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tidumbres de la ciencia,

JOSE ESTEVE PARDO

Marcial Pons, Madrid/ Barcelona/ Buenos
Aires, 2009, 204 pags.

1. Introducao

José Esteve Pardo é professor na Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona, onde
ensina Direito Administrativo e Direito do Ambiente. Enquanto investigador, José Esteves
Pardo desenvolveu estudos em diversas areas do Direito Piblico, mas dedicou especial
atencdo a gestao dos riscos tecnolégicos, tendo publicado o livro Técnica, Riesgo y Derecho
em 1999. Com a obra El desconcierto del Leviatdn o Autor retoma a reflexdao sobre a gestao
dos riscos tecnologicos.

2. A mudanga de paradigma de investigacao cientifica: fim do paradigma de Galileu

A actividade de investigacao cientifica era inicialmente desenvolvida de acordo com um
modelo designado porJosé Esteve Pardo como paradigma de Galileu. O paradigma de Galileu
tem segundo o Autor trés caracteristicas essenciais: (i) o cientista tem conhecimento e dominio
absoluto sobre os meios e instrumentos de investigacao; (ii) o cientista tem total liberdade
de decisdo sobre as linhas de investigacdo e os seus objectivos; e (iii) existe uma separa-
¢ao total entre a investigacao cientifica e a sua aplicacdo técnica. Este paradigma perdurou
durante quatro séculos mas foi substituido por um novo modelo no decurso do século XX: o
paradigma da tecnociéncia. Na verdade, a investigacao cientifica hodierna, pelo menos nos
sectores mais avancados, assume novas caracteristicas: (i) os cientistas ndo constroem nem
sao proprietarios dos seus instrumentos de investigacao; (ii) o cientista ndo decide sobre as
suas linhas de investigacdo e 0s seus objectivos; e (jii) existe uma intima relacao entre a inves-
tigacao cientifica e a possibilidade de rentabilizagao ou aproveitamento dos seus resultados.
Emerge assim no século XX um novo paradigma em que o cientista ja ndo é orientado pela
busca do conhecimento mas antes pela possibilidade de rentabilizacdao dos conhecimentos.

Perante esta nova realidade, José Esteve Pardo alerta para a necessidade de se actuar
em dois dominios. Primeiro, é necessario reconfigurar a liberdade de investigacao cienti-
fica concedendo-lhe uma maior protec¢ao. Neste contexto, o Autor oferece como termo de
comparacao a proteccao da liberdade de expressao dos jornalistas. Em ambos os casos
estamos perante liberdades que tém ndo apenas uma dimensdo subjectiva mas também
uma dimensao objectiva na medida em que a sua proteccdo nao é feita apenas em nome do
titular do direito mas também em beneficio de toda a comunidade. Assim, José Esteve Pardo
considera que o tratamento da liberdade dos investigadores deveria aproximar-se daquele
que é dado a liberdade dos jornalistas. Em segundo lugar, é necessario criar mecanismos
que promovam efectivamente a investigacao cientifica. Para alcancar este objectivo, o Autor
sugere a adop¢ao duma nova postura perante as inddstrias: as autorizacdes administrativas
devem seroutorgadas sob condicdo de ainstalacao reduzir no futuro, em determinado prazo,
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0 seu volume de contaminagao para niveis fixados também com precisao pela autoridade
que concede a autorizacdo. Esta solucao seria preferivel a de conceder a autorizacao ad-
ministrativa sob a condicdo de se incorporar a melhor tecnologia disponivel. Na verdade,
no actual paradigma de investiga¢ao cientifica, as linhas e objectivos de investigacao sao
fixados pelas inddstrias. Por outro lado, a investigacdo é orientada pela possibilidade de
rentabilizagao. Assim, a remissao para a melhortecnologia disponivel tem como efeito a en-
trega a propria inddstria da decisdo sobre a investigacao a realizar, que tendera obviamente
a prosseguir os interesses da inddstria e ndao os da proteccao do ambiente. Inversamente,
0 estabelecimento de metas de reducao do volume de contaminacao, cujo incumprimento
acarreta a caducidade da autorizacdo, compele as inddstrias a encontrar tecnologias que
reduzam efectivamente o nivel de poluicao.

3. 0 poder cientifico contra o poder politico

José Esteve Pardo chama a ateng¢ao para o facto da crescente complexidade cientifica e
técnica de algumas matérias levar as instancias decisoras a recorrer cada vez mais ao auxilio
de autoridades cientificas. Segundo o Autor, assiste-se actualmente a uma deriva cientifi-
cista do Direito. Este fascinio pela Ciéncia manifesta-se, designadamente, na remissao do
Direito para os conceitos (ex.: caudal ecoldgico, biodiversidade, vegetacdo autoctone, etc.)
e determinacoes (ex.: melhor tecnologia disponivel) da Ciéncia.

