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Resumo: Criado com a finalidade evitar danos graves e irreparaveis ao meio ambiente ou a
saude, o principio da precaucdo incide quando ha insuficiéncia de dados cientificos conclusivos
acerca da ocorréncia desse dano ou de sua extensao. O principio sofre da auséncia de unanimidade
na doutrina e na jurisprudéncia internacional quanto ao seu verdadeiro status juridico, além de
confrontar-se com outros principios mais antigos do direito internacional ptblico. Por outro lado,
seu carater abstrato e genérico faz com que tribunais internacionais, inclusive os que pertencem
a areas de integracao regionais, hesitem em extrair-lhe uma obrigacdo concreta para os Estados.
A aplicacao efetiva do principio da precaucao por esses tribunais é o objetivo maior do presente
trabalho.

Palavras-chave: Principio da precaucio. Obrigacdo de nido-causar danos transfronteiricos.
Status juridico dos principios do direito internacional do meio ambiente. Jurisprudéncia
internacional sobre meio ambiente.

Resumen: Creado con el fin de evitar perjuicios graves e irreparables para el médio ambiente o
la salud, el principio de precaucién actia cuando no hay suficientes datos cientificos concluyentes
sobre la ocurrencia de estos dafios o su extension. El principio padece de la falta de unanimidad
em la doctrina y la jurisprudéncia internacional con respecto a su status juridico actual y atin tiene
que hacer frente a otros principios més antiguos del derecho internacional pablico. Por otra parte,
su caracter abstracto y genérico no favorece a que los tribunales internacionales, inclusos los
pertenecientes a las areas de integracion regional, se lo consigne una obligacion especifica para
los Estados. La aplicacion efectiva pel principio de precaucion en estas cortes es el tema central
de este trabajo.

Palavras clave: El principio de precauciéon. Obligacién de no-dafo transfronterizo. Status
juridico de los principios del derecho internacional del medio ambiente. La jurisprudencia
internacional en el tema del medio ambiente.

Abstract: Created in order to avoid serious and irreparable damage to the environment or
human health, the precautionary principle applies when there is insufficient conclusive scientific
data on the occurrence of the damage or its extent. The principle suffers from the lack of

1 Artigo originalmente publicado na Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision,
Ano 1, N.° 1, Mar. 2013, pp. 29-60. Assuncdo: Secretaria do Tribunal Permanente de Revisao do
Mercosul.
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unanimity in doctrine and international jurisprudence regarding its actual legal status and
confront other older principles of public international law. Moreover, its abstract and generic
features make international tribunals, including those which belong to regional integration areas,
hesitate in inferring a specific obligation for States. The effective application of the precautionary
principle by these courts is the main goal of this work.

Key words: The precautionary principle. Obligation of non-transboundary harm. Legal status
of the principle of the principles of international environmental law. International jurisprudence
on the environment.

1 INTRODUCAO
De acordo com Jonas Ebbesson (2009, p. 1)

padrées, principios e procedimentos para a protecdo do meio ambiente
sao geralmente instrumentos para alcancar, diga-se, a conservacao de
ecossistemas frageis e espécies ameacadas, a preservacao da agua
fresca e de outros recursos naturais, a restauracao de solos
contaminados bem como da camada de oz6nio, e a prote¢ao da satde
humana. Essa concepcao de objetivo orientado é evidente nao sé no
direito interno como no direito internacional (traducao nossa).

O principio da precaucao foi construido, portanto, com vistas a alcancar
esses objetivos, eis que, em ultima andlise, visa a evitar o dano muito mais do que
repara-lo, mais ainda porque o dano ao meio ambiente, na maioria das vezes, é
irreparavel.

Embora o principio da precaucao tenha origem no direito internacional do
meio ambiente, sendo um de seus pilares, seu ambito de incidéncia é muito mais
amplo, alcancando também a satde humana, animal e vegetal.

Por outro lado, o principio da precaucao nao age isoladamente, mas de
forma articulada com outros conceitos tteis do direito internacional do meio
ambiente, tais como: o do desenvolvimento sustentavel, da equidade e da
integridade territorial: mais especificamente, o principio pode ser a base para a
concretizacao da noc¢ao da equidade inter-geragoes, na medida em que propugna
pela obrigacao da geracao presente de zelar e velar pelo planeta, mantendo sua
integridade para as geracoes futuras e garantido a sobrevivéncia da espécie
humana, conforme Ebbesson (2009, p. 9).

E preciso ter em mente que precauciio e prevencio nio se confundem,
embora os dois termos possam estar interligados, como explicaremos mais
adiante. No momento, basta dizer que a precaucao atua quando ha auséncia de
prova cientifica conclusiva acerca de um determinado dano irreversivel e grave
ao meio ambiente ou a sadde. Ja a prevencao, esta atua na iminéncia de dano

especifico. Em suma: na precaucao predomina o elemento davida, enquanto na
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prevencao o da certeza, mas em ambos os casos o Estado ver-se-ia forcado a
adotar uma conduta capaz de evitar o dano ou, no minimo, minimizar seus
efeitos, dependendo dos riscos envolvidos.

A origem do principio da precaucao como conceito legal remonta a
legislacao alema (“vorsorgeprinzip”), de 1976, que retoma os termos da
Declaracao de Wingspread de 1970, conforme informa Schrijver (2008, p. 184).
Quanto a sua primeira formulacdo internacional de forma expressa, vamos
encontra-la na 12 Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte,
de 1984, tendo sido reforcado na conferéncia de 1987 e, em seguida, reafirmado
em outros tratados e declaracoes internacionais, como ensina Cretella Neto
(2012, p. 225). A titulo de exemplo citamos: a Declaracao de Bergen, 1992
(paragrafo 7); a Declaracao do Rio, 1992 (Principio 15); a Convencao sobre a
Diversidade Biolégica, 1992 (Preambulo, paragrafo 9); Acordo sobre a
Implementacao dos Dispositivos da Convencao do Mar de 1992 concernentes a
Conservacao e Exploracdo de Populacdo de Peixes Transzonais e Peixes
Altamente Migradores, 1995 (Artigo 6); e o Protocolo de Cartagena sobre
Bioseguranca, 2000 (Artigos 1, 10 e 11).

Apesar da aparente aceitacdo do principio da precaucdo no ambito
internacional, forcoso é constatar que sua aplicacdo concreta pelos diferentes
tribunais internacionais ainda carece de interpretacao uniforme ou, pelo menos,
harmoniosa. Importa-nos, portanto, entender a que se deve essa oscilacao
jurisprudencial.

A nosso ver, dois aspectos poderiam contribuir para enfraquecer o
principio da precaucao, retirando-lhe a efetividade pretendida. Primeiramente, a
propria davida quanto ao seu verdadeiro status juridico: seria um principio de
direito internacional, fonte de obrigacao para os Estados, ou simples abordagem
ou enfoque?3 Em segundo lugar, sua oposicao a principios ja consagrados do
direito internacional que possuem conotagdo econdmica importante e de
contetido mais concreto, em contradicao ao principio da precaucao de carater

mais abstrato e que atua na inexisténcia de provas concretas do dano.

3 Ciente da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial e sem nos posicionarmos sobre uma ou outra
corrente, utilizaremos neste trabalho o termo “principio”, eis que esse é o termo usado na sua
origem.
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Este trabalho pretende analisar o verdadeiro lugar que ocupa o principio
da precaucdo nas relagOes inter-estatais, mormente quando estiver em causa a
protecao do meio ambiente ou da satide.

Em um primeiro momento, retomaremos os questionamentos acima
suscitados, utilizando a doutrina e, principalmente, as decisdoes prolatadas de
modo geral por alguns tribunais internacionais que tiveram a oportunidade de se
manifestar, ainda que indiretamente, sobre o principio da precaucao.

Em um segundo momento, observaremos os entendimentos expressos de
tribunais regionais que funcionam dentro de sistemas de integracao economica,
nomeadamente do Tribunal de Justica da Unido Européia (TJUE) e dos Tribunais
Arbitrais Ad Hoc (TAH) e Tribunal Permanente de Revisdo que atuam no
mecanismo de solucao de controvérsias do Mercosul.

Ao final, esperamos ser capazes de nos posicionarmos e contribuir com
uma resposta acerca da real efetividade do principio da precaucao em seu estagio
atual. Estamos conscientes de que o tema envolve prioridades, conflitos e
confrontos de interesses, ultrapassando a classica relacao Estado-Estado para

alcancar a sociedade civil como um todo.

2 OBSTACULOS A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA
PRECAUCAO

O principio da precaucao veio a luz em varios julgados realizados por
alguns dos mais importantes tribunais internacionais da atualidade, mormente
para justificar condutas contrarias a obrigacdes assumidas pelos Estados no
ambito internacional, com base na excludente da necessidade ambiental ou
seguranca publica quando se trata de prote¢ao da satde.

Que o meio ambiente vem sendo preocupagao constante desses tribunais
€ uma verdade irrefutavel: todos sdo unanimes em declarar a importancia de
preservar o meio ambiente para geracOes presentes e futuras. Porém, quando se
trata de dar efetividade ao principio da precaucao, um dos principios do direito
internacional do meio ambiente, deparamo-nos com uma situacao distinta:
algumas vezes o principio é relegado a um segundo plano, servindo apenas como
elemento subsidiario, subtraido da autoridade de um auténtico principio de

direito internacional; outras vezes, o principio cede lugar a outros mais
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tradicionais e caros aos Estados, os quais buscam na exploragao de seus recursos
naturais um meio de promover seu desenvolvimento economico.

