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1 Introducéo

“Cequ'il faut toujours prévoir, c'est I'imprévu”
(Victor Hugo).

Enquanto a natureza foi durante muito tempo considerada como uma grande
poténcia que o homem ndo podia dominar, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico
entrou em cena tornando possivel sua manipulacéo, deixando-a mais frégil e ameacada.
Tal desenvolvimento trouxe consigo, a0 mesmo tempo, progresso, risco e degradacdo do
meio ambiente, sendo que importantes controvérsias cientificas em diferentes areas
apareceram, deixando grandes lacunas e sobretudo incertezas. O nuclear, a camada de
0z6nio, as mudancas climéticas, as manipulacdes 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 é
entdo apenas ilusorio.

Odireitointernacional ambiental enfrentaas acdes do desenvolvimento econdmico
dos Estados que poderiam vir a causar danos ao meio ambiente, limitando dessa forma o
principio fundamental da soberania dos Estados. Novos conceitos se desenvolveram, tais
como o dano ecoldgico, o desenvolvimento sustentével e as geracdes futuras. O principio
da precaucdo fez aparicdo nesse mesmo movimento de mudanca de viséo.

AlexandreKiss, no artigo “ Troisannéesde droit international del’ environnement
(1993-1995)”, concluiu que“c’ est peut-étrele principe de précaution qui exprimele mieux
les conceptions fondamental es nécessaires pour défendre des valeurs aussi indispensables
alasurviedel’ humanité quel’ environnement: ne pas compromettrel’ avenir delabiosphere,
le seul endroit de |’ Univers ou lavie, et spécialement la vie humaine, est possible’?.

O principio da precaucdo se inscreve na confluéncia do direito e da ciéncia. Até
muito pouco tempo, apenas o risco verificado justificavaaadocdo de medidas de preservacao.
A |6gica da precaucéo propde justamente inverter esse raciocinio: o principio da precaucdo
implica precaver-se contra a incerteza. Contudo, sua defini¢do ndo € unanime e permanece
ainda imprecisa. As controvérsias relativas ao principio da precaucdo giram em torno de
duvidas sobre seu contetido especifico; suas funcdes; seu status juridico; e sua aplicacao.

* Mariana Heck € Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Mestre em
Direito Ambiental pela Université de Paris | — Panthéon-Sorbonne e Advogada em S&o Paulo.

1“Talvez sejao principio da precaugéo que exprimamel hor as concepgdes fundamentai s necessérias 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 I’ environnement: 1993-1995. RJE, p.120, 1996).
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A proposta do presente trabalho é esclarecer tais davidas. Em um primeiro
momento, verificaremos quais as definicdes do principio da precaucdo presentes em
diferentes textos internacionais, visando identificar os elementos constitutivos de seu
conteddo. Em seguida, verificaremos o valor juridico do principio, e se ja estamos diante
de um verdadeiro principio juridico. Finalmente, veremos a aplicacdo do principio de
precaucao e os efeitos daadocgdo da precaucdo no contexto do desenvol vimento econémico
e nas relacbes comerciais internacionais.

2 O surgimento do principio da precaucéao
2.1 Asincertezas quanto ao contetido do principio da precaucéo

2.1.1 Agénesedo principio da precaucdo emdireito internacional do meio ambiente

E no direito alem&o que o principio da precaucio fez sua primeira aparicso, em
1971, no programa definindo a politica ambiental do governo federal, com a expressdo
\orsorgeprinzip. Esse conceito é aplicado na pratica da protecéo, até mesmo da defesa do
meio ambiente. O principio apareceu em um periodo de reestruturacéo e modernizacéo
industrial, sob o controle do Estado. O relatério do Governo parao Parlamento, de 1984, a
respeito daprotecdo daqualidade do ar € o documento oficial que daamelhor definicéo do
principio da precaucéo, segundo o qual: “*Vorsorge' significa também detectar 0 mais
cedo possivel os perigos a salde e ab meio ambiente, por meio de uma pesquisa ampla e
harmdnica, em especia no que diz respeito as relagdes entre causa e efeito, [...], significa
ainda agir mesmo se ndo existe uma interpretacdo cientifica conclusiva e aceita’.

Mas a aparic¢éo do principio daagdo de precaucdo foi realmente efetivano fim dos
anos 1980 e comeco dos anos 1990, durante os debates, as reunides, declaractes e el aboracdo
dos textos internacionais. Os primeiros enunciados do principio da precaucéo encontram-se
ef etivamente nos textos de contetido internacional referentes a protecéo do meio ambiente:
“E o direito internacional que constitui o berco do principio da precaucio” 2. Enquanto a
primeira geracdo foi marcada pelos principios da prevencdo, cooperacdo, informacéo e
consultaprévia, e utilizacdo equitativa dos recursos naturais entre dois Estados, a segunda
geracao foi marcada pel os principios da precaucdo e do desenvolvimento sustentavel.

O principio daprecaucao apareceu pelaprimeiravez nosinstrumentos constituidos
para lutar contra a poluicdo marinha. E no predmbulo da Declaragdo Ministerial de 1984
da Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte que encontramos as
primeiras expressdes oficiais do principio da precaucéo, que estabelece que os Estados
ndo devem esperar provas dos efeitos nocivos para agir. Conseqlientemente, encontramos
umaformulagdo explicitado principio daprecaucéo naDeclaragcdo da Segunda Conferéncia
Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte (Declaracéo de Londres), de 1987:

2 BOUTONNET; GUEGAN. Historique du principe de précaution. In: KOURILSKY; VINEY. Le principe de
précaution. jan. 2000. p. 253.
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Paragrafo VI1: “ 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 necesséria, que pode exigir que
medidas sejam tomadas paralimitar os aportes destas substancias, antes mesmo
que uma relagdo de causa e efeito tenha sido estabel ecida por meio de provas
cientificas incontestaveis”.

As partes ainda acordaram:

Paragrafo XVI-I: “em aceitar o principio da salvaguarda do ecossistema
marinho do Mar do Norte reduzindo na fonte as emissdes de poluentes de
substancias que sdo persistentes, toxicas e suscetivei s de bio-acumulagdo pela
adocao das melhores técnicas disponiveis e outras medidas apropriadas. Isto €
especialmente aplicavel quando supfe-se que determinados danos ou efeitos
Nocivos sobre 0s recursos vivos do mar estdo suscetiveis de serem causados
por tais substancias, mesmo quando n&o ha prova cientifica da relacéo de
causa e efeito entre as emissbes e os efeitos (‘o principio da acdo de
precaucéo’)”.

A Declaracdo de Londresfoi umademonstracdo claradaintencéo dos signatarios
de aceitar o principio da precaucdo como principio diretor de suas politicas de protecéo 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 geogréfico do principio da precaucao foi estendido a protegdo do meio
ambiente marinho de outrasregides, taiscomo ado Mar Baltico, ado Atlantico do Noroeste,
ado Mar Negro e aregido dos Caribes.

Finalmente, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992, e a elaboracéo do
Programa de Ac¢do Agenda 21 consagraram a adocéo e a abordagem da precaucdo na area
de protecdo do meio marinho, por meio do paragrafo 17.21, do Capitulo 17, referente a
protecdo dos oceanos e de todos 0s mares.

A abrangéncia geogréfica do principio da precaucéo continuou sua extensao e
atingiu outras éreasdo meio ambiente. Dentre asmaissignificativas convencdesinternacionais,
temos a Declaracdo da Conferéncia de Bergen sobre o desenvolvimento sustentavel, de
1990, segundo a qual:

“Com vistas a acancar o desenvolvimento sustentavel, as politicas devem
estar fundadas no principio da precaugdo. As medidas ambientais devem
antecipar, prevenir e combater as causas da degradagdo 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
degradacdo do meio ambiente” (Preémbulo, § 7).

No que diz respeito a poluicéo atmosférica, a Convencéo de Viena de 1985 ndo
proclamou o principio da precaucdo propriamente dito, mas o Protocolo de Montreal de
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1987, relativo as substancias que destroem a camada de 0zonio, fez referénciaao principio
em dois momentos®, no preambulo e nos paragrafos 6 e 8.

A Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, em
junho de 1992, ndo previu explicitamente o principio da precaucso. E o paragrafo 9 do
Predmbul o que determina que “ quando existe uma ameacada de reducéo sensivel ou perda
da diversidade biol6gica, a auséncia de certezas cientificas totais ndo deve ser invocada
como razdo para protelar as medidas que permitem evitar o perigo ou atenuar os efeitos’.

