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Resumo: Este artigo apresenta pesquisa que teve por objetivo
identificar a comunicacdo do Direito por meio das decisdes dos
Tribunais produzidas no ambito da regido sul do Brasil acerca da
protecdo Constitucional intergeracional ante as a¢des tecnocien-
tificas. A luz da teoria Sistémica de Niklas Luhmann, para quem o
Sistema Social é composto por varios subsistemas que sao fecha-
dos operacionalmente, mas abertos cognitivamente, a pesquisa
observou a inter-relagao entre os Sistemas parciais da Ciéncia e
do Direito. Além disso, o objetivo da pesquisa foi identificar como
o Direito vem decidindo sobre estas tematicas a partir da analise
dos julgados do Tribunal Regional Federal da quarta regido no con-
texto de hipercomplexidade social que potencializa o risco decisio-
nal. O método utilizado foi o sistémico e, para a producdo e coleta
de dados, as técnicas usadas foram de pesquisa bibliografica em
fontes normativas, doutrinarias e jurisprudenciais. Constatou-se
que sao poucas as decisdes dos Tribunais da regidao sul do pais que
levam em considerac¢do a protecdo das futuras gera¢des. A maior
parte das decisBes tratava exclusivamente de direito ambiental e
- as fundamentacdes dos votos ndo atenderam ao que preconiza o
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artigo 489 do Codigo de Processo Civil. Todavia, € preciso aplicar
0 preceito constitucional a partir de um novo imperativo catego-
rico que inclua a¢des humanas compativeis com a continuidade
da vida no planeta, que exige uma percepcao temporal diferente
pelo sistema juridico, aprimorando-se assim o plano conceitual da
categoria “geracdo futura”.

Palavras-chave: Compromisso Constitucional Intergeracional;
Decisdo judicial; Geragdes futuras; Ecocomplexidade.

Abstract: This article presents the research had as objetive to
identify the communication of the Law through the decisions of
the Courts produced in the scope of the southern region of Brazil
on the intergenerational constitutional protection before the te-
chnoscientific actions. In the light of the systemic theory of Niklas
Luhmann, for whom the Social System is composed of several
subsystems that are operationally closed but cognitively open,
research has observed the interrelation between partial systems
of the Science and the Law. In addition, the objective of the re-
search was to identify how the Law has decided on these issues
from the analysis of the Federal Regional Court judgments of the
fourth region in the context of social hypercomplexity wich poten-
tiates the risk of the decision. O method used was the sistemic
and to the production and data collect the techniques used were
bibliographic research in normative, doctrinal and jurisprudential
sources. It was noted that there are few decisions of the Courts of
the southern region of the country that take into account the pro-
tection of future generations. Most of the decision they were about
exclusively with environmental law and the reasons of the votes
did not comply with the provisions of article 489 of the Code of
Civil Procedure. However, it is necessary to apply the constitutional
— precept from a new categorical imperative that includes human
actions compatible with the continuity of life on the planet that
requires a different temporal perception by the Law system, im-
proving the conceptual plane of the category “future generation”.
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Introducao

O Direito tem papel fundamental na gestao dos riscos advindos
do uso da tecnologia, em especial como resposta aos desastres
socioambientais. Sabe-se, entretanto, que boa parte dos eventos
catastroficos é decorrente da prépria acdo humana, seja pela in-
tervencao no ambiente, seja pela falta de precaucdo, prevencao e
controle das a¢des tecnoldégicas.

Com o avanco da sociedade moderna e a mudancga para a fase
pos-industrial, na qual o homem passa da descoberta para a curio-
sidade tecnoldgica, o homem enquanto ser humano e cidadao
pertencente a uma sociedade complexa precisa refletir e deliberar
sobre os limites da intervencdo humana sobre o ambiente a fim
de minimizar os danos e riscos que a sociedade propicia. Dentre
eles, os riscos ambientais elevam sobremaneira a perspectiva
de complexidade tanto do diagndstico quanto da solucao destes
problemas, uma vez que eles séo potencializados com o avanco
tecnocientifico, mas, paradoxalmente, convivem com a diminui¢ao
das certezas cientificas. Do ponto de vista sistémico Luhmanniano,
identificam-se pelo menos dois sistemas parciais da sociedade glo-
bal que se colocam em destaque nos debates da protecdo ambien-
tal: Ciéncia e Direito, além de uma regulacao advinda do Sistema
da Politica. A Ciéncia, embora dependa de conhecimento ja produ-
zido e, por consequéncia, também atue sobre uma tradicdo, esta
mais sujeita a rupturas advindas da acdo cujos efeitos podem nao
ser propositais e nem sempre esperados. E a busca pela certeza
cientifica, que norteou as a¢des nesse sistema, também se relativi-
za na medida em que da Ciéncia se esperam apenas indicativos e
probabilidades, projecfes para o futuro.

Este cenario ganha, pois, um contexto inovador a partir do

- sentido Constitucional da prote¢cao ambiental externado no artigo
225, que prevé em seu caput que: “Todos tém direito ao meio am-

biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e

essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e

a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presen-
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tes e futuras geracdes”. O texto, além de demonstrar o status de
fundamentalidade do direito ao ambiente equilibrado e o dever de
sua preservacao com o controle e a observancia do Poder Publico
e de todos, imp&e o cuidado com as geracdes vindouras. 1sso
faz surgir no ambito Constitucional o dever de garantir recursos
ambientais tanto para a presente quanto para a futura geracdo, o
que denota a necessidade de observacao do futuro pelo Direito a
partir de seu programa fundamental, levando-se em consideracao
seu alcance transindividual®.

Para aumentar esta celeuma, nao € possivel dissociar as
relacdes nada simples entre a ciéncia, a técnica, a sociedade, a
industria e o Estado. Nem tampouco se pode desconsiderar as
intervencdes que o sistema econdmico exerce sobre o modus de
producao cientifica. Ademais, Morin (2002, p. 9) salienta que “[...]
a técnica produzida pelas ciéncias transforma a sociedade, mas,
também, retroativamente, a sociedade tecnologizada transforma
a proépria ciéncia. [...] mas nem o Estado, nem a indUstria, nem o
capital, sdo guiados pelo espirito cientifico [...]". Até porque o ho-
mem esta envolvido pelo imperativo tecnicista que direciona para
experimentar tudo o que tecnocientificamente é possivel, levan-
do a premissa de que se ele pode, deve fazé-lo (HOTTOIS, 2001).
Assim, as escolhas das geracdes presentes afetam diretamente o
futuro das proximas gerac¢des, com suas acdes e decisdes. Para o
filosofo Hottois (2001, p. 390):

O nosso poder de produzir, de modelar e de afectar o fu-
turo € enorme. Excede a capacidade de reequilibracéo ou

de integracdo da natureza que, ainda ha pouco, tomava de

certa forma conta de si mesma. Hoje em dia, a ac¢do co-

lectiva tecnocientificamente equipada pode afectar a natu-

reza de maneira irreversivel e potencialmente catastroéfica

para essa natureza e para a humanidade.

