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INTRODUCAO

Como nao nos sera possivel aqui uma discussao completa sobre os vérios principios que
corroboram o Direito Internacional Ambiental, examinaremos o status no Direito Internacional
de trés principios de Direito Ambiental — o principio poluidor-pagador, o principio da prevencgao
e o principio da precaucdo — que sao de grande relevancia para o desenvolvimento do Direito
Internacional®®. A falta de espago nos impede de analisar outros principios como o principio da
cooperacao, o principio da responsabilidade comum, mas diferenciada, o principio da soberania
sobre recursos naturais ou o metaprincipio do desenvolvimento sustentavel. Além disso, nao
nos aprofundaremos na distingao entre regras e principios®'.

O objetivo deste capitulo é oferecer aos operadores juridicos brasileiros alguns insights
sobre a maneira pela qual trés principios de Direito Ambiental ganharam substancia em varias
obrigacoes da legislacdo internacional. Além do mais, daremos especial atencdo a dificuldade
na interpretagcdao desses principios.

Poder-se-ia questionar por que estamos nos concentrando nesses trés principios.
Escolhemos esses principios por varias razdes. Primeiro, foram formulados em um conjunto
de obrigacoes vinculantes em varios acordos internacionais, variando de mudancas do clima a
poluicao marinha. Segundo, como destacamos em nossas andlises anteriores, esses principios
podem ser considerados forgas motrizes por tras dos processos que moldam a politica ambiental.
Além disso, de um ponto de vista epistemolégico, podemos afirmar ainda que os trés principios
representam diferentes modelos de pensamento: o principio “o poluidor-pagador” espelha um
modelo curativo, caracterizando o estagio inicial da politica ambiental; o principio da prevencao
aumenta a intervencao do Estado com vistas a limitar a ocorréncia de danos ambientais; e o
principio da precaucgao reflete um modelo antecipatério, cuja emergéncia pode ser rastreada
até o desencantamento com a cultura cientifica classica.

Como ponto inicial, pode-se dizer que no Direito Internacional o status legal preciso
de principios especificos é também objeto de considerdveis incertezas e desentendimentos.
Apesar disso, é possivel tracar a seguinte distincdo: quando os principios “o poluidor-pagador”,
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prevencao e precaucgao estao estabelecidos em declaragdes, resolugoes e guias de boas condutas,
eles estdo destituidos de carater vinculante . Quando eles estdo positivados em acordos ou
protocolos, com o status de principios normativos, os principios “ poluidor-pagador”, prevencao
e precaucdao devem primeiro ser estabelecidos nas provisdes operativas do acordo, e suas
redagoes devem se converter em obrigacao entre as partes®’. Assim, o status de cada principio
deve ser avaliado em conformidade com diversos fatores, incluindo a fonte do principio, sua
linguagem e conteldo textual e a atividade especifica no caso concreto®.

SECAO 1
O PRINCIPIO “POLUIDOR-PAGADOR”

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O uso de bens ambientais normalmente suscita o que os economistas chamam de
externalidades, que podem ser tanto positivas quanto negativas.

Fazendeiros que vivem préximo a uma floresta bem mantida se beneficiam da reducao
da erosao e das enchentes, bem como de poc¢os que ndo secam. J4 o proprietario da floresta nao
pode cobrar por esses beneficios. Os fazendeiros, assim, estdo aproveitando de externalidades
positivas.

Por outro lado, externalidades negativas aparecem quando a produc¢do ou o consumo
de bens ou servigos prejudicam os bens ambientais sem que esse dano seja refletido em seu
preco. Por exemplo, o uso excessivo de fertilizantes e de pesticidas, o escape deles para a dgua
e a extracdo excessiva de dgua subterranea nao serao refletidos no preco do produto agricola.
Nesse caso, os consumidores se beneficiam dos precos de mercado que nao refletem o custo
real de sua atividade econdmica, tornando-se aproveitadores a custa do meio ambiente.

Contra esse cendrio, o principio poluidor-pagador é uma regra econdmica de alocacao
de custo, cuja fonte estd, precisamente, na teoria das externalidades. Ela requer que o poluidor
tome responsabilidade pelos custos externos que advém de sua poluigdo. A internalizagao é
completa, quando o poluidor toma responsabilidade por todos os custos advindos da poluigao;
é incompleta, quando parte do custo € transferida para a comunidade como um todo. Em todos
os casos, o principio envolve intervencao pelas autoridades publicas. Existem duas formas de
se ter certeza de que os precos refletem o custo real da produgdo e do consumo: a taxagao que
corresponde ao valor econdmico estimado do dano ambiental, ou padroes reguladores que
proibam ou limitem o dano associado a uma atividade economica.

Com sua origem na teoria econdmica, o principio poluidor-pagador progressivamente
saiu da esfera das boas intencdes e dos comentdarios escolares para se tornar um quadro de
referéncia para aqueles que fazem as leis. F a base conceitual essencial para uma gama de
instrumentos legais no amago da legislacdo ambiental e tem sido usado como um elemento de
interpretacdo pelas cortes. Primeiro, revisaremos seu status no Direito Internacional (Secao 1)
e, entao, detalharemos varios aspectos de seu contetdo (Secao 2).

52 SADELEER, N. de. Environmental Principle. SL.: Sd., p. 311-315.
53 SANDS, Ph. Principles of International Environmental Law. 2. ed. Cambridge: CUP, 2003, 279 p.
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1 STATUS DO PRINCIPIO NO DIREITO INTERNACIONAL
1.1 ACORDOS INTERNACIONAIS

Além de ter sido adotado pela Organizagdo para Cooperacdo Econdémica e
Desenvolvimento (OECD ou OCDE) e pela Comunidade Européia, o principio poluidor- pagador
ja foi reconhecido em muitos tratados multilaterais. Apesar disso, devemos tragar uma distincao
entre esses tratados que proclamam o principio em seus predmbulos (nesse caso, o papel do
principio poluidor-pagador é, meramente, interpretar as normas mais precisas contidas no
tratado) e aquelas convengdes que confirmam o principio em uma condigao operacional (caso
ao qual o principio esta vinculado).

O principio é encontrado nos preambulos do Protocolo de Atenas relativo a Protegao
do Mar Mediterraneo contra a Poluicao de Origem Teldrica, de 1980 (como estabelecido em
Siracusa, em 7 de marco de 1996), a Convengao OPRC, de 1990, a Convencado de 1992, de
Helsinki, sobre os efeitos transfronteiricos dos acidentes industriais®*, a Convencao de Lugano
(1993), sobre a responsabilidade civil por danos resultantes de atividades perigosas ao meio
ambiente e o Protocolo de Londres (2000), sobre prevencao, controle e fiscalizagao a acidentes
causados por substancias nocivas e perigosas.

Em sua forma obrigatéria, o principio é encontrado nas provisdes operacionais
do Acordo sobre a Conservacdo da Natureza e dos Recursos Naturais (ASEAN, 1985)°°; na
Convencao de 1991, sobre a protecao dos Alpes®®; no Acordo para o estabelecimento da EEA
_ Area Econdmica Européia (Porto, 1992)°”; na Convencgao sobre a Protecao do Meio Ambiente
Maritimo do Atlantico Norte (OSPAR), de 1992°%; na Convencao de Helsinki, em 1992, sobre a
protecdo e o uso de cursos de dgua transfronteirigos e lagos internacionais®’; na Convencao de
Helsinki (1992), sobre a protecao do ambiente marinho da area do Mar Baltico®; nos Acordos
de 1994, concernentes a protecdo dos rios Scheldt e Meuse®'; na Convengao de 1994, sobre a
cooperacao para a protegao e o uso sustentavel do Rio Danuibio®; na Convengdo de Barcelona
(1976), para a protecao do Mar Mediterraneo contra a poluicao (como emendado em 1995)%;
no Protocolo de Londres (1996), na Convengao sobre a Prevencao da Poluicdo Marinha por
Alijamento de Residuos e Outras Matérias® e na Convencao de Roterda (1998), sobre a protecao
do Reno®.
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Além disso, de acordo com outros tratados®®, o poluidor é responsavel de forma objetiva

pelo dano ambiental e é diretamente accountable de acordo com o direito doméstico. Tratados
com dispostivos sobre responsabilidade representam uma tentativa sofisticada de minimizar
os recursos aos principios da responsabilidade do Estado: a aplicagdao do principio poluidor-
pagador pelo direito privado é visto como alternativa a responsabilidade do Estado no
Direito Internacional®’. Entretanto, a vitima pode ndo obter compensagdo ou ndo obté-la por
completo, se a responsabilidade do agente ndo puder ser estabelecida ou tiver sido limitada.

Para que o principio poluidor-pagador tenha um efeito completo com vistas a aumentar
a protecao das vitimas, o Estado fonte deve de lege ferenda ser considerado responsavel em
uma base residual. A contribuicdo a compensacao das vitimas pelos Estados, sendo pelo Estado
fonte ou por meio da criagao de um arranjo de compensacao interestadual, deve, portanto, ser
rejeitada, pois tais regimes nao encontram respaldo no principio poluidor- pagador. Se o Estado
fonte for considerado responsavel em uma base residual, ele sempre pode exercer seu direito
de regresso contra o poluidor®®.

Na Conferéncia do Rio, em 1992, o principio foi incorporado na Agenda 21% e na
Declaracdao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. O Principio 16, da Declaragao
diz que:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizacdo dos custos ambientais e o
uso de instrumentos econdmicos, levando na devida conta o interesse publico, sem distorcer o
comércio e 0s investimentos internacionais.

Mas essa definicdo de soft law que é expressa em “termos aspiracionais em vez de
obrigatérios”’® é muito menos progressista do que aquelas estabelecidas anteriormente pela
OECD e pela Comissdao Europeia ou contidas na Convengao de Helsinki, de 1992, para a
protecao do ambiente marinho do Mar Béltico ou na Convencado de OSPAR, de 1992. Destituido
de qualquer contetido normativo preciso (“devem procurar promover, a principio”), o Principio
16 também depende de aspectos econdmicos para sua aplicagao, ja que ndo pode “distorcer o
investimento e o comércio internacional” e é aplicavel apenas em um contexto nacional, em
relacdo a autoridades nacionais.

O fato dessas obrigacdes previstas em tratados e em instrumentos de soft law que
reconhecem expressamente o principio poluidor-pagador serem relativamente recentes e
geralmente limitadas a aplicacao puramente regional, levou alguns autores a questionar se, no
estado corrente do Direito Internacional, o principio poluidor-pagador pode ser considerado
uma regra costumeira de Direito Internacional”".

66 E.g, Anexo Ill, Art. 22, da Convencdo de Londres, 1977, sobre a Responsabilidade Civil em Danos
Causados por Poluicdo por Oleo a partir da Exploracdo e Utilizagdo de Recursos Minerais Seabed (not in force);
Artigo 8, da Convencdo de Wellington, 1998, sobre a Regulacao das Atividades de Recursos Minerais (not in force).
67 BOYLE, A. Making the Polluter Pay? Alternatives to State Responsibility in the Allocation of Transboundary
Environmental Cost’ in Fr. Franzioni and T. Scovazzi (eds.), International Responsibility for Environmental Harm.
Londres: Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, 1991, 363 p.

68 LEFEVERE, R.. Transboundary Environmental Interference and the Origin of State Liability. The Hague.
Londres-Boston: Kluwer Law Int’l, 1996, p. 299-311, p. 322-323 e 310 p.

69 Pardgrafos 30.3 e 2.14, da Agenda 21, endossam o principio “o poluidor paga”, ao menos implicitamente,
requerendo que o prego dos bens e servicos refletisse os custos ambientais.

70 BOYLE, A.; FREESTONE, D.. International Law and Sustainable Development. Oxford: Oxford U.P., 1999, p.4.
71 BOYLE, A.. Making the Polluter Pay?. SL.: Sd., op. cit.,, 376. SANDS,Ph. Principles of International
Environmental Law. Manchester: Manchester U.P., 1995, 213 p.
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Dito isso, o principio, entretanto, deve gerar interesse renovado a medida que cresce
a consciéncia sobre a intima relagcdo entre o desenvolvimento e a protecao ambiental. Além
disso, a necessidade de se recorrer a instrumentos economicos esta sendo cada vez mais
sentida, e isso é amplamente justificado pelo principio poluidor-pagador. De um ponto de vista
tedrico, a generalizacdo do principio oferece uma resposta ideal as preocupacdes de que os
Estados que aplicam baixos padrbes de protecao retirem dai vantagem competitiva. Se todos
os Estados assegurassem que os custos ambientais fossem totalmente refletidos nos custos de
producao industrial, os diferenciais de custo ambiental entre as nagdes refletiriam legitima e
exclusivamente diferencas em condigdes locais’. Mas a implementagdo do principio em um
nivel global, necessariamente, acarreta problemas praticos sérios.

1.2 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

As provisdes do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), a priori, sdo neutras no
que concerne a adogao do principio. No Caso da US Chemicals, as Comunidades européias
alegaram que a taxacao americana sobre certos produtos quimicos ndo era passivel de ajustes de
impostos na fronteira, porque o regime de taxagdo era contrario ao principio poluidor-pagador,
por ser designada a financiar programas ambientais que beneficiavam apenas produtores dos
EUA Como era a producao dos EUA que estava causando poluicdo na América do Norte, as
Comunidades Européias acreditavam que o principio requeria que os EUA taxassem apenas
produtos domésticos. O Painel considerou que, como a taxa era diretamente imposta sobre
produtos, era passivel de ajustes de impostos na fronteira independentemente de seu objetivo.
O Painel também notou que os Estados estavam livres para taxar a venda de produtos domésticos
nocivos ao ambiente e para isentar produtos estrangeiros concorrentes que fossem menos
nocivos. Assim, as regras do GATT sobre ajuste de taxas “dao a parte contratante a possibilidade
de seguir o principio poluidor-pagador, mas ndo a obrigam a fazé-lo””? .

1.3 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO ECONOMICA E DESENVOLVIMENTO

No que tange a maneira de aplicacdo do principio poluidor-pagador, é importante
ressaltar otrabalho conduzido pela Organizacgao para Cooperacao Econdmica e Desenvolvimento
(OECD). O principio poluidor-pagador foi adotado pela primeira vez em nivel internacional,
em 1972, na Recomendagdo do Conselho sobre Principios Reguladores a respeito de Aspectos
Internacionais de Politicas Ambientais’*. A Recomendacdao do Conselho, em 1974, sobre a
implementacdo do principio poluidor-pagador, ao qual se referia como “principio fundamental”,
deve ser aplicada. O Conselho recomenda que os Estados-Membros ‘ndo ajudem os poluidores
a arcar com os custos de controle de poluicdo seja por meio de subsidio, taxa ou vantagens’”>.

72 ESTY, D. C.; GERARDIN, D. G. Environmental Protection and International Competitiveness. A Conceptual:
Framework, 1998, 32 p. JWT) e p. 44-45.

73 Painel do GATT: Dispute Settlement, US Chemicals Tax Case, 1987. E.g.; SANDS,Ph.. Principles of Interna-
tional Environmental Law. SL.: Sd., op. cit., 691-692 p.; E. -H. Petersmann, International and European Trade and
Environmental Law after the Uruguay Round. Londres: Kluwer Law Int’l, 1995, p. 86-89.

74 C (72) 128 (final), OECD, 1972.

75 C (74) 223 (final), OECD, 1974.
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Ainda que isso signifique ajudar a eliminar a ajuda do Estado pelo estabelecimento de um
mecanismo “para alocacdo de custos de prevencao de poluicio e medidas de controle para
encorajar o uso racional de recursos ambientais escassos”, nao era sua intengao eliminar todas
as formas de poluicdo. Na realidade, de acordo com ambas as Recomendacgdes, o poluidor
somente deveria “arcar com as despesas de conduzir as medidas supramencionadas decididas
pelas autoridades publicas para se assegurar de que o ambiente esteja em um estado aceitavel”’®.
O principio poluidor-pagador, assim, garantia apenas uma internalizagao parcial de custos
ambientais; ndo era sua intengao obrigar os poluidores a assumirem as consequéncias totais de
seus atos.

Ap6s um longo periodo de calma — nao foi até o fim dos anos 1980 que o principio
renasceu dentro da OECD - houve um novo avanco quando o Conselho da OECD decidiu, em
uma Recomendacdo sobre a Aplicagao do Principio Poluidor-Pagador na Poluicao Acidental,
de 1989, que o principio ndo mais se limitaria a poluigao crénica’’. Dali por diante, o custo
das medidas para prevenir e combater os atos de poluicao acidental deveria ser cobrado de
todos os agentes potenciais, ndo importando sua contribuicdo real a poluicdo. Entretanto, a
internalizagao do custo da poluicdo acidental ainda ndo estava completa; exigia-se apenas que
o poluidor arcasse com o custo de “medidas razoaveis” tomadas pelas autoridades. No entanto,
isso era um avanco significativo, porque obrigava poluidores potenciais a cobrirem as despesas
de consertar a poluicdo acidental, o que, tradicionalmente, recaia sobre autoridades piblicas’®.

Outro passo a frente foi dado em 1991, quando o Conselho da OECD admitiu, em
sua Recomendagao sobre os Usos de Instrumentos Economicos na Politica Ambiental, que
“um gerenciamento sustentdvel e economicamente eficiente de recursos ambientais” requer
internalizagdo de custos de prevencao de poluicdo e de medidas de controle, bem como custos
de danos’. Novamente, isso representa um passo importante: o poluidor, dali por diante, deve
se responsabilizar ndo apenas por medidas para prevenir e controlar a poluigdo (por exemplo,
construgao de planta de tratamento) e custos administrativos associados (como monitoramento),
mas também pelos custos dos danos que aparecam a partir da poluicao (por exemplo, os custos
de limpeza). Mesmo que a evolucdo do principio ainda ndo esteja completa, podemos vé-la
caminhando na direcao da internalizacdo completa dos custos de poluicao.

2 ANALISE SISTEMATICA

A histéria do poluidor-pagador reflete uma mudancga gradual em significado.Primeiro, as
Recomendagdes da OECD e da EC se referiam ao principio como um meio de prevenir a distor¢ao
da competicdo (instrumento de harmonizacio, cuja intencdo era assegurar o funcionamento
regular do mercado comum); depois, formava a base tanto para internalizar a poluicdo cronica
(instrumento de redistribuicao) como para impedi-la (instrumento de prevengao); finalmente, servia
para garantir a reparagao de danos integrada (instrumento curativo). Essas varias funcdes, as vezes,

entares; em outras eram, mutuamente, exclusivas.
76 C (89) 88 (final), OECD, 1989.
77 GAINES, S.. The Polluter-Pays Principle: from Economic Equity to Environmental Ethos. SL: 1991, p., 26 Texas
Intl L) 463.
78 Recomendacdo de 1972, Anexo A (a) (4); Recomendacdo de 1974, | (2).

79 C (90) 177 (final), OECD, 1991.
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2.1 AFUNCAO DA INTEGRACAO ECONOMICA

Desde o comeco da década de 1970, a OECD tem justificado a apelacdo para o
principio do poluidor que paga, para proibir que ajudas do Estado sejam usadas para financiar
investimentos antipoluicdo. A Recomendagao de 1972, da OECD, sobre Principios Reguladores
a Respeito de Aspectos Econdmicos Internacionais das Politicas Ambientais afirmava que o
principio deveria ser usado para “evitar distor¢des no investimento e comércio internacional”.
Permitir que empresas privadas se beneficiassem da assisténcia pdblica no financiamento
de tais investimentos, obviamente, iria contra a Doutrina de Livre Comércio promovida por
ambas as organizagdes econOmicas, ja que tais ajudas distorcem a competicao entre as firmas
beneficidrias e seus concorrentes. Consequentemente, as excecdes a essa proibicdo foram
autorizadas apenas em circunstancias excepcionais e na condi¢cao de que critérios especificos
fossem respeitados: as ajudas poderiam ser concedidas apenas por um periodo de transicao
para empreendimentos que estivessem passando por dificuldades sérias e ndao dariam margem a
distor¢oes sérias de investimentos internacionais e de negécios comerciais.

Apesar dessas condigdes, esta primeira funcdo assegurou apenas uma internalizacao
parcial dos custos advindos de poluigdo crénica e continua. Na realidade, apenas investimentos
requeridos pelas autoridades publicas recaiam nos termos desse principio, ja que nao havia
como forcar poluidores a arcarem com os custos totais de suas atividades.

Essa filosofia neoliberal, entretanto, ndo impediu que o principio se desenvolvesse
progressivamente dentro dessas duas organizacdes internacionais na direcdo de uma mais
completa internalizacdo de custos de poluicao.

2.2 AFUNCAO DE REDISTRIBUICAO

Afuncao principal do principio poluidor-pagador é internalizar os custos sociais advindos
das autoridades publicas para o controle e a prevengao da poluicdo. Nesse estagio, o principio
serve como uma regra economica de acordo com a qual uma parte dos lucros acumulados pelos
poluidores como resultado de suas atividades deve ser devolvida para as autoridades publicas
responsaveis pela inspecao, pelo monitoramento e pelo controle da poluicao produzida por
essas atividades.

Essa funcdo atraiu criticas que ndo sdo totalmente infundadas. Ela vincula um prego
ao direito de poluir. Consequentemente, é vista como aceitando a degradagao ambiental como
inevitavel, desde que o agente pague: “Eu pago, entdo eu poluo”. Para a empresa poluidora,
entretanto, uma multa representa meramente uma taxa suplementar. O resultado é perpetuar
a poluicdo enquanto seu produto — as multas resultantes — paga para que as autoridades
administrativas cumpram suas tarefas regulatérias. Além do mais, a funcdo, puramente
distributiva, pode ser objeto de uma critica ainda mais fundamental. Falar de um poluidor
é evocar dano ecolégico, o que, por sua vez, significa que tal dano ja aconteceu, ou seja, a
prevencao ndo serve mais.
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Claro que essas criticas devem ser ponderadas. Como podemos ver, o principio poluidor-
pagador também pode contribuir para reduzir a poluigao (funcdo preventiva) e acelerar o processo
pelo qual este responsdvel pela poluicao aceite a responsabilidade pelo dano ecolégico (fungao
curativa).

2.3 AFUNCAO PREVENTIVA

O financiamento publico do controle a poluicdao nao tem valor dissuasivo. Ao contrario,
encoraja poluidores a repassarem seus custos para a comunidade, com o objetivo de tornar
o preco de seus produtos e servicos mais competitivo. O principio deveria demonstrar uma
dimensdo preventiva. A adocdo de medidas de controle de poluicdo e, particularmente, as
multas associadas a elas deveriam encorajar o poluidor a tomar as medidas necessarias para
reduzir a poluicdo que esta causando do jeito mais barato possivel.

A funcao preventiva do principio poluidor-pagador torna possivel rebater as criticas
contrarias. Além do mais, justifica-se tanto no nivel econdmico quanto no nivel legal. Da
perspectiva legal, o principio poluidor-pagador deve ser consistente com o principio da
prevencdo, que ele complementa; seria absurdo se principios cujo objetivo é assegurar uma
politica ambiental coerente se contradissessem. De um ponto de vista econémico, os poluidores
sdao encorajados a reduzir a poluicdo ao perceberem que os custos com os quais tém de arcar
sao maiores que os beneficios que irdo ter com a poluicad®.

