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O PRINCIiPIO DA PRECAUGAO E SUA APLICAGAO NO AMBITO DA
ORGANIZAGAO MUNDIAL DE COMERCIO
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INTRODUGAO

O atual desenvolvimento dos mecanismos do comércio global ultrapassa, em
muito, a velocidade com que novos tratados sao firmados sobte o tema, transformando o
atual estagio do fenémeno da globalizagdo em um processo cuja dinimica no mais se mede
em anos, mas, por vezes, até em instantes. Dentro desse prisma, o debate acerca do comércio
internacional é de tal amplitude que envolve ndo s6 a ciéncia do Direito mas também a
Economia e a Politica entre outras. Na prépria ciéncia do Direito, diversos ramos ocupam-se
em estudar esta matéria e suas implicagdes, mesmo que ainda ndo diretamente, com o que
podemos afirmar que ha sem divida, que a estreita relagio entre as Ciéncias do Diteito e da
Economia tende a um aprofundamento cada vez maior®. Esta amplitude, todavia, nio

! Mestrando em Direito Internacional na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

* Nesse sentido as palavras de LOBO TORRES: “Intuitivo que assumindo a Economia a postura de ciéncia
valorativa, teria que se abrir a pesquisa interdisciplinar e se relacionar mais estreitamente com o direito, até
como conseqiiéncia da superagio da dicotomia antes existente no plano objetivo entre Direito e Economia
ou da consideragio daquele como superestrutura desta. I assunto dos nossos dias o estudo da Teoria
Econémica do Direito, que desborda o método e o objeto da Teoria Jutidica da Economia.”, in TORRES,
Ricardo Lobo. Curso de diteito financeiro e tributirio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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decorte inica ¢ exclusivamente do aspecto econémico, eis que isso implica, obviamente, em
reflexos sobte a atividade privada entre particulares e também, em diversas ocasiGes, em uma
verdadeira questdo de Estado, o que traduz sua utilizagdo em verdadeira atividade
multidisciplinar entre ciéncias®. Decorre, também, do fato de que o crescimento das atividades
produtivas implica na utilizag¢4o em escalas cada vez maiores de mio de obra (e, portanto,
tendo implicagio até na livre circulagio de pessoas no globo) e também de recursos naturais,
0 que, em muitas vezes, ocotre sem maiores critérios ou preocupagdes com as conseqiiéncias,
surgindo, assim, a ingeréncia da atividade de comércio global em outto ramo do Direito que
nio o do Direito Intetnacional ou do Diteito Econémico: o campo do Direito Ambiental.

O Direito Ambiental é, talvez, o campo de aplicagio do Direito Internacional que
de forma mais rapida tem se apetfeicoado e expetimentado mudangas. De maneira simultinea
seu espaco no debate juridico amplia-se com a mesma rapidez, especialmente no 4mbito do
Direito Internacional. Os instrumentos de soff l#w normalmente associados a este ramo da
ciéncia do Direito nao mais sio vistos como mera pega de retérica, mas sim como ferramentas
de treconhecida efetividade®.

O primeiro obstaculo pata uma maior interagio entre os temas do meio ambiente
e do comércio global estd na crescente primazia do ponto de vista econdmico sobre a questio
envolvendo o tema do comércio especificamente. A visio puramente econdmica acerca do
comércio internacional, restringe a preocupagio com o meio ambiente a um segundo plano
de tal forma que esse acaba por se constituir em um entrave, um obstaculo. A visio de sob
a 6tica dita ‘de mercado’ busca tio somente a maximizagio sem uma preocupagio maior com
as conseqiiéncias advindas das atividades produtivas. A n6s pode parecer 6bvio que os
tecursos naturais de nosso planeta possuem limites e que estamos nos aproximando
petigosamente de seu esgotamento. Todavia, para fazer justica aos argurentos econdmicos,
devemos também compreender que os interesses privados também possuem fundamentos
soctais. Como justificar a uma colénia de pescadores que ha séculos sobrevive da pratica de
pesca de atuns que eles terio de modificar sua atividade em razio de outras espécies afetadas?
Sem ajuda governamental para que se busque uma atividade alternativa para essas pessoas,
serd que nio os estatrfamos condenando a fome e 4 miséria? E se houver essa opgio de
redirecionamento da atividade com interferéncia estatal haverd orcamento para tanto sem
comprometer outras areas sensiveis? Mais: estardo os proprios pescadores em condigSes de
uma reeducacio no curto espago de tempo que talvez a medida exija? Essas questoes nio sio
de simples resolugio, e respondé-las pode ser mais complexo do que se imagina.

“The goal of Law and Economics analysis is to identify the legal implications of this maximazing
behavior, both in and out markets and other institutionas.” In: DUNOFF, Jefrrey L. TRACHTMAN,
Joel P. The Law and Economics of Humanitarian Law Violations and Internal Conflict.American
Journal of International Law. Vol. 93. April 1999. Cambridge: Cambridge University Press. P. 395.
“Environmental law has been recognised as one of the most effective tools to translate key global environmental
goals and principles into action.” HANNAM, Ian ¢ BOER, Ben. Land Degradation and Intemational Environmetal
Law. Anais do 4° Congresso Internacional de Direito Ambiental. Sio Paulo: IMESP 2000. P. 39.
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Todavia, ndo dar resposta alguma nio ¢é a saida, significatia apenas postergar a
analise de um problema que esta diante de nossos olhos a todo momento. O Direito
Ambiental ndo é um simples conjunto de principios morais elaborados por uns poucos
que, de repente, resolvem levantar uma bandeira em defesa do meio ambiente, mas sim um
ramo do Direito, com objeto bem definido e a preocupagio de, dentro do debate juridico,
garantir a humanidade as necessarias condiges para um desenvolvimento e crescimento
permanentes, respeitando a natureza e os principios getais do Diteito. Daf potque a importincia
de que se busque a implementacio de seus principios internacionalmente reconhecidos
junto 4 atividade comercial mundial, uma vez que é nesse contexto que tem surgido as
maiores discussGes sobre os limites do desenvolvimento e dos processos de integragio e
concorréncia entre individuos, empresas e até NagGes.

