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RESUMO

O principio da precaucdo, ao invocar as nogdes de risco, incerteza cientifica
e danos irreversiveis, chama a esfera juridica a solucdo de questdes
ambientais da sociedade de risco global. Assim, a sua aplicagdo no direito
internacional vem evoluindo de forma significativa, sobretudo no que diz
respeito a protecdo do ambiente marinho. Ganhando novos contornos, o
principio que ficou por muito tempo renegado de aplicabilidade pratica,
vem aos poucos sendo cada vez mais invocado para a prote¢do ambiental
internacional. O objetivo deste artigo é analisar como o principio da
precaucdo atua na protecdo internacional do ambiente, em especial
dos mares e oceanos e qual a contribuicdo do Tribunal Internacional
para o Direito do Mar no desenvolvimento deste principio no direito
internacional. Assim, se ainda ndo se pode afirmar de forma segura que
a precaucdo esta inserida no direito internacional como um principio
inconteste, nos ultimos anos tem caminhado a passos largos para isto.
Sobretudo com as contribui¢cdes da jurisprudéncia internacional, em
especial do TIDM, a precaucao tem se desenvolvido e tomado forma
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como um principio autdénomo, diminuindo suas incertezas e subjetividades
que tanto temor causou nos Estados e duvidas na doutrina.

Palavras-Chave: Principio da Precaucéo; Direito Ambiental Internacional;
Protecdo do Ambiente Marinho.

THE APPLICATION OF THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE IN
INTERNATIONAL LAW: AN ANALYSIS OF THE CONTRIBUTION
OF THE INTERNATIONAL TRIBUNAL
FOR THE LAW OF THE SEA

Abstract: The precautionary principle, invoking the notions of risk,
scientific uncertainty and irreversible damage, takes the solution of
the environmental issues of the global risk society to the legal domain.
Its application in international law has evolved significantly, especially
with respect to the protection of the marine environment. This principle,
which was much ignored in its practical application, is gradually being
used in international environmental protection. The purpose of this
paper is to analyze how the jurisprudence of the ITLOS has contributed
to the development and application of the precautionary principle for the
protection of the marine environment and how the International Tribunal
for the Law of the Sea contributed to the development of this principle
in international law. Thus, although we are still not able to safely say
that the precautionary approach is included in international law as an
unchallenged principle, it has been given great steps over the last few years
in this direction. Particularly with the contributions of the international
Jurisprudence of the ITLOS, the precautionary approach is evolving and
becoming an autonomous principle, with less uncertainty and subjectivity
that caused so much apprehension for the States and doubt in the doctrine.

Keywords: Precautionary Principle; International Environmental Law;
Protection of the Marine Environment
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INTRODUCAO - A SOCIEDADE DE RISCO

Foi durante a década de 1960 que as discussdes sobre a protecéo do
ambiente marinho comecaram a se espalhar na comunidade internacional;
essas discussdes foram particularmente influenciadas por desastres e
acidentes de consequéncias irreversiveis (GALIZZI; HERKLOTZ, 2010,
p. 87; LOUKA, 2006, p. 27) . E nessa época da histéria que uma mudanca
epistemoldgica comegou a pautar o uso de recursos, € a incerteza cientifica
comegou a interferir nas questdes ambientais (WEISS, 1992, p. 15). O
progresso tecnoldgico, além do progresso econdmico e social, também
levou a uma globalizagdo dos riscos (GOMES, 2000, p. 16) . Isso significa
que perdemos a nocdo exata dos efeitos causados pela exploragdo de
recursos naturais. Ficou claro que os danos ambientais poderiam projetar
seus efeitos no tempo sem certeza e controle da periculosidade. Isso é
evidente no caso dos petroleiros que afundaram e continuaram derramando
6leo no meio ambiente por décadas.! Portanto, o risco futuro de danos é
atualmente um elemento que caracteriza todas as preocupagdes ambientais
globais (NOLLKAEMPER, 1996, p. 91; SCHIOCCHET; LIEDKE, 2012,
p.- 109-131).

Nesse sentido, o conceito de “sociedade de risco™, que foi
cunhado pelo sociélogo alemao Ulrich Beck, é crucialmente importante.
O desenvolvimento de sua tese permitiu que os riscos ambientais e
tecnoldgicos fossem classificados como a principal preocupacao do mundo
com o inicio da chamada segunda modernidade (HOGEMANN, 2015,
p. 128-129). Para Beck, a substituicdo da primeira pela modernizagio
reflexiva (segunda modernidade) significou uma mudanca de paradigma de
uma “sociedade de classe” para uma “sociedade de risco” (BECK, 1992, p.
14-23) . Portanto, a questao do risco foi colocada no centro da teoria social
contemporanea, baseada na critica das teorias socioldgicas influenciadas
pelo marxismo, que até entdo tentaram explicar a comunidade moderna
baseada em uma sociedade industrial®. Esta perspectiva sustenta que o que
¢ discutido, neste novo contexto, ¢ a forma como o dano resultante da

1 Os navios Arizona e Jacob Luckenbach continuam derramando 6leo no ambiente marinho, mesmo
depois de mais de 50 anos desde os acidentes. Sobre o assunto, ver CASTILLO, 2005, p. 226.

2 O conceito foi desenvolvido em seu livro Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne
de 1986. A versao em inglés: BECK, 1992.

3 Conforme escrito por BORGES, 2016, p. 2: “En ce sens, ‘la société du risque ne peut pas étre
considérée comme une option qui pourrait étre choisie ou rejetée, dans le cadre du débat politique’, car
les risques qui accompagnent les nouvelles technologies sont des conséquences directes et automatiques
de la modernisation, dans ‘un processus autonome qui est sourd et muet quant a ses dangers’”’.
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produgdo de bens pode ser distribuido (LEITE, 2012, p. 193).

Em suma, o conceito de sociedade do risco ¢ crucial para a
analise dos problemas ambientais. Pode-se listar as caracteristicas dos
riscos ambientais da segunda modernidade da seguinte forma: a) sdo
essencialmente globais e, como resultado, devem ser geridos por toda a
comunidade internacional*; b) sdo de natureza muito séria e irreversiveis,
como uma regra geral. Portanto, as medidas compensatorias e corretivas
para os danos sdo principalmente ineficazes’; ¢) sdo o resultado de decisdes
politicas (quer por falta de novas tecnologias, por politicas desenvolvidas
que estdo agora desatualizadas) e, portanto, devem ser reguladas por
decisdes humanas. Ou seja, elas sdo criagdes humanas que devem ser
controladas pela humanidade; d) elas atingem todos (normalmente mais de
um pais ¢é afetado e, quando esse ndo € o caso, as consequéncias geralmente
ndo sao restritas a um determinado estado ou local), independentemente do
que os causou (CASTILLO, 2005, p. 221).

Como a ideia de risco ¢ crucial para a analise de problemas
ambientais, as ciéncias e a lei devem ter uma posic¢ao para evitar danos em
vez de simplesmente tentar repara-lo. Assim, com base no reconhecimento
de que a sociedade criou riscos inaceitaveis sem poder tomar as medidas
adequadas para controlar a situacdo, a lei ¢ chamada a dar respostas (ver
PRITTWITZ, 2012, p. 415-428) . De forma proativa, ¢ necessario mudar o
foco da mitigagdo e da reparagdo para uma atitude preventiva. A lei, além
de regular as situagoes e atividades atuais, também deve tentar estabelecer
regras para situagoes futuras. Como resultado direto desse risco e o aumento
da incerteza, o direito internacional ambiental precisa antecipar riscos para
evitar danos irreparaveis ao meio ambiente (HARDING; FISHER, 1999,

p- 10).

4 Sobre o assunto, de acordo com GOMES, 2011, p. 141, o risco passou de um segmento excepcional
(circunscrito para um nimero reduzido de setores...) para especial (relativo a atividades especialmente
perigosas e ao iniciar a responsabilidade pelo risco) e, finalmente, em nossos tempos, a regra geral,
especialmente em satde publica e o ambiente (quando traduzido em uma ameaga generalizada).

5 Podemos citar aqui como exemplo, entre tantos outros, o caso de agua de lastro: ZANELLA, 2010,
p- 22: “Ao contrario de outras formas de polui¢cdo marinha, como os derrames de petroleo, em que as
medidas de mitigagdo podem ser tomadas e o ambiente pode eventualmente se recuperar, a introducao
de espécies marinhas ¢, na maioria dos casos, irreversivel e ndo perceptivel no curto prazo. Assim, ao
observar que uma espécie exotica foi introduzida, ¢ quase sempre muito tarde para tomar atitudes”.

