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EPIGRAFE

“O futuro ndo pode ser uma continuagdo do
passado, e ha sinais, tanto externamente quanto
internamente, de que chegamos a um ponto de
crise historica. As forcas geradas pela economia
tecnocientifica sdo agora suficientemente
grandes para destruir o meio ambiente, ou seja,
as fundagOes materiais da vida humana. As
proprias estruturas das sociedades humanas,
incluindo mesmo algumas das fundagdes
sociais da economia capitalista, estdo na
iminéncia de ser destruidas pela erosdo do que
herdamos do passado humano. Nosso mundo
corre o risco de explosdo e implosdao. Tem de
mudar”.

HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos: O breve
século XX: 1914-1991. Traducdo Marcos
Santarrita. S@o Paulo: Companhia das Letras,
2005, p. 562.



RESUMO

A Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar impde aos seus signatarios o dever de
protecdo dos ecossistemas marinhos. Em razdo disso, os Estados precisam adaptar seus
ordenamentos internos, prevendo em seus sistemas juridicos nacionais instrumentos normativos
adequados ao controle dos riscos produzidos pelas intervengdes antropicas no oceano. Ademais,
a Agenda 2030, programa das Nacdes Unidas que pretende avangar a concretizacao da ideia de
desenvolvimento sustentdvel, reconhece que a preservacdo da flora e fauna do ambiente
maritimo caracteriza-se como objetivo a ser alcan¢ado pela comunidade internacional. Dessa
forma, pretende-se assegurar as geragdes futuras a manutencdo dos servigos ecossistémicos
essenciais a continuidade da vida humana na Terra. No entanto, as ameacas com potencial de
interferir na capacidade de renovacao dos ciclos biologicos do oceano ndao decorrem apenas de
fontes de perigo objeto de consenso cientifico. Assim, existem riscos que, apesar de incertos no
que diz respeito a suas causas ou efeitos, podem produzir danos graves ou mesmo irreversiveis
aos ecossistemas oceanicos. Nesse sentido, o Direito do Mar, para que seja efetivo em sua
finalidade protetiva, precisa ser constituido de mecanismos normativos direcionados tanto para
a prevencao dos riscos ambientais certos quanto daqueles ainda objeto de discussao cientifica.
Dessa maneira, o principio da precaug¢do, como norma direcionada a mitigagdo de ameagas
incertas, caracteriza-se como aparato juridico essencial a regulacao de atividades econdmicas
que possam ameagar a biota marinha. Com o intuito de investigar como o Brasil vem aplicando
a abordagem precaucionaria para o cumprimento do seu dever de preservagao do oceano,
determinou-se como objeto de pesquisa o estudo do principio da precaucdo e da sua
implementag¢ao por meio das regras presentes no ordenamento juridico nacional. Utilizou-se
como marcos teoricos a Teoria Geral do Direito, o Direito do Mar ¢ o Direito Ambiental. Como
metodologia para o trabalho de investigagdao proposto, recorreu-se a pesquisa bibliografica e
documental como suporte as deducdes realizadas ao longo da dissertagdo. No que tange as
consideragdes finais, afirma-se que o ordenamento juridico brasileiro apresenta um conjunto de
disposi¢des normativas que regulamentam diretamente a exploragcdo econdmica do mar no que
diz respeito a contengdo de riscos abstratos. Contudo, identificou-se lacunas juridicas, o que
demonstra a necessidade de complementacdo do sistema juridico vigente para que seja
assegurada a implementacao integral do dever de protecdo ambiental que integra a jurisdicao
brasileira no mar.

Palavras-chave: Agenda 2030. Dever de Protecio Ambiental. Direito do Mar.
Ecossistemas Marinhos. Incerteza Cientifica. Principio da Precaucio. Risco Ambiental.



ABSTRACT

The United Nations Convention on the Law of the Sea committed the signatories to protect
marine ecosystems. Therefore, States need to adapt their municipal laws, providing in their
domestic systems appropriate legal instruments to control the risks produced by anthropic
interventions in the ocean. Furthermore, the Agenda 2030, a United Nations program that aims
to advance the idea of sustainable development, recognizes the preservation of the flora and
fauna of the marine environment as a goal to be achieved by the international community. In
this way, society must preserve for future generations the ecosystem services essentials to the
continuity of human life on Earth. The precautionary principle, as a norm aimed at mitigating
uncertain risks, is an essential legal instrument for regulating economic activities that can
threaten marine biota. To investigate how Brazil has been applying the precautionary approach
to fulfill its obligation to protect the ocean, this research intended to study the precautionary
principle and its implementation through the rules of the Brazilian legal system. The theoretical
framework that supports this dissertation includes a literature review of the difference between
principles and rules, the Environmental Law, and the Law of the Sea. As a result of the studies
carried out, it was concluded that the Brazilian Law has rules that implement the precautionary
principle to the protection of the marine environment. However, there are still legal gaps that
need to be filled to fully comply with the obligation to preserve ocean life.

