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RESUMO

Enquanto a natureza foi durante muito tempo considerada como uma grande
poténcia que o homem nao podia dominar, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico entra
em cena tornando possivel a manipulagdao da natureza, deixando-a mais fragil e ameagada.
Tal desenvolvimento traz ao mesmo tempo consigo o progresso, o risco € a degradagdo do
meio ambiente: importantes controvérsias cientificas em diferentes areas aparecem,
deixando grandes lacunas e sobretudo incertezas. O nuclear, a camada de ozbnio, as
mudangas climaticas, as manipulacdes genéticas e a biotecnologia em geral, o
empobrecimento da diversidade biologica sdo alguns exemplos que demonstram que quanto
mais as pesquisas avangam, mais as incertezas cientificas se multiplicam. O dominio da
natureza ¢ entdo apenas ilusério. O principio da precaugdo se inscreve na confluéncia do
direito e da ciéncia. Até muito pouco tempo, apenas o risco verificado justificava a adogao
de medidas de preservagdo. A ldgica da precaucdo propde justamente de inverter este
raciocinio: o principio da precaucdo implica em se precaver contra a incerteza. Contudo, a
definicdo do principio da precaucdo ndo ¢ undnime e permanece ainda imprecisa. As
controvérsias relativas ao principio da precaugao giram em torno de perguntas tais como de
saber qual o contetido especifico do principio da precaucdo; quais suas fungodes; qual seu
estatuto juridico; quais as aplicagdes do principio da precaucdo... Sdo a estas questdoes que
este trabalho se propde a responder.
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Meio ambiente, direito internacional, principio da precaugdo, direito ambiental, incerteza
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1. INTRODUCAO

“Ce qu’il faut toujours prévoir, c’est l'imprévu”
Victor Hugo

Enquanto a natureza foi durante muito tempo considerada como uma grande
poténcia que o homem nao podia dominar, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico entra
em cena tornando possivel sua manipulagdo, deixando-a mais fragil e ameagada. Tal
desenvolvimento traz consigo, a0 mesmo tempo progresso, risco ¢ degradacdo do meio
ambiente sendo que importantes controvérsias cientificas em diferentes dreas aparecem,
deixando grandes lacunas e sobretudo incertezas. O nuclear, a camada de ozbnio, as
mudangas climaticas, as manipulagdes genéticas e a biotecnologia em geral, o
empobrecimento da diversidade biologica sdo alguns exemplos de que o avanco das
pesquisas faz com que as incertezas cientificas se multipliquem. O dominio da natureza ¢
entdo apenas ilusorio.

O direito internacional ambiental enfrenta as agdes do desenvolvimento econdmico
dos Estados que poderiam vir a causar danos ao meio ambiente, limitando desta forma o
principio fundamental da soberania dos Estados. Novos conceitos se desenvolveram tais
como o dano ecoldgico, o desenvolvimento sustentavel e as geragdes futuras. O principio
da precaucao faz apari¢do neste mesmo movimento de mudanga de visao.

Alexandre Kiss, no artigo “Trois années de droit international de 1’environnement
(1993-1995)” concluiu que “c’est peut-étre le principe de précaution qui exprime le mieux
les conceptions fondamentales nécessaires pour défendre des valeurs aussi indispensables
a la survie de [’humanité que [’environnement: ne pas compromettre [’avenir de la
biosphere, le seul endroit de I'Univers ou la vie, et spécialement la vie humaine, est

possible".

O principio da precaugdo se inscreve na confluéncia do direito e da ciéncia. Até
muito pouco tempo, apenas o risco verificado justificava a adocdo de medidas de
preservacao. A logica da precaugdo propde justamente de inverter este raciocinio: o
principio da precaucdo implica em se precaver contra a incerteza. Contudo, a defini¢do do
principio da precaucao nao ¢ undnime e permanece ainda imprecisa. As controvérsias
relativas ao principio da precaugdo giram em torno de davidas sobre o contetido especifico
do principio da precaucao; suas funcdes; seu status juridico; e sua aplicagao.

A proposta do presente trabalho ¢ esclarecer tais dividas. Em um primeiro
momento, verificaremos quais as definicdes do principio da precaugdo presentes em
diferentes textos internacionais de modo a identificar os elementos constitutivos de seu
conteudo. Em seguida, verificaremos o valor juridico do principio, e se ja estamos diante de
um verdadeiro principio juridico. Finalmente, veremos a aplicagdo do principio de

1. “Talvez seja o principio da precaugdo que exprima melhor as concepgdes fundamentais necessarias para
defender os valores tdo indispensaveis a sobrevivéncia da humanidade quanto o meio ambiente: ndo
comprometer o futuro da biosfera, o unico lugar do Universo onde a vida, e especialmente a vida humana, é
possivel”. KISS, “Trois années de droit international de [’environnement (1993-1995)”, RJE, 1996, p.120.



precaugdo e os efeitos da adogdo da precaucdo no contexto do desenvolvimento econdmico
e nas relacdes comerciais internacionais.

2. O SURGIMENTO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

2.1 As Incertezas quanto ao Contetiddo do Principio da Precaucédo

2.1.1 A génese do principio da precaugdo em direito internacional do meio ambiente

E no direito alemdo que o principio da precaugio fez sua primeira apari¢do em
1971, no programa definindo a politica ambiental do governo federal, com a expressao
Vorsorgeprinzip. Este conceito ¢ aplicado na pratica da protecdo, at¢ mesmo da defesa do
meio ambiente. O principio aparece em um periodo de reestruturacdo ¢ modernizacao
industrial, sob o controle do Estado. O relatério do Governo para o Parlamento, de 1984, a
respeito da prote¢do da qualidade do ar ¢ o documento oficial que dd a melhor defini¢cao do
principio da precaucdo, segundo o qual: ““Vorsorge” significa também detectar o mais
cedo possivel os perigos a saude e ao meio ambiente por meio de uma pesquisa ampla e
harmonica, em especial no que diz respeito as relacoes entre causa e efeito,..., significa
ainda agir mesmo se ndo existe uma interpretagdo cientifica conclusiva e aceita.”

Mas a apari¢@o do principio da acdo de precaugdo foi realmente efetiva no fim dos
anos 80 ¢ comego dos anos 90, durante os debates, as reunides, declaragdes ¢ elaboragao
dos textos internacionais. Os primeiros enunciados do principio da precaucdo encontram-se
efetivamente nos textos de contetudo internacional referentes a protecao do meio ambiente:
“E o direito internacional que constitui o ber¢o do principio da precau¢io™. Enquanto a
primeira geracao foi marcada pelos principios da prevencgdo, cooperacao, informagao e
consulta prévia, e utilizacdo eqiiitativa dos recursos naturais entre dois Estados, a segunda
geracao foi marcada pelos principios da precaugdo e do desenvolvimento sustentavel.

O principio da precaucdo aparece pela primeira vez nos instrumentos constituidos
para lutar contra a polui¢do marinha. E no preambulo da Declaracio Ministerial de 1984 da
Conferéncia Internacional sobre a protegdo do Mar do Norte que encontramos as primeiras
expressoes oficiais do principio da precaucdo que estabelece que os Estados ndo devem
esperar provas dos efeitos nocivos para agir. Consequentemente, encontramos uma
formulagdo explicita do principio da precaugdo na Declaracdo da Segunda Conferéncia
Internacional sobre a protecdo do Mar do Norte (Declaragdao de Londres), de 1987:

Paragrafo VII: “Sustentando o conceito segundo o qual, para proteger o Mar do Norte dos
efeitos das substancias mais perigosas suscetiveis de serem prejudiciais, uma abordagem
de precaucdo é necessaria, que pode exigir que medidas sejam tomadas para limitar os
aportes destas substdncias, antes mesmo que uma rela¢do de causa e efeito tenha sido
estabelecida por meio de provas cientificas incontestaveis.”

As partes ainda acordaram:

2 BOUTONNET ¢ GUEGAN, « Historique du principe de précaution », in Le principe de précaution,
KOURILSKY e VINEY, Editions Odile Jacobs, 2000, p. 253.



Paragrafo XVI-I: “em aceitar o principio da salvaguarda do ecossistema marinho do Mar
do Norte reduzindo na fonte as emissoes de poluentes de substancias que sdo persistentes,
toxicas e suscetiveis de bio-acumulagdo pela ado¢do das melhores técnicas disponiveis e
outras medidas apropriadas. Isto é especialmente aplicavel quando supoe-se que
determinados danos ou efeitos nocivos sobre os recursos vivos do mar estdo suscetiveis de
serem causados por tais substdncias, mesmo quando ndo ha prova cientifica da relacdo de
causa e efeito entre as emissoes e os efeitos (‘o principio da acdo de precaucdo”)”.

A Declaragdo de Londres ¢ uma demonstracdo clara da intencdo dos signatarios de
aceitar o principio da precaucdo como principio diretor de suas politicas de prote¢dao do
meio ambiente, uma vez que os danos ao meio ambiente marinho podem ser irreversiveis
ou remediados somente por meio de dispéndios significativos e durante longos periodos.

O alcance geografico do principio da precaugdo ¢ estendido a prote¢do do meio
ambiente marinho de outras regides, tais como a do Mar Baltico, do Atlantico do Noroeste,
o do Mar Negro e o da regido dos Caribes.