O ano de 1992 ainda foi marcado pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, realizada no Rio de Janeiro, na qual o
principio da precaucédo foi incorporado a Declaragéo do Rio:

Principio 15: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio daprecaugdo
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 sera utilizada como razédo para o
adiamento de medidas economicamente vidvels para prevenir a degradacéo
ambiental”.

Lendo o principio 15 da Declaracdo do Rio, constatamos que o principio da
precaucdo evoluiu e gue um novo elemento foi incluido: o dano ao meio ambiente deve ser
agoragraveouirreversivel. Assm, um nivel de gravidade do dano ambiental foi introduzido
condicionando a aplicacéo do principio.

A inclusdo do principio da precaucdo na Declaracdo do Rio foi, 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 seriaa* cristalizagdo” do principio da precaugéo.
Hoje, o principio da precaucdo é retomado na maioria das convencdes internacionais
relativas a protecdo do meio ambiente. Podemos citar o recente Protocolo de Cartagena,
sobre aprevencao dos riscos dabiotecnol ogia, da Convencéo sobre aDiversidade Biol 6gica,
assinada em Montreal em 19 de janeiro de 2000, reafirmando em seu preambulo a
abordagem de precaucéo.

A evolucdo dos textos relativos ao principio da precaucdo demonstra que ndo
existe uma definicdo Unica. 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 contetdo do principio da precaucéo

a) Em volta da precaucéo:

Apesar de ndo definirem o que € “ precaucao”, varios textos prevéem o principio
da precaucdo. Se a precaucdo € muitas vezes confundida com a prevencdo, trata-se na

3 A fabricacdo e a utilizaggo de clorofluorcarbonos (CFC) foram interditadas enquanto na época ainda existiam
muitas incertezas cientificas a respeito do empobrecimento da camada de 0z6nio e dos danos que este poderia
causar.
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verdade de uma ultrapassagem do conceito de prevencdo. Enquanto a prevencdo consiste
em tomar medidas visando evitar um dano previsivel, a precaucdo encontra-se a montante
daprevencao, quando o dano ndo foi verificado. Segundo AlexandreKiss: “ The precautionary
principle can be considered as the most developed form of the general Rule imposing to
prevent harm to the environment”4,

Com efeito, a acdo de precaucdo é aforma mais estrita da politica ambiental da
prevencdo. O aspecto determinante da precaucdo € o fato de que osimpactos sobre o meio
ambi ente sdo reduzi dos antes mesmo que o risco esperado sejaatingido. Trata-se, portanto,
de tomar medidas mesmo se 0s riscos ainda ndo sdo certos, mas apenas provave's, ou,
ainda, quando eles ndo foram simplesmente excluidos.

Notamos que a prevencdo € em si uma forma de precaucdo, fundada sobre os
fatos concretos do dano. O principio da precaucéo é entéo preventivo, mas ndo sdo todas
as medidas de prevencéo que sdo ao mesmo tempo medidas de precaucéo.

Alexandre Kiss distingue aindaa precaucdo daprevencdo pelo nivel de gravidade
do dano: “The difference between the principal of prevention and the precautionary isin
the evaluation of the risk threatening the environment. Precaution comes into play when
therisk ishigh—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¢fes de aplicacéo
do principio da precaucéo.

b) As condicdes de aplicacdo:

O relatério elaborado em 1991 pelo grupo de especialistas do Comité de Meio
Ambiente, da Organizacdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE),
“Fairefaceal’incertitude”®, constataa presencade trés aspectos essenciais do principio da
precaucao que condicionam sua aplicacdo: a incerteza cientifica, a pesquisa do risco de
dano e o nivel de gravidade do dano.

b.1) O desenvolvimento tecnol 6gico acel erado que conhecemos atualmente vem
sendo acompanhado ndo somente de ameacas ao homem e ao meio ambiente, mas também
de uma falta de dominio das consequiéncias que sua aplicacdo pode acarretar. Essafatade
conhecimento cientifico foi levado em consideracdo naacdo de precaucdo. Tradiciona mente,
as atividades poluentes eram proibidas apenas quando restava demonstrado que elas eram
ef etivamente perigosas para o homem e o meio ambiente. Com a abordagem da precaucao,
aausénciade certeza cientificaabsol utanéo € mais um obstacul o paraaadogdo de medidas
de protecdo do meio ambiente. A incerteza cientifica se traduz mais fregiientemente pela
ausénciade nexo causal entre aatividade e suas conseqiiéncias, que encontramos em Varios
textos, tal como na Declaracdo da Segunda Conferéncia I nternacional sobre a Protecéo do
Mar do Norte, que dispde: “[...] antes mesmo que umarelacdo de causa e efeito tenhasido

4 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.

® Idem, ibidem, p. 27.

6 OCDE. Fairefaceal’incertitude. Relatério. Grupo dos especialistas econdmicos do Comité de Meio Ambiente,
Diregdo 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 I’ environnement. RGDIP, p. 645, 1999.
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estabelecida gracas a provas cientificas incontestéaveis’ (paragrafo VII) e “[...] mesmo
guando ndo houver provas cientificas de umarelacdo de causa e efeito entre as emissdes e
osefeitos|...]” (parégrafo XVI-1).

Assim, as medidas de preservacéo do meio ambiente devem ser tomadas mesmo
guando ndo existir provas cientificas conclusivas para atestar 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 precaucéo se faz independentemente do grau de
conhecimento cientifico.

b.2) Por outro lado, o principio da precaucéo exige que a decisdo de tomar as
medidas deve estar baseada na apreciacdo cientifica rigorosa e em dados cientificos
confiaveis. Todavia, apesquisaparece ser contraditériaaumadas principais caracteristicas
do principio da precaucdo. Com efeito, como constatado por Pascale Martin-Bidou’, a
avaliacdo do risco € paradoxal, umavez que o risco avaliado é ele mesmo incerto ou pelo
menos “ndo deve ser conhecido com certeza’.

Ao contrario, trata-se dereforcar o conhecimento cientifico e melhorar apesguisa
cientifica que é indispensavel e complementar ao principio da precaucdo. A avaliacédo €
justamente 0 meio de verificar qual € a probabilidade de superveniéncia do risco, assim
como oseventuai s ef eitos sobre 0 mei o ambiente. Por exempl o, é o predmbul o da Convencéo
sobre a biodiversidade que declara que as Partes estdo “conscientes da falta gera de
informacao e de conhecimento sobre a diversidade biol 6gica e da necessidade urgente de
desenvolver capacitacdo cientifica, técnicaeinstitucional que proporcione o conhecimento
fundamental necessario ao plangjamento e implementacéo de medidas adequadas’.

b.3) Além disso, o principio da precaucdo 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 Administracéo do Programa das Nac¢des Unidas para
o Meio Ambiente (PNUE) reconhece que “esperar ter a prova cientifica do impacto dos
poluentes que sdo descartados no meio marinho poderia acarretar danos irreversiveis a
este meio e sofrimentos paraahumanidade”. O principio 15 da Declaracéo do Rio prevéa
adocdo de medidas de precaucdo no caso de riscos graves ou irreversiveis. Assim, a
gravidade justifica a agdo imediata ou ainterdicdo de uma atividade, sem ter a certeza da
superveniénciado dano. Se esse patamar de gravidade ndo é atingido, entdo ndo ha que se
aplicar o principio da precaucao.

Todavia, ostextos ndo determinam com precisdo apartir 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.

"MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 647.

8 O art. 12 da Convencéo determina ainda que as Partes devem (a) estabelecer e manter programas de educacéo e
treinamento cientifico e técnico, (b) promover e estimular pesquisas que contribuem para a conservagdo e a
utilizacdo sustentével da diversidade bioldgica, e finalmente (c) promover e cooperar na utilizacdo de avangos
cientificos da pesquisa sobre diversidade biol 6gica para el aborar métodos de conservacao e utilizagdo sustentavel
de recursos biol égicos.
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c) As diferentes acepcoes:

O conteddo e as obrigacdes decorrentes do principio da precaucdo ndo estéo
determinadas com preci so nostextos que fazem referénciaao principio. S&o asinterpretactes
da doutrina que cuidaram de esclarecé-los.