O objetivo desse estudo é examinar no 4mbito da maiof organizagio internacional
com finalidade de regular o comércio internacional, a Organizagio Mundial de Comércio
(OMC), a aplica¢io de um dos mais controvertidos principios do Direito Ambiental
Internacional: o principio da precaugio (precautionary principle) cujo alcance e contetido
nio sdo objeto de consenso tanto entre doutrinadores como nos principais organismos
internacionais. A partir de um exame acerca dos fundamentos do comércio internacional e da
OMC, seri feita a analise da definicdo do referido principio e de sua interpretagio corrente nas
controvérsias de comiéreio internacional, para que se possa ao final refletir acerca das perspectivas
de sua utilizagdo como forma de racionalizar o comércio mundial e sua complexa relagio com
adefesa do meio ambiente.

I. O DIREITO AMBIENTAL E SUA RELAGAO COM O COMERCIO
INTERNACIONAL

A. O comércio internacional e sua légica de funcionamento

O comércio internacional, e aqui o assunto serd tratado excetuando-se o comércio
de servigos, envolve, principalmente, a atividade de compra e venda de mercadorias além das
fronteiras nacionais. Nesse aspecto supranacional é que esta a grande diferenca da atividade
comercial pura e simples: a existéncia de agentes econémicos em diferentes paises. Quando
se fala de comércio internacional, nio é viavel pensar na aplicacio das teorias econémica e
juridica da mesma forma que é pensado no 4mbito interno de um determinado pais®. Os
interesses e implicacdes sao de tal forma distintos que o debate ocotte em ramos diversos do
debate interno em todas as ciéncias envolvidas, mormente o Direito e a Economia.

5

“Regulating the econoy in the international arena obviously differs from regulating a domestic economy, and
issues which may be relevant in the international context may not necessery apply at the domestic level®.
KWAKWA, Edward. Regulating the International Economy. The role of law in international politics: essays
in international relations and international law. Oxford: Oxford University Press. 2000. P. 245,
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Segundo WATHEN pode-se, para fins didaticos, procedet na anilise do mesmo
pode ser feita sob trés diferentes enfoques: protecionismo, livte comércio e comércio tegulado®.

O protecionismo corresponde a protecio das industrias nacionais da competi¢io
estrangeira. Foi a pratica usual das nagGes até a primeira parte do século XX. Entretanto, o
colapso econémico de 1929 que foi um dos fatores que levou a humanidade a Segunda
Guerra Mundial praticamente esgotou a pura e simples utiliza¢ao dessa pratica sem maiores
conseqiiéncias’. A forma mais usual de protecionismo é a utilizagio de tarifas diferenciadas
de importacao visando dificultar o ingresso dos produtos concorrentes estrangeitos no
mercado intetno. Outra forma esta em arbitrar cotas de importagio de produtos, restringindo
a quantidade de produtos estrangeiros que ingressam no pafs. O problema da utilizagdo
dessa pratica consiste na utiliza¢io de idénticas represdlias pelas outras nagdes e o que gera alto
custo interno na tentativa de um auto-abastecimento que, invariavelmente, eleva os custos
dos produtos para os cidaddos ou mesmo os deixa sem suprimentos daquilo que o pais nio
tem condi¢des de produzir internamente.

O livre comércio internacional, por sua vez, traduz-se no intercimbio entre
compradores e vendedores de diferentes paises com pouca ou nenhuma interferéncia de seus
governos. O conceito nuclear sob o qual se desenvolve a teotia do livre comércio é a teoria das
vantagens comparativas. Por essa teoria, uma na¢do exporta aquilo em que é mais competitiva
e importa o que nio consegue produzir com menor custo. Exemplo: o Brasil, pela extensio
e caractetisticas, possui grande atividade agropecuaria. J4 o Japio, nio dispSe dessas mesmas
condigdes. Em contrapartida, a nagdo japonesa possui um parque tecnolégico altamente
desenvolvido em relagdo ao nosso. Assim, nada mais natural que exportemos os produtos
agricolas que os japoneses precisam, em troca da importagio de eletroeletrdnicos a um custo
mais baixo do que seria sua produgio no Brasil, inclusive com possibilidade de utilizagio de
melhor tecnologia. Sua aplicacio sem critérios, todavia, pode conduzir a uma desigualdade
comercial, seja pelo atraso do desenvolvimento de um parque tecnolégico brasileiro, sejzi
porque o produto japonés possui um alto valor agregado em comparacio ao brasileiro,
pottanto as importacSes japonesas resultariam em desequilibrio da nossa balan¢a comercial.

Por derradeiro o comércio regulado corresponde a umna tentativa de equilibrio entre
os dois conceitos anteriores, cujo objetivo estd justamente em evitar o fechamento ao cométcio
externo que advém no caso do protecionismo, mas sem deixar a industria do pais vulneravel
como ocorte na utilizacdo total dos ditames do livte comércio.

O estagio atual da teoria econdmica estd em propagar o livre comércio como a
melhor forma de integragdo econdmica internacional e promogio do desenvolvimento das

¢ WATHEN, Tom. Um guia para el comercio internacional y el medio ambiente. Comercio Internacional

y Medio Ambiente: Derecho, Economia y Politica. Buenos Aires: Espaco Editorial. 1995.

7 Segundo o histosiador E. J. HOBSBAWN: “Em suma, o mundo da segunda metade do século XX ¢é
incompreensivel se nio entendermos o impacto do colapso econémico”. In HOBSBAWN, Eric J. Era
dos Extremos: o breve século XX: 1914/1991. Sio Paulo: Companhia das Letras. 1995. P. 91.
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nagoes. O problema decorre do ideal ndo atingido do crescimento global eqiitativo, pois
continuam a existir nagdes muito mais desenvolvidas do que outras cujo processo de
crescimento foi por vezes até prejudicado pela adogio indiscriminada da visio de liberalizagao
total de seus mercados. Isso decorre ndo apenas da impossibilidade dos pafses em
desenvolvimento de acompanhar o ritmo de crescimento das nagcdes mais desenvolvidas,
mas também de que estas nem sempre agem da forma que apregoam quando se trata da
abertura de seu proprios mercados internos®.