Como as multas crescem de acordo com a importancia da poluigao, os empresarios
serdo estimulados a reduzirem suas emissoes. Além do mais, as multas sdo, claramente, superiores
a qualidade, ao processo e aos padroes do produto, porque aqueles que pagam a multa podem
reduzir suas descargas ao que consideram um nivel 6timo; os poluidores, assim, veem os padroes
econOmicos como uma substituicdo flexivel para o que consideram regras vinculadas rigidas.

Colocado a servigo da prevencao, o principio poluidor-pagador ndao mais deve ser
interpretado como permissivo a um poluidor continuar a poluir na impunidade. O verdadeiro
objetivo do principio seria, daqui por diante, instituir uma politica de reducdo de poluicao,
encorajando-se os poluidores a diminuirem suas emissdes em vez de se satisfazerem em pagar
multas. Dessa forma, os principios da prevencao e poluidor-pagador constituiriam dois aspectos
complementares de uma sé6 realidade.

Mas ndo devemos nos enganar: a funcdo distributiva, em sua grande parte, continua
sendo mais importante do que a preventiva. Para isso, duas explica¢des. Primeiro, mecanismos
hortativos pressupoem que o poluidor estd se comportando de maneira racional, o que esta
longe de ser sempre o caso. Em segundo, o efeito dissuasivo depende do preco cobrado do
poluidor — o que, geralmente, é baixo demais para encorajar redugoes substanciais na poluigao.

80 Ha falha, em casos como o amianto, que refletiu no preco total de mercado dos custos de satide e ambien-
tais, dando a esses produtos uma vantagem injustificada no mercado, bem como atrasou a adogao de medidas pre-
ventivas (sinais de aviso que apareceram cedo, entre 1898 e 1906, no Reino Unido e na Franga ndo foram seguidos
de medidas regulatérias antes dos anos de 1980 e segts. E.g., GEE, D.; GREENBER, M. Green. Asbestos: from magic
to malevolent mineral. In: P. Harremoés et al. (eds.). Late Lessons from Early Warnings: the Precautionary Principle,
1896-2000 (Copenhagen: European Environment Agency, 2001), p.57 .
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2.4 AFUNCAO CURATIVA

Qualquer que seja a importancia ou a qualidade das medidas preventivas: o risco
de danos ambientais continua. Na realidade, o estabelecimento de limites de emissoes leva a
degradacgdo da agua, do solo e do ar. Poderiamos, sem ddvida, argumentar que a maioria dos
efeitos da poluicao, sendo relativamente fracos, ndao compromete a capacidade regenerativa dos
ecossistemas. Mas isso é um argumento teérico; de um ponto de vista cientifico, a degradacao
se relaciona mais intimamente com a introducdo de uma substancia poluente no ecossistema
do que com atravessar uma barreira de irreversibilidade. O principio poluidor-pagador, entao,
deveria também dar margem a responsabilidade pelo dano residual que ocorre pela inadequacao
dos limites de descarga estabelecidos pelas autoridades publicas.

Como Ariane, soltando o novelo por todo o corpus do Direito Ambiental,
a responsabilidade civil oferece um campo fértil para o encorajamento do desenvolvimento
da dimensdo curativa do principio. Reforcando a dimensdo curativa, o principio poluidor-
pagador poderia representar um passo além, em vez de simplesmente obrigar o poluidor a
pagar pela recuperacdo realizada pelas autoridades publicas, também asseguraria que as
vitimas obtivessem compensacgao dos poluidores, inclusive por danos resultantes das atividades
autorizadas. Se a responsabilidade civil garante uma forma de redistribuicao ex post, ela difere
da fungao distributiva classica por ser mais individual do que coletiva em carater. Entretanto,
a medida que a obrigacdo de se reparar o dano, provavelmente modifica o comportamento
individual e coletivo, a responsabilidade civil também persegue um objetivo preventivo que
ndo, necessariamente, é parte da fungao distributiva.

Em todo caso, ha uma tendéncia crescente em circulos internacionais de se atribuir
uma dimensdo curativa ao principio poluidor-pagador. Em uma Recomendagao de 1991, sobre
o uso de instrumentos econdmicos na politica ambiental, o Conselho da OECD admitiu que um
“desenvolvimento sustentavel e economicamente eficiente de recursos ambientais” requer a
internalizagdo dos custos da prevencao e do controle da poluigao bem como do préprio dano?'.

Para fins de ilustracdo, o predambulo a Convencao de Lugano de 1993, sobre a
responsabilidade civil pelos danos resultantes de atividades perigosas para o ambiente
“considera a preméncia de se prover a responsabilidade estrita neste campo, levando-se em
conta o principio de poluidor-pagador”.

SECAO 2
O PRINCIPIO DA PREVENCAO

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A abordagem curativa, desde seus primérdios, tem sido profundamente arraigada
no Direito Ambiental. O subsequente aparecimento do principio da prevencdo modificou
radicalmente o campo, sinalizando uma mudanga fundamental de abordagem. Medidas

81 C (90) 177 (final), OECD, 1991.
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curativas podem remediar o dano ambiental, mas elas chegam tarde demais para impedi-lo.
Medidas preventivas, no entanto, ndao dependem do aparecimento de problemas ecolégicos;
elas antecipam o dano ou, onde ele ja ocorreu, tentam assegurar que ele nao se espalhe.
Em qualquer caso, o senso comum dita a prevengao oportuna do dano ambiental o maximo
possivel, particularmente quando é provavel que ele seja irreversivel, insidioso ou difuso
demais para que se lide efetivamente com ele, por meio da responsabilidade civil ou quando
o reparo seja extremamente caro. Em qualquer acontecimento, a prevengao como politica é
melhor que remediacao®. Requerendo a adogao de medidas cuja intengao é impedir que tais
danos acontecam, a prevencao forma um complemento prudente para o principio poluidor-
pagador, que ndo necessariamente compele os poluidores a reduzirem sua poluicao, fazendo-os
internalizarem seus custos.

E dificil discernir o perfil do principio da prevencido, pois ele d4 margem para tantas
questoes que qualquer tentativa de interpretacdo clama por constante esclarecimento. Podemos,
por exemplo, perguntar se uma medida preventiva pressupdoe um completo conhecimento do
risco a ser reduzido, se todas as formas de danos devem ser previstas, se a intervencao deve
acontecer no nivel das fontes do dano ou de seus efeitos e se é preferivel monitorar o progresso
do dano ou proibi-lo no momento em que ele se torna evidente.

Nas secOes seguintes, revisaremos, brevemente, a evolucao do principio da prevencao
no Direito Internacional. Entdo, consideraremos os varios aspectos do principio com alguma

profundidade.

1 STATUS DO PRINCIPIO NO DIREITO INTERNACIONAL

1.1 AINTERACAO ENTRE O PRINCIPIO DAPREVENCAO EA RESPONSABILIDADE DE NAO CAUSAR DANO
AO AMBIENTE DE OUTROS ESTADOS OU A AREAS ALEM DA JURISDICAO NACIONAL

Muitos autores consideram Trail Smelter Arbitration a primeira manifestacdo do
principio da prevencao®. Naquele caso, o Canada foi julgado responsavel por danos causados
por poluentes langados na atmosfera por uma fundigdo, alegando que o Governo deveria ter se
certificado de que a instalagao estava operando em conformidade com as obrigacoes de todos
os Estados submetidos ao Direito Internacional, ou seja, o dever de proteger outros Estados
contra atos injuriosos causados por individuos de dentro de sua jurisdigao®*:

Sob o principio do Direito Internacional (...) nenhum Estado tem o direito de usar ou permitir
o uso do territério de maneira tal a causar danos por vapores no ou para o territério de outras
propriedades ou de outras pessoas neste particular, quando o caso for de séria consequéncia e a
danos for estabelecida por evidéncia clara e convincente.

82 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Commentaries to the draft artigos on Prevention of transboundary
harm from hazardous activities. SL.: Nov., 2001, 377 p.

83 HANDL, G.. Environmental Security and Global Change: The Challenge to International Law: 1990, 1 YbIEL
1; LAMMERS, J. G. International and European Community Law: Aspects of Pollution of International Watercourses.
In: W. Lang, H. Neuhold and K. Zemanek (eds.). Environmental Protection and International Law. London: Graham
and Trotman/Martinus Nijhoff, 1991,p. 117 .; SANDS, Ph. Principles of International Environmental Law. Manchester:

Manchester U.P., 1995, p. 195 .

84 RIAA, vol., lll, 1907 at. 1965.
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Dessa forma, a arbitragem reconheceu a existéncia de uma regra de Direito Internacional
que obriga os Estados a anteciparem a poluigdo transfronteirica. O principio de “sem prejuizos
apreciaveis” foi reproduzido no Principio 21, da Declaragdao de 1972, de Estocolmo, sobre
o Meio Ambiente e Desenvolvimento, um principio que a maior parte dos analistas legais
considera uma regra de Direito Internacional comum®.

Tendo em vista a Carta das Nagdes Unidas e os principios do Direito Internacional, as nagoes tém
o direito soberano de explorar seus préprios recursos de acordo com a sua politica ambiental,
desde que as atividades levadas a efeito dentro de sua jurisdigdo ou sob seu controle ndo

prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora da jurisdigao nacional.

Mantendo aideia daprevencgao, a Declaragdo sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
Rio 1992, estabeleceu os termos dessa obrigagdo de uma moldura mais restritiva, na forma do
Principio 2. E desse acordo com esse Principio, os Estados, dali por diante, tém:

[...] a responsabilidade de assegurar que as atividades exercidas dentro da sua jurisdigdo ou
controle ndo prejudiquem o ambiente de outros Estados ou de areas para além dos limites da

jurisdicdo nacional.

O Principio 21 da Declaragao de 1972, de Estocolmo, estd completamente incorporado
na Convencgao LRATP, de 1979; na Convencao de 1987 de Viena para a Protegao da Camada de
Ozobnio e na Convencao sobre a Diversidade Biolégica, de 1992 — artigo 3 tem abaixo o texto
do principio, inalterado — o Principio 2 do Rio, de 1992, esta incorporado aos Preambulos
da Convencao das Nag¢des Unidas sobre Mudancas Climaticas (UNFCCC)®*. Obrigados pelo
Principio 21 de Estocolmo e pelo Principio 2 do Rio, a “assegurar que as atividades dentro de
sua jurisdicdo ou controle nao prejudiquem o ambiente de outros Estados ou de areas para
além dos limites da jurisdicdao nacional”, os Estados se encontram obrigados por uma exigéncia
legal de evitar uma poluicao transfronteirica®”. Em outras palavras, o Estado pode ndo conseguir
provar o cumprimento das suas obrigacdes preventivas e pode ser considerado responsavel®.
Entretanto, o direito costumeiro ndo especifica a que conduta diligente se vincula ou que
medidas concretas os Estados precisam tomar para cumprir seus deveres sob o Principio 21 de
Estocolmo e o Principio 2 do Rio® A obrigacdo de evitar dano transfronteirico € sujeita a uma

85 KISS, A.; SHELTON, D.. International Environmental Law. 3.ed. New York: Transnational Publ., 2003, p. 182-
194; TAYLOR, P.. An Ecological Approach to International Law. London: Routledge, 1998,p. 88 .

86 SANDS, ,Ph..International Law in the Field of Sustainable Development: Emerging Legal Principles.
In: W. Lang (ed.) Sustainable Development in International Law. London: Graham & Trotman, 1995, 63 p.; VES-
SEV, J..The Principle of Prevention in International Law. 3. ed. Austrian Review of International and European Law.
SL: Sd., p.181-207.

87 O suporte dado pelos Estados ao principio 21 da Decleragdo sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
e o Artigo 2 da Decleragdo do Rio de 1992 estabelecem um base para a andlise que agora se trata de uma regra
de direito costumeiro internacional. E.g.,ZEMANEK, K.. State Responsibility and Liability. In: Environmental Pro-
tection and International Law. SL.: Sd, op. cit.,p. 192 ; SANDS, Ph. International Law in the Field of Sustainable
Development: Emerging Legal Principles. In: W. Lang (ed.). Sustainable Development in International Law. Lon-
don: Graham & Trotman, 1995,p. 62.; FREESTONE, D. International Fisheries since Rio: the Continued Rise of the
Precautionary Principle. In: A. Boyle and D. Freestone (eds.), International Law and Sustainable Development.
Oxford: Oxford U.P., 1999,p. 139 .

88 HANDL, G.. State Liability for Accidental Transnational Environmental Damage by Private Persons. SL.:
1980, AJIL,p. 540 .

89 BIRNIE, P.; BOYLE, A.. International Law & the Environment. Oxford: Oxford U.P., 2001, p. 93..
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variedade de interpretagdes como acgdes preventivas que podem ser exigidas de um Estado,
bem como qual a quantidade de danos que deve ser evitada®. Assim, podemos legitimamente
perguntar: A obrigacdo de os Estados evitarem a poluicdo que causaria danos transfronteirigos é
especifica? Essa especificidade é essencial, se o principio de “sem prejuizos consideraveis” for
cumprir uma fungdo preventiva.

Claramente, nem todos os niveis de danos transfronteiricos resultantes de atividades
dentro da jurisdicdo de um Estado sao ilegitimas. Os Estados ndo necessitam garantir que o
prejuizo considerdvel seja evitado: eles simplesmente empenham-se em cuidados ou diligéncias
devidos para evitar tal dano”'. Simplesmente causar dano, entdo, nao é suficiente para fazer que
o Estado seja responsavel pelo dano causado por uma fonte dentro de seu territério.

A maioria dos tratados exige que os Estados cumpram algum tipo de exigéncia de
auditoria legal (Estudo de Impacto Ambiental — EIA), consultoria, monitoramento de fontes de
danos transfronteiricos em potencial etc.). Um Estado que cumpra todas essas exigéncias ndo
pode ser responsabilizado, “nao importando quao devastante o dano”?%.

Entretanto, os Principios 21 e 2 diferem do principio da prevencao de duas formas.
Primeiro, ambos estdo enraizados no respeito ao principio da soberania, ou seja, o principio
da prevencdo busca minimizar o dano ambiental como um objetivo em si mesmo®. Em
segundo lugar, o objetivo primdrio dos Principios 21 e 2 é prevenir o abuso dos direitos sobre
o gerenciamento do recurso natural.

O principio da prevencdo, em contraste, tem um escopo muito mais amplo, pelo fato
de que a poluicdo ou degradagao ambiental pode ser prevenida, enquanto que os Estados nao
podem abusar de seus direitos de soberania.

Como resultado, o principio da prevencao é de fato um elemento externo da obrigacao
geral de “devido cuidado” ou “auditoria legal” com respeito ao ambiente e a abundancia
de recursos naturais. Entretanto, ndo é isento de certas consequéncias de responsabilidade.
Introduzindo um elemento de consisténcia para a obrigagao geral a auditoria legal, o
principio da prevencdo deveria servir para reforcar o cerne daquela obrigacdao. O aumento
de obrigagdes de uma natureza preventiva, por sua vez, deveria facilitar o engajamento do
pais em comprometer a responsabilidade do Estado para com atos ilegais. Por exemplo, os
procedimentos de gerenciamento de impacto ambiental podem servir como um padrao
secundario para determinar se um Estado cumpriu ou ndo as exigéncias de devido cuidado para
evitar os danos transfronteiricos. Um Estado que nao conseguiu lidar com os impactos de suas

90 OLLKAEMPER, A.. The Legal Regime of Transboundary Water Pollution: Between Discretion and Constraint.
London: Martinus Nijhoff/Graham & Trotman, 1993,p. 31..

91 P.M. DUPUY. Due Diligence in the International Law of Liability. In: Legal Aspects of Transfrontier Pollution.
OECD. Paris: Sed., 1977, p.370.; LAMMERS, J. G.Pollution of International Watercourses.The Hague: Martinus
Nijhof, 1984, p.348 .; BOYLE, A. State Responsibility and International Liability for Injurious Consequences of Acts
not Prohibited by International Law: a Necessary Distinction?. SL: Sed., 1990, ICLQ,p.15

92 BOYLE, A.. Codification of International Environmental Law and the International Law Commission:
Injurious Consequences Revisited. In: A. Boyle and D. freestone (eds.), International Law and Sustainable
Development, op. cit.,p. 76.

93 SANDS,Ph.. Principles of International Environmental Law. 2.ed. Cambridge: CUP, 2003, p.279.
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atividades danosas nos territorios de outros Estados vai achar dificuldades para argumentar que
fez todo o possivel para prevenir danos®.

1.2 O PRINCIPIO DA PREVENCAO EM TRATADOS INTERNACIONAIS

A prevencdo nao pode ser assegurada simplesmente com o estabelecimento de regras
gerais cuja credibilidade dependa da implementacdo efetiva da responsabilidade do Estado. A
base para o principio da prevencdo no Direito Internacional deve ser pensada em convengdes
multilaterais e bilaterais, cuja intencdo seja assegurar a protecao ambiental em vez da
responsabilidade internacional do Estado. A proliferacdo de mecanismos preventivos encontrados
em tais convengoes (gerenciamento de impacto ambiental, procedimentos de notificagado, troca de
informagao sobre o impacto de atividades danosas etc.) tem um papel crucial na implementagao
do dever de diligéncia para evitar danos transfronteiricos e, portanto, da substancia ao principio
da prevencao.

Além disso, o principio da prevencao esta implicita ou explicitamente endossado por
um extenso corpo de tratados internacionais e instrumentos relacionados®, cujos assuntos
incluem:

= 0 ambiente marinho?®;
= 0 gerenciamento dos pesqueiros em alto mar?’;
= a protecdo dos rios%;

94 OKAWA, P.. Procedural Obligations in International Environmental Agreements. SL.: 1996, LXVII BYbIL p.
275-336.

95 SANDS, Ph. Op. cit.,p. 248 ; SUNKIN, M.; ONG, D. ; WIGHT, R.. Sourcebook on Environmental Law.
London-Sydney: Cavendish, 1998, p., 30 ; A. Kiss & D. Shelton, op. cit, p.205.

96 O principio é presente nas seguintes disposi¢ées: Artigo 1 da Convencdo de Londres de 1972 sobre a
Prevencdo da Poluicdo Marinha por Operagées de Imersao de Dechetos e Outros Produtos, Artigo 1 do Londres
1973 Convencao Internacional para a Prevencao da Poluicao por Navios (ndo em vigor) ; Artigo 1 da Convencao
de Paris de 1974 para a Prevencdo da Poluicdo Marinha de Origem Teldrica (substituido pelo 1992, Convengao
OSPAR), Artigos 4 .-8. de 1976 a Convencgdo de Barcelona para a Protecao do Mar Mediterrdneo contra a Poluicao;
Artigo 5 ( 5) Protocolo de Atenas de 1980 para a Protecdo do Mar Mediterrdneo contra a poluicdo de origem
teldrica e Atividades (alterada em Siracusa em 7 de Margo de 1996, ainda ndo entrou em vigor); UNCLOS 1982,
Artigos 194 (1) (2), 195, 192, 196, 204, 207, 208, 209, 210, 211, 212; Artigo 2 de Montreal de 1985 Orientagées
sobre a Proteccao do Ambiente contra a poluicao proveniente de fontes terrestres; o preAmbulo da Convengao de
1990 OPRC; Artigo 2 (1) (a) da Convengdo OSPAR 1992; Artigo 3 (1) da de Helsinquia de 1992 sobre a Proteccao
do Meio Marinho na Zona do Mar Baltico; Artigo 5 (2) - 10 da Convengdo de 1992 sobre a Proteccdo do Mar
Negro contra a Poluicdo. Veja também Principio 7 da Declaragdo de Estocolmo de 1972 sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento.

97 Ver Artigo 5 ° do Acordo das Nagdes Unidas de 1995 que regem a aplicagdo dos Artigos da Convencao
das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, de 10 de Dezembro de 1982 relativa a conservagdo e a gestdo das
populagdes de Agdes e Altamente Migradores Agdes. . E.g. VICUNA, F. Orrego. The Changing International Law of
High Seas Fisheries. Cambridge: Cambridge U.P., 1999, p. 153-155.

98 Ver, por exemplo, Artigos 2 (1), 2 (2) e 3 ° da Convencgao de Helsinque de 1992 sobre a Protecdo e
Utilizacdo dos Cursos de Agua Transfronteiri¢cos e dos Lagos Internacionais; Artigo 3 (2) (b) dos acordos de Scheldt
—Meuse, de 1994; Artigos 2 (2) e 5 ° da Convengdo de 1994 Sofia de Cooperagdo para a Protecdo e Utilizagao
Sustentavel do Danubio; Artigo 21, de Nova lorque de 1997 sobre o direito relativo as utilizagbes dos cursos
de dgua internacionais para fins diferentes da navegacdo; e Artigo 4 ° da Convencdo de Roterdan 1998 sobre a

Protegdo do Reno.Ver, por exemplo
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= poluicdo atmosférica”?;
clima'®?;

a camada de 0z6nio'";
gerenciamento de residuos'®?;

substancias toxicas'??;

biodiversidade'®;
105.

os Alpes'?;

a Antartica'?;

gerenciamento de riscos ambientais transfronteiricos'’’; e

U 2 N

notificacdo e consultoria'®®,

A severidade das obrigacoes preventivas vai depender muito do instrumento (soft ou
hard law) e do dispostivo relevante, ou seja, a referéncia ao principio da prevengao em um
preambulo cumpre uma funcdo interpretativa, enquanto sua enunciacdo no dispositivo ou
nos anexos tem cardter obrigatério. Entretanto, o fato de as obrigacdes gerais de prevencgao
estarem presentes em tantas convencgoes, torna possivel deduzir um principio geral de Direito
Internacional. Na verdade, a Corte de Justica Internacional (ClJ) nos dltimos anos, em varias
ocasioes, relembrou a obrigacao de respeitar e proteger o ambiente natural.

A Corte também reconhece que o ambiente ndo é uma abstracdo, mas representa um espaco
vivo, a qualidade da vida e a prépria satide dos seres humanos, incluindo as futuras geracdes .
A existéncia da obrigacdo geral dos Estados para assegurar que as atividades em sua jurisdicao e
controle respeitem o ambiente de outros Estados e dreas além de seu controle nacional, agora é
parte do corpus do Direito Internacional relacionada ao ambiente'®

99 Artigo 2, 1979 Convencado LRATP.

100 Ver por exemplo Artigo 3 (3), 1992, UNFCCC.

101 Ver Artigo 2 (2) (b) da Convencao de Viena de 1985 sobre a Protecao da Camada de Ozonio e tambem
o Protocolo de Montreal de 1987 sobre Substancias que Destroem a Camada de Ozonio.

102 Ver entre outros Artigo 4 (2) (c) da Convencao de Basileia sobre o Controle dos Movimentos Transfronteirigos
de Residuos Perigosos e sua Eliminacdo, de 1989; Artigo 6 ° do Protocolo Basileia sobre a responsabilidade ea
indenizagao por danos resultantes de Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e sua Eliminagao, de
1980 (ainda nao em vigor); Artigo 4 ( 3) (e) da Convencao Bamaco, de 1991, sobre a proibicdo de importagao
para Africa e no Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e Gestao em Africa (ainda ndo
entrou em vigor); Artigo 14 da Declaragdo do Rio de 1992 sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (prevencao
de deslocalizagdo ou de transferéncia de actividades prejudiciais para outros Estados).

103 Ver entre outros, o Artigo 6 da Declaracdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano, de 1972, que
estabelece o principio com pequena variagdo de termos: “A descarga de substancias téxicas ou de outras
substancias que afetem a sadde, em quantidades ou concentragbes que excedam a capacidade do ambiente de
tornd-los inofensivos, deve ser interrompida, a fim de assegurar que os danos graves ou irreversiveis ndo sejam
infligidos aos ecossistemas”.