2 “Na verdade trata-se da constatagdo de que existe um dever fundamental ecolégico a que estdo submetidos tanto o Estado
como a coletividade, para a obten¢do de uma justica intergeracional [...]". (CARVALHO, 2013, p. 59, grifo do autor).
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Dessa forma, a tecnologia pode limitar as escolhas das gera-
¢Oes futuras, pois elas ndo terao as mesmas condi¢des das atuais.
Essa possibilidade de alteracdo da natureza humana e da extra-
-humana pelo avanc¢o da tecnologia pode desencadear o fim da
heranca da evolugdo passada (BARRETTO, 2013). Até porque o
futuro que aqui se refere nao é um futuro breve, mas aquele que
esta por vir, ou seja, de geracdes que ainda ndo existem, mas que
devem ser protegidas a partir de tomada de decisdes presentes.
Todas essas ag¢Bes comprometem o momento presente, mas,
sobretudo, direcionam e modificam as perspectivas de futuro da
humanidade. Trabalhar com a perspectiva de futuro é deveras
complicado para o Direito, porquanto defensor da tradicdo e da
seguranca juridica. Mas dele lhe é exigido constitucionalmente ob-
servar passado e presente e decidir para o futuro preocupando-se
com a equidade transgeracional® e com as consequéncias de suas
decisdes. Questiona-se, entdo, como a protecdo intergeracional
garantida constitucionalmente tem sido observada, pelo Direito
ao comunicar (decidir), para que haja um ambiente ecologicamen-
te equilibrado e qualidade de vida para as gera¢8es vindouras?

O referencial tedrico aqui proposto traz a baila algumas re-
flexbes a partir da observacdo destes Sistemas, no policontexto
propiciado pela Constituicdo Federal brasileira de 1988 (CF), com
intuito de esclarecer sobre como o sistema do Direito observa a
categoria “futuras geracdes” de modo a precaver e gerir 0S riscos
ambientais.

A questao do tempo para o direito no contexto
ecocomplexidade

A capacidade de decisao do Direito precisa inserir-se nestes
multiplos contextos (policontexturalidade) e deve, sobretudo, ser
observada sob a égide Constitucional. A Constitui¢do (promessa
de futuro), enquanto acoplamento entre o Sistema do Direito e da
Politica, torna-se o fio condutor para as decisdes que envolvem

3 A geragdo futura ou vindoura ndo se trata apenas de filhos ou netos, mas de toda a humanidade futura (HOTTOIS, 2001, p. 389).
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avancos tecnoldgicos no cenario de incerteza cientifica. Todavia,
as decisBes sobre demandas que envolvem contextos de incerteza
para o futuro, os quais podem causar danos globais e transgera-
cionais, precisam lidar com a relativizagao da seguranca juridica.
Esta relativizacao, por sua vez, pode, paradoxalmente, sujeitar o
ambiente a maior risco advindo de tais avan¢os. Ademais, essa
hipercomplexidade ja nao permite a observacao social pautada no
grau de hierarquia da pré-modernidade. Isso gera tensdes entre
as diversas racionalidades com as quais cada diferenca sistémico-
-social pretende ser universal (NEVES, 2013, p. 23-24). Conforme
assevera Pardo (2015, p. 36, tradugdo nossa), até mesmo a Ciéncia,
a Filosofia e a Sociologia que antes atuavam com certezas as estao
abandonando, “[...] deixando ao Direito e aos poderes publicos
ante a sua irrenunciavel fungao de decidir. O problema é que elas
podem se permitir a incertezas, o Direito ndo.”.

O conceito de risco se refere a possibilidade de danos futuros
decorrentes de decisdes. “As decisbes que se tomam no presente
condicional o que acontecera no futuro, ainda que nao se saiba de
gue modo: devem ser tomadas sem ter uma consciéncia suficiente
do que ocorrerd.” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 141, tradu-
¢do nossa). Dessa forma, sempre que se decide se esta sujeito a
riscos futuros, pois nunca havera, num contexto de complexidade
e incerteza, seguranca total de que a acao escolhida ndo os provo-
cara. Cabe, pois, decidir de forma mais provavel a nao gerar riscos.

Essa complexidade se acentua porque os conflitos ambientais
estdo inseridos em trés dimensdes de complexidade: 1) limitacao
estrutural do Direito Ambiental por conta da tradicao juridica e da
normatividade constitucional de garantir um ambiente ecologica-
mente equilibrado para presentes e futuras geracdes; 2) incapa-
cidade do Direito em controlar os demais sistemas tao somente

- com base na ldgica causal; e 3) o agravamento da conflituosidade
advinda da sociedade pds-industrial pela imposicao de questdes
ecoldgicas que ultrapassam o conflito intrassistémico que o coloca
numa relacdo de referéncias e racionalidades distintas, qual seja:
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relagdo entre sociedade e ambiente. Essa relacdo deveras multifa-
cetada denomina-se ecocomplexidade (CARVALHO, 2010, p. 88-94).

Somado a isso, encontra-se o incentivo ao desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a
inovagao conforme preceitua o artigo 218 caput da CF. Destaca-se
o carater prioritario que o Estado deve dar a pesquisa cientifica
basica e tecnoldgica com vistas ao bem publico e o progresso da
ciéncia, da tecnologia e da inovagao, descrito no § 1° deste mesmo
artigo. Isso devera ser feito em regime de colaboracdo entre os
entes publicos e privados, conforme destaca o artigo 219-B da CF.
Nesse tocante, o artigo 219 caput prevé que: “O mercado inter-
no integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconédmico, o bem-
-estar da populag¢do, e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos ter-
mos da lei federal”. Logo, ndo é por outro motivo que o Capitulo
IV da Constituicdo Federal, intitulado “Da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagao”, esta inserido no Titulo VIII, “Da Ordem Social”, tal qual
o Capitulo VI, “Do Meio Ambiente”. Ha, pois, que se coadunar pro-
gressao tecnoldgica e protecao ao meio ambiente para presentes
e futuras geragdes.

Nesse panorama de decisdo responsavel para com o futuro
em meio a uma sociedade de risco e para a qual se prospecta uma
intervencdo do Direito, uma questdo que merece destaque é a de
como o Direito lida com o futuro e com a possibilidade de um dano
futuro. Perceber possiveis diferencas no trato com o futuro entre
os sistemas da Ciéncia e do Direito pode ser um dos primeiros
esclarecimentos sobre a dificuldade do Direito em observar o sis-
tema da Ciéncia e um possivel obstaculo nas decisdes na esfera
ambiental, sobretudo, a partir do compromisso intra e intergera-
cional preconizado pelo artigo 225 da CF.

[...] possibilidade de um futuro ndo é promessa, mas com-
promisso, que s6 pode ser realizado mediante uma triade
de condi¢Bes estruturadas em torno da participa¢do da

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €57410 [@)sr |




Compromisso constitucional intergeracional e a perspectiva decisional...
Giselle Marie Krepsky

informacdo e da reparticdo de responsabilidades (solida-
riedade). O possivel deixa, desta forma, de ser socialmen-
te reproduzido como expressao que identifica condicdes
de imobilismos ou de impoténcia perante um inacessivel,
desconhecido, e incompreensivel, para assumir a qualida-
de de objetivo de compromisso juridico tendente a concre-
tizacao [...]. (AYALA, 2003, p. 63).