Como se esse impasse no impasse no debate econdmico nio bastasse, surge aqui
a complexa questio do crescimento sustentavel, isso é, de forma a preservar os recursos
naturais para sua posterior utilizagdo e garantir a qualidade de vida para as futuras geragoes.
Nio basta que apenas pensemos em promover o comércio com a utilizagao daquilo que os
paises tem de melhor, mas também na implicagio do consumo de recursos naturais para
atingir esse fim, sob pena de esgotar-se a pratica comercial ou causar danos irreversiveis nao
s6 20 meio ambiente, mas a prépria economia de uma Nagio. E esse aspecto que conduz a
pauta da complexa relagio entre a protegdo do meio ambiente ¢ a utiliza¢ao das teorias
economicas.

B. O livre comércio e as politicas de preservagio do meio ambiente: uma
convivéncia conflitante

Em suas declaragGes, os economistas exaltam os beneficios globais do livre comércio
e do crescimento econdmico. Entretanto os prejuizos ambientais que podem decorrer desse
incremento econdémico sio relegados ao conceito de externalidades, isso é custos nio
internalizados na producio e comercializagio mundial de bens. O problema ndo € s6 no fato
de que essas ditas externalidades sdo inimeras e podem ter graves conseqiiéncias, mas
também que elas ndo reconhecem fronteiras nacicnais e os seus prejuizos podem atingir até
aqueles que ndo participatam da relagio comercial’. Choca ainda mais o fato de que, embora
as na¢des declarem abertamente que a preservagdo ambiental é uma meta a ser alcancada,
muitas deixam de adotar os mesmos parimetros de prote¢io reconhecidos
internacionalmente sempre que observam que a preservacio pode acabar conduzindo a um

¥ Acerca do assunto as palavras do prémio Nobel de Economia do ano de 2001, J. STIGLITZ: “O fato de
a liberalizacdo do comércio, na maior parte das vezes, nio corresponder s promessas feitas — a0
contrario, simplesmente gerar desemprego — ¢ o que suscita oposi¢do tio intensa. Mas a hipocrisia
daqueles que insistem em tal liberalizagdo — ¢ a maneira como tém feito isso — tem, sem divida
nenhuma, intensificado as hostilidades em relacao ao assunto. O Ocidente forgou a liberalizagio do
comércio para 0s produtos que exportava mas, a0 mesmo ftempo, continuou a proteger aqueles
setores nos quais a concorréncia dos pafses em desenvolvimento poderia representar uma ameaga 2
sua economia.” In SITGLITZ, Joseph. A globalizagdo e seus maleficios. Sio Paulo: Futura. 2002. P. 93.
BACUS, Max. La politica ambiental y los acuerdos sobre comércio: el nuevo nexo. Comercio Internacional
y Medio Ambiente: Derecho, Economia y Politica. Buenos Aires: Espago Editorial. 1995. P. 327.
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reflexo negativo em sua balanga comercial. Todos reconhecem a necessidade da protecio
ambiental nos dias de hoje. Contudo, nem todos estdo dispostos a impor barreiras ao
comércio mundial em troca da preservagdo do meio ambiente, o que cria um potencial
conflito que requer a imediata atua¢io do Direito Internacional como um todo."

Bem evidenciando a ambigiiidade de sentimentos que permeia o debate, JOHN
H. JACCKSON salienta que duas correntes sdo observadas sobre o assunto''. A primeira
reconhece a importincia suprema da preservacio do meio ambiente mesmo que a
consequéncia seja a adogido de medidas restritivas ao comércio internacional. A segunda
corrente afirma que a liberalizagio do comércio mundial é forma de promogio de bem-estar
econémico e reducio de desigualdades, portanto qualquer medida que se coloque contraria a
isso estard sabotando o objetivo proposto. Evidencia-se que as duas propostas traduzem
objetivos politicos bastante discrepantes, mas ambos de grande importéancia, colocando as
autoridades em um dilema nem sempre de facil resolugdo. O primeiro grande obstaculo esta
justamente nas duas correntes supramencionadas. Em geral os grupos que defendem uma
ou outra proposta costumam ser hostis aos pontos de vista de seus oponentes. Os
economistas e especialistas em politica comercial nio aceitam os argumentos dos
ambientalistas, os quais acabam tendo a mesma postura. Em geral, sio exatamente as
diferentes visGes economicas e principalmente politicas sobte o tema que acabam conduzindo
a0 desacordo, quando a uinica forma de resolver o impasse esta exatamente na cooperagio e
ajuda mitua entre os dois grupos antagdnicos.

A busca da sintonia entre a politica comercial e o meio ambiente é o desafio pata o
Diteito Ambiental Internacional. Nao basta mais somente que haja ctescimento, mas, como
referido anteriormente, que esse ocorra de forma sustentada. A anilise das relagdes
internacionais nos mostra que as Nag¢des sao cautelosas na adogao de medidas que possam
ter impacto sobre a economia. Todavia, a chave para resolver o impasse estd justamente em
pensar na questio de aceitar ou ndo um tratado sobre o assunto pensando a preservagio do
meio ambiente como parte de um processo estratégico de promogio da prépria economia e
dos interesses comerciais presentes e futuros'?. O processo de globalizagio necessita de
desenvolvimento conjunto, pois, do contrario, estara conduzindo a uma concorréncia onde
na¢bes e individuos estardo indo na diregdo inversa de seus objetivos®.

1 BACUS, Max. Ob. cit. p. 327.

" JACKSON, John H. Las normas del comercio mundial y las politicas ambientales ¢congruencia o
conflito? Comercio Internacional y Medio Ambiente: Derecho, Economia y Politica. Buenos Aires:
Espago Editorial. 1995. P. 277.

12 HANNAM, Ian ¢ BOER, Ben. Ob. cit. p. 39.

“La mundializacién esti causando estragos en muchas sociedades y contribuindo muy poco a la

erradicaciéon de la probreza.” Organizagao Mundial para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmicos

(OCDE). La mano visible: asumir la responsabilidad por el desarrollo social. Informe da OCDE para

Genebra 2000. P, 2.
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II.O PRINCIPIO DA PRECAUGAO E SUA INTERPRETAGAO NO
AMBITO DA ORGANIZAGAO MUNDIAL DE COMERCIO (OMC)

A. Os principios norteadores do Direito Ambiental: o principio da Precaugio

O Diteito Ambiental é norteado por uma série de ptincipios cujos objetivos podem
ser tesumidos em dois conceitos bésicos: presetvagio ambiental e busca do desenvolvimento
sustentivel ou sustentado'’. A preocupagio com o meio ambiente em 4mbito glob:ﬂ ganhou
corpo a partir da década de 1970, quando o tema deixou as mesas dos pensadores
ambientalistas e ganhou corpo nos debates diplomaticas, especialmente na Organizacio das
Nagoes Unidas (ONU) através da Conferéncia realizada em 1972 em Estocolmo na Suécia. A
Declaragio de Estocolmo, resultado final mais marcante do evento, até hoje influencia os
instrumentos de Direito Ambiental existentes, tendo em vista o compromisso assumido
pelos representantes de 113 paises de buscarem formas de trabalharem de maneira conjunta
para a preservagio e melhotia do ambiente em que vivemos.