232 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.229-259 - Mai./Ago. de 2017



Tiago Vinicius Zanella & Ricardo Pereira Cabral

1 A AUTONOMIA DO PRINCiPIO DE PRECAUCAO COMO
PRINCIPIO INDEPENDENTE DE PREVENCAQO

O surgimento de novas tecnologias atingiu um estagio em que
nao pode mais organizar com seguranca o desenvolvimento, de modo
que a incerteza em relagdo as inovacdes tecnologicas deu lugar a riscos
imprevisiveis®. Essas incertezas, de acordo com Ulrich Beck, podem levar a
dois tipos de riscos: a) o risco concreto ou demonstrado, em que ha perigos
previstos para uma determinada atividade, de modo que ha a possibilidade
de se tomar medidas preventivas para agir quando um desastre ¢ iminente.
Isto €, ndo obstante o fato de que ndo € certo que isso acontega, sabemos
a probabilidade ou o tamanho do que pode acontecer; b) o risco abstrato
ou potencial, no qual ndo se sabe qual o possivel dano. Este risco abstrato
€ o que ¢ invisivel e imprevisivel para o conhecimento humano, embora
seja provavel que o risco exista por semelhanga ou evidéncia, por mais
incompreensivel que seja (BECK, 1992, p. 38) . Em outras palavras, ¢
um “risco de risco”, e pode eventualmente nunca se concretizar. E ao
diferenciar esses dois tipos de riscos que temos a autonomia da prevencao
como um principio de precaucao independente.

Em ambos os tipos de principios, temos o elemento de risco,
mas em uma configuracdo diferente. Apesar da estreita ligagdo entre
a prevencdo e o principio da precaucdo, o primeiro ¢ sobre a adogdo de
medidas necessarias para cuidar de eventos previsiveis ou, neste caso,
probabilidade; enquanto o segundo é dedicado a gerenciar os riscos que ndo
sdo diretamente previsiveis’. Portanto, a prevengdo tem a ver com evitar
os potenciais danos, tentando evitar que uma atividade conscientemente
perigosa produza os efeitos indesejaveis O principio da precaugdo, por
outro lado, atua na preven¢do do risco de um perigo potencial, o que
significa que um determinado comportamento ou atividade € perigoso em
termos abstratos®.

6 Neste aspecto, HERMITTE, 2005, p. 15: “A sociedade de risco introduziu, entre os dois polos de
previsibilidade e imprevisibilidade, caracteristicas da simples causalidade dos tempos modernos -
incerteza cientifica e perplexidade”.

7 Conforme escrito por RANDEGGER, 2007, p. 163, diferenciando os principios: “O principio da
prevengdo ¢ aplicado a situagdes com uma relagdo causa-efeito conhecida e, portanto, com um risco
claramente definido. (...) A abordagem preventiva, por outro lado, aborda situa¢des de incerteza
cientifica”.

8 Sobre o assunto, PEREIRA DA SILVA, 2009, p. 12: diz: “O objetivo do principio de prevengdo
¢ evitar danos ao meio ambiente, o que implica a capacidade de antecipar situagdes potencialmente
perigosas, naturais ou de origem humana, capazes de colocar os componentes ambientais em risco, de
modo a permitir a adog¢do de meios mais adequados para evitar sua verificagdo ou, pelo menos, reduzir
suas consequéncias .
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Como a professora Carla Amado Gomes resumiu, “o principio
da prevencdo pode ser traduzido como: na iminéncia de uma agdo
humana que prejudique de forma séria e irreversivel os ativos ambientais,
essa intervengao deve ser feita” (GOMES, 2000, p. 22). O principio da
precaugao, por sua vez, de acordo com o professor Canotilho, “significa
que o meio ambiente deve ter do seu lado o beneficio da duvida quando
ha incerteza, por falta de evidéncias cientificas claras, sobre o nexo causal
entre uma atividade e um certo fendmeno de polui¢do ou degradagdo
no meio ambiente.” (CANOTILHO, 1998, pagina 48). Ou também, nas
palavras do professor Vasco Pereira da Silva: “em uma sociedade na qual
vocé tem cada vez mais fatores de risco para a Natureza [...], a escassez ¢ a
continuidade dos recursos naturais constituem um argumento convincente
para a aplicacdo legal da regra de senso comum de “antes tarde do que
nunca” (PEREIRA DA SILVA, 2009, pagina 12).

No direito internacional, muitos instrumentos estabelecem a
prevengao como um principio orientador na protecdo do meio ambiente.
Os exemplos sdo: a Convengao sobre o Alto Mar, assinada em Genebra
em 1958, que estabelece a obrigagdo de tomar medidas preventivas para
evitar a contaminac¢do maritima por residuos radioativos’; e a Convengao
das Nac¢des Unidas de 1982 sobre o Direito do Mar, que estabelece o dever
de prevenir a polui¢@o em areas que estdo além da soberania dos Estados
causadas por atividades realizadas sob sua jurisdi¢do'.

O principio da precaucdo apareceu pela primeira vez na cena
internacional em 1987 durante a Segunda Conferéncia Internacional do
Mar do Norte sobre a poluicdo marinha!l. Por esta razdo, pode-se dizer
que “o principio da precaugdo € uma ideia que veio da lei dos mares”
(MOSEDALE, 1997, p. 224). Desde entdo, outros textos internacionais
incluem a precau¢do como um comportamento'? obrigatério do Estado®.
As citagdes incluem: a Declaracdo Ministerial de Bergen, de 1990, sobre
Desenvolvimento Sustentavel; principio 15 da Declaracio do Rio; Artigo

9 Convengao sobre os altos mares. In.: Geneva Convention on the Law of the Sea of 1958. Art. 25,
paragrafo 1

10 LOSC. Art. 194, paragrafo 2.

11 A origem do conceito remonta a legislagao alema (“vorsorgeprinzip”) de 1976, que reitera os termos
da Wingspread Declaration of 1970. Nesse sentido, SCHRIJVER, 2008, p. 184.

12 Ver BORGES, 20016. Em seu livro ele conduziu uma investigagao interessante sobre os principios
de prevengao e precaugdo como uma obrigagdo de comportamento e uma obrigacao de resultado.

13 De acordo com TROUWBORST, 2009, p. 27: “Atualmente, o principio da precaugdo pode ser
encontrado em mais de 60 tratados ambientais multilaterais, bem como uma pletora de declaracdes
politicas, resolugdes e programas de ac¢do, cobrindo uma grande variedade de areas problematicas”.
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3 da Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudangas Climéticas; e
o paragrafo 22. 5 da Agenda 21 (ver GILLESPIE, 2007, p. 67-70).

Mesmo com a existéncia de uma distingdo conceitual - muitas
vezes ambigua e ndo muito clara - criada pela doutrina e citada em vérios
documentos internacionais como formas autdnomas, varios autores nao
distinguem entre os dois principios'*. Ha também aqueles que consideram
o principio da precaucdo como uma simples varia¢do do dever de prevenir,
isto €, sua continuacdo natural. Como afirmou Faure e Niessen: “O principio
da precaucdo ndo é mais do que uma extensao do principio de prevencao
(...)” (FAURE; NIESSEN, 2006, p. 46). A conexdo intima entre os dois
nao pode ser negada, porque ambos trabalham com a ideia da antecipacio
dos riscos, mas o principio da precaucdo vai além da légica clédssica da
abordagem preventiva para uma nova cultura de risco, pois é aplicada em
um contexto de incerteza. Na ldgica de prevencao cldssica, apenas um risco
comprovado justifica a adocdo de medidas iniciais. Ou seja, s6 depois de
reconhecer a possibilidade de danos, o direito internacional pode regular
uma determinada atividade para evitar sua ocorréncia; considerando que,
na légica de precaugdo, ndo ha previsdo direta de possiveis danos (SAGE-
FULLER, 2013, p. 68).

Apesar das semelhangas, pelo menos duas diferengas
fundamentais tornam esses dois principios independentes uns dos outros.
Em primeiro lugar, a abordagem preventiva é aplicada a riscos que sdo
totalmente compreendidos, ou pelo menos sdo provaveis, ao passo que
a abordagem preventiva funciona com possiveis riscos, 0s quais nao sao
conhecidos com certeza, ou seja, os efeitos dessa atividade no meio ambiente
s30 nao inteiramente conhecidas (KISS, 1996, p. 27) . Em segundo lugar,
o modus operandi do principio da precaucdo ¢ completamente diferente
daquele da prevengdo, porque ndo tem o objetivo de ser aplicado ad
infinitum (MARTIN, 2005, pagina 2224) . Dessa forma, a ciéncia tem um
papel completamente diferente na precaugdo e na prevengdo. A partir do
momento em que o progresso tecnologico e as incertezas sdo reduzidas,
a precaucao perde seu papel, a medida que os riscos e danos de cada
atividade se tornam conhecidos. Assim, o nivel de conhecimento cientifico
determinara se, em determinado caso, ¢ necessario aplicar o principio da
prevencao ou da precaucao - ou nenhum dos dois (TROUWBORST, 2009,
p. 119).

