagdo dos recursos
naturais por via da respectiva desregulacdo) e implicando que os operadores econ6-
micos devam abdicar dos tradicionais lucros em favor da incorporacao de técnicas de
minimizacdo de efeitos poluentes, e exigindo dos cidadaos a reorganiza¢do dos seus
habitos de vida e de consumo (Gomes 2007).

No contexto nacional, exige-se do Estado e dos Entes pUblicos uma actuagdo
conforme com tais valores e bens de fruicao colectiva. Assim o impoe a Lei Fundamental
portuguesa de 1976, que consagra o direito ao ambiente e qualifica a proteccao do am-
biente como uma tarefa do Estado (artigo 9.2 alineas d) e ) da CRP). Pois bem, orisco é de
facto uma grandeza inelimindvel numa sociedade livre e democratica e a prevengdo doris-
co transformou-se em tarefa ptiblica desde os finais do século XX. O legislador combate o
risco acolhendo juizos normativos que reflictam o que é e nao é aceitavel de acordo com
ainformacdo dada pelos cientistas e técnicos. As Entidades Administrativas combatemo
risco ambiental através da imposicao aos operadores econémicos do dever de submete-
rem as suas actividades a procedimentos autorizativos. E o juiz, dirimindo conflitos, deve
decidir em processo temporalmente adequado a evitar a consumacao do facto danoso.

2.

No contexto de tanta urgéncia, correspondente a situacdo de perigo, a preven-
€30 e a precaucdo sdo, pois, inevitaveis pelo Estado-Legislador, pelo Estado-Administracdo
e pelo Estado-juiz. A Precaucdo obriga a medidas redobradas de cuidado, mesmo quando
ndo haja provas concludentes da causalidade entre determinada iniciativa e os seus efei-
tos negativos sobre o ambiente, a satide plblica e outros valores e bens constitucional-
mente protegidos. Na verdade, qualquer que seja o enunciado, o substrato que esta sub-
jacente ao principio da precaugdo prende-se com a prevencao antecipada e alargada dos
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riscos tecnol6gicos, a qual convoca, no quadro da tutela do ambiente, a intervencgdo de
especialista, fomenta a abertura do procedimento autorizativo & participagdo publica,
induz o reforco dos principios da imparcialidade e proporcionalidade como fundamentos
da decisdo (o que obriga a sopesar interesses econdémicos do operador econémico com
os bens juridicos ambientais) e faz colocar no centro do agir publico a preferéncia pela
solucdo provisoria e reversivel.

O legislador tem a tarefa de acolher solugdes juridicas cautas, id est: solugdes
que pressuponham um risco aceitavel, atendendo ao estado da ciéncia e da técnica. Alids,
impoe-se-lhe que cumpra uma tarefa de constante actualizacao de legislacao perante
novos riscos e de aperfeicoamento, tendo em conta a consideracao de novos elementos
conhecidos. E também se lhe impde que reforce os procedimentos em termos garantis-
ticos, injectando-lhes transparéncia, imparcialidade e participagao, maxime no iter pro-
cedimental decisério. E certo que a funcdo legislativa se vé despojada da sua tradicional
densidade requlat6ria, pois ha matérias em que abundam incerteza e a regulacao passa
cada vez mais por Organismos Internacionais, sendo certo que a avaliacao e a gestao do
risco escapa, também, cada vez mais, ao controlo do Estado. O que vai ainda ficando em
seu poder é prever instrumentos de protecgao jurisdicional.

AAdministracdo quando actua de forma a tutelar o risco ambiental, utilizando
diversos instrumentos, como por exemplo as taxas e impostos ambientais, fundos eco-
16gicos, sistemas de gestao ambiental, etiquetas ou rétulos ecolégicos, acordos ambien-
tais e informacdo ambiental, deve pautar-se pela imparcialidade e equilibrio de ponde-
racdo administrativa no momento da gestao do risco, tomando em consideracdo todos
os dados relevantes, balanceando os interesses em perigo, impondo deves ou 6nus de
proteccio ambiental aos operadores econémicos, tendo em conta os melhores dados
cientificos no momento da emissao da autorizacao. E deve controlar e fiscalizar as activi-
dades dos operadores econémicos, devendo rever o acto autorizativo para o caso de ser
necessario minimizar riscos ndo calculados. Se é certo que o risco é inelimindvel, também
& certo que pode ser minimizado. Ora os custos do risco devem ser repartidos entre as
entidades com compet@ncia autorizativa e os operadores, sendo certo que quanto maior
for a incerteza envolvida maior serd a quantidade de deveres de proteccao ambiental a
cargo dos agentes industriais, comerciais e agricolas e maior é a responsabilidade inspec-
tiva e correctiva da administragao publica.

O juiz deve ter ao seu dispor ferramentas adequadas de proteccdo ambiental,
que the permitam evitar o dano irreversivel ou acautelar, através de decisoes provisoras,
as situacoes juridicas susceptiveis de sofrer um dano irremediavel. E, assim, devendo
também convocar o principio da precaucao, deve suspender as obras que ndo cumpram
a Declaracio de Impacto Ambiental e sdo susceptiveis de causar dano a um habitat na-
tural ou dano arqueolégico, e suspender a comercializa¢ao de um medicamento (que se
suspeita ser lesivo, ainda que o estado da ciéncia ndo o permita afirmar de forma conclu-
dente), ou a comercializacdo de certo produto importado que ameace a salide pablica.
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3.
A avaliagdo e gestdo dos riscos publicos surgem como tarefa inacabada e irre-
mediavelmente controversa. A palavra de ordem na sociedade-de-risco é estar alerta. E para
isso urge promover a investigacao que permite acompanhar a evolugdo tecnoldgica dos
fenémenos geradores de risco, divulgar informacao, educar as geracdes presentes e esta-
belecer a colaboracao entre Organismos nacionais, comunitarios e internacionais. E urge
promover estruturas eficazes de fiscalizacdo da actividade dos operadores econémicos,
sobretudo dagueles que lidam com matérias altamente poluentes e com alto grau de risco
para a salide humana e para o ambiente.

Enfim, o futuro apresenta-se fragil. Atenuar essa fragilidade é uma tarefa de to-
dos: do cientista, do politico, do jurista e do cidaddo. Ainda bem, pois, que aqui estivemos,
hoje, todos nds, diferentes e iguais, com as mesmas preocupacdes e dando o seu contribu-
to para identificar o desconhecido que ameaca os bens da humanidade, seqguindo o lema
de um por todos e todos por um...
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