Finalmente, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992, e a elaboragdao do
Programa de A¢do Agenda 21 consagram a adog¢do e a abordagem da precaucgdo na area de
protecao do meio marinho, através do paragrafo 17.21, do Capitulo 17 referente a protecao
dos oceanos e de todos os mares.

A abrangéncia geografica do principio da precaucdo continua sua extensdo, e atinge
outras areas do meio ambiente. Dentre as mais significativas convengdes internacionais,
temos a Declaracdo da Conferéncia de Bergen sobre o desenvolvimento sustentavel, de
1990, segundo a qual:

“Com vistas a alcangar o desenvolvimento sustentavel, as politicas devem estar
fundadas no principio da precaugdo. As medidas ambientais devem antecipar, prevenir e
combater as causas da degradagcdo ambiental. Em caso de risco de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para
protelar a tomada de medidas impedindo a degrada¢do do meio ambiente.” (Preambulo,

§7)

No que diz respeito a poluicdo atmosférica, a Conven¢do de Viena de 1985 ndo
proclama o principio da precaucdo propriamente dito, mas o Protocolo de Montreal de
1987, relativo as substancias que destruem a camada de ozonio, faz referéncia ao principio
em dois momentos’, no preambulo e nos paragrafos 6 e 8.

3 A fabricacio e utilizacio de clorofluorcarbonos (CFC) foram interditadas enquanto que na época ainda
existiam muitas incertezas cientificas a respeito do empobrecimento da camada de 0zonio e dos danos que
este poderia causar.



A Convengao sobre a diversidade biologica, assinada no Rio de Janeiro, em junho
de 1992, ndo prevé explicitamente o principio da precaucdo. E o paragrafo 9 do Preambulo
que determina que “quando existe uma ameacada de redugdo sensivel ou perda da
diversidade biologica, a auséncia de certezas cientificas totais ndo deve ser invocada como
razdo para protelar as medidas que permitem de evitar o perigo ou de atenuar os efeitos”.

O ano de 1992 ainda foi marcado pela Conferéncia das Nag¢do Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel realizada no Rio de Janeiro, e o principio da
precaugao foi incorporado a Declaragdo do Rio:

Principio 15: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta
ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente vidaveis para
prevenis a degradagdo ambiental”.

Lendo o principio 15 da Declaragdo do Rio, constatamos que o principio da
precaucdo evolui e que um novo elemento ¢ incluido: o dano ao meio ambiente deve ser
agora grave ou irreversivel. Assim, um nivel de gravidade do dano ambiental ¢ introduzido
condicionando a aplicagdo do principio.

A inclusdo do principio da precaugcdo na Declaracdo do Rio ¢, segundo Owen
Mclntyre e Thomas Mosedale, significativa no sentido em que esta inclusdo pode ser um
argumento para elevar o principio ao status de principal principio de direito internacional
do meio ambiente. A Declaracdo do Rio seria a “cristalizacdo” do principio da precaugdo.
Hoje, o principio da precaucdo ¢ retomado na maioria das convengdes internacionais
relativas a protecdo do meio ambiente. Podemos citar o recente Protocolo de Cartagena
sobre a prevengao dos riscos da biotecnologia da Convengao sobre a diversidade biologica,
assinada em Montreal em 19 de janeiro de 2000, reafirmando em seu predmbulo a
abordagem de precaucao.

A evolucdo dos textos relativos ao principio da precaugcdo demonstram que nao
existe uma defini¢do Uinica. Cada texto traz nuancas e novos elementos. Mesmo assim, tem-
se a impressio que determinados elementos constitutivos sdo permanentes. E o que
passamos a analisar.

2.1.2 O conteudo do principio da precaucao
a) Em volta da precaucgdo

Apesar de ndo definirem o que ¢ “precaucdo”, varios textos prevéem o principio da
precaucdo. Se a precaucao ¢ muitas vezes confundida com a prevencao, trata-se na verdade
de uma ultrapassagem do conceito de prevengdo. Enquanto a prevencdo consiste em tomar
medidas visando evitar um dano previsivel, a precaugdo encontra-se a montante da
prevencdo, quando o dano ndo foi verificado. Segundo Alexandre Kiss: “The



precautionary principle can be considered as the most developed form of the general Rule
imposing to prevent harm to the environment™,

Com efeito, a a¢do de precaugdo ¢ a forma mais estrita da politica ambiental da
prevencdo. O aspecto determinante da precaucao € o fato de que os impactos sobre o meio
ambiente sdo reduzidos antes mesmo que o risco esperado seja atingido. Trata-se portanto
de tomar medidas mesmo se os riscos ainda ndo sdo certos mas apenas provaveis, ou ainda,
quando eles ndo foram simplesmente excluidos.

Notamos que a prevencdo ¢ em si uma forma de precaugdo, fundada sobre os fatos
concretos do dano. O principio da precaugdo é entdo preventivo mas ndo s3o todas as
medidas de prevengdo que sdo ao mesmo tempo medidas de precaugao.

Alexandre Kiss distingue ainda a precaucdo da prevencdo através do nivel de
gravidade do dano: “The difference between the principal of prevention and the
precautionary is in the evaluation of the risk threatening the environment. Precaution
comes into play when the risk is high — so high in fact that full scientific certainty should
not be required prior to the taking of remedial action™. O patamar de gravidade ¢ uma das
condi¢des de aplicacdo do principio da precaucao.

b) As condig¢des de aplicacao

O relatério elaborado em 1991 pelo Grupo de especialistas do Comité de meio
ambiente, da Organizagdo para a Cooperagao ¢ o Desenvolvimento Economico (OCDE),
“Faire face a I’incertitude™, constata a presenca de trés aspectos essenciais do principio da
precaucao que condicionam sua aplicagcdo: a incerteza cientifica, a pesquisa do risco de
dano e o nivel de gravidade do dano.

b.1) O desenvolvimento tecnoldgico acelerado que conhecemos atualmente vem sendo
acompanhado ndo somente de ameagas ao homem e ao meio ambiente, mas também de
uma falta de dominio das conseqiiéncias que sua aplicagdo pode acarretar. Esta falta de
conhecimento cientifico foi levado em consideragdo na acdo de precaugdo.
Tradicionalmente, as atividades poluentes eram proibidas apenas quando restava
demonstrado que elas eram efetivamente perigosas para o homem e o meio ambiente. Com
a abordagem da precaucdo, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo ¢ mais um
obstaculo para a ado¢ao de medidas de prote¢ao do meio ambiente. A incerteza cientifica se
traduz mais freqiientemente pela auséncia de nexo causal entre a atividade e suas
conseqiiéncias, que encontramos em vdarios textos, tal como a Declaragdo da Segunda
Conferéncia Internacional sobre a protecio do mar do Norte que dispde que: “...antes
mesmo que uma relacdo de causa e efeito tenha sido estabelecida gracas a provas
cientificas incontestaveis.” (paragrafo VII) e “..mesmo quando ndo houver provas

* KISS, «The rights and interests of future generation and the precautionary principle», in The
precautionary principle and international law, Freestone e Hey, Kluwer Law International, 1996, p. 27.

> KISS, op. cit,. P.27.

% OCDE, relatorio « Faire face a lincertitude », Grupo dos especialistas econémicos do Comité de meio
ambiente, Direcdo de Meio Ambiente, ENV/EC/ECO(91)12, 1991, Anexo 1, p.12 ; ver também MARTIN-
BIDOU, « Le principe de précaution en droit international de l’environnement », RGDIP, 1999, p. 645.



cientificas de uma relagdo de causa e efeito entre as emissdes e os efeitos...” (paragrafo
XVI-I).

Assim as medidas de preservacdo do meio ambiente devem ser tomadas mesmo
quando ndo existir provas cientificas conclusivas para provar a existéncia de um nexo
causal entre a atividade e os efeitos nefastos que esta pode causar ao meio ambiente. Assim,
a tomada de medidas de precaugdo se faz independentemente do grau de conhecimento
cientifico.

b.2)  Por outro lado, o principio da precaugdo exige que a decisdo de tomar as medidas
deve estar baseada na apreciagdo cientifica rigorosa e em dados cientificos confiaveis.
Todavia, a pesquisa parece ser contraditoria & uma das principais caracteristicas do
principio da precaugio. Com efeito, como constatado por Pascale Martin-Bidou’, a
avaliacdo do risco ¢ paradoxal uma vez que o risco avaliado ¢ ele mesmo incerto ou pelo
menos “ndo deve ser conhecido com certeza’.