Por outro lado, devem ainda salientar-se os fendmenos da proliferagao das normas téc-
nicas e da certificacao por entidades privadas. Trata-se de mecanismos através das quais
0s promotores de projectos procuram obter “certezas” que a prépria Administracdo e os
poderes plblicos nao podem conceder. O resultado directo deste “mercado de certezas” é
a transferéncia das fung¢des de controlo e decisdo da Administragao Pidblica para entidades
privadas tendo como Gnico fundamento a legitimidade técnica.

Um terceiro aspecto destacado por José Esteves Pardo é a forma como o principio da
precaugao é muitas vezes mobilizado. O Autor considera que para além dos riscos gerados
pelas posicdes de abstencao e blogueio que promove, o principio da precau¢do supoe
também a rendncia, por parte do Direito, de modelos de decisdo que lhe sdo proprios, para
delegar essas faculdades a Ciéncia.

A Ciéncia comeca portanto a ocupar espacos de decisao que anteriormente pertenciam ao
Direito. Esta invasao do espaco piblico de decisao pela ciéncia perturba a tradicional divisao
de poderes (legislativo, executivo e judicial). A gravidade desta situacao reside sobretudo
no facto de as inddstrias poderem condicionar a capacidade real de decisdo das instancias
politicas através do controlo que exercem sobre as linhas e objectivos de investigacdo
cientifica. Além disso, as instancias responsaveis pelas decisdes tomadas continuam a ser
as autoridades politicas e ndo as cientificas. Finalmente, as instancias com legitimidade
democrética para decidir sdo as autoridades plblicas. Deste modo, é necessario encontrar
formas para conter esta expansdo do poder cientifico. E neste sentido que José Esteve Pardo
propoe o regresso aos métodos de decisdo tradicionalmente utilizados pelo Direito.

4. O regresso do Direito a Literatura

José Esteves Pardo considera que a remissao para a Ciéncia tem criado mais incerteza do
que aquela que pretende resolver. Esta remissao origina, por um lado, a perda de seguranca
juridica e, poroutro lado, a entrega do poder decisério a instancias que carecem de legitimidade
politica. Para além disso, as remissoes para a Ciéncia acarretam uma rendincia a uma das funcdes
préprias do Direito: conferir legitimidade e seguranca as decisdes das autoridades publicas.
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Nao é a certeza objectiva que interessa ao Direito. As decisdes da Administracdao Piblica
nao pretendem alcancar uma verdade ontolégica mas sim resolver questoes colocadas no
procedimento que as precede. De facto, & o cumprimento do procedimento e a sua legalidade
que conferem legitimidade a decisao e nao tanto o seu acerto.

José Esteve Pardo da como exemplo o que sucede no processo penal. O juiz pode decla-
rar uma pessoa inocente apesar de nao existir certeza quanto aos factos. Nesta situacao,
0 que interessa nao é saber se a pessoa realizou ou nao uma determinada conduta. O que
interessa é saber o que ficou provado.

Alias, o Direito até pode desprezar a verdade material. O Autor refere a este propdsito a ques-
tao da provaiilicita. Com efeito, podem existir provas de que uma pessoa praticou determinado
crime, mas se essa prova for ilicita (ex.: escutas ilegais) o Direito ndo a terd em consideragao.

Assim, o Autor demonstra que o conhecimento ndo é um valor absoluto para o Direito.
O Direito, tal como a Literatura, & uma reinvencao da realidade. O Direito reconstréi e recria
a realidade. O Direito deve estabelecer as suas préprias valora¢des dos bens, valores e in-
teresses que toma em considera¢ao para adoptar uma decisao ou estabelecer uma norma.
Os métodos proprios do Direito situam-se por isso mais proximo do campo da Literatura do
que do dominio da Ciéncia. Alids, ndo é poracaso que o Autor evoca a metafora hobbesiana
logo no titulo do livro: El desconcierto del Leviatdn.

O Direito pode portanto criar as suas proprias certezas e nelas fundamentar as suas
decisdes. Esta criacdo de certezas pode opera-se, por exemplo, através de presuncoes.
José Esteve Pardo refere a este propésito o exemplo da presuncao de causalidade que recai
sobre a instalacdo cuja actividade seja apropriada a gera¢ao do dano produzido, prevista
na Directiva 2004/35/CE, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em
termos de prevencao e repara¢ao de danos ambientais.