2.1 A incerteza quanto a autoridade do principio da precaucao
enquanto auténtico principio de direito internacional

Enquanto a doutrina debate sobre o real status juridico do principio da
precaucao, a jurisprudéncia internacional, por sua vez, hesita em lhe atribuir
valoracdo clara e precisa: pode-se dizer que o mais perto que um tribunal
internacional chegou sobre o status do direito internacional do meio ambiente
como um todo ocorreu em 2005, quando do julgamento pela Corte Permanente
de Arbitragem (CPA) do caso Iron Rhine (“IJzeren Rijn”).

Com efeito, no referido caso, a CPA, sem esclarecer o que no direito
internacional do meio ambiente constitui “as regras ou principios ou ainda o soft
law, e quais tratados ou principios contribuiram para o desenvolvimento do
direito internacional consuetudinario”, declarou que...

Environmental law and the law on development stand not as
alternative but as mutually reinforcing, integral concepts, which
require that where development may cause significant harm to the
environment there is a duty to prevent, or at least mitigate, such harm.
This duty, in the opinion of the Tribunal, has now become a principle
of general international law.4

A duvida doutrinaria reside em saber se o principio da precaucdo é um
principio do direito internacional nos termos do Artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica de 1945, ou simplesmente se trata de um enfoque, uma
abordagem, a ser seguido quando da conduta estatal relacionada a questoes de
meio ambiente ou de satde publica.

A questdo torna-se ainda mais pertinente em se tratando do direito
internacional do meio ambiente, eis que, conforme afirma Kiss e Shelton (2007,
p- 89), os principios estao presentes nesse ramo, mais do que em qualquer outro
do direito internacional geral.

Conforme informa Rebecca Bratspies (2006, pp. 156-157), os EUA, por
exemplo, preferem adotar um sistema regulatério baseado em avaliagao

quantitativa de risco, ou seja, em extensiva prova de que héa risco, do que no

4 Rhine (“IJzeren Rijn”) Railway Arbitration (Belgium v. The Netherlands), Award of the Arbitral
Tribunal, 24 may 2005, paras. 58-59. Disponivel em: http://www.pca-cpa.org
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principio da precaucdo, o qual, para as autoridades norte-americanas, é “tao
mitico quanto a figura do unicérnio”. O principio seria sobretudo uma forma de
encarar as coisas, significando apenas “take care” ou “better safe than sorry’.

Obviamente, essa abordagem nao nos parece representar a vontade do
legislador originario ao vislumbrar o principio da precaucao como um dos
integrantes do corpus juris do direito internacional do meio ambiente, sendo
imprescindivel para alcancar o fim a que este se pretende.

Nesse sentido, expressam Kiss e Shelton (2007, p. 94) que a proclamacao
do principio da precaucao pode ser considerada uma das mais importantes
disposicoes da Declaracao do Rio de 1992, conforme expresso em seu Principio

15...

In order to protect the environment, the precautionary principle shall
be widely applied by States according to their capabilities. Where there
are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific
certainty shall not be use as a reason for postponing cost-effective
measures to prevent environmental degradation.

A verdade é que, para que o principio da precaucao seja considerado fonte
valida de obrigacao para os Estados deve possuir caracteristicas que o permitam
integrar uma das categorias previstas no artigo 38 do Estatuto da CIJ,
constituindo norma convencional, costumeira ou principio geral do direito
internacional reconhecido pelas nacgoes civilizadas, conforme curiosa expressao
usada no referido dispositivo.

Convém, entretanto, uma explicacao prévia acerca dos principios, eis que,
embora figurem como fonte do direito internacional no Artigo 38 do Estatuto da
Corte, compartilhamos da posi¢ao de alguns doutrinadores de que os principios
nao sao propriamente fonte do direito internacional, mas sim normas com
caracteristicas proprias (conteiddo abstrato/valorativo/abrangente), que se
extraem seja do direito costumeiro - o mais comum - ou de tratado ou convengao
internacional. Nesse sentido, Benedetto Conforti expressa que os principios
gerais do direito ndo s3o mais do que uma categoria sui generis de norma
consuetudinéria internacional (apud Cretella Neto, 2012, p. 208).

Em que pese a alegada falta de autonomia dos principios enquanto fonte
do direito internacional, nao resta davida quanto as suas caracteristicas
peculiares, que os distinguem das demais normas. Assim sendo, faz-se mister

uma andlise, ainda que superficial, do real significado do termo “principio”, eis
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que, a idéia de principio indica sempre uma fun¢ao normativa, de modo que nao
se trata de simples opinido doutrinaria ou um conceito abstrato da verdade ou da
justica, conforme Vitanyi (1976, p. 537).

Portanto, os principios sao imprescindiveis dentro de um determinado
sistema de direito, eis que as regras particulares e especificas desse sistema
devem representar a aplicacao concreta das idéias por eles expressadas as
situacoes regidas.

Em sentido oposto, M. Ustor, um dos negociadores do projeto de artigos
sobre a responsabilidade dos Estados, elaborado pela Comissao de Direito
Internacional das Nacoes Unidas, vé nos principios motivo de complicacao, haja
vista os varios significados que possam vir a ter. Por conseguinte, o autor defendia
que “em vez de introduzir no texto do projeto uma expressao vaga, seria melhor
renunciar sua utilizacao”, tal qual ocorrera com a Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969 (apud Vitanyi, 1976 p. 536).

Em todo caso, como observa Virally (apud Vitanyi, 1976, p. 537): “os
principios permanecem sempre sindnimo de regras juridicas abstratas,
fornecedores das bases de um regime juridico suscetivel de se aplicar a multiplas
situacoes concretas, seja para as regulamentar de maneira permanente, seja para
resolver as dificuldades que essas situagoes engendram.”

Kiss e Shelton (2007, p. 89) vao ainda mais além para atribuir aos
principios quase que a funcdo de um “coringa” em um jogo de cartas. Nesse
sentido, os autores expressam que os principios podem indicar as caracteristicas
essenciais de instituicoes legais, designar normas legais fundamentais, ou suprir
lacunas do direito positivo, servindo, ainda, para orientar e direcionar os rumos
desse direito e fornecer-lhe inclusive um ratio, sem necessariamente
constituirem, em si mesmos, uma norma vinculante.

Quanto ao principio da precaucao especificamente, nao restam duvidas de
que seu carater abstrato e sua funcdo complementar justificam-se na medida em
que informa um valor (o da protecao do meio ambiente e da satide em caso de
davida) e permeia todo o direito internacional do meio ambiente, de forma
coordenada com os demais principios desse ramo: o principio da precaucao
incidira sempre que houver potencial risco de dano grave e irreversivel.

Porém, essas caracteristicas nao sao suficientes para atribuir autoridade

normativa ao principio da precaucao; para tanto, deve reverter a forma de norma
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costumeira internacional, a defeito de nao estar previsto convencionalmente em
um sistema juridico de alcance bilateral, multilateral ou regional, caso em que
nao havera nenhuma davida quanto a sua autoridade normativa para as partes
contratantes, em que pese possiveis dificuldades quanto a sua interpretacao e
alcance.

A dificuldade reside no fato de que, se ja é dificil no direito internacional
classico identificarmos a existéncia de um costume, segundo Cretella Neto (2012,
p. 198 ), dada as condicOes estritas para sua formacao (basicamente, pratica
reiterada, por certo tempo, pelos Estados, de uma conduta e a conviccao por parte
destes da sua obrigatoriedade), mais ainda no sub-ramo do direito internacional
do meio ambiente que é muito mais recente

Entendemos que para chegarmos a alguma conclusdo sobre o assunto,
devemos abordar o principio da precaucao como parte de um todo indivisivel, ou
seja, considerando outros principios do direito internacional do meio ambiente,
eis que somente a obrigatoriedade desses engendrara a obrigatoriedade daquele.

Nesse sentido, note-se que a mais intrinseca e importante atuacao do
principio da precaucao se da na consecucao do principio da prevencao do dano,
visto ser este o proprio objetivo do principio.

O principio da prevencao, a seu turno, pressupoe a obrigacao do Estado de
adotar as “devidas diligéncias” (due diligence) antes de autorizar uma atividade
ou o comércio de um bem potencialmente danoso ao meio ambiente ou a satude.
Em geral, essa devida diligéncia se traduziria, por exemplo: na exigéncia de um
estudo de impacto ambiental prévio a autorizacio, na imposi¢ao de condicoes
estritas para a realizacao da atividade e controle constante sobre esta, bem como
na existéncia de meios capazes de julgar as conseqiiéncias de suas eventuais
violagoes; tudo em consonancia com os principios maiores da razoabilidade e da
boa fé.

De acordo com Okowa (apud Mclntyre, 2007, p. 221), a obrigacao
substancial do Estado de prevenir danos ao meio ambiente a areas fora de sua
jurisdicao pressupoe a obrigacao secundaria desse Estado de proceder a um
estudo de impacto ambiental, ou seja, a devida diligéncia. Segundo a autora (apud
Mclntyre, 2007, p. 221):

It may be argued that such assessments may be a relevant factor in
determining whether a State has acted with the requisite degree of
diligence in discharging its customary law or treaty-based to prevent
Revista de Direito Internacional do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UERJ 105



A (nao) concretizagdo do principio da precaucdo pelos tribunais internacionais

environment harm. A State fails to assess the impact of proposed
activities on the territories of other States can hardly claim that it has
taken all practicable measures with a view to preventing environmental
damage.

A questdo que se coloca é a de saber em que medida o principio da
precaucao deve ser obrigatoriamente respeitado quando da realizacdo de uma
avaliacao de impacto ambiental ou de risco a satde; em outras palavras, qual o
seu peso e alcance no momento de uma decisao definitiva. A dinamica na
aplicacao do principio da precaugao pode ser resumida da seguinte maneira: o
principio da prevencao exige, na maioria das vezes, uma avaliacdo de impacto
ambiental ou de risco a saude, antecedendo mesmo ao principio da precaucao,
que incidira na medida em que essa avaliacao nao tenha chegado a uma decisao
conclusiva por indisponibilidade de dados cientificos suficientes.