Ao contrario, trata-se de reforgar o conhecimento cientifico e melhorar a pesquisa
cientifica que ¢ indispensavel e complementar ao principio da precaugdo. A avaliagdo ¢
justamente o meio de verificar qual ¢ a probabilidade de superveniéncia do risco assim
como os eventuais efeitos sobre o meio ambiente. Por exemplo, ¢ o preambulo da
Convenc¢ao sobre a biodiversidade que declara que as Partes estdo “conscientes da falta
geral de informacgdo e de conhecimento sobre a diversidade biologica e da necessidade
urgente de desenvolver capacita¢do cientifica, técnica e institucional que proporcione o
conhecimento fundamental necessdario ao planejamento e implementa¢do de medidas

8
adequadas™ .

b.3) Além disso, o principio da precaucao exige vigilancia e implementacdo de medidas
proporcionais a gravidade do risco. Com efeito, alguns textos enfatizam o nivel de
gravidade do dano. O Conselho de Administragdo do Programa das Nag¢des Unidas para o
Meio Ambiente - PNUE reconhece que “esperar ter a prova cientifica do impacto dos
poluentes que sao descartados no meio marinho poderia acarretar danos irreversiveis a
este meio e sofrimentos para a humanidade”. O principio 15 da Declaragao do Rio prevé a
adocdo de medidas de precaucdo no caso de riscos graves ou irreversiveis. Assim, a
gravidade justifica a acdo imediata ou a interdi¢do de uma atividade, sem ter a certeza da
superveniéncia do dano. Se este patamar de gravidade ndo ¢ atingindo, entdo nao ha que se
aplicar o principio da precaugao.

" MARTIN-BIDOU, « Le principe de précaution en droit international de I’environnement », RGDIP, 1999,
p. 647.

o artigo 12 da Convencdo determina ainda que as Partes devem (a) estabelecer e manter programas de
educagdo e treinamento cientifico e técnico, (b) promover e estimular pesquisas que contribuem para a
conservacdo e a utilizacdo sustentavel da diversidade bioldgica, e finalmente (c) promover e cooperar na
utilizagdo de avangos cientificos da pesquisa sobre diversidade bioldgica para elaborar métodos de
conservacdo ¢ utilizagdo sustentavel de recursos bioldgicos.



Todavia, os textos ndo determinam com precisdo a partir de que nivel de gravidade
as medidas devem ser tomadas deixando assim uma margem de apreciacdo que depende
também dos instrumentos cientificos disponiveis no momento.

c) As diferentes acepgdes:

O conteudo e as obrigagdes decorrentes do principio da precaugdo nao estdo
determinadas com precisdo nos textos que fazem referéncia ao principio. Sdo as
interpretagdes da doutrina que cuidaram de esclarecé-los.

Pierre-Marie Dupuy’ distingue duas concep¢des mais ou menos forfes de acordo
com a rea¢do ou comportamento dos Estados perante o principio da precaugdo. O Estado
pode agir de maneira “prudente e circunstanciada, fundada na consideragado diligente dos
ensinamentos retirados de todas os dados pertinentes”. E a versdo mais “geral”. Esta
concep¢do permite aplicar o principio da precaugdo levando em consideracdo todas as
outras obrigacdes que os Estados tém face a comunidade internacional, tais como as regras
do comércio internacional e livre comércio.

J&, a versdo mais “radical” atinge diretamente o desenvolvimento mesmo de uma
atividade, a realizacdo de um projeto. Assim, o fato de ndo ter a certeza absoluta que o
desenvolvimento de uma atividade ndo causa danos ao meio ambiente ou a0 homem deve
impedir a continuagdo desta atividade, e entdo acarreta a inércia. Esta concepgao ¢ muito
discutivel na medida em que a precaucdo se transforma em um verdadeiro freio ao
progresso, € o principio da precaugdo poderia ser assimilado a uma regra de abstencao. Se
para alguns autores a absten¢do parece ser absolutamente indispensavel para uma
interpretagdo correta do principio da precaucdo, outros contestam esta posi¢cdo restritiva
demais. Resta saber se o principio da precaugdo procura de fato esta passividade?

Constatamos que a definicdo do principio da precaucdo permanece muito vaga ou
muito abrangente, pois, seus elementos permanentes nao permitem determinar quais sao
suas implicacdes. Estas imprecisdes constituem uma fraqueza do principio da precaucao
ndo somente para sua aplicagdo, mas também, para a defini¢ao de seu status juridico.

2.2 As Incertezas quanto ao Valor Juridico do Principio da Precaucdo

Maurice Kamto'® ensina que o principio deve ter necessariamente um carater
normativo induzindo uma obrigacdo. Alguns estimam que o principio da precaugdo ¢ mais
uma abordagem geral do que um principio indicando um comportamento preciso. Em
direito internacional, uma regra de direito ¢ aquela que foi aceita como tal pela
Comunidade Internacional, seja sob a forma de direito costumeiro, seja pelos acordos
internacionais, ou por derivacdo dos principios gerais comuns a maioria dos sistemas

Y DUPUY, « Ou en est le droit international de I’environnement ? » , RGDIP, 1997, p. 890.
W KAMTO, « Les nouveaux principes du droit internactional de [’environnement », RJE, 1993, p.14.



juridicos do mundo. E, portanto, fundamental para entender o direito ambiental
internacional, conhecer as fontes das quais ele deriva'.

Historicamente, os tratados e o costume sdo os principais métodos de criagao do
direito internacional obrigatério. Estes métodos sdo preferidos pelos Estados na medida em
que eles favorecem a abordagem positivista do direito internacional segundo o qual os
Estados ndo podem ser obrigados sem a expressdo clara de seu consentimento.

Ao lado das fontes de “hard law”, que estabelecem obrigagdes juridicas, ha também
regras de “soft law” ou do “direito suave”, que ndo sdo obrigatdrias em si, mas que dentro
do direito ambiental internacional tem um papel importante, assinalando as futuras dire¢des
das obrigagdes formais, estabelecendo informalmente as normas de conduta aceitdveis, e
“codificando” as regras de direito costumeiro.

2.2.1 Um principio juridico de direito positivo convencional?

Os tratados sao o método mais freqliente de criacdo de regras de direito obrigatorio
em direito ambiental internacional. O desenvolvimento rdpido e recente do direito
ambiental internacional pode ser constatada através do numero de tratados adotados nestes
ultimos anos, que aumentou de maneira significativa nas duas ultimas décadas (mais de
300).

Os tratados ambientais t€ém as mesmas caracteristicas que os outros tratados
internacionais. Entretanto, convém precisar que existem algumas particularidades. Muito
freqlientemente sdo adotadas as convengdes chamadas convengdes-quadro. Tratam-se de
convengdes com contetido mais amplo, contendo orientagdes, e criando as instituigdes de
base para a implementacdo do tratado assim como de suas obrigacdes. A adocdo de
convencgdes-quadro explica-se em razao do processo longo e lento de elaboracdo de um
tratado.

Em um primeiro momento, podemos concluir que o principio da precaugdo possui
valor de norma convencional, tendo em vista sua inscricdo em diversas convengoes
internacionais em vigor. Tal argumento ndo parece convencer alguns autores.
Primeiramente, o lugar ocupado pelo principio nas convengdes internacionais varia entre o
preambulo, as disposi¢des gerais, os principios, ou as obrigagdes gerais. De mais a mais, se
o principio ¢ citado em varios tratados, ele ndo ¢ sempre citado de forma imperativa.

E o que constata Laurent Lucchini'? na Convencio de Bamako. Esta prevé que os
Estados esforcem-se em adotar medidas de precaugdo. Ainda, a Convengdo de Helinski

""" As regras do direito internacional conforme o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
derivam de quarto fontes: os tratados, o costume internacional, os principios gerais do direito, e as fontes
subsididrias, tais como as decisdes das cortes e tribunais assim como os escritos dos juristas e a doutrina. E
partir destas fontes que a Corte Internacional de Justica determina se um principio ou uma regra de direito
ambiental internacional existe. SANDS, Principles of international environmental law, Manchester
University Press, 1995, p. 103.

2L UCCHINI, « Le principe de précaution en droit international : ombres plus que lumiére », AFDI, 1999, p.
721.



prevé que as Partes sdo guiadas pelo principio da precaucdo. Com efeito, as expressoes
introdutivas ndo impdem uma conduta obrigatéria e sdo muitas vezes vagas. Alguns
documentos internacionais prevéem apenas adocao de “medidas de precau¢do”, sem evocar
o principio da precaucgdo e sem estabelecer suas obrigacgoes.

De fato, parece que a caracteristica mais marcante do principio da precaucdo que o
impede de adquirir o status de principio de direito internacional é sua falta de precisdo,
inclusive quanto as obrigacdes juridicas decorrentes. Na maioria das vezes o principio da
precaugdo aparece como um principio diretor devendo inspirar a aplicacdo e a interpretagao
das disposi¢des da convencao.

2.2.2 O valor costumeiro do principio da precaugao

O costume tem um papel secundério em direito ambiental internacional. O artigo
38, §2 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a determina que o costume ¢é “a prdtica
juridica aceita como sendo o direito”. A formagdo das regras costumeiras ndo pertence a
um processo legislativo formal, consequentemente o costume ¢ muito dificil de se
demonstrar. A existéncia de um costume internacional consiste em demonstrar a presenga
de dois elementos: um material e um psicologico. O elemento material consiste na repeti¢ao
de precedentes constituindo um uso continuo e geral. O elemento psicologico ¢ a opinio
juris, istolg', a conviccdo dos Estados de que seguindo este uso eles obedecem a uma regra
de direito ”.

A pratica dos Estados pode ser provada por meio de pesquisa referente a ratificagao
de tratados, participagdo em reunides de negociacdo de tratados, ou ainda através das
decisdes judiciais nacionais e as declaragdes de seus representantes de governo, por
exemplo.