104  Ver entre outros, Artigo 4 do Acordo de 1985 da ASEAN sobre a Conservacao da Natureza e dos

Recursos Naturais; o oitavo considerando do preambulo e o Artigo 14 da CDB, de 1992 1992 CBD.

105  Cf. Artigo 2 da Convencdo de Salzburgo sobre Protegdo dos Alpes.

106 Ver por exemplo Artigo 3(2) do Protocolo de Madri sobre Protecio do Meio Ambiente do Tratado da
Antértica

107 Ver Artigo 2 (1) da Convencdo de Espoo sobre a Avaliacdo do Impacte Ambiental num Contexto
Transfronteirico, de 1991, o Artigo 3 (1) da Convencgdo de Helsinquea sobre os Efeitos Transfronteiricos de Acidentes
Industriais de 1992.

108 Essas obrigacdes sdo refletidas nas seguintes convengdes: a Convengdo Nordica sobre a Protegdo do
Ambiente, de 1976; Artigo 198 da UNCLOS, de 1982; Convengao de Viena sobre Notificacdo Rapida de um
Acidente Nuclear, da AIEA, de 1986 a Convencdo de Viena sobre Assisténcia em Caso de uma central nuclear
acidente ou emergéncia radioldgica, de 1986; a Convencao de Espoo sobre a Avaliagdo do Impacte Ambiental num
Contexto Transfronteirico, de 1991, Artigo 14 (1) (d) da CDB, de 1992. Veja também Principio 19 da Declaracao
do Rio de 1992 sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.

109  Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, IC] Rep [1996] pardgrafo 29; Order
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No caso Mox, o Tribunal do Direito do Mar (ITLOS) considerou que o dever de cooperar
na troca de informacgdes a respeito de riscos ambientais é um “principio fundamental na
prevencao da polui¢cao do ambiente marinho sob a Convencao das Nagdes Unidas sobre Direito
do Mar (UNCLOS), parte Xll e Direito Internacional geral'?”. De fato, o dever de cooperar estd
intimamente ligado ao principio de prevencao, haja vista o trabalho da Comissdao de Direito
Internacional sobre a Prevengao de Danos Transfronteiricos a partir de Atividades de Risco. De
acordo com o Artigo 4, dos artigos projeto de convencao sobre responsabilidade internacional

do Estado, deve-se cooperar de boa-fé na prevencio de danos transfronteiricos significativos”."

O desenvolvimento sustentavel pode atrair apoio de uma gama de principios, entre eles
o principio da prevencgdo''?. O reconhecimento mais claro do relacionamento entre o principio
da prevencao e o conceito de desenvolvimento sustentavel é encontrado nos considerandos do
caso Gabcikovo-Nagymaros, relativo a um projeto de barragem no Danubio'"?

O tribunal demonstra cuidado com o fato de que, no campo da protegao ambiental, a vigilancia
e a prevencgdo devem ser levadas em conta, dado o carater algumas vezes irreversivel dos danos
ao ambiente e as limitagdes inerentes de um mero mecanismo de reparagdo deste tipo de dano.
(....) Decorrente de novos entendimentos cientificos e de uma crescente percepgio do risco para
a humanidade — para as geragdes presentes e futuras — da continuidade de tais intervengdes a
uma velocidade impensada e que ndo diminui, foram desenvolvidos novas normas e padrdes,
explicitadas em um grande nimero de instrumentos durante as Gltimas duas décadas. Tais normas
precisam ser levadas em consideracao e os novos padrdes devem receber aimportancia apropriada,
ndo somente quando os Estados consideram novas atividades, mas também na continuacao de
atividades iniciadas no passado. Esta necessidade de reconciliar o desenvolvimento econdmico
com a protecdo do ambiente esta adequadamente expressa no conceito de desenvolvimento

sustentado.

A énfase colocada por esse julgamento sobre o dano ambiental claramente indica
aceitacdo geral de um principio geral de Direito Internacional. Entretanto, ao se referir ao
desenvolvimento sustentdvel como um conceito, a Corte deixou nao respondida a questao
de ser um principio embriondrio ou no méximo um objetivo politico'*. Apesar de o Juiz
Weeramantry, em sua opinido em separado sobre esse julgamento, argumentar que o principio
de desenvolvimento sustentavel se tornou parte de uma lei e pratica internacional moderna, a
Corte caracterizou o “conceito de desenvolvimento sustentdvel”, expressando a necessidade de
reconciliar o desenvolvimento econdmico com a protecao do ambiente'™.

of 22 September 1995, Nova Zeldndia v. Franga, paragrafo 64; Gabcikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia),
Judgment ICJ Rep [1997], paragrafo 53.

110 The Mox Plant Case (Irlanda v. Reino Unido) Order of 3 December 2001 on Provisional Measures (ITLOS,
cases n° 10), paragrafos p. 82-84 [Order n° 10].

111 Ver em particular os desenvolvimentos em Commentaries to the draft articles on Prevention of transboundary
harm from hazardous activities (Nov., 2001), p.396-398.

112 SANDS, Ph. International law in the Field of Sustainable Development: Emerging Legal Principles. In: P.
Lang (ed.), Sustainable Development and International Law. London: Kluwer Law Int’l, 1995,p.12 .

113 Gabcikovo-Nagymaros (Hungary v Slovakia) Judgment ICJ Rep (1997), paragrafo 140.

114  KHAVARI, A.; ROTHWELL, D.The IC] and the Danube Dam Case: A Missed Opportunity for International
Environmental Law?. SL.: 1999, 507 p. MULR, p. 15..

115  O]Juiz Weeramantry considerou na sua opinido dissidente que o desenvolvimento sustentavel é «mais do que
um mero conceito, [é] .... principio, com um valor normativo “. No entanto, segundo a V. Lowe, desenvolvimento
sustentavel é «um meta-principio, atuando sob outras regras e principios juridicos, um conceito juridico que exercga
uma espécie de normatividade intersticial, empurrando e puxando os limites das normas primdrias verdade quando
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A pratica de incluir obrigagbes gerais de prevengdo em tratados internacionais
tem profundas implicagdes para os Estados; ela sugere que a comprovacdo da poluicdo
transfronteirica seja determinada por obrigacdes contratuais e ndo por quaisquer obrigacoes
sob o Direito Internacional geral''® Entretanto, como é o caso sob as regras da responsabilidade
por poluicdo transfronteirica, a prevencao de toda a poluigdo transfronteirica ndo é absoluta
na lei dos tratados. O dano é um aspecto inerente de interacao entre Estados. Assim, alguns
instrumentos internacionais especificam que suas provisoes se aplicam apenas quando o dano
é “significativo”, “substancial” ou “consideravel”'"”. Entretanto, o limite “significativo” — que
é menos severo que o limite “sério”, estabelecido pelo caso Trail Smelter, mas, maior do que
“menor” — se tornou a qualificagao central para o dano ambiental transfronteirico. A Convencgao
sobre Avaliacdao de Impactos Ambientais em Contextos Transfronteirigos (Espoo), de 1991, por
exemplo, obriga os Estados a evitarem “efeitos ambientais transfronteirigos significativos”''®, e a
Convencio de Helsinki, de 1992, sobre a Protecdo dos Cursos de Agua Transfronteiricos, obriga
os Estados a evitarem “efeitos adversos significantes sobre o ambiente dentro da jurisdicao
de outra parte”'". Outros instrumentos internacionais, como a Convencdao OSPAR de 1992,
simplesmente obrigam os Estados a evitarem a poluicdao. O trabalho recente da Comissdao de
Direito Internacional sobre Prevencao de Dano Transfronteirico esta de acordo com esses
desenvolvimentos. As primeiras versdes dos artigos dessa publicacao conclamam os Estados a
evitarem “danos transfronteirigos significativos”'?° A funcdo principal destas novas normas é o
de limitar o objetivo de regras gerais sobre prevencao de um dano “significativo”, assim evitando
uma proibicdo total de atividades que causam somente interferéncias menores'?'. Assim, o uso
de tal linguagem em vérios instrumentos internacionais indica aceitacao de certo nivel de dano
ambiental (limite de tolerdncia). Esse limite pode, a primeira vista, parecer vago e subjetivo, mas
poderia facilmente ser estabelecido de uma forma mais objetiva, assim limitando a descrigcao
dos Estados'?.

2 ANALISE SISTEMATICA

Dada a abundancia das normas essencialmente preventivas, é possivel descrever os esbogos
do principio de prevencao e especificar seu contetido. Tendo determinado o escopo do principio da
prevengao em relacdo a outros principios de Direito Ambiental e sistematizado seus varios aspectos,
continuaremos para verificar o papel da proporcionalidade na determinacao do grau de prevencao a

ser dada em um caso concreto.

eles ameagcam a sobreposi¢do ou conflito uns com os outros’. E.g.. Sustainable Development and Unsustainable
Development. In: A. Boyle and D. Freestone (eds.). International Law and Sustainable Development, op. cit., p.
19-37. See also MAES, Fr.. Environmental Law Principles. In: M. Sheridan and L. Lavrysen (eds.). Environmental Law
Principles. Brussels: Bruylant, 2002, p. 72-73.

116~ NOLLKAEMPER, A.. The Legal Regime of Transboundary Water Pollution, op. cit.,p.32 .

117 Ver, nesse sentido, o Artigo 1 (2) da Convencao de Viena para a Protecdo da Camada de Ozdénio, de 1985,;
Artigo 1 (2)da Convencdo de Helsinque de 1991 sobre a Protecdo e o Uso de Cursos d’Agua Transfronteiricos e
Lagos Internacionais

118 Artigo 2 (1).

119 Artigo 2 (1).

120 De acordo com o ILC, ‘significant is something more than detectable but need not be at the level of
serious or substantial. E.g. Commentaries to the draft artigos on Prevention of transboundary harm from hazardous
activities. SL: S.ed, Nov. 2001,p, 388 .

121 SACHARIEN, K.. The Definition of Tresholds of Tolerance for Transboundary. Environmental Injury under
International Law: Development and Present Status, 1990, XXXVII NILR, p.193.

122 NOLLKAEMPER, A. The Legal Regime of Transboundary Water Pollution. London: Graham & Trotman,

1993,p. 37..
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2.1 0S MULTIPLOS ASPECTOS DO PRINCIPIO

Medidas preventivas tém como objetivo evitar o dano ambiental e reduzir ou eliminar
o risco de dano.'?* Mas, apesar desse claro objetivo, o principio de prevencao é bem complexo,
gracas ao nimero e diversidade de instrumentos legais em que ocorre. Pode ser expressamente
reconhecido nalegislacdobasica ou deduzido de textos normativos de origem tanto constitucional
quanto legislativa.

Na pratica, o uso principal do principio esta na emissao de autorizagdes que estabelecem
as condicoes para controles administrativos e, em alguns casos, penalidades criminais. Essas
autorizacoes usam especificagoes técnicas para determinar meios de operagao, quantidades
e concentracoes de poluentes que podem ser lancados e que tipo de medidas de seguranca
devem ser utilizadas pelo detentor da permissao durante a sua duragcdo. Cada vez mais, as
permissoes se baseiam em conceitos como “as melhores técnicas disponiveis”, “a melhor pratica
ambiental”, “métodos de producao limpos” ou “a melhor tecnologia disponivel, sem acarretar
custo excessivo”.

A prevencao pode ser ligada tanto a fontes de poluicdo quanto a pontos de impacto. Em
relagdo a fontes, as autoridades publicas podem adotar normas de produgao, regular processos
de fabricacdo para torna-los menos danosos ou avaliar os impactos ambientais de projetos antes
de autoriza-los. Quanto aos impactos, elas podem estabelecer padroes de qualidade conforme
cada ambiente que sofrerd o impacto; fixar quantidades maximas de substancias poluentes
para o ambiente que deve ser protegido ou, em alguns casos, estender um padrdo especial de
protecdo para areas ameacadas. A criagao de dreas especiais permite que a agressao ambiental
seja controlada de acordo com a sensibilidade dos ambientes que recebem o impacto.

Programas de acdo parecem ser uma resposta para os esforcos de conduzir um
planejamento compreensivo e antecipatério e tém um papel importante na organizacao do
cumprimento progressivo dos objetivos de protegao.

Finalmente, devemos notar que a prevengao esta estendendo seu reinado a instrumentos
que a priori nao tém relagao direta com a protecao ambiental. Esse é particularmente o caso,
em se tratando de responsabilidade civil, de taxacdo ambiental e da aplicagdo de normas de
direito penal. Sob a influéncia do principio da prevencao, dispostivos estao sendo cada vez
mais formulados em todas essas areas de forma que acentue seu efeito preventivo.

Apesar de sua fungao essencialmente curativa, a responsabilidade civil também inclui
uma fungdo preventiva, ja que sempre envolve uma perda ou um empobrecimento da parte
considerada responsavel.

A extensdo da reparagdo requerida assim serve ao propd6sito da prevencao a medida que
as partes potencialmente responsdveis adaptem seu comportamento com vistas a probabilidade
de responsabilidade. A eliminacao das falhas na determinacao da responsabilidade pelo dano

123 Para exemplos de medidas preventivas, ver: SHELON, D.; KISS, C.. Manual of European Environmental Law.
2. ed.. Cambridge: Cambridge U.P., 1997, p. 114 .
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que é inerente em regimes de responsabilidade estrita também ajudou a reforcar a dimensao
preventiva da responsabilidade civil. Em tais regimes, a funcao preventiva sobrepujou a fungao
curativa que a responsabilidade civil tem a intencao de cumprir. A parte responsavel pelo dano
ambiental, ndo mais capaz de alegar a inexisténcia de falha, daqui por diante tem interesse em
exercitar um cuidado extremo. Ela verificard as qualificacoes dos empresarios com quem lida,
executara auditorias das terras que compra e equipara suas instalagdes com a melhor tecnologia
disponivel.

A prevencdo também pode ser feita via uma abordagem fiscal por meio do uso dos
assim chamados “instrumentos econdmicos”, que estdo sendo encarados como alternativas
a medidas administrativas vinculadas — em outras palavras, instrumentos de “comando e
controle”. Se a finalidade de tributos sobre flagelos é prover as autoridades publicas de meios
financeiros suficientes para reparar os danos causados pela poluicao autorizada, um aumento
mensurdvel nos niveis da taxagdo deve encorajar os poluidores a reduzirem suas liberagdes. As
ecotaxas simbolizam essa mudanga — de taxagao redistributiva para uma abordagem fortemente
dissuasiva.

No Direito Penal, devemos reconhecer que penalidades e sangodes dissuasivas
especificamente adaptadas a delinquéncia ambiental ajudam a impedir violagdes ambientais.
Sangoes reparadoras ocupam uma posicao central na politica penal em relagao ao ambiente, pois
formam a jungdo entre um conceito redistributivo de punicao amplamente orientado em relagao
ao passado e uma abordagem preventiva mais voltada ao futuro. Além disso, o direito que uma
corte tem de ordenar que areas poluidas tenham sua boa condicdo restabelecida ndo apenas
impede a perpetuacdo de uma violagdo, mas também serve para dissuadir o comportamento
que busca continuar e lucrar a partir de atividades ilegais. Mas tentativas de reforcar o efeito
dissuasivo de sangdes primeiramente resultardao numa abertura do espectro de san¢des, ja que
uma definicdo muito estreita delas — como uma funcdo da seriedade da violagdo — poderia
comprometer a eficdcia da dissuasao.

2.2 INTERACOES ENTRE O PRINCIPIO DA PREVENCAO E OUTROS PRINCIPIOS

Nossa andlise indicou que o principio da prevencao é amplo demais para oferecer
diretrizes claras para as autoridades de Estado sobre como devem prevenir de forma precisa os
danos transfronteiricos. Outros principios, provenientes do direito costumeiro internacional e
reconhecidos pelo direito comunitario (o principio poluidor-pagador, o principio da precaugao
e o principio da retificagdo da poluicdo na fonte), podem reforgar o principio da prevencao,
oferecendo indicagdes sobre como as agoes a devem ser tomadas pelas autoridades publicas'

Nesta secdo, consideraremos como o principio da prevencado difere tanto do principio
poluidor-pagador, que foca no reparo do dano existente, quanto do principio da precaucao,
que serve para combater os riscos que ainda sdo incertos. A prevencdo pode, mas nao vai,
necessariamente, combinar-se com o principio da retificacdo da poluicao na fonte, quando
aplicada antes da ocorréncia do dano.

124 SOLJAN, L. The General Obligation to Prevent Transboundary Harm and its Relation to Four Key
Environmental Principles. 3. Austrian Review of International and European Law. SL. : S.ed., 1998, p. 209-232.
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2.2.1 Relacionamento com o Principio Poluidor-Pagador

Devemos tracar uma distingao entre a obrigacdao de reduzir e controlar a poluicao
existente e a obrigacdo de prevenir novos casos de poluicdo. Quando o dano ja ocorreu, a
prevencdo ndao mais € relevante: o dano deve ser interrompido ou reparado. No caso de ser
reparado, pressupde-se um nexo causal de dano, ou ao menos um problema que vai se tornar
evidente no futuro. O principio poluidor-pagador deve liberar recursos financeiros suficientes
para evitar que o custo de reparacdo recaia sobre a comunidade e, em certos casos, para evitar
a repeticao futura do dano.

Medidas preventivas, por outro lado, buscam evitar o problema da reparacao agindo
com antecedéncia. Ou seja, a prevencgdo apenas se aplica quando o dano ainda ndo ocorreu
ou quando sua propagacao e/ou recorréncia podem ser impedidos. Por exemplo, uma injuncao
para cessar um ato ilegal é uma medida preventiva, uma vez que, enquanto ndo afeta o dano
que ja ocorreu, previne sua recorréncia no futuro.

2.2.2 Relacionamento com o Principio da Precaucao

A distincdo entre o principio da prevencdo e o principio da precaugdo estd em uma
diferenca de grau no entendimento de risco. A prevencao se baseia em certezas: ela repousa
na experiéncia cumulativa concernente ao grau de risco de uma atividade (a roleta-russa, por
exemplo, envolve uma chance previsivel de morte que é de um para seis). Assim, a prevengao
pressupOe ciéncia, controle técnico e a nogao de um gerenciamento de riscos, objetivo para
reduzir a probabilidade de sua ocorréncia. Medidas preventivas, entdo, tém o objetivo de
evitar os riscos para os quais o relacionamento de causa e efeito ja é conhecido (por exemplo,
poluicdo cronica, riscos repetitivos). Em tais situagdes, o objetivo € evitar a recorréncia de um
risco que ja aconteceu — um risco ao qual a probabilidade pode ser vinculada,'?* podendo entao
ser caracterizado como “certo”.

A precaugdo, em contraste, entra em campo quando a probabilidade de um risco
suspeitado ndo pode ser demonstrada de forma irrefutavel. A distingdo entre os dois principios
entdo é o grau de incerteza que rodeia a probabilidade de risco. Quanto menor a margem de
incerteza, maior a justificativa para intervengdo como meio de prevencgdo, mais do que em
nome da precaucdo. Em contraste, a precaucao é usada quando a pesquisa cientifica ainda nao
atingiu um estdgio que permita que o véu da incerteza seja levantado.

2.2.3 Relacionamento com o Principio de Retif cacdao na Fonte

O principio da prevengao também tende a se fundir com o principio de retificacao na
fonte, que foi reconhecido na Convencao de Helsinki de 1992 sobre a Protecao de Cursos de
/\gua Transfronteiricos'?®, os Acordos de 1994 Sheldt-Meuse'?”’, o Acordo do Porto, em 1992,

125 A Comissdo de Direito Internacional define no seu projeto de artigos sobre prevencdo de danos
transfronteiricos de atividades perigosas, os termos “risco de causar danos transfronteircos significativos» como
0s riscos que assumem uma alta probabilidade de causar danos transfronteiricos significativos e uma baixa
probabilidade de causar danos catastréficos transfronteirigos (Artigo 2 (a)).

126 Artigo 3 (1) (d).

127 Artigo 3 (1) (d).
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sobre a EEA' e o0 Artigo 174(2) do Tratado EC, que afirma que “o dano ambiental deve, como
prioridade, ser retificado na fonte”. Esse principio marca uma partida significativa a partir de
uma politica “Gltimo estagio”.Por exemplo, ele implica uma preferéncia por padrdes de emissao
em vez de padroes de qualidade ambiental.

O escopo do principio da prevengao é maior do que o do principio de que o dano
ambiental deve como prioridade ser retificado na fonte.

O principio da prevencgao postula a antecipagao do dano potencial sem necessariamente
atacar a fonte da poluicao. Assim, o respeito pelos padroes de qualidade ambiental pode ser
suficiente para preveni-la. Por outro lado, o principio de retificacao na fonte do dano ambiental
prioriza de forma objetiva corrigir a natureza da atividade que produz o dano ambiental. Nesse
nivel, os objetivos de qualidade ndo mais sdo suficientes; em vez disso, é apropriado para atacar
a fonte da poluigao, exigindo que os poluidores fagam uso das melhores tecnologias disponiveis.
O principio da retificagdo, assim, refina o escopo do principio da preven¢do, demandando uma
intervencao mais forte por parte das autoridades publicas na luta contra degradacdao ambiental.

2.3 AS DIMENSOES DO PRINCIPIO DA PREVENGAO

O principio da prevencao se traduz em vdrios instrumentos diferentes. Seu escopo pode
ser amplo ou restrito, global ou local; sua duragao pode ser breve ou duradoura; sua intensidade
varia de um extremo ao outro. Abaixo, buscamos estabelecer a hierarquia entre os diferentes
tipos de medidas preventivas a respeito de suas dimensdes setoriais, materiais, espaciais e
temporais.

2.3.1 A Dimensao Espacial e Temporal das Medidas Preventivas

A complexidade da poluicdao advém do fato de que ela se desenvolve no tempo e no
espago, simultaneamente, mas de uma forma diferenciada. Enquanto medidas preventivas podem
ser tomadas em qualquer estagio dessa progressdao, ao mesmo tempo é possivel organizar tais
medidas em uma hierarquia baseada no tempo e na distancia que separa os danos ecolégicos
de sua fonte.

O chumbo, um metal cujos efeitos poluentes em quase todos os estagios de poluicao
foram regulados pela maioria dos paises da OECD, ilustra maravilhosamente a gama de medidas
preventivas que podem ser usadas por autoridades puiblicas. O chumbo constitui uma ameacga
particularmente difusa a saide humana por ser capaz de contaminar uma variedade de sistemas
ambientais. Encontrado nos solos em seu estado natural, ele pode entrar na superficie das
aguas e entao chegar até a 4gua usada para o processamento de alimentos. Tubos de chumbo
também sdo uma ameacga por contaminar a dagua de beber que passa por eles. O chumbo polui o
ambiente aquatico quando € liberado na dgua por vérias industrias. Como constituinte de tintas
ou petréleo, o chumbo entra na atmosfera se misturando a outras emissdes gasosas.