Nesse sentido, discordamos de McIntyre que entende que o principio da
precaucao incidiria antes mesmo da avaliacao de impacto ambiental. Segundo o
autor, o principio da precaucao é relevante para a decisao sobre a necessidade de
se fazer a avaliacao de impacto ambiental ou se o dano causado ou provavelmente
a ser causado pela atividade em questao ¢ significante no propoésito da obrigacao
de prevenir o dano ambiental (McIntyre 2007, p. 221). Nesse sentido, Birnie e
Boyle sublinham que o principio da precaucao pode ser aplicado para determinar
quando a proposta de um projeto ou de uma atividade apresenta a probabilidade
de ter impacto significante sobre o meio ambiente de Estados vizinhos,
apontando, por conseguinte, para a necessidade de realizar uma anélise de
impacto ambiental (apud McIntyre, 2007, p. 239).

Qualquer que seja o momento de atuacao do principio da precaucao, o fato
€ que parece que organizacgoOes internacionais e 6rgaos de codificacdao encaram os
procedimentos de avaliacdo de impacto ambiental como essenciais para o
cumprimento efetivo da obrigacio de prevenir danos ambientais
transfronteiricos e da respectiva obrigacao de cooperar (McIntyre (2007, p. 239).

Conforme Kiss e Shelton (2007, p. 95), o principio da precaucao pode ser
considerado a forma mais desenvolvida de prevencao, sendo que ambos inserem-

se no contexto maior da obrigacao do Estado de nao causar danos a espacos fora
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de sua jurisdicao (no-harm obligation); mandamento esse ja consagrado em
julgados internacionais.5

Para Birnie e Boyle (apud Mclntyre, 2007, pp. 198-199), a avaliacao de
impacto ambiental é um dos procedimentos imprescindiveis para evitar o dano.
Nesse sentido, expressam os autores...

(Dt is beyond serious argument that states are required by
international law to take adequate steps to control and regulates
sources of serious global environmental pollution or transboundary
harm within their territory or subject to their jurisdiction. This is a
principle of harm prevention, not merely a basis for reparation after
the event, although in its judicial application it has usually taken the
latter form.

Em que pese a obrigacdo dos Estados de procederem a um estudo de
impacto ambiental ou de risco a saide, o direito internacional costumeiro em
matéria de meio ambiente nao prevé diligéncias especificas. Com efeito,
procedimentos pré-estabelecidos somente existem dentro de regimes fechados,
i.e. em instrumentos convencionais que apenas vinculam seus Estados partes,
como, por exemplo, a Convencdo da Comissao Econdémica para a Europa das
Nacoes Unidas (UNECE) Relativa a Avaliacdo do Impacto Ambiental num
contexto Transfronteirico, de 19916, mais conhecida como Espoo Convention, que
conta atualmente com 45 Estados Partes’.

No ambito da Unido Européia, vamos encontrar menc¢ao vaga ao principio
da precaucao na Diretiva 2011/92/EU (conhecida como 'Environmental Impact
Assessment' — EIA Directive), a qual estabelece os principios de avaliacao que
devem ser seguidos pelos Estados-Membros com vista a completar e coordenar
os processos de aprovacdo de determinados projetos publicos ou privados que
possam ter impacto importante no ambiente, facultando aos Estados-Membros o

estabelecimento de regras mais restritivas em matéria de protecado do meio

5 Nesse sentido, vide a declaracio da CIJ no caso Gabcikovo-Nagymaros Project, retomando o
enunciado na opiniao consultiva Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons de 1996:
The environment is not an abstraction but represents the living space, the quality of life and the
very health of human beings, including generations unborn. The existence of the general
obligation of State to ensure that activities within their jurisdiction and control respect the
environment of other States or of areas beyond national control is now part of the corpus of
international law relating to the environment (Gabcikovo-Nagymaros Project, Hungary v.
Slovakia, judgment, 25 September 1997. ICJ Reports 1997, para. 140).
6 Em vigor desde 27 de junho 1997.
7 Institui¢bes financeiras internacionais também costumam estabelecer procedimentos
especificos para a avaliacdo de impacto ambiental, como é o caso da Diretiva do Banco Mundial
de 1989 em sua primeira edicdo.
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ambiente (Considerando 3). Porém a mencao ao principio da precaucao se faz
apenas em seus Considerandos, o de n.° 2, o qual informa que a politica da Uniao
no dominio do meio ambiente baseia-se no principio da precaucao, nos termos
do artigo 191 do TFUE, sem prever, no decorrer do texto, sua forma concreta de
aplicacaos.

A falta de parametros comuns na aplicacao do principio da precaucao foi
objeto de preocupacao da Comissao Européia, de modo que publicou um
comunicado estabelecendo diretrizes claras comuns aos Estados-Membros
(Comunicado da Comissao, de 02 de fevereiro de 2000 (COM(2000)1 final — nao
publicado no Jornal Oficial).9 De acordo com o referido comunicado, o recurso
ao principio da precaucao deve ser guiado pelos seguintes parametros:

1. Uma avaliacdo cientifica tdo completa quanto possivel e a
determinacao, na medida do possivel, do grau de incerteza
cientifica;

2. Uma avaliacao do risco e das potenciais conseqiiéncias da nao ac¢ao

3. Anparticipacao de todas as partes interessadas no estudo de medidas
de precaucao, logo que os resultados da avaliacao cientifica e/ou da
avaliacao estiverem disponiveis.

Ademais, o Comunicado determina que, sempre que o principio da
precaucao for invocado, deverao ser aplicados os principios gerais da gestao dos
riscos, quais sejam:

1. Aproporcionalidade entre as medidas tomadas e o nivel de protecao
procurado;

2. A nao discriminacao na aplicacao das medidas;

3. A coeréncia das medidas com as ja tomadas em situagoes similares
ou que utilizem abordagens similares;

4. O exame das vantagens e desvantagens resultantes da acdao ou da
nao acao;

5. O exame das medidas a luz da evolucao cientifica.

8 Essa mesma observacao aplica-se a Diretiva 2001/42/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
(conhecida como Strategic Environmental Assessment — SEA Directive), aplicada para projetos
publicos, que igualmente apenas faz mencao ao principio da precaucao no seu Considerando 1.

9 Disponivel em: http://europa.eu/legislation_summaries/environment/general_provisions/
132042_pt.htm
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Excetuado o sistema normativo da Unido Européia, verifica-se a auséncia
de um procedimento universal para a realizacdo da avaliacio de impacto
ambiental. Nesse caso, Okowa sugere que alguns componentes devem constituir
o ndcleo duro de uma boa avaliacdo, referindo-se a Espoo Convention 1991 e aos
Objetivos e Principios sobre Estudo de Impacto Ambiental, adotado em 1987 pelo
Programa das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente, mais conhecido pela sigla
em inglés UNEP (apud Mc Interyre, p. 238). Note-se, porém, que nenhum desses
instrumentos contempla o principio da precaucao, como tampouco o faz o Draft
Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities,
simples “guideline” que estabelece procedimentos a serem seguidos pelos
Estados quando da realizacao de atividades potencialmente danosas a Estados
vizinhos©.

A necessidade de utilizar o principio da precau¢ao como instrumento de
andlise nas avaliacoes de impacto ambiental foi trazida na demanda da Nova
Zelandia de reexame pela CIJ do caso dos testes nucleares e, concomitantemente,
de medida cautelar, visando a impedir que a Franca realizasse qualquer teste
nuclear nos atois de Mururoa e Fagataufa, no sul do Pacifico.'* De acordo com a
Nova Zelandia, a Franca somente poderia realizar tais testes, desta vez
subterraneos (e nao mais aéreos como no caso julgado em 1974), se apresentasse
indicios de que os mesmos nao iriam contaminar, direta ou indiretamente, o meio
ambiente marinho com a introducao de material radioativo, afetando direitos da
Nova Zelandia e de outros Estados. De acordo com o pedido da Nova Zelandia, a
Franca devia realizar sua avaliacdo de impacto ambiental utilizando-se, inclusive,
do principio da precaucao, o qual, segundo a demandante, era amplamente aceito
no direito internacional contemporaneo.

Como observa McIntyre (2007, p. 236), embora a maioria da Corte tenha
rejeitado a demanda da Nova Zelandia, sem analisar o mérito da questao, os trés
votos dissidentes entenderam que a Nova Zelandia tinha sim um caso prima face.

O autor sublinha particularmente o entendimento dos juizes Palmer e

10 Adotado em 2001 pela Comissao de Direito Internacional da ONU em segunda leitura, in Report
of ILC on the Work of its Fifty-Third Session, April 23-June 1 and July 2-August 10, 2001. General
Assembly official records (GAOR), Fifty-Sixth Session, Supp. No. 10 (A/56/10, p. 370). Yearbook
of the International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two.
1 Request for an Examination of the Situation in Accordance with paragraph 63 of the Court”s
Judgment of 20 December 1974 in the nuclear Tests (New Zealand v. France) Case Order 221X
95, ICJ Rep. (1995). Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/97/7554.pdf
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Weeramantry de que a necessidade de realizar um estudo de impacto ambiental
¢ auxiliar ao principio da precaucao, e que tal necessidade poderia ser deduzida
do artigo 12 da Convencao de Nouméa para a Protecao dos Recursos Naturais e
do Meio Ambiente do Pacifico Sul de 1986,'2 da qual Nova Zelandia e Franca sao
partes. O autor destaca, ainda, a posicao do juiz Palmer de que tanto o principio
da precaucao como o requerimento mais especifico de avaliacdo de impacto
ambiental poderiam, no momento, serem considerados principios de direito
internacional costumeiro relacionados ao meio ambiente.!3

O principio da precaucao foi trazido novamente a apreciacao da CIJ, desta
vez pela Hungria, no Caso Gabcikovo-Nagymaros,'4 na tentativa de justificar seu
estado de necessidade ambiental e eximir-se, assim, da obrigacdo imposta no
tratado celebrado com a antiga Tchecoslovaquia que previa diversas obras no Rio
Dantibio com base em um projeto comum. Segundo a Hungria, havia um vinculo
direto entre o principio da precaucio e a obrigacao de cooperar e o dever de
prevenir danos ambientais transfronteiricos, conforme se podia deduzir do artigo
3° da Espoo Convention 1991. Na realidade, o referido artigo trata, em diversos
paragrafos, da obrigacdo de notificar o Estado afetado e da conseqiiente
constituicdo de uma comissao de inquérito quando as partes envolvidas nao
chegarem a um entendimento sobre a probabilidade da atividade em questao
causar dano ambiental significante; em momento algum o artigo invocado pela
Hungria se refere ao principio da precaucao.