14 Ver BODANSKY, 2004, Capitulo 16, p. 381-391.
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2 O MODO OPERANDO DO PRINCIPIO DE PRECAUCAO NO
DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL

Como foi dito anteriormente, o modus operandi do principio da
precaugao ¢ completamente diferente do da prevencao, e traz suas proprias
caracteristicas unicas. Neste ponto, dois aspectos muito peculiares da
precaucao serdo estudados na forma como operam no direito ambiental
internacional. Primeiro, serdo analisados os chamados dubio pro natura,
em que o beneficio da duvida sempre recai no meio ambiente. Entdo, a
questdo de mudar o 6nus da prova sera investigada, pois é um preceito
crucial para a autonomia da precaugdo como um principio que pertence ao
direito ambiental internacional.

2. 1 O Beneficio da Duvida e o Risco de Erro em Favor do Meio
Ambiente - in dubio pro natura

O principio da precaucdo possui caracteristicas muito peculiares,
e tem sua propria maneira de operar no direito ambiental internacional.
Primeiro, mais uma vez, precisamos ter em mente que o dano ao meio
ambiente - especialmente para os mares e 0s oceanos - ¢, como regra geral,
dificil ou impossivel de reverter. Portanto, sdo necessarias agdes proativas
e seguras. Dito isto, a adogao deste principio para todas as possibilidades
de prevenir todos e cada um dos riscos pode resultar em ineficacia e pode
impedir todas as atividades humanas'’.

A aplicacdo rigorosa da abordagem preventiva - tdo pequena
quanto o nivel de dano causado por um ato pode ser - pode causar o
colapso proprio, pois a utilizacdo de cada risco seria materialmente
impossivel. Nestes termos, a sua adogdo levaria a uma completa distor¢ao
de seu proposito, pois apenas as atividades que proporcionavam seguranca
absoluta seriam executadas livremente (TINKER, 1996, p. 67) . Esta
possibilidade seria completamente irreal, € o conceito de uma sociedade
de risco seria totalmente invertido. Em suma, a abordagem preventiva
utilizada em termos absolutos resultaria em uma hipertrofia de “nao fazer”,
0 que causaria uma paralisia social completa (AREOSA, 2008, p. 4).

Emvistadestasituacdo, o principiodaprecaugao podeinicialmente

15 Sobre o assunto, o professor Vasco Pereira da Silva diz que a ideia de precau¢do como um
principio de dubio pro natura é inadequada porque carrega uma carga excessivamente inibidora, pois
¢ impossivel ter “risco zero” na area ambiental. PEREIRA DA SILVA, 2001, p. 19; PEREIRA DA
SILVA, 2003, p. 69-70.
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operar no direito ambiental internacional de duas formas distintas: a) so ser
admitido quando existe certeza cientifica de que uma certa atividade coloca
0 meio ambiente em risco e tem uma alta probabilidade de causar danos; b)
ser aceito na auséncia de certeza cientifica sobre a possibilidade de danos,
e a incerteza quanto aos resultados de tal atividade seria suficiente para sua
aplicagao (GOMES, 2000, p. 35).

Se a primeira opgdo for adotada, a abordagem preventiva
desaparece enquanto um principio autbnomo, e torna-se 0 mesmo - ou um
ramo simples - que a prevengao, pois eles teriam a mesma aplicagao pratica
no direito internacional. A segunda opgdo, por sua vez, pode resultar na
falta de aplicacdo e operagdo, porque - se ndo estiver regulado em termos
muito efetivos - poderia ser aplicado a cada ato humano, causando a
chamada “hipertrofia social” (ZANDER, 2010, pagina 14).

No entanto, ndo se trata de “prevenir no lugar de remediar”. E
sobre in dubio pro natura'®. Ou seja, a0 meio ambiente ¢ dado o beneficio
da davida quando ha incerteza em relagdo aos efeitos de uma determinada
atividade. Nestes termos, quando ndo estd claro se uma determinada
atividade pode ou ndo causar danos graves ao meio ambiente, o risco de
erro deve ser favorecido. Ou seja, em caso de duvida, € melhor correr o
risco protegendo o meio ambiente, porque caso contrario vocé estaria
possivelmente expondo o meio ambiente a danos irreparaveis.

E necessario tomar a abordagem da intervengio precocemente
para evitar possiveis danos ao meio ambiente nos casos em que a melhor
informacdo disponivel ndo ¢ capaz de confirmar o nivel de danos da
atividade!”. Dito isto, a questdo entdo se torna: como conhecemos o0s
motivos razoaveis de preocupagdo para aplicar o principio da precaugao,
considerando que ndo ha risco zero no direito ambiental internacional?
Assim, ndo ha uma resposta calculada para esta questdo, considerando as
muitas variaveis que devem ser levadas em consideragdo para decidir se
deve-se ou ndo aplicar o principio da precaucdo em determinada situacao.
E apenas caso a caso que podemos definir se a atividade ¢ razoavel.

No entanto, alguns pardmetros servem como principios
norteadores para a aplicagdo dessa abordagem no direito ambiental
internacional: a) uma probabilidade minima de causar danos ambientais;
b) a gravidade do possivel dano (TROUWBORST, 2009, p. 110) . Nestes

16 Expressdo utilizada por diversos autores, particularmente por TROUWBORST, 2006, p. 190;
GOMES, 2000, p. 37, prefere a expressao “in dubio pro ambiente”.

17 TROUWBORST, 2009, p. 110 diz: “’In dubio pro natura’ e ‘errando pela prote¢do ambiental’
refletem com precisdo a esséncia do principio da precaugio no direito internacional geral”.
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termos, para o seu uso, devemos levar em consideracdo a relacdo entre
esses dois requisitos e a efetividade real das medidas cautelares a serem
adotadas. A relagdo e a eficacia devem refletir - sempre analisando a
probabilidade e a gravidade - se as a¢des correspondem a magnitude dos
riscos envolvidos, a fim de evitar a ado¢cdo de medidas excessivamente
rigorosas. Desta forma, quanto maior o risco adicional, mais rigorosa ¢ a
medida preventiva e vice-versa'®.

Mais uma vez, esses parametros devem sempre analisar o caso
concreto, sobpenadeineficacia total do principio nasociedade internacional.
Ou seja, a abordagem preventiva sempre tem que considerar os custos € 0s
beneficios de cada medida preventiva a ser adotada, porque os perigos de
um mau uso do principio podem resultar em agdes desnecessariamente
alarmistas (DOYLE; CARNEY, 1999, p. 47)"°. A propria Declaragao
do Rio, no principio 15, enfatiza que a abordagem preventiva ¢ apenas
utilizada “onde ha ameacas de danos sérios ou irreversiveis” e que as
medidas cautelares devem ser “econdmicas” ao ser aplicadas no direito
internacional.

2. 2 Deslocando o 6nus da prova

Outra questdo muito ¢ controversa no direito ambiental
internacional: o 6nus da prova do possivel dano. Para ser mais preciso, a
abordagem preventiva traz uma inversao do énus para provar o dano, isto ¢,
com o uso desse principio, cabe ao agente o possivel dano (ou a autoridade
publica que autorizou a atividade - tal como o Estado responsavel por
i1ss0) provar que nao ira prejudicar o meio ambiente (GARCIA, 1994, p.
106; GULLETT, 1997, p. 59-60). Tal afirma¢ao implica, mais uma vez,
um enorme risco de paralisia social e ineficacia do principio no direito
internacional, “considerando que a prova da inutilidade absoluta da
atividade poluente eventual seria uma verdadeira probatoria diabdlica”
(GOMES, 2000, p. 38) . Em outras palavras, a mudanga do 6nus da prova
deve ser aplicada com cautela, pois pode ser impossivel paralisar todas as
atividades antes de provar que isso ndo prejudicaria o meio ambiente?'.

18 Sobre o assunto, TROUWBORST, 2009, p. 110 diz: “Varias orientagdes ajudam a estabelecer o que,
em casos concretos, constitui agdo efetiva e proporcional. Essa a¢ao deve, entre outras coisas, ser (1)
oportuna; (2) adaptada as circunstancias do caso; e (3) regularmente revisada e mantida o tempo que
for necessario para prevenir os danos envolvidos, e ndo mais”.