Apés Estocolmo, o segundo momento marcante da histéria recente do Direito
Ambiental deu-se com a Conferéncia das Na¢des Unidas para o Meio-Ambiente ¢ o
Desenvolvimento (UNCED), também conhecida como RIO 92, uma vez que foi realizada
no Brasil, na cidade do Rio de Janeiro. Nessa ocasido, nio s6 foram reafirmados os propésitos
da Conferéncia de Estocolmo, como estabelecidas as metas do compromisso de uma parcetia
global: a criagdo de novos niveis de cooperagio envolvendo Nagdes soberanas e a sociedade™.

Atualmente, nio hé fonte de principios norteadores do Direito Ambiental mais
atualizada do que a Draft International Covenant on Environment and Development do
International Union for Conservation of Nature and natural resources {UCN), daqui para
diante denominado Draft Covenant ou simplesmente Draft. Na Introdugio a sua primeira
edi¢io o Draft afirma seus objetivos, explicitando, entre outras intengdes, as de prover de
suporte legal a integragio dos conceitos de meio ambiente e desenvolvimento, desenvolver
uma lista de ptincipios fundamentais objetivando um cédigo de conduta e consolidar em
tinico texto legal os muitos principios de ‘Soft law” sobre os temas de meio ambiente e
desenvolvimento.

E interessante observar que, embora a denominagio de principios seja tdo
largamente utilizada de forma equivocada em nossa doutrina para definir aquilo que as vezes
sdo regras de conduta (que nio se confundem com principios, como bem observa o Professor
HUMBERTO AVILA, eis que estes ultimos ndo determinam ditetamente a conduta, mas

" Esses objetivos sdo bem evidenciados no art. 1° do Draft International Covenant on Environment and
Development do International Union for Conservation of Nature and natural resources IUCN) que
assim dispoe: “The objetive of this convenant is to achieve environmental consesvationa as an
indispensable component of sustainble development, through established rights and obligations”

1 HANNAM, Ian e BOER, Ben. Ob. cit. p. 39.
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sim estabelecem fins relevantes'), os dez primeiros attigos sio, efetivamente principiolégicos,
ctiando verdadeiras [inhas mestras para a conducio da atividade dos profissionais do campo
do Diteito Ambiental. Nio ha duvidas sobre esse carater uma vez que as premissas constantes
nos primeiros artigos do Draft ¢ de justamente enunciar os aspectos relevantes para a
tomada de decisdes no ambito do Direito Ambiental ou para a formulagdo de tratados, nio
tendo a pretensio de esgotar o tema ou mesmo de terem aplica¢do imediata sem que possam
set por outros principios de igual valor complementados para que justamente se alcance a
finalidade almejada®’.

Dentre esses principios, ao ser estabelecida uma relagio entre diretrizes do Direito
Ambiental e o Comércio Internacional, destaca-se por algumas caracteristicas peculiares e pela
amplitude de adogio de medidas que sua utilizagio enseja, aquele que esta insculpido no art.
7° do Draft: o principio da precaugio (precautionary principle). Segundo o texto do Draft,
o principio da precaugio estabelece a necessidade de tomar as a¢des apropriadas para antecipat,
prevenir e monitorar os triscos de potenciais danos sérios ou itreversiveis decorrentes de
atividades diversas, mesmo que sem certeza cientifica™. A dimensio e o campo de aplicagio
ja estdo evidenciados na sua defini¢io: detivado do principio do artigo anterior (principio da
prevencio), ele pressup6e a necessidade de se agir quando houver evidéncias de atividades
potencialmente nocivas, ainda que haja falta de certeza cientifica. O conceito prescinde da
prova efetiva de que os danos ocotrerio, bastando a prova da potencialidade dos mesmos.
Claro, o padrio desta prova deve ser criterioso, ndo se pode pura e simplesmente afirmar que
h4 um perigo eminente a0 meio ambiente, deve haver o que o Draft chama de “evidéncia
convincente’. A ptemissa ¢ atacar exatamente o tisco potencial, antecipando danos sérios ou
mesmo irremediaveis. A intensidade da a¢do depende da magnitude do risco, ainda assim, é
indiscutivel o potencial de agdo que dito principio oferece, pois permite a adogio de medidas
mesmo sem a absoluta certeza de que esse dano ir efetivamente acontecer.

O principio da precaugio aparece em diversos instrumentos de soft law da atualidade,
assim como em tratados internacionais. Segundo CATHERINE TINKER o principio
pode tanto ser definido como uma variante do principio legal de origem germanica de agio
de precaucio (Vorsorgeprinzip), como um conjunto de approaches regulat6rios adotados
pelos governos para a sua adogio. A mesma opiniio é compartilhada por outros
doutrinadores, que vem sua otigem como a reposta 4 necessidade de uma agio mais imediata,
em determinadas condi¢es, para que ocorresse uma efetiva prote¢io do meio ambiente®. A

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros. 2004. 4* ed. Pp. 55.

7 AVILA, Humberto. Ob. cit. Pp. 68-69.

Draft International Covenant on Environment and Development, art. 7° “Precaution requires taking

appropriate action to antecipate, prevent and monitor the risks of potentialy serfous or irreversible

damage from human activities, even withiut scientific certainty.”

TINKER, Catherine. State Responsability and the Precautionary Principle. The Precautionary Principle

and International Law. Hague: Kluwer Law International. 1996. Pp. 55.

% KISS, Alexandre ¢ SHELTON, Dinah. Manual of European Environmental Law. Cambridge: Grotuis
Publications Limited. 1993. Pp. 37-38.