Como vimos, embora o principio da precaucdo possa ser subsidiario a
obrigacao de nao causar dano, a CIJ, nos dois casos abordados acima, preferiu
nao dar-lhe maior importancia. Poderiamos esperar outro comportamento da
Corte? Acreditamos que nao, porquanto, como ja ressaltamos, de um lado os
dispositivos invocados nao faziam referéncia ao principio e, de outro, os
procedimentos de avaliacdo de impacto ambiental ndo o contemplam como

elemento determinante.

12 26 ILM (1987) 38, em vigor desde 18/08/1990.

13 Em realidade, o artigo 12 dispoe que “as partes devem adotar todas as medidas apropriadas
para prevenirem, reduzirem ou controlar a polui¢do na area que podem resultar de residuos de
testes nucleares”.

14 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), judgment, 25 September 1997. ICJ
Reports 1997. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf
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Vamos observar a seguir que a dificuldade dos tribunais internacionais em
dar eficicia ao principio da precaucao aumenta na medida em que se deparam
com a incidéncia de principios de vieis preponderantemente economico, mais

antigos e ja consagrados do direito internacional.

2.2 A concorréncia do principio da precaucao com outros principios
do direito internacional

A ponderacao entre principios e normas de direito é uma constante da
atividade jurisdicional. Em matéria de protecao do meio ambiente ou da satde a
realidade nao poderia ser diferente, mormente em se tratando de tema sensivel a
sociedade civil e a0 mesmo tempo indesejado para os paises que anseiam pelo
desenvolvimento econ6mico.

Dentre os principios que mais comumente se opdem ao principio da
precaucao, e em geral aos principios do direito internacional do meio ambiente,
encontram-se o principio da soberania exclusiva permanente do Estado sobre
seus recursos naturais e o principio do livre comércio. Neste capitulo, vamos
observar qual a tendéncia de tribunais internacionais diante da concorréncia

entre tais principios e o principio da precaucao.

2.2.1 O principio da soberania exclusiva permanente sobre recursos
naturais versus principio da precaucao

O Principio da soberania exclusiva permanente do Estado sobre seus
recursos naturais e seu corolario principio do desenvolvimento econémico foram
fundamentais no século XX, notadamente na década de 70, para legitimar
medidas que visavam promover o desenvolvimento econémico dos Estados,
especialmente dos paises menos desenvolvidos.

O principio teria alcancado status de norma consuetudinéario, tendo sido
consagrado em varios instrumentos internacionais, dentre os quais destacam-se:
a Declaragao sobre Soberania Permanente sobre Recursos Naturais (Resolugao

AGNU 1803/1962); a Carta de Direitos e Deveres Econémicos dos Estados
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(Resolucao AGNU 3281/1974);15 a Convencao sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais de 1966 e a Convencao sobre Direitos Civis e Politicos de 1966.

Com base nesse principio, os Estados reivindicam sua competéncia
exclusiva para dispor de seus recursos naturais da maneira que melhor convenha
a seus interesses sociais, economicos ou de seguranca nacional, fazendo
comumente “vistas grossas” sobre os efeitos danosos ao meio ambiente
provocados por atividades econdomicas realizadas em seu territério ou sob sua
jurisdicao.

Na seqiiéncia, faremos uma analise geral da jurisprudéncia internacional
ao se posicionar entre a aplicacao do principio da soberania exclusiva do Estado
sobre seu recursos naturais e o principio da precaucao.

No caso conhecido como “Pulp Mills”6, submetido a CIJ pela Argentina
contra o Uruguai, e mais especificamente no pedido de medida proviséria para
suspender as obras de instalacdo de usinas de papel junto ao Rio Uruguay, a
demandante refere-se apenas indiretamente ao principio da precaucao para
justificar a necessidade da cautelar, a fim de evitar conseqiiéncias danosas que
por sua gravidade nao poderiam mais ser reparadas com uma simples
compensacao ou outra forma de indenizacao material.

Por sua vez, a CIJ, passando ao largo do principio da precaucao e do
argumento argentino de que a continuidade das obras acabaria por dar ao
Uruguai o pretexto do fato consumado (fait accompli), o que tornaria irreversivel
a atual localizagcdo das mesmas, nao concedeu a provisoéria solicitada.

Segundo a Corte, a Argentina nao tinha demonstrado que a construcao das
fabricas representava uma ameaca iminente de dano ao meio aquatico do Rio
Uruguay e que a construcao em curso nao poderia ser usada pelo Uruguai para
criar uma situagao de fato consumado, pois se eventualmente a Corte viesse a

decidir pela ilegalidade da construcao, as instalacoes poderiam ser destruidas.”

15 Essas duas Resolugbes da ONU foram inclusive usadas por alguns paises (e.g. Ira, Libia, México
e Venezuela) para legitimar a nacionalizacdo de empresas privadas estrangeiras exploradoras de
petroleo.

16 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Provisional Measures, Order, 13 July
2006, ICJ Reports 2006. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/135/11235.pdf

17 Em acoérdao datado de 20/04/2010, a CIJ decide pela legalidade da instalacao da usinas na area,
muito embora tenha relembrado ao Uruguai de sua responsabilidade em caso de dano efetivo ao
Rio Uruguay, retomando um ditame anterior de que os Estados tem a obrigacao de adotar todas
as medidas necessarias para que atividades em seu territério ndo causem danos aos paises
vizinhos.
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O Tribunal Internacional do Direito do Mar, mais conhecido pela sigla
inglesa ITLOS, também foi chamado para dirimir um conflito no qual apenas
indiretamente o principio da precaucao foi suscitado. Trata-se do caso do “atum
da nadadeira azul”, 8 em que o referido tribunal teve que decidir sobre o pedido
de medidas provisorias feito por Nova Zelandia e Australia a fim de impedir que
o Japao continuasse seu programa experimental de pesca. Segundo as
demandantes, o método utilizado pelas embarcacoes japonesas fazia com que o
atum do sul de nadadeira azul acabasse por ser capturado acima da cota nacional
estabelecida para os anos de 1987-1997, conforme acordo firmado entre as partes
no conflito.

Embora o acordo nao estivesse mais em vigor desde 1998, as demandantes
alegaram que a necessidade de manter as respectivas cotas nacionais permanecia,
tendo em vista a ameaca ao stock do atum do sul de nadadeira azul, que estaria
reduzindo consideravelmente: o método de pesca japonés acabaria levando a
exting¢ao da espécie.

Com base em alguns dispositivos genéricos da Convencao Internacional
sobre o Direito do Mar de 1982, que tratam da preservacao dos meios marinhos
e de seus recursos naturais, o ITLOS ordenou, por maioria, que o Japao
suspendesse imediatamente seu programa de pesca, mantendo sua cota anual de
captura (6.065 toneladas), embora nao houvesse nenhuma prova cientifica de
que realmente o stock do atum do sul de nadadeira azul estivesse diminuindo.
Segundo o Tribunal, a medida se justificaria com base na urgéncia de preservar
os direitos das partes e evitar uma posterior deterioracao da espécie.9

Afora o caso que acabamos de analisar, o qual aplicou o principio da
precaucao em sua forma mais ampla, o fato é que dificilmente um tribunal ira
impedir ou determinar a suspensao de uma atividade economica “lucrativa” com

base em um suposto dano, tendo prevalecido até o momento o principio da

18 Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Requests for
provisional Measures, Order, 27 August 1999. Disponivel em:
http://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_3_4/Order.27.08.99.E.pdf
19 Posteriormente essa medida provisoria foi revogada pelo Tribunal Arbitral constituido de
conformidade com o Anexo VII da Convengao sobre o Direito do Mar de 1982 para decidir sobre
o mérito da controvérsia, o qual acatou a defesa japonesa de que nao tinha jurisdi¢do para julgar
o caso (Southern Bluefin Tuna Case, Award on Jurisdiction and Admissibility, 04 August 2000,
disponivel em:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDPublicationsRH&actionVa
1=ViewAnnouncePDF&AnnouncementType=archive&AnnounceNo=7_10.pdf
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soberania territorial do Estado. Como veremos a seguir, essa hipotese estaria

ainda mais afastada quando esta em jogo o principio do livre comércio.

2.2.2 O principio do livre comércio versus principio da precaucao

Dentre as regras preconizadas pelo Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras
e Comércio (mais conhecido pela sigla inglesa GATT), de 1994, que
consubstanciam o principio maior do livre comércio, estd a obrigacdo dos
Membros da Organizacao Mundial do Comércio (OMC) de nao impor medidas
quantitativas que tenha por efeito restringir o fluxo de comércio entre seus
Membros (156 atualmente), também conhecidas como barreiras nao-tarifarias,
prevista essencialmente no artigo XI do GATT 1994.