19 Ver Doyle e Carney supra nota 26, 47.
20 The Rio Declaration on Environment and Development, 1992. Principio 15.
21 Ver GILLESPIE, 2007, p. 71, nota n. 68, que diz que ha defensores de uma abordagem fraca e
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Por outro lado, sem essa mudanga, a abordagem preventiva
seria extremamente limitada (GONZALEZ-LAXE, 2005, p. 496) . Se o
dever do fardo ndo cair no possivel agente poluente, simplesmente nao
ha ninguém para provar seu carater prejudicial. Ou seja, a abordagem
preventiva permaneceria apenas como um principio orientador autbnomo
do direito ambiental internacional. A incerteza cientifica dos efeitos de
uma determinada atividade no meio ambiente é uma condi¢do sine qua
non da abordagem preventiva. Portanto, quem se compromete com o dever
de analisar as consequéncias de uma atividade deve ser aquele que deseja
examinar adequadamente esta atividade para que haja maior protecdo
e seguranga ambiental. Caso contrario, aquele que sofrer as possiveis
consequéncias devera provar o dano de cada atividade e exploragdo que
possam prejudicar seu meio ambiente, o que seria impraticavel (GOMES,
2000, p. 36).

Além disso, se essa obrigacdo de produzir evidéncias e certeza
cientifica recair sobre os que sofrem com o dano, o que aconteceria se,
por conta da inércia, da falta de tecnologia ou mesmo de vontade, nada
for provado? Ou seja, se a prova ndo foi produzida e ndo foi provado que
a atividade ¢ inofensiva nem ¢ prejudicial? A atividade seria proibida com
base na abordagem preventiva, porque isso, sem a certeza dos resultados,
seria proibido? Desta forma, voltariamos ao maior problema e ao risco do
uso irracional deste principio, porque nenhuma atividade seria permitida
sem que a parte afetada tivesse que demonstrar primeiro as possiveis
consequéncias para o meio ambiente. O meio ambiente, assim, dependeria
da boa vontade do sujeito - que muitas vezes pode nao se interessar ou
ter medo de sofrer danos ambientais irreversiveis - de provar que uma
determinada atividade pode ou nao ser conduzida em sua area*.

Ainda ha uma grande divergéncia em relagdo ao deslocamento
do 6nus da prova, especialmente na jurisprudéncia. Na pratica, os tribunais
internacionais e nacionais variaram significativamente em suas decisdes.
Embora a doutrina tenha avancado para a compreensao de que a mudanca
¢ necessaria para a efetivacdo da abordagem preventiva e para uma

aqueles que acreditam que a abordagem preventiva deve ser usada de forma mais rigida. Segundo o
autor, um dos primeiros dilemas ¢ precisamente a inversao do 6nus da prova.

22 Um exemplo de sua implementagdo pode ser encontrado no Anexo I (The Principle of Precautionary
Action) da “Final Declaration of the First European Seas At Risk Conference”, em Copenhague, de
26 a 28 de outubro de 1994: “3. O 6nus da prova ¢ transferido do regulador para a pessoa ou pessoas
responsaveis pela atividade potencialmente nociva, que agora tera que demonstrar que suas agdes sdo/
ndo causardo danos ao meio ambiente”.
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maior prote¢do do meio ambiente®, muitos tribunais, especialmente os
internacionais, tém dificuldade em aplicar isso*.

Podemos mencionar o caso da Policia Internacional de Justica
(ICJ), em 2010, sobre a fabrica de celulose no rio Uruguai, em que as
partes eram a Argentina e o Uruguai®®. Em resumo, a Argentina questionou
a construgdo e a produgdo em uma fabrica de celulose em um rio que faz
fronteira com os dois paises, com base em um acordo bilateral. A Argentina
argumentou que, com base no principio da precaugdo, a usina nao poderia
operar em tal local, porque poderia representar um sério risco de danos
ambientais irreparaveis®®. Portanto, Argentina disse que o 6nus de provar
se houve ou ndo sérios riscos de danos ao meio ambiente estava com o
Uruguai, e até que seja provado que tal empreendimento ndo representa uma
ameaga real para o meio ambiente, ele deve ser desativado. No entanto, a
ICJ negou explicitamente a reversao do 6nus da prova neste caso € manteve
a usina em operacdo, mesmo sem saber exatamente as conseqiiéncias
dessa atividade (KAZHDAN, 2011, pagina 528) . O julgamento da ICJ
baseou-se em aspectos extremamente técnicos do acordo bilateral - que
nao contemplavam a reversao do 6nus da prova - e ndo na ampla aplicacao
do principio da precaucao?’.

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) também pode
analisar o principio da precaugao e a reversao do 6nus da prova. No entanto,
os 6rgdos juridicos da OMC atribuiram consistentemente o 6nus da prova
ao querelante (HORN; MAVROIDIS, 2009, p. 115). Isso ocorreu com o
uso de hormodnios na carne bovina, caso em que a Unido Européia proibiu a

23 Varios autores discordam de tal mudanga, mesmo com a abordagem preventiva sendo um principio
autonomo do direito ambiental internacional. Por exemplo, CAMERON; ABOUCHAR, 1991;
BODANSKY, 2004, p. 390-391; SAND, 2000, p. 448, que entendem que alterar o 6nus da prova seria
a “variante mais radical” do principio da precaugao.

24 Nao ¢ nosso proposito aqui fornecer uma analise aprofundada da forma como os tribunais nacionais
de cada pais aplicam o principio da precau¢do e a mudanga do 6nus da prova; no entanto, como
exemplo, podemos citar o texto de Jacqueline Peel sobre a aplicagdo deste principio na jurisprudéncia
australiana: PEEL, 2009, p. 21: “Se as duas condi¢des precedentes ou limiares do principio da precaucdo
fossem atendidas, o resultado legal, de acordo com o tribunal, era mudar o 6nus da prova para o

I

proponente do desenvolvimento para demonstrar que a ‘ameaca ndo existe de fato ou ¢ insignificante’”.

25 ICJ Reports. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). 4 Maio 2006. Disponivel
em: http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15877.pdf. Acessado 17 jan. 2017. Sobre o caso, ver
KAZHDAN, 2011, p. 527-552.

26 Pulp Mills on the River Uruguay — Argentina v. Uruguay — ICJ — Oral Proceedings, CR 2009/12, p.
66, paragrafo 28: “Mesmo que os riscos de dano grave possam, em algumas circunstancias, parecerem
meramente potenciais, o principio da precaucao exige [a adog¢ao de] medidas econdémicas para prevenir
a degradagdo ambiental” (“/’adoption de mesures effectives visant a prévenir la dégradation de
’environnement”). Disponivel em http://www.icj-cij.org/docket/files/135/15471.pdf . Acessado em 17
jan 2016.

27 ICJ Reports. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). at 61, paragrafo 164.
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importag@o de carne norte-americana e canadense tratada com hormonios.
(EC Measures, 1998). A OMC analisou o caso e entendeu que o 6nus da
prova de que o alimento era prejudicial para a satide humana estava com
o querclante (EC Measures, 1998, p. 35-40) . Ela também considerou
que o principio da precaucdo precisava ser melhor regulamentado
internacionalmente para ser aplicado no comércio internacional, mas
afirmou que esse principio poderia ser usado exclusivamente em questoes
ambientais (EC Measures, 1998, p. 45-46, par. 123)%.

Também temos que mencionar a jurisprudéncia do Tribunal
Internacional do Direito do Mar (ITLOS) sobre o assunto. A realidade é que
o Tribunal ndo expressou explicitamente sua visao da alteragdo do 6nus da
prova na aplicag¢ao do principio da precaugao publica. Em 1 de fevereiro
de 2011, o ITLOS, em parecer consultivo sobre “Responsabilidades e
obrigacdes dos Estados patrocinadores de pessoas e entidades em relagdo
as atividades na Area” (ITLOS, 2011), enfatizou fortemente a aplicagdo
da abordagem preventiva; no entanto, ndo mencionou a possibilidade
de mudar o 6nus da prova. Analisamos ainda mais esta posi¢do por sua
enorme importancia para o uso do principio da precaug@o na lei do mar®.

3 A APROXIMACAO DE PRECAUCAO COMO PRINCIPIO
ORCAMENTAL PARA A PROTECAO AMBIENTAL DO MAR - DA
TEORIA A PRATICA

Até agora, este artigo analisou o principio da precaucdo em
termos tedricos gerais e investigou seus novos significados para a legislagdo
ambiental internacional. Agora, vamos estudar como esses aspectos teoricos
sdo aplicados no direito internacional para garantir a protecdo ambiental,
especialmente o meio marinho. O objetivo agora é estudar como a pratica
internacional usou o principio da precaucdo para proteger o meio marinho
da poluicao e da degradagao.