Tal pratica deve ser conjunta com a opinio juris: os Estados devem considera-la
como sendo o direito. Kunz ressalta muito bem que: “when the practice even for a long
time and without interruption has been applied only in the conviction that it is morally
binding or conventionally binding, a norm of international morality or a norma of
courtoisie internationale may have come into being, but not a norm of customary general
international law”"*. O Estado deve entdo ter o sentimento de que ele esta de acordo com o
que ¢ equivalente a uma obrigacdo juridica. A prova da opinio juris ¢ extremamente dificil,
podendo se fazer através da conduta dos governos, por exemplo.

A dificuldade consiste em saber se o principio da precaucdo reune estes dois
elementos de forma a poder elevd-lo a uma regra costumeira de direito internacional. A
doutrina estd muito dividida com relacdo a esta questdo. As diferencas dizem respeito a
verificagcdo da existéncia dos dois elementos constitutivos da regra costumeira.

' Artigo 38 (1) (b) do Estatudo da Corte Internacional de Justica.

4 KUNZ, « The nature of customary international law », The American journal of international law, 1953, p.
667.
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Entre os autores que defendem o valor costumeiro do principio da precaugdo, James
Cameron e Juli Abouchar' sdo os mais afirmativos. Com efeito, o principal argumento
sustentado por estes autores ¢ que a linguagem da agdo de precaucao ¢ largamente utilizada
nos documentos internacionais. Os acordos internacionais criam um direito para os Estados
partes e podem levar a criagdo do direito internacional costumeiro quando estes acordos sao
propicios para a adesdo de varios Estados e sdo efetivamente largamente aceitos.

Além disso, ¢ interessante constatar a presenga do principio da precaucdo em
diversas legislagcdes nacionais. O principio da precaugdo, como vimos, ¢ um principio
fundamental na politica ambiental alemd. O Canada também defende o principio da
precaucdo e sustentou publicamente a inclusdo do principio na Declaracdo Ministerial
durante a Conferéncia de Bergen, em 1990. Ademais, a aplicacdo do principio da precaucio
pode ser encontrada em decisdes judiciais canadenses'®. Textos australianos da mesma
geracdo da Declaracdo do Rio retomam o principio da precaugdo. O reconhecimento do
principio se faz também através de sua referéncia pelos tribunais'’. Eis a prova da pratica
difusa da agdo de precaugdo.

Por outro lado, para outros autores, parece mais dificil concluir que o principio da
precaucio faz parte do direito internacional costumeiro. E verdade que vérios textos
internacionais fazem referéncia ao principio da precaugdo, mas ainda ndo esta claro que os
Estados dio a ele o mesmo alcance ou o mesmo contetido. Pascale Martin-Bidou'
confirma a pratica estatal mas contesta a confirmagao da opinio juris. Com efeito, para que
haja costume, como vimos anteriormente, os dois elementos, material e psicologico,
precisam estar reunidos. A pratica apenas nao ¢ suficiente para afirmar que o principio da
precaucdo ja € uma regra costumeira.

Além disso, a grande variedade de interpretagdes dadas ao principio, ou mesmo a
falta de precisdo de seu conteido torna sua aplicagdo extremamente variada,
consequentemente mesmo se a pratica dos Estados ¢ verificada, ela certamente ndo ¢
uniforme. Como indica Laurent Lucchini'®, a Corte Internacional de Justica estabelece que
“a pratica deve apresentar um carater de uniformidade ou, ao menos, de similaridade”.
Ademais, Pascale Martin-Bidou duvida que “os Estados que aplicam o principio da
precau¢do o fazem tendo o sentimento de se conformarem com uma regra de direito™.

c) A auséncia de tomada de posicdo por parte da Corte Internacional de Justica com
relagdo ao principio da precaucao

' CAMERON e ABOUCHAR, « The status of the precautionary principle in international law », in
Precautionary principle and international law, Freestone e Hey, 1996, p.29-52.

' CAMERON e ABOUCHAR, « The precautionary principle : a fundamental principal of law and policy for
the protection of the global environment », Boston College International & Comparative Law Review, 1991,
p. 10.

" GIRAUD, « Le droit et le principe de précaution : lecon d’Australie », RIE, 1997, p.22.

18 MARTIN-BIDOU, « Le principe de précaution en droit international de I’environnement », RGDIP, 1999,
p. 663.

' LUCCHINI, op. cit., p. 719.

2 MARTIN-BIDOU, op. cit.
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Sendo o principal 6rgao das Nagdes Unidas, a C.I.J tem a fung¢do, dentre outras, de
regular as desavengas entre os Estados assim como prestar consultas (sem for¢a obrigatoria)
a pedido de organizagdes internacionais. O trabalho da Corte faz evoluir o direito
internacional, como o constata R. Higgins®'.

Em matéria ambiental, a C.I.J teve a oportunidade de se pronunciar poucas vezes.
Mas isso ndo a impediu de tomar consciéncia da importancia crescente das preocupagdes
ambientais, e de criar em 1993 uma camara especializada em matérias ambientais. A Corte
reconheceu que “o meio ambiente ndo era uma abstragdo, mas um espag¢o onde vivem o0s
seres huzigaanos, do qual depende sua qualidade de vida e saude, inclusive das geracoes
Sfuturas™”.

No que se refere ao principio da precaucdo, o caso do Projeto Gabcikovo-
Nagymaros, de 1977 entre a Hungria e a Eslovaquia permitiu que a Corte se manifestasse
inicialmente acerca do principio da prevencao: “na drea de prote¢cdo do meio ambiente, a
vigildncia e a prevengdo se impoem em razdo do carater muitas vezes irreversivel dos
danos causados ao meio ambiente e aos limites inerentes aos mecanismos mesmo de
reparagdo deste tipo de dano”. Entretanto, a Hungria pleiteava também a aplicacdo do
principio da precaucdo.

De um lado, a Hungria qualificou o principio da precaucdo sob diferentes
denominagdes: seja como “regra a acontecer”, seja como resultado da evolu¢ao do direito
ambiental internacional tendo surgido como a “forma mais desenvolvida da regra geral que
impoe a prevengdo”, seja como “instrumento” previsto pelo direito ambiental internacional
para a prote¢do dos recursos naturais. Por outro lado, a Eslovaquia negava que o principio
da precaugdo pertencesse ao direito positivo considerando o principio como “um simples

b1

principio diretor ndo obrigatorio”, “um principio em formagdo”.

A Corte reconhece que “as Partes concordam a respeito da necessidade de se
preocupar seriamente sobre o meio ambiente e tomar medidas de precaug¢do que se
impdem”™, sem contudo se posicionar quanto ao status juridico do principio da precaugio.
Com efeito, a Corte evita de se pronunciar sobre o principio. Além disso, nos parece que ha
mesmo uma rejeicao do principio da precaugdo quando a Corte considera que o perigo deve
ser devidamente verificado no momento pertinente, certo e inevitavel, ele ndo deve causar
duvidas mesmo quando inscrito a longo prazo.

Finalmente, a Corte faz meng¢ao as novas normas e exigéncias, mas o principio da
precaucao nao ¢ explicitado. A doutrina lamentou a falta de posicionamento da Corte que
teve a oportunidade de trazer esclarecimentos a respeito do principio da precaucao, tanto de
seu conteudo como de seu status juridico, mas nao o fez.

2 SANDS, « La Cour Internationale de Justice, la Cour de Justice des Communautés européennes, et la
protection de I’environnement », in Les hommes et |’environnement : quels droits pour le vingt et unieme
siecle ?, études en hommage a Alexandre Kiss, PRIEUR e LAMBRECHTS (textos reunidos por), Paris, Ed.
Frison-Roche, 1998, p.324.

22 C.1.J, consulta, « Licéité de la menace ou de ‘emploi d’armes nucléaires », Recueil 1996, p.241-242, § 29.
2§ 113, do Acorddo da C.LJ de 25 de setembro de 1997.
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d) O principio da precaugdo nas disposi¢des dos instrumentos da “soft law”

O direito ambiental constitui um terreno privilegiado para o que classificamos como
“soft law”. As obrigacgdes sdo enunciadas de maneira vaga em geral, e mais sob a forma de
engajamento de comportamentos de resultado. Isto se explica antes de tudo pelo fato do
direito ambiental estar constantemente em evolucdo de modo que as regras devem ser
adaptadas a conjuntura ambiental. Além disso, o meio ambiente faz muitas vezes referéncia
a dados e regras técnicas que ndo podem ser traduzidas em direito. O direito ambiental
internacional ¢ constituido de muitos textos de “soft law”. Tratam-se de declaracdes,
resolugdes, programas de agdo, codigos de conduta, diretivas, guides lines,
recomendacdes... Todos estes textos ndo tem efeitos obrigatorios. A soft law ¢ uma forma
de “avant droit”, que pode se transformar em costume.

O principio da precaucdo apareceu em varios textos de soft law, como em
declaragdes, inclusive de governos, por meio das quais estes ultimos expressam suas
opinides sobre o que deve ser o direito. A auséncia de forca obrigatoria destes textos tem
importantes conseqiiéncias juridicas: o desrespeito ndo acarreta a responsabilidade
internacional dos atores envolvidos e ndo pode ser objeto de um recurso jurisdicional®*.
Poderiamos entdo nos interrogar se € possivel apelar ao principio da precaugdo presente nas
declaracdes de principio ou nos programas de acao.

3. AIMPLEMENTACAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

A segunda parte desta pesquisa tem como objetivo levantar, inicialmente, quais sao
as contribui¢cdes e as perspectivas que o principio da precau¢do nos oferecem, e, em
seguida, demonstrar que apesar dos esfor¢cos empreendidos na aplicagao do principio da

precaugdo, esta resta ainda muito limitada pelos aspectos econdmicos.

3.1 As Contribuicdes do Principio da Precaucio

3.1.1 As contribui¢des especificas ao direito da responsabilidade
a) A fungdo “preventiva” da responsabilidade

O principio da precauc¢do invoca uma nova func¢io da responsabilidade. Segundo o
relatério ao Primeiro Ministro francés, “Le principe de précaution”, o principio da
precaug¢do ¢ um novo fundamento para a responsabilidade e poderia modificar
profundamente seu sentido e alcance, mesmo se alguns autores estimam que o principio nao
tem qualquer influéncia sobre a responsabilidade.

Tendo a responsabilidade uma fun¢do reparadora, sua concep¢do habitual (da
responsabilidade civil) pressupde que a agdo tenha sido realizada e os danos constatados.
Ocorre que a esséncia mesmo do principio da precaucdo ¢ evitar os danos, tendo uma

* DAILLIER e PELLET, Droit international public, LGDI, 5* Ed., 1994, p.381.
2 KOURILSKY e VINEY, « Le principe de précaution », relatorio ao Primeiro Ministro francés, Ed. Odile
Jacob, 2000, p. 167.
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funcdo preventiva e antecipada. Segundo Anne Guégan, “a responsabilidade que se refere
ao principio da precaugdo, ndo se inscreve numa logica de reparag¢do, mas ao contrario
naquela que procura evitar o dano”°. O principio da precaucio aparece entio contrario a
concepe¢do da responsabilidade.

Entretanto, enquanto a constatagdo do dano ¢ o elemento que aciona a
responsabilidade, poderiamos imaginar uma diminuicdo de peso da noc¢do de dano de
maneira a colocar em jogo a responsabilidade mais cedo. Assim, a aplicagdo do principio
da precaugdo poderia acarretar a admissdo de uma ameaca de dano que poderia resultar em
danos graves e irreversiveis, como um elemento suficiente para acionar a responsabilidade.

A consideracdo do principio da precaugdo anuncia uma nova norma de
comportamento em matéria de responsabilidade. A responsabilidade tradicional leva em
conta um comportamento contrario a ordem social, e consequentemente, determina uma
reparacdo. Mas, a luz do principio da precaucdo, a responsabilizacdo vem prevenir a
ocorréncia de dano através do receio de san¢do pecunidria que ela acarreta. Nao hé portanto
mais necessidade de infringir uma regra explicitamente exposta, pois, se ha referéncia ao
principio da precaucdo, ¢ justamente porque houve uma falta de conhecimento.

b) A inversao do 6nus da prova

A tendéncia do principio da precaucdo em favorecer a fung¢do preventiva da
responsabilidade estd também presente no estabelecimento de um nexo causal. O nexo de

causalidade em matéria de danos causados ao meio ambiente é muito dificil de ser
estabelecido devido a natureza mesmo do dano.

Os padrdes juridicos tradicionais em matéria ambiental tendem a privilegiar as
partes acusadas da degradacdo ambiental. Até que ndo se prove o contrario, elas podem
continuar suas atividades. O 6nus de provar pertence em principio ao acusador. O principio
da precaugdo propde uma outra conduta: até que se prove que as atividades estdo corretas,
os supostos poluidores ndo estdo legalmente autorizados a desenvolver suas atividades que
apresentam perigos significativos ao meio ambiente.

A inversao do 6nus da prova implica em que os patrocinadores de um projeto devem
necessariamente adotar medidas de protecdo ambiental, a ndo ser que tragam as provas que
os niveis de riscos e incertezas ndo foram ultrapassados. André Nollkaemper menciona o
procedimento da justificagdo prévia, “prior justification procedure”, como a expressao
tipica da inversao do 6nus da prova. Este método foi adotado pela Convengao de Oslo sobre
a preven¢ao da polui¢do marinha por imersdo de residuos e outras substancias efetuada por
navios e aeronaves, de 15 de fevereiro de 1972. Na gestdo dos recursos naturais, outros
documentos internacionais invertem o 6nus da prova.

No caso dos Testes Nucleares II, de 1995, a Nova Zelandia, adotando o principio da
precaucao com vistas a proteger os recursos naturais do meio ambiente marinho, contra os
efeitos dos ensaios nucleares franceses, invocava a inversao do 6nus da prova de modo que

? GUEGAN, « L ‘apport du principe de précaution au droit de la responsabilité civile », RIE, 2000, p. 150.
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a prova da ndo existéncia de riscos no desenvolvimento da atividade ficaria a cargo da
Franca.

Por outro lado, segundo Olivier Godrad®’, a inversdo do 6nus da prova que pede aos
responsaveis de um projeto de trazer provas da auséncia de dano, “equivale a pedir o
impossivel”. Com efeito, a aplicacdo do principio da precaucdo se faz justamente em
situacdes de incertezas nas quais os estudos cientificos ndo sdo capazes, ou ainda ndo tém
os meios, de trazer a prova da auséncia de dano, ou, ao contrario, da existéncia de um dano.
Parece entdo que a exigéncia de uma prova, e até de uma certeza, ndo é razoavel em uma
abordagem de precaugdo. Além disso, 0 mesmo autor v€ na inversdo do 6nus da prova uma
interpretacdo erronea do principio da precau¢do uma vez que poderia se transformar em
uma regra de abstenc¢ao.

3.1.2 As novas perspectivas: o enriquecimento do direito a informag¢do e a multiplicacao
das medidas de prote¢ao

Como vimos, a precaugdo ¢ uma ultrapassagem da prevencao, decorrendo portanto
um enriquecimento das medidas de prevengdo. Gilles Martin escreve: “a precaugdo
consiste, (...), em ir mais longe, seja multiplicando, além do que a probabilidade torna
necessdrio, as medidas de protegdo, seja adotando medidas de proteg¢do correspondentes a
riscos que nio sdo nem sequer probabilizados.”™

a) O enriquecimento do direito da informagao

Em uma abordagem de precaugdo, a informagdo engloba ndo somente os riscos
cientificos provados mas também os riscos cujas conseqiiéncias ndo sio ainda inteiramente
conhecidas ou provadas cientificamente. O quadro da informacdo ¢ ampliado, e a
implementagao de um sistema apontando os riscos eventuais assim como a opinido dos
especialistas tornam-se necessarios.

A abordagem de precaucdo requer um sistema de pesquisa e de informacgdo
reforcada referente ao desenvolvimento de uma atividade, e sobretudo um sistema de
observacdo e monitoramento da atividade. A vigilancia e o monitoramento permitem
desenvolver instrumentos de pesquisa que estudardo os riscos. Os novos dados obtidos
ditardo as novas medidas de prote¢do a serem seguidas.

No contexto internacional, o enriquecimento da informagao se concretiza através de
uma maior troca de informagdo assim como através da cooperacao entre os Estados e uma
maior participag¢do da sociedade civil no processo de decisdo.

O instrumento que seria refor¢ado com a implementacao do principio da precaugdo
¢ o estudo de impacto, que € justamente o processo que transmite as informacdes
ambientais de um projeto. O estudo de impacto se limita atualmente a descrever os

27 GODARD, « De | ‘usage du principre de précaution en univers controversée », Futuribles, n.°239/240, 1999,
p. 48.
B MARTIN, « Pécaution et évolution du droit », Recueil Dalloz Sirey, 1995, p. 301.
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impactos reais e os riscos previsiveis assim como as medidas consideradas para fazer face a
estes, devendo, com o principio da precaucgdo, incluir no seu contetido as incertezas e os
meios pressentidos para as reduzir.

b) A multiplicacdo das medidas de protecao

O estudo de risco — Alguns autores preferem a noc¢ao de estudo de risco a nogdo de
estudo de impacto, adicionando um novo instrumento em vista da aplicagdo do principio da
precaucdo. Eles estimam que o estudo de impacto deve se limitar a avaliagdo dos eventos
que vao de fato se produzir em funcdo do desenvolvimento de uma atividade econdmica
determinada e prever consequentemente as medidas a serem adotadas para evitd-los. Um
outro estudo seria elaborado especialmente para levar em consideragdo os eventos € 0s seus
efeitos que podem talvez se produzir: € o que chamamos de estudo de risco.

O estudo de risco permite considerar melhor as incertezas, estimando a forma, a
dimensdo e as caracteristicas do risco e da gestdo do risco escolhido dentre as opg¢des de
politica disponivel para reduzi-lo. Estas escolhas dependem evidentemente da qualidade e
quantidade das estimativas feitas pela ciéncia. Este estudo inclui também o célculo da
probabilidade de efetivagdo do dano em comparacdo com outros riscos. Os riscos incertos
seriam assim quantificados, mas a ado¢ao de medidas dependeria ainda de um relatorio
analisando a relacdo custo-eficiéncia. Cabe aos administradores determinar o risco aceitavel
a partir dos impactos e da irreversibilidade do dano. Todavia, sabemos que esta andlise ¢
ainda limitada na medida em que ela se baseia em conhecimento cientifico e técnicas
incompletas.