De fato, o que se faz necessario ocorrer para uma estruturacao
paradigmatica voltada para uma observacdao mais especializada
das ocorréncias ambientais é uma paulatina alteracdo estrutural
do Direito propiciada pelas irritacdes. E o que se chama de ecolo-
gizacao do Direito, um “[...] processo dinamico de autossensibiliza-
cdo e alteracdo das estruturas dogmaticas do Direito (e da Teoria
do Direito) para responder as demandas sociais decorrentes da
producdo de riscos globais emanados da sociedade industrial [...]"
(CARVALHO, 2012, p. 42) e que sO é possivel por meio da apren-
dizagem sistémica. Dessa forma, o Direito Constitucional vem
acompanhando o esfor¢o doutrinario de leitura da observacao da
complexidade ambiental “[...] no sentido de alicercar a determi-
nac¢ao juridica dos valores limite do risco ambientalmente danoso
través da exigéncia da protec¢ao do direito ao ambiente segundo
o estadio mais avancado da ciéncia e da técnica.” (CANOTILHO, 2015,
p. 31, grifo nosso).

Para se cogitar uma possivel intervencao do Direito a fim de
evitar o dano ambiental, em especial os potencialmente mais
danosos, estabelecendo-se, assim, marcos regulatérios vincula-
dos a uma acao Estatal (sistema da politica), faz-se necessario
entender como o Direito observa a pés-modernidade, o futuro,
e as comunica¢des oriundas do sistema da Ciéncia. Afinal, lidar

- com riscos &, sobretudo, lidar com o futuro. Sabe-se que o futuro
€ sempre um projeto, um devir, mas que depende das decisdes
tomadas no presente. E num contexto de (eco)complexidade no
qual as circunstancias e as possibilidades aumentam de forma
exponencial, a dificuldade de tomada de decisdo aumenta pro-
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porcionalmente. Além disso, a constante interven¢cao do homem
sobre a técnica com intuito de reduzir a complexidade do mundo
torna-se um paradoxo social na medida em que precisa aprimo-
rar a técnica para produzir novidades tecnoldgicas, que geram
riscos*. Mas para evitar riscos oriundos desta novidade tecnolo-
gica ele precisa novamente aprimorar a técnica para a avaliacdo
e o teste das técnicas anteriores. Ou seja, ao tentar reduzir a
complexidade, ele produz mais complexidade. Portanto, na pers-
pectiva de Luhmann (1997, p. 133, tradu¢do nossa): “O risco e,
portanto, uma forma de descricdo presente do futuro, a partir
de um ponto de vista de que tendo em conta os riscos € possivel
optar por uma ou outra alternativa.”

Segundo observac¢des de Francois Ost (1999, p. 343-345), his-
toricamente, sdo trés as fases que a no¢do de risco assume na so-
ciedade. Na primeira, o risco esta relacionado com o imprevisivel,
o inesperado, sob a forma de acidente e para o qual se pode ter a
previdéncia, como, por exemplo, fazendo-se um seguro individual.
Na segunda etapa, o risco ganha contornos mais sofisticados e esta
mais direcionado a questdo preventiva com a eclosao do Estado
Social ou Assistencial. A prevenc¢do da miséria ou de doencas sao
bons exemplos. Assim, ha uma precaucao com relacdo a eventuais
golpes do destino. Mas, neste momento, o risco € descrito como
sendo irreversivel e nada previsivel, o que por sua vez limita a pers-
pectiva de precauc¢do e de dominio apresentando incerteza para
os saberes e os poderes humanos. Como o risco esta relacionado
com nossas decisdes, “A sociedade do risco é pois uma sociedade
qgue se pde ela propria em perigo [...]" (OST, 1994, p. 345).

Ocorre que, na sociedade de risco, faz-se necessaria a aceita-
¢cao da condic¢do de falibilidade das decisdes, assumindo a condicao
de incerteza e incompletude como primeiro passo para a melhor
decisdo. Até porque, se por um lado o risco é elemento inerente
ao sistema social global provocador de irritacbes aos sistemas
parciais, por outro sao estas provoca¢dbes que permitem a mu-

4 "[...] os riscos inerentes a forma poés-industrial da Sociedade, dentre os quais destacam-se os ambientais, sdo marcados por
sua (1.) invisibilidade, (2.) globalidade, e (3.) transtemporalidade. [...] A terceira caracteristica dos riscos pés-industriais consiste,
exatamente, na transtemporalidade, ou seja, na relagdo direta que os riscos abstratos detém com o controle e a descri¢do do
futuro.” (CARVALHO, 2007, p. 75-78).
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danca nos sistemas visando a estabilizagdo das expectativas. Para
Giddens (2002, p. 34), “[...] o risco é a dinamica mobilizadora de
uma sociedade propensa a mudanca, que deseja determinar seu
proprio futuro [...]". Nesse sentido, o risco ecoldgico seria uma dis-
tincdo por meio da qual os sistemas observam as consequéncias,
a qual depende da capacidade de irritacdo dos sistemas observa-
dores, constituindo-se num mecanismo de absorcao de incertezas
a partir da observacao do entorno ecoldgico e que orientam para
o futuro (ARNOLD; GOMES, 2010, p. 50). Para Carvalho (2013, p.
51), no que diz respeito as tutelas ambientais, o que se exige €
exatamente que sejam levadas em consideracdo as consequén-
cias futuras, que nada mais sao do que os riscos. Por isso:

Os riscos ambientais devem ser vislumbrados como um

meio comunicativo para construir observa¢des acerca do

futuro do ambiente. O risco é uma forma observacional

[...]1, possibilitando a comunica¢do orientada de forma
construtivista e geradora de vinculos com o horizonte do

futuro, programando as acdes em sociedade, a partir de
decisdes juridicas. (LEITE; FAGUNDEZ, 2007, p. 80).

Risco e futuro seguem imbricados, pois o risco podera deter-
minar eventual ameaca futura. A no¢ao de risco, desta forma, po-
tencializa o Direito Ambiental “[...] e sua interacdo com o sistema
econdmico (co-evolucdo), mediante a observacao das possiveis
consequéncias ecoldgicas (futuras) emanadas e decorrentes das
decisdes juridicas (e econdmicas).” (LEITE; FAGUNDEZ, 2007. p.
80). Nesse sentido, é importante observar os riscos advindos das
escolhas do Direito ao decidir, isto porque toda vez que o Direito
escolhe uma possibilidade entre muitas outras, assume o risco e,
por conseguinte, esse risco vai produzir o futuro.

Ora, o Direito regula a sociedade e assim institui o tempo social
desta. Todavia, se a sociedade se torna cada vez mais contingen-
te e complexa, e se o tempo dos demais sistemas relativizou-se,
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esse cenario leva a uma necessaria e for¢cosa alteracao do Direito
enquanto instituidor deste tempo. Por mais que ele tenha paula-
tinamente entrado em um movimento no qual a urgéncia dita o
seu tempo de acao, inclusive com producao normativa acelerada,
jad ndo é mais possivel instituir o tempo social tal qual no século
passado, ou, na década passada. O que se percebe € uma ace-
leracdo e modernizacdo do Direito ainda descompassada com as
demandas sociais. Portanto, a relagao entre passado e futuro no
campo decisional demonstra que:

[...] a decisdo juridica é uma selecao contingencial que visa
a (re)construir o futuro (varidvel) com base no passado (in-

variavel - fato), procurando-se apreender o n6 cego que é
0 presente (que s6 pode ser entendido pela distin¢cdo pas-

sado/futuro). Desse modo, uma decisao juridica € dada em

determinado tempo. Mais, produzira tempo. Que tempo?