28 Esta mesma posicao foi repetida pelo painel da OMC sobre o caso Biotech em 2006. EC Measures
Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, WTO 29 September 2006, WT/DS291/R,
WT/DS292/R, WT/DS291/R. Neste caso, foi dito que o principio da precaucdo esta estabelecido
em muitos tratados internacionais, mas quase exclusivamente para o meio ambiente. Além disso, o
principio foi referido e aplicado pelos Estados nacionais no direito ambiental nacional.

29 Além deste parecer, o ITLOS, em outros casos, afirmou que o principio da precaugdo deve ser um
principio orientador do direito maritimo. Podemos citar aqui o caso Southern Bluefin Tuna e o caso
da MOX Plant. Mesmo que os méritos dos casos nao fossem analisados, o ITLOS poderia reafirmar
a importancia da abordagem de precaugdo para o meio marinho. Porque em nenhum desses casos
o ITLOS analisou a mudanga do 6nus da prova, esses casos ndo sdo abordados aqui. Analisamos
especificamente a jurisprudéncia do ITLOS sobre a abordagem preventiva ¢ ambos 0s casos sao
estudados em profundidade.
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Nesse sentido, mais uma vez podemos dizer que a abordagem
preventiva ¢ uma ideia que veio do direito do mar e rapidamente se
espalhou para outras convengdes internacionais. No entanto, embora
seja postulada em varios textos, a defini¢do exata ¢ a forma como ela foi
utilizada no direito internacional passaram por uma fase de incerteza e
grande controvérsia (MARR, 2003, p. 21). Alguns autores incluem a
abordagem de precaucgao na lista de principios gerais do direito, enquanto
outros preferem inclui-lo em regras usuais (MOSEDALE, 1997, p. 221), ¢
outros até mesmo negam seu status como um principio legal devido a sua
grande imprecisao (CHARMIAN, 1998, p. 509; FITZGERALD; ELLIS,
2004, p. 779 - 800) . Particularmente nos anos 1990 e no inicio do século
2l quando o principio apareceu em convengdes internacionais sem uma
definigdo clara da sua aplicagdo, um grande niimero de juristas estava
preocupado com a aceitagdo da abordagem da precaucdo como principio
fundamental de direito®.

Além disso, os maiores concorrentes da abordagem preventiva
sempre foram os préprios Estados, que, com medo de seu uso ilimitado,
preferiram vé-lo como uma mera diretriz (MACDONALD, 1995, p. 269)
e ndo como um principio vinculante. O medo dos Estados justificou-se em
vista das incertezas iniciais sobre o modo de utilizagao, aparentemente muito
subjetivo, tendo em vista o potencial de coibir atividades por simplesmente
nao se ter dados concretos sobre as consequéncias ambientais. Ou seja,
na tentativa de prevenir cada risco que possa interromper toda atividade
humana, ocorreria uma paralisia social por “ndo fazer” (BODANSKY,
2004, pags. 384-385).

No entanto, as incertezas gradualmente se dissiparam, e a
abordagem preventiva comecou a ser desenvolvida, particularmente
na jurisprudéncia, como um principio orientador do direito ambiental
internacional, com aspectos mais precisos e objetivos. A lei do mar teve um
papel importante nesta evolucdo. Foi neste campo legal que a abordagem
preventiva veio a existéncia e evoluiu com maior precisdo (SAGE-
FULLER, 2013, p. 62; FOSTER, 2011, p. 198, CHAZOURNES, 2007, p.
25) . Assim, analisamos agora como a abordagem da precaugao ¢ aplicada
para proteger os mares.

30 Sobre o assunto, GOMES, 2000, p. 211 diz: “Para nds, o maior risco de assumir a precaugdo como
um principio - embora com toda a imprecisdo que um principio, por definigdo, tenha - ¢ a tendéncia de
sobrevalorizar certos valores em detrimento de outros, abstraindo qualquer ponderagdo e na auséncia
de provas cientificas minimamente conclusivas.
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3. 1 A Jurisprudéncia do ITLOS na aplicacdo da Abordagem de
Precaucio para a protecio do meio marinho

E precisamente no ITLOS que, nos Gltimos anos, a abordagem
preventiva desenvolveu-se mais e foi aplicada como um principio
orientador da prote¢do marinha e do direito ambiental internacional. Por
esta razdo, a andlise jurisprudencial do ITLOS ¢ imperativa neste assunto.
Estudamos trés casos analisados pelo ITLOS que tém esse papel importante:
os Southern Bluefin Tuna Cases, 0 MOX Plant Case e as Responsibilities
and Obligations of States Sponsoring Persons and Entities with Respect to
Activities in the Area.

3. 1. 1 O Southern Bluefin Tuna Case

O ITLOS foi convocado em 1999 pela Australia e Nova Zelandia
contra o Japao®' para resolver uma controvérsia sobre a pesca do atum
rabilho do sul (ANDO, 2007, p. 867-876, ROMANO, 2001, p. 312- 348)*
33

Primeiro, ¢ necessario ter em mente que o atum rabilho do sul
(Thunnus maccoyii) € uma das espécies altamente migratorias reguladas
pelo Artigo 64 do LOSC. Portanto, o LOSC ja estabeleceu que os Estados
cujos nativos pescam essa espécie devem cooperar para garantir a sua
conservagdo e promover sua utilizacao, tendo em vista os riscos de sobre-
exploragdo causados pelos nativos de um Estado em detrimento dos
demais*. Por esta razdo, em 1982, o Japdo, a Australia e a Nova Zelandia
iniciaram um programa de restauracao dos estoques de atum até o ano 2020.
Quatro anos depois, em 1986, esses Estados conseguiram reduzir a pesca
em 40% (ROSENNE, 2000, p. 464) . Em vista deste grande progresso,
os trés Estados decidiram assinar, em 10 de maio de 1993, um acordo
internacional para manter a protegdo e preservagdo das espécies e, em 20

31 Apesar de ser sobre o mesmo assunto, a Australia e a Nova Zelandia solicitaram o ITLOS
separadamente. O ITLOS juntou-se aos procedimentos para analisar ambas as reclamagdes em conjunto
( Southern Bluefin Tuna Cases (Nova Zelandia c. Japdo, Australia c. Japdo), Medidas Provisorias ).
No entanto, no que diz respeito a numeragao dos casos, o ITLOS refere-se ao caso da Nova Zelandia
como o n. ° 3 e ao caso australiano como n. © 4.

32 Também chamado de “Southern Bluefin Tuna”, “Blue Tuna”; ou “Southern Tuna”. O nome
cientifico ¢ Thunnus maccoyii.

33 Southern Bluefin Tuna Cases (Nova Zelandia c. Japao, Australia c. Japdo), Medidas Provisorias.
Todos os documentos estdo disponiveis em http://www. itlos. org/index. php?id=62&L=1AND1%3D1
. Acessado em 19 jan 2017.

34 LOSC. Art. 64.
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de maio de 1994, entrava em vigor a Convention for the Conservation of
the Southern Bluefin Tuna*.

No entanto, o Japao declarou que, de 1999 a 2001, iria
realizar um programa de pesca experimental unilateral sobre a espécie,
aumentando a exploragdo para além do que foi estabelecido pela Comissao
para a Conservagao do Atum Azul. As decisdes da Comissao sdo feitas por
unanimidade dos trés membros**. Em maio de 1994, quando a primeira
reunido da Comissao foi realizada, o Total Admissivel de Captura (TAC) foi
fixado em 11. 750 toneladas, dividido da seguinte forma: 6. 065 toneladas
para o Japdo; 5 265 toneladas para a Australia; e 420 toneladas para a Nova
Zelandia®’. No entanto, desde 1998, a Comissdao ndo conseguiu chegar a
um acordo sobre um novo TAC (BIALEK, 2000, p. 153) . O Japao, que
ndo estava satisfeito com a quota, decidiu aumentar a pesca do atum
unilateralmente através deste chamado programa experimental de pesca
(MARR, 2000, p. 816).

Em vista da atitude do Japdo, contraria a Convencdo e aos
interesses da Australia e da Nova Zelandia, os dois ultimos Estados
solicitaram a constitui¢do de um tribunal arbitral em conformidade com
0 Anexo VII do LOSC®. Além disso, porque eles precisavam de uma
interrupcao imediata na pesca japonesa que ultrapassava o TAC concedido,
esses Estados também solicitaram ao ITLOS uma medida provisoria, nos
termos do artigo 290, paragrafo 5; o tribunal arbitral ndo era obrigado a
analisar o mérito da queixa®.

A base para o pedido de medida provisoria era a necessidade
de uma atitude preventiva, porque desconhecia-se se o aumento da pesca
anual causaria danos irreversiveis ao numero de atum rabilho do sul nos

35 Convention for the Conservation of Southern Bluefin Tuna. Disponivel em http://www.ccsbt.org/
userfiles/file/docs _english/basic_documents/convention.pdf . Acessado em 19 jan 2017.