Pierre-Marie Dupuy?® distingue duas concepgdes mais ou menosfortes, de acordo
com areagdo ou 0 comportamento dos Estados perante o principio da precaucdo. O Estado
pode agir de maneira“prudente e circunstanciada, fundado na consideracéo diligente dos
ensinamentos retirados de todos os dados pertinentes’. E a versdo mais “geral”. Essa
concepcao permite aplicar o principio da precaucéo levando em consideracéo todas as
outras obrigaces que os Estados tém perante a comunidade internacional, tais como as
regras do comércio internaciona e livre comércio.

Jaaversdo mais“radical” atinge diretamente o desenvolvimento mesmo de uma
atividade, a realizagdo 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 ao homem deve
impedir a continuac8o dessa atividade, e ent&o acarreta ainércia. Essa concepcdo € muito
discutivel namedidaem que aprecaucdo setransformaem um verdadeiro freio ao progresso,
e o principio daprecaucdo poderia ser assimilado aumaregrade abstencéo. Se paraaguns
autores a abstencado parece ser absolutamente indispensavel paraumainterpretacéo correta
do principio da precaucao, outros contestam essa posi¢ao restritiva demais. Resta saber se
0 principio da precaucdo procura de fato essa passividade.

Constatamos que a definicdo do principio da precaucéo permanece muito vaga
ou muito abrangente, pois seus elementos permanentes ndo permitem determinar quais
s80 suasimplicacles. Essasimpreci sdes constituem umafraquezado principio daprecaucdo
ndo somente para sua aplicacdo, mas, também, para a defini¢éo de seu status juridico.

2.2 Asincertezas quanto ao valor juridico do principio da precaucédo

Maurice Kamto® ensina que o principio deve ter necessariamente um carater
normativo induzindo uma obrigacdo. Alguns estimam que o principio daprecaucéo € mais
uma abordagem geral do que um principio indicando um comportamento preciso. Em
direitointernacional, umaregradedireito € aquelaquefoi aceitacomo tal pela Comunidade
Internacional, sejasob aformade direito costumeiro, seja pel os acordosinternacionais, ou
por derivacio dos principios gerais comuns & maioria dos sistemas juridicos do mundo. E,
portanto, fundamental, para entender o direito ambiental internacional, conhecer asfontes
das quais ele deriva'.

® DUPUY. Ou en est le droit international de I’ environnement? RGDIP, p. 890, 1997.

10 KAMTO. Les nouveaux principes du droit internactional de I’ environnement. RJE, p. 14, 1993.

1 Asregras do direito internacional, conforme o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, derivam de
quatro fontes: os tratados, o costume internacional, os principios gerais do direito e as fontes subsidiérias, tais
como as decisdes das cortes e tribunais, assim como os escritos dos juristas e a doutrina. E a partir dessas fontes
gue 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).
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Historicamente, os tratados e o costume s&0 0s principais métodos de criagdo do
direito internacional obrigatério. Esses métodos sdo preferidos pelos Estados na medida
em que eles favorecem a abordagem positivistado direito internacional, segundo aqual os
Estados ndo podem ser obrigados sem a expressao clara de seu consentimento.

Ao lado dasfontesdehard law, que estabel ecem obrigagdesjuridicas, hatambém
regras de soft law, ou do “ direito suave”, que ndo séo obrigatorias em si, mas que dentro do
direito ambiental internacional tém um papel importante, assinalando as futuras directes
das obrigactes formais, estabelecendo informalmente as normas de conduta aceitaveis e
“codificando” as regras de direito costumeiro.

2.2.1 Umprincipio juridico de direito positivo convencional ?

Ostratados sdo 0 método mai s frequiente de criacéo deregrasdedireito obrigatério
emdireito ambiental internacional. O desenvolvimento rapido e recente do direito ambiental
internacional pode ser constatado pelo nimero de tratados adotados nestes Ultimos anos,
gue aumentou de maneira significativa nas duas Ultimas décadas (mais de 300).

Os tratados ambientais tém as mesmas caracteristicas que 0s outros tratados
internacionais. Entretanto, convém precisar que existem algumas particularidades. Muito
freqlientemente sdo adotadas as convencdes chamadas convencdes-quadro. Trata-se de
convengdes com contetido mais amplo, contendo orientacfes e criando as institui¢cbes de
base para a implementacdo do tratado assim como de suas obrigacdes. A adocéo de
convengdes-quadro explica-se em razéo do processo longo e lento de elaboracdo de um
tratado.

Em um primeiro momento, podemos concluir que o principio da precaucao possui
valor de norma convencional, tendo em vista sua inscricdo em diversas convencdes
internacionaisem vigor. Tal argumento ndo parece convencer algunsautores. Primeiramente,
o lugar ocupado pelo principio nas convengdes internacionais varia entre o preambulo, as
disposicdes gerais, 0s principios ou as obrigacdes gerais. De maisamais, se 0 principio €
citado em vérios tratados, ele ndo é sempre citado de formaimperativa.

E 0 que constata Laurent Lucchini’2 na Convencdo de Bamako. Esta prevé que
os Estados se esforcem em adotar medidas de precaucéo. Ainda, a Convencéo de Helsinki
prevé gue as Partes sdo guiadas pelo principio da precaucéo. Com efeito, as expressoes
introdutivas ndo imp&em uma conduta obrigatéria e sdo muitas vezes vagas. Alguns
documentosinternacionais prevéem apenas adocao de “ medidas de precaucdo”, sem evocar
0 principio da precaucéo e sem estabel ecer suas obrigages.

Defato, parece que a caracteristicamais 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
precaucao aparece como um principio diretor, devendo inspirar aaplicacdo eainterpretacéo
das disposi¢des da convencao.

21 UCCHINI. Le principe de précaution en droit international de I’ environnement: ombres plus que lumiéres.
AFDI, p. 721, 1999.
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2.2.2 O valor costumeiro do principio da precaucéo

O costume tem um papel secundério em direito ambiental internacional. O art.
38, § 2, do Estatuto da Corte Internacional de Justica determinaque o costume é“aprética
juridica aceita como sendo o direito”. A formagdo das regras costumeiras ndo pertence a
um processo legislativo formal, conseguentemente o costume € muito dificil de se
demonstrar. A existéncia de um costume internacional consiste em demonstrar a presenca
dedoiselementos. um material e um psicol 6gico. O el emento material consiste narepeticdo
de precedentes constituindo um uso continuo e geral. O elemento psicoldgico € a opinio
juris, isto é, aconvicgdo dos Estados de que seguindo esse uso eles obedecem aumaregra
de direito®.

A préticados Estados pode ser provada por meio de pesquisareferente aratificagdo
de tratados, participacdo em reunides de negociacéo de tratados ou, ainda, por meio das
decisfes judiciais nacionais e das declaracGes de seus representantes de governo, por
exemplo.

Tal prética deve ser conjunta com aopinio juris. os Estados devem consideréa-la
como sendo o direito. Kunz ressalta muito bem que: “when the practice even for along
time and without interruption has been applied only in the conviction that it is morally
binding or conventionally binding, anorm of international morality or anorm of courtoisie
international e may have comeinto being, but not anorm of customary general international
law” 4, O Estado deve entéo ter o sentimento de que ele esta de acordo com o que é
equivalente a uma obrigacdo juridica. A prova da opinio juris é extremamente dificil,
podendo-se fazer por meio da conduta dos governos, por exemplo.

A dificuldade consiste em saber se o principio da precaucao reline esses dois
elementos de forma que possa eleva-lo aumaregra costumeira de direito internacional . A
doutrina estd muito dividida com relagdo a essa questdo. As diferencas dizem respeito a
verificagdo da existéncia dos dois elementos constitutivos da regra costumeira.

Entre os autores que defendem o valor costumeiro do principio da precaucéo,
James Cameron e Juli Abouchar®® sdo os mais afirmativos. Com efeito, o principal
argumento sustentado por esses autores € que alinguagem daagdo de precaucdo élargamente
utilizada nos documentos internacionais. Os acordos internacionais criam um direito para
os Estados-Partes e podem levar a criagdo do direito internacional costumeiro, quando
esses acordos sdo propicios para a adesdo de varios Estados e séo de fato largamente
aceitos.