Keywords: Agenda 2030. Law of the Sea. Obligation to Protect Marine Environment.
Marine Ecosystems. Scientific Uncertainty. Precautionary Approach. Environmental
Risk.
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INTRODUCAO

A Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar determina entre as suas
disposi¢des o dever de protecdo do meio ambiente marinho, cabendo aos Estados promover
através de seus ordenamentos juridicos a regulacao de atividades socioecondmicas que possam
comprometer o equilibrio ecoldgico imprescindivel para a preservagdo da vida no oceano.
Nesse sentido, as diversas fontes de poluicdo e as formas de extragdo predatoria de recursos
devem ser objeto de medidas preventivas. Com isso, a0 menos mitigam-se os efeitos adversos
das intervengdes antropicas e assegura-se a continuidade dos processos naturais
imprescindiveis a manutencao dos ecossistemas oceanicos e da sua biodiversidade.

Ademais, a Agenda 2030, programa da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) que
pretende alcancgar o aproveitamento racional e equitativo da biosfera, estabelece entre os seus
objetivos a conservacao e uso sustentavel do oceano. Para que se concretize essa finalidade
foram determinadas algumas metas que precisam ser implementadas como, por exemplo, a
instrumentalizagdo das normas que compdem o Direito do Mar. Dessa forma, a sociedade
internacional reconhece que a eficicia juridica do dever de preservacdo da flora e fauna
representa um fator essencial para que a vida marinha seja legada as geracoes futuras.

Entretanto, os riscos que ameacam 0s ecossistemas oceanicos ndo estdo limitados
aqueles que o conhecimento cientifico atual reconhece como certos, mas também precisam ser
considerados os perigos que ainda sdo objeto de debates entre especialistas ou cujos efeitos sao
duvidosos. Assim, a prudéncia determina que acdes preventivas sejam tomadas, sendo a
omissao inadmissivel. Apesar de incertas, essas fontes de perigo apresentam um potencial de
danos graves ou irreversiveis sobre a capacidade de regeneragdo do meio ambiente marinho.

Em razdo disso, a gestdo sustentavel dos servigos ecossistémicos do mar demanda uma
abordagem precaucionaria que se ignorada resultara na negligéncia do dever de preservagado da
biodiversidade do oceano. Nesse sentido, o cumprimento do Direito do Mar abarca nao apenas
a prevenc¢do, mas também inclui a precaugdo. Isso obriga aos Estados a se anteciparem a
concretizacdo de riscos mesmo quando ndo se tenha certeza da sua existéncia ou da gravidade
das suas consequéncias.

Logo, os Estados, ao controlarem atividades que representam ameacas ao meio ambiente
marinho, devem ser prudentes, se ndo descumprem com a sua obrigagdo de preservagao.
Contudo, a regulacdo de condutas humanas ndo ocorre apenas através de principios, mas
depende de regras que prevejam quais acdes concretas sao as adequadas para o cumprimento

das finalidades dispostas pelo ordenamento juridico. Assim, a precaucdo como norma de
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protecdo da vida no oceano para ser plenamente eficaz, além de ser prevista como principio,
precisa ter o seu conteudo expresso em regras juridicas.

Dessa maneira, para que o Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030
seja cumprido e o Direito do Mar seja implementado, o principio da precaugdo, como norma
que fundamenta o dever de preservacdo do meio ambiente, precisa ser aplicado por meio de
regras precaucionarias que estabelecam mecanismos de controle sobre as atividades com
potencial de risco de danos graves ou irreversiveis para a biota.

Sendo o Brasil parte da Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, tendo
ratificado o seu texto, o pais assumiu o compromisso de conservagdo do oceano, estando
obrigado a adotar medidas de preservacao que vigorem nos espagos maritimos nacionais. Além
do mais, o Direito interno também deve estar ajustado para a mitigagdo de ameagas que possam
afetar os ecossistemas localizados em Alto Mar quando o perigo provenha de embarcacdes
brasileiras.

Isso posto, cabem as seguintes perguntas: como o ordenamento juridico brasileiro aplica
o principio da precaugdo para que se evitem danos a vida marinha? O exercicio da jurisdicdao
brasileira no mar, ou seja, o poder de regular as relagdes sociais relacionadas com o oceano,
estd sendo realizado para que se cumpra com o dever de controlar as ameacas que possam
comprometer a resiliéncia dos ecossistemas e a manuten¢ao da sua biodiversidade?

Através de uma pesquisa preliminar acerca da regulagdo de atividades com potencial
para degradar o meio ambiente marinho como, por exemplo, a mineragdo de depositos
polimetalicos localizados no leito do oceano, constatou-se a auséncia de regras juridicas que
confiram aplicagdo a abordagem precaucionaria. Assim, levantou-se a hipotese de que o Direito
brasileiro nio instituiu regras precaucionarias especificas para a protecio dos
ecossistemas marinhos. Dessa forma, a despeito do ordenamento prever a precaucdo como
principio, o que orienta a producdo juridica nacional para a elaboracdo de mecanismos de
mitigacdo de riscos ecoldgicos, a protecdo da vida marinha vem sendo negligenciada pelo
legislador brasileiro.

Com a intengao de realizar investigagdes mais aprofundadas para que seja confirmada
a hipotese formulada, foi estabelecido o seguinte objetivo geral de pesquisa: estudar o
principio da precaucio e a sua aplicacio por meio de regras no ordenamento juridico
nacional no que diz respeito ao exercicio da jurisdicio brasileira para a preservacio dos
ecossistemas marinhos.