309

primeira mengio ao principio de forma concreta, pode ser considerada a 1* Conferéncia
Internacional sobte a Protegio do Mar do Norte(1987) embora, além da definicio constante
no Draft, a outra referéncia mais importante acerca da sua utiliza¢io esta presente na declaragio
resultante da RIO 92.2. O precautionary principle, portanto, baseia-se na idéia de salvaguarda,
isso é, na nogao de que, em caso de davida, ha de prevalecer a preservagio da saide e do meio
ambiente, ainda que inexista comprovacio cientifica absoluta do dano potencial que se
vislumbra, justificando sua potencialidade, por si $6, a adog¢do de medidas com vistas a evitar
sua ocorréncia. '

Embora haja uma evidente correlagio com o principio da prevengdo, é preciso
distingui-los. A opinido cortente na doutrina do Diteito Ambiental é de que a prevengio
implica uma avaliacio de tiscos pata evitar danos e uma agio efetiva baseada no conhecimento
existente, pottanto, na presenca de evidéncias cientificas concretas?. Assim, podemos fazer a
distingdo entre os principios da seguinte forma: em se havendo certeza sobre determinado
fenémeno e das suas conseqiiéncias, todavia nao siao desejadas ou nio sio convenientes suas
consequiéncias, isso ¢, seja por razio dos danos, seja por razdes econémicas ou mesmo
praticas, ndo é razoavel aguardar o evento, estamos diante de uma situagio de prevengdo. A
precaucdo, em contrapartida, advém da adogio de medidas mesmo quando o risco é ainda
desconhecido no todo ou em grande parte, e sua mensurabilidade ou demonstragio nio é
cientificamente comprovada de forma absoluta, ou seja falta a certeza®. O reconhecimento
internacional do principio da precaugio ¢ de tal magnitude que o mesmo foi incluido no
documento que consolidou a criagdo da Unido Européia, o Tratado de Maastrich de 1993, em
seu art. 130. Com isso ele deixa de ser um simples instrumento de soff law, passando a ser
considerado como verdadeira regra de Direito Costumeiro na Corte Européia de Justica®.
Isso ndo impede a mensuragdo necessaria que sua utilizag2o e interpretagio requerem diante
do caso concreto, mas traduz uma forga normativa muito grande para sua aplicagio.

" B. O principio da Precaugio e sua aplica¢io na resolugio de controvérsias na
OMC

B.1. A OMC: histérico e forma de solugdo de controvérsias

A Organizagiao Mundial de Comércio (OMC), organismo internacional por exceléncia
imbuido de fiscalizar as relagbes comerciais internacionais, foi definida em texto de acordo

2 Declaragio RIO 92. Principio 2 “Com a finalidade de proteger o meio ambiente, o principio da
precaugdo devera ser aplicado pelos Estados de acordo com suas capacidades, Onde houver ameagas
de riscos sérios ou irreversiveis, a falta de absoluta certeza cientifica nio deve ser usada como razio
para adiar medidas efetivas para prevenir a degradacdo ambiental”.

# KISS, Alexandre e SHELTON, Dinah. Ob. cit. P. 37.

# CRETELLA NETO, Jose. Direito Processual na Organizagio Mundial de Comércio ~ OMC. Rio de
Janeiro: Editora Forense. 2003. Pp. 225-227.

* CRETELLA NETO, Jose. Ob. cit. P 234,
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especifico na Rodada Uruguai do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade ou
Acordo Geral de Tarifas e Comércio), amplo foro de negociagGes resultante das discussées
ocorridas na Conferéncia de Bretton-Woods de 1944, cuja finalidade era a reconstrugio da
ordem financeira, econdémica e politica do mundo com o fim da 2* Guerra Mundial. Em
Bretton-Woods, o objetivo era a criagio de trés organiza¢Ges intergovernamentais: o Fundo
Monetario Internacional (FMI) o Banco Mundial (BIRD) e a Organizagio Internacional do
Comércio (OIC). A auséncia de consenso acerca desta ultima institui¢do, em particular a
oposicio do Congresso dos Estados Unidos da América do Norte a outorgar uma maiot
liberdade a um organismo internacional acerca de questées que afetam a economia interna,
acabaram por impedir a criagio deste organismo. Com isso, foi possivel apenas a celebragio
de um tratado em Genebra, em 1947, 0 qual correspondeu a criagio do GATT.

O GATT materializou-se em encontros, denominados Rodadas de negociagio ou
simplesmente Rodadas, onde se discutiam alternativas e solugdes visando a redugio de
batreiras tarifarias. A auséncia de uma defini¢do mais clara da abrangéncia do préprio GATT
e de um acordo acerca da forma de solugio de controvérsias, acabava por impot limites ao
alcance das delibera¢ées, afastando deste um aspecto mais juridico das reivindicagées, e
relegando-o a um encontro diplomatico negocial.

A mais ambiciosa de suas rodadas foi exatamente a Gltima: a Rodada Uruguai, que,
iniciada em 1986 e programada para durar ndo mais de trés anos, acabou durando até 1994,
tendo estabelecido, entre outros pontos, o estabelecimento do Acordo Geral sobre o Comércio
de Servigos (GATS), a garantia da propriedade intelectual (tépico especialmente relevante
para os paises mais desenvolvidos) através do Acordo sobre Direitos de Proptiedade Intelecutal
Relacionados com o Comércio (TRIPs) e, em especial, a ctiagio da Organizacio Mundial de
Comércio (OMC), cujo funcionamento iniciou-se em 1°/01/1995.

Com a criagio da OMC, a dinamica do comércio internacional safa do protocolo de
intengSes diplomaticas, que por maiores que fossem os debates muitas vezes ndo geravam
resultados concretos, e se ingressava em uma nova fase da liberagio do comércio: a criagio de
um 6rgio dotado de poderes e a existéncia de um foro adequado para solugio de controvérsias.
A criagio de um mecanismos para a resolugio de controvérsias no comércio internacional
(tema de extrema sensibilidade na agenda de todas as nag¢ées envolvidas no comércio mundial
ante as multiplas possibilidades de desequilibrio interno das contas e crises sociais que
podem ser causados por alteragBes na Balanga de Pagamentos ou enxutrada de produtos
estrangeiros), foi o grande resultado da chamada Rodada Uruguai®.