Em geral, pode-se dizer que a ratio do sistema normativo da OMC é a de
que o livre comércio promove o bem estar geral, eis que facilita a lei da vantagem
econdmica comparativa. Dessa forma, os governos devem limitar ao maximo sua
atuacao na economia, de modo a nao interferir no fluxo de comércio e permitir
que os agentes econdmicos tornem-se eficientes e obtenham lucro.

Por outro lado, a fim de ndo subtrair a seus Membros toda e qualquer
soberania sobre matérias mais sensiveis, o proprio GATT 1994 prevé, em seu
artigo XX, situacOes que permitem a adocao de medidas que, embora restritivas
de comércio, visem, dentre outros objetivos, a protecao da saide ou da vida das
pessoas, animais ou vegetais (alinea b), bem como a conservacao dos recursos
naturais nao renovéaveis (alinea g).

Os casos expostos a seguir foram solucionados pelo mecanismo de solugao
de controvérsias da OMC e trataram da articulacio entre a regra e as excecoes
acima mencionadas, trazendo a tona o principio da precaucdo na tentativa de
sustentar a legitimidade das medidas controversas. De forma sucinta, tentaremos
demonstrar a tendéncia geral dos panels e do Orgdo de Apelacio ao se
defrontarem com o referido principio.

No caso ‘CE-Carne com Hormonios’,2° os EUA contestaram a normativa

européia que proibia a importacao de carne tratada com hormonios sintéticos que

20 Furopean Communities — Measures concerning Meat and meat Products (EC — Hormones),
WTO- Panel Report WT/DS26/R/USA adotado em 18/08/1997 e Appellate Body Report

WT/DS48/AB/R, adotado em 16/01/ 1998. Disponivel em:
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/
ds26_e.htm.
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estimulam o crescimento do gado. Segundo os EUA, a medida violava dispositivos
de diversos acordos da OMC, principalmente o artigo XI do GATT 1994, nao
estando amparada pela excecao do artigo XX, porquanto a CE nao pode
demonstrar, mediante prova cientifica conclusiva, de que tal produto era
prejudicial a saade.

No que toca ao principio da precaucao, enquanto a Franca defendia que o
referido principio deveria ser aplicado ao caso, tendo este alcancado status de
“norma consuetudinaria geral do direito internacional”, os EUA alegavam que o
principio da precaucao nada mais era do que um simples enfoque.

Ainda que a Franca tivesse argumentado perante os 6rgaos judicantes da
OMC de que nao era necessario que todos os cientistas do mundo estivessem de
acordo sobre a possibilidade e a magnitude dos riscos e que nem todos os
Membros da OMC entendessem e avaliassem o risco da mesma forma, nao obteve
sucesso.

Com efeito, enquanto o Panel aceita o principio, mas refuta a defesa da
Franca por entender que o principio da precaucao nao podia prevalecer sobre os
textos dos Acordos da OMC, restringindo sua aplicacdo as medidas provisérias, o
Orgdo de Apelacio, em grau de recurso, sequer reconheceu a autoridade
normativa do principio. Nesse sentido, o referido Orgdo expressa que ndo ha
consenso entre os académicos, profissionais do direito, 6rgaos normativos e
juizes sobre o status juridico do principio, nao estando claro que o mesmo tenha
sido aceito amplamente pelos Membros da OMC. Em qualquer caso, o Orgdo de
Apelacdo entende que ainda que houvesse tal reconhecimento, o principio da
precaucao nao poderia servir para justificar medidas sanitarias e fitossanitarias
incompativeis com as obrigacoes decorrentes dos acordos da OMC.2t

Esse posicionamento foi mantido em caso posterior, conhecido como “EC-
Biotech”,22 no qual a UE foi questionada em virtude de uma sua normativa que
permitia aos Estados-Membros, a titulo de “salvaguarda”, a adoc¢ao unilateral de

medidas restritivas de comércio sobre produtos geneticamente modificado, ainda

21 Em acordo de 13/05/2009 celebrado entre as partes e comunicado ao Orgao de Solucdo de
Controvérsias da OMC em 25/09/2009, os EUA aceitaram que a UE continuasse proibindo a
entrada de carne tratada com certos hormonios promovedores de crescimento, mas passa a
aplicar tarifas mais elevadas sobre a importagdo de certos produtos procedentes da UE.
22 Furopean Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Product,
WTO- Panel Report WT/DS291/R/, adotado em 29/09/2006. Disponivel em:
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds291_e.htm
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que tivesse havido aprovacao prévia da Comissao Européia. Para tanto, bastava
que o Estado interessado tivesse razoes para acreditar que o produto acarretava
risco a saide e ao meio ambiente face a superveniéncia de conhecimento
cientifico novo ou complementar que pudesse alterar a avaliacdo de risco
previamente feita.

O Panel decidiu a favor das reclamantes (Argentina, Canada e EUA),
relembrando que nao havia até o momento nenhuma decisao mandatéria de uma
corte ou tribunal internacional que tenha reconhecido o principio da precaucao
como principio geral ou costumeiro de direito internacional. Ademais, estatuiu
que a normativa européia nao encontrava respaldo nas excecoes do Artigo XX do
GATT 1994, eis que a “salvaguarda” permitida aos Estados-Membros nao
condicionava a que estes dispusessem de provas cientificas suficientes para
inferir que os produtos em causa provocariam dano a sadde ou ao meio
ambiente.23

Em que pese as consideracoes feitas pelos tribunais internacionais
favoraveis ao meio ambiente, o fato é que tem prevalecido na jurisprudéncia
internacional principios que, em fultima analise, visam a promover o
desenvolvimento econémico dos Estados, sem uma preocupacao maior com os
efeitos socio-ambientais negativos que as medidas adotadas a esse titulo possam
vir a ter. Segundo André Nollkaemper (apud Ebbesson, 2007, p. 21), o desejavel
seria que o direito internacional estabelecesse, de forma concreta, um conjunto
de normas que deveriam determinar como um Estado faria sua escolha entre
meio-ambiente, desenvolvimento social e outros valores nao econémicos

No ambito regional, a situacdo nao é muito diferente eis que a
problematica que domina o debate também se encontra presente nas areas de
integracdo econdmica. Nesse sentido, passaremos a analise da jurisprudéncia da
Unido Européia e do Mercosul sobre a aplicacdo do principio da precaucao nos

seus respectivos comércios intra-bloco.

3 A JURISPRUDENCIA DA UNIAO EUROPEIA E DO MERCOSUL
ACERCA DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

23 Em acordos celebrados com os reclamantes e comunicados ao Orgio de Solucio de
Controvérsias em 14/01/2008, a UE foi obrigada a lhes conceder compensacoes a fim de evitar
contramedidas comerciais
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A protecdo do meio ambiente encontra-se dentre os objetivos tanto da
Uniao Européia (UE) como do Mercosul, embora exista um descompasso entre
as duas areas de integracao quanto a adocdo de medidas efetivas com essa
finalidade.

Com efeito, na UE a protecao do meio ambiente ndo constitui apenas uma
idéia abstrata, mas foi merecedora de uma politica comum, bem como de
normativa harmonizadora e mesmo unificadora da legislacao de seus Estados-
Membros.

No Mercosul, o tema foi acolhido de forma geral no segundo considerando
do Tratado de Assuncao de 1991, o qual expressa que o objetivo da integracao
entre seus Estados Partes deve ser alcancado mediante “o aproveitamento mais
eficaz dos recursos disponiveis e a preservacao do meio ambiente, entre outros
meios.

Nesta 22 parte do trabalho, iremos observar como os 6rgaos judicantes
dessas duas areas de integracdo tem interpretado e aplicado o principio da
precaucao nas relacoes que se estabelecem no interior de seus respectivos

mercados.

3.1 A posicao ambigua do Tribunal de Justica da Uniao Européia
(TJUE) acerca do principio da precaucao

O principio da precaucao é um dos instrumentos da politica ambiental
comum da Unido Européia. Com efeito, o artigo 191.2 do TFUE determina que a
politica da UE em matéria de meio ambiente deve basear-se em diversos
principios, tais como: o principio da precaucao e da acao preventiva, da correcao,
prioritariamente na fonte, dos danos causados ao meio ambiente, e do poluidor-
pagador.

Curioso notar, por outro lado, que o artigo 114.3 do TFUE, ao tratar das
propostas normativas visando a aproximacado das legislacoes nacionais em
matéria de meio ambiente, dentre outras, determina que tais propostas devem
buscar um nivel de protecao elevado, tendo em conta nomeadamente nova
evolucao baseada em dados cientificos.

Em que medida os dispositivos acima sao complementares ou
contraditorios nao nos parece claro, mesmo porque a propria jurisprudéncia do

TJUE parece oscilar entre a aplicacao do principio da precaucao em sua forma
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mais “pura” e a necessidade de dados cientificos concretos que justifiquem a
adocao de medidas restritivas de comércio. Nicolas de Sadeleer opta pela segunda
tendéncia ao referir-se a jurisprudéncia do TJUE. O autor afirma que, embora os
Estados-Membros da UE possam adotar medidas restritivas de comércio, a
despeito de norma comunitaria harmonizadora, quando circunstancias
demograficas, geograficas ou epidemolbgicas justifiquem tais medidas
excepcionais, que visam, em geral, a protecdo da saide e do meio ambiente,
invocando inclusive o principio da precaucao para se prevenir contra a ocorréncia
de riscos incertos, tais medidas restritivas de comércio somente sao legitimas se
tiverem sido adotadas com base em informacodes cientificas (apud Ebbensson,
2009, p. 34).

A nosso ver, essa assertiva deve ser mitigada, eis que nao nos parece ser
sempre o caso, conforme se pode inferir dos acérdaos proferidos nos trés casos
que trazemos a analise neste trabalho: Acao de incumprimento (sic) C-333/08;
Decisao prejudicial C-343/09 e Decisao prejudicial C-15/10.