128 Artigo 73 (2).
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Em resumo, o chumbo pode poluir o ar, a 4gua e o solo e, contaminando cada um desses
meios, pode envenenar os seres humanos. A ampla presenca desse metal téxico no ambiente
constitui um risco significativo a satide. Mas, a cada estagio da contaminagao por chumbo, seus
efeitos nocivos podem ser impedidos pela implementacdo de um instrumento legal apropriado.
Como veremos abaixo, a prevencao da poluicdo causada pelo chumbo se torna cada vez mais
eficiente a medida que chegamos mais perto de sua fonte. A vitima potencial da poluicao
pelo chumbo pode ser diretamente protegida pela adocdo de padrdoes de exposicdo que
estabelecem concentragdes maximas de chumbo na captagao de dguas ou no ar para proteger
a salide do consumidor. A protecdo da saGde também poderia indiretamente ser assegurada
por regulamentos que objetivassem a garantia da qualidade dos alimentos, estabelecendo-se
padrdes de exposicdo.

As medidas preventivas supracitadas focam mais nos sintomas de contaminagao do que
na eliminagdo de sua causa. A agdo preventiva pode se mover contra a corrente, entretanto,
se as autoridades publicas decidirem agir contra a poluicao diretamente em vez de protegerem
vitimas potenciais ou componentes ambientais. Esse é o caso para os chamados padroes de
emissdo, que objetivam limitar a liberagao de chumbo de fontes antropogénicas. Nesse estagio,
a prevencgao se iguala a uma politica “dltimo estagio”, ja que os limites de emissao nao alteram
a fonte da poluicdo, mas simplesmente a limitam. E possivel, entretanto, que as autoridades
publicas intervenham num estdgio mais precoce, regulando diretamente os processos de
producdo que provocam a poluicdo. Por exemplo, o legislador pode exigir que os industriais
adaptem seus processos de produgao para levar em conta o desenvolvimento das melhores
tecnologias disponiveis. As vantagens dessa opgdo sdo claras: enquanto os padroes de descarga
podem rapidamente se tornar obsoletos em meio ao progresso técnico e cientifico, a obrigagcao
de se usarem as melhores tecnologias disponiveis requer um esforgo continuo por parte dos
industriais para se reduzir o impacto ambiental de seus métodos de producao.

Ainda mais corrente, é que as autoridades podem regular os produtos usados nas
instalacoes poluidoras, banindo o chumbo dos tanques de diesel e petréleo ou nas embalagens.

2.3.2 A Dimensao Material das Medidas Preventivas

O principio da prevencdo varia como uma funcao do grau de restricdes estabelecidas
pelos padroes de implementacdo. A prevengdo pode ser absoluta em carater, se o dano é
evitado pela adocdo de medidas proibitivas (embargo, proibicdo da comercializacdo de um
produto ou operacao). Indo ao extremo de interromper atividades suspeitas de causarem danos
ambientais, essa opgdo atende, claramente, a problemas de maneira direta, mesmo sem apelar
necessariamente para autoridades publicas que, geralmente, preferem conciliar objetivos das
diferentes sociedades.

Contrastando com esta primeira abordagem, ha a da informagao. Muitas convengoes
internacionais estabelecem exigéncias de informacdo e notificagdo para Estados vizinhos para
certos tipos de atividade'?”. Tomando uma dimensdo informativa em vez de intervencionista,
essa abordagem deve permitir que autoridades piblicas adotem medidas apropriadas de maneira
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rapida. Nao é mais uma questdo de seguir a evolugdo de uma situagao que poderia levar a
problemas, mas sim a acdo imediata para proibi-la.

Finalmente, as restricdes impostas por medidas preventivas podem variar entre uma
exigéncia absoluta e obrigacoes de notificagcdo. Esse é o caso para todos os mecanismos de
permissdao que autorizam certo grau de problemas, distirbios, poluicao e perigo, mas nao
questionam a existéncia da atividade regulada. Essa forma intermediaria de prevencao é, hoje,
encontrada no amago da maioria das instituicdes de Direito Ambiental. Essa abordagem, que
se baseia no principio de que “a solucdo para a poluicdo é a diluicao”, pinta um cenario
deliberadamente tranquilizador do fenébmeno que esta por tras da poluigao'. Ela presume que,
enquanto as emissoes poluentes ndo excederem certo limite critico, os ambientes receptores
podem absorver e dispersa-los. A deterioracao ecoldgica apenas ocorre quando a capacidade
autolimpante dos ambientes esta saturada como resultado de concentragcdes muito altas ou
acumulagoes muito rapidas de substancias poluentes. Assim, ndo ha necessidade, absolutamente,
de reduzir descargas de substancias poluidoras ao nivel zero, ja que instrumentos legais podem,
facilmente, oferecer uma resposta apropriada para qualquer tipo de poluicdo, estabelecendo o
nivel exato de um poluente que um ecossistema pode assimilar.

Essa forma de prevencao é favorecida pelas autoridades publicas, ja que torna possivel
reconciliar os fatores de producdo que geram a riqueza econdmica e o bem-estar social
com a necessidade de garantir um ambiente de alta qualidade. O setor privado prefere essa
abordagem a um modo de prevencao mais agressivo, porque ela se distancia das proibicdes em
nome do gerenciamento técnico e cientifico dos problemas: atividades poluidoras permanecem
autorizadas, mesmo que suas descargas sejam reguladas.

Essa abordagem intermedidria é menos radical — e, provavelmente, menos efetiva — do
que a abordagem absolutista, que é criticada por autoridades publicas e industriais como sendo
extrema demais. Mas ela suplanta a prevencao por notificacdo que, por sua vez, é considerada
timida demais.

Com base no impedimento e na notificagdo do dano ecolégico, esse caminho
intermediario requer intervencdo enérgica por parte das autoridades publicas para controlar,
regular, intervir e limitar a poluicdo em um nivel aceitavel. Por outro lado, também demonstra
uma confianga quase cega na ciéncia e na tecnologia, com o risco de que novos tipos de danos
ecoloégicos nao sejam antecipados e compreendidos.

2.3.3 A Dimensao Setorial das Medidas Preventivas

A prevencdo vacila perceptivelmente entre a intervencdo localizada ou setorial e
uma abordagem global baseada nos ecossistemas. Na realidade, medidas preventivas podem
tanto ter a interrupcdo dos impactos bem especificos de uma atividade (por exemplo, uma
autorizacao setorial a respeito de residuos, ar ou dgua), quanto apreender todos os impactos
de uma atividade sobre o ambiente (por exemplo, a avaliagdo de todos os impactos diretos e
indiretos de um projeto ou uma permissao integrada).
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AdoDireito Ambiental se desenvolveu gradativamente como uma funcao de necessidades
sucessivas percebidas. Desde seu inicio, ela se formou ao redor de politicas setoriais, cuja
natureza fragmentada pode mascarar transferéncias de poluicdo de um setor regulado para
outros setores. Por exemplo, a proibi¢cdao da producao de residuos pode facilmente se traduzir
num aumento da produgao de energia, contribuindo para a poluicdo atmosférica. Assim, nao
ha sentido em se lidar com os problemas de uma forma isolada, ja que apenas uma perspectiva
compreensiva é capaz de absorver toda a complexidade da realidade ecolégica.

2.4 O LIMITE DA APLICACAO PARA O PRINCIPIO DA PREVENGAO

Todos concordam que é melhor prevenir o dano ecolégico que repara-lo. Assim,
sem duvida, é preferivel favorecer esses instrumentos que previnem o dano de forma mais
eficiente - particularmente, quando eles pretendem trazer a campo um Direito Constitucional
relacionado ao ambiente. Entretanto, é necessdrio prevenir o dano a qualquer custo? Isso
parece improvavel, ja que o contedido de qualquer medida preventiva largamente determinada
por um principio mais geral de proporcionalidade de acordo com que a probabilidade de dano
deve ser equilibrada com sua extensao, e as restricbes estabelecidas quanto a outros interesses
devem ser justificadas pela necessidade de se adotar a medida em questdo.

Abaixo, consideraremos as consequéncias concretas do principio da prevencdo no
escopo das medidas preventivas. Antes de se adotar tais medidas, as autoridades publicas,
primeiro, verificam a probabilidade do dano e, entdo, pesam os beneficios ecoldgicos na
auséncia dessas medidas em relagdo as consequéncias socioecondmicas que podem advir, se
forem tomadas medidas preventivas.

2.4.1 ARelacao entre a Probabilidade e a Extensao do Dano

O principio da prevencdo, como notamos antes, baseia-se num certo conhecimento dos
riscos ambientais. Em alguns casos, o impacto negativo da poluicao é reconhecido; em outros,
apenas se suspeita de que a poluicao esteja afetando ecossistemas'’.

Quando é provavel que a poluigao tenha um impacto transfronteirico, o grau de risco de
uma atividade poluidora é um elemento essencial da obrigacdo de prevenir o dano ambiental.
No caso em que a probabilidade de um risco ocorrer é considerada como extremamente baixa,
as autoridades devem decidir entre a intervencao e a ndo-intervencao.

Uma obrigacao de cuidado ou de auditoria legal, implicando que os Estados devem
evitar as atividades que envolvem um “risco significativo” de causar dano ambiental, pode
ser deduzida a partir de muitos tratados, bem como de diferentes resolucdes, relatérios de
conferéncias e de organizacdes internacionais'. A significancia depende da probabilidade de

129 Por exemplo, Artigo 2 (2) (a) Convencgdo de Helsinque, de 1992, sobre a Prote¢dao dos Cursos de Agua
Transfronteiricos obriga as partes “para tomar todas as medidas adequadas para evitar a poluicdo das dguas que,
ou susceptiveis de causar impactos transfronteirigos.

130 LAMMERS, J. G.. International and European Community Law: Aspects of Pollution of International
Watercourses, op.cit .p. 119 ..; ILC, Commentaries to the draft artigos on Prevention of transboundary harm from
hazardous activities (Nov., 2001),p. 392 .
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que um risco se materialize, mas também da magnitude do dano que pode ser causado. Quando
um dano, provavelmente, ndo for sério, a auditoria legal nao serd requerida; isso s6 acontecera, se
tal dano tiver uma probabilidade muito alta de ocorrer; quanto maior o risco, maior a diligéncia
requerida em relagao ao poluidor. Um risco com um baixo grau de probabilidade, ainda, pode
ser visto como significativo se, provavelmente, puder causar um enorme dano. Apesar de a
probabilidade de um acidente nuclear ser de uma em um milhdo, por exemplo, tal acidente
tem tanta probabilidade de ocorrer amanha quanto em 100 anos com resultados catastréficos.
Assim, a ocorréncia de tal risco deve ser evitada mesmo se for minimo. Em outras palavras,
onde ha um alto grau de incerteza em relagdo a ocorréncia de efeitos adversos extremos, a
reducao do risco é incondicional; até o banimento ou uma moratéria podem ser admitidas.
No mesmo sentido, a Comissao de Direito Internacional considera que a alta probabilidade de
um risco causador de um dano transfronteirico significativo é equivalente a baixa probabilidade
de se causar dano transfronteirico desastroso’™'. Um grande acidente de baixa probabilidade
deve ser evitado devido a suas implicagcoes desastrosas. Contrastantemente, a “probabilidade
muito baixa de se causar dano transfronteirigo significativo” ndo recai nas obrigacdes preventivas
do Direito Internacional’?.

2.4.2 Analise de Custo-Beneficio

Pouco se duvida de que a maioria das obrigacbes de prevencgdo, tanto no Direito
Nacional quanto no Internacional, dé certa margem para a andlise socioecondmica. A UNCLOS
diz que os Estados devem tomar todas as medidas necessarias para prevenir a polui¢cdo do
ambiente marinho, usando os melhores meios préticos “a sua disposicao e de acordo com suas
capacidades”. De acordo com os Acordos Charleville-Méziéres de 1994, sobre a Protecao de
Scheldt e Meuse, o principio da correcao da poluicao na fonte como prioridade sé deve ser
usado para guiar as partes contratantes no grau em que sua implementacao for executada “sob
condi¢cdes aceitaveis economicamente”.

De acordo com essas normas internacionais, antes de se adotar uma medida preventiva,
as autoridades publicas devem avaliar se o custo de sua agao vai ou ndo exceder o custo dos danos
que podem ser evitados. Assim, hipoteticamente, deve-se fazer uma analise de custo-beneficio
se uma descarga industrial esta ameacando o ambiente e apenas poderia ser evitada em se
fechando a planta poluente a um custo socioecond6mico muito alto. Se os cdlculos indicassem
que os custos de se interromper a atividade seriam desproporcionais, a operagao nao deveria
ser fechada. No caso de poluigdo transfronteirica, as atividades ndo deveriam ser consideradas
ilegais a priori. E sim, os Estados devem negociar as formas de se reduzir a poluigao'.

H4 um sério perigo de que esse exercicio de equilibrio recaia, inteiramente, na analise
econdmica classica, que ndo corresponde a um valor igual aos elementos ambientais em risco.
J& as autoridades publicas acham mais dificil justificar a adocdo de medidas preventivas em
casos em que o custo alocado aos elementos ambientais seja modesto — ou até nulo — do que
quando é alto. Nessa equacdo, o custo da redistribuicdo de recursos em detrimento de outras
necessidades — um resultado inevitdvel de se adotar uma medida preventiva (por exemplo,

0s_custos econdmicos e sociais implicitos em se fechar uma atividade poluente) — podem,

131 Artigo 2 (a) da Minuta de Convencao sobre a Prevencao de danos de atividades poluidoras transfronteiricas.
132 ILC, Commentaries to the draft articles on Prevention of transboundary harm from hazardous activities
(Nov., 2001),p. 388

133 NOLLKAEMPER, A.. The Legal Regime of Transboundary Water Pollution. SL: Sed., Sd, op. cit., p.46 .
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facilmente, sobrepujar os beneficios obtidos pelo uso da medida preventiva (por exemplo, as
vantagens que se ganham, interrompendo uma atividade poluente). A dificuldade esta no fato
de que o custo do dano socioeconomico é quantificavel, o que ndo é, necessariamente, o caso
para o custo de danos ecoldgicos — particularmente aqueles causados a res communes.

Para que a protecdo ambiental seja considerada um valor fundamental, na maioria dos
sistemas legais que n6s estamos examinando, seria necessario que o dano ecolégico fosse tratado
com um procedimento de analise de custo-beneficio. Tal integragao serviria para amenizar o
rigor da andlise econdmica cldssica, permitindo consideracdes de dados ndo-quantificaveis.

SECAO 3
O PRINCIPIO DA PRECAUCAO

CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

Medidas politicas cuja intencdo é combater danos ambientais passaram por uma
sucessao de modificagdes radicais com o tempo. Uma primeira fase tomou a forma de agao de
remediacdo que se traduz em uma intervencgao tardia por parte das autoridades politicas. Nesse
estagio, o dano ja ocorreu; o Unico curso de agcao possivel é remediar.

Essa abordagem, entdo, desenvolveu-se para incluir uma dimensdo preventiva, pela
qual autoridades publicas intervém antes da ocorréncia de danos provaveis .

Esse segundo estagio é marcado por uma compreensdo de que ameacas ao ambiente
sao tangiveis e que situagoes podem, facilmente, tornar-se criticas; por essa razao, a prevengao
a tempo de consequéncias danosas deve ser empreendida.

Finalmente, a terceira variagdo é marcada pela antecipagao. Ela difere das outras duas
porque as autoridades estdao preparadas para ameacgas potenciais, incertas ou hipotéticas — na
verdade, para todos os casos em que ndo exista uma prova definitiva de que uma ameacga va
se materializar. Na fase mais recente do processo evolutivo, a precaucdo é o ponto final de
uma gama de medidas publicas que tém o intuito de combater danos ecolégicos. Nao apenas
quando o dano ainda ndo ocorreu, mas também quando ndo ha uma prova irrefutavel de que
vai ocorrer algum dia.

Essa progressao € uma evidéncia de uma troca genuina de paradigmas. Enquanto a
prevencao se baseia no conceito de certo risco, o novo paradigma é distinto pela inclusao da
incerteza. A precaucdo ndo postula uma compreensdo perfeita de qualquer risco: é suficiente a
suspeita, a conjectura e o medo do risco. A visdo racional, i.e. “apure os fatos, entdo aja”, deve
ser revertida para se tornar “aja primeiro e, entdo, apure os fatos”.

Visando a agao preventiva antecipada como resposta a incerteza, a precaugao representa
um importante marco na reducdo de riscos. A questdo ndo é mais apenas como prevenir
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riscos certos, calculdveis e passiveis de avaliagdo, mas sim como antecipar os riscos sugeridos
pela possibilidade, contingéncia, plausibilidade e probabilidade. Os processos de tomada de
decisao devem, entdo, levar todos os riscos em consideragdo, ndo importando seu grau de
certeza. Mas, deixando para trds a esfera da certeza racional, a precaugao, necessariamente, da
margem a controvérsias e a sua aplicacdo pratica, ao conflito.

O principio da precaucdo é evocado cada vez mais frequentemente em varios circulos
internacionais. Refletindo o adagio “Melhor prevenir do que remediar”, o principio requer que
o risco seja antecipado. Ele também tem um papel juridico; os legisladores o citam, algumas
cortes tiram inspiracdo dele e importantes andlises de especialistas tém sido devotadas a ele.
Seu valor justifica, de forma ampla, uma consideragcdao mais profunda.

Mas, apesar do sucesso do principio da precaugao nos direitos nacionais, comunitario
e internacional, suas linhas gerais estao longe de estarem claras. De acordo com defini¢des
diversas dessas ordenacoes legais e aplicagoes de casos legais, o principio pode, de fato, ser
entendido de muitas formas.

Faz-se necessdria, agora, uma retrospectiva do direito positivo. A proxima parte revisa
as definicdes dadas ao principio em varios sistemas legais, bem como decisdes de tribunais
representativos, para estabelecer os elementos problematicos inerentes a essa norma. Emergiram
variagdes na terminologia, refletindo a consideravel controvérsia acerca do principio. O Direito
Internacional é bem confusa a esse respeito'**. Para evitar as versdes mais extremas do principio
da precaugao, que insistem por protegdo ambiental absoluta, alguns — incluindo-se, entre outros,
elaboradores de politicas dos Estados Unidos — preferem usar o termo abordagem (approach)
de precaugcao em vez de principio de precaugdo; o ultimo é preferido pelas instituicdes das
Comunidades Europeias. De nossa parte, consideramos esse debate irrelevante, uma querela
semantica entre aqueles que tomam decisdes. De um ponto de vista juridico, a questao € se a
precaucdo vai se tornar um principio de direito costumeiro ou um principio geral de Direito
Internacional, de um lado, e um principio geral em nivel nacional de outro lado. Com base
em uma analise substantiva dos mecanismos que se desenvolveram em volta ao conceito da
precaucdo, nossa resposta a ambos os aspectos dessa questdo seria afirmativa. Entdo, usaremos
os termos principio de precaucao e abordagem de precaucgao de forma intercambiada’*.

Com base nesses materiais empiricos, consideraremos os vdarios limites para a aplicagao
do principio da precaucao, ou seja, os conceitos de risco, dano e proporcionalidade.
1 STATUS DO PRINCIPIO NO DIREITO INTERNACIONAL
1.1 NORMAS ESCRITAS E NAO - ESCRITAS

As decistes adotadas pelos Estados nas Conferéncias Ministeriais do Mar do Norte
marcam o primeiro uso do principio de precaugdo no Direito Internacional. Faz-se referéncia

134 Outros autores usam ambos os termos de forma intercambidvel. E.g., HEY, E.. The Precautionary Concept
in Environmental Policy and Law: Institutionalizing Caution’ (1992), 4. G Int’l Env L Rev 303; FREESTONE, D.. The
Road from Rio: International Environmental Law after the Earth’s Summit. SL. : Sed., 1994,p. 6 e JEL p. 210- 213.
Estes autores sugerem que “abordagem de precaugdo” s6 pode ser definida com referéncia ao principio.
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explicita a ele na Declaragdo Ministerial de Bremen (1984), da Conferéncia Internacional
sobre a Protecao do Mar do Norte; na Declaragao Ministerial de Londres (1987), da Segunda
Conferéncia Internacional sobre a Protecao do Mar do Norte; na Declaragao de Hague (1990),
da Terceira Conferéncia sobre a Protecao do Mar do Norte e na Declaracdo de Esbjerg (1993),
da Quarta Conferéncia sobre a Protecao do Mar do Norte.

O principio da precaugao expandiu firmemente seu dominio no campo da poluicao
marinha, em que uma abundancia de dados ecolégicos sobre a poluicdo rendeu pouca
compreensao, mas muita preocupacao. Durante os anos 1980, recorreu-se a ele tanto na Comissao
de Oslo, quanto na de Paris'*>. Desde o comeco dos anos 1990, o principio foi estabelecido na
Convencao sobre a Poluicao de Oleo (OPRC, 1990)'3¢; na Convencao da OSPAR (1992)"7; nas
Convencdes de Helsinki (1992), sobre a Protecdo e o Uso de Cursos d’Agua Transfronteiricos
e Lagos Internacionais™® ; na Convencado de Helsinki (1992), sobre a Protecao do Ambiente
Marinho da Area do Mar Béltico'’; no Acordo Charleville-Mézieres (1994), a respeito da Protecao
dos Rios Scheldte Meuse'*’; na Convencao de Sofia (1994), sobre a Cooperagao para Protegao
e Uso Sustentavel do Dandbio''; na Convencao de Barcelona (1976), para a Protecao do Mar
Mediterraneo contra a Poluicdo (conforme emendado em 1995)'*?; no Protocolo de Atenas
(1980), para a Protecao do Mar Mediterraneo contra a Poluicao Vinda de Fontes e Atividades
Baseadas na Terra (conforme emendado 1996)'* e na Convencao de Rotterdam (1998), sobre
a Protecao do Reno'*®* Desde meados dos anos 1990, o principio foi aplicado a novas areas e
atividades como gerenciamento costeiro'*® e no setor pesqueiro internacional’’. Pela primeira
vez, uma convencao de pesqueiros internacionais, a de 1995, Convencdo das Nacoes Unidas
sobre Peixes Tranzonais e Altamente Migratérios (Acordo da ONU, de 95, sobre Populacoes de
Peixes Tranzonais e das Populagdes de Peixes Altamente Migradores) elaborou uma abordagem
de precaugdo para ser aplicada a medidas de conservagcdo, gerenciamento e exploragao'®
Esse acordo sinalizava uma mudancga importante quanto ao encargo da prova, criando uma
presuncdo a favor da conservagao'’. Ele também representa “uma mudanca importante na
abordagem tradicional do gerenciamento de pesqueiros, que tendia a reagir aos problemas de

135 Artigo 4.

136  Artigo 6 (2) traz esta visdo: ‘States shall be more cautious when information is uncertain, unreliable or
inadequate. The absence of adequate scientific information shall not be used as a reason for postponing or failing
to take conservation and management measures.” E.g., NELSON, D.. The Development of the Legal Regime of
High Seas Fisheries. In: A. Boyle and D. Freestone (eds.). International Law and Sustainable Development, op.
cit.,p. 128. See also COOKE, J. ; EARLE, M.. Towards a Precautionary Approach to Fisheries Management. SL.:
Sed., 1993, p. 3., RECIEL p. 252-259 ; GARCIA, S.M. The Precautionary Principle: its Implications in Capture
Fisheries Management. SL: Ocean and Coastal Management, 1994, p.99-125..; HEWISON, G.).. The Precautionary
Approach to Fisheries Management: an Environmental Perspective. SL.: Int’l ] Marine & Coastal L, 1996, p. 3 e p.
301-302.