36 Rules of Procedure of the Commission for the Conservation of Southern Bluefin Tuna. Regra n® 6.

37 Dados disponiveis em http://web.archive.org/web/20020612124922/www.ccsbt.org/docs/manage
ment.html . Os dados TAC atuais podem ser encontrados em http://www.ccsbt.org/site/total allo
wable catch.php. Ambos foram acessados em 19 jan 2017. Atualmente, a Coreia do Sul, Taiwan e a
Indonésia também sdo membros da Comissdo.

38 O Tribunal Arbitral ¢ o tinico meio obrigatorio para resolver as controvérsias no LOSC, ou seja,
somente este tribunal pode ser constituido sem o consentimento das partes. Neste periodo interino,
vale a pena mencionar que os trés Estados ja estavam em 1999 assinando membros do LOSC: o Japao
ratificou o LOSC em 20 de junho de 1996; a Australia fez isso em 5 de outubro de 1994; e a Nova
Zelandia em 19 de julho de 1996.

39 Os pedidos de medidas provisorias foram apresentados em 30 de Julho de 1999: o pedido de
prescri¢do de medidas provisorias apresentado pela Australia; pedido de Prescrigdo de Medidas
Provisorias Enviado pela Nova Zelandia.
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oceanos®. O principal argumento era que as incertezas cientificas sobre a
exploracdo das espécies - além da cota estabelecida em 1994 - ndo davam
a seguranga de que o atum seria capaz de sobreviver para, pelo menos,
manter o estoque da populagio (MARR, 2000, p . 816).

Numa decisdo proferida em 27 de agosto de 1999, o ITLOS
aceitou, com a maioria dos votos, o pedido de medida provisoria. O ITLOS
ordenou, entre outras medidas, a suspensdo imediata do programa de pesca
experimental do Japao até que o tribunal arbitral analisasse os méritos do
caso*. O ITLOS afirmou que “as partes devem, nas circunstancias, agir
com prudéncia e cautela para garantir que sejam tomadas medidas efetivas
de conservagdo para prevenir danos graves ao estoque de atum rabilho
do sul”*. Ou seja, o ITLOS disse que, em vista da falta de evidéncias
cientificas, a exploragdo de atum acima da cota previamente estabelecida
poderia causar sérios danos ao estoque da espécie. Portanto, ordenou a
suspensao da sobre-exploragdo com base em “prudéncia e cautela” (CHO,
2009, p. 64; STEPHENS, 2010, p. 225).

Embora o ITLOS n3ao mencionasse expressamente o principio da
precaucdo e muito menos o utilizasse, esta decisdo foi muito importante
no desenvolvimento da abordagem preventiva no direito ambiental
internacional. Primeiro, no que diz respeito aos recursos vivos marinhos,
pela primeira vez um tribunal internacional ordenou a suspensao de uma
atividade baseada na incerteza cientifica®. Em segundo lugar, ao fazé-
lo, ofereceu incentivo as nag¢des pescadoras de todo o mundo para que
cooperassem na gestdo e preservacdo dos recursos pesqueiros mediante a
assinatura de acordos multilaterais, conforme declarado no préprio PERC.

Desta forma, em suma, a decisdao ITLOS no caso do atum rabilho
do sul foi um marco importante para a evolucdo do conceito e a aplicacdo
pratica do principio da precaugcdo. Embora o ITLOS ndo tenha analisado e
desenvolvido o tema com mais precisdo e profundidade, essa decisdo teve o
mérito de aplicar o principio da precau¢do em um caso real de conservacao
de recursos naturais marinhos.

40 Pedido de Prescrigdo de Medidas Provisorias submetidas pela Nova Zelandia. p. 8.

41 Southern Bluefin Tuna Cases (Nova Zelandia c. Japao, Australia c. Japao), Medidas Provisorias.
Order. 27 ago de 1999, p. 16-17.

42 Ibid. nt. 14, paragrafo 77.

43 Esta medida provisoria foi posteriormente derrubada pelo Tribunal Arbitral em conformidade com o
Anexo VII do LOSC para decidir sobre a questao da controvérsia, o que confirmou a posi¢ao japonesa

de que ndo havia jurisdi¢do para julgar o caso (com base no artigo 282 do LOSC), porque havia um
tratado regional sobre o assunto.
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3. 1. 20 MOX Plant Case

O MOX Plant case* foi um conflito entre a Irlanda e o Reino
Unido sobre a construgdo e operagdo de uma usina de processamento de
combustivel nuclear em Sellafield, localizada no noroeste da Inglaterra, na
fronteira do Mar da Irlanda®. O argumento era que o funcionamento desta
planta nao havia sido devidamente analisado e que havia incertezas quanto
a possibilidade de polui¢gdo marinha por residuos nucleares. A Irlanda
solicitou, em junho de 2001, a constitui¢cao de um Tribunal Arbitral Ad Hoc
nos termos da Convengdo OSPAR de 1992 (Convengdo para a Protecdo
do Meio Marinho do Atlantico Nordeste) (Em relagdao a constituicao do
tribunal ad hoc com base na Convengdo OSPAR, ver VOLBEDA, 2006, p.
214) . Em outubro de 2001, solicitou a constitui¢do de um Tribunal Arbitral
de acordo com o Anexo VII do LOSC . No entanto, antes de analisar os
méritos do caso, a Irlanda solicitou ao ITLOS medidas provisorias para
ordenar a suspensdo imediata das atividades realizadas pelo Reino Unido
na usina nuclear, porque entendeu que a medida era urgente ¢ de uma
reparacao mais dificil . No final, o Tribunal de Justica Europeu também foi
chamado por causa da EURATOM (Sobre este “congestionamento” legal,
ver HICKS, 1999, p. 1643, que utiliza a expressao “congestionamento de
tratados” para a legislacdo ambiental internacional).

A Irlanda baseou o seu argumento no ITLOS para medidas
provisdrias para interromper imediatamente as atividades na Planta MOX
pelo principio da precaucao. Segundo a Irlanda, os efeitos nocivos da planta
no meio marinho da regido foram desconhecidos e podem causar danos
ambientais sérios e irreversiveis. Além disso, o pedido irlandés declarou
que o Reino Unido deveria provar que esta atividade seria inofensiva para
0 meio ambiente ¢ que as medidas preventivas, antes da prova cientifica,
eram necessarias*.

Numa decisao proferida em 3 de Dezembro de 2001, a ITLOS
nao reconheceu o pedido da Irlanda porque considerou que a instalagdo
ndo causou danos graves ao meio marinho ¢ que a Irlanda ndo pdde
comprovar a urgéncia e a gravidade do dano potencial (CHO, 2009, p.

44 Sigla de Combustivel de Oxido Misturado [Mixed Oxide Fuel]. Todos os documentos relativos ao
caso no ITLOS podem ser encontrados em http://www.itlos.org/index.php?id=102&L=1AND1% 3D1.
Acessado em 21 jan 2017. The MOX Plant Case (Irlanda contra Reino Unido), Medidas Provisorias.

45 Nesse sentido, STEPHENS, 2010, p. 232 diz: “Como nenhuma instala¢ao nuclear no Reino Unido
atualmente usa o combustivel misto de uranio e plutonio para gerar eletricidade, o combustivel MOX
¢ destinado a exportagao pelo Mar da Irlanda”.

46 Pedido de Medidas Provisorias e Declaracdo de Caso submetida pela Irlanda, 45, paragrafo 101.
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64). Para o ITLOS, a Irlanda ndo forneceu provas de danos irreparaveis
aos seus direitos ou danos graves ao meio ambiente como resultado das
operacdes na planta MOX e, como consequéncia, o principio da precaucdo
nao se aplicava na medida provisoria’.

Nao obstante a recusa da ITLOS em aplicar o principio da
precaucao, a decisdo foi extremamente importante para estabelecer
padrdes e regras mais objetivas para a utilizagdo deste principio. Para
evitar o uso excessivo da abordagem preventiva, o que poderia diminuir
sua legitimidade internacional como resultado, o ITLOS aproveitou
a oportunidade para esclarecer o alcance e os limites de sua utilizagdo.
Ao fazé-lo, enfatizou a necessidade de especificar a gravidade do dano
potencial ao meio marinho. Assim, para invocar o principio da precaugao,
os danos a serem prevenidos ndo podem ser gerais e abstratos; devem
ser identificaveis e claros. Além disso, a ameaca deve representar danos
sérios ou irreversiveis ao meio ambiente, o que ndo foi comprovado no
caso da MOX Plant, especialmente porque era uma medida provisoria e
ndo a analise dos méritos do caso (CHO, 2009, p. 64; STEPHENS, 2010,
p. 237-238).