Na Acao de incumprimento (sic) C-333/08, a Comissao Européia acusa a
Reptblica Francesa (Acérdao de 28/01/2010) de impor uma restricao
quantitativa a importacao, contraria a livre de circulacdo de mercadorias, ao
exigir autorizacdo prévia para os aditivos tecnolégicos (AT) ou géneros
alimenticios em cuja preparacao fossem utilizados aditivos tecnolégicos
procedentes dos demais Estados-Membros, ainda que nesses Estados tenham
sido legalmente fabricados e/ou comercializados.24 De acordo com a lei francesa,
somente os produtos dessa categoria inscritos em uma lista francesa “positiva” é
que poderiam ser introduzidos automaticamente no territério franceés.

Vale lembrar que, se por um lado os AT nao foram objeto de harmonizacao
horizontal na UE, de modo que os Estados-Membros podem regulamentar a sua

utilizacdo, desde que respeitem as regras do Tratado CE25, por outro lado o

24 Nos termos da Diretiva 89/107/CEE, os AT si3o substincias utilizadas no processo de
elaboracdo ou fabrico de géneros alimenticios que visam a obtencdo de um determinado efeito
técnico durante esse processo, mas que nao sdo consumidos como ingrediente alimentar em si,
embora o produto final de consumo possa apresentar residuos técnicos inevitaveis da substancia
em causa. Esses aditivos podem ser utilizados na medida em que néo apresentem qualquer risco
sanitario ou nao produzam efeitos tecnolégicos sobre o produto acabado (artigo 1°, n.° 3, alinea
a). Por outro lado, nos termos da Diretiva 2000/13, os aditivos utilizados como AT ndo sao
considerados ingredientes (art. 6°, n.° 4, alinea c, ii) e, por conseguinte, nao necessitam constar
nos roétulos, apresentacao e publicidade dos géneros alimenticios.

25 Substituido, em 2010, pelo Tratado de Funcionamento da Unido Européia (TFUE)
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comércio dos géneros alimenticios em geral encontra-se disciplinado no
Regulamento (CE) n.° 178/2002, o qual estabelece, inter alia, os principios e
normas gerais da legislacao alimentar. Nesse sentido, em suas consideracoes
dispoe que “a livre circulacao de géneros alimenticios e de alimentos para animais
na Comunidade s6 poder ser alcancada se os requisitos de seguranca dos géneros
alimenticios e dos alimentos para animais nao diferirem de forma significativa
entre os Estados-Membros” (Terceiro considerando).

Para evitar entraves desnecessarios ao comércio, o regulamento em causa
determina que os Estados-Membros, ao visarem um nivel elevado de protecao da
vida e da satide humanas, deverao fazer sua avaliagao de riscos baseada em provas
cientificas disponiveis, de forma independente, objetiva e transparente (artigo 6
paragrafos 1 e 2). Todavia, referindo-se ao principio da precaucao, o paragrafo 1
do artigo 7 determina que se uma possibilidade de risco for identificada, mas
persistirem incertezas a nivel cientifico, o Estado-Membro podera adotar
medidas provisorias de gestao dos riscos, ainda que restritivas do comércio,
enquanto se aguardam outras informacoes cientificas que permitam uma
avaliacdao mais exaustiva dos riscos. O paragrafo 2 do mesmo dispositivo, por sua
vez, condiciona a legalidade da medida a que esta seja proporcional, i.e, ndo seja
mais restritiva do que o necessario para assegurar o elevado nivel de protecao da
saude. Obviamente, essa faculdade do Estado-Membro somente existe na medida
em que nao ha norma comunitaria especifica sobre o género alimenticio em
causa.

Ocorre que a legislacao francesa, Decreto de 1912, proibia a aquisicao para
venda ou a colocacao a venda de produtos ou géneros alimenticios destinados a
alimentacao humana que contivessem aditivos quimicos que nao tivessem sido
expressamente autorizados pelas autoridades francesas competentes na matéria
(artigo 1). Ademais, o Decreto proibia a utilizacdo na preparacao desses produtos
e géneros alimenticios de produtos quimicos que nao tenham sido previamente
autorizados (artigo 2).

Em geral, a autorizacdo para comercializar AT estava condicionada ao
respeito de critérios de pureza e outras -caracteristicas definidas na
regulamentacdo francesa. Da mesma forma, a comercializacdo de géneros
alimenticios acabados somente seria autorizada se os mesmos nao contivessem

AT proibidos ou obedecessem um teor residual maximo de AT autorizados.
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O Decreto n.° 2001-725, em seu artigo 2, lista os AT cuja utilizacao é
autorizada, as condicOes de sua utilizacdo e os limites maximos de residuos
admissiveis, permitindo, no artigo 3, uma eventual alteracdo/complementos
dessa lista mediante requerimento de qualquer pessoa interessada. Assim sendo,
somente os géneros alimenticios destinados a alimentacao humana que possuam
AT listados é que podem ser adquiridos, vendidos ou distribuidos a titulo gratuito
no mercado francés.

No que importa a aplicacao do principio da precaucao no caso em tela,
ressaltamos as consideracoes do TJUE sobre a justificativa francesa de protecao
da satude, expressas no Acordao de 28/01/2010. 26

Primeiramente, o TJUE partiu da premissa de que o regime de autorizacao
prévia do Decreto 1912 constituia uma medida de efeito equivalente a uma
restricdo quantitativa na acepcao do artigo 28 do TCE (atual artigo 34 do TFUE),
eis que tornava mais onerosa e dificil, ou em certos casos, impossivel a
comercializacdo de AT e géneros alimenticios em cuja preparacao foram
utilizados AT legalmente fabricados e/ou comercializados noutros Estados-
Membros (Paragrafos 75 e 76). A partir dai, tornava-se necessario determinar se
tal medida restritiva de comércio encontrava respaldo no artigo 30 do TCE (atual
artigo 36 do TFUE), nomeadamente no objetivo de protecao da saude publica.

Basicamente, a analise do TJUE concentrou-se na modalidade de
aplicacao do principio da proporcionalidade, referindo-se concomitantemente ao
principio da precaucao como elemento subsidiario. Com efeito, remitindo-se a
julgados anteriores, nomeadamente dos casos C-192/01 e C-24/00, o TJUE
determinou que os Estados-Membros, ao exercerem o seu poder de apreciacao
relativo a protecdo da saude publica, deviam respeitar o principio da
proporcionalidade, o que implica impor limites a sua escolha: os meios devem ser
efetivamente necessarios para assegurar a protecdo da sadde publica e
proporcionais aos objetivos perseguidos, os quais ndo poderiam ser alcancados
por medidas menos restritivas de comércio no mercado interno europeu

(Paragrafo 90).

26 Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=74482&page
Index=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=717257.
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Em primeira anéalise, o TJUE estabeleceu que as decisoes dos Estados-
Membros que restringem o comércio estao condicionadas a que o alegado risco
real a saade publica esteja suficientemente demonstrado com bases em dados
cientificos mais recentes, disponiveis na data de adocao dessa decisdao. Dessa
forma, a avaliacdo do risco tem por objetivo apreciar o grau de probabilidade dos
efeitos nefastos da utilizacao do produto a satide humana e a gravidade desses
potenciais efeitos (Paragrafo 89).

Por outro lado, o TJUE reconheceu que a apreciacao a que o Estado-
Membro tem de proceder pode revelar que existe um grau de incerteza cientifica
e pratica a esse respeito. Tal incerteza, inseparavel do conceito de precaucao,
influencia o alcance do poder de apreciacao do Estado-Membro, repercutindo-se,
assim, nas modalidades de aplicacao do principio da proporcionalidade. Nessas
circunstancias, o TJUE admite que um Estado-Membro pode, ao abrigo do
principio da precaucao, adotar medidas de protecdo sem ter de esperar que a
realidade e a gravidade de tais riscos estejam plenamente demonstradas
(Paragrafo 91).

Paradoxalmente, na seqiiéncia de seu entendimento, o TJUE prescreve
que a aplicacao correta do principio da precaucao pressupoe, em primeiro lugar,
a identificacdo das conseqiiéncias negativas potenciais a satide da utilizacao da
substancia em causa e, em segundo lugar, da avaliacdo completa dos riscos para
a saude fundada sobre dados cientificos disponiveis e mais fiaveis, bem como dos
resultados mais recentes de pesquisas internacionais (Paragrafo 92).

Nesse aspecto, o TJUE acompanhou a alegacdo da Comissao de que o
regime de autorizacao prévia assentava-se em presuncao generalizada do risco
para a saude e ndo em justificacao precisa de natureza cientifica. O TJUE nao
encontrou suporte nos elementos apresentados pela Franca para explicar a razao
pela qual a comercializacao de qualquer género alimenticio em cuja preparacao
foram utilizados AT legalmente fabricadas e/ou comercializadas em outros
Estados-Membros devesse depender de inclusao dos AT em causa em uma lista
positiva estabelecida pela regulamentacao francesa, inclusao esta que dependia
da conformidade de varios critérios especificados nessa regulamentacao.
Segundo o TJUE, ao existirem riscos associados a certas categorias de AT, a
regulamentacdo nacional deve concentrar-se nessas categorias e ser claramente

justificada a respeito delas, nao devendo visar todos os AT ou todos os géneros
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alimenticios em cuja preparacao foram utilizados os AT nao pertencentes a essas
categorias perigosas e suspeitas (Paragrafo 97).

Logo, o TJUE entendeu ser desproporcional a decisao interna que, exceto
em caso de autorizacdo prévia, proibe de forma sistematica a comercializacao de
qualquer AT ou género alimenticio em cuja preparacao foram utilizados AT
legalmente fabricados e/ou comercializados noutros Estados-Membros, sem
distinguir em funcao dos diferentes AT ou segundo o nivel de risco que a sua
utilizacao pode representar para a satide (Paragrafo 100)27.