Além disso, determinou-se trés objetivos especificos:
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- Estudar a diferenca entre as normas formuladas como principios e aquelas do tipo regra
com o intuito de se demonstrar a importancia para a eficacia do ordenamento juridico da
conjugacao dessas duas classes normativas. Com isso, pretende-se fundamentar a afirmacao de
que a previsao principiologica da precaucdo nao ¢ suficiente para que o pais cumpra com a sua
obrigacdo de regular atividades socioecondmicas que representam potencial de risco para
preservagao da biota marinha;

- Estudar o principio da precaucao, sendo identificados os elementos que compdem a
sua estrutura normativa, o que permitira a utiliza¢ao desses componentes como parametros para
o reconhecimento das regras juridicas com caracteristicas precaucionarias. Dessa forma, sera
possivel determinar-se a existéncia ou ndo de lacunas no ordenamento brasileiro no que tange
a aplicacgao do principio da precaucao;

- Estudar o principio da precaugdo como instrumento de gestdo dos riscos ao ambiente
marinho, sendo investigada a sua manifestacdo por meio de regras juridicas que controlem
atividades socioeconomicas com potencial de ameaga para a biodiversidade do oceano.

Quanto aos marcos teoricos utilizados, recorreu-se a Teoria Geral do Direito para a
compreensao das diferengas entre principios e regras sobretudo no que diz respeito ao modo de
aplicacdo e a eficécia tipicos de cada uma dessas espécies de normas. Também se buscou a
produgdo doutrindria do Direito Ambiental com o intuito de se pesquisar sobre o conceito do
principio da precaucdo, o seu processo formativo, os elementos que compde a sua estrutura
normativa e o procedimento que permite a concretizagdo da sua finalidade juridica.

Incluiu-se nas pesquisas realizadas algumas obras de outros campos das ciéncias
humanas com a intengdo de se compreender o substrato valorativo que orienta a incidéncia da
abordagem precaucionaria. Outrossim, percorreu-se a doutrina do Direito do Mar, ja que o
objetivo geral deste trabalho se relaciona com a incidéncia da precau¢ao como instrumento
normativo da gestdo das ameacas produzidas pelas influéncias antropicas sobre os ecossistemas
marinhos.

No que tange a metodologia escolhida para a conclusdo dos objetivos geral e especificos
optou-se por pesquisas bibliograficas e documentais que auxiliassem no entendimento do modo
de funcionamento do principio da precaugdo no Direito brasileiro. Ademais, ao final dos
trabalhos de investigacdo de cada objetivo especifico foram deduzidas algumas consideragdes
a partir dos conceitos apreendidos ao longo das pesquisas realizadas. Nesse sentido, empregou-

se uma pesquisa exploratdria combinada com o método dedutivo para se chegar as observagdes
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relativas a cada etapa da pesquisa e aquelas que correspondem ao objetivo geral proposto e que
encerram essa dissertagao.

Assim, o texto que se segue foi dividido em trés capitulos, sendo que cada um equivale
aos objetivos especificos escolhidos e nas consideragdes finais sdo apresentadas as sinteses das
descobertas realizadas. No primeiro capitulo ¢ abordada a diferenca entre principios e regras,
sendo elaborada uma explana¢@o sobre como ocorre a participagao de cada uma dessas espécies
normativas na regulacdo das condutas juridicamente relevantes. J4 no segundo capitulo
apresenta-se o resultado das pesquisas acerca do principio da precaucdo e da sua aplicacao no
Direito brasileiro. E por fim, no tltimo capitulo, a partir dos insumos fornecidos pelos capitulos
precedentes, estuda-se como a precaugcdo manifesta-se através do exercicio da jurisdigdo
nacional sobre os espagos maritimos, atuando a sua finalidade normativa tanto por meio da sua
expressao principioldgica como através de regras juridicas.

Observa-se que esta dissertacdo centra seus argumentos em torno de consideragdes
construidas sobretudo com base na legislagio nacional e nos tratados internacionais
incorporados ao ordenamento vigente. Com isso, ndo se pretende negar a importante
contribuicao da jurisprudéncia para construgdo de regras juridicas, cabendo também ao Poder
Judiciario, juntamente com o Poder Legislativo e o Administrativo, participar da estruturagao
do Direito.

Todavia, optou-se por serem concentradas as pesquisas que fundamentam o presente
trabalho na produ¢ao normativa advinda dos 6rgaos detentores de mandato popular, ja que o
sistema juridico vigente mais se aproxima do ideal democratico contido na Carta Constitucional
quanto mais organiza o exercicio do seu poder regulatdrio a partir dos enunciados postos pelos
representantes eleitos através do voto do povo brasileiro.

Ademais, conforme estudado no segundo capitulo desta dissertagdo, a abordagem
precauciondria caracteriza-se como um componente da gestdo politica de riscos ecologicos.
Assim, por meio desse instrumento, restricdes sdo impostas a liberdade de exploragdo de
atividades socioecondmicas que representam ameagas a conservagdo da biodiversidade do
planeta.

Nesse sentido, as regras precauciondrias deduzidas de enunciados legais apresentam-se
como normas carregadas de maior legitimidade democratica do que aquelas casuisticamente
elaboradas pelo Poder Judiciario. Isso justifica uma investigagdo focada em leis e tratados
internacionais incorporados ao ordenamento juridico nacional, j& que a precaugdo deve

necessariamente ser interpretada e aplicada em conjunto com as demais normas juridicas, como
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o principio da democracia e da separacdo de poderes, para que ndo se criem antinomias que
comprometam a unidade do Direito brasileiro. Ressalta-se que o Supremo Tributal Federal
reconheceu primazia a producdo legislativa no que diz respeito a aplicacdo da abordagem
precauciondria, tocando ao Poder Judiciario apenas o exame da razoabilidade dos marcos
regulatorios existentes, conforme estudado no segundo capitulo deste trabalho.