Futuro, se produz diferenca; passado quando sublima a
repeticdo. (SCHWARTZ, 2004, p. 147).

No campo das expectativas normativas, uma relacdo que se
deve levar em conta, além das varias categorias que se situam na
teoria, € a do tempo e da estrutura. A estrutura aparece como uma
constancia de padrdes de comportamento e o tempo, por sua vez,
se coloca como problema da mudanca das estruturas. “A possibili-
dade de diferenciacao entre futuro e passado e o grau de abertura
do futuro que uma sociedade pode sustentar, discutir e institu-
cionalizar dependem do grau de incertezas que suas estruturas
podem absorver.” (LUHMANN, 1983, p. 144). Isso se torna absolu-
tamente decisivo e tem a ver com a capacidade que os sistemas
tém em lidar com o futuro. Segundo a proposta de Alfons Bora

— (2012, p. 128), com seu estudo sobre a “sociologia do futuro”, lidar
com o futuro diz respeito a “[...] capacidade de sistemas sociais em
se adaptar a temporalidade complexa e, nesse sentido, portanto,
produzir formas evolutivas bem-sucedidas.” E essa capacidade
de suportar o diferente, novo e imprevisivel repercute de forma
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diversa para o campo das expectativas cognitivas e normativas. Se
as expectativas cognitivas sao desapontadas é possivel se adaptar
a realidade assumindo esse desapontamento. Se, com o futuro,
SO existisse a relacdo do tipo cognitiva e assimiladora, entdo a
sociedade teria de se adaptar a todo o futuro de possibilidades
e isso se tornaria insuportével. E por isso que se faz necessaria a
relacdo normativa com o futuro, pois, mesmo que o futuro esteja
em aberto, incerto e ndo determinado, sera possivel classificar um
comportamento novo como sendo divergente ou ndo, o que con-
sequentemente fornece a seguranca necessaria para a sociedade.
Trata-se, pois, da cognitivizacdo da normatividade, uma vez que
o planejamento exigido para as decisdes juridicas na especialida-
de ambiental inclui uma abertura cognitiva em dire¢do ao futuro
e um fechamento normativo sob a forma de metas [balizadas
pela Constituicao] que sao tracadas sob condi¢cdes do presente
(LUHMANN, 1983, p. 145).

O compromisso intergeracional

Lidar com o futuro incerto ndo é tarefa facil, pois se pode
guestionar: como € possivel responsabilizar a todos (conforme
explicitado no caput do artigo 225 da CF) para com algo que nao
aconteceu, ou que apenas esta no campo de possibilidade ou
probabilidade? Nesse tocante, Hottois (2001) salienta que a ideia
de responsabilidade para com o futuro nao é isenta de inumeros
obstéculos. E dificil que haja o compromisso com geracdes que
existirdao muito além de nossa prépria existéncia, com as quais
ndo teremos nenhum contato ou implicacao direta, seres que
irdo viver apenas daqui a décadas, séculos ou milénios. A preocu-
pacao social costuma voltar-se muito mais para o que é imediato
e concreto, factivel e previsivel. Além disso, a preocupacdo com
as geracdes futuras muitas vezes ira se chocar com o estilo de
vida contemporaneo, implicando imposicdo de restri¢cdes de vida
hoje em beneficio de uma qualidade de vida alheia e distante
(HOTTOIS, 2001, p. 390).
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E por isso que Jonas (2011, p. 18-21) propd&e a substituicdo dos
imperativos éticos do passado, incluindo o mais expoente deles, o
imperativo Kantiano, que prevé que o homem deve agir de forma
que a sua a¢do possa ser transformada em uma lei universal. Num
horizonte mais abrangente e estendido temporalmente, Jonas
(2011) assevera que o homem deve agir de tal forma que os efeitos
da sua acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma vida
humana auténtica. Esse imperativo mostra-se muito apropriado,
uma vez que a margem de imprevisibilidade gerada pela tecno-
ciéncia faz surgir um grau de comprometimento mais elevado
para com o agir presente. Esse agir deve estar comprometido
muito além do que apenas com a possibilidade de continuidade
das geracdes do ponto de vista fisico, mas também com a possi-
bilidade de permanéncia de uma identidade humana (incluida em
seu ambiente) em sua esséncia. Assim, se de alguma forma ja nao
era tarefa facil agir de acordo com o imperativo Kantiano, agora
todos devem se sensibilizar com o dever de agir de forma muito
mais cautelosa e com uma alteridade redimensionada no tempo e
no espaco (HOTTOIS, 2001, p. 390). E um policontexto que faz com
que o julgador observe ndo s6 o que ha prescrito legalmente, mas,
sobretudo, outras comunica¢des que sejam capazes de nortear
suas escolhas para o presente e o futuro das geracgdes.

Dessaforma, é relevante trazer ao debate a preocupac¢do com
as gerac¢des futuras ou vindouras. Hottois (2001, p. 389) descre-
ve o Direito das gerac¢fes vindouras como aquilo que “[...] evoca
geralmente a nossa responsabilidade ou os nossos deveres com
o futuro a médio ou a longo prazo da humanidade.”. E a refe-
réncia as geracdes vindouras nada mais € do que “[...] solidaria
do surto de desenvolvimento da ciéncia moderna colocada sob
o signo da acumulacdo progressiva de descobertas e de inven-
¢des destinadas a melhorar gradualmente a condi¢do humana.”

— (HOTTOIS, 2001, p. 389). Logo, a perspectiva € evitar que as futu-
ras geracdes venham a acusar as geragles presentes de causa-
rem tristeza ou desgraga com atitudes que possibilitem arruinar
o mundo ou a constituicdo humana com uma ac¢do descuidada ou
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até mesmo imprudente. Portanto, as gera¢des presentes devem
se compreender como “agentes causais” (JONAS, 2011, p. 91-92),
desembocando no compromisso com as geracdes futuras, tendo
em vista a responsabilidade dos atos cujas dimensdes impliquem
repercussdes de longo prazo.

Veja-se que a acdo do homem impactou enormes mudancas
ambientais nas ultimas décadas. Deste modo, é forcoso colocar
em analise as modificacBes histéricas entre o homem e a natu-
reza. Jonas (2011, p. 22) ressalta que “[...] tanto o conhecimento
guanto o poder eram por demais limitados para incluir o futuro
mais distante em suas previsdes e o globo terrestre na consciéncia
da propria causalidade [...]". Assim, prevalecendo a ideia de que
deve haver um comprometimento das geracBes presentes com
as futuras, por intermédio de um dever solidario da humanidade
com todo o planeta, é essencial buscar a preservacao e a manu-
tencdo do meio visando assegurar o atendimento as necessida-
des do homem e, em consequéncia, de outras espécies. Afinal, a
humanidade integra a natureza, possuindo com ela um elo, pois
sem a natureza nao havera condi¢des de manter a vida no plane-
ta. Em razdo disso, é necessaria uma ética solidaria (WOLKMER;
LEONARDELLI, 2013, p. 200-219).