Em suma, além de reafirmar que o principio da precauc¢do nao
pode ser usado sem restri¢des, este caso serviu como um comego para
o estabelecimento de limites e padrdes mais objetivos para a abordagem
preventiva. No direito ambiental internacional, nem toda incerteza cientifica
pode impedir a sociedade de realizar suas atividades e exploragdes. No
entanto, € claro, a partir da decisdo do ITLOS, que a abordagem preventiva
deve ser um principio orientador na lei do mar.

3. 1. 3 Responsabilidades e Obrigagoes dos Estados nas Atividades Locais

Entre os casos analisados pelo ITLOS, e talvez em todos os
tribunais internacionais, o parecer consultivo de 1 de fevereiro de 2011
sobre as Responsabilidades e Obrigagdes dos Estados nas Atividades Locais
[Responsibilities and Obligations of the States in the Activities in the Area

47 The MOX Plant Case (Irlanda contra Reino Unido), Medidas Provisorias. Disponivel em http:/
www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_10/Order.03.12.01.E.pdf . Acessado em 21
jan 2017. Também: Declaragdo conjunta dos juizes Caminos, Yamamoto, Park, Akl, Marsit, Eiriksson
e Jesus: “Nestas circunstincias de incerteza cientifica, o Tribunal poderia ter seguido o caminho que
levou nos casos do Southern Bluefin Tuna Cases para prescrever um medida preservando a situagao
existente. Na sua sabedoria, ndo o fez. Decidiu, nas circunstancias do caso, que, no curto periodo antes
da constitui¢do de um tribunal arbitral ao abrigo do Anexo VII da Convengao das Nagdes Unidas sobre
o Direito do Mar, a urgéncia da situacdo ndo exigia que ele estabelecesse, como obrigagdes legais
vinculativas, as medidas solicitadas pela Irlanda”.
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¢ o mais significativo. Nesta Opinido Consultiva, o ITLOS deixou claro
os termos em que a abordagem preventiva deve ser utilizada no direito
ambiental internacional, contribuindo de forma muito significativa para o
desenvolvimento deste principio (LAMOTTE, 2011, p. 457).

Em primeiro lugar, o caso em questao ndo eraum processo; erauma
opinido consultiva*. A International Seabed Authority solicitou ao ITLOS,
por meio da cadmara de conflitos relativos aos fundos marinhos [Seabed
Disputes Chamber] do ITLOS¥, para resolver os seguintes assuntos: a) a
responsabilidade dos Estados em termos de atividades subsidiadas na area;
b) responsabilidade dos Estados pela falta de cumprimento das disposi¢des
estabelecidas pelo LOSC; em particular, com relagdo as atividades listadas
no paragrafo 2 do Artigo 153, paragrafo 2, item “b”; e c) as medidas
adequadas que os Estados devem tomar para cumprir os seus deveres e
responsabilidades, especialmente no que diz respeito ao artigo 139 e ao
Anexo III do LOSC e ao Acordo de Implementagdao de 1994 (ITLOS.
2011, p. 5-6).

A opinido da ITLOS explica todas essas questdes e, no que diz
respeito ao principio da precaugdo, proporcionando grandes avancos e
definindo seu modo de aplicacio e utilizagdo. E considerada uma decisdo
histérica (FREESTONE, 2011, p. 759) . Ao responder as questdes acima
mencionadas, a opinido consultiva identificou varias obrigagcdes dos
Estados patrocinadores®, tais como: prestar assisténcia a autoridade em
exercicio no controle das atividades na area; aplicar as melhores praticas
ambientais; tomar medidas para assegurar o fornecimento de garantias no
caso de uma ordem de emergéncia da autoridade para proteger o meio
marinho; compensar os danos causados pela polui¢do; realizar avaliagdes
de impacto ambiental; e aplicar o principio da precaugdao (ITLOS. 2011,
par. 122) .

No que dizrespeito a abordagem preventiva, o ITLOS estabeleceu,
nos paragrafos 125 a 135, os limites exatos para sua aplicacdo em relagao a
exploragdo de nodulos polimetalicos no fundo do mar que, de certa forma,

48 Para um estudo mais aprofundado sobre a histéria anterior, antecedentes e procedimentos do caso,
veja LAMOTTE, 2011, p. 455; CHURCHILL, 2011, p. 501-503.

49 Nos termos da Parte XI do LOSC, a Seabed Disputes Chamber ¢ encarregada de resolver qualquer
controvérsia envolvendo o fundo do mar, além de emitir pareceres consultivos. LOSC Art. 191 e art.
131 do Regulamento ITLOS. Sobre o assunto, FREESTONE, 2011, p. 759 diz: “Esta ¢ a primeira vez
que a jurisdi¢do consultiva do Tribunal Internacional para o Direito do Mar foi invocada e a primeira
vez que a Seabed Disputes Chamber foi convocada”.

50 Os Estados patrocinadores sd3o os paises cujas empresas estatais e pessoas fisicas ou juridicas

tenham a mesma nacionalidade ou sejam de fato controladas pelo Estado, ou seja, as da LOSC Art.
139, par. 1; Art. 153, par. 4; ¢ Art. 4, par. 4 do LOSC Anexo III.
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se estendem para além da Area e se aplicam a outras atividades marinhas®'.
Ou seja, pelo menos nas questdes processuais € nos limites e regras para a
utilizagdo do principio da precaugdo no direito internacional do ambiente,
a opinido do ITLOS ultrapassa as diretrizes estritas da opinido.

Em relagdo a aplicacdo da abordagem preventiva, primeiro, o
ITLOS inicia a opinido consultiva enfatizando que os proprios regulamentos
internacionais (Regulamentos sobre Prospecc¢do e Exploracdo de Nodulos
Polimetalicos e Regulamentos sobre Prospec¢do e Exploragdo de Sulfatos
Polimetalicos), que foram revisados no caso em questdo, além de outros
documentos internacionais gerais, afirmam que a abordagem preventiva
deve ser aplicada e levada em considera¢io na exploragio da Area™. O
ITLOS decidiu que, embora os documentos gerais - como o Principio 15
da Declaragao do Rio - ndo sejam juridicamente vinculativos, ambos os
regulamentos tém aplicagdo obrigatoria (ITLOS, 2011, par. 127).

Em segundo lugar, o ITLOS usou o conceito de precaugdo
do principio 15 da Declaragdo do Rio para estabelecer como e em que
situagdes este principio pode ser invocado: a) s6 pode ser aplicado em
ameacas de danos graves ou irreversiveis ao meio ambiente. Ou seja,
apenas em situagdes de maior risco, em que o meio ambiente pode sofrer
danos em um ponto em que as medidas corretivas ndo sdo capazes de
restaurar o meio marinho de forma satisfatoria®; b) deve-se analisar a
relacdo custo-beneficio das a¢des preventivas a serem adotadas. Ou seja,
para o seu emprego, as medidas a serem utilizadas devem trazer mais
beneficios do que custos. Ha situagdes em que o custo de uma determinada
acdo preventiva traz mais prejuizos do que o possivel dano (ITLOS. 2011,
par. 128).

51 Ha algumas discussdes e até mesmo criticas severas as vezes em relagdo ao alcance da aplicacao
da opinido. Ou seja, o ITLOS entendeu que a opinido consultiva (paragrafo 87) era apenas sobre
as obrigagdes dos Estados em relagdo a certas atividades descritas nos textos internacionais que
analisamos: ISA, Regulamentos de Prospec¢do e Exploragdo de Nodulos Polimetalicos (disponivel
em http://www.isa.org.jm/files/documents/EN/Regs/PN-en.pdf); ISA, Regulamentos de Prospeccao e
Exploragao de Sulfuros Polimetalicos ( http://www.isa.org.jm/files/documents/EN/Regs/Polymetallic
Sulphides.pdf). Assim, a opinido incluiu apenas as seguintes atividades: “perfuracdo, dragagem,
e escavagdo; eliminagdo, descarte e descarga no meio marinho de sedimentos, residuos ou outros
efluentes; e construgdo e opera¢do ou manuten¢do de instalagdes, oleodutos e outros dispositivos
relacionados a tais atividades “(ITLOS. 2011, par. 87). No entanto, duas atividades importantes,
incluidas nos Regulamentos Internacionais analisados, ndo foram incluidas no ITLOS: transporte e
processamento de minerais. Esta posi¢do do ITLOS foi severamente criticada na literatura. Sobre o
assunto, veja FREESTONE, 2011, p. 759, que defende a posi¢do do ITLOS.