Outrossim, a investigagcdo exploratéria empregada para o estudo do principio da
precaucao limitou-se a dimensdo regulatoria dessa norma, nao fazendo parte do objetivo geral
desta dissertagdo a sua atuagdo como instrumento direcionado para a responsabilizacdo de
atores sociais que provavelmente tenham causado danos graves ou irreversiveis ao meio
ambiente marinho.

Assim, a abordagem precauciondria pode atuar antecipadamente como mecanismo
mitigador de ameagas geradas por intervengdes antrdpicas na natureza ou ainda relativizar a
exigéncia de certeza cientifica para a demonstragdo do nexo de causalidade existente entre um
empreendimento potencialmente lesivo ao meio ambiente e a ocorréncia de um evento que
ocasionou danos juridicamente relevantes a biosfera.

Entretanto, em razao do estado atual de degradagdo dos ecossistemas naturais e¢ a
consequente urgéncia em se assegurar a implementagdo de instrumentos orientados a
preservagdo do oceano, optou-se por se restringir a pesquisa acerca da precaugdo a sua
expressdo como principio e regras articuladas no interior do ordenamento juridico para a
administracao prudencial de ameagas capazes de comprometer a manuten¢ao da vida marinha.

Com isso, ndo se ignora que a responsabilidade civil também funciona como um
mecanismo dissuasorio de praticas nocivas a natureza, ja que a existéncia de um dever de
reparagdo de prejuizos que venham a ser cometidos pode estimular a ado¢do espontinea de
medidas voltadas a mitigacao de riscos ecoldgicos. Porém, considerando-se a gravidade e a
irreversibilidade de danos ambientais que possam ser ocasionados em fung¢do do
desenvolvimento tecnologico atual, a previsao de marcos regulatdrios que imponham restrigdes
a condutas potencialmente lesivas representa a aplicagcdo mais eficaz do principio da precaucao
no que diz respeito a implementagao de uma gestdo prudencial de ameacas a conservagao da
flora e fauna do oceano.

Cumpre destacar também que o objetivo geral escolhido para orientar as pesquisas que
precederam a elaboracdo deste trabalho guarda aderéncia ao campo de conhecimento dos
Estudos Maritimos. Nesse sentido, investigacdes a respeito do modo de funcionamento do

ordenamento juridico nacional permitem que seja expandida a compreensdo acerca dos
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instrumentos normativos existentes para o controle das relagdes sociais e politicas que se
desenvolvem nos mares. Além disso, reflexdes realizadas sobre o sistema juridico vigente
podem auxiliar na concretizagao de novas pesquisas direcionadas a supressdo de eventuais
falhas regulatorias identificadas. Dessa maneira, langam-se as bases conceituais para o
aprimoramento da governanca maritima nacional.

Igualmente, o estudo acerca do principio da precaugdo e sua expressido em regras
juridicas esta diretamente relacionado com a Linha de Pesquisa II (Regulacao do Uso do Mar,
Processo Decisorio e Métodos Prospectivos) do Programa de Pos-graduagdo em Estudos
Maritimos — PPGEM. Isso porque o dever de preservagao dos ecossistemas oceanicos compoe
0s objetivos estratégicos eleitos pelo Brasil para a gestdo dos interesses da sociedade brasileira
no que tange ao aproveitamento economico dos espacos maritimos. Assim, a adesao do pais a
Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar vincula a construcdo das politicas
publicas nacionais, impondo-se ao Estado a articulagdo de regras juridicas que implementem a

conservagdo da vida marinha como um legado a ser deixado para as futuras geracdes.
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1 PRINCIPIOS E REGRAS

O presente capitulo apresenta de maneira sucinta alguns entendimentos encontrados na
doutrina acerca da diferenciacdo entre principios e regras. Com isso, pretende-se demonstrar
como a dissociagdo entre tipos normativos diversos impacta a atividade regulatoéria do
ordenamento positivo a partir das multiplas modalidades de eficacia que podem ser atribuidas
a cada uma das conformacdes juridicas objeto de estudo.

No que tange a forma de exposi¢ao dos resultados da pesquisa realizada, optou-se por
uma organizagdo em subtopicos dedicados a teorizagdo especifica sustentada pelos
doutrinadores que se debrugcaram sobre o tema deste capitulo. Dessa maneira, procura-se
preservar a coeréncia do pensamento de cada estudioso, afastando-se o risco de mescla de
concepgoes diferentes sobre principios e regras, caso fosse realizada uma exposicao conjunta
de ideias nem sempre concordantes.

Obviamente ndo seria possivel, dada a delimitagdo do objetivo desta dissertacdo e
considerando-se a profusdo de livros e artigos académicos sobre teoria da norma, uma ampla
apresentacao de tudo o que ja foi escrito sobre a diferenca entre principios e regras. Por isso,
foi necessario escolher quais materiais disponiveis deveriam ser utilizados para a construgdo
das premissas que orientariam a elaboragdo das conclusdes a serem produzidas no final deste
estudo.