E 0 que se pode chamar de ética da responsabilidade cunhada
por Hans Jonas (2011) e que deve ser utilizada quando se trata de
geracdes que estao por vir. “Em uma perspectiva verdadeiramente
humana, a natureza conserva a sua dignidade, que se contrapde
ao arbitrio do nosso poder. Na medida em que ela nos gerou,
devemos fidelidade a totalidade de sua criacao.” (JONAS, 2011,
p. 229-230). Isto ocorre porque € a humanidade que vai definir
se existira ou ndo a manutencdo ou a preservacao do ambiente,
tendo em vista que sao 0os humanos que tem o poder em suas

- maos, a faculdade para decidir qual caminho seguira. Por esses
motivos, as decisBes do ser humano afetam o ecossistema, sendo
conferida a espécie humana um mandato limitado sobre a natureza
(WOLKMER; LEONARDELLI, 2013, p. 213). Por isso, “[...] a preocupa-
¢cdo com as gerac¢des futuras tem como primeira exigéncia o dever
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de ndo sermos abusivos.” (BARRETTO, 2013, p. 325), uma vez que
“[...] o desenvolvimento tecnoldgico pode restringir a liberdade de
escolha das geracdes futuras, pois estas ja ndo terdo as mesmas
condi¢des que nds temos hoje.” (BARRETTO, 2013, p. 325). Em con-
sequéncia, sobressai um novo imperativo de conduta capaz de dar
conta da preocupac¢ao com as futuras geracdes e que é adequado
ao novo contexto, qual seja:

Aja de modo a que os efeitos da tua acdo sejam compati-
veis com a permanéncia de uma auténtica vida humana
sobre a Terra’; ou, expresso negativamente: ‘Aja de modo
a que os efeitos da tua acao nao sejam destrutivos para

a possibilidade futura de uma tal vida’; ou, simplesmen-
te: ‘Nao ponha em perigo as condi¢bes necessarias para

a conservacao indefinida da humanidade sobre a Terra’;

ou, em um uso novamente positivo: ‘Inclua na tua escolha

presente a futura integridade do homem como um dos ob-
jetos do teu querer.’ JONAS, 2011, p. 47-48).

A preocupacao com as gerag¢des futuras esta imbricada com
a evolucdo da protecdo ambiental, tanto que tem sua origem a
partir de uma ética para com o ambiente. Nesse sentido, Hottois
(2001, p. 389-390) informa que:

[...] esta nova forma contemporanea, a preocupagdao com
as geracdes vindouras esta intimamente associada ao nas-

cimento e ao desenvolvimento da ética ambiental e ndo é,

de modo algum, anterior aos anos 70. Os problemas que

comegaram por chamar a atenc¢do foram os do crescimen-

I to demografico, do esgotamento dos recursos [...] e, por
fim, de uma forma mais global, a gestdo mais prudente e
sensata da biosfera.
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A atencdo para com o futuro das geracdes humanas e suas
garantias, como se V&, nao tem mais do que quatro décadas. No
Brasil, tem sua positivacdo maxima na década subsequente, com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 (CF). Como orienta
Carvalho (2013, p. 69), a categoria futuras geragdes consiste em
uma semantica construtivista que tem a funcdo de oferecer pa-
rametros para analise dos critérios constitucionais para decisdes
juridicas e politicas acerca da aceitabilidade ou ndo dos riscos am-
bientais. Mas somente a superacdo de uma visao antropocéntrica
sobre o ambiente é que permitira uma protecdo mais integral,
que é essencial para uma melhor gestao do risco ambiental e para
uma sustentabilidade. Sem essa mudanca de paradigma, o meio
ambiente permanece sendo apenas um instrumento de uso do ser
humano (CARVALHO, 2013, p. 69). Logo, a existéncia desse com-
promisso intergeracional se da pelo fato de que o meio ambiente
deve ser utilizado de maneira consciente, a fim de possibilitar o
uso pelas futuras geracdes. Destarte:

Ainsercdo do horizonte futuro e suas indeterminacdes no
processo de tomada de decisdo juridica é obtida atraveés

de instrumentos, tais como a equidade intergeracional,
que efetuam a ocultacdo de um paradoxo fundante da te-

oria do direito moderna: a construcao do futuro por meio
do direito passado. A consciéncia do potencial construti-
vo do direito ambiental é fundamental para o intérprete,
que, mediante os principios da prevencao, precaucao e
equidade intergeracional, deve inserir o horizonte futuro

(necessidades ambientais das futuras geracfes) em suas

pré-compreensdes decisionais. (CARVALHO, 2013, p. 69).

— De fato, o ser humano deve conservar o meio ambiente e
entrega-lo em condi¢des adequadas para as futuras gera¢des me-
diante o estabelecimento de um compromisso entre presente e
futuro. Para tanto, a observacdo da ecocomplexidade pelo Direito
tem seu potencial asseverado quando precisa decidir sobre ques-

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €57410 [@)sr |




Compromisso constitucional intergeracional e a perspectiva decisional...
Giselle Marie Krepsky

tdes que possam envolver danos futuros. E isso pée em xeque a
relacdo que o Direito tem com o futuro e como passado, ja que o
Direito é preponderante e historicamente voltado para a tradi¢ao,
para a decisdo presente com base em acontecimentos e experién-
cias passadas.

Funcao decisional e a obervacao da protecao
constitucional pelos tribunais

A funcdo deciséria do sistema do Direito fica adstrita aos
Tribunais e, em que pese ndo poderem ser responsabilizados
politicamente pelas consequéncias de suas decisdes, eles ficam
excluidos da participacdo na a¢dao da politica. Para o Direito, os
programas norteadores sao as leis, as regras, os principios e toda
a sua normatividade para levar em conta na hora de decidir um
litigio, por exemplo. Assim, “[...] os programas tém a funcao de
compensar a rigidez dos c6digos que sao compostos apenas de
duas distin¢des (legal/ilegal), permitindo a inclusao de critérios que
extrapolem a sua mera aplicacdo.” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI,
1996, p. 132, tradugdo nossa). Essas inclusdes ou interpretacdes
que orientam as decisdes podem permitir o conjunto de modifica-
¢Bes necessérias para o Direito, quando necessérias. E por meio
destas que se percebe o que efetivamente o Direito comunica e
como ele observa os demais sistemas.

Entdo, além do desafio interno de reintroduzir a si mesmo e
de ter que assimilar, em sua autopoiese, as diferencas que lhe sao
proprias, o Tribunal submete-se as pressdes externas. E sofre, pois,
uma pressao muito forte do ambiente (demais sistemas sociais),
sobretudo dos sistemas com os quais mantém canais de acopla-
mento. Isso se assevera exatamente por sua funcao de assegurar

—— a manutenc¢ao congruente das expectativas sociais. Essas expec-
tativas sociais sao oriundas de duas situa¢cdes em especifico: pela
contestacdo ou evolucdo acelerada dos consensos normativos; e
qguando o préprio horizonte de expectativas, ou seja, o futuro social,
demonstra-se obscuro e incerto quanto aos efeitos do proprio di-
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reito vigente, tipico das sociedades complexas (CLAM, 2005, p. 113).
Portanto, entre a tendéncia autopoiética da guarda de sua positivi-
dade e a necessidade de cumprir a sua funcao, urge um movimento
sistémico que o compele para o debate acerca da orientacao para
mudanca social dada pelo Direito (CLAM, 2005, p. 114).