Mas se no caso que acabamos de analisar o TJUE parece ter feito uma
interpretacao cautelosa e restritiva do principio da precaucdo, para, ao final
condenar a regulamentacao francesa por ser contraria ao livre comércio de bens
no mercado europeu, nao beneficiando da excecdo da protecao da satide publica,
janao podemos inferir o mesmo de alguns de seus julgados posteriores.

Com efeito, quando da anélise sobre a validade de normas comunitarias
que harmonizam e/ou uniformizam a legislacio dos Estados-Membros em
matéria de protecao da saude e do meio ambiente, vislumbramos maior acolhida
e importancia dada ao principio da precaucao pelo TJUE, que passa a ter papel
mais decisivo e nao mais de simples coadjuvante.

Na Decisao prejudicial C-343/09, submetida pela High Court of Justice
(England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), do Reino
Unido, o TJUE foi chamada a decidir sobre a validade da regulamentaciao
comunitaria28 que, por um lado, estabelecia um teor maximo do aditivo metéalico
tricarbonilo metilciclopentadienil de manganés (MMT) nos carburantes e, por
outro, exigia a informacao aos consumidores da presenca da referida substancia.

Segundo a autora no processo interno (Afton Chemical Limited contra
Secretary of State for Transport), a normativa européia violava diversos
principios da ordem juridica comunitéria, dentre os quais o da precaucao e da

proporcionalidade.

27 Note-se que, embora em Decreto posterior — Decreto de 2001 — a Franca tivesse assegurado a
livre circulagdo de AT e géneros alimenticios procedentes dos demais Estados-Membros da UE e
do Espaco Econoémico Europeu (EEE), mediante um sistema de reconhecimento mutuo de
certificacdo, o TJUE o desconsiderou tendo em vista que o mesmo ainda nao havia entrado em
vigor na Franca até o prazo fixado durante a fase pré-contenciosa no parecer fundamentado da
Comissao, que se deu em 04/09/2006. O TJUE entendeu que no momento do contencioso havia
na Franca uma situacao de inseguranca juridica para os operadores econdémicos.

28 Diretiva 2009/30/CE e Diretiva 98/70/CE
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O TJUE, em Acoérdao de 08/07/2010,29 embora se apdie recorrentemente
no acérdao que acabamos de analisar (C-333/08), acaba por justificar a
legalidade da normativa comunitaria.

Nesse sentido, retoma o entendimento de que quando se verifica a
impossibilidade de determinar com certidao a existéncia ou o porte do risco
alegado em razao da natureza insuficiente, ndo concludente ou imprecisa dos
estudos realizados, mais do que a probabilidade de um dano real para a satide
publica, persiste na hipotese onde o risco se realizaria o principio da precaucao,
o qual justificaria a adocao de medidas restritivas, sob reserva de que tais medidas
sejam nao-discriminatorias e objetivas (Paragrafos 61 C-343/09 e 92 C- 333/08).
Por conseguinte, o TJUE estabelece que nessas condicoes o legislador da Uniao
pode, em virtude do principio da precaucao, adotar medidas de prote¢ao sem ter
que esperar que a realidade ou a gravidade de tais riscos seja demonstrada
(Paragrafos 62 C-343/09 e 91 C-333/08).

Ao responder a alegacdo da Afton de que o nivel maximo de MMT nos
carburantes foi determinado sem nenhum embasamento cientifico e de que a
Comissao nao teria levado em conta os inconvenientes desse teor reduzido para
os veiculos antigos, o que, levaria, de fato, a uma interdicilo do MMT, o TJUE
respondeu que quando incertezas existem quanto aos danos suscetiveis de serem
causados pelo MMT, nao pode haver informacGes mais precisas que permitam
definir qual o nivel de teor limite do MMT nos carburantes que seriam capazes de
prevenir adequadamente esses mesmos danos (Paragrafo 66). Por conseguinte,
tendo em vistas as incertezas sobre os danos causados pela utilizacio do MMT,
bem como sobre os riscos gerados por sua utilizacao, a fixacao de teor limites em
MMT nos carburantes nao parece desproporcional em relacdo aos interesses
econdmicos do produtor de MMT, com vistas a garantir um nivel elevado de
protecao da satide e do meio ambiente.

O TJUE conclui que a regulamentacao comunitaria em analise ndo violava
nem o principio da precaucao e nem o da proporcionalidade (Paragrafo 69);
tendéncia essa que sera mantida em caso submetido posteriormente ao TJUE,

COmMO veremaos.

29 Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79066&page
Index=0&doclang=PT&mode=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=717528.
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Na Decisao prejudicial C -15/10, submetida pela High Court of Justice
(England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), do Reino
Unido, o TJUE, em Acordao de 21/07/2011,3° determinou como valida a
normativa comunitarias! que classificara na categoria 2 as substancias a base de
borato como toxicas para a reproducao, e nao na categoria 3, menos grave, como
desejava a autora no processo interno (empresa Etimine SA, contra Secretary of
State for Work and Pensions, do Reino Unido). Segundo a autora, a medida
classificatoria deveria ser diferida face a estudos que ainda estavam em curso e
que poderiam por em causa a referida classificacao.

Para tanto, o TJUE justificou a validade da normativa no principio da
precaucao, que segundo o tribunal “é aplicado no ambito sensivel da protecao da
satde humana e do ambiente, tal como resulta de uma leitura conjugada dos
Artigos 95 n.°3, CE (atual Artigo 114 do TFUE) e 174 n.os1 e 2, CE (atual Artigo 191
do TFUE)” (Paragrafo 129). Esse principio, em realidade, teria sido utilizado pelo
TJUE como elemento essencial para determinar a adequacao da normativa ao
principio da proporcionalidade, um dos principios gerais do direito comunitario.

Ao final do estudo desses casos podemos concluir que a jurisprudéncia do
TJUE parece-nos um pouco tendenciosa conforme se trate de medidas restritivas
de comércio adotadas, de um lado, pelos Estados-Membros e, de outro, pela
propria normativa comunitaria. No primeiro caso, o principio da precaucao
encontrar-se-ia condicionado ao respeito de certas condi¢oes e atuaria de forma
subsidiaria ao principio da proporcionalidade, ao passo que no segundo o
principio seria aplicado de forma autonoma e mais flexivel, aproximando-o da

intencao original de seu criador.

3.2 As posicoes divergentes dos tribunais do Mercosul acerca do

principio da precaucao

30 Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=107921&pagelndex=0&docl
ang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=717675

3t Directiva 2008/58/CE da Comissao, de 21 de Agosto de 2008, que altera, tendo em vista a
trigésima adaptacdo ao progresso técnico, a Directiva 67/548/CEE do Conselho relativa a
aproximacao das disposi¢Oes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a
classificacao, embalagem e rotulagem das substancias perigosas, bem como por outro, do
Regulamento (CE) n.° 790/2009 da Comissao, de 10 de Agosto de 2009, que altera, para efeitos
da sua adaptacdo ao progresso técnico e cientifico, o Regulamento (CE) n.° 1272/2008 do
Parlamento Europeu e do Conselho relativo a classificagdo, rotulagem e embalagem das
substancias e misturas.
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Diferentemente da jurisprudéncia da UE em matéria de meio ambiente e
de protecdo da saude, no Mercosul ainda nao podemos dizer que existe uma
tendéncia consolidada acerca do principio da precaucao.

Isso porque, até o momento, somente um caso referindo-se a protecao do
meio ambiente/satde foi levado ao seu mecanismo de solucao de controvérsias,
0 que parece-nos ser insuficiente para consagrar uma jurisprudéncia. Ademais, o
referido caso originou entendimentos opostos do Tribunal Arbitral Ad Hoc (TAH)
e do Tribunal Permanente de Revisao (TPR), gerando incertezas sobre seu real
alcance.

O caso em tela - “Argentina: proibicao de importar pneus remoldados” -
foi proposto pelo Uruguai contra a Argentina, sob fundamento de que a Lei
25.626 de 09/08/2002, que proibia a importacao de pneumaticos reformados,
restringia o comércio na regido ao criar uma barreira ao livre fluxo de
mercadorias, sendo, portanto, contraria ao Artigo 1° do Tratado de Assuncao de
1991 e outras normativas do Mercosul.

Enquanto a Argentina apdia sua defesa essencialmente na protecao do
meio ambiente e da satude, o Uruguai prefere ndo atribuir maior importancia ao
tema, preferindo utilizar argumentos mais técnicos, conforme observa o TAH em
seu laudo (Paragrafo 81).32

Com efeito, a Argentina utiliza-se da excecao do Artigo 50 do Tratado de
Montevidéu, em remissao do artigo 2°, letra b do Anexo I do Tratado de Assuncao
de 1991, para sustentar que a lei contestada pelo Uruguai era uma medida de
carater preventivo destinada a evitar o dano potencial dos pneumaticos
remodelados ao meio ambiente, a saiide das pessoas, animais e vegetais,
comprometendo o desenvolvimento de geracoes presentes e futuras (Paragrafo
27). Por sua vez, conforme observou o TAH, a posi¢ao do Uruguai durante o curso
do processo foi a de ndo atribuir maior importancia ao tema ambiental, apoiando-
se em fundamentagoes mais técnicas (Paragrafo 81).

Acolhendo o entendimento da Argentina, o TAH refere-se inicialmente ao
Principio 15 da Declaracao do Rio de 1992, a qual, como visto, consagra o

principio da precaucao, reafirmando que “quando houver perigo de dano grave

32 Laudo N.° 11 do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, de 25/10/2005 “Proibicao de importar pneus
remoldados” (revogado pelo Laudo do TPR), disponivel em http://www.mercosur.int
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ou irreversivel ao meio ambiente, a falta de certeza cientifica nao deve servir como
motivo para nao adotar medidas julgadas necessarias” (Paragrafo 61).