Dessa forma, foram selecionados as reflexdes doutrindrias de seis juristas que
publicaram obras nas quais foram identificadas analises detidas a respeito dos tipos normativos
que estdo a disposicdo dos intérpretes e aplicadores do Direito. Além disso, os trabalhos
publicados por esses pesquisadores discorrem acerca das fungdes e impactos exercidos por cada
uma dessa estruturas regulatdrias quanto a protecdo e ao fomento das finalidades que sdo
articuladas pelos ordenamentos juridicos.

Ressalta-se que, em um levantamento bibliografico preliminar ao inicio das pesquisas
que orientaram a elaboragdo desta dissertacao, constatou-se que o pensamento juridico nacional
¢ fortemente marcado pela presenca das doutrinas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Em
razao disso, um estudo que pretenda demonstrar a importancia das diferengas estruturais entre
principios e regras para a interpretagao e aplicacdo do Direito brasileiro deve tomar como ponto
de partida as ideias construidas por esses dois juristas estrangeiros.

Ademais, foram escolhidas para compor o marco tedrico desta dissertacdo a doutrina
desenvolvida por Humberto Avila, Ana Paula de Barcellos, Marcelo Neves e Rafael Bellem

Lima. Esses juristas brasileiros apresentam consideragdes extensas a respeito do modo de
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atuacdo peculiar a cada uma das espécies normativas estudadas, o que contribuiu para a dedugao

dos conceitos imprescindiveis a verificagdo da hipotese de pesquisa apontada acima.

1.1 Ronald Dworkin

Ronald Dworkin, ao iniciar seu estudo sobre as normas juridicas, argumenta que a
compreensdo desse assunto passa pela elaboragdo de uma teoria geral sobre o que € o direito e
0 que sdo obrigagdes, objetivando com a resposta a essas indagacdes fomentar um uso
consistente desses conceitos e assim poder formular com base neles razdes que justifiquem a
exigéncia de certos padrdes de comportamentos aos individuos ou a imposi¢ao de punig¢des pelo
aparelho coercitivo estatal sempre que aquela ordenagdo de condutas nio for observada.

Esse autor ainda reconhece a existéncia de alguns juristas, os quais ele denominada de
nominalistas, que entendem que esses conceitos mencionados acima seriam vazios de sentido,
ndo representando objetos dignos de reflexdo cientifica, carecendo de importancia sua pesquisa
e defini¢do, ja que ndo seriam categorias que apontam para algum fendmeno identificavel no
modo de atuacio de tribunais ou outras instituicdes juridicas?.

Entretanto, direitos e obrigacdes sdao termos frequentemente utilizados quando se
pretende atribuir puni¢des ou estabelecer condutas exigiveis perante o Estado, ndo podendo ser
considerados meramente como palavras descoladas da pratica juridica, o que demandaria a
constru¢do de uma explicagdo coerente capaz de racionalizar o emprego dessa terminologia
pelos organismos publicos®.

Para cumprir com seu intento e produzir uma elaboragdo propria dos conceitos de
direitos e obrigagdes, a doutrina em estudo construiu sua argumentagdo fazendo um contraponto
a teoria juridica dominante no ambiente académico que a cerca, tecendo criticas ao positivismo
juridico, em especial aquele teorizado por H. L.A. Hart*.

Conforme Dworkin, as teorias positivistas de um modo geral orientam-se pela
percepcao segundo a qual o direito de um dado agrupamento social ¢ sempre orientado por um
conjunto de regras que determinam quais comportamentos, que quando adotados, sujeitam os
individuos a algum tipo de sancdo, sendo que tais normas sao identificaveis por meio de algum
teste de validade relacionado ndo com conteudo de suas prescri¢des, mas sim com a forma como

sdo concebidas’.

' DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 23.
2 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 25.
3 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 26.
4 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 27.
> DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 28.
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Ademais, o conceito de obrigacdo corresponderia a existéncia de um direito ou
imunidade contrapostos que se caracterizariam por serem um poder juridico de submeter a
conduta de alguém com base em alguma regra valida. Com isso, tanto as obrigagdes como os
direitos possuiriam suas origens sempre em uma estrutura normativa especifica que engloba
todo o fendmeno juridico, ndo existindo possibilidade de outro modo para a sua expressao®.

Entretanto, o positivismo, apesar de reduzir o direito a regras, reconhece que, dada a
imprecisdo semantica caracteristica das normas, em certas situacdes o julgador nao consegue
aplicar o direito apenas com as disposi¢des contidas na legislagdo, precisando complementar o
sentido da lei, valendo-se para tanto do exercicio de um poder discricionario para decidir o caso
apresentado em juizo. Dessa forma, a atividade de aplicagdo de comandos normativos ficaria
na dependéncia de padrdes valorativos de conduta que sao hauridos em fontes externas a ordem
juridica, impassiveis de controle por critérios previamente formulados ao ato de julgamento’.

Contudo, Ronald Dworkin sustenta que quando juristas recorrem a padrdes para a
regulagdo de condutas que ndo podem ser reconhecidos como regras, na verdade esses estao
utilizando argumentos também de natureza juridica, mas que apresentam uma estrutura l6gica
de incidéncia diversa, os quais podem ser referidos de forma ampla como principios,
englobando essa classificagio também tipos normativos denominados de politicas®.