E no tocante a selecdo das variacdes e possibilidades de esco-
lhas para a tomada de decisdo que se vislumbra a possibilidade
de adequacdo e atualizacdo dos programas disponibilizados para
o Direito decidir. Afinal, quando o sentido literal € manifestamen-
te insuficiente para a decisdo, cabe a argumentacdo convincente
encontrar alternativa entre varias que coadunem texto e decisao
viavel estruturalmente e justa (LUHMANN, 2005, p. 404).

Neste complexo mundo da decisdo, o julgador precisa ter “[...]
um olhar critico para o passado; um olhar agudo para o presente;
um olhar curioso e cheio de esperanca para o futuro; e, um olhar
para além das fronteiras” (ARNAUD, 1991, p. 8). Como visto, reto-
ma-se a questao do tempo no debate. Na esfera decisional, o pre-
sente se incorpora como diferenca entre passado e futuro (ponto
cego)®, ainda que um sistema somente opere enquanto presente
compartindo varios presentes simultaneos ao redor. Sendo assim,
0 presente é utilizado como momento da decisado: solidificando o
que ja nao é mais possivel mudar em vista do passado e introdu-
zindo no presente uma alternativa com relacdo ao futuro que pode
ser alterado (LUHMANN, 2005. p. 370). E claro gue os tribunais se
veem compelidos a decidir projetando um futuro (ainda que nao
projetavel). Afinal, para Luhmann (2005, p. 388, traducao nossa):
“Toda decisao, entao, é o inicio de uma nova historia, e, por sua
vez, 0 pressuposto de que os progndsticos sejam possiveis - sob
a reserva de que permanece desconhecido como se decidira no
futuro sobre as consequéncias da decisao”.

Assim, com intuito de identificar a observac¢ado pelo Direito da
obrigacdo Constitucional nas decisdes exaradas pelos Tribunais
(decisdes judiciais) com foco na protec¢do das presentes e futuras

5“Se trata sempre de inventar delimitagdes que devem ser obrigatérias no futuro. Isto quer dizer: o sistema se enclausura tem-
poralmente ao construir o presente (que por si desaparece com a decisdo) como passado de um futuro presente” (LUHMANN,
2005, p. 388, tradugdo nossa).
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geracdes na regido Sul do pais, foram eleitos o Tribunal de Justica
de Santa Catarina (TJSC) e o Tribunal Regional Federal da 4° Regiao
(TRF4, que compreende os estados do Parana, Santa Catarina e
Rio Grande do Sul). O objetivo foi compreender exatamente qual
a fundamentacao utilizada nos casos em que a decisao levou em
consideracao a protecdo das geracOes futuras do artigo 225 da
Constituicdo Federal, uma vez que, embora condi¢cdo expressa,

o conceito de geracdes futuras e a capacidade de observacao do
futuro pelo Direito sdo complexos e passiveis de interpretacao.

Destarte, a partir do referencial tedrico eleito, extrairam-se
palavras-chave com a tematica para que estas fossem submetidas
a uma busca jurisprudencial nestes Tribunais entre 1° de janei-
ro de 2017 e 1° de janeiro de 2019. Deste modo, como fonte de
pesquisa, foram consideradas as categorias de forma composta
em ocorréncia nas ementas dos acérdaos de decisdes colegiadas
(Tabela 1). As categorias eleitas com base no referencial tedrico
e a quantidade de decisbes cuja ocorréncia se deu na ementa do
acordao foram:

Tabela 1 - Categorias selecionadas e quantidade de acérdaos por Tribunal

— CATEGORIA TRF4 TJSC
— “futuras geracdes” 38 9
“225 caput” 0 1
“225 da Constituicao” 13 10
“progresso da ciéncia” 1 0
| “desenvolvimento cienti- 2 0

— fico”

“danos futuros” 0 6
“incerteza cientifica” 1 0

— Fonte: Elaborada pela autora.

Tendo-se chegado a 81 decisdes, realizou-se um mapeamento
por categorias onde foi observado o “inteiro teor” de cada acérdao
para a verificacao da correlacdo com o objetivo geral da pesquisa.
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Assim, 22 decisdes foram excluidas por ndao serem pertinentes,
totalizando 59 acordaos selecionados para a analise.

O préximo passo metodoldgico foi observar o uso das catego-
rias selecionadas nos votos das decisdes com intuito de identificar
a compreensao acerca delas pelos julgadores. Para tanto, a forma
como apareceram foi classificada em: mera citacdo da categoria
sem qualquer explicacdo ou argumento; citacdo literal de lei ou
da Constituicao Federal sem qualquer explicagdo ou argumento;
citacao de jurisprudéncia; citacdo de doutrina; argumentacdo. Das
59 decisdes, em 18 apenas houve a citacao da categoria seleciona-
da, ndo havendo nenhuma explicacao sobre sua correlagdo com
a demanda ou opc¢ao conceitual sobre ela. Em 31 decisdes houve
apenas a mera citacao de artigo de lei ou da Constituicdo Federal
para se referir a protecao das futuras geracdes, sem qualquer ex-
planacdo ou argumenta¢do complementar. Em uma delas houve
apenas a citagdo de jurisprudéncia para corroborar a decisao, sem
qualquer outra referéncia ao motivo pelo qual houve o uso da cate-
goria novoto. Nao houve o uso isolado de doutrina para a categoria
identificada na ementa e apenas uma decisao utilizou-se apenas
de argumentos do julgador para identificar o uso da categoria. E
em apenas oito decisdes ocorreu mais de uma forma de uso das
categorias tornando a decisdo um pouco mais consistente em sua
fundamentacdo. Todavia, apenas em parcas passagens dos votos
foi possivel identificar uma preocupagdo explicita do julgador em
efetivamente comunicar acerca da protecdo das geragdes futuras
e de seu entendimento a respeito desta garantia constitucional, as
quais se podem observar nos textos colacionados a seguir.

No julgado do TRF4, elaborou-se argumentag¢do no sentido de

justificar a importancia da protecao intergeracional, sem, contudo,

pautar-se em alguma observacdo externa, como, por exemplo, a

I Doutrina juridica. Por outro lado, se reconhece explicitamente o
carater transindividual ja comentado.

| O patrimdnio mineral constitui uns dos bens mais re-
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levantes para o desenvolvimento econdmico e social
de qualquer pais. Tratam-se (sic) de bens de relevante
importancia estratégica para as atuais e futuras gera-
¢oes de brasileiros. Pelo impacto que podem causar
no modo de vida e desenvolvimento da nossa socieda-
de, estes bens devem se sujeitar a estrito controle do
Estado, que deve atuar para preserva-los e racionali-
zar a sua utilizag¢do. Estando tais bens a disposicdo na
natureza, podendo ser usurpados por qualquer pessoa, €
mister o controle e a regulamentacao executada pelo Po-
der Publico. Caso contrario, a exploracao dos recursos
minerais tenderia a ser excessiva e degradante, e po-
deria causar impactos altamente nocivos a sociedade
brasileira. Neste sentido, a preservacdao patrimdnio
mineral possui um carater transindividual compara-
vel a conserva¢ao do meio ambiente. Da mesma forma
que este gera interesse de toda a sociedade, dada a
sua imprescindibilidade para a garantia da vida no pla-
neta, o acesso equilibrado aos recursos minerais tam-
bém constitui interesse de toda a coletividade, tendo
em vista o valor estratégico que tais recursos possuem
para o nosso modo de vida. No caso dos autos, o MPF
imputa na ACP originaria a extracao ilegal de minérios
[...]. (RIO GRANDE DO SUL, 2018a, grifo nosso).