Ainda nesse sentido, o TAH expressou que “em consonancia com o
principio da integridade territorial, o principio da precaucao determina que o
poder publico utilize critérios cientificos objetivos que conduzam ao equilibrio
entre a adocdo de decisdes para resultados a longo prazo e a satisfacdo de
necessidades de curto prazo” (Paragrafo 69).

No entender do tribunal, a “incerteza cientifica”, derivada do atraso e
precariedade do conhecimento cientifico, deve ser incorporada como
componente das politicas ambientais (Paragrafo 69). Acrescenta, ainda, que essa
incerteza nao pode ser um obstaculo para adocao de medidas de precaucao e
defesa e que dever-se-ia inverter o 6nus da prova aquele que pretende implantar
uma atividade considerada nociva ou potencialmente perigosa ao meio ambiente,
demonstrando que tal atividade é segura e nao constitui um perigo ecoldgico
(Paragrafo 70).

Concluiu o TAH que os pneuméticos reformados, por terem vida tutil
menor do que a dos pneus novos, aumentando de forma acelerada o passivo
ambiental, causam danos ao meio ambiente, eis que liberam substancias danosas
a natureza, bem como a saude, porquanto se transformam em auténticos
criadores de insetos transmissores de doencas (Paragrafo 80). Dessa forma, a
medida argentina, embora restritiva do comércio intra-bloco, estava justificada e
amparada pela normativa do Mercosul.

Contudo, a consagracao do principio da precaucao pelo Tribunal Arbitral
Ad Hoc do Mercosul nao se manteve por muito tempo. Com efeito, inconformado
com a vitéria da Argentina em primeira instancia, o Uruguai consegue junto ao
Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul (TPR), em grau de recurso, reverter
a seu favor o julgado, conforme se depreende do laudo proferido em 20/12/2005.
33

No tocante especificamente a excecao ambiental, o TPR descarta o

entendimento do TAH de que era necessario fazer uma ponderacao entre os

33 Laudo n.° 1/2005 do Tribunal Permanente de Revisao, de 20/12/2005 “Laudo do Tribunal
Permanente de Revisdo constituido para resolver o recurso apresentado pela Repiublica Oriental
do Uruguai contra o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc de 25 de outubro de 2005 na controvérsia
‘proibicdo de importar pneus remoldados procedentes do Uruguai’”, disponivel em
http://www.mercosur.int
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principios do livre comércio e da protecdo do meio ambiente, eis que para o TPR
deve prevalecer, em qualquer caso, o direito da integracdo, sob pena de se
cometer o pecado original de desconhecer sua autonomia em relacao ao direito
nacional e ao direito internacional, referindo-se a Alejandro Perotti (Paragrafo
9).

Concretamente, o TPR repreende ao laudo do TAH de ter cometido um
erro de direito ao nao detalhar e, por conseguinte, nao avaliar os critérios que
devem ser respeitados para que um Estado possa justificar uma medida restritiva
de comércio nas excecoes do Artigo 50 do Tratado de Montevidéu, notadamente
na excecao ambiental, ainda que reconheca que tais critérios nao estao previstos
na normativa do Mercosul (Paragrafo 14)

Tomando como base acérdaos proferidos pelo TJUE, o TPR analisa se a
medida argentina era ndo-discriminatoria, justificada por razoes ambientais, ou
seja, necessaria para alcancar o objetivo proposto e, por tltimo, proporcional, i.
e, nao era mais rigorosa do que o necessario para alcancar o objetivo almejado:
critérios esses aplicados cumulativamente e que, segundo o TPR, nao foram
preenchidos pela medida argentina (Paragrafos 15, 16 e 17).

Nesse ponto, importa-nos explicitar o entendimento do TPR sobre o
principio da precaucao quando da anélise do critério da proporcionalidade, ao
manifestar-se que “o dano alegado nao era nem grave nem irreversivel,
pressupostos que devem estar presentes para a aplicacao do principio”.

Ainda sobre o principio da precaucao, discorda o TPR do laudo arbitral que
invertera o 6nus da prova ao Uruguai sob o argumento da incerteza cientifica
(Paragrafo 19). Em sentido oposto, o TPR entendeu que cabe aquele quem
excepciona a regra demonstrar o dano. Por outro lado, sublinhou que no caso em
concreto ndao havia nenhuma incerteza cientifica quanto aos riscos associados aos
pneus jogados no lixo e ainda que houvesse essa incerteza, esta, por si s0, nao
poderia justificar a adoc¢ao de “qualquer” medida, como era o caso da restrigao de
importar pneus reformados (Paragrafo 20).

A bem da verdade, no caso que acabamos de ver, nao havia lugar para a
aplicacao do principio da precaucao, porquanto, como bem sublinhou o TPR, em
momento algum se discutiu sobre a necessidade da medida argentina para
proteger o meio ambiente/satde de um dano potencial: a questao era a de saber

se a medida restritiva adotada pela Argentina respeitava as condicoes necessarias
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para excepcionar a regra mais geral da livre circulagio de mercadorias no
Mercosul.

Resta, portanto, ainda em aberto o alcance que o principio da precaucao
possui no ambito do Mercosul, mesmo porque o bloco ainda carece de uma
politica comum em matéria de meio ambiente e mais ainda de medidas concretas
de implementacao: somente a partir dai e de uma jurisprudéncia constante de

seus tribunais é poderiamos arriscar um posicionamento mais firme.

4 CONCLUSAO

Nao resta duvida de que o principio da precaucao constitui um dos
principios do direito internacional do meio ambiente, atuando conjuntamente
com outros principios desse sub-ramo do direito internacional. Contudo, a
autoridade do principio enquanto norma costumeira internacional ainda é um
anseio da sociedade civil.

Aliado a sua falta de previsao nos procedimentos de avaliacdo de impacto
ambiental, o principio da precaucao ainda sofre pela falta de contetido e critérios
claros para sua aplicacdo, carecendo de formulacao legal precisa. Nesse sentido,
Kiss e Shelton (2007, p. 89) expressam que a grande maioria dos principios do
direito internacional do meio ambiente tem sido chamados de “normas sem
conteido determinado”, possuidores de uma abstracao tao grande a ponto de
tornar impossivel deduzir deles obrigacoes precisas com algum grau de certeza.

Da mesma forma, manifesta-se D. Bodansky (apud McIntyre 2007, p. 192-
193) ao alegar que se fossem levados em conta critérios ortodoxos para a analise
do direito internacional costumeiro, chegariamos a conclusao de que poucos
principios do direito internacional do meio ambiente se qualificariam como
costumeiro. O autor esclarece que grande parte das supostas normas costumeiras
do direito internacional do meio ambiente informadas pelos doutrinadores em
geral, dentre as quais o principio da precaucao, nao esta baseada em pesquisas
sobre as praticas dos Estados, mas sim em referéncia em textos produzidos atores
nao estatais tais como tribunais internacionais judiciais ou arbitrais,
organizacoes internacionais e organizagoes nao governamentais e juristas. Por
conseguinte, o autor caracteriza esses textos mais como “declaratorios” do que

normas costumeiras, reconhecendo que, embora tenham uma utilidade limitada
128 Cosmopolitan Law Journal, v. 2, n. 1, jun. 2014, p. 98-130



Ana Cristina Paulo Pereira

na resolucdo de conflitos pelos tribunais judiciais ou arbitrais, podem
desenvolver um importante papel em termos de aplicacido voluntéria pelos
Estados e nas negociacoes internacionais.

Com efeito, retornando a redacao do Principio 15 da Declaracao do Rio,
observamos que ha termos abertos, que condicionam a aplicacao do principio da
precaucao a que o dano seja sério ou irreversivel e ao custo-eficacia das medidas
preventivas: dificil extrair dai uma obrigacao precisa para os Estados.

Assim sendo, os Estados permanecem vinculados a sua legislacao interna
ou a instrumentos convencionais, mas que tampouco fornecem maiores
esclarecimentos sobre a aplicacao do principio da precaucao: tudo vai depender
dos interesses em jogo, tendo em mente que a presuncao de que os governos
sempre agem no melhor interesse de seu povo deve ser afastada quando a
situacao envolve, sobretudo, os recursos naturais, conforme observa Okowa
(apud Ebbensson, p. 20).

Atualmente, a responsabilidade internacional do Estado em matéria de
meio ambiente resume-se na obrigacao de nao causar danos graves ao territorio
de outro Estado ou areas fora de sua jurisdi¢do, o que nao representa nenhuma
inovacao da jurisprudéncia, eis que nada mais é do que a aplicagao do principio
geral do nao-dano formulado em 1949 pela CIJ no caso Corfu Channel34 e em
outras decisoOes internacionais,35 como informa André Nollkaempter (2009, p.
255).

Porém, em matéria de protecdo do meio ambiente ou da satde pretende-
se ir mais além, com a imposicao de obrigacoes concretas aos Estados para evitar
que o dano ocorra efetivamente, sendo este, na maioria das vezes, irreparavel e
nao suscetivel de compensacdo financeira. Nesse aspecto, o principio da
precaucao seria um dos mais eficientes principios do direito internacional,
embora tenhamos que reconhecer que permanece um principio ainda em
construcado e que nao conta com a ousadia dos tribunais internacionais, a exce¢ao

do ITLOS, para tentar galgar o status de norma costumeira internacional.

34 Corfu Channel case, Britain v. Albanian, ICJ Reports (1949). Disponivel em:
http://www.icj-cij.org/docket/files/1/1645.pdf
35 Trail Smelter Arbitration 1911, Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons (CIJ 1996); Gabcikovo-Nagymaros Project (C1J 1997) e Pulp Mills on the
River Uruguay (C1J Request for Provisional Measures)
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