137 Nesse sentido, a Convencdo sobre a Conservacdo e Gerenciamento do Oceano Pacifico Ocidental e Central,
de 2000 e a Convengdo sobre Conservagdo e Gerenciamento de Recursos Pesqueiros do Sudeste Atlantico. Ver . S.
Marr, op.cit., p. 148-160.

138  Protocolo de Montreal, Segunda e sexta partes.

139  Declaracao Ministerial de Bergen sobre Desenvolvimento Sustentavel na Regido das Comunidades
Européias, paragrado 7.

140 UNEP Governing Council Decision n°® 15/27 (1989) on the Precautionary Approach to Marine Pollution.
141 Artigo 3 (3).

142 Nono Considerando.

143 Para textos sobre o principio da precaucgdo, ver, FREESTONE, D.; HEY, E.. Implementando o principio da
precaucdo: desafios e oportunidades . In: VARELLA, M. D. e PLATIAU, A.F. (orgs.). Principio da precaugdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.; BIRNIE, P. The Status of Environmental. Soft Law: Trends and Examples with Special
Focus on IMO Norms. In: Competing Norms; In: The Law of Marine Environmental Protection. London: Kluwer,
1997,p.51..; TROUWBOST, A.. Evolution and Status of the Precautionary Principle in International Law. The Hague,

London, NY: Kluwer Law Int’l, 2002.
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gerenciamento apenas depois de eles chegarem a niveis criticos”'*%. Na esteira do Acordo de
1995 sobre Populacoes de Peixes, outros acordos sobre pesca passaram a adotar o principio'’

A incerteza que ronda as causas e os efeitos da poluicdo atmosférica também serviu
a favor do uso do principio de precaucdo: o adiamento da adogdao de medidas para limitar as
emissoes de gases causadores do efeito estufa ou substancias que reduzem a camada de oz6nio
arrisca permitir a acumulacao séria e irreversivel desses gases na atmosfera. Paradoxalmente, a
Convencao de Viena (1985), para a Protecao da Camada de Ozonio, foi adotada justo quando
a controvérsia cientifica sobre os efeitos da reducdo da camada de ozonio global atingiu seu
apice. A Convencao nao fixou uma quota de redugdo para emissdes de compostos de cloro
na atmosfera, mas iniciou um processo regulatério que, rapidamente, resultou na adogao, em
1987, do Protocolo de Montreal, sobre Substancias que Reduzem a Camada de Ozonio, e que
foi emendada, subsequentemente, muitas vezes até atingir o abandono de todos os CFCs em
’1995138.

O principio da precaucao rapidamente foi dos campos da poluicao atmosférica e marinha
para outras areas de Direito Ambiental Internacional. Ela foi, sucessivamente, estabelecida
como um principio geral de politica ambiental em varios documentos legais nao escritos: em
16 de maio de 1990, pela UNECE (Comissdao Econdmica das Nagoes Unidas para a Europa),
em Bergen'?? ; em 25 de maio de 1989, pelo Conselho Governamental do Programa Ambiental
das Nagbes Unidas (UNEP)'*; em julho de 1990, pela reunidao do Conselho de Ministros da
Unido Africana (UA), em Addis-Abeba; em outubro de 1990, pela Conferéncia Ministerial sobre
o Ambiente na Comissdo Fcondmica e Social das Na¢des Unidas para a Asia e o Pacifico
(ESCAP) e, finalmente, em janeiro de 1991, pelos Ministros do Ambiente da Organizacao para
o Desenvolvimento e Cooperagao Econdmica (OECD).

Ao fim, foi acordado um reconhecimento universal na Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre o Ambiente e o Desenvolvimento'', no Rio de Janeiro, que resultou numa Declaracao e
em duas Convencoes-Quadro.

O Principio 15, da Declaracdo nao-vinculante (1992), sobre o Ambiente e
Desenvolvimento declara:

Para proteger o ambiente, medidas de precaugdo devem ser amplamente aplicadas pelos Estados
de acordo com suas capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia
de certeza absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a adogio de medidas efetivas,
visando a prevenir a degradagdo do meio ambiente.

De forma similar, a Convengao-Quadro das Na¢des Unidas, para Mudanga do Clima
(1992) (UNFCCCQ), obriga:""

a tomar medidas de precaugdo para antecipar, prevenir ou minimizar as causas
da mudancga climdtica e mitigar seus efeitos adversos. Onde haja ameacgas de
danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza absoluta ndo deve servir de
pretexto para procrastinar tais medidas, levando-se em conta que tais politicas e
medidas para lidar com a mudanca climatica devem ser efetivas para assegurar
beneficios globais com o menor custo possivel.
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O Preambulo da Convencao sobre Diversidade Biolégica — CBD de 1992 também diz
que: “Onde haja uma ameacga de reducao significativa ou perda de diversidade bioldgica, a
auséncia de certeza absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar medidas que evitem
ou minimizem tal ameaca'*”.

Apesar de sujeito a varias interpretacoes e acordar mais de 12 defini¢des diferentes em
tratados e declaracdes internacionais, o principio da precaucao estd rapidamente se tornando
um principio fundamental de Direito Ambiental Internacional. Desde a Conferéncia do Rio, em
1992, tem sido adotado na maioria dos tratados bilaterais e multilaterais relativos a protecao
ambiental'>

Desde entdo, o principio tem sido endossado por outros instrumentos a respeito da
poluicdo do ar'#*, gerenciamento de residuos perigosos'* e energia'** Quanto a biodiversidade,
o principio foi, por exemplo, explicitamente endossado em 1994 pela CITES'™ e em vdrios dos
tratados sobre a conservacao de espécies migratérias, estabelecidos sob a Convencgao sobre as
Espécies Migratorias'.

Entretanto, o principio também se tornou um importante ponto de controvérsia no
relacionamento tenso entre comércio e ambiente, com as Comunidades Europeias defendendo
pela sua expansdo, enquanto os Estados Unidos pedem que medidas comerciais estejam
baseadas em ‘ciéncia valida’'* Por um lado, ndo é mencionado, explicitamente, em qualquer
acordo constitutivo da Organizacao Mundial do Comércio (OMC), ainda que apelacoes a esse
principio tenham se baseado de maneira um tanto insatisfatéria, caso a caso, por varios painéis
de solugao de disputas da OMC;® por outro lado, as Comunidades Europeias ndo conseguiram
obter a inclusdo do principio em qualquer dos acordos da OMC durante a Conferéncia Ministerial
de Seattle (1999) e na Conferéncia Ministerial de Doha (2001) na OMC.

Finalmente, o ano 2000 viu a adogao de dois acordos multilaterais novos, em que o
principio da precaucdo dominou as negociagoes e, frequentemente, levou a conflitos entre os
apoiadores da “abordagem da precaugdao” mais suave e os apoiadores de um mais legalista
“principio da precaucdo. O principio estava no amago do Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga (PCB) adotado sob os auspicios da Convencao sobre Diversidade Biol6gica (CDB).
Como o primeiro acordo internacional obrigatério lidando com biotecnologia moderna, o PCB
articula o que pode ser a expressao mais avancada do principio da precaucao em qualquer
acordo internacional™® O PCB, especificamente, foca no movimento transfronteirico de OGMs
— chamados “organismos vivos modificados” (LMOs). As partes do Protocolo reafirmaram a

144 Artigo 19 (1) of the Energy Charter Treaty.

145  CITES Resolution of the Ninth Conference of the Parties, known as Conf. 9.24. E.g. B. Dickson, ‘The
Precautionary Principle in CITES: A Critical Assessment’ (1999), 39, NRJ 211.

146 Artigo 2 (2) AEWA; Artigo 2 (4) ACCOBAMS; Artigo 2 (4) ACCOBAMS; Artigo 2 (3) do 2001 Canberra
Agreement on the Conservation of Albatrosses and Petrels (not yet in force). E.g. N. de Sadeleer and C. -H. Born,
Droit international et communautaire de la biodiversité (Paris: Dalloz, 2004).

147 Ph. Sand, Transnational Environmental Law (London: Kluwer Law Int’l, 1999), p.134.

148  P. -T. Stoll, ‘Controlling the Risks of GMOs: the Carthagena Protocol on Biosafety and the SPS Agreement’
(1999), 10, YbIEL 98; S. Shaw and R. Schwartz, ‘The CBP and the WTO: Reflections on the Precautionary Principle’
(2000), 10:4, RSDIE 536 - 542; Cameron Hutchison, ‘International Environmental Law Attempts to be * Mutually
Supportive ” with International Trade Law: A Compatibility Analysis of the CPB with the SPS Agreement’ (2001), 4

:1.J Int’l Wildlife L & Pol’y p.1-34.
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abordagem de precaucao contida no Principio 15, da Declaragao do Rio sobre o Ambiente e
Desenvolvimento em muitas provisdes operativas do Protocolo. Além de se referir ao principio
da precaugao, o PCB, expressamente, autoriza os Partidos a recusarem a importagao de LMOs
em uma base de precaucao’®. Além do mais, o Anexo Il (4) reflete o principio no nivel da
avaliagao de riscos, ao afirmar que a “falta de conhecimento cientifico ndo necessariamente
deve ser interpretada como indicadora de um nivel particular, uma auséncia de, ou um risco
aceitavel”.

O principio da precaugdo nao é formulado como uma obrigagio no PCB, mas
meramente como o direito de se tomar uma medida de precaucdo. Além do mais, esse direito é
limitado pela obrigacdo da parte importadora de revisar uma decisdo a luz das novas evidéncias
cientificas sob os pedidos de um Estado exportador'®. Nao obstante, a insercdo das provisoes
de precaucdo no PCB é significativa para os conflitos comerciais potenciais a respeito de LMOs.
O reconhecimento do principio de precaucao deve enriquecer o Acordo SPS no contexto dos
LMOs, preenchendo a lacuna nos atuais procedimentos de avaliagao de riscos do SPS. Os 6rgaos
de solucao de controvérsias de OMC devem, entdo, levar essas provisoes em conta quando
interpretarem provisdes ambiguas do Acordo SPS, tal como o Artigo 5 (7). Essa “fertilizacao
cruzada” entre o Protocolo e os instrumentos OMC e CDB dard substancia ao reconhecimento
preambular do PCB de que o comércio e os acordos ambientais devem se apoiar mutuamente.

O principio da precaugdo também esteve recentemente no amago das negociagdes de
duas importantes convencgdes internacionais sobre poluentes quimicos. Reconhecendo o risco
de poluentes organicos persistentes a saide humana e ao ambiente, a Convengao de Estocolmo
sobre Poluentes Organicos Persistentes (POPs), de 2001, coloca a abordagem da precaucgao
como seu principal objetivo™?.

A precaugao também sustenta o procedimento listado pelas novas POPs.">° Além disso,
em 2001, a London IMO Convention on the Control of Harmful Anti-fouling Systems on Ships
(Convencgao IMO, de 2001, em Londres, sobre Sistemas Anticontaminagao perigosos em navios)
proibe o uso de compostos organicos perigosos a base de estanho nas tintas anticontaminagao
usadas em navios e estabelece um mecanismo de precaugao para impedir o uso futuro potencial
de outras substancias perigosas em sistemas anticontaminagao''

Segue-se que o principio tem sido progressivamente consolidado na Direito Ambiental
Internacional’™ e que se tornou um ‘principio completo e geral da legislagdo internacional’.
A andlise desses desenvolvimentos histéricos é bem importante a partir da perspectiva da
criagdo de um novo principio geral de direito internacional. Varios autores acreditam que
exista, atualmente, uma prdatica que apoie a visao de que o principio da precaucao deva ser
considerado um principio geral de Direito Internacional’. Outros, entretanto, argumentam que

149 Artigo 4.

150 Cada Parte pode propor que o Secretariado liste um quimico nos Anexos A, B e/ou C. O Comité para
Revisdo de POPs pode decidir que é provavel que o produto quimico , como resultado da sua longa duragao
no ambiente, possa provocar efeitos adversos significativos na saide humana e na natureza, de tal forma que
se justifica uma agdo global. No entanto, a falta de plena certeza cientifica ndo deve impedir que a proposicao
do procedimento (Artigo 8 (7) (a)). «Tendo em devida conta as recomendagdes do Comité, incluindo qualquer
incerteza cientifica”, a Conferéncia das Partes deve decidir, “por precaugdo”, quando listar os produtos quimicos
nos anexos da Convencao (Artigo 8 (7) (e)).

151 Artigo 6 (3) e (5); preamble, quinto considerando.

152 Comunicagdo da Comissdo da CE sobre o Principio da Precaucgéo.

153 Ver, por exemplo, SANDS, P.. Principles of International Environmental Law, op. cit., p. 279.; CAMERON, J..
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o principio ainda nao atingiu este status, ou ao menos consideram esse status duvidoso, entre
outras razbes, porque o principio ainda esta sujeito a vdrias interpretagdes'*.

Essa questdo é importante. Enquanto os tratados criam a lei entre as partes, o
reconhecimento do principio da precau¢cao como um costume internacional o tornard aplicavel
a todos os Estados.

Até aqui, como vimos, o argumento de que o principio da precaucao tem valor habitual
apareceu para ir contra a recusa de varias cortes internacionais de aceitar essa interpretagao.

1.2 DETERMINANDO O ONUS DA PROVA NO DIREITO INTERNACIONAL

Para dar prosseguimento a andlise, é necessario deixar menos rigida a exigéncia do 6nus
da prova quando a informacdo estiver “na fronteira do conhecimento cientifico”. O principio
deve acarretar o rompimento com a abordagem tradicional, que exclui a presuncdo de dano
como resultado de uma atividade'>. Se o 6nus da prova ndo pode ser alterado para o operador,
o legislador deve pelo menos amenizar o 6nus da prova solicitado para incentivar a intervencao
publica na prevencdo ou mitigagdo de danos ao meio ambiente. Diversos instrumentos de
Direito Internacional tém utilizado essa inversao de forma antecipatéria. A Carta Universal para
Natureza, UNGA, de 1982, é um caso que ilustra essa situagdo. A Carta requer que:

atividades que tendem a trazer risco significativo para a natureza devem ser precedida de
uma avaliacdo exaustiva; seus proponentes devem demonstrar que os beneficios esperados

sobressaltam possiveis danos a naturezal...] '°°

S3ao os instrumentos internacionais para protecdo do meio ambiente marinho, no
entanto, que tém concretizado esse avango. Criada no quadro da Convencdo de 1972 para a
Prevencdo da Poluicao Maritima Causada por Despejo, a Comissao OSLO de 1989 adotou uma

The Status of the Precautionary Principle in International Law. In: J. Cameron and T. O’Riordan (eds.). Interpreting the
Precautionary Principle, op. cit., p.283; CAMERON, J.; ABOUCHAR, J.. The Status of the Precautionary Principle in
International Law. In: D. Freestone and E. Hey (eds.). The Precautionary Principle in International Law, op. cit., p.52;
PLATER, Z.. From the Beginning, a Fundamental Shift in Paradigms: A Theory and Short History of Environmental
Law. Loy LAL Rev 1000: 1994; HOHMANN, H.. Precautionary Legal Duties and principles of Modern International
Environmental Law. London: Graham & Trotman, 1994, p. 184.; MCINTYRE, O.; MOSEDALE, T. The Precautionary
Principle as a Norm of Customary International Law. SL: 1997, p. 9.: 2 JEL 221 ; TROUWBOST, A.. Evolution and
Status of the Precautionary Principle in International Law, op.cit.; S. Marr, op.cit., p.214. Furthermore, Australian
courts have held the principle was relevant even when it is not included in a legislative framework because it is a
‘customary norm of international law’.

154 Ver, por exemplo; L. Giindling, op.cit., 30; P. -M. Dupuy, ‘Le principe de précaution, regle émergente du
droit international général, In: C. Leben and J. Verhoeven (dir.), Le principe de précaution (Paris: Panthéon Assas:
2001), 45. P. Birnie and A. Boyle, International Law and the Environment, op. cit,. p. 98. Convém notar, porém,
que os autores que ndo consideram o principio da precaugdo como um principio do direito costumeiro escreveram
estes textos antes de 1992; posteriormente, a principio feitos avancos importantes na legislagdo internacional.
155 S. Marr, op.cit., 16.

156  Resolucdo da Assembléia Gerald a ONU 37/7 sobre a Carta Universal para Natureza, 37 UN GAOR (Supp.
No 51) 17, para. 11(b).
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decisdo que mostra claramente essa alteracdo.'” Enquanto que anteriormente lixos industriais
podiam ser livremente despejados no mar, com a entrada em vigor dessa Decisdo, aqueles que
visavam descartar tais lixos verificaram que tal despejo sé poderia ser autorizado caso fosse
provado, de acordo com um procedimento ad hoc, que nao havia, na terra, forma alternativa de
despejo e que a disposicdo no mar nao causaria dano ao meio ambiente marinho. No mesmo
sentido, a Convengdao OSPAR de 1992 requer as partes que desejam continuar despejando
substancias de baixo ou médio nivel radioativo a informarem, num relatério bianual, sobre ‘os
resultados de estudos cientificos que demonstrem que qualquer possivel operacdo de despejo
nao resultaria em riscos para a satde humana, danos aos recursos vivos ou aos ecossistemas
marinhos, dano a humanidade ou interferéncia em outras atividades legitima de uso do mar’.'8
Essa evolugao é ainda mais marcante no tocante ao gerenciamento dos recursos marinhos,
particularmente no tocante a tipos especificos de redes de pesca. De acordo com a Resolugao
44/225 da UNGA, Estados que escolherem ndo seguir a moratéria internacional sobre as redes
de pesca sao solicitados a ‘antecipar todos os impactos inaceitaveis dessas atividades’.'”
De acordo com Freestone, essa Resolucao altera o encargo do 6nus da prova (ao dizer, o uso
de ‘analises estatisticamente seguras’) em favor da conservagcdo, mesmo se ndo constituir uma
completa inversdao do 6nus da prova.'®® Essa tendéncia é ainda mais notdvel no Acordo sobre
Pesca de 1995. Por exemplo, enquanto os artigos 61(2) e 119(1)(a) do UNCLOS exigem o uso da
‘melhor evidéncia cientifica disponivel’, o artigo 6(3) do Acordo de 1995, que especifica como
os Estados devem implementar o principio da precaugao, faz referéncia a ‘informacao cientifica
adequada’, sendo assim uma exigéncia menos rigida. Por fim, no PCB de 2000, a parte que se
propoe em exportar OVMs pode ser exigida, pelo Estado possivelmente importador, a realizar e
financiar estudos de avaliagao do risco para provar que seu produto é seguro.

1.3 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Cortes internacionais até recentemente se mantiveram relutantes em aceitar o principio
da precaucao, apesar de ser um principio amplamente reconhecido em tratados internacionais.
Varias decisdes indicam a auséncia de uma abordagem comum para a avaliagdo do risco em
condigdes de incerteza e diante da possibilidade de invocar esse principio ambiental. Enquanto
a Corte Internacional de Justica (Cl)) ndo é nem favoravel a utilizagao direta do principio ou a
adocao de uma abordagem precautdria, alguns elementos do principio jad podem ser encontrados
nos casos julgados no Orgao de Solucdo de Controvérsias (OSC) da OMC, no que concerne o
Acordo SPS, a Corte Europeia de Direitos Humanos (ECtHR) e o Tribunal Internacional para o
Direitos Maritimo (ITLOS).

157  Decisdao OSCOM 89/1 de 14 de junho de 1989 sobre a redugdo e cessdo do despejo de lixo industrial no
Mar.).

158 Artigo 3(3)(c) do Anexo Il da Convencdo de OSPAR de 1992.

159  Resolucdo 44/225 da Assembléia Geral da ONU sobre redes de pesca e seus impactos na Conservagao dos
Recursos Marinhos, ILM, 29 (15 de margo de 1990), p.1555.

160 D. Freestone, ‘International Fisheries since Rio ...", op. cit., p. 152.
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1.3.1.Corte Internacional de Justica

No caso Gabcikovo-Nagymaros da ClJ, a Hungria invocou o principio da precaucao para
justificar a suspensdo unilateral dos trabalhos em sua parte da represa no Danubio, tendo
em vista que o projeto provavelmente causaria danos significativos e irreversiveis ao meio
ambiente. Para justificar a suspensdo das obrigagdes do tratado com a antiga Tchecoslovaquia,
a Hungria tinha que preencher os requisitos de estado de necessidade: por um lado, o estado de
necessidade deveria ser ocasionado por um ‘interesse essencial’ do Estado; por outro lado, esse
interesse deveria ter sido ameagado por um ‘perigo grave e iminente’.’®" O Estado, ao invocar
um ‘perigo grave e iminente’, ndo precisa mostrar a existéncia de dano material.

Enquanto reconhecia a seriedade das questdes ambientais apontadas pela Hungria para
justificar sua recusa em observar o tratado que ela havia concluido com a ex-Tchecoslovaquia
para construcdao de um sistema de barragens no Danubio,'®? a Cl) recusou a existéncia de
um ‘perigo grave e iminente’, tendo em vista a natureza incerta dos perigos relatados pelas
autoridades hungaras.

A Corte notificou que a verificagdo da ‘natureza grave e iminente’ do perigo sustentado
pela Hungria tratava-se de um processo complexo: “[...] por mais sérias que essas incertezas
tenham sido, elas, sozinhas, ndo poderiam estabelecer a existéncia objetiva do “perigo” como
elemento componente do estado de necessidade”. A palavra “perigo” evoca , certamente, a
idéia de “risco”; que é o que precisamente distingue “perigo” de dano material. Porém, o estado
de necessidade ndo poderia existir sem que o “perigo” fosse estabelecido apropriadamente num
momento oportuno; o mero aparecimento de um “perigo” ndo seria suficiente nesse sentido.
Dificilmente seria em outro sentido, considerando que o “perigo” constituinte do estado de
necessidade tem que ser ao mesmo tempo “grave” e “iminente”.. Iminéncia é sinbnimo de
“imediacdo” ou “proximidade” e vai muito além do conceito de “possibilidade”. Como a
Comissao de Direito Internacional enfatizou em seu comentdrio, o perigo “extremamente grave
e iminente” deve “ter sido uma ameaca a um interesse do momento atual”. Isso ndo impede,
na visao da Corte, que um perigo que apareca a longo prazo seja considerado “iminente”
assim que ele for estabelecido, em seu momento oportuno, e que a realizacdo desse perigo,
independentemente da distancia em que ele estiver, seja menos certa e inevitavel. 1%

Verificou-se que a Hungria ndo passou nesse teste. No tocante a uma parte especifica
do projeto na qual o perigo ainda nao tinha sido materializado, a Corte concluiu que:

[...]o perigo reivindicado pela Hungria deveria ter sido considerado no longo prazo, e, mais
importante, deveria ter permanecido incerto. Conforme a prépria Hungria reconhece, o dano

apreendido deveria ter sido, primeiramente, resultado de algum processo natural relativamente

161 Gabcikovo-Nagymaros (Hungary v. Slovakia), Julgamento ICJ Rep [1997] 7, para. 52. E.g., A. A-Khavari
and D. Rothwell, ‘The ICJ and the Danube Dam Case: A Missed Opportunity for International Environmental Law?’
(1993) MULR 507; R. Higgins, ‘Natural Resources in the Case law of the International Court’ In A. Boyle and
D. Freestone (eds.), International Law and Sustainable Development, op. cit., p.103-111.