Essas ultimas situam-se entre aquelas que fixam metas de ordem politica, social ou
econdmica que certa sociedade acolheu como meritérias o suficiente para serem tidas por
vinculantes a sua organizagdo estatal’. Exemplificando essa categoria de normas no
ordenamento brasileiro, pode-se citar alguns dos objetivos fundamentais da Republica dispostos
nos incisos do artigo 3° da Constitui¢do Federal, como o desenvolvimento nacional e a reducao
das desigualdades sociais ou entdo a autodeterminacdo dos povos e a defesa da paz presentes
nos incisos do artigo 4° do texto constitucional que enumera as diretrizes para a participagao do
Brasil em suas rela¢des internacionais'’.

J& os principios, em uma acepg¢ao estrita, representam razoes que fazem referéncia as
concepcdes de justiga assumidas por um Estado em particular ou alguma outra expressdo da
moralidade que extrapolou essa esfera de regulagdo social, passando a integrar o sistema

juridico!!. Novamente, como exemplo desse tipo normativo na realidade brasileira, podem ser

¢ DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 28.
"DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 35.
8 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 36.
® DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 36.

10 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
" DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 36.
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mencionados a dignidade humana e a igualdade perante a lei, ambos positivados,
respectivamente, nos artigos 1° e 5° da Constitui¢io Federal'?,

Conforme exposto acima, a distingdo entre principios € regras encontra-se em suas
formas de aplicagdo, ou seja, as suas estruturas dispares conferem ao jurista meios para deduzir
obrigagdes juridicas proprias a conformagdo de condutas e direcionamento de interesses, mas
esses tipos divergem na maneira como guiam a argumentacdo que justifica as escolhas
interpretativas que precedem a prolacdo de decisdes sobre casos concretos'>.

Quanto as regras, como parametros pertinentes seja para a resolugdo de alguma situacao
de conflito antecipadamente identificada em seu bojo, seja simplesmente para regéncia de
comportamentos especificos igualmente previstos, em todas essas hipdteses, devem ser
cumpridas integralmente ou entdo descartadas, se consideradas invalidas, operando dessa
maneira segundo um modelo de “tudo ou nada”, ndo havendo espago para contemporizagdes
que levem a alguma solucdo intermedidria'.

Da mesma forma, se duas regras se apresentem como aptas a solucionar uma
controvérsia, cada qual apontando para respostas incompativeis entre si para o desenlace da
questdo, o mesmo parametro excludente de aplicagdo deve ser observado, sendo que uma das
normas sera expulsa do sistema juridico, ndo podendo mais produzir efeitos em casos futuros,
a menos que inconsisténcias fossem admitidas dentro do ordenamento, o que romperia com sua
unidade interna'®.

Cumpre destacar que a determinagdo de validade de uma regra, isto ¢, a sua relacdo de
pertencimento ao conjunto de normas impostas pelo poder publico, ndo se encontra em
consideracdes acerca da virtude da propria norma, se a sua regulacao dos fatos sociais € boa ou
ndo, mas orientada por outras regras que integram a mesma ordem positiva, como a que
estabelece o critério hierarquico para a prevaléncia de uma das normas em conflito ou a
preferéncia por aquela que represente o desdobramento de um principio mais importante'®.

Apesar de o intérprete estar limitado em sua atuacdo quando recorre a regras, devendo
aplica-las ou toma-las por invalidas, se se constata um conflito entre duas delas, pode supera-

lo, caso consiga estabelecer uma relacao de excecdo entre os dois enunciados, cabendo a um

desses a regéncia de situacdes gerais ¢ ao outro daquelas hipoteses que guardam alguma

12 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
13 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 39.
4 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 39.
1S DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 39.
16 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 43.
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especificidade que demande sua incidéncia exclusiva. Com isso, a duas normas, aparentemente
em disputa pelo regramento de um mesmo grupo de casos, deixam de ser percebidas como em
contraste através da identificacdo de elementos faticos que sdo peculiares a ordenagao de apenas
uma delas!”.

Mas, ao se estudar os principios, percebe-se que lidamos com normas que contém em
seu bojo, ao invés das circunstidncias necessdrias a sua observancia, apenas a indica¢do de
razdes a serem empregadas na construcdo de uma argumentacao juridica que sustentard as
consequéncias de sua aplicagcdo a uma situagdo concreta, podendo, ainda, serem considerados
outros juizos que talvez indiquem uma direcio regulatoria oposta'®.

Tendo em vista ser contingencial o modo de utilizagdo de normas principioldgicas, essas
ndo emitem comandos que incidam de maneira peremptoria, nao perdendo a sua condi¢ao de
validade por se chocarem com outros principios que lhe fagam concorréncia. Também ndo
possuem excegdes passiveis de serem enumeradas de modo definitivo, ficando a sua produgdo
de efeitos dependente do grau de importancia que o julgador de um litigio atribua aos
enunciados que estejam em disputa pela decisdo do caso concreto sob a analise judicial'®.

Dworkin ainda coloca que a identificacdo de um padrdo normativo como regra ou
principio nem sempre estd expresso de forma evidente na legislagcdo, caso ndo haja sido
precisado o seu modo funcionamento, cabendo ao intérprete fazer essa delimitagdo. Isso nao
afasta de todo a existéncia de controvérsias em torno das opgdes hermenéuticas realizadas®.