Além disso, € interessante constatar a presenca do principio da precaucdo em
diversas legislagdes nacionais. O principio da precaucdo, como vimos, € um principio
fundamental na politica ambiental alemd. O Canada também defende o principio da
precaucao e sustentou publicamente a inclusdo do principio na Declaragdo Ministerial,
durante aConferénciade Bergen, em 1990. Ademai's, aaplicacao do principio daprecaucéo

2 Art. 38 (1) (b) do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

14 KUNZ. The nature of customary international law. The American Journal of International Law, p. 667, 1953.
5 CAMERON; ABOUCHAR. The status of the precautionary principle in international law. In: Precautionary
principle and international law. Freestone e Hey, 1996. p. 29-52.
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pode ser encontrada em decisdes judiciais canadenses'®. Textos australianos da mesma
geracdo da Declaracdo do Rio retomam o principio da precaucéo. O reconhecimento do
principio se faz também por meio de suareferénciapelostribunaist’. Eisaprovadapréatica
difusa da acdo de precaucéo.

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 referénciaao principio da precaugdo, mas aindando esta claro que os
Estados déo aele 0 mesmo alcance ou 0 mesmo contetido. Pascale Martin-Bidou®® confirma
a pratica estatal, mas contesta a confirmacéo da opinio juris. Com efeito, para que haja
costume, como vimos anteriormente, os dois elementos, material e psicoldgico, precisam
estar reunidos. A pratica, apenas, ndo € suficiente paraafirmar que o principio da precaucéo
j& é umaregra costumeira.

Além disso, a grande variedade de interpretacfes dadas ao principio, ou mesmo
a falta de precisdo de seu contetdo, torna sua aplicacdo extremamente variada,
conseqlentemente, mesmo se a prética dos Estados é verificada, ela certamente ndo €
uniforme. Como indica Laurent Lucchini®®, a Corte Internacional de Justicaestabelece que
“a prética deve apresentar um carater de uniformidade ou, a0 menos, de similaridade’.
Ademais, Pascale Martin-Bidou duvida que “os Estados que aplicam o principio da
precaucdo o fazem tendo o sentimento de se conformarem com uma regra de direito”.

2.2.3 A auséncia de tomada de posi¢do por parte da Corte Internacional de
Justica com relacdo ao principio da precaucéo

Sendo o principal 6rgao das Nacdes Unidas, a Corte Internacional de Justica
(C1J) tem a funcdo, entre outras, de regular as desavencas entre os Estados assim como
prestar consultas (sem forcaobrigatoria) apedido de organizagdesinternacionais. O trabalho
da Corte faz evoluir o direito internacional, como o constata R. Higgins®.

Em matériaambiental, a ClJ teve a oportunidade de se pronunciar poucas vezes.
Mas isso ndo aimpediu de tomar consciéncia daimportancia crescente das preocupagoes
ambientais, ede criar em 1993 uma camara especializada em matérias ambientais. A Corte
reconheceu gue “0 meio ambiente ndo era uma abstracéo, mas um espaco onde vivem 0s
seres humanos, do qual depende sua qualidade de vida e salde, inclusive das geractes
futuras’ 2.

® CAMERON; ABOUCHAR. The precautionary principle: a fundamental principal of law and policy for the
protection of the global environment. Boston College International and Comparative Law Review, p. 10, 1991.
" GIRAUD. Ledroit et e principe de précaution: lecon d’ Australie. RJE, p. 22, 1997.

8 MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 663.

1 LUCCHINI, op. cit., p. 719.

2 MARTIN-BIDOU, op. cit.

21 SANDS. La Cour Internationale de Justice, la Cour de Justice des Communautés européennes, et la protection
del’environnement. In: PRIEUR; LAMBRECHTS (Orgs.). Les hommes et I environnement: quels droits pour le
vingt et unieme siecle? — études en hommage a Alexandre Kiss. Paris: Ed. Frison-Roche, 1998. p. 324.

22 ClJ, consulta, Licéité de la menace ou de I’emploi d’ armes nucléaires. Recueil, p. 241-242, § 29, 1996.
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No que se refere ao principio da precaucdo, o caso do Projeto Gabcikovo-
Nagymaros, de 1977, entre aHungria e a Eslovaguia permitiu que a Corte se manifestasse
inicialmente acerca do principio da prevencéo: “na érea de protecdo do meio ambiente, a
vigilancia e a prevencdo se impdem em raz&o do cardter muitas vezes irreversivel dos
danos causados a0 meio ambiente e dos limites inerentes aos mecanismos mesmos de
reparacdo deste tipo de dano”. Entretanto, a Hungria pleiteava também a aplicacéo do
principio da precaucao.

De um lado, a Hungria qualificou o principio da precaucdo sob diferentes
denominacdes: seja como “regra aacontecer”, sejacomo resultado da evolugdo do direito
ambiental internacional, tendo surgido como a “forma mais desenvolvida da regra geral
gue impde a prevencdo”, seja como “instrumento” previsto pelo direito ambiental
internacional para a protecdo dos recursos naturais. Por outro lado, a ESlovaquia negava
gue o principio da precaucéo pertencesse ao direito positivo, considerando o principio
como “um simples principio diretor ndo-obrigatorio”, “um principio em formagdo”.

A Corte reconhece gue “as Partes concordam a respeito da necessidade de se
preocupar seriamente sobre 0 meio ambiente e tomar medidas de precaucdo que se
impdem” 23, sem contudo se posicionar quanto ao status juridico do principio daprecaucéo.
Com efeito, a Corte evita de se pronunciar sobre o principio. Além disso, nos parece que
ha mesmo uma rejei¢do do principio da precaucdo 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 alongo prazo.

Finalmente, a Corte faz mencéo as novas normas e exigéncias, mas o principio da
precaucao ndo é explicitado. A doutrinalamentou afalta de posicionamento da Corte, que
teve a oportunidade de trazer esclarecimentos a respeito do principio da precaucdo, tanto
de seu contetido como de seu status juridico, mas néo o fez.

2.2.4 O principio da precaucéo nas disposi¢des dos instrumentos da “ soft law”

O direito ambiental constitui um terreno privilegiado para o que classificamos
como soft law. As obrigagdes sdo enunciadas de maneira vaga em geral, e mais sob a
forma de engajamento de comportamentos de resultado. 1 sto se explica antes de tudo pelo
fato de o direito ambiental estar constantemente em evolucdo, de modo que as regras
devem ser adaptadas a conjuntura ambiental. Além disso, 0 meio ambiente faz muitas
vezes referéncia a dados e regras técnicas que ndo podem ser traduzidos em direito. O
direito ambiental internacional € constituido de muitos textos de soft law. Trata-se de
declaragtes, resolucdes, programas de acéo, cddigos de conduta, diretivas, guides lines,
recomendactes. Todos esses textos ndo tém efeitos obrigatérios. A soft law € umaforma
de avant droit, que pode se transformar em costume.

O principio da precaucdo apareceu em varios textos de soft law, como em
declaraces, inclusive de governos, por meio das quai s estes Ultimos expressam suas opi niées
sobre o que deve ser o direito. A ausénciade forcaobrigatoriadessestextostem importantes

238§ 113, do Acordao da ClJ de 25 de setembro de 1997.
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conseguéncias juridicas: o desrespeito ndo acarreta a responsabilidade internacional dos
atores envolvidos e ndo pode ser objeto de um recurso jurisdicional?. Poderiamos entéo
nos interrogar se é possivel apelar ao principio da precaucéo presente nas declaraces de
principio ou nos programas de acao.

3 A implementacéo do principio da precaucao

A segunda parte desta pesguisa tem como objetivo levantar, inicialmente, quais
sd0 as contribuicdes e as perspectivas que o principio da precaucdo nos oferece e, em
seguida, demonstrar que, apesar dos esforcos empreendidos na aplicacéo do principio da
precaucdo, ela resta ainda muito limitada pel os aspectos econémicos.

3.1 Ascontribuicbes do principio da precaucao

3.1.1 As contribuicdes especificas ao direito da responsabilidade
a) A funcdo “preventiva’ da responsabilidade:

O principio da precaucéo invoca umanova funcéo da responsabilidade. Segundo
o relatério ao Primeiro-Ministro francés, Le principe de précaution®, o principio da
precaucao € um novo fundamento paraaresponsabilidade e poderiamodificar profundamente
seu sentido e alcance, mesmo que al guns autores estimem que o principio ndo tem qual quer
influéncia sobre a responsabilidade.