162 Julgamento, para 53.

163 Ibid., para. 54.
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demorado, cujos efeitos ndo podiam ser facilmente avaliados...Independente da ‘gravidade’
atribuida ao perigo, teria sido, no mesmo sentido, dificil, considerando o que foi descrito acima,
verificar o perigo alegado como suficientemente certo e, portanto “iminente” em 1989.. %4

Consequentemente, o estado de necessidade s6 pode ser convocado no Direito
Internacional em relagcdo a Responsabilidade do Estado se houver um grau de certeza e
inevitabilidade suficiente para comprovar que um perigo sera materializado. Com opinido
divergente, contudo, o juiz Weeramantry viu o principio da precau¢cdo como constituinte do
principio legal mais amplo de desenvolvimento sustentavel.

1.3.2.0rgaos de Solucdo de Controvérsias da OMC

O Orgio de Solucio de Controvérsias da OMC ja “enfrentou” o principio da
precaucao em varios casos concernentes a medidas de satde. Esses casos interessam a advogados
ambientalistas tendo em vista que as questoes de salde publica por eles levantados sobre a
natureza do risco avaliado podem ser semelhantes a questdes que aparecem nos casos
ambientais.

Em duas decisdes de 18 de Agosto de 1997, o Painel da OMC determinou que a
identificagdo do risco estabelecido pelos hormoénios na carne era condi¢do sine qua non para
a avaliacdo do risco exigida pelo artigo 5 do Acordo de Aplicagao sobre Medidas Sanitarias
e Fitossanitarias (Acordo SPS). Ao falhar em tal identificacdo, a Comunidade Europeia nao
poderia utilizar o principio da precaugdo para justificar sua proibicdo aos hormdnios na
carne, conforme estava sendo contestado.'® De acordo com o Painel, o principio da precaucao é
aplicavel somente no caso de medidas provisdrias do artigo 5(7) do Acordo. O Painel nao
poderia ter sido mais claro: qualquer medida que restringe o comércio deve ser baseada em
riscos completamente avaliados e ndo em incertezas inerentes a pesquisas cientificas.'®®

Nesse caso, o Orgio de Apelacdo, nas suas atribuicdes, estabeleceu funcdo mais
ampla ao principio da precaucdo, mas deixou em aberto a maneira pela qual ele deveria ser
aplicado.’” Embora o Orgdo de Apelacdo tenha declarado que era “desnecessario, e
provavelmente imprudente” que ele adotasse uma posicdo quanto ao status legal do

164  Ibid., para. 56.

165 EC Medidas sobre carnes e produtos de carnes (Hormonios), a reclamacao foi feita pelos Estados Unidos,
OMC WT/DS 26/R/USA of 18 August 1997; EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormonios), a
reclamacao foi feita pelo Canadd, OMC WT/DS 48/R/Can of 18 August 1997.

166 Ibid., sub. VIII D5 (b)(iii).

167 Relatério do Orgéo de Apelacdo em EC-Medidas sobre carnes e produtos de carnes (Hormoénios) (“EC-
Hormonios”) (WT/DS26&48/AB/R), adotado em 13 de fevereiro de 1998. E.g., Th. Douma, ‘The Beef Horménios
Dispute and the Use of National Standards under WTO Law’ (1999) EELR 137; B. Eggers, ‘Die Entscheidung des
WTO Appellate Body. In Hormonfall. Doch ein Recht auf Vorsorge?’ (1998) 5-6 EuZW 147; D. Hurst, ‘Hormones:
European Communities - Measures Affecting Meat and Meat Products’ (1988) 9 Eur ] Int'l L 182; L. Hughes, ‘Limiting
the Jurisdiction of Dispute Settlement Panels: the WTO Appellate Body Beef Hormone Decision’ (1998) Int’l Envt L
Rev 915; G. Goh and A. Ziegler, ‘A Real World where People Live and Work and Die. Australian SPS Measures after
the WTO Appellate Body’s Decision in the Hormones Case’ (1998) 32 :5 JWT 271; V.R. Walker, ‘Keeping the WTO
from Becoming the “ World Trans-science Organisation”: Scientific Uncertainty, Science Policy, and Fact findings
in the Growth Hormones Dispute’ (1998) Cornell IL) 251; J. Pauwelyn, ‘The WTO Agreement on SPS Measures as
applied in the First Three SPS Disputes’ (1999) ] Int’l EL 641; R.D. Thomas, ‘Where’s the Beef? Mad Cows and the
Plight of the SPS Agreement’ (1999) 32 Vand ] Transnat’l L 487.
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principio da precaugdo,'®® mesmo assim, ele confirmou que o principio da precaugao “encontra
referéncia no Artigo 5(7) do Acordo, onde ele ndo é expressamente reconhecido”.'® Mais além,
ele notou que o principio esta refletido no sexto pardgrafo do preambulo do Acordo SPS e no
Artigo 3(3), no qual ambos reconhecem o direito dos membros determinarem individualmente
o nivel apropriado de protecdo sanitdria mesmo se este nivel for diferente do nivel de protecao
que seria alcangado através de medidas de protecao estabelecidas por “padrdes (standards),
orientacoes(guidelines)erecomendagdesinternacionais”. Contudo, oprincipiodaprecaugaoporsi
préprio e sem provisdo textual clara ndo desobriga o Painel do dever de aplicar os principios
normais de interpretacdo dos tratados. O Orgao de Apelacio consequentemente considerou que a
proibicdo da Comunidade Europeia a carne tratada com hormonio era incompativel com o
Acordo SPS: um principio como o da precaucao ndo se pode sobrepor as provisoes dos artigos
5(1) e 5(2) do Acordo SPS.

Apesar de tudo, o Orgdo de Apelacdo utilizou um entendimento precautério.
Ele tragou uma clara distingdo entre a avaliagao dorisco, que deve ser baseada em uma abordagem
cientifica, e a decisdo politica (gerenciamento do risco) que determina o nivel de protecao,
que pode ser “risco zero”. O resultado da avaliagao do risco deve assegurar suficientemente,
ou seja, deve apoiar racionalmente a medida SPS em jogo. Além disso, ele combinou com a
Comunidade Europeia que a avaliagao do risco nao poderia estar restrita a exames laboratoriais
e que também deveria ser tragado os possiveis efeitos contrdrios a saide humana no
mundo real. Nao sdo somente os riscos averiguaveis por métodos laboratoriais padronizados que
interessam, mas os riscos tangiveis no ‘mundo real’ e sua “capacidade real para efeitos adversos
a satde humana no mundo real onde as pessoas vivem, trabalham e morrem”."7° Além disso,
opinides cientificas divergentes advindas de fontes qualificadas e respeitadas sdao levadas em
consideracdo por Governos que agem responsavelmente e com boa-fé. O Orgdo de Apelacio
também rejeitou a inclusdo da palavra ‘probabilidade’ na interpretagdo do Painel a definicao
de avaliacdo do risco, considerando que ele introduziu uma dimensao quantitativa a nogao
de risco e por isso indicou “grau mais alto ou um limite de potencialidade ou possibilidade”,
enquanto que a palavra ‘potencial’ no pardgrafo 4 do anexo A do Acordo somente relata a
possibilidade de ocorréncia de um evento.'”!

A segunda controvérsia na qual o principio da precaugao foi invocado, o caso
Australia-Salmoes, surgiu de uma decisdo australiana de proibir os salmdes vindos do Canada.
A medida australiana foi baseada numa avaliagdo de risco que, de acordo com o Painel, “tratou
e até certo ponto avaliou uma série de fatores de redugao de riscos, particularmente, caso a
caso”. Fazendo referéncia ao relatério da CE sobre horménios, o Orgio de Apelacio declarou
em seu Relatério de 20 de outubro de 1998 que, nesse tipo de caso, a avaliagdo do risco deve
analisar, entre outras coisas, a probabilidade de efeitos adversos a satde: ‘o0 “risco” analisado
numa avaliacdo de risco deve ser um “risco averigudvel”; incerteza teérica nao é o tipo de
risco que deva ser avaliado segundo o Artigo 5(1) do Acordo SPS. Isso nao significa,
todavia, que um membro ndo possa determinar seu nivel apropriado de protecao para uma
protecdo “risco zero”. Contudo, no caso Australia-Salmées, o Orgdo de Apelacdo concluiu que a
proibicdo da importagdo do salmao fresco, resfriado ou congelado nao foi baseada numa
avaliagao de risco conforme a exigida pelo artigo 5(1) do Acordo SPS e que a Austrdlia agiu,
entdo, em contrariedade a esse dispositivo.'”?

168 No tocante ao valor costumeiro do principio, veja a se¢do 2.1. acima.

169 Para 124.

170  Orgdo de Apelacao, EC-Horménios, para. 187.

171 Orgao de Apelacdo, EC-Hormones, paras. 183-184.

172 Relatério do Orgio de Apelacdo em Australia-Medidas que afetam a importacdo Salmées, WT/DS18/AB/R,
adotado em 6 de Novembro de 1998.
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Finalmente, no Relatério de 22 de fevereiro de 1999, Japan-Produtos agricolas, o
Orgao de Apelacdo baseou novamente uma decisdo no caso dos horménios da CE para rejeitar
aplicagao direta do principio da precaucao e de regra em oposicao a proibicdo japonesa de
importacdo, que nao era baseada na avaliacao do risco.'”?

Ainda que o Acordo SPS forneca pouca orientacdo quanto as caracteristicas da
avaliagdo do risco, a jurisprudéncia descrita acima fornece importantes licdes que poderiam ser
transpostas para outros tipos de procedimentos de avaliacao de risco, particularmente na area da
protecdao ambiental. As conclusdes seguintes podem ser tracadas a partir dos casos EC-
Hormonios, Australia-Salmoes e Japao-Produtos agricolas:

- A avaliacao do risco pode ser conduzida quantitativamente ou qualitativamente.'”*
Quando o Painel é encarregado de determinar se a evidéncia cientifica é suficiente para assegurar
que um membro da OMC mantenha uma medida particular, ele “pode certamente, e deve, ter
em mente que governos responsaveis e representativos agem com perspectivas de prudéncia
e precaucdo, onde o risco do irreversivel, por exemplo, o término da vida e os danos a satde
humana estiverem relacionados”.'”>

- A avaliacdo do risco pode estabelecer tanto a tendéncia predominante da opiniao
cientifica quanto as opinides dos cientistas que assumem uma visao divergente.'’®

- Ndo ha nenhum requisito para que uma avaliacao de risco adequada estabeleca uma
‘magnitude minima’ ou um nivel limite do grau do risco."”” O nivel de risco aceitdvel para um
membro do SPS pode até ser estabelecido no nivel ‘risco zero’; entdo, uma avaliacao de risco
que indicar um pequeno grau de risco pode servir como fundamento valido para acdo Estatal.

- Ndo ha obrigagcdo de seguir uma metodologia especifica para conduzir a
avaliagdo do risco. Em outras palavras, os Membros ndo sdo impedidos de organizar sua
propriaavaliacdodoriscode acordocomadoengaou peste em debate. Além disso, os Membros
podem, em suas analises de risco, levar em conta multiplos agentes relacionados a uma
doencga.'”®

- Dito isso, o risco deve ser ‘averiguavel’ e ndo ‘tedrico’, visto que a ciéncia ndo
pode fornecer certeza absoluta que uma substancia jamais dard origem a efeitos adversos
asatde.'”’ Contudo, oriscondonecessitaser‘averiguavel’ numlaboratériocientificoqueoperasob

173 Relatério do Orgio de Apelacio Japao — Medidas que afetam produtos agricolas, WT/DS76/AB/R, adotado
em 19 de Margo de 1999 [hereinafter Appellate Body, Japan-Varietals].

174 Orgao de Apelacdo, EC-Horménios, paras. 184-186; Australia - Salmées, para. 124.

175  Orgio de Apelacdo, EC-Horménios, para. 194.

176  lbid., para. 194.

177  Enquanto o Painel solicitou uma avaliacdo de risco para estabelecer a magnitude minima do risco, o Orgao
de Apelacdo declarou que a imposicdo de um requisito como esse ndo tem fundamento no Acordo SPS (Orgio
de Apelagao, EC-Hormébnios, para. 186). Isso foi confirmado recentemente num relatério do Painel (Comunidades
Européias — Medidas que afetam a proibicdo de asbestos e produtos de asbestos (WT/DS 135), para. 8.171) e o
Orgao de Apelacdo no caso Asbestos (Medidas que afetam a proibicdo de asbestos e produtos de asbestos, WTO
Doc. WT/DS135/AB/R (12 de Margo de 2001), para. 167).

178  Orgao de Apelacio, Japan - medidas que afetam as importagdes de macas, WTO Doc. WT/DS245/AB/R (23
November 2003), para. 204.

179  Orgio de Apelacdo, EC-Horménios, para. 186. No caso Australia-Salmées, o Orgao de Apelacio declarou
que seria insuficiente que governos impusessem regulamentacbes simplesmente com base no risco ‘teérico’
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condigcdes estritamente controladas; a capacidade real de efeitos adversos na sadde
humana, no mundo real, onde as pessoas “vivem, trabalham e morrem” também devem ser
consideradas.

- Os critérios de avaliacdo do risco sdao ambiguos: por um lado, o objetivo e o
propésito do Acordo SPS justificam o exame e avaliacao de todos tipos de risco para satde
humana seja qual for a sua origem imediata e precisa; por outro lado, qualquer avaliacdo
do risco deve ser suficientemente especifica'® (a avaliagao de risco deve ser realizada para
cada substancia).'®

- A obrigacdo de uma medida SPS ndo poder ser mantida sem suficiente evidéncia
cientifica que requer que haja um “relacionamento racional ou objetivo entre a medida
do SPS e a evidéncia cientifica”.'® A existéncia do relacionamento racional entre uma
medida do SPS e a evidéncia cientifica deve ser determinada caso-a-caso e dependera das
circunstancias particulares do caso, incluindo as caracteristicas da medida em questdo e da
qualidade e quantidade de evidéncia cientifica.'®?

Uma vez que a avaliagdao adequada do risco tiver sido realizada e nos casos onde um
“risco averigudvel” for detectado, os Membros da OMC tém o direito de estabelecer seu préprio
nivel de protecao sanitdria, que pode ser mais elevada (por exemplo, mais cautelosa) que a
indicada em padrées (standards), diretrizes e recomendagdes internacionais.'®
Nao é solicitada aos Membros a realizacao de uma andlise de custo-beneficio. Por isso,
os Membros da OMC interessados devem fazer um “julgamento social valorativo” no
sentido de aceitar ou nao determinado risco. Isso envolve uma decisdao qualitativa que abrange
consideragdes sociais e politicas.

Casos em que ndo for possivel realizar uma avaliacdo adequada do risco, o Artigo 5(7)
do Acordo SPS permite aos Membros adotarem e manterem uma medida SPS proviséria. De
acordo com o Painel e o Orgdo de Apelacio, esse dispositivo abrange o principio da precaucao.
Contudo, deve ser enfatizado que ele abrange o principio até certo limite, enquanto que essa
clausula de seguranca é submetida a quatro requisitos, que sdao cumulativos:

(1) a “relevante informagdo cientifica” deve ser insuficiente; entende-se que a aplicagdo do
Artigo 5.7 é feita ndo pela existéncia de incerteza cientifica como tal, mas de preferéncia pela

insuficiéncia da evidéncia cientifica'®;

que sustenta todas as incertezas cientificas (para. 129). No entanto, ‘a prudéncia cientifica apresentada pelos
especialistas ndo fez referéncia a ‘incerteza tedrica’ inerente ao método cientifico e que surge dos limites intrinsecos
aos experimentos, metodologias ou instrumentos utilizados por cientistas para explicar um dado fenémeno.’
(Japao-medidas que afetam a importacdo de macgas, para. 241).

180  Ibid., para. 206.

181 No caso Hormoénios, o Orgao de Apelagdo concluiu que a avaliacio do risco devia ter examinado o
potencial cancerigeno, ndo dos horménios em geral, mas dos ‘residuos dos horménios encontrados na carne do
gado que recebeu hormonio de crescimento’ (para. 2000). Disponivel em: Japdo-medidas que afetam a importagdo
de magds, o 6rgao de apelagdo apresentou a mesma justificativa (para. 199).

182 Ibid., paras. 186, 189, 193, 197, 253.

183 Orgao de Apelacdo, EC-Horménios, para. 195; Japdo-Produtos agricolas, para 84.

184  Orgio de Apelacdo, EC-Horménios, para. 124.

185 Realmente, o texto do Artigo 5.7 refere-se a “casos onde relevante evidéncia cientifica é insuficiente”, e
ndo “incerteza cientifica”. Japdo-medidas que afetam a importacdo de magds, para. 184. 15 de julho de 2003
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(2) a medida deve ser adotada com ‘base em informagdes pertinentes disponiveis’;

(3) o membro deve procurar obter a “informagdo adicional necessdria para uma
avaliacdo de risco mais objetiva”, a fim de permitir que um Membro realize uma “avaliacao

mais objetiva do risco”; '® e

(4) o Membro é obrigado a “revisar a [...] medida dentro de um periodo razoavel de
tempo”. O requisito de “um periodo razodvel de tempo” deve ser estabelecido caso-a-caso
e depende de circunstancias especificas de cada um deles, incluindo a dificuldade em

obter a informacao adicional necessaria para a andlise e as caracteristicas da medida SPS."®”

Sempre que um desses requisitos ndo for preenchido, a medida em questdo sera
inconsistente com o Artigo 5(7).'%®

Por fim, nas Medidas-japonesas que afetaram a importagdo das macas
(Japan-Measures affecting the importation of apples), o Orgdo de Apelacdo considerou que
o Painel levou explicitamente em conta os relatos cautelosos dos especialistas (experts).
Nesse sentido, o Orgdo de Apelacdo mencionou expressamente a disposicdo das autoridades
japonesas de confiar no principio da precaugao.'®

1.3.3. Corte Europeia de Direitos Humanos

Ao exigir que os requerentes demonstrem um significativo grau de probabilidade de
que os direitos reconhecidos na Convencdo serdo violados, a jurisprudéncia dos 6rgaos da
Convencgao Europeia de Direitos Humanos indica que esses 6rgaos ndo estao propensos a
considerarem o principio da precaucao.

No caso dos testes nucleares franceses na Polinésia Francesa, a Comissao Europeia
de Direitos Humanos admitiu que o risco de violagdo futura poderia, em circunstancias
excepcionais, qualificar o requerente como vitima. Nesse caso, no entanto, a vitima teria que
produzir “indicagbes razodveis e convincentes da probabilidade da ocorréncia de violagao
que pessoalmente lhe fosse concernente; mera suspeigdo ou conjecturas sdo, nesse caso,
insuficientes”.'® Apesar dos requerentes terem produzido diversos relatérios cientificos para
sustentar seu receio de violagao dos Artigos 2(3) e 8 da Convencao Européia de Direitos Humanos
e do Artigo 1 do Protocolo n° 1, da Comissdao considerou que ela ndo poderia tomar uma
posicdo, especialmente porque havia um desentendimento entre as partes e os especialistas.
A Comissao adicionou que:

186  Orgio de Apelacdo, Japan Produtos agricolas, para. 92.

187  Ibid., para. 93. O PCB ndo impde a obrigacdo de um acompanhamento comparavel para medidas precau-
torias tomadas sob seus Artigos 10(6) ou 11(8).

188  Ibid., para. 89

189  Japdo-medidas que afetam a importagdo de magas, paras. 232-237.

190 Relatdrio de 4 de dezembro de 1995, re. N°. 28204-95
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Meramente convocar o risco inerente ao uso da energia nuclear, tanto para uso civil quanto
para uso militar, ndo é fundamento suficiente para reivindicar a condig¢do de vitima de uma
violagdo a Convencao, tendo em vista que muitas atividades podem dar origem aos riscos.
A reivindicacdo deve demonstrar de maneira defensiva e detalhada que devido a falha
das autoridades em tomar precaugdes suficientes, a probabilidade de que o dano ocorrerd
é alto o suficiente para constituir uma violagdo, desde que as repercussdes do ato em

questao sao sejam muito remotas.

No caso L.C.B. v Reino Unido, a Corte Europeia de Direitos Humanos declarou
que ao prosseguir os testes nucleares, o Reino Unido nao violou o Artigo 2 da Convengao
visto que o requerente, que sofria de leucemia, ndo havia demonstrado a relacdo causal entre a
exposicdo do seu pai a radiagdo e sua doenga subsequente. As autoridades Britanicas poderiam
ter sido solicitadas a informar o funcionario sobre o risco da radiagao nuclear “se parecesse
naquele momento que qualquer exposicaol... | a radiacao pudesse ensejar em um risco real”
para a satde do pai da requerente. Em outras palavras, ndo foi l6gico esperar que autoridades
nacionais fornecessem recomendacao relativa a satde durante o periodo de testes, a menos que,
naquele tempo, parecesse provavel que a radiagcao seria responsdvel por gerar riscos reais.'"

Em sua decisdo McGinley and Egan v Reino Unido, a Corte Europeia de Direitos
Humanos julgou que as autoridades britanicas tinham realizado suas obrigacoes de acordo
com o Artigo 8 da Convencao, ou seja, de informar as pessoas engajadas em atividades perigosas
sobre os riscos da radioatividade.'” Mesmo quando envolvidos em atividades que podem
ter efeitos na sadde a longo prazo, os requerentes devem demonstrar que, no momento do
acontecimento em questdo, as autoridades nacionais retiveram documentos relevantes sobre
o risco da radiagdo ionizante. Na auséncia de tal prova, eles ndo podem reclamar violagao ao
direito de respeito por suas vidas privadas fundamentado na falta do fornecimento de
informacao relevante.

No caso Balmer-Schafroth v Suigca a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou que
a relacdo entre a decisao proferida pelo Conselho Federal Suico para continuar operando
uma usina de energia nuclear ultrapassada e o direito a protecdo da integridade fisica alegada
pelo requerente era “muito ténue e remota” para o uGltimo invocar o direito a julgamento pelo
Tribunal conforme o exposto no Artigo 6(1) da Convengdo Europeia de Direitos Humanos.'”
Mesmo se as vitimas tivessem contestado com éxito os defeitos da usina, elas nao demonstraram
de maneira convincente uma relagao de causa e efeito entre o risco alegado e o direito delas de
protecdo a integridade fisica. Elas ndo estabeleceram:

uma relagdo direita entre as condigdes operantes da usina que foram contestadas e o direito
de protegdo a sua integridade fisica, tendo em vista que elas falharam em demonstrar que a
operacdo da estacao de energia M., os exp0s a um perigo que nao era somente sério mas também
especifico e, sobre tudo, iminente. Na auséncia dessa demonstracao, os efeitos sobre a populagdo

das medidas que poderiam ter sido tomadas pelo Conselho Federal, permaneceram hipotética.