As melhores técnicas disponiveis — A implementagao do principio da precaucao se
faz também através da utilizagdo das melhores técnicas disponiveis (Best Available
Techniques — BAT) ou ainda as melhores praticas ambientais (Best Praticable
Environmental Option). Estes conceitos estdo presentes nos tratados relativos a protecdo do
meio ambiente marinho assim como os tratados relativos a polui¢do atmosférica. As
melhores técnicas disponiveis fornecem um meio alternativo para a aplicacdo de uma
abordagem de precaucdo. Elas exigem a redugdo da polui¢ao, ndo por que um dano pode
ser demonstrado, mas simplesmente porque ¢ tecnologicamente e economicamente possivel
de se fazer desta forma. Assim, elas ndo dependem de evidéncias de relagdo de causa e
efeito entre as atividades poluentes e os danos ao meio ambiente. Contudo, o nivel de
protecao ¢ indicado pelo desenvolvimento técnico e nao pelas necessidades ambientais.

A questdo econdmica das medidas de protecdo — A implementagdo de uma politica
ambiental fundada no principio da precaugdo sera muito dificil na medida em que implica
medidas de longo prazo que demandam agdes e investimentos importantes antes mesmo
que o dano seja visivel®’.

A ado¢do das melhores técnicas disponiveis gera o problema do custo destas
técnicas que sdo geralmente as mais caras. Assim, o cumprimento econdmico € técnico

¥ HOHAMANN, Precautionary legal duties and principles of modern international environmental law,
Graham & trotman/Martinus Nijhoff, 1994, p. 143.
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desta medidas depende da capacidade de cada pais, de onde nasce a nocdo de melhores
técnicas disponiveis ndo acarretando custos excessivos (Best Available Technologies Not
Entailing Excessive Costs — BATNEEC).

As declaragdes da Organizagdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico
— OCDE demonstram uma constante adaptagdo das medidas de protecdo ambiental aos
dados econdmicos. De acordo com os trabalhos da OCDE, as medidas de implementacao
do principio da precaugdo devem se concentrar nos primeiros momentos do processo de
tomada de decisao.

A anélise econdmica tem a vantagem de evitar a tomada de medidas severas de
protecdo do meio ambiente para evitar a ocorréncia de um dano, e assim responder
rapidamente as preocupacdes da populagdo, mas que poderiam ter o inconveniente de
serem dispendiosas se o custo das medidas de protecdo ultrapassar o custo dos danos
efetivamente evitados por estas medidas. Todavia, conforme o relatorio “Faire face a
I’incertitude”, “a andlise econémica da escolha das melhores estratégias apresenta
dificuldades particulares pois se é delicado calcular os efeitos da emissdo de poluentes no
ar ou no mar, é ainda mais delicado quantificar a extensdo da ignordncia que temos de
seus efeitos”.

3.2 Os Limites a Aplicacdo do Principio da Precaucao

3.2.1 O principio da precaucao face ao direito de desenvolvimento

A prote¢cdo ambiental ndo pode mais se conceber independentemente das exigéncias
do desenvolvimento. Esta problematica colocando em relagio de um lado o
desenvolvimento econdmico e social, e de outro a prote¢do do meio ambiente esteve no
centro das discussoes durante a Conferéncia das Nacdes Unidas no Rio de Janeiro em junho
de 1992, em volta do conceito de desenvolvimento sustentavel. Alguns autores estimam
que o desenvolvimento sustentavel representa a fusdo definitiva entre a prote¢cao do meio
ambiente e o desenvolvimento. Segundo Gertrude Pieratti e Jean-Luc Prat, o
desenvolvimento sustentdvel traduz uma vontade relativamente nova de submeter a
economia a principios juridicos com vocagdo ecoldgica.

a) O direito do desenvolvimento

O principio da precaugdo ¢ rapidamente associado a nocdo de desenvolvimento, e
mais precisamente as idéias de desenvolvimento sustentavel, de preservagao das condigdes
de vida e de sobrevida para as futuras geragdes. Com efeito, a promocao de “estratégias de
desenvolvimento™" visa ndo somente a satisfacdo das necessidades fundamentais tais como
a habitacdo, alimentacdo e saude, mas também a ado¢do de tecnologias e de gestdo
ambiental da industria e de outros setores que tenham impactos sobre o meio ambiente.
Estas adaptacdes devem se fazer rapidamente nos paises em desenvolvimento, que ndo tém

3 PIERATTI e PRAT, « Droit, économie, écologie et développement durable : des relations nécessairement
complémentaires mais inévitablement ambigiie », RJE, 2000, p.423.
3! SACHS, L ecodéveloppement — Stratégies pour le XXe siécle, Syros, Paris, 1997.
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recursos suficientes para o plano econdmico ¢ social. Entretanto, esta estratégia implica
também em uma mudanca de modo de vida e de desenvolvimento dos paises
industrializados, afim de harmonizar os direitos ao desenvolvimento de todos os paises ¢ da
preservacio do meio ambiente de maneira global®,

O principio da precaugdo introduz um novo comportamento no que se refere ao
modo de desenvolvimento a partir do momento em que o desenvolvimento econdmico
devera integrar as medidas de precaucdo que se traduzirdo em custos e que poderdo ir de
encontro com as politicas economica.

Ou seja, o principio da precaugdo e as medidas decorrentes ndo podem colocar em
perigo o desenvolvimento e o crescimento econdmico. Existe um consenso internacional de
que o desenvolvimento econdmico continua a ser o valor central das sociedades, contra
toda e qualquer concepgdo exclusiva da protecdo do meio ambiente. De um lado, os paises
em desenvolvimento firmam seus objetivos de crescimento econdmico. Este ndo pode ser
interrompido apenas em nome do principio da precaugdo, através do qual suas agdes
ficariam bloqueadas pelas incertezas e controversas cientificas. Contudo, a idéia de um
conceito de desenvolvimento sustentavel ndo pressupde uma escolha entre o
desenvolvimento ou a preservacdo ambiental, ao contrario, trata-se de integrar as politicas
ambientais as decisdes economicas.

Entretanto, a analise do contetido do principio da precaugdo demonstrou que este
principio propde um modelo de pensamento ou de conduta que leva pouco em consideragao
o direito ao desenvolvimento. Com efeito, as implicagdes concretas do principio da
precaucao bem como as medidas a serem adotadas e as condi¢cdes de aplicagdo ndo estdo
definidas. O principio 15 da Declaragao do Rio estabelece que os Estados devem aplicar as
medidas de precaucdo, mas eles devem o fazer de acordo com “suas capacidades”. Aqui, a
expressao “suas capacidades” pode ser entendida como sendo o nivel de desenvolvimento
bem como 0s meios econdmicos.

b) O progresso cientifico

Se a aplicagdio do principio da precaugdo pode incitar as mudangas de
comportamento, ela pode também implicar na frenagem do empreendimento e da inovagao.
Com efeito, uma das principais criticas feita ao principio da precaugdo ¢ a de ver neste
principio um freio a iniciativa e ao progresso cientifico tendo em vista que para alguns
autores o principio da precaucdo pode ir até a abstencao.

Contudo, a expressdo do principio da precaugdo aproxima o direito da ciéncia e
propOe gerenciar as incertezas cientificas.

Se o principio da precaucao ¢ tido como um instrumento necessario para fazer frente
as incertezas da ciéncia, ele ndo deve, para tanto, constituir um freio ao progresso nao
somente cientifico mas também e consequentemente ao progresso econdmico que este
Gltimo permite. E justamente através das pesquisas cientificas que sera possivel resolver as

32 GODARD, « Le développement durable : paysage intellectuel », in Nature, sciences, société, 1994, p. 311.
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questdes sem respostas que ainda existem em varias areas. Estas pesquisas englobam nao
somente as experiéncias mas também o desenvolvimento de novas tecnologias. E o caso
dos organismos geneticamente modificados: enquanto a biotecnologia poderia revolucionar
a producdo e a utilizagdo da biomassa, seu desenvolvimento ¢ freado em nome da
precaucdo. Existe uma balanca delicada entre garantir a seguranga e encorajar o
desenvolvimento cientifico e a inovacgao.

Os avangos tecnoldgicos expdem os individuos a perigos novos € ameagam 0 meio
ambiente de maneira muito mais significativa do que antigamente®. Podemos imaginar que
o conhecimento de um defeito de um produto se manifeste apenas ap6és um longo periodo,
em circunstancias cientifica e tecnoldgicas mais avangadas. Neste caso, os riscos ndo eram
desconfiados mas inimaginaveis e completamente ignorados. Qual o lugar do principio da
precaucdo em tal situagdo? Parece que o principio da precaugdo nao se aplica tendo em
vista que as condicdes de aplicabilidade ndo foram preenchidas, tal como a incerteza
cientifica e o risco de dano grave ou irreversivel no momento da tomada de decisdo.