Tendo a responsabilidade uma fungdo reparadora, sua concepcao habitual (da
responsabilidade civil) pressupde que a agdo tenha sido realizada e os danos constatados.
Ocorre gue a esséncia mesma do principio da precaucéo € evitar os danos, tendo uma
funcdo preventiva e antecipada. Segundo Anne Guégan, “aresponsabilidade que serefere
ao principio da precaucdo ndo se inscreve numa logica de reparagdo, mas, ao contrario,
naguela que procura evitar o dano”?6. O principio da precaucdo aparece entdo contrario a
concepcao da responsabilidade.

Entretanto, enquanto acongtatacdo do dano € o e emento que aci onaaresponsabilidade,
poderiamos imaginar uma diminuicdo de peso da nog¢éo de dano para colocar em jogo a
responsabilidade mais cedo. Assim, aaplicagao do principio daprecaucdo poderiaacarretar
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 daprecaucdo anunciaumanovanormade comportamento
em matéria de responsabilidade. A responsabilidade tradicional leva em conta um
comportamento contrério & ordem socia e, consequentemente, determina uma reparagéo.
Mas, aluz do principio da precaucéo, a responsabilizacgo vem prevenir a ocorréncia de
dano pel o receio de sancéo pecuniariaque elaacarreta. Nao ha, portanto, mais necessidade

2 DAILLIER; PELLET. Droit international public. 5. ed. LGDJ, 1994. p. 381.

% KOURILSKY; VINEY. Le principe de précaution. Relatério ao Primeiro Ministro francés. Ed. Odile Jacab,
2000. p. 167.

% GUEGAN. L' apport du principe de précaution au droit de la responsabilité civile. RIE, p. 150, 2000.

124 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n. 9, p. 113-137 - out./dez. 2003



de infringir uma regra explicitamente exposta, pois, se ha referéncia ao principio da
precaucao, € justamente porque houve uma falta de conhecimento.
b) A inversdo do 6nus da prova:

A tendéncia do principio da precaucdo de favorecer a funcdo preventiva da
responsabilidade estd também presente no estabel ecimento de um nexo causal. O nexo de
causalidade em matéria de danos causados ao meio ambiente é muito dificil de ser
estabel ecido devido a natureza mesma do dano.

Os padrdes juridicos tradicionais em matéria ambiental tendem a privilegiar as
partes acusadas da degradacdo ambiental. Até que ndo se prove o contrério, elas podem
continuar suas atividades. O 6nus de provar pertence em principio ao acusador. O principio
da precaucéo propde umaoutra conduta: até que se prove que as atividades estdo corretas,
0s supostos poluidores ndo estéo legalmente autorizados a desenvolver atividades que
apresentem perigos significativos ao meio ambiente.

A inversdo do 6nus da provaimplica que os patrocinadores de um projeto devem
necessariamente adotar medidas de protecdo ambiental, an&o ser que tragam as provas de
gue os niveisderiscos eincertezas ndo foram ultrapassados. André Nollkaemper menciona
o procedimento da justificacdo prévia, “prior justification procedure’, como a expressao
tipica da inverséo do 6nus da prova. Esse método foi adotado pela Convencdo de Oslo
sobre a Prevencéo da Poluicdo Marinha por Imersdo de Residuos e outras Substancias
Efetuada por Navios e Aeronaves, de 15 de fevereiro de 1972. Na gest&o dos recursos
naturais, outros documentos internacionais invertem o énus da prova.

No caso dos Testes Nucleares |1, de 1995, aNova Zelandia, adotando o principio
da precaucdo paraproteger 0s recursos naturais do mei o ambiente marinho contraos efeitos
dos ensaios nucleares franceses, invocava a inversao do 6nus da prova, de modo que a
provadanédo-existénciade riscos no desenvol vimento daatividade ficariaacargo daFranca.

Por outro lado, segundo Olivier Godard?, ainversao do 6nus da prova, que pede
a0s responsaveis por um projeto paratrazer provas da auséncia de dano, “equivale a pedir
o impossivel”. Com efeito, a aplicagdo do principio da precaucdo se faz justamente em
situacdes de incertezas, nas quai s os estudos cientificos ndo sao capazes, ou aindando tém
osmeios, detrazer aprovadaausénciade dano ou, ao contrario, daexisténciade um dano.
Parece entdo que a exigéncia de uma prova, e até de uma certeza, ndo é razoavel em uma
abordagem de precaucdo. Além disso, 0 mesmo autor vé nainversao do 6nusdaprovauma
interpretacdo errénea do principio da precaucdo, uma vez que poderia se transformar em
uma regra de abstencé&o.

3.1.2 As novas perspectivas: o enrigquecimento do direito a informacgédo e a
multiplicacdo das medidas de protecao

Como vimos, a precaucdo € uma ultrapassagem da prevencéo, decorrendo,

portanto, um enriquecimento das medidas de prevencdo. GillesMartin escreve: “ aprecaucéo

consiste [...] em ir mais longe, sgja multiplicando, além do que a probabilidade torna

2 GODARD. De I usage du principre de précaution en univers controversé. Futuribles, n. 239/240, p. 48, 1999.
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necessario, as medidas de protecéo, seja adotando medidas de protecéo correspondentes a
riscos que ndo sdo sequer probabilizados’#.

a) O enriquecimento do direito a informacéo:

Em uma abordagem de precaucdo, a informagdo engloba ndo somente 0s riscos
cientificos provados, mas também osriscos cujas consequiéncias ndo sdo aindainteiramente
conhecidas ou provadas cientificamente. O quadro da informacéo € ampliado e a
implementacdo de um sistema apontando 0s riscos eventuais, assim como a opinido dos
especialistas, torna-se necessaria.

A abordagem de precaucdo requer um sistema de pesquisa e de informacéo
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 protecdo a serem seguidas.

No contexto internacional, o enriquecimento dainformacéo concretiza-se mediante
maior troca de informac&o, assim como por meio da cooperacao entre os Estados e maior
participacao da sociedade civil no processo de deciso.

Oinstrumento que seriareforcado com aimplementacdo do principio daprecaucéo
€0 estudo deimpacto, que € justamente 0 processo que transmite asinformagdes ambientais
deum projeto. O estudo deimpacto limita-se atualmente adescrever osimpactosreaise 0s
riscos previsiveis, assim como as medidas consideradas para fazer face a estes, devendo,
com o principio daprecaucdo, incluir no seu contelido asincertezas e 0s mei 0s pressentidos
parareduzi-las.

b) A multiplicagdo das medidas de protegéo:

O estudo de risco — Alguns autores preferem a nocéo de estudo de risco a no¢éo
de estudo deimpacto, adicionando um novo instrumento em vistadaaplicagéo do principio
daprecaucdo. Eles estimam que o estudo deimpacto deve selimitar aavaliacdo dos eventos
gue vao de fato se produzir em funcdo do desenvolvimento de uma atividade econémica
determinada e prever consequientemente as medidas a serem adotadas para evité-los. Um
outro estudo seria elaborado especiamente para levar em consideracdo os eventos e 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 a gestdo do risco escolhido dentre as opgdes de
politicadisponiveis parareduzi-lo. Essas escolhas dependem evidentemente daqualidade e da
guantidade das estimativas feitas pela ciéncia. Esse estudo inclui também o calculo da
probabilidade de efetivacdo do dano em comparagdo com outros riscos. Os riscos incertos
seriam assm quantificados, mas a ado¢cdo de medidas dependeria ainda de um relatorio
analisando arelago custo-eficiéncia. Cabe aos administradores determinar o risco aceitavel a
partir dos impactos e dairreversibilidade do dano. Todavia, sabemos que essa andlise € ainda
limitada, na medida em que ela se baseia em conhecimento cientifico e técnicasincompl etas.

2 MARTIN. Précaution et évolution du droit. Recueil Dalloz Sirey, p. 301, 1995.
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As melhores técnicas disponiveis — A implementac&o do principio da precaucéo
faz-se também por meio da utilizacdo das melhores técnicas disponiveis (Best Available
Techniques—BAT) ou, ainda, dasmel hores préticasambientai s (Best Praticable Environmental
Option). Esses conceitos estao presentes nostratados rel ativos a protecéo do meio ambiente
marinho, assim como nos tratados relativos a poluicdo atmosférica. As melhores técnicas
disponiveisfornecem um mei o aternativo paraaaplicacdo de umaabordagem de precaucéo.
Elas exigem a reducéo da poluicdo, ndo porque um dano pode ser demonstrado, mas
simplesmente porgue é tecnol 6gi ca e economicamente possivel sefazer dessaforma. Assim,
elas ndo dependem de evidéncias de relacéo de causa e efeito entre as atividades poluentes
e osdanos ao meio ambiente. Contudo, o nivel de protegdo €indicado pel o desenvolvimento
técnico e ndo pelas necessidades ambientais.