191 Caso L.C.B. v. Reino Unido , 9 de junho de 1998, Relatérios 1998-111, para 38.
192 Caso McGinley and Egan v Reino Unido, 9 de junho de 1998, Relatérios 1998-IIl, para 98.
193  Caso Balmer-Schafroth e outros v. Suica, 26 de agosto de 1997, Relatérios 1997-IV.
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Essa jurisprudéncia que representa, na perspectiva do principio da precau¢do, uma
oportunidade perdida, foi confirmada no caso Athanassoglou v Switzerland.” Como no caso
Balmer-Schafroth, a Corte Europeia de Direitos Humanos teve que decidir se a relagdo entre
uma decisdao administrativa de operar uma usina nuclear e os direitos dos requerentes a uma
protecao adequada da vida, integridade fisica e propriedade eram suficientemente relacionadas
para utilizar o Artigo 6(1) da Convencao Europeia de Direitos Humanos e se essa relagcao
ndo era muito ténue ou remota. A Corte ndo observou nenhuma diferenca material entre esse
segundo caso e o caso Balmer-Schafroth. Os requerentes consideraram que somente uma
Corte possuiria a “neutralidade” para julgar se as autoridades haviam tomado conhecimento
adequado de que um “alto risco residual com cendrios e sequéncia de eventos nao
conhecidos acarretariam em danos sérios’. A Corte julgou, no entanto, que a melhor forma de
regulamentar o uso da energia nuclear seria através de uma decisdo politica a ser seguida por
cada Estado contratante de acordo com seu processo democratico e que o Artigo 6(1) ndo pode ser
compreendido como ditador de métodos.'*

1.3.4. Tribunal Internacional sobre Direito do Mar

A decisao do Tribunal Internacional sobre Direito do Mar (ITLOS) de 27 de agosto de
1999, nos casos Southern Bluefin Tuna parece ver o principio da precaugao de forma mais
favordvel que decisdes de outras Cortes internacionais. Nos casos Southern Bluefin Tuna, houve um
desentendimento entre a Australia e a Nova Zelandia de um lado e o Japdao do outro no
tocante a um programa experimental de pesca para o Southern Bluefin Tuna que estava sendo
executado pelas autoridades japonesas.'® Os reclamantes alegaram que o Japao, ao realizar
unilateralmente a pesca experimental, fracassou no cumprimento da obrigacdo de cooperar
para a conservacao da populacdo do Southern Bluefin Tuna. As medidas provisérias requeridas
pela Nova Zelandia eram, entre outras, que as praticas de pesca das partes estivessem em
consonancia com o principio de precaugdo até a solucgao final do litigio.

Ainda que o ITLOS ndo pudesse avaliar conclusivamente as evidéncias cientificas
apresentadas pelas partes, visto que havia incerteza cientifica quanto as medidas de conservagao
que deveriam ser tomadas, 7 ele julgou que uma acdo devia ser tomada urgentemente para
evitar futuros desgastes a populagao do Southern Bluefin Tuna. Mesmo que o principio da
precaucao ndo seja invocado como tal, o ITLOS o reconhece de fato:'®

194  Caso Athanassoglou v. Suica, 6 de abril de 2000, ainda ndo relatado.

195 Para 54.

196 Caso Southern Bluefin Tuna (Australia v. Japdo; New Zealand v. Japdo), Medidas Provisoérias, Decisao de
27 de agosto de 1999 (ITLOS, casos n° 3 e 4) [Order n° 3 and 4]. E.g. H.S. Schiffman, ‘The Southern Bluefin Tuna
Caso: ITLOS Hears Its First Fishery Dispute’ (1999) 3 J Int’'| Wildlife L & Pol’y 318; B. Kwiatkowska (2000) 24 AJIL
150; K. Leggett, ‘The Southern Bluefin Tuna Casos: ITLOS Order on Provisional Measures’ (2000) 9 RECIEL 75..
197 Decisao, paras. 73 e 74.

198 O juiz Laing observou que o Tribunal adotou ‘uma abordagem de precaucio’ em vez do ‘principio da
precaucdo’; ele concluiu que ‘... a adogdo de uma abordagem, em vez do principio, indica apropriadamente
um certo grau de flexibilidade e tende, a ressaltar a omissdo de pronunciamentos prematuros sobre estruturas
normativas desejadas’ (opinidao separada do Juiz Laing nos paras. 13 & 19).
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Considerando que a conservagdo dos recursos vivos do mar é um elemento de protegdo e
preservacao do meio ambiente, (...) considerando que, na visdo do Tribunal, as Partes devem agir
com prudéncia e cautela para garantir que medidas de conservagao efetiva sejam tomadas para

prevenir danos sérios a populagdo de Southern Bluefin Tuna.™

Como resultado, o ITLOS fixou um limite para a pesca experimental com o intuito de
prevenir futuros danos a populagdao de Tuna. Apesar do ITLOS ter utilizado cautela em vez
de precaucao, verifica-se que ele utilizou de facto medidas de precaugao.*® A recomendagao
do Tribunal indicou uma conscientizacdo dos direitos ambientais e os deveres do Estado no
Direito Internacional contemporaneo, fundamentada no padrao (standard) de prevencado de
“danos sérios ao ambiente marinho” estabelecido no Artigo 290(1) da Convencdo das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar (UNCLOS). Esses padroes ampliam os fundamentos em que as
medidas provisérias possam ser utilizadas para prevenir danos sérios ao ambiente marinho.
Nesse caso, ambas partes foram solicitadas a abster-se dos programas experimentais que
envolviam a captura do Bluefin Tuna.

No caso Mox, a Irlanda solicitou medidas provisérias para suspender imediatamente
a autorizacdo da usina Mox na usina de energia nuclear em Sellafiend, na Cumbria. A Irlanda
argumentou, entre outras coisas, que o Reino Unido tinha violado obrigacoes de varios
Artigos da UNCLOS, como a falta de utilizacdo de medidas necessarias para prevenir, reduzir e
controlar a poluicdo do ambiente marinho do Mar da Irlanda de despejos intencionados ou
nao intencionados de materiais radioativos e residuos da usina. De acordo com a Irlanda, o
principio da precaucao solicitava que o Reino Unido demonstrasse que nenhum dano sugeriria
do despejo dessas atividades MOX.

O ITLOS nao achou que a emergéncia da situagao requeria a prescricao das medidas
provisorias solicitadas pela Irlanda. Apesar disso, o Tribunal considerou que por “prudéncia
e cautela, a Irlanda e o Reino Unido deviam cooperar na troca de informagdes sobre riscos e
efeitos das atividades da usina Mox, além de desenvolver formas para lidar com eles quando
fosse apropriado”.”" A decisdo apresenta carater de precaugao devido a abordagem cautelosa
utilizada.>

2 SISTEMATIZACAO DO PRINCIPIO

Apesar de muitas defini¢des legais do principio da precaucao apresentarem elementos
comuns, o limite almejado para limitar seu alcance é fortemente variado. Eles restringem a
aplicagao do principio através da definicdo do risco a ser evitado (com a prova solicitada em
algumas instancias fundamentada no ‘conhecimento técnico’) ou através da especificacao do
dano de provavel ocorréncia (que, segundo algumas defini¢cdes, deve ser sério e irreversivel);
além disso, esses dois limites podem ser aplicados de forma cumulativa. Uma vez que esses
l[imites tenham sido ultrapassados, uma medida de precaugcao pode ser tomada para evitar o

199 Decisao, paras. 70, 77.

200 D. Freestone, ‘Caution or Precaution?’, op. cit., 29.
201 Decisao n°® 10, para. 84.

202 P.Sands, “Principles”, op.cit., 276.
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risco antecipado, mas essa medida de precaugdo deve ser proporcional. Esta Gltima condigao,
ou seja, da proporcionalidade da medida de precaucao, também é alvo de interpretagdes
divergentes (algumas defini¢des solicitam que as medidas de redugdo do risco ndo ‘acarretem
custos excessivos’).

Noés tentaremos elaborar uma teoria sistematica para aplicacao do limite que gerencia
o uso do principio da precaucgdo. Ao realizar essa analise, n6s identificamos os elementos
essenciais dos trés niveis limites a que as medidas de precaucgao estao sujeitas — limite do risco
(sub-secao 1.5), limite do dano (sub-se¢do 1.6) e proporcao (sub-secao 1.7). Cada secao seguinte
apresenta um breve resumo do assunto antes de serem colocadas solugdes que deveriam ser
encorajadas em vista dos objetivos do principio da precaucdo. Defini¢cdes internacionais do
principio explanadas anteriormente fornecem fundamento empirico para essas reflexdes.

2.1. LIMITE DO RISCO

2.1.1. Nota Introdutoria

Advogados nao hesitam em considerar riscos, mesmo se seu conceito de ciéncia
ainda for mais firmemente fundado em certezas do que em probabilidades. Como evidenciado
na evolugdo do Direito de responsabilidade e de seguro, o sistema legal ndo ignora mais o
conceito de risco. Apesar de tudo, os riscos que impulsionaram o principio da precaucao
levantam certos problemas.

Quando um evento tipico de risco stricto sensu tende a recorrer, o risco pode ser
calculado com base na probabilidade. E possivel, por exemplo, calcular o risco de acidente
de um condutor com referéncia ao elevado nivel alcodlico, a ultrapassagem do limite de
velocidade ou a falta de cuidado especial em caso de mau tempo. Mas quando um evento é
meramente antecipado e a experiéncia tradicional ndo fornecer base nenhuma para prever
sua probabilidade, o risco ndo pode ser confirmado pelo calculo da probabilidade. Entao,
pré-requisitos padronizados para calculo de probabilidades ndao podem ser preenchidos para
essa categoria de risco, visto que qualquer problema é obrigado a permanecer controverso
até que relevante conhecimento cientifico seja estabelecido. Surge entdo a questao: em que
categorias de previsibilidade devem ser ordenados os riscos antecipados com fundamento
no principio da precaucao? Deveria o principio ser aplicado a qualquer suspeita de risco ou
somente aos riscos conhecidos?

2.1.2 Solucoes recomendadas

e Uma hierarquia de riscos correspondentes ao nivel de conhecimento
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O risco pode ser categorizado em fung¢ao do conhecimento, usando a teoria alema>
que distingue trés tipos de riscos.?* A categoria mais elevada é a dos ‘perigos’ (Gefahren) —
riscos inaceitdveis, a qual corresponde o principio da prevencdo (Schutzprinzip). Perigos devem
serproibidos. O ‘Riscoresidual’ (Restrisiko) compde a categoria mais baixa. Puramente hipotéticos
tais riscos devem ser tolerados pela sociedade e por isso escapam de medidas regulatérias.
Como resultado, nem o principio da prevencao nem o principio da precaucgao (Vorsorgeanlal3)
sao a eles aplicados. Somente a categoria final, a do ‘riscos’ (Risiko) que estdo localizados entre
0s riscos inaceitaveis e os riscos residuais € incluida no escopo do principio da precaucdo.>
A fim de minimizar tais riscos, em situagdes de reconhecida incerteza (Minimierungsgebot), as
autoridades sdo obrigadas a agir segundo o principio da precaugao.>®

Através de uma pequena modificagdo nessa hierarquia de riscos, podemos distinguir:

- riscos residuais, que ndo exigem medidas regulatérias;
- riscos certos, que sdo incluidos no principio da prevencgao;
- riscos incertos, que sdo incluidos no principio da precaucao.

(1) Riscos Residuais

Se o principio da precaucdo impde aos tomadores de decisao um modo de pensar que
visa limitar riscos, deve, entdo, o principio necessariamente reduzir o tomador de decisao a
inacdo quando houver suspeita de risco? Isso se aplica da mesma forma ao risco puramente
especulativo? Devem todas as Cassandras ser considerada seriamente?

Tal severidade seria um exagero. A maioria dos autores reconhece que seria excessivo
tentar evitar todos os riscos.?” De qualquer forma, muitas das consequéncias das nossas
atividades sao imprevisiveis porque elas surgem num contexto que € por si proprio imprevisivel.
Os riscos estao por toda parte. N6s aceitamos alguns deles enquanto rejeitamos outros. Dirigir
um carro, tomar um aviao, uso de energia, ter relagoes sexuais: todas essas agdes envolvem
correr risco de um jeito ou de outro. Para evitar todos os riscos, nés teriamos que proibir fogoes
a gas por que fogdes elétricos sao menos provaveis de originarem acidentes — certamente uma
sugestao absurda.

Impedir qualquer atividade técnica suspeita de originar riscos ambientais colocaria um
fim na inovagao, desencorajaria o espirito do empreendimento e comprometeria o progresso
tecnoldgico.

203  Essa é somente uma, de uma série de abordagens usadas para determinar o conceito de risco. Nessa sentido,
veja a sintese das varias classificacdes possiveis em R. Baldwin, ‘Introduction - Risk: the Legal Contribution” em R.
Baldwin (ed.), Risks (London: Kluwer Law Int’l, 1993), p. 2.

204 Com relagdo a essa distingdo, veja, entre outros A. Reich, Gefahr-Risiko-Restrisiko (Dusseldorf: Werner,
1989).

205  E.Rehbinder, ‘The Precautionary Principle in an International Perspective’ em Miljorettens grundsporgsmaa
I (Copenhagen, 1994) 95; ‘Precaution and Sustainability: Two Sides of the Same Coin?’ em A Law for the Environment
(Gland: IUCN, 1994) 93.

206 M. Kloepfer, Umweltrecht (Miinchen : Verlag C.H. Beck, 1989) 167.

207  Alguns caracterizam tal abordagem como ‘absolutista’. Por exemplo, A. Nollkaemper, ‘What You Risk
Reveals What You Value and Others Dilemmas Encountered in the Legal Assaults on Risks’ em D. Freestone and E.
Hey (eds.), The Precautionary Principle, op. cit., 73.
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(2) Riscos certos

Riscos que apresentam a causalidade entre o evento e o dano demonstrada através
de incontestavel prova cientifica ndo sdo incluidos no principio da precaucdo em hipdtese
nenhuma. Tais riscos podem ser classificados como riscos certos, tendo em vista que é possivel
estabelecer uma relacdo causal entre o evento inicial e seus efeitos adversos, calcular a
probabilidade de sua ocorréncia e com base nisso, garantir sua existéncia. Essa caracterizagao
pode ser surpreendente, tendo em vista que os riscos sao por natureza uma questao de chance
e sua ocorréncia é sempre incerta. Todavia, o que é ‘certo’ aqui é precisamente a relagao
causal entre um evento que pode ocorrer e a antecipacdo do dano como resultado. Somente é
imprevisivel o espago de tempo que transcorrerd antes que o risco.

Por exemplo, temos um risco certo no caso do aquecimento global que em decorréncia
do aumento das emissoes de gases causadores do efeito estufa causard um aumento no nivel
do mar. Trata-se de um risco certo, pois sabemos que ird acontecer, sendo a percentagem exata
em que ocorrerd. No mesmo sentido, o risco de inundagdo causado pelo uso intensificado da
terra para a agricultura ou da eutrofizagcdo causada pelas descargas de aguas residuais urbanas
ou cimento sdo riscos certos, pois podemos estabelecer a relagao causal entre essas atividades
humanas e o fendmeno ecoldgico resultante. Esse conhecimento justifica a adogao de medidas
preventivas. No contexto da teoria alema, citada anteriormente, esses riscos sao inaceitdveis,
porque eles sao conhecidos.

(3) Riscos incertos

Se pelas razdes acima mencionadas os riscos ‘certos’ e ‘residuais’ esquivam da
aplicagado do principio da precaucao, o principio deve, entdo, ser aplicado aos riscos
situados entre esses dois extremos. A ocorréncia de tais riscos permanece bem controversa em
nivel cientifico, mas ndo é irracional antecipar a ocorréncia destes, se houver fundamento em
informagdes certas, mesmo se essas informacdes ainda nao tiverem sido completamente
validadas. Em outras palavras, a forte presuncao devia ser fundamento suficiente para utilizacao
da precaugdo, enquanto que a simples intuicao exclui sua utilizacdo. A aplicagdo do principio
deveria depender de evidéncia minima de probabilidade do risco; na falta disso, a incerteza
cientifica — que serve para avangar o conhecimento - seria transformada em um debate sem
vida e serviria eventualmente para desacreditar pesquisas. O principio da precaucao deve,
entdo, estar ligado a um conhecimento minimo, ou seja, ligado a fundamentos cientificos com
demonstrado grau de consisténcia.

A redacdo de muitas definicdoes confirma esse desejo de manter o principio
dentro dos limites do razodvel. Por exemplo, a Convencao OSPAR de 1992 pede “fundamento
razoavel para preocupagao”, enquanto que o texto preparatério para o Cédigo Ambiental Francés
enfatiza que uma medida de precaugao sé podera ser tomada “quando houver fundamentos
sérios para preocupacao com o estado do meio ambiente”. O Artigo 5(7) do Acordo SPS, que
estabelece a questao da precaugdo para assuntos de seguranga alimentar, solicita que a medida
sanitaria ou fitossanitaria s6 podera ser utilizadas “com fundamento em informagdes disponiveis
e pertinentes”, em oposicao a preocupacoes generalizadas. Contudo, algumas definicdes do
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principio da precaugdo vao tao além que excluem a demonstracao cientifica de causalidade —
como ocorreu, por exemplo, na elaboragdo da Declaracao das Partes na Segunda Conferéncia
sobre o Mar do Norte e no Conselho Nérdico na Conferéncia Internacional sobre Poluicdo dos
Mares, em outubro de 1989.

Por outro lado, a precaucgao, por definicdo, ndo exige que o conhecimento mais ou
menos previsivel da natureza do perigo seja inteiramente validado. Realmente, consideragoes
de miltiplas definicbes deixam claro que o principio deve ser aplicado mesmo quando a
certeza da ocorréncia de um evento ndo for ‘absoluta’” ou ‘total’,>® na ‘auséncia de adequada
informacao cientifica’, * no caso de ‘insuficiente conhecimento e informacao cientifica
relevante’, 2% ‘se ndo houver prova conclusiva da relagdo causal entre as causas e efeitos’, 2" ou
se ‘a pesquisa cientifica ndo tiver demonstrado completamente a existéncia da relagdo causal’.>

O principio da precaucdo pode, assim, ser aplicado, mesmo na auséncia de prova
irrefutavel, quando houver ‘fundamentacao razoavel’ para preocupagao. Isso quer dizer que
o limite ndo deve ser nem tao alto nem tao baixo. Se for muito alto, o principio seria desprovido
de contelGdo; se for muito baixo, o principio se tornaria inoperante. Assim, deve haver um
meio termo que solicite as autoridades publicas a demonstrem que um risco é considerado
cientificamente provavel (‘plausibilidade cientifica razoavel’).?'?

Essa condicdao seria preenchida quando informacdes empiricas cientificas — ao
contrario de simples hipoétese, especulagdo ou intuicdo — fizessem ser razoavel a criacdo de
um cenario, mesmo se ele ndo tiver unanime suporte cientifico.

Quando existe ‘plausibilidade cientifica razodvel’? Quando o risco comeca a apresentar
um nivel minimo de certeza, verificada por repetidas experiéncias. Mas um risco puramente
tedrico também pode satisfazer essa condicao, desde que se torne cientificamente acreditavel -
isto é, que ele tenha origem em uma hipétese formulada através de uma metodologia rigorosa e
que ele ganhe apoio de parte da comunidade cientifica, mesmo se esta for minoritaria.

O principio pode, consequentemente, ser aplicado a todos os riscos pelos quais uma
relagdo de causa e efeito ndo esteja claramente estabelecida, mas onde haja “plausibilidade
cientifica razodvel” que esta relagdo existe. Isso seria particularmente apropriado no caso de
poluicao prolongada que ndo se torna aparente por algum tempo e sobre a qual a completa
reunido de prova cientifica é dificil. No caso da poluicdo prolongada, resultados analiticos

208  Veja, entre outras, as formulagdes estabelecidas pela Declaragdo Ministerial da Segunda Conferéncia sobre
a Protecdo do Mar do Norte, o nono relato da Convencgdo sobre Diversidade Bioldgica, Artigo 3(3) da UNFCCC de
1992 e o principio 15 da Declaragdo do Rio de 1992 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

209  Acordo das Nagdes Unidas de 1995 relativo as populagdes de peixes, Artigo 6(2).

210 Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga de 2000, Artigos 10(6) e 11(8).

211 Por exemplo, a definicdo do principio da precaugdo na Convengao OSPAR de 1992.

212 Por exemplo, as defini¢des do principio da precaugdo no Acordo Scheldt-Meuse de 1994 e na ECE na
Convencio de Helsinki, em 1992, sobre a Protecdo e o Uso de Cursos de Agua Transfronteiricos e Lagos..

213 J. Hickey e V.R. Walker, ‘Refining the Precautionary Principle in International Environmental Law’ (1995)
Va Envtl L ] 447; V.R. Walker, ‘Keeping the WTO from Becoming the World Trans-Science Organisation’, op. cit.,
262 e 279-85; D. Wirth, ‘The Role of Science in the Uruguay Round and NAFTA Trade Disciplines’ (1994) Cornell
IL) 855-6; N. de Sadeleer, ‘The Effect of Uncertainty on the Treshold Levels to which the Precautionary Principle
Appears to be Subject’ em M. Sheridan and L. Lavrysen (eds.), Environmental Law Principles (Brussels: Bruylant,
2000), 31.
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nao fornecem base suficiente para avaliar a eficacia das agdes ja tomadas ou para medir
a extensdao dos danos ja evitados. Tendo em vista que o feedback das experiéncias é muito
lento, o especialista deve extrapolar o que é conhecido indo além dos limites normalmente
permitidos, designando um maior ou menor nivel de probabilidade de possiveis desenvolvimentos
futuros.?'*Nesse sentido, o especialista percebera que é orientado por circunstancias para
prever o imprevisivel. Como resultado, um novo entendimento de duracdao na causalidade é
urgentemente necessdrio. O principio da precaugao convida os tomadores de decisdo a
considerarem prazos extensivos, uma vez que a incerteza reside no periodo entre a causa e
a subsequente manifestagdo danosa do efeito.?’® Entdao, com base no principio da precaucao,
é possivel reagir a poluicao prolongada sem ter que usar, para isso, evidéncias fracas para
demonstrar a probabilidade do dano ecolégico.

Tomadores de decisdao devem estar atentos para alguns casos em que o impacto adverso
possa ser desconhecido. Mais do que a incerteza, a ignorancia ressalta a necessidade de aceitar
os limites da avaliagao cientifica. Entdo, em situacdes complexas, o enfoque regulatério deve
enfrentar ndo somente a incerteza como também a ignorancia.

2.2. O EFEITO DA INCERTEZA NO DANO

2.2.1. NOTA INTRODUTORIA

Tendo determinado a probabilidade do risco, o tomador de decisdao naturalmente se
questionara sobre como se proteger dele. Devera ele reduzir, sendo eliminar totalmente o risco
em questao — qualquer que seja a importancia ou severidade do dano que o risco puder ensejar?
Ou, contrariamente, deverd ele intervir somente se os interesses forem suficientemente alto?

Sua atitude esta suscetivel a variar, dependendo da probabilidade de materializacao do
risco, e, sobretudo, da importancia do dano antecipado. O tomador de decisao terd que evitar
riscos que provavelmente darao ensejo a danos sérios, mesmo se eles forem de probabilidade
baixa. Por outro lado, ele poderia, irracionalmente, ser esperado a agir para evitar um risco
fragil ou para evitar um elevado risco de dano insignificante. Assim, o escopo do possivel dano
da sentido ao risco lato sensu.

O desaparecimento de habitats naturais e de suas espécies em decorréncia do padrao
humano de uso da terra, o aquecimento global resultante da emissao de gases causadores
do efeito estufa para a atmosfera, doengas e fatalidades devidas a poluicao atmosférica e a
contaminagdo da dgua sao todos danos cuja forma precisa nao é facilmente definida.