Outrossim, regras podem adotar um modo de aplicagdo proximo ao dos principios,
quando seu enunciado normativo ¢ composto de palavras que comportam ampla variedade de
sentidos, tais como razoavel, negligente ou injusto, impondo ao 6rgdo aplicador dessas
disposi¢des o recurso a principios e a politicas que permitirdo a selecdo dos significados dentre
aqueles possiveis. Mesmo assim, regras que possuem essa configuragdo nao abandonam sua
operagdo em termos “de tudo ou nada”, pois, a despeito de sua abertura semantica, confinam
em sua estrutura as razdoes de ordem principioldogica que podem ser usadas em sua
interpretacio®!.

De acordo com a teorizagdo formulada por Ronald Dworkin, a diferenga estrutural entre
normas nao permiti concluir que regras sao enunciagdes de observancia obrigatoria, enquanto

principios sejam instrucdes a espera de uma ponderagdo arbitraria de quem as aplicam, pois

7 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 40.
¥ DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 40.
1 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 42.
20 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 44.
2 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 45.
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ambos os tipos se caracterizam como imperativos que determinam condutas e que estdo
presentes igualmente nas consideragdes de autoridades estatais??.

Nos termos do que foi exposto acima, somente regras impdem consequéncias juridicas
constantes, enquanto principios instrumentalizam o julgador de parametros que podem
contribuir ou ndo para a conformacdo de um ato decisorio. Mas disso ndo decorre que esses
ultimos sejam padrdes facultativos, pelo contrario, possuem a mesma carga de obrigatoriedade,
ja que em todas as vezes que sao identificados como pertinentes ao desenlace de um conflito de
interesses € a sua relevancia para a decisdo ¢ aferida, os mesmos devem ser aplicados.

Ressalta-se que certa subjetividade na mensurac¢ao do peso do principio ndo indica que
a fundamentacao da decisdo esteja além da formulagao de criticas, ocorréncia semelhante a que
se passa com a aplicacdo de regras, que também estdo sujeitas a erros de interpretacao e
manuseio, podendo ocorrer debates em torno de sua utilizagdo correta pelas autoridades®.

Além disso, a obrigatoriedade de uma regra ndo decorre diretamente de sua regulagdo
especifica de fatos sociais, ou seja, isso ndo evidéncia o porqué juizes e administradores
publicos estdo compelidos a fazer incidir esse tipo de norma. Da mesma forma nado existe uma
determinagdo explicita para que seja avaliada a importancia de um principio em um caso
concreto, decorrendo a imperatividade de qualquer enunciado normativo da sua integracdo ao
ordenamento juridico?*,

Desse modo, uma regra € um padrao de conduta que deve incidir assim que os requisitos
faticos para a sua aplicacdo sejam reconhecidos na realidade concreta pela autoridade
responsavel por sua execugdo, a menos que seja decretada a sua invalidade ou seja identificada
outra regra que a excepcione. Enquanto um principio ¢ uma norma que, apesar de revestida de
juridicidade, guarda para um momento posterior a sua elaboragdo a expressdo do contetido de
suas repercussoes normativas, quando através da comparagcdo e do confronto com outros

principios serdo inferidos os comandos que comporio a realiza¢io de seus efeitos.

1.2 Robert Alexy
A doutrina de Robert Alexy parte da premissa segundo a qual tanto regras como
principios representam ordenacdes imperativas de condutas individuais, devendo esses serem

considerados pelo intérprete sempre que se manifestam os requisitos previstos a aplicagcdo dos

22 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 56.

23 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 57-58.
24 DWORKIN. Levando os direitos a sério, p. 61.

2> DWORKIN. Levando os Direitos a Sério, p. 120.
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seus respectivos enunciados. Contudo, varia a maneira como sdo cumpridas as disposi¢des de
cada uma dessas espécies em seu escopo regulatorio?®.

Com relagdo aos principios, a sua execugao verifica-se de modo gradual, de acordo com
a circunstancialidade fatica dos casos litigiosos deduzidos em juizo e com as restri¢cdes
operacionais impostas por outras normas que lhes oferecem resisténcia na medida em que
demandam a exclusdo de suas consequéncias juridicas. Enquanto nas regras, essa graduagao
nunca acontece, devendo o seu intérprete sempre aplica-las quando houver correlagdo entre a
regulacdo por elas propostas € um caso concreto animado por uma controvérsia, a menos que
sejam declaradas invalidas, ocorréncia que impede a incidéncia dos seus efeitos para qualquer
situagdo que caiba em sua previsdo fatica’.

Essa diferenga entre tipos normativos existentes torna-se mais evidente, segundo Robert
Alexy, quando se investiga a forma como cada um desses padroes entra em contradi¢do durante
0s respectivos processos aplicativos, haja vista que a resolugdo de suas antinomias acompanha
as peculiaridades proprias a cada uma das classes examinadas®.

Quando regras entram em conflito, sendo constatada a presenga de juizos concretos
contrastantes entre si, impdem-se ao jurista o dever de identificar, no ordenamento juridico,
normas que o auxiliam na determinag¢do de uma relagdo de precedéncia absoluta entre as
disposi¢des mutuamente excludentes, independentemente das condi¢des do caso analisado,
apontando qual desses comandos em disputa se mantém como aplicavel, pois ambos visam
reger de forma inegociavel a parcela da realidade para a qual foram previstos?’.