A criagio da OMC incluiu também o estabelecimento do seu Orgio de Solugio de
Controvérsias (OSC), um sistema decisério de maior eficicia que o concebido no GATT,
onde somente o consenso, inclusive do Estado que fosse vencido na demanda, permitia a

» HOWSE, Robert. The Legitimacy of the World Trade Organization. The legitimacy of international
organizations. Tokyo: United Nations Unioversity Press. 2001. P. 358.
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implementacio da decisdo. Em primeiro lugar, 0 OSC é resultado de um tratado internacional
que gerou obtigacio dos signatarios de respeitar a decisio, exigindo-se a regra do consenso
(ndo s6 de um tnico Estado, mas de todos) somente para a rejeicdo de um relatério no
Conselho da OMC. Em segundo lugat, foi estabelecido um Entendimento relativo as
Notmas e Procedimentos sobte Solucio de Controvérsias, com artigos claros sobte a condugio
e funcionamento dos trabalhos e o alcance das decisdes e possibilidade de recurso.

A estrutura do OSC contempla a unificacio de procedimentos para solucao das
controvérsias independente da matétia em debate, e a estipulacio de prazos para a constituigao
e funcionamento dos painéis e para a apresentacio de defesa formal por parte do Estado
demandado, cabendo, inclusive, apelagio. O Ortgio de Apelagio da OMC exerce verdadeiro
controle jutidico sobre o processo dos painéis que ocortem quando do funcionamento do
Otrgio de Solugio de Controvérsias®. A apelagio tem, principalmente, o escopo de evitar a
mera alegacio de uma decisdo “injusta” no caso em tela, seja por desconsiderar um argumento
seja em decorréncia de pretensa mé interpretacio. Todavia, importa salientar que o Orgdo de
Apelagio devera restringir sua apreciacio as questdes de direito ou interpretacdes judiciais.

A OMC possui, ainda, uma caractetistica peculiar fundamental como Otganizagao
Intetnacional, que € a possibilidade de impot sangao efetiva pelo descumprimento de suas
normas (atipico no Direito Internacional eis que essa alternativa é normalmente rechagada
pelos Estados sob a alegagio de ferir sua soberania). A san¢io econémico-comercial da OMC
implica em autotiza¢io de retaliagGes e de suspensio de beneficios assentidos pteviamente
no 6rgio entre seus membros. Isso requer da OMC uma legitimidade de absoluta relevancia,
pois ha uma completa mudanga acerca da percepcio corrente da soberania das nagdes,
permitindo-se ndo uma restrigdo a esta, mas sim uma efetividade de medidas pelas demais
quando sentitem-se prejudicadas e assim foi reconhecido como resultado da disputa que
tomar lugar no painel correspondente do Orgio de Solugio de Controvérsias.

Essa caractetistica é, sem duvida, o motivo pelo qual a demanda pelo Organismo
de Solu¢io de Controvérsias seja muito maior que de qualquer outro tribunal ou foro
permanente internacional, inclusive a Corte Internacional de Justica (CI]), que recebeu, em 30
anos de existéncia (desconsiderando-se o petfodo anterior da Corte Internacional Permanente
deJustiga) 93 casos até o ano 2000, enquanto a OMC, entre 1955 ¢ 2000, teve submetidos
183 casos a sua apreciacio?’. Obviamente nio é imperativo o ingresso da discussio no OSC.
Importa lembrat, contudo, que As partes sempre poderido, mesmo estando a debatet o caso
no ambito da OMC, recorrer aos meios diplomaticos tradicionais para a solucio de
controvétsias como os bons oficios, a conciliagio a mediagdo e a atbitragem. E essa maiot
efetividade da OMC para a resolugio de conflitos que faz com que se procure a analise da
possibilidade ou ndo de aplicagao de um principio ambiental em seu ambito.

2% HOWSE, Robert. Ob. cit. P 359.
7 Dados disponiveis em http://wwwun.org e http://www.wto.org acesso em 20 de abril de 2005.
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B.2. A aplicagio do principio da precaugio na OMC.

O principio da precaugio nio ¢ universalmente aceito como regra do Direito
Internacional, especialmente no dmbito da OMC. A possibilidade de divergéncia de
interpretagio do alcance do principio advém diretamente da diferenca entre principios e
regras aludida antetiormente. Os paises da Unido Furopéia ja de longa data o adotam como
verdadeita norma de Direito Internacional, entendendo que se trata de regra costumeira
diretamente aplicavel, o que é feito com base na sua inclusio do Tratado constitutive da
Uniio Européia®. Com outro ponto de vista sobre o assunto, os E.E.U.U. e o Canadi
manifestam no ambito da OMC que o referido principio possui exatamente isso: cariter
principiolégico, portanto dotado de cariter indicativo, destinado a dar otientacio para decisdes,

nio sendo auto aplicivel®.

O artdgo XX do GATT, antecessor da OMC, ja oferecia a possibilidade de aplicacdo
do principio da precaugio ao dispor em seu art. XX:

“... measures not applied in a member which would constitute
a menas of arbitrary os injustifiable discrimination between
countries where the same conditionas prevail, or a
distinguished restiction on international trade, nothing in
this Agreement shall be construed to prevent the adoption or
enforcement by any contracting party of measures.... (b)
necesseray to protect human, animal or plant life or bealth.”

Perceba-se que, na aparéncia, o GATT possibilitava uma utiliza¢io abrangente do
principio da precaugdo. Na pratica, todavia, as coisas se mostraram bastante diferentes. Ainda
no dmbito do GATT, foi celebrado o Acordo sobre a Aplicagido de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias (SPS agreement). Este acordo visava, em tese, estabelecer regras para a adogio
de medidas fitossanitarias ou sanitarias passiveis de utilizagao na autorizar testricio de comércio,
sob a forma de proibi¢o de venda de produtos ou retirada destes do mercado, quando na
existéncia de avaliagio prévia sob efeitos danosos a saide. Entretanto, o SPS foi redigido de
fotma a permitir a circulagio dessas mercadorias, exceto no caso de certeza cientifica, portanto
colocando-se em oposigdo ao principio da precauc¢io, uma vez que esse possui como seu
grande trunfo a possibilidade da incerteza, enquanto o SPS exige a certeza cientifica para que
haja a possibilidade de utilizagio de barreiras ao comércio.