214 Comité ambiental da OECD, Grupo de Economistas Especialistas, ENV/EC/ECO (92) 12, 3-4.

215 Fr. Ewald, ‘The Return of the Crafty Genius: An Outline of a Philosophy of Precaution’ (1999/2000),
6: 1 Conn Ins L) 12. Da mesma forma, a ECJ tem declarado que poderia ser adequado que o tomador de
decisdo considere os efeitos cumulativos e prolongados, no mercado, de diversas fontes, naturais ou artificiais, de um
nutriente particular e da possivel existéncia no futuro de fontes adicionais que possam ser razoavelmente previstas.
(Caso C-192/01Commission v. Denmark, para. 50; EFTA v Norway, para. 29).
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2.2.2. POSSIVEIS SOLUCOES

e Determinacado do limite

Apesar de as declaragoes interministeriais relativas a protecao do mar do Norte notarem
a existéncia de danos potenciais sem especificar sua natureza precisa, a maioria dos autores
acredita que um limite deva ser estabelecido a fim de evitar que o principio da precaugao seja
desgastado por uso excessivo. Esses autores consideram que o principio s6 deva ser aplicado
aos riscos que ensejarem danos significativos.?'® Diversas definicdes apoiam essa interpretagao
tedrica. Dessa forma, a UNFCCC de 1992, a Convengao de Barcelona de 1976 para a
Protecao do Mar Mediterraneo Contra a Poluicao (como emendada em 1995) e as Declaracoes
de Bergen, de 1990, e do Rio, de 1992, somente reconhecem a utilizacdao do principio para
evitar ‘ameacas de danos sérios ou irreversiveis’, enquanto o Cédigo Ambiental Francés autoriza
o principio — essa é uma importante nuanga - somente para ‘evitar a ameaga de dano sério e
irreversivel’ (grifo nosso).

Para outras questoes, o dano é especificado em termos discretamente menos abstratos.
Na CDB de 1992, o principio devia servir como recurso para a “ameaca de redugao significativa
ou perda de diversidade biolégica”. A Convencdao OSPAR de 1992 usa o principio quando a
poluicdo possa “trazer perigo para a saide humana, danificar recursos vivos e o ecossistema
marinho”, enquanto o Acordo Scheldt-Meuse de 1994 solicita que substancias perigosas tenham
“um significativo impacto transfronteirico” para que o principio seja levado em consideragao.
No PCB de 2000, medidas de precaucao sao limitadas aos casos em que a incerteza cientifica
estiver relacionada a falta de evidéncia relativa a ‘extensdo’ dos possiveis efeitos adversos.?!”

A maioria das defini¢bes solicita, ao menos, a presenca de dano sério — ou significativo.
Esses sdo conceitos altamente subjetivos que sdo observados diferentemente dependendo
da localizagao, do espaco no tempo e das pessoas afetadas. A importancia fundamental das
condigoes climdticas para manter a vida na terra leva as pessoas a considerarem a possibilidade
do aquecimento global seriamente. A extensa variedade de distirbios que resultardo desse
processo obriga Estados a demonstrarem o dever de cuidado. Ninguém duvida que é um
assunto no qual a humanidade confronta a ameaga de dano sério. Mas, e quanto aos outros
tipos de risco que possam surgir? Na visdo do leigo, a perda de uma espécie de flor endémica
de uma floresta tropical aparecera bastante insignificante. Afinal de contas, tal floresta
apresenta milhoes de outras espécies semelhantes. Contudo, se a espécie ameagada de extincao
esconde possivel poder medicinal ainda ndo descoberto, empresas que possam engajar na sua
comercializacdo e o doente que possa ser curado sustentardao um prejuizo real.

Avaliar o carater sério ou significativo das consequéncias de um risco é ainda mais
dificil quando a interagdo com outros riscos for provavel. Enquanto o risco se mantiver isolado,
um vendaval no meio ambiente ndo originara necessariamente um dano sério. Mas basta ele ser

216 A. Nollkaemper, ‘What You Risk Reveals What You Value...’, op. cit., 83; J. Cameron e J. Abouchar,
‘The Precautionary Principle and Future Generations’, op. cit., 100; N. de Sadeleer, ‘The Effect of Uncertainty ...’,
op. cit., 32-36.

217 O termo ‘extensdo’ expressa a nogcdo de quantidade que ndo é apropriada para o risco em questdo.
Tal como aponta: P.-L. Stoll, op. cit., 98.
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meramente repetido ou interagir com outras agressdes ao meio ambiente para, repentinamente,
tomar uma dimensao inesperada. Economistas chamam esse fendmeno de ‘tirania das pequenas
decisdes’ por causa dos efeitos perversos que podem resultar de um grande nimero de
microdecisdes que, individualmente, ndo apresentam nenhuma importancia para a protegao
ambiental, mas que, em conjunto, dao origem a um dano consideravel.?'

Tais riscos nao devem ser considerados? Ou, devem eles, contrariamente, ser
considerados tendo em vista seus efeitos cumulativos? A priori, o Gltimo. No quadro da
Conferéncia do Mar do Norte, em qualquer medida, o principio da precaucao é formulado para
assegurar que ameaca de baixo nivel cuja acumulacdo possa resultar em perigos sérios, seja
levada em consideracao.

O grau de severidade necessdrio para acionar a implementacdao do principio da
precaucdo poderia certamente ser determinado de forma mais objetiva através do uso de
critérios econémicos. Por exemplo, o principio poderia ser aplicado somente quando o
custo de reparagao do dano superar um montante especificado de dinheiro. Contudo, isso seria
esquecer que o principio encaixa numa légica de tomada de decisdo em vez de uma légica de
compensacao. Ao contrario do principio do poluidor-pagador, ele visa prevenir, postergar,
regulamentar ou até mesmo proibir uma atividade em vez de indenizar as vitimas. A precaugao
é acima de tudo entendida como meio de evitar danos que possam dar origem a niveis
extremamente altos de compensagao. O principio, ndo encaixa, entdo, no conceito de
cobertura do risco que caracteriza o Estado do bem-estar social (Welfare State), no qual,em
dltima andlise, tudo é considerado reparavel. De certa forma, o principio nos lembra que
nao podemos atribuir um valor econémico as coisas; alguns danos sdo irreparaveis, além do
poder de solucdo do dinheiro. Em tais casos, a precaucdo prevé uma abordagem ousadamente
inovadora que reconhece a importancia de elementos individuais que constroem o meio
ambiente. A determinacao da seriedade dos danos ambientais com fundamento em critérios
puramente monetarios ndo faz sentido algum nesse contexto.

e Danos sérios ou irreversiveis

O risco de dano irreversivel pode parecer mais facil de ser determinado que o
risco de dano sério, visto que a irreversibilidade pode ser determinada cientificamente e
objetivamente. Uma situagao irreversivel é irrevogavel: é impossivel retornar ao ponto de partida.
Nem caddveres nem espécies extintas podem ser trazidas de volta a vida.

Mas todos os danos irreversiveis estdo necessariamente no escopo do principio da
precaucao? Nao é qualquer ferimento corpéreo, sem falar da morte, uma forma de dano
irreversivel para suas vitimas, a qual nenhuma quantia de dinheiro realmente
possa compensar??' Se seguirmos essa légica, a maioria dos danos poderia ser considerada
irreversivel, e o principio teria, assim, que ser aplicado a uma multiplicidade de riscos, e
isso, indubitavelmente reduziria a efetividade do principio. Por essa razao, o critério de
irreversibilidade ndo constitui necessariamente uma abordagem satisfatéria para a questao. Nés
devemos notar também que na decisao de 1999, o ITLOS solicitou risco de ‘danos sérios’, e nao de

218 J. Van Dunné (ed.), Non-Point Source River Pollution: The Case of the River Meuse. London: Kluwer Law
Int’l, 1996.
219  Fr. Ewald, op. cit., 62
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danos irreversiveis, as populacdo de Southern Bleufin Tuna para que medidas provisérias fossem
utilizadas para evitar sua futura deterioragao. 2*°

e Danos sob condi¢cdes de incerteza

Nés devemos nos perguntar se o desejo de determinar o dano com base nesses critérios
nao nos leva a um paradoxo visto que sua ocorréncia continua sujeita a incerteza cientifica.
Como pode alguém antecipar a seriedade, irreversibilidade ou caréter coletivo de um dano que
pode nunca surgir? O escopo do dano temido ndo é, de fato, mais avalidvel que o risco stricto
sensu. Dada a complexidade do processo ecoldgico e de suas reagdes a possiveis agressoes,
a determinacgao antecipada de danos é sempre como em um jogo de sorte.

Os modelos de limites descritos acima assumem que o meio ambiente ou o corpo
humano pode assimilar um certo nivel de substancias contaminadas sem ser prejudicado. Essa
hipétese pode, contudo, estar incorreta em muitos casos. Por exemplo, perigos como o dano
ao sistema reprodutivo de animais ou de seres humanos, devido a distdrbios end6crinos, nesse
caso, limites podem simplesmente nao existir.

O elemento tempo também entra na jogada. O dano ecolégico pode aparecer
tardiamente, visto que os efeitos quimicos e biolégicos ndo sao imediatamente evidentes —
mas quando eles aparecem, eles tendem a requerer maior esforgo para eliminagdo ou para
serem irreversiveis. Substancias quimicas contaminadas em baixo nivel exercem impactos
que sao dificilmente detectados em testes laboratoriais a curto-prazo; no entanto, os impactos
tendem a aparecer num periodo posterior, geralmente na préxima geragao. O principal dogma da
toxicologia — o ‘veneno estd na dose’- deve ser complementado pela observagdo de que o
‘prazo de duracao revela o veneno’.

Nés certamente podemos aprender com situagbes passadas quando encaramos
situacoes similares. Mas isso seria negligenciar o fato de que o principio da precaucao é
aplicado precisamente a hipéteses em que nitidamente falta experiéncia. Qualquer tentativa de
estabelecimento de hierarquia para danos sérios ou insignificantes, irreversiveis ou reversiveis,
coletivos ou individuais seria contra a incerteza inerente ao risco antecipado.

Entdo, o principio da precaugdao ndo é um meio compreensivo para avaliar o escopo do
dano. A longo prazo, o processo politico, em preferéncia a deducao legal, terd que determinar
quais sao os bens mais preciosos e definir um sistema de precaugcao para protegé-los de
ameacas externas. Talvez por essa razao, em contraste a Declaragdo do Rio, que sujeitou o
principio da precaucdo a ‘danos sérios e irreversiveis’, a Convencao OSPAR de 1992, a
Convencao de Helsinki sobre a Protecio do Ambiente Marinho da Area do Mar Béltico e o
Protocolo de Cartagena de 2000 sobre biosseguranca ndo aplicam nenhum requisito limite para
ameacas de danos sérios ou irreversiveis: é suficiente que uma substancia origine perigos a
salide humana ou danifique recursos vivos ou ecossistemas marinhos para que o principio seja
implementado.

220  Decisdo, paras. 77 and 80.
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2.3 O EFEITO DA INCERTEZA SOBRE A PROPORCIONALIDADE DAS MEDIDAS DE PRECAUGAO

2.3.1. NOTA INTRODUTORIA

Mesmo se concordarmos em reconhecer que a suspeita de um risco é real e pode
ensejar danos considerdveis, o tomador de decisdo deve ainda estar convencido de que o
a iniciativa vale a pena. A reducdo do risco implica necessariamente numa redistribuicao
de recursos, em detrimento de certos setores socioeconOmicos — um sacrificio que pode ser
ressentido profundamente em tempos de economia fraca. O tomador de decisdo serd, nesse
sentido, obrigado a escolher entre reduzir o risco que foi fracamente demonstrado ou reconhecer
necessidades mais imediatas. Nesse nivel, ao contrario do que ocorre na aplicacdo usual do
principio da precaugao, no qual o tomador de decisdo avalia o custo da escolha de uma medida
politica em detrimento do custo da inacdo, tem-se o aparecimento de um terceiro parametro que
complica ainda mais a tomada de decisdo. E nesse momento que surge a suspeita da relacao
causal entre uma atividade perigosa e o dano ecolégico; no entanto, essa relagdo ainda nao
pode ser demonstrada. Assim, a ignorancia substitui o entendimento completo do risco em
questao, perturbando o processo da tomada de decisdo.

O tomador de decisdao sera sem divida influenciado a comparar o custo
ecolégico da inagdo com o custo socioecondbmico da medida intencionada para evitar o
risco antecipado.”' Todavia, tal andlise de “custo-beneficio” ndo é mais valida, visto que a
comparagao entre varios parametros é desequilibrada pelas incertezas que envolvem o risco.
Mesmo se o tomador de decisao estiver convencido que a seriedade do possivel dano ecolégico
sobrepoe a vantagem econOmica da inagdo, ele hesitara em intervir, simplesmente porque
ele apresenta motivos para acreditar que os riscos ndao serdo materializados. O custo das
medidas que evitam a poluicao aumentara devido ao custo da incerteza e sera substituido pela
internalizagdo das externalidades.??> Nesse sentido, o custo do dano ecolégico é subestimado
quando comparado ao custo da redistribuicao econdmica dos recursos implicitos aadocao de uma
medida preventiva. Que valor pode ser atribuido aos danos que ainda nao ocorreram? Uma vez
que o risco seja melhor compreendido, o tomador de decisdao podera calcular mais facilmente
o provavel beneficio da intervengao contra o custo da inacao.

2.3.2 POSSIVEIS SOLUCOES

De acordo com algumas defini¢des, a proporcionalidade de uma medida de precaugao
deve ser avaliada por meio de uma anédlise baseada em critérios econdmicos de custo-beneficio.
Essa preocupacgdo é vista no Direito Internacional, notavelmente no Acordo de 1995 da ONU
sobre Populacoes de Peixes, na Convencdao POPs de 2001,*?* na Convengao IMO de 2001,
de Londres, sobre Sistemas Anticontaminacao perigosos em Navios,?** na UNFCCC de 1992,

221 C. Gollier, B. Jullien and N. Treich, ‘Scientific Progress and Irreversibility: An Economic Interpretation of the
Precautionary Principle’ (2000) 75 Journal of Public Economics 229-53; C. Gollier, ‘Should we Beware of the
Precautionary Principle’ (2001)33 Economic Policy 303-321.

222 G. Briiggermeier, ‘The Control of Corporate Conduct and Reduction of Uncertainty by Tort Law’ in R. Bal-

dwin (ed.), Risk, op.cit., 65.

223 Anexo C.
224 Artigo 6(4)(a)(iii).
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e no Tratado da Carta de Energia de 1994.2* Outros acordos reconhecem a necessidade de
considerar as condigdes econdmicas para aplicacao do principio da precaugao.?*®

Além disso, devemos notar ainda que a maioria das definicbes do principio
encontrada no Direito Internacional ndo apresenta restricdes quanto a custos ‘economicamente
aceitaveis’.”?’

3.2 AVALIAGAO CRITICA

O principio da precaucdo tem sido considerado o melhor assim como o pior dos
principios. Se aplicado ao pé da letra, ele nos condenaria a inagdo. O principio seria
inaplicdvel se considerado ao extremo: ele perderia seu sentido, substituindo boas intencoes.
Por outro lado, atribuir fé absoluta a competéncia técnica-cientifica significa, uma hora ou
outra, legislar sobre danos irreversiveis que poderiam ter sido evitados se a devida agao tivesse
sido tomada na hora certa. N6s nao temos mais direito ao erro. Mas a que prego de acao? Essa
é a questdo. Enquanto um certo nimero de marcadores deve ser fixado para prevenir que o
principio da precaugdo resulte em decisdes absurdas, é, no entanto, essencial que esses
marcadores sejam estabelecidos de forma inteligente para que a precaucdo seja usada
conscientemente.

Cientes desses problemas, tanto legisladores quanto tribunais estdo tentando
definir o escopo do principio da precaucdo dentro dos limites do que seja razodvel, através da
definicdo gradual do risco stricto sensu,do dano antecipado e do escopo das medidas politicas.
Até mesmo formulacdes mais avancadas do principio estao inscritas nesse escopo, permitindo
acoes regulatérias sob uma gama de condicoes.?’® Mas a andlise detalhada das varias
definicbes permite verificar que os limites impostos para o principio algumas vezes sao
contrarios ao seu objetivo. E razoavel requerer que uma decisdo seja baseada na existéncia de
informacao cientifica e técnica relevante, quando o dano hipotético for significativo e irreversivel
e onde a decisdo nao afetar seriamente os interesses socioecondmicos? Com base em condicoes
variadas como essas apresentadas, parece que a utilizagdo do principio da precaucao esta
sujeito a excessiva precaugao.

Por toda essa se¢do nds procuramos apresentar um caminho justo que preserve o efeito
atil do principio da precaucao sem paralisar a inovagao. N6s extraimos diversas conclusoes desse
exercicio. Mesmo se o principio ndo requer que a probabilidade do dano seja completamente
demonstrada, ele ndao pode, contudo, considerar riscos puramente hipotéticos. Assim,
consideracoes especulativas sao excluidas. O senso comum também sugere que o principio nao
seja aplicado no caso de uma probabilidade extremamente baixa de um dano muito pequeno.
225 Artigo 19(1)..

226 Artigo 6(3)(c) do Acordo da ONU sobre Populagées de Peixes. Da mesma forma, a Convengdo OSPAR de 1992
e a Convencdo sobre o Mar Béltico permite aos Estados equilibrarem a obrigacio de aplicagdo da melhor técnica
disponivel (BAT) com fatores econdmicos

227  Por exemplo, o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga de 2000, instrumento mais recente da
legislagdo internacional a reconhecer o principio da precaugdo e ndo apresenta um requisito limite para ‘medidas de

custo-beneficio’ conforme exposto no Principio 15 da Declaragdo do Rio de 1992.
228  A. Stirling, Science and Precaution. The Management of Technological Risk (Sevilla: IPTS, 1999) 14.
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Entdo, o prejuizo a ser evitado deve ser razoavelvemente especifico, mesmo se o critério muito
citado de seriedade e irreversibilidade ndo é sempre satisfatoriamente encontrado. Finalmente,
a proporcionalidade ndo deve ser limitada a medida do custo dos sacrificios socioecondmicos
que serdo causados pela medida de precaugao. Ao contrario, ele deveria ser ampliado para
levar em consideracdo vantagens ndo econdémicas a longo prazo para a sociedade como um
todo.

Para concluir, n6s devemos nos perguntar se é razoavel esperar que tais condi¢des
sejam refletidas nos textos normativos. A natureza de um principio legal é precisamente de nao
ser sujeito de definigdes complexas e exaustivas do direito positivo; procura-se uma norma
flexiva capaz de se adaptar a situagdes heterogéneas nas quais ela sera usada. Qualquer
tentativa de definicdo de um principio legal através de construcdes de palavras extremamente
precisas definitivamente restringiria seu significado, e por isso o tornaria inutilizavel. Além disso,
apesar de um principio legal poder ficar vago, seus objetivos serdao gradualmente
compreendidos a medida que for sendo aplicado em variadas situagoes. Andlises legais farao
esse trabalho beneficente.

CONCLUSOES

Muitas licoes puderam ser descritas da analise da origem, status legal e aplicagoes
do principios do poluidor-pagador, prevencdo e precaugdo. Como resultado de um forte
crescimento de geragbes de riscos permeados pela incerteza, o Direito Ambiental é
profundamente marcado atualmente pelo reflexo em torno da seguranca. Enfase tem sido dada a
prevencdo e até mesmo a antecipagao do risco em busca de uma forma mais sustentavel de
desenvolvimento. Apesar de relacionados a modelos distintos, o principio da precaucao e
prevencao sao os simbolos mais evidentes dessa reagao, que visa impedir a ocorréncia de riscos
ecoldgicos e através disso evitar danos irreparaveis.

Conseqiientemente, nés devemos considerar esses trés principios em termos de
interacaoaoinvésdeoposicao, especialmenteporqueelessdooperacionalmenteinterdependentes.
O principio da precaucdo pede a presenca da prevengao que, por sua vez, implica em
suporte para o principio do poluidor-pagador. Uma politica preventiva que nao fosse financiada
pelo principio do poluido-pagador estaria destinada a falhar. Com poucos ajustes, técnicas
preventivas como limites e avaliacdo de impacto poderiam igualmente servir como objetivos
antecipatérios. Semelhantemente, o principio do poluidor-pagador é capaz de assumir tanto
uma dimensao preventiva (por exemplo, através de uma taxa considerdvel) quanto dimensoes
antecipatérias (por exemplo, uma taxa dissuasiva que seria aplicada a uma atividade mesmo
quando seus efeitos danosos ainda fosse assunto controverso). Além disso, ndao é incomum ver
esses trés principios dentro de uma Unica regulamentacdao. Assim, mesmo se, as vezes, eles
resultam em solugdes contraditérias, os trés principios sdo, na realidade, interdependentes.
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Os principios do poluidor-pagador, prevengcao e precaugcao sao certamente bem
representados no direito positivo; eles estdo ajudando a formular novos instrumentos legais
e adaptar mecanismos que ndo necessariamente especificos do Direito Ambiental para fins
protetivos. Trazidos para a esfera da responsabilidade civil, os trés principios, cada um da
sua maneira, sucederdo em modificar a instituicao legal cldssica. Além disso, a diversidade
de aplicacdo deles é evidente: eles dardo origem a normas amplamente diferentes, em areas
que abrangem desde Direito Administrativo até Direito Civil. O principio do poluidor-pagador
traduz dispositivos relacionados a ajuda Estatal, instrumentos fiscais ambientais, gerenciamento
de fundos de compensacao e responsabilidade civil. O principio da precaugao é encontrado em
convencgoes que regulamentam a poluicdo marinha, poluicdao do ar e exploracdo de recursos
naturais, assim como em diretivas biotecnologias. A caracteristica saliente de um principio legal
é precisamente que ele pode ser aplicado em uma variedade de casos.

Esses principios parecem ser autossuficientes, mas tendem a se tornar gradativamente
elusivos quanto mais alguém tenta defini-los precisamente. Se se trata de uma questao do
principio do poluidor-pagador, que passou de custo parcialmente para completamente
internacional, ou da precaucdo e que tem sido aplicado progressivamente a riscos incertos,
o carater progressivo desses principios é obvio.N6s podemos concluir a partir disso que todos
os trés principios, apesar de sua aparéncia simpléria, contém conceitos que sdao nebulosos,
variaveis e flexiveis e por isso nao sao facilmente implementados. Esse capitulo buscou clarear
esses problemas pormeio da analise das dificuldades de interpretacdo e de aplicagao que os
principios enfrentam quando chamados para integrarem o direito positivo.

Nés podemos ver com essa andlise, que é crucial introduzir maior rigor a esses
principios. Consequentemente, o principio da precaucao nao deve ser sobrecarregado de
limitagbes, o principio do poluidor-pagador deve ser visto numa perspectiva de superior
prevencao, e o principio da prevencao deve favorecer a adogao dos instrumentos que melhor
garantirdo a protecao do meio ambiente.

Certamente, essa apresentacdo tedrica é meramente uma reflexdo parcial da
realidade. O estabelecimento de um principio legal s se torna efetivo se ele refletir mudancga
significativas no direito positivo. Apesar de o principio da precaucdo ter levantado uma
considerdvel esperanca, nés devemos lembrar que os principios do poluidor-pagador e da
prevencdo ainda ndo sucederam em penetrar profundamente sistemas legais, como apontado
pelo crescimento dos problemas ecolégicos. Nao seria irracional denunciar a hipocrisia das
instituicdes internacionais e Governos nacionais que, solenemente, proclamam principios
que eles mesmos tomam enorme cuidado para ndo os aplicar. A luz dessas realidades, parece
que temos uma longa estrada para viajar antes de testemunharmos a emergéncia de politicas
ambientais que sdo realmente orientadas por esses principios.