A questédo econémica das medidas de protecdo—A implementacdo de umapolitica
ambiental fundada no principio da precaucdo sera muito dificil, uma vez que implica
medidas de longo prazo que demandam agdes e investimentos importantes antes mesmo
gue o dano segjavisivel®,

A adocdo das melhores técnicas disponivels gera o problema do custo dessas
técnicas, que sdo geralmente as mais caras. Assim, o cumprimento econémico e técnico
dessas medidas depende da capacidade de cada pais, de onde nasce a no¢éo de melhores
técnicas disponiveis ndo acarretando custos excessivos (Best Available Technol ogies Not
Entailing Excessive Costs — BATNEEC).

Asdeclaragdes da Organizacao paraa Cooperacdo e o Desenvol vimento Econémico
(OCDE) demonstram uma constante adaptacéo das medidas de protecéo ambiental aos
dados econémicos. De acordo com os trabalhos da OCDE, as medidas de implementacéo
do principio da precaucdo devem se concentrar nos primeiros momentos do processo de
tomada de decis&o.

A andlise econdmica tem a vantagem de evitar atomada de medidas severas de
protecdo do meio ambiente para evitar a ocorréncia de um dano, e assim responder
rapi damente as preocupacdes da popul acdo, mas que poderiam ter o inconveniente de serem
dispendiosas se 0 custo das medidas de protecao ultrapassar 0 custo dos danos efetivamente
evitados por essas medidas. Todavia, conforme o relatorio “Faire face a l’incertitude’, “a
analise econbmica da escolha das melhores estratégias apresenta dificuldades particul ares,
pois se é delicado calcular os efeitos da emissdo de poluentes no ar ou no mar, € aindamais
delicado quantificar a extensdo daignorancia que temos de seus efeitos’.

3.2 Os limites a aplicacdo do principio da precaucéo

3.2.1 O principio da precaucéo em face do direito de desenvolvimento

A protecdo ambiental ndo pode mais ser concebida independentemente das
exigéncias do desenvolvimento. Essa problematica colocando em relacdo de um lado o

2 HOHMANN. Precautionary legal duties and principles of modern international environmental law. Graham &
Trotman/Martinus Nijhoff, 1994. p. 143.
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desenvolvimento econdmico e social, e de outro a protecdo do meio ambiente esteve no
centro das discussdes durante a Conferéncia das Nagdes Unidas no Rio de Janeiro, em
junho de 1992, em volta do conceito de desenvolvimento sustentavel. Alguns autores
estimam que o desenvolvimento sustentavel representa afusdo definitiva entre a protecéo
do meio ambiente e o desenvolvimento. Segundo Gertrude Pieratti e Jean-Luc Prat, o
desenvolvimento sustentavel traduz uma vontade relativamente nova de submeter a
economia a principios juridicos com vocagdo ecol 6gica®.

a) O direito do desenvolvimento:

O principio da precaucéo € rapidamente associado a no¢édo de desenvolvimento,
emais precisamente asidéi as de desenvol vimento sustentével, de preservacado das condicoes
devida e de sobrevida para as futuras geraces. Com efeito, a promocéo de “ estratégias de
desenvolvimento”®! visa ndo somente a satisfacdo das necessidades fundamentais, tais
como a habitacdo, alimentacdo e salide, mas também a ado¢do de tecnologias e de gestéo
ambiental da industria e de outros setores que tenham impactos sobre 0 meio ambiente.
Essas adaptacdes devem se fazer rapidamente nos paises em desenvolvimento, que ndo
tém recursos suficientes para o plano econémico e social . Entretanto, essaestratégiaimplica
também uma mudanca de modo de vida e de desenvol vimento dos paises industrializados,
afim de harmonizar os direitos ao desenvolvimento de todos os paises e a preservacdo do
meio ambiente de maneira global®2.

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

Ou sgja, o principio da precaucéo e as medidas decorrentes ndo podem colocar
em perigo o desenvol vimento e o crescimento econdmico. Existe um consenso internacional
de que o desenvolvimento econdmico continuaaser o valor central das sociedades, contra
toda e qualquer concepcao exclusiva da protecéo do meio ambiente. De um lado, os paises
em desenvolvimento firmam seus obj etivos de crescimento econémico. Este ndo pode ser
interrompido apenas em nome do principio da precaucao, por meio do qual suas acbes
ficariam bloqueadas pelas incertezas e controveérsias cientificas. Contudo, aidéiade um
conceito de desenvolvimento sustentavel ndo pressupde umaescol haentre o desenvolvimento
ou apreservacao ambiental, ao contrario, trata-se deintegrar as politi cas ambientai s as deci sdes
econémicas.

Entretanto, aanalise do contetido do principio da precaucéo demonstrou que esse
principio propde um model o de pensamento ou de conduta gue leva pouco em consideracéo
odireito ao desenvolvimento. Com efeito, asimplicagdes concretas do principio daprecaucéo
bem como as medidas a serem adotadas e as condicdes de aplicacdo ndo estdo definidas. O

% PIERATTI; PRAT. Droit, économie, écologie et développement durable: des relations nécessairement
complémentaires mais inévitablement ambigie. RIJE, p. 423, 2000.

%1 SACHS. L’ ecodével oppement: stratégies pour le XX ¢ siecle. Paris: Syros, 1997.

%2 GODARD. Le développement durable: paysage intellectuel. In: Nature, Sciences, Société, p. 311, 1994.
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principio 15 da Declaracdo do Rio estabel ece que os Estados devem aplicar as medidas de
precaucao, mas devem fazé-lo de acordo com “ suas capacidades’. Aqui, aexpressao “suas
capacidades’ pode ser entendida como sendo o nivel de desenvolvimento, bem como os

meios econdmicos.

b) O progresso cientifico:

Seaaplicacdo do principio daprecaucéo podeincitar asmudancas de comportamento,
elapode também implicar afrenagem do empreendimento e dainovacdo. Com efeito, uma
das principais criticas feitas ao principio da precaucdo € a de ver nesse principio um freio
ainiciativa e ao progresso cientifico, ja que para alguns autores o principio da precaucéo
pode ir até a abstencao.

Contudo, a expressao do principio da precaucéo aproxima o direito daciénciae
propde gerenciar as incertezas cientificas.

Se o principio da precaugdo é tido como um instrumento necessario para fazer
frente as incertezas da ciéncia, ele ndo deve, paratanto, constituir um freio ao progresso
ndo somente cientifico, mas também e conseqlientemente ao progresso econdmico que
este Ultimo permite. E justamente por meio das pesquisas cientificas que sera possivel
resolver as questbes sem respostas que ainda existem em vérias areas. Essas pesquisas
englobam ndo somente as experiéncias, mas também o desenvolvimento de novas
tecnol ogias. E 0 caso dos organismos geneti camente modificados: enquanto abiotecnologia
poderiarevolucionar a producéo e a utilizag&o da biomassa, seu desenvolvimento é freado
em nome da precaucado. Existe umabalanca delicada entre garantir aseguranca e encorgjar
o0 desenvolvimento cientifico e ainovacéo.

Os avangos tecnol 6gicos expdem os individuos a perigos novos e ameacam 0
meio ambiente de maneiramuito mais significativado que antigamente®. Podemosimaginar
gue o conhecimento do defeito de um produto se manifeste apenas apos um longo periodo,
em circunstancias cientificas e tecnolégicas mais avancadas. Nesse caso, 0S riscos néo
eram desconfiados, masinimaginaveis e completamenteignorados. Qual o lugar do principio
da precaucéo em tal situacdo? Parece que o principio da precaucdo ndo se aplica, umavez
gue as condic¢des de aplicabilidade ndo foram preenchidas, tal como aincerteza cientifica
e o risco de dano grave ou irreversivel no momento da tomada de deciséo.

Para alguns autores, o principio da precaucéo vem invertendo a pratica atual que
consiste em fazer preval ecer o desenvol vimento econdmico, tecnol 6gico e cientifico sobre
a precaucdo. Por essa razéo, o principio da precaucdo deve estar fundado sobre solidas
bases cientificas, isto € um raciocinio cientifico rigoroso. Nesse sentido, o principio da
precaucdo incita o desenvolvimento do conhecimento. Por outras palavras, trata-se de um
desenvolvimento cientifico prévio aagdo. Todavia, essamesma linhade raciocinio admite
a possibilidade da atitude de abstencéo em uma abordagem de precaucéo.