Outro dos exemplos dados é o da presuncao de autoridade em favor de uma determinada
instituicdo cientifica. Esta presuncao visa resolver situacdes em que existem diversas opinides
no seio da comunidade cientifica. Contudo, o Autor sublinha que o legislador pode nao sé
determinar a autoridade cientifica de referéncia como também proceder a configura¢ado da
mesma, designadamente, através da determinagao dos seus membros e do estabelecimento
do seu modo de funcionamento.

Por fim, o Autor considera que a reconquista do espago de decisao publica pelo Direito
devera também passar pela criacao de uma reserva de decisao parlamentar. Assim, as deci-
soes relativas a salide colectiva, ao ambiente ou as condicoes de vida das gerac¢oes futuras,
por exemplo, devem deixar de ser adoptadas por técnicos com absoluto desconhecimento
das instancias politicas representativas.

5. Responsabilidade em dominios de incerteza cientifica

José Esteve Pardo comeca por afirmar que deve haver responsabilidade sempre que exista
capacidade de dominio e decisao. O Autor nao aceita por isso a desresponsabilizacao das
entidades que desenvolvem determinadas actividades com fundamento no desincentivo que
a mesma causaria ao progresso técnico. Neste contexto, cita o caso da inddstria farmacéutica
que tem suportado os danos provocados pelos novos medicamentos sem contudo deixar de
investir no progresso tecnoldgico do sector.

Nos casos em que existir incerteza cientifica quanto a origem dos danos, José Esteve
Pardo defende que deve presumir-se que o sujeito causador € o titular da instalagao que
desenvolve uma actividade adequada a produzi-lo. Esta é, alias, a solugao prevista na Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental, de 23 de Outubro, e que ja se encontrava
consagrada no sistema alemao através Umwelthaftungsgesetz, de 10 de Dezembro de 1990,
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que por sua vez influenciou em grande medida a Directiva 2004/35/CE, de 21 de Abril de
2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencao e reparacao de danos
ambientais. Em reaccao a esta solugao, viria a prever-se depois no ordenamento juridico
alemao a possibilidade de as inddstrias afastarem esta presunc¢ao através da sujeicao a
sistemas reconhecidos de gestao ambiental e eco-auditoria.

Todavia, José Esteve Pardo acaba por afirmar que nao existe um tipo de decisao em do-
minios de incerteza que assegure a neutralidade ou inocuidade da decisao. E conclui a obra
declarando que provavelmente a responsabilidade civilndo é adequada para enquadrar os ca-
sos de responsabilidade pelas decisdes adoptadas em dominios de incerteza cientifica, e que
nem o processo judicial caracteristico da responsabilidade parece a melhor via para resolver
estes conflitos. O Autor sugere portanto a necessidade de criar uma nova responsabilidade.

6. Sintese conclusiva

José Esteve Pardo inicia a sua obra com a descricdao de uma visita que Hobbes teria rea-
lizado a Galileu com o provavel intuito de lhe expor os seus estudos sobre direito natural e
teoria politica. Este encontro serve de metafora para ilustrar o fascinio que o Direito ainda
hoje mantém pela Ciéncia.

Todavia, o paradigma de investigacao cientifica foi radicalmente alterado. Actualmente,
os investimentos e a tecnologia exigidos, pelo menos nos sectores mais avangados de in-
vestigacao, fazem com que os cientistas estejam condicionados pelas linhas e objectivos de
investigacao fixados pelas inddstrias que a financiam. Ainvestigacao cientifica esta portanto
orientada para a rentabilizacao dos resultados e nao para a busca do conhecimento em si.

Considerando que nos dominios em que o Direito remete para a Ciéncia, “a investigacao
decide sobre o que ha-de decidir o poder politico”, como afirma José Esteve Pardo, entao
nao podem continuar a passar-se cheques em branco a Ciéncia, pois isso significa atribuir
as inddstrias o poder de decidir aquilo sobre o que ha-de decidir o poder politico.

Compreende-se assim que José Esteve Pardo preconize a necessidade de o Direito voltar
a utilizar os seus proprios métodos nos dominios de incerteza cientifica. Essa é a (inica forma
de garantir que o governo é ofthe people, by the people, forthe people, e nao das inddstrias,
pelas inddstrias, e para o lucro das inddstrias.

Finalmente, depois de considerar que as autoridades pdblicas devem ser responsabiliza-
das sempre que existir capacidade de dominio e de decisao, José Esteve Pardo conclui que
se justifica a criagao duma nova responsabilidade por decisdes em dominios de incerteza
cientifica em virtude da desadequacao dos moldes em que a mesma se opera actualmente.

Mdrcio Albuquerque Nobre
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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