Ainda assim, um dos artigos do SPS agreement, o art. 5°, causou controvérsia
entre os membros da OMC, que discutiam acerca da melhor forma de interpretacio do
mesmo. O referido artigo foi redigido com a intengio de fornecer as bases para a avaliagio dos
riscos potenciais que pudessem set objeto de alguma imposicdo de medida sanitiria ou

% Tratado de Maastrich, art. 130.
¥ CRETELLA NETO, Jose. Ob. cit.. Pp. 234.
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fitossanitatia que impedisse o livte comércio sob a alegagdo de danos em potencial Estes
riscos, segundo a redagido do artigo devem levar em consideragio a evidéncia cientifica disponivel
e os padrSes estabelecidos pela comunidade cientifica internacional, os processos e métodos
de testes e amostragens que levaram a conclusio e as condiges ambientais e ecoldgicas dos
envolvidos, entre outros fatores™.

Um caso bastante célebre e cuja decisio e fundamentos notteiam o debate sobre a
possibilidade de aplicagdo do principio da precaugdo na OMC até os dias de hoje foi o caso
WT/DS26 EC —~ Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) - Complaint
by the United States, refetido a pattir de agora como simplesmente Hormones. Esse caso,
basicamente, diz respeito ao seguinte: trata-se de Recurso cuja decisio final data de 1998,
dirigido ao Orgio de apelacio da OMC interposto pelos reclamantes (E.E.U.U. e Canadd) e
também pela parte reclamada (a, entdo, Comunidade Européia), atacando decisdo de
controvérsia em que a interpretagio dada a alguns artigos do SPS Agreement, nio foi
considerada adequada. Esta decisio era decorrente de Reclamag¢des dos E.E.U.U. e do Canada
contra medidas restritivas de importagdo de carne pot parte da Comunidade Européia sob a
alegacio de ndo aceitar carne em que os animais haviam sido submetidos a tratamento com
horménios, justamente em decotréncia do principio da Precaugio, alegando, em sintese, a
auséncia de evidéncias cientificas que comprovassem que aquela carne nio traria prejuizos 4
saude. Os painéis de ambas as disputas foram, em geral, desfavoriveis a Comunidade
Européia, sob a alegacio de que as medidas adotadas por esta Gltima deveriam estar de
acordo com as obrigacdes constantes do SPS agreement, devidamente acompanhadas de
evidéncias cientificas concretas, sem as quais haveria tdo somente restricdo ao comércio
internacional, uma vez que nio se dispunha de padres (standards) reconhecides por todos
acerca da possibilidade ou nio de utilizagao de horménios nos animais. Todos recorreram
com vistas a que fosse estabelecido, entio, o padrio de interpretacio das regras do SPS
agreement, em especial do art. 5%, item 7, ndo sé para 0 caso concreto como pata evitar
discussdes futuras™.

A decisio final do 6rgio de apelagBes da OMC, nesse caso foi de que o ptincipio da
precaugio, por se tratar somente de um principio, nao poderia se sobrepor ao disposto no
SPS agreement, uma vez que seria, no entendimento do Orgio de Apelagio, ainda matéria
de debate no préprio Direito Ambiental Internacional, afirmando que “The status of the
precautionary principle in international law continues to be the subject of debate among
academics, law practitioners, regulators and judges. The precautionary principle is regarded

% SPS agreement, art. 5%

" SPS agreement, art. 5.7. “In cases where relevant scientific evidence is insufficient, 2 Member may
provisionally adopt sanitary or phytosanitary measutes on the basis of available pertinent information,
including that from the relevant international organizations as well as from sanitary or phytosanitary
measures applied by other Members. In such circumstances, Members shall seek to obtain the
additional information necessary for a more objective assessment of risk and review the sanitary or
phytosanitary measure accordingly within a reasonable period of time”
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by some as having crystallized into a general principle of customary international
environmental law. Whether it has been widely accepted by Members as a principle of
general or customary international law appears less than clear™. Interessante obsetvar,
como alguns articulistas também ja o fizeram, que em parte, foi deixada uma margem para
aplicagio do principio da precaugio, aceitando-se que exista alguma compatibilidade entre a
avalia¢io de risco e as medidas regulatérias domésticas de competéncia de cada pais em caso
como o sob analise do Orgio de Apelagio®.

A avaliagio dos riscos foi considerada insuficiente, por nio haver a chancela de
algum organismo cientifico, na verdade um afastamento da verdadeira e precisa aplicagao do
ptincipio, pois € a incerteza que o diferencia dos demais®. Houve, é verdade, uma possibilidade
de discussio do principio da precaugio para que fossem impostas batreiras ao

De qualquer maneira, houve admissio da pertinéncia da invocagio do principio da
precaucio, tendo sido feita ressalva, entretanto da auséncia da certeza, O que o tornou
emblematico, pois, a partir de entio, foi o Ginico caso em que a argumentagio do membro
que pretendia com base no principio da precaugio foi aceita, uma vez que deixou claro que se
houvesse uma prova cientifica mais contundente, ainda que nido absoluta, poderia a
Comunidade Européia ter obtido éxito em seu propésito. Contudo, uma vez em casos
seguintes (v.g. WT/DS 76 Japan - Measures Affecting Agricultural Products), nio houve
sequer o acolhimento da argumentagio japonesa que invocou o mesmo principio, mostrando
que o caso Hormones nao se transformou em adogao de uma posigio clara e bem definida da
OMC acerca da aceitagiio do principio da precaucdo, como justificativa para imposi¢io de
testricbes ao comércio internacional (embora tanto no Direito Ambiental como no Direito
do Consumidor haja larga utilizagio do mesmo). Para que tenhamos uma posigio definitiva
sobre o principio no ambito da OMC, sera necessaria uma controvérsia em que haja
demonstragio praticamente inequivoca dos riscos, o que, em verdade, nos remetetia ao
outro principio: o da prevengido. Estarfamos, na verdade, ndo incotporando o principio da
precaugio, mas sim o adotando em conjunto com o outro supracitado principio, o que
fugiria do debate acerca da aceitagio do principio da precaugio dentro da OMC ou nio. Ainda
assim somente o tempo podera dizer a evolugio sobre o assunto, uma vez que ainda ndo ha
marco regulatério que ndo o SPS, cuja aplicagio conjunta com o principio da precaucio
prescinde de uma aceitagdo de uma prevaléncia do interesse social sobre os interesses comerciais
que nio € a finalidade para a qual foi constituida a OMC.