Além disso, a julgadora tem a clara percep¢do de que o im-
pacto causado pela extracdo irregular pode ter repercussao tanto
para o ambiente local quanto as implicacBes para a garantia de
vida no planeta, o que foi decisivo para o voto proferido. Ainda no
ambito federal, extrai-se o seguinte trecho do voto de outro julga-
do que ressalta muito brevemente a necessaria protecao coletiva
de futura da sociedade:

Ressalte-se que em matéria ambiental, a preocupacao
central da tutela juridica € com a prevencdo ou a maxi-
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ma mitigacao de quaisquer danos, visto que estes afetam
(embora desigualmente) toda coletividade e compro-
metem a propria existéncia das futuras geracgoes. As-
sim, os principios nucleares do Direito ambiental sedi-
mentam o dever de protecdo do meio ambiente, evitando
riscos potenciais e prevenindo a degrada¢do ambiental,
com o objetivo manter o equilibrio do ecossistema, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida [...]. (RIO GRANDE DO SUL, 2018b, grifo nosso).

Neste vototambém nao é possivel vislumbraruma concepc¢ao de
“futuras geracdes”, destacando apenas o que prediz a Constituicdo
Federal em seu artigo 225 caput e a genérica invocacdo dos princi-
pios do Direito Ambiental. Na mesma dire¢ao aponta outro voto da
mesma relatora do julgado anterior a qual ressalta que:

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é protegi-
do pela Constituicdo Federal e € competéncia comum da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios,
conforme art. 23 da CRFB/88, através de seus 6rgaos,
providenciar o estrito respeito ao meio ambiente sau-
davel para esta e para as futuras geracdes. [...] Imperiosa
a observancia aos principios da prevencdo e da precaucao
visam a afastar risco de dano concreto e de perigo abstra-
to, respectivamente. Ambos entendem que nao se deve
esperar que o dano aconteca, fazendo-se necessario,
portanto, a ado¢ao de medidas capazes de evita-lo [...].
(RIO GRANDE DO SUL, 2018, grifo nosso).

Diante da precaria manifestacdo nas decisdes acerca da pro-

tecdo das futuras geracdes, chama atencdo a Unica decisao que

se utilizou de jurisprudéncia na fundamentacdo, pois nesta houve

a correlacdo com a perspectiva temporal e a necessidade da pro-

tecdo no presente daqueles que ndo poderdao reivindicar isto da
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geracdo atual. O julgador assim se manifesta, neste que é ainda o
unico julgado destacado do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Inexiste direito adquirido a poluir ou degradar o meio am-
biente. O tempo é incapaz de curar ilegalidades am-
bientais de natureza permanente, pois parte dos sujei-

tos tutelados - as geracdes futuras - carece de voz e de
representantes que falem ou se omitam em seu nome
(STJ, Resp. n. 948921/SP, rel. Min. Hermann Benjamin, j.
23.10.2007). (SANTA CATARINA, 2017, grifo nosso).

Nesse sentido, até mesmo as decisdes que confirmam pre-
cedentes reproduzem jurisprudéncias e nao sao absolutamente
inovadoras podem ser consideradas decisdes juridicas, uma vez
qgue poderiam ter criado uma diferenca a partir de uma nova ob-
servacao do ja estabelecido historicamente. Todavia, neste caso,
a escolha possivel entre tantas outras igualmente possiveis foi a
sua manutencdo, a permanéncia do igual nas estruturas, a nao
incorporacao do novo (SIMIONI, 2012, p. 89). Tal processamento
esta diretamente imbricado com as condi¢des de abertura e clau-
sura do sistema do Direito e pode ser observado no ambito da
decisdo juridica tomada especialmente pelos Tribunais. Nesse
sentido, Simioni (2009, p. 6508) explica que a decisdo é fechada
porque deve se ater operativamente ao codigo do Direito, mas é
também aberta porque ela pode estabelecer uma referéncia exter-
na no que se refere a argumentacao utilizada. Embora nao tenha
produzido uma inovagao, neste caso, o uso da decisdo anterior
constituiu argumento do voto que foi mais esclarecedor no que se
refere a protecdo da gerac¢ao futura que em outros julgados nos
quais houve a mera citacdo da categoria.

— Por fim, das decisbes em que houve citacdo literal da
Constituicao e um argumento explicativo acerca de seu conteudo,
tem-se a decisao do TRF4 na qual o julgador assim descreve em
seu voto:
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As infracdes penais ambientais, em principio, ndo admi-
tem a afericao da insignificancia penal, considerando que
0 bem juridico agredido é o ecossistema, constitucio-
nalmente tutelado pelo artigo 225 da Constituicao da
Republica, de relevancia imensuravel, seja porque o
meio ambiente é bem juridico de titularidade difusa,

seja porque as condutas que revelam referidos crimes
assumem uma potencialidade lesiva que se protrai no
tempo e pode afetar as gerac¢des futuras, seja porque
as violacdes ao meio ambiente, por menores que se-
jam, revelam-se demais preocupantes, a medida que
o aumento da destruicdo é proporcionalmente maior

de acordo com o crescimento da populacgao, tornando-

-se cada vez mais dificil de controlar, motivo pelo qual

ndo se pode mais admitir transigéncia e deve-se cobrar de
todos a maxima preservacao [...]. (RIO GRANDE DO SUL,
2018d, grifo nosso).

Nesse viés, Ost (1999) mostra como o tempo social esta si-
tuado em quatro compassos dialéticos, que vai desde o dever da
memoria (ligando o passado), passando pelo perdao (desligando o
passado), pela promessa (ligando o futuro) até alcancar o reques-
tionamento (desligando o futuro). De fato, a capacidade de assi-
milacdo do novo pelo Direito € sempre uma briga dialética entre
0 passado e o futuro, entre o seu dever de memoria e respeito a
tradicdo e o direito ao esquecimento e a abertura para a inova-
cao. Diante dos quatro compassos trabalhados por Ost (1999), a
Constituicdo se apresenta como “a promessa”, a tentativa, pois, de
conectar e construir o futuro. Assim, Rocha (2003, p. 316) salienta
que o Constitucionalismo seria um conjunto de promessas volta-
- das para a construcdao de uma nova sociedade para o futuro. A
promessa passa a ser, entdao, muito importante, pois permite que

se rompa com a tradi¢cdo, sem que esse rompimento seja incom-
pativel com as estruturas ja consolidadas.
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Consideracoes finais

Das observac¢des que se podem descrever apés a realiza¢do da
pesquisa, destaca-se a infima quantidade de julgados que trazem
o argumento da protecdo das gerac¢des futuras, aparecendo em
algumas poucas decisdes que envolvem o direito ambiental. Por
certo, isso ndo pode denotar que a regido Sul do pais ndo tenha
problemas que digam respeito a necessaria prote¢do das geracdes
futuras. O que se pode conjecturar, pelo menos nas que estejam
correlacionadas com as demandas ambientais, é que 6rgdos e
entidades localizadas na periferia do sistema juridico possam es-
tar realizando este filtro bem como tais contendas possam estar
sendo bem administradas pelo Sistema no primeiro grau de juris-
dicdo. Nesse sentido, destaca-se a atuacdao do Ministério Publico e
dos 6rgaos de competéncia estadual dos estados.