Para alguns autores, o principio da precau¢do vem invertendo a pratica atual que
consiste em fazer prevalecer o desenvolvimento econdmico, tecnoldgico e cientifico sobre a
precaucdo. Por esta razdo, o principio da precaucdo deve estar fundado sobre solidas bases
cientificas, isto ¢ um raciocinio cientifico rigoroso. Neste sentido, o principio da precaugao
incita o desenvolvimento do conhecimento. Por outras palavras, trata-se de um
desenvolvimento cientifico prévio a acdo. Todavia, esta mesma linha de raciocinio admite a
possibilidade da atitude de abstencdo em uma abordagem de precaugao.

3.2.2 O principio da precaugdo face as regras de livre comércio
a) O comércio internacional ¢ o meio ambiente

A liberalizagdo do comércio promove o desenvolvimento, e a falta de
desenvolvimento acarreta uma degradagio ambiental ainda mais forte®. Com efeito, a
liberalizagdo do comércio ¢ um motor potente para o desenvolvimento. O aumento do
acesso aos mercados ¢ certamente um elemento essencial na busca do crescimento
econdmico tradicional. Entretanto, a protecdo da natureza e dos recursos naturais ¢ tdo
importante para o desenvolvimento, € em varios paises, trata-se de uma condi¢ao para o
crescimento econdmico sustentavel a longo prazo.

O comércio internacional interessa-se pelos abusos das medidas, em particular as
medidas unilaterais, visando a protecdo do meio ambiente. Nao ¢ permitido aos membros
do Organizacdo Mundial do Comércio fazer discriminagdes a produtos provenientes de
outros paises membros, isto € entre os produtos estrangeiros e nacionais. Contudo, o acordo
do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) autoriza algumas restri¢des
comerciais unilaterais que procuram a protecao ambiental em determinadas circunstancias.

33 SHELTON, « The impact of scientific uncertainty on environmental law and policy in the United States »,
in The precautionary principle and international law, Freestone e Hey, Kluwer Law International, The
Hague/London/Boston, 1996, p.1996.

3 Segundo o relatorio “Notre avenir d tous”, a pobreza, a mau utilizagdo das riquezas e os recursos naturais, e
o0 crescimento econdmico a qualquer prego sdo as principais causas da degradagdo do meio ambiente.
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O artigo XX dispde que os paises podem adotar medidas: “b) necessarias para a prote¢do
da saude e da vida das pessoas e dos animais ou da preservagdo dos vegetais, (...) g)
referentes a conserva¢do dos recursos naturais esgotdveis, se tais medidas sdo aplicadas
conjuntamente com restrigoes a prote¢do ou a consumagdo nacionais”, € portanto, podem
restringir a importacao de produtos que podem causar danos ao seu proprio meio ambiente,
a partir do momento em que os padrdes aplicados ndo sejam discriminantes entre os paises
e os produtos nacionais e estrangeiros.

As restrigdes com conotacdo ambiental sdo cada vez mais utilizadas sobretudo no
controle da poluigdo atmosférica e dos produtos quimicos nefastos. Os acordos permitindo
restrigdes ao comércio correm o risco, contudo, de serem condenados por causa de
interesses protecionistas disfarcados em medidas de protecdo do meio ambiente.

Para evitar estes tipos de restri¢des, a Organizagdo Mundial do Comércio criou em
1995 a Comissao do Comércio e do Meio Ambiente (Commitee on Trade and Environment
— CTE). Seus objetivos sdo de identificar as relagcdes entre as medidas comerciais e as
medidas ambientais, afim de promover o desenvolvimento sustentavel, e elaborar
eventualmente recomendagdes no contexto de acordos intergovernamentais.

As interagdes do comércio internacional e a protecdo do meio ambiente sdo
evidentes. Segundo, Pascale Martin-Bidou, as medidas de precaugdo podem ir de encontro
com as obrigacdes dos Estados de respeitar as regras de livre comércio na medida em que
os Estados podem ser levados a tomar medidas que serdo ao mesmo tempo de prote¢do do
meio ambiente e restritiva do comércio internacional®. Resta saber qual o lugar do
principio da precaucdo nas relagdes comerciais internacionais, € qual a interpretagdo do
principio da precaucao pela Organizagcao Mundial do Comércio.

b) A interpretacdao do principio da precaugdo pela Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC)

O conflito entre o principio da precaucdo e o principio do livre comércio foi
verificado mais nas questdes relativas as restrigdes comerciais de produtos alimentares, isto
¢ relativas aos riscos sanitarios, do que na protecdo do meio ambiente propriamente dito.
Nesta articulagdo do principio da precaucdo e das regras da OMC, parece que esta ultima
veria no principio da precaucdo uma forma de medida protecionista disfarcada. Neste caso,
os dois principios sdo inconcilidveis.

Antes de tudo, convém verificar a presenga de elementos que indicam uma
abordagem de precaucdo nos acordos relativos as trocas comerciais. Tomamos o exemplo
do Acordo da OMC na aplicagdo das medidas sanitarias e fitosanitarias (“SPS”), assinado
em 1994. O Acordo SPS tem como objetivo fundamental preservar o direito de cada
governo de determinar o grau de protecdo que ele julga apropriado a saude, mas de velar
para que estes direitos ndo sejam utilizados para fins protecionistas, criando obstaculos
indteis ao comércio internacional.

3 MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 654.
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O Acordo SPS estabelece que as medidas implementadas para atender o grau de
protecdo que cada pais julga apropriado (art. 3°, § 3°) devem estar fundadas em principios
cientificos, sustentadas por uma avaliagdo formal do risco. Ora, em uma abordagem de
precaucdo, a incerteza cientifica, e consequentemente a falta de prova cientifica, ¢ um
argumento suficiente para justificar as medidas de protegdo ambiental restritivas do
comércio internacional. Estas medidas devem ainda ser aplicadas somente quando
necessarias para proteger a saude e a vida das pessoas e dos animais, ou para preservar os
vegetais.

Todavia, o paragrafo 7 do artigo 5 deixa uma abertura para a incerteza cientifica:

“7. Quando as provas cientificas pertinentes forem insuficientes, um Membro poderd
adotar provisoriamente medidas sanitarias ou fitosanitarias com base nas informacoes
pertinentes _disponiveis, inclusive aquelas que provenientes das organizagoes
internacionais competentes assim como as medidas sanitarias o fitosanitarias aplicadas
por outros Membros. Em tais circunstancias, os Membros tratardo de obter as
informagoes adicionais necessarias para proceder a uma avalia¢do mais objetiva do risco
e examinardo consequentemente a medida sanitdria ou fitosanitiria em um prazo
razoavel”.

Existe portanto uma possibilidade de aplicar medidas restritivas do comércio em
caso de dados cientificos insuficientes, e entdo dentro de uma atitude de precaucao. Mas a
aplicacdo se restringe ao plano temporal no sentido em que o Acordo as admite somente
“provisoriamente”. Além do “prazo razodvel”, o Estado deve ter dados e provas cientificas
conclusivas permitindo justificar as medidas adotadas. Alguns autores estimam que a
abordagem de precaugdo seria reduzida somente as medidas de urgéncia, portanto em
situacdes de crise. Contudo, o principio de precaugdo propde uma ag¢do antes mesmo que a
crise apareca. Estas duas situagdes podem ser ilustradas pelos casos da encefalopatia
espongiforme bovina, de um lado, e o dos organismos geneticamente modificados, de outro
lado. Enquanto que no primeiro caso, a crise da “vaca louca” estourou, no segundo, a
producdo de OGM ainda ndo acarretou qualquer dano. Neste ultimo exemplo, medidas
foram tomadas com base na incerteza cientifica e na falta de dominio desta nova
tecnologia.

Assim, Christine Noiville entende que o Acordo SPS ndo prevé a adogdo de
medidas de precaugdo em situagdes de incerteza cientifica prolongadas, mas somente em

situagdes de “crise de incerteza temporarias™®,

Além disso, como o nota Pascale Martin-Bidou, trata-se também da adogdo de
medidas proporcionais ao risco, ¢ necessarias’’. A exigéncia de proporcionalidade esta
presente no paragrafo 4 do artigo 5:

3 NOIVILLE, « Principe de précaution et Organisation international du commerce — Le cas du commerce
alimentaire », Journal du droit international, n.° 2, 2000, p. 273-175.
3" MARTIN-BIBOU, op. cit, p. 655.
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“4. Ao determinar o nivel adequado de protegdo sanitaria ou fitosanitaria, os Membros
deverdo levar em conta o objetivo de reduzir ao minimo os efeitos negativos sobre o
comércio.”

A adogdo de medidas de precaugdo ¢ portanto limitada no tempo assim como na sua
intensidade, isto ¢ no nivel de protecdo. Trata-se de “uma excegdo, de interpretagdo estrita,

\ . , .. . 38
a liberdade do comércio internacional’".

Esta analise do Acordo SPS demonstra que apesar das limitagdes existe uma
possibilidade de uma abordagem de precaugdo nas relacdes comerciais. Verificamos agora
qual a interpretagdo do principio da precaucao nas decisdes do OMC. Para isso, o caso das
carnes com hormonios no qual se confrontaram os Estados Unidos e o Canada de um lado,
e a Unido Européia, de outro, ¢ um bom exemplo”. Neste caso, a Unido Européia havia
aplicado medidas restritivas frente aos produtos dos quais desconfiava-se que provocassem
intoxicagdes ou epidemias. A interdi¢do tinha como fundamento o principio da precaugdo.