52 Em varios locais, ambos os regulamentos mencionam o dever de agir com precaugao.

53 O ITLOS nao fornece mais detalhes sobre a definigdo de “dano grave” capaz de legitimar o uso da
precaucdo como principio na legislacdo ambiental internacional; ¢ deixado para ser aplicado caso a
caso. Esta posicao ¢é perfeitamente plausivel, porque ndo cabe ao ITLOS apresentar todos os conceitos
precisamente, e também corre o risco de restringir excessivamente a sua aplica¢ao ao fazé-lo.
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Em terceiro lugar, o ITLOS alude ao Principio 15 da Declaragio
do Rio em relacdo ao fato de que a abordagem preventiva deve ser
adotada pelos Estados, “de acordo com suas capacidades”, o que introduz
a possibilidade de diferentes usos da abordagem preventiva a luz do
diferentes capacidades de cada Estado (ITLOS. 2011, par. 129). Dito isto,
o ITLOS refere-se aos paragrafos 151 a 163 do parecer em que abrange
as responsabilidades dos paises em desenvolvimento. Esta ¢ uma situagdo
delicada em que o Tribunal teve que estabelecer quais as responsabilidades
para esses Estados e como eles aplicariam a abordagem preventiva. Ou
seja, se a prescricdo fosse mal enquadrada, poderia facilmente deixar
lacunas na aplicagdo das medidas pelos paises em desenvolvimento, que
estariam isentos de - ou pelo menos teriam menos - responsabilidades na
aplicagdo da abordagem preventiva para a prote¢do do meio marinho. No
entanto, deve ser claro que nenhuma disposi¢ao no LOSC - ou o Acordo
de Implementacdo de 1994 - da tratamento preferencial aos Estados em
desenvolvimento no que diz respeito as responsabilidades dos paises
subsidiarios. Embora os documentos internacionais tenham especificacdes
- como o paragrafo 1 do Artigo 140 do LOSC, onde declara que as
atividades na Area devem ter “uma consideragdo especial dos interesses
e necessidades dos Estados em desenvolvimento”; ou o artigo 148, que
promove a participagdo dos Estados em desenvolvimento em atividades
na Area - nenhuma provisio estabelece responsabilidades diferentes para
paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Desta forma, pode-se acreditar inicialmente que os requisitos
para o cumprimento da obrigacdo de aplicar a abordagem preventiva
podem ser mais exigentes para os paises desenvolvidos do que para os
paises em desenvolvimento. No entanto, a referéncia feita as diferentes
capacidades na Declaracdo do Rio ndo significa que os Estados em
desenvolvimento possam deixar de seguir as chamadas “melhores praticas
ambientais”, ou mesmo que estejam isentas de responsabilidades. Pelo
contrario, ambos tém os mesmos deveres e responsabilidades na aplicacdo
da abordagem preventiva. De acordo com a opinido, essa igualdade ¢
necessaria; caso contrario, poderia levar a uma fraude, com empresas
de um Estado desenvolvido tentando obter patrocinio e apoio de um
Estado em desenvolvimento para se submeter a regulamentos e controles
menos rigidos. Tal possibilidade levaria a um novo tipo de “bandeira de
conveniéncia”, com uma pressa de empresas de exploracdo em busca de
incentivos fiscais ¢ ambientais (ITLOS. 2011, par. 159).
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Em quarto lugar, ndo obstante a obrigagdo especifica de utilizar
a abordagem preventiva como principio orientador para as atividades na
Area, 0 ITLOS cria uma obrigagdo geral de diligéncia para os Estados que
¢ aplicavel mesmo fora do escopo do caso em questdo®. A obrigacdo de
devida diligéncia obriga os Estados a tomar todas as medidas necessarias
para evitar danos que possam resultar de qualquer atividade marinha. Esta
obrigacdo aplica-se as situagdes em que a evidéncia cientifica sobre o
alcance e o potencial do impacto prejudicial da atividade ¢ insuficiente,
mas os requisitos acima mencionados sao atendidos (FREESTONE, 2011,
p. 758) . Assim, para o ITLOS, “um Estado patrocinador ndo cumpriria
sua obrigacdo de diligéncia devida se desconsiderasse esses riscos. Tal
desrespeito equivaleria a ndo cumprir a abordagem de precaucdo” (ITLOS.
2011, par. 131). Isto implica que a opinido consultiva, em relacdo ao
principio da precaucdo ndo se limita as atividades especificas na Area;
aplica-se a qualquer outra atividade realizada no meio marinho.

O ITLOS, na sua analise da expressdo “responsabilidade de
garantir”, que € encontrada em varios tratados ambientais internacionais,
interpretou-a como uma obrigacdo de diligéncia devida, intimamente
relacionada ao principio da precaugdo (ITLOS, 2011, par. 110) . No
entanto, ¢ preciso considerar a dificuldade de expressar o conteudo dessas
obrigacgdes em termos especificos. A nogdo de cautela e diligéncia deve
mudar: primeiro, de acordo com a natureza da atividade e da capacidade
do Estado de controlar os riscos; em segundo lugar, porque pode mudar
no tempo, uma vez que as medidas que sdo consideradas suficientemente
diligentes em um determinado ponto podem ndo ser noutro, e vice-versa,
a luz dos novos conhecimentos cientificos ou tecnoldgicos. Portanto, a
opinido afirma que o padrao de diligéncia devida deve ser o mais exigente
para atividades de alto risco (ITLOS. 2011, par. 117).

Por ultimo, as medidas de diligéncia devida que os Estados
patrocinadores devem tomar para cumprir suas responsabilidades os
obrigam a promulgar leis efetivas. Ha aqui uma determinacdo que faz
necessaria a adogdo de leis e regulamentos administrativos. Isso ocorre
porque nem todas as obrigagdes de uma parte contratante podem ser
implementadas através de obrigagdes contratuais (ITLOS. 2011, par. 218)
. Portanto, o contetdo do dever de cautela ¢ inseparavel da obrigagdo do

54 Nesse sentido: ITLOS. 2011, par. 131: “é apropriado salientar que a abordagem preventiva ¢é
também parte integrante da obrigagdo geral de devida diligéncia dos Estados patrocinadores, que €
aplicavel mesmo fora do dmbito de aplicagdo do Regulamento”.
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Estado de agir em termos legislativos e administrativos (BORGES, 2016,
p. 78).

CONCLUSAO

A abordagem preventiva ¢ extremamente relevante em uma
sociedade de risco global e, como consequéncia, na atual legislacdo
ambiental internacional. No entanto, seu alcance legal e sua aplicabilidade
sdo complexos e continuam sendo, de certo modo, incertos. A doutrina teve
sua autonomia negada enquanto um principio independente com aplicacdo
obrigatéria. Seja como for, com o desenvolvimento natural da lei, a
abordagem preventiva tornou-se um principio objetivo com aplicabilidade
internacional, especialmente no que diz respeito a protegdo dos mares.

Embora ainda ndo possamos dizer com seguranga que a
abordagem de precaucdo estd incluida no direito internacional como
um principio incontestavel, deu-se grandes passos nos ultimos anos
nesta dire¢do. Particularmente com as contribui¢des da jurisprudéncia
internacional, especialmente do ITLOS, a abordagem preventiva esta
evoluindo e se tornando um principio autbnomo, com menos incerteza e
subjetividade - que causou tanta apreensdao nos Estados e duvida sobre
doutrina.

Sem negar a importancia de outros principios ambientais para a
protecdo efetiva do meio marinho, a abordagem preventiva tem um lugar
especial. Ela exige a implementacao de medidas de protecdo especificas
do Estado, mesmo antes de qualquer certeza sobre os danos que uma
determinada atividade pode causar ao meio ambiente. Devido a natureza
complexa do dano ambiental, as dificuldades nas avaliagdes e, muitas
vezes, a impossibilidade de reverter os danos, essas obrigacdes preventivas
adotadas pela lei - convencionais ou de costume - t€m um papel crucial na
gestao dos riscos.

No entanto, é reconhecido que a abordagem preventiva ainda
precisa ser melhor regulamentada e desenvolvida. Ela ndo € aceita como
um principio indiscutivel no direito ambiental internacional. No entanto,
para a protegdo legal dos mares, o principio tem sido cada vez mais
aplicado, particularmente pelo ITLOS.

Concluindo, a abordagem preventiva, invocando as nogdes
de risco, incerteza cientifica e danos irreversiveis, relega ao dominio
juridico a responsabilidade pela solugdo de questdes ambientais de uma
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sociedade de risco global. Desta forma, busca transformar os instrumentos
de responsabilidade, compensagdo, desenvolvimento sustentdvel e
consideragdo pelas geragdes futuras, aumentando significativamente a
protecdo do meio ambiente. O sucesso final do principio da precaugio
ainda depende do progresso e das mudangas nas instituigdes internacionais,
mas € claro que a abordagem preventiva tornou-se um principio sélido
da legislagdo ambiental internacional, especialmente na prote¢do do meio
marinho.
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