% SHELTON. Theimpact 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/L ondon/
Boston, 1996. p. 1996.
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3.2.2 O principio da precaucéo em face das regras de livre comércio
a) O comércio internacional e o meio ambiente:

A liberdizacdo do comércio promove o desenvolvimento, eafdtade desenvol vimento
acarreta uma degradacdo ambiental ainda mais forte**. Com efeito, a liberalizagdo do
comércio é um motor potente para o desenvolvimento. O aumento do acesso aos mercados
é certamente um elemento essencial na busca do crescimento econémico tradicional.
Entretanto, a protegdo da natureza e dos recursos naturais € muito importante para o
desenvolvimento e, em varios paises, trata-se de uma condicdo para 0 crescimento
econdmico sustentavel alongo prazo.

O comeércio internacional interessa-se pel os abusos das medidas, em particular
asmedidas unilaterais, visando a protecéo do meio ambiente. N&o é permitido aos membros
daOrganizacdo Mundia do Comeércio (OMC) fazer discriminacfes aprodutos provenientes
de outros paises-membros, isto € entre os produtos estrangeiros e nacionais. Contudo, 0
acordo do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) autoriza algumas restrigoes
comerciais unilaterai s que procuram aprotecao ambiental em determinadas circunstancias.
O artigo XX dispde que os paises podem adotar medidas “b) necessarias para a protecéo
da salde e da vida das pessoas e dos animais ou da preservacdo dos vegetais; [...] g)
referentes a conservacdo dos recursos naturais esgotavels, se tais medidas sdo aplicadas
conjuntamente com restri¢fes a prote¢do ou a consumacao nacionais’ e, portanto, podem
restringir aimportacdo de produtos que podem causar danos ao seu proprio meio ambiente,
apartir do momento em que os padrdes aplicados ndo sejam discriminantes entre 0s paises
e 0s produtos nacionais e estrangeiros.

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

Para evitar esses tipos de restri¢des, a Organizagdo Mundial do Comércio criou
em 1995 a Comissdo do Comércio e do Meio Ambiente (Commitee on Trade and
Environment — CTE). Seus obj etivos sdo identificar asrel agdes entre asmedidas comerciais
e as medidas ambientais, a fim de promover o desenvolvimento sustentével e elaborar
eventualmente recomendagdes no contexto de acordos intergovernamentais.

As interacBes do comércio internacional e a protegdo do meio ambiente sdo
evidentes. Segundo Pascale Martin-Bidou, as medidas de precaucéo podem ir de encontro
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 protecdo do
meio ambiente erestritivado comércio internacional® . Resta saber qual o lugar do principio
da precaucédo nas relacbes comerciais internacionais e qual ainterpretacdo do principio da
precaucdo pela Organizagdo Mundial do Comércio.

3 Segundo o relatério Notre avenir a tous, a pobreza, a mé-utilizagéo das riquezas e dos recursos naturais, e o
crescimento econdmico a qualquer preco sao as principais causas da degradacéo do meio ambiente.
% MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 654.
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b) A interpretacdo do principio da precaucédo pela Organizacdo Mundial do
Comércio:

O conflito entre o principio da precaucéo e o principio do livre comércio foi
verificado mais nas questdes relativas as restricbes comerciais de produtos alimentares,
isto &, relativas aos riscos sanitarios, do que na protecdo do meio ambiente propriamente
dito. Nessa articulacédo do principio da precaucdo e das regras da OMC, parece gque esta
altima veria no principio da precaucdo uma forma de medida protecionista disfargada.
Nesse caso, 0s dois principios sdo inconciliaveis.

Antes de tudo, convém verificar a presenca de elementos que indicam uma
abordagem de precaucao nos acordos rel ativos as trocas comerciais. Tomamos 0 exemplo
do Acordo daOM C naaplicagdo das medidas sanitarias efitossanitarias (“ SPS”), assinado
em 1994. O Acordo SPStem como objetivo fundamental preservar o direito de cadagoverno
de determinar o grau de protecéo que ele julga apropriado a salide, mas de velar para que
esses direitos ndo sejam utilizados para fins protecionistas, criando obstéculos indteis ao
comércio internacional.

O Acordo SPS estabel ece que as medidas implementadas para atender o grau de
protecdo que cada pais julga apropriado (art. 39, § 39 devem estar fundadas em principios
cientificos, sustentadas por uma avaliacdo formal do risco. Ora, em uma abordagem de
precaucdo, a incerteza cientifica, e consegientemente a falta de prova cientifica, € um
argumento suficiente parajustificar as medidas de protecéo ambiental restritivasdo comércio
internacional. Essas medidas devem ainda ser aplicadas somente quando necessérias para
proteger a salde e a vida das pessoas e dos animais ou para preservar 0s vegetais.

Todavia, 0 § 72 do art. 5° deixa uma abertura para a incerteza cientifica:

“7. Quando as provas cientificas pertinentes forem insuficientes, um Membro
podera adotar provisoriamente medidas sanitarias ou fitossanitarias com base
nas informacdes pertinentes disponiveis, inclusive aquelas provenientes das
organizagOes internacionais competentes, assim como as medidas sanitarias
ou fitossanitarias aplicadas por outros Membros. Em tais circunstancias, os
Membrostratardo de obter asinformagdes adi cionai s necessarias para proceder
a uma avaliagdo mais objetiva do risco e examinardo consequentemente a
medida sanitéria ou fitossanitaria 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 precaucéo.
Mas a aplicacdo se restringe ao plano temporal, no sentido em que o Acordo as admite
somente “provisoriamente”. Além do “prazo razoavel”, o Estado deve ter dados e provas
cientificas conclusivas permitindo justificar as medidas adotadas. Alguns autores estimam
que a abordagem de precaucdo seria reduzida somente as medidas de urgéncia, portanto
em situacdes de crise. Contudo, o principio de precaucdo propde uma acdo antes mesmo
gue acrise apareca. Essas duas situaces podem ser ilustradas pel os casos daencefal opatia
espongiforme bovina, de um lado, e dos organismos geneticamente modificados, de outro
lado. Enquanto no primeiro caso a crise da“vacalouca’ estourou, no segundo, a producéo
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de OGM aindanéo acarretou qual quer dano. Nesse 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 adocéo de
medidas de precaucdo em situacfes 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 adocéo de
medidas proporcionais ao risco e necessarias®’. A exigéncia de proporcionalidade esta
presente no 8§ 42 do art. 5% “4. Ao determinar o nivel adequado de protecdo sanitaria ou
fitossanitaria, os Membros deverdo levar em conta o objetivo de reduzir ao minimo os
efeitos negativos sobre o comércio”.

A adocdo de medidas de precaucdo €, portanto, limitada no tempo, assim como
nasuaintensidade, isto €, no nivel de protecdo. Trata-se de* umaexcecdo, deinterpretacdo
estrita, a liberdade do comércio internacional” .

Esta analise do Acordo SPS demonstra que apesar das limitacGes existe a
possibilidade de uma abordagem de precaucéo nas relacdes comerciais. Verificaremos
agora qual a interpretacdo do principio da precaucdo nas decisdes do OMC. Paraisso, 0
caso das carnes com hormonios, no qual se confrontaram os Estados Unidos e o Canadade
um lado, e aUnido Européia, de outro, € um bom exempl 0*. Nesse caso, aUniéo Européia
havia aplicado medidas restritivas aos produtos que se desconfiava que provocassem
intoxicacdes ou epidemias. A interdicao tinha como fundamento o principio da precaucéo.

A primeira constatacéo indica que a posi¢éo da OMC e do Tribunal de Apelacdo
ndo € clara. Enquanto os Estados Unidos e o Canada consideravam que o principio da
precaucao era apenas umaorientacdo, a Unido Européiasustentavaque o principio jafazia
parte do costume internacional. O Tribunal de Apelacdo precisava, portanto, tomar uma
posicdo quanto ao valor juridico do principio. A respeito da pertinéncia do principio da
precaucao nainterpretacéo do Acordo SPS, 0 § 123 do Relatério do Tribunal de Apelacéo,
de 16 de janeiro de 1998, dispbs que:

“8§ 123 — O status do principio da precaucdo em direito internacional continua
objeto de debates entre os universitarios, os profissionais do direito, oshomens
das leis e os juizes. Alguns consideram que o principio da precaugdo tornou-
seum principio geral do direito ambiental internacional costumeiro. A questéo
de saber se ele élargamente admitido pelos Membros como principio dedireito
internacional costumeiro ou geral € menos clara. N6os estimamos, contudo,
que ele é supérfluo, e provavel mente imprudente que o Tribunal de Apelacéo
tome posic¢éo na presente apelacdo a respeito desta questéo importante mas

* NOIVILLE. Principe de précaution et Organisation Mondiale du Commerce. Le cas du commerce alimentaire.
Journal du Droit International, n. 2, p. 273-175, 2000.

% MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 655.

® MARTIN-BIDOU, op. cit., p. 654.

% Este caso diz respeito a uma queixa contra a Unido Européia sobre uma interdicéo de importagdo de carnes e
outros produtos relacionados, provenientes de animais nos quais hormdnios naturais (progesterona, por exemplo)
ou horméni os sintetizados foram introduzidos com fins anabolisantes. Estainterdi¢ao deimportar estavaenunciada
em uma série de diretivas do Conselho de Ministros.
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abstrata. Nés salientamos que o Grupo especial nao estabeleceu uma
constatac&o definitivacom relagdo ao statusjuridico do principio daprecaucéo
em direito internacional e que o principio da precaucéo, pelo menos fora do
direito ambiental internacional, ainda ndo foi objeto de uma formulag&o com
autoridade”.

O Tribunal deApelacdo concluiu que o principio da precaucado ndo preval ece sobre
as disposicbes do art. 5° 88 12 e 3%, do Acordo SPS. Contudo, o principio da precaucao esta
presente nos arts. 3%, § 39, e 59, § 72, asssm como no preambulo, alinea 6, do Acordo SPS.

Assim sendo, esta claro que existe um espaco para aincerteza cientifica, masem
gue medida esta é considerada? Resta saber 0 que o Tribunal de Apelacéo entende por
“provas cientificas disponiveis’. O Tribunal de Apelacéo concorda que a ciénciando pode
reduzir total mente asincertezas cientificas. Seaciénciando traz semprerespostas confiaveis
e universais, a nogdo de prova cientifica torna-se totalmente varidvel. De acordo com a
jurisprudénciada OM C, alguns autores concluem que o conceito de provacientificacedera
o0 lugar ao conceito de “nexo 16gico” .

A OMC exigeum nexo | 6gico entre osresultados daavaliacdo e amedida adotada.
Trata-se de umarelagéo razoavel entre amedida sanitéria efitossanitariae aavaliagdo dos
riscos. De acordo com o Relatério do Tribunal de Apelacéo, de 16 de janeiro de 1998, § 194,
aexisténcia ou auséncia dessa relacéo 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 salide.

No caso das carnes com hormdnios, o Tribunal de Apelac&o estimou que o nivel
de protecdo para os horménios em questdo era arbitrario, tendo em vista as avaliacbes e a
argumentacdo cientifica apresentada pela Unido Européia, e constituia uma restricéo
disfarcada ao comércio internacional. Se as provas cientificas sdo insuficientes em vista
do art. 22, § 22, um Membro pode, contudo, adotar uma medida provisbria se as condi¢oes
enunciadas no art. 5° 8§ 72, do Acordo SPS foram preenchidas.

Com €feito, o art. 22, § 22, do Acordo SPS dispde que os Membros ndo manteréo
as medidas sanitérias e fitossanitarias sem provas cientificas suficientes, “com excecdo ao
que estadisposto no paragrafo 7 do artigo 5” . Conforme o Relatério do Tribunal deA pelacéo,
de 22 de fevereiro de 1999, relativo ao caso dos produtos agricolas que opds 0 Japao e 0s
EstadosUnidos, o art. 59, § 72, do Acordo SPS estabel ece quatro prescri¢des que o Membro
deve satisfazer parapoder adotar e manter umamedida sanitéria e fitossanitéria provisoria.
A primeira frase do art. 5%, 8§ 79, indica que um Membro pode provisoriamente adotar
medidas sanitarias e fitossanitérias se esta medida &

“1) imposta relativamente a uma situagao na qual ‘ as informagdes cientificas
pertinentes sdo insuficientes'; e
2) adotada ‘ com base em informagdes pertinentes disponiveis " 4.

“© NOIVILLE, op. cit., p. 279.
4 Parégrafo 89 do Relatério do Tribunal de Apelagéo de 2 de fevereiro de 1999, referente aos produtos agricolas.
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A segunda frase do art. 59, § 79, dispde que tal medida sb pode ser mantida se 0
Membro gue a adotou:

“1) ‘esforgar-se a obter as informacfes adicionais necessérias para proceder a
uma avaliagdo mais objetiva dosriscos'; e
2) ‘examinar consequientemente amedida|...] em um prazo razoavel’ ",

E no caso dos produtos agricol as que a OM C determinaento as quatro condicoes
para a aplicacdo de uma abordagem de precaucdo. O Tribunal de Apelacéo estabelece que
essas quatro prescri¢es sdo cumulativas por natureza e sdo de igual importancia para o
fim de determinar a compatibilidade com o art. 5°, § 72, do Acordo SPS.

A OMC considera que o principio da precaucdo “ainda ndo foi objeto de uma
formulacéo com autoridade”. O principio da precaucdo ndo € reconhecido pela OMC e
ndo pode ser utilizado para resolver uma desavenca comercial. Todavia, uma abordagem
de precaucdo é manifestamente admitida no quadro do Acordo SPS. Esse acordo visa
essencia mente questdes rel ativas a salide; 0 meio ambiente propriamente dito fica a parte
dessa possibilidade. Finalmente, aOM C é aorganizacdo competente pararesol ver questbes
relativas ao comércio internacional, ndo sendo uma instituicdo adaptada para interpretar
consequéncias de um principio que diz respeito ao direito ambiental e a salde. Todavia, a
OMC é consciente dos riscos de danos irreversiveis e da acéo prudente dos Estados.

4 Conclusao

O estudo realizado mostrou que o principio da precaucdo, apesar das multiplas
definicdes e das diferentes interpretacdes, ndo é uma idéia vaga e contém elementos
concretos.

Por um lado, o principio da precaucédo pode ser considerado do ponto de vistado
desenvolvimento econémico, autorizando acdes danosas a0 meio ambiente, justificadas
pelo recurso as melhores técnicas disponiveis a um custo economicamente aceitavel. Por
outro lado, uma versdo mais restritiva exige ainocuidade da agdo antes de sua realizagéo.

O homem tomou consciéncia da adocéo do principio da precaucdo dos riscos e
das consequiéncias de suas acdes. Todavia, se o principio daprecaucéo é atraducdo de uma
prudéncia necesséria na hora de tomar uma decisdo com relagdo ao meio ambiente, a
defesa do meio ambiente ndo pode frear ou blogquear qualquer iniciativa nova e qualquer
inovacao cientifica. O que deve ser procurado € um equilibrio entre aevol ucdo da sociedade
e aprotecdo do meio ambiente, sefor possivel, ndo sendo este sempre 0 caso. As agdes do
homem devem estar condicionadas ao efetivo conhecimento do risco, entretanto anatureza
€ chela de imprevistos, dificultando a tarefa dos cientistas e dos pesquisadores. Olivier
Godard escreve justamente: “ se a precaucdo pode conduzir ao melhor e ao pior, aauséncia
de precaucdo conduz certamente ao pior”.

42 Parégrafo 89 do Relatério do Tribunal de Apelagéo de 2 de fevereiro de 1999, referente aos produtos agricolas.
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A pesquisa do valor juridico do principio da precaucéo demonstrou que esse
principio ainda ndo atingiu o status de principio de direito internacional, seja pela via
convencional, sgja pela via costumeira. Mas vimos que sua presenca esta cada vez mais
forte nos textos internacionais de protecdo do meio ambiente, sgjam eles obrigatérios ou
de soft law. A posicdo da Corte Internacional de Justica demonstra bem que a tarefa é
complexa. Todavia, parece que o enquadramento daabordagem de precaucdo como principio
esta cada vez mais perto. Para atingir esse estagio, seria conveniente que o principio da
precaucdo adquirisse mais preciso no que serefere asuadefini¢cdo, bem como as obrigactes
que ele acarreta. Os Estados deverdo regulamentar as atividades que tém impactos sobre 0
meio ambiente em vista do principio da precaucéo.
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