A primeira constata¢do indica que a posi¢do da OMC e do Tribunal de Apelagdo
ndo ¢ clara. Enquanto os Estados Unidos e o Canadd consideravam que o principio da
precaugdo era apenas uma orienta¢do, a Unido Européia sustentava que o principio ja fazia
parte do costume internacional. O Tribunal de Apelacdo precisava portanto tomar uma
posi¢do quanto ao valor juridico do principio. A respeito da pertinéncia do principio da
precaucao na interpretacdo do Acordo SPS, o pardgrafo 123 do Relatério do Tribunal de
Apelacdo, de 16 de janeiro de 1998, dispde que:

“§123 — O status do principio da precau¢do em direito internacional continua objeto de
debates entre os universitarios, os profissionais do direito, os homens das leis e os juizes.
Alguns consideram que o principio da precaugdo tornou-se um principio geral do direito
ambiental internacional costumeiro. A questio de saber se ele é largamente admitido
pelos Membros como principio de direito internacional costumeiro ou geral é menos
clara. Nos estimamos, contudo, que ele é supérfluo, e provavelmente imprudente, que o
Tribunal de Apelag¢do tome posi¢do na presente apela¢do a respeito desta questdo
importante mas abstrata. Nos salientamos que o Grupo especial ndo estabeleceu uma
constatagao definitiva com relagdo ao status juridico do principio da precaugdo em direito
internacional e que o principio da precaugdo, pelo menos fora do direito ambiental
internacional ainda ndo foi objeto de uma formulagdo com autoridade”.

O Tribunal de Apelag¢ao conclui que o principio da precaucdo nio prevalece sobre
as disposicoes do artigo 5, paragrafos 1 e 3 do Acordo SPS. Contudo, o principio da
precaugdo estd presente nos artigos 3, paragrafo 3 e 5, paragrafo 7, assim como no
preambulo, alinea 6, do Acordo SPS

¥ MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 654.

3% Este caso diz respeito a uma queixa contra a Unido Européia sobre uma interdi¢io de importagdo de carnes
e outros produtos relaciondos provenientes de animais nos quais hormonios naturais (progesterona por
exemplo), ou hormonios sintetizados foram introduzidos com fins anabolisantes. Eta interdi¢do de importar
estava enunciada em uma série de diretivas do Conselho de Ministros.
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Assim sendo, esta claro que existe um espago para a incerteza cientifica, mas em
que medida esta ¢ considerada? Resta saber o que o Tribunal de Apelagdo entende por
“provas cientificas disponiveis”. O Tribunal de Apelagdo concorda que a ciéncia ndo pode
reduzir totalmente as incertezas cientificas. Se a ciéncia ndo traz sempre respostas
confidveis e universais, a no¢do de prova cientifica torna-se totalmente variavel. De acordo
com a jurisprudéncia da OMC, alguns autores concluem que o conceito de prova cientifica

7 . . 4
cedera o lugar ao conceito de “nexo légico™ .

A OMC exige um nexo logico entre os resultados da avaliacdo e a medida adotada,
Trata-se de uma relagdo razoavel entre a medida sanitaria e fitosanitaria ¢ a avaliagdo dos
riscos. De acordo com o Relatério do Tribunal de Apelagdo de 16 de janeiro de 1998,
paragrafo 194, a existéncia ou auséncia desta relacdo pode ser apenas determinada caso a
caso, depois de ter levado em conta todas as consideragdes que influenciam logicamente a
questdo dos efeitos negativos potenciais sobre a saude.

No caso das carnes com hormonios, o Tribunal de Apelacao estimou que o nivel de
protecdo para os hormdnios em questdo era arbitrario tendo em vista as avaliacdes e a
argumentacdo cientifica apresentada pela Unido Européia, e constituia uma restricdo
disfarcada ao comércio internacional. Se as provas cientificas sdo insuficientes em vista do
artigo 2, §2, um Membro pode contudo adotar uma medida provisoria se as condi¢oes
enunciadas no artigo 5, §7 do Acordo SPS foram preenchidas.

Com efeito, o artigo 2, §2 do Acordo SPS dispde que os Membros ndo manterdo as
medidas sanitarias e fitosanitarias sem provas cientificas suficientes, “com exce¢do ao esta
disposto no pardagrafo 7 do artigo 5”. Conforme o Relatério do Tribunal de Apelacao de
22 de fevereiro de 1999 relativo ao caso dos produtos agricolas que opds o Japao e os
Estados Unidos, o artigo 5, §7 do Acordo SPS estabelece quatro prescricdes que o Membro
deve satisfazer para poder adotar e manter uma medida sanitaria e fitosanitaria provisoria.
A primeira frase do artigo 5, §7, indica que um Membro pode provisoriamente adotar
medidas sanitarias e fitosanitarias se esta medida é:

“l)  imposta relativamente a uma situa¢do na qual “as informagoes cientificas
pertinentes sdo insuficientes”’; e
2) Adotada “com base em informagdes pertinentes disponiveis "'

A segunda frase do artigo 5, §7 dispdoe que tal medida s6 pode ser mantida se o
Membro que a adotou:

“1) “esforcar-se a obter as informagoes adicionais necessarias para proceder a uma
avaliagdo mais objetiva dos riscos”; e

‘ . : . 42
2) “examinar consequentemente a medida ...em um prazo razoavel”.”

“ NOIVILLE, op. cit., p. 279.

! Paragrafo 89, do Relatério do Tribunal de Apelagio de 2 de fevereiro de 1999, referente aos produtos
agricolas.

2 Paragrafo 89, do Relatorio do Tribunal de Apelagdo de 2 de fevereiro de 1999, referente aos produtos
agricolas.
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E no caso dos produtos agricolas que a OMC determina entfio as quatro condigdes
para a aplicacdo de uma abordagem de precaugdo. O Tribunal de Apelagdo estabelece que
estas quatro prescrigdes sao cumulativas por natureza e sdo de igual importancia para o fim
de determinar a compatibilidade com o artigo 5, §7 do Acordo SPS.

A OMC considera que o principio da precaugdo “ainda ndo foi objeto de uma
formulagdo com autoridade”. O principio da precaugdo nao ¢ reconhecido pela OMC, e nao
pode ser utilizado para resolver uma desavenga comercial. Todavia, uma abordagem de
precaucdo ¢ manifestamente admitida no quadro do Acordo SPS. Este acordo visa
essencialmente questdes relativas a satude; o meio ambiente propriamente dito fica a parte
desta possibilidade. Finalmente, a OMC ¢ a organizagdo competente para resolver questdes
relativas ao comércio internacional, ndo sendo uma instituicdo adaptada para interpretar
conseqiiéncias de um principio que diz respeito ao direito ambiental e a satde. Todavia,
OMC ¢ consciente dos riscos de danos irreversiveis, e da acdo prudente dos Estados.

4, CONCLUSAO

O estudo realizado mostrou que o principio da precaugdo, apesar da multiplas
definicdes e das diferentes interpretacdes, ndo ¢ uma idéia vaga e contem elementos
concretos.

Por um lado, o principio da precaucao pode ser considerado do ponto de vista do
desenvolvimento econdmico, autorizando a¢des danosas ao meio ambiente, justificadas
pelo recursos as melhores técnicas disponiveis a um custo economicamente aceitavel. Por
outro lado, uma versdo mais restritiva exige a inocuidade da acdo antes de sua realizagdo.

O homem tomou consciéncia pela adogao do principio da precaugdo dos riscos e das
conseqiiéncias de suas acoes. Todavia, se o principio da precaucdo ¢ a tradugdao de uma
prudéncia necessaria na hora de tomar uma decisdo com relagdo ao meio ambiente, a defesa
do meio ambiente ndo pode frear ou bloquear qualquer iniciativa nova e qualquer inovagao
cientifica. O que deve ser procurado ¢ um equilibrio entre a evolucdo da sociedade e a
protecao do meio ambiente, se for possivel, ndo sendo este sempre o caso. As agdes do
homem devem estar condicionadas ao efetivo conhecimento do risco, entretanto a natureza
¢ cheia de imprevistos, dificultando a tarefa dos cientistas e dos pesquisadores. Olivier
Godard escreve justamente: “se a precaugdo pode conduzir o melhor e o pior, a auséncia
de precaugdo conduz certamente ao pior”.

A pesquisa do valor juridico do principio da precaucdo demonstrou que o principio
da precaucdo ainda ndo atingiu o status de principio de direito internacional, seja pela via
convencional, seja pela via costumeira. Mas vimos que sua presenca estd cada vez mais
forte nos textos internacionais de protecdo do meio ambiente, sejam eles obrigatorios ou de
soft law. A posicao da Corte Internacional de Justica demonstra bem que a tarefa ¢
complexa. Todavia, parece que o enquadramento da abordagem de precaugdo enquanto
principio esta cada vez mais perto. Para atingir este estdgio, seria conveniente que o
principio da precaucdo adquirisse mais precisdo no que se refere a sua definicdo bem como
as obrigagdes que ele acarreta. Os Estados deverao regulamentar as atividades que tém
impactos sobre o meio ambiente em vista do principio da precaugao.
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