2 Apelaton WT/DS26/AB/R: EC Measutes Concerning Meat and Meat Products (Hormones). Genebra:
1997. Disponivel em <http//www.wto.com> acesso em 15.05.2005.

3 HOWSE, Robert. Ob. cit. P. 393,

* Apelation WT/DS26/AB/R: (Hormones). Ob. cit. p. 87.
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CONCLUSAO

O Direito Ambiental estd na sua fase de pleno amadurecimento, tendo
teconhecimento como um dos mais importantes campos do Direito Internacional. O sucesso
de iniciativas como a Conferéncia das Nag¢bes Unidas para o Meio-Ambiente ¢ o
Desenvolvimento (UNCED), a maior reuniio de Chefes de Estado desde o fim da 2*
Guerra Mundial, demonstra que a preocupa¢io com o meio ambiente ¢ global e nao mais
uma utopia de uns poucos. Todavia, entre o discurso e a pritica hd um distanciamento,
demonstrado ao longo desse breve estudo que implica nas conseqiéncias da adogio de
politicas ambientais em detrimento de outros setores sensiveis da sociedade. ¥ nesse prisma
que se insere a relagdo entre o comércio internacional e os principios de Direito Ambiental. O
principio da precaugio, que foi mais detalhadamente discorrido, implica, muitas vezes, na
adog¢io de medidas que implicam testri¢Ses ao ideal econdémico de livre comércio entre
nagdes, com uma aplicagio equilibrada da teoria das vantagens comparativas e uma promogao
crescente de desenvolvimento em escala mundial. Dito principio visa garantir a qualidade de
vida da humanidade, mesmo que para isso precisemos tomar medidas que nem sempre sac
clara e precisamente justificiveis pela ciéncia, baseando-se em um certo empitismo. Para
aqueles que se filiam a corrente que acreditam que o livre comércio é a melhor forma de se
propotcionar desenvolvimento, com argumentos bastante s6lidos, é diticil aceitar que um
ideal de preservagio possa impor obstaculos a esse pensamento de liberdade comercial.

Todavia, a existéncia de restrigGes ao livte comércio € justamente a auséncia do
correto funcionamento desse, e da impossibilidade de cumprimento das promessas que
seus defensores manifestam, seja por falta de um verdadeiro crescimento conjunto, seja pela
auséncia de equilibrio na abertura dos mercados®. Aliado a isso, temos a velha questio que
nos coloca diante do impasse dos escassos tecursos naturais e da forma predatéria que sio
consumidos pela humanidade, tornando verdadeiros os temores de um futuro colapso de
nosso ecossistema. Ora, se 0 quadro ¢ tio decepcionante, o que se podera fazer?

Na verdade, a resposta estd na harmonizagio entre o livre comércio e a protegio do
meio ambiente. E preciso parar de pensar nestes como campos estanques, mas sim
compreendé-los como uma forma integrada de aplica¢io de regras e principios de forma a
realmente atingir todos os objetivos que ambos os lados da moeda explicitados por JOHN
JACKSON pretendem alcancar®. A hostilidade ¢ resultante da falta de interatividade, se
ambos os grupos perceberem que a assisténcia e a cooperagao mutuas poderdo levar ao seus
objetivos politicos, estaremos ingtessando em uma nova fase desse debate”. Atingir uma
harmonia e uma maior sintonia no que diz respeito ao Comércio Internacional nao é tarefa

* STIGLITZ, Joseph. Ob. cit. p. 94.
% JACKSON, John H. Ob. cit. P. 277.
*” JACKSON, John H. Ob, cit. P. 278.
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tdo simples assim. A prépria palavra harmonizagdo implicaria, inicialmente, na adocdo de
marcos regulatérios que obedegam a um mesmo padrio, sob pena de inviabilizar que esses
ideais saiam do campo das idéias e possam ser aplicados na pratica®™. Por 6bvio, € sabido que
a realidade nio permite pensar em uma mudangca tdo drastica. Por isso mesmo, nio 4
mudanca politica extrema que se deve buscar, mas sim, uma convergéncia de linhas politicas
para que a aproximagao resulte na adogio de uma linha que permita a promogio do comércio
sem a degradagio do meio ambiente.

E aqui que se abre, no prisma atual, o campo para a utilizacio dos principios
ambientais no 4mbito da Organizagdo Mundial de Comércio. Nio ¢é factivel pensar que a
preservacdo do meio ambiente ir se tornar o centro do debate em um organismo internacional
que ja possui desde sua criagdo uma preocupacio primordial (promocdo comercial) e esta
fundamentado em trés pilares: livre comércio, livre concorréncia e nio discriminagio, com o
intuito de buscar a regula¢do e ampliagio das trocas internacionais®. Entretanto, para chegarmos
até a OMC foram necessarios quase cinqiienta anos de existéncia de um acordo anterior
(GATT), o que nos leva a pensar que talvez a questao ambiental nio tenha esse tempo todo.
Logo, é preciso buscar um local adequado para debater o assunto através dos mecanismos
disponiveis. A conscientizagio da necessidade do livre comércio mundial — e nao ha davida de
sua importancia e relevancia — ndo implica no abandono de outras preocupacdes: basta uma
atuacdo conjunta de interesses. O papel do Direito nesse problema, esti em coordenar a
aplicago simultinea dos principios e regras do Direito Internacional como forma de garantit
que sejam respeitados os direitos de todas as partes envolvidas. A aplicagio de um principio
nio exclui o outro: a fixagdo de standards é que conduzira a formagio de precedentes que
estabelecam a necessaria seguranca juridica que todos esperam, inclusive aqueles que possuem
uma natural tendéncia para um ou outro lado, eis que a inseguranga seguramente nio é objetivo
das partes, mas sim a aplica¢do do Direito como regulador de relagdes e conflitos.

* CHARNOWITZ, Steve. Armonizacién ambiental y politica comercial. Comercio Internacional y
Medio Ambiente: Derecho, Economia y Politica. Buenos Aires: Espaco Editorial. 1995, P. 339,
» CRETELLA NETO, Jose. Ob. cit.. Pp. 1.
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