Mas é preciso considerar que a coleta de decisdes foi dos
ultimos dois anos, portanto, em meio a um contexto altamente
(eco)complexo, em que danos futuros se potencializam e danos
presentes ocorrem em grande escala, provocados por desastres
socioambientais, a¢des técnicas eivadas por impericia, falta de
fiscalizacdo da legislacdo, prevaléncia do poder empresarial e
produtivo sobre o interesse publico e coletivo. Diante dessas e de
outras situa¢des, uma vez provocado, cabe ao Judiciario apontar
solucBes diante do principio non liquet, motivo pelo qual a pesqui-
sa contemplou ampla justificativa para a sua realizac3o. E preciso
compreender, ao fim e ao cabo, como os Tribunais observam as
demandas oriundas destas demandas sob a égide constitucional.

De 1° janeiro de 2017 a 1° janeiro de 2019, foram encontra-
dos apenas 81 julgados no TRF4 e TJSC que contemplaram em
suas ementas as categorias: “futuras geracdes; 225 caput, 225 da
- Constituicao”, “progresso da ciéncia”, “desenvolvimento cientifico”,
“danos futuros” e “incerteza cientifica”. Nenhuma das decisdes
contemplou expressamente no inteiro teor demandas tecnoldgi-
cas, sendo que todas elas diziam respeito a questdes ambientais,

nas quais havia, de forma direta ou indireta, alguma preocupacao
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com a manutencdo presente e futura de um ambiente ecologica-
mente equilibrado. Porém, questdes que tratam, por exemplo, de
organismos modificados geneticamente (OMG), nanotecnologias
ou questdes de intervencdes genéticas e de biosseguranca nao
apareceram nas decisdes coletadas. Ou seja, os Tribunais ndo as-
sociam essas questdes a protecao das geracdes futuras, expressa-
mente denotando que as questdes tecnoldgicas que podem afetar
direta ou indiretamente a boa qualidade de vida e um ambiente
ecologicamente equilibrado ndo chegam aos Tribunais ou estao
sendo tratadas com pouca atencdo pelas estruturas juridicas.

Destaca-se que mais de 50% das decisGes destes Tribunais
contemplou na fundamentacdo do voto a mera citacao de Lei ou
da Constituicdo Federal, sem qualquer complemento conceitual
acerca das categorias relacionadas com a protecdo das gerac¢des
futuras. Cerca de 30% das decisGes efetuaram a mera cita¢do da
categoria observada e, novamente, sem nenhuma compreensao
expressa a que se referia. Menos de 2% das decis6es contempla-
ram apenas a citacdo de jurisprudéncia ou utilizou algum argu-
mento especifico para justificar o uso da categoria no voto. Cerca
de 13% utilizaram mais de uma forma de fundamentacao. Por fim,
ressalta-se que nenhuma decisdo utilizou qualquer doutrina juri-
dica para justificar o voto.

No tocante ao ndo uso da Doutrina nas decisfes, ja fora
constatado em pesquisa recente (KREPSKY, 2017) que ha parca
observacao pelos Tribunais do que se produz academicamente.
Isso quer dizer que, apesar de sistemicamente a Ciéncia Juridica
ser considerada um acoplamento entre o sistema da Ciéncia e o
sistema do Direito, ainda assim, a capacidade de interferéncia in-
tersistémica da doutrina ou da producao cientifico-académica nas
decisdes dos Tribunais é insipiente.

— No que se refere ao papel da argumentag¢do da decisdo judicial,
destaca-se que o novo Codigo de Processo Civil (NCPC) da enfoque
especial a esta questdao. Com a parca quantidade de argumenta-
¢Oes e justificativas de voto encontradas, é provavel que boa parte
das decisdes talvez ndo atenda ao que preconiza o artigo 489 deste
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diploma legal. Além da manifesta inten¢do de sofisticar o Sistema
do Direito e sua estrutura processual, visando uma melhor opera-
cionalizacdo dos procedimentos, o NCPC pretende dar efetividade
ao preceito constitucional do dever de fundamentar as decisdes,
ja previsto no artigo 93, IX, da CF. Neste contexto, a fundamenta-
¢do das decisdes judiciais constitui, sobretudo, uma garantia do
Estado Democratico de Direito Constitucional de que as pessoas
ndo podem ser atingidas nos seus interesses por decisdes que nao
demonstrem as suas razdes, ou, em ultima instancia, as razées do
Estado para fazé-lo (OLIVEIRA; KFOURI NETO, 2015, p. 211). As ra-
zBes sao, pois, distingcdes que sao introduzidas por um observador
que, ao observar um texto, proporciona por meio da interpretacao
um espaco livre para a argumentagao (LUHMANN, 2005, p. 435).
Em verdade, o préprio projeto de democracia constitucional, ob-
servado na previsao acima e que deve possibilitar uma maior par-
ticipagcao das respostas publicas, incluindo as decisdes, faz romper
com modelo tradicional de um processo que é individualista e tem
na figura do julgador a primeira e ultima referéncia (MORAIS, 2012,
p. 177). Tal ato é agora prestigiado pela lei infraconstitucional, no
artigo 489 do NCPC, e seu manejo deve se dar em consonancia
com a proposta constitucional introduzida em 1988 e reforcada
em 2004. A observacdao pormenorizada desse artigo vislumbra
identificar possiveis reflexos na abertura do Sistema do Direito
ao decidir. Obrigado pela necessaria fundamentacgado justificada, o
julgador precisa sofisticar suas razdes.

O que se conclui das analises é, sobretudo, a precariedade da
percepgdo conceitual da categoria constitucional da protec¢do das
futuras geracdes pelos Tribunais, mesmo que tal protecao ja tenha
sido reconhecida como transindividual e de direito fundamental.
E preciso dar uma énfase mais qualificada para as demandas que
possam afetar tanto as presentes quanto as futuras geracdes,

— porquanto se trata de garantia para a sociedade presente e para
aqueles que nao tém voz agora, mas que devem ter assegurado
o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado. Ainda que
a dificuldade da observacdo do futuro pelo Direito ocorra e que
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a percepcao de uma série de problemas socioambientais ou que
envolvam acdes tecnoldgicas nao sejam correlacionados ainda
com a garantia de protecdo das geracdes futuras, sobressai a con-
cepcao de que a Constituicao Federal é compromisso para com o
futuro e como tal deve ser observada e comunicada pelo Sistema
do Direito.
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