Por outro lado, quando a colisdo for entre principios, produzindo cada um efeitos
incompativeis entre si, ¢ necessario apenas que seja estabelecida uma relagdo de prevaléncia
relativa entre os enunciados concorrentes, resolvendo-se tdo somente o contraste episodico
formado entre duas ou mais normas. Ou seja, novos confrontos podem ocorrer, nos quais a
solucdo a ser aventada talvez seja formulada de modo diverso e com graus de restrigdo distintos
para a norma que ja ndo havia sido aplicada antes ou entdo com a inversdo da relagdo de
prevaléncia, ganhando predominancia a disposicdo normativa que anteriormente havia
retrocedido em sua abrangéncia aplicativa®.

Nesse sentido, Robert Alexy, em consonancia com a percepc¢ao de Ronaldo Dworkin

trazida no item anterior, entende que o sistema juridico determina que seja atribuida uma

26 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 87.
27 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.
28 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.
2 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.
30 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93-94.
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dimensao de peso aos principios que precisa ser reconhecida pelo 6rgdo aplicador todas as vezes
em que os comandos extraidos de seus enunciados entrarem em confronto pela regulagao de
situagdes concretas, devendo ser analisadas as circunstancias faticas que se apresentem, além
das proposi¢oes deduziveis de todos os dispositivos normativos que estejam inclinados a
contribuir para o regramento do caso sob julgamento’!.

Cumpre destacar que essa dimensao de peso ndo pode ser quantificavel de forma exata,
inexistindo uma formula matematica no ordenamento positivo a qual o intérprete possa recorrer
para solucionar mecanicamente as antinomias ocorridas, variando em cada colisdo analisada,
de acordo as suas peculiaridades faticas e normativas, até porque dos principios imbrincados,
nenhum deles perde sua validade, sendo que mesmo aqueles que ndo participam de uma dada
decisdo judicial ou administrativa permanecem como recursos a serem empregados futuramente
em outras ocasides que exijam a sua aplicagio>?.

Como mandados de otimizacdo, ou seja, ordenagdes que incidem da forma mais
eficiente possivel de modo a ndo excluir outros principios do sistema juridico, essas normas
obedecem ao que Robert Alexy, denominou de lei da colisao, segundo a qual o suporte fatico
de uma norma principiologica constitui-se na relacdo de precedéncia relativa por meio da qual
essa se associa com as outras normas de mesma natureza, mas que lhe fazem oposi¢do. Assim,
a hipotese de incidéncia desse tipo normativo passa a ser mais bem conhecida pelo intérprete a
medida que seu contetido entra em contraste com outros elementos de sua propria classe™.

Além disso, pode-se considerar que, ao se articular as varias relagdes de precedéncias
que favorecem certo principio com os seus respectivos efeitos juridicos, formam-se novas
regras que devem ser executadas todas as vezes em que as suas condi¢des de primazia se
apresentarem diante dos orgdos julgadores do Estado. Com isso, o resultado do sopesamento
entre principios colidentes ¢ a formulagao de uma nova norma, cuja aplicacdo em situacdes
semelhantes aquelas que estimularam a sua produgao prescinde da repeti¢ao do balanceamento
de razdes contrapostas, mas que simplesmente requer a subsuncao de fatos a previsao juridica
estabelecida®*.

Por tudo o que foi estudado da doutrina em referéncia até o presente momento, percebe-
se que pelo modo aplicativo dos dois tipos normativos existentes ambos oferecem razoes para

a regulacdo de comportamentos, cuja obrigatoriedade ¢ conhecida prima facie por sua previsao

31 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93-94.
32 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 96-97.
33 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 94.

3% ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 99-103.
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no ordenamento juridico. Isto ¢, a primeira vista devem ser observados sempre que exista uma
correlagdo entre seu conteido e a realidade social sem considerar qualquer outra informacao
que nio seja a sua propria participagio no Direito positivo®>.

Contudo, sob certas condigdes faticas principios podem ter a sua incidéncia
desconsiderada sempre que outras razdes juridicas opostas se destaquem sobre as finalidades
que orientaram a sua institui¢@o. J& as regras também podem ter sua abrangéncia contida, se o
seu intérprete conseguir formular uma excec¢do a sua aplicagdo, reserva que pode ser imposta
com base em outra regra que com ela guarda uma relacdo de especialidade ou mesmo por um
principio que, ao antagonizar com as razdes que lhe sejam subjacentes, orienta a elaboracdo de
uma cldusula que excepciona o seu contetido*®.

Apesar de compartilharem esse carater prima facie, ndo se pode afirmar que a divisao
em tipos de normas perde sua sustentagdo, pois a estrutura de cada um permanece diversa, sendo
os principios sempre dependentes para a sua aplicacdo das condi¢des faticas e juridicas
definidas casualmente, sendo, como j4 mencionado acima, mandamentos de otimizacao.
Enquanto as regras sdo delineadas pelos 6rgaos normativos com suas possibilidades faticas e
juridicas de aplicagdo ja determinadas, permitindo ao jurista, antes da consideragdo de todas as
excecdes ao seu enunciado, conhecer os limites maximos do contetido normatizado?’.

No que diz respeito especificamente aos principios, pode-se levantar objecdes a sua
definicdo como proposi¢des que, apesar de sua execucdo gradual, sempre se mantém integradas
ao ordenamento positivo, ainda que preteridas na resolucao de antinomias. Ou seja, assumida a
possibilidade de existirem normas principioldgicas invalidas, restaria enfraquecida a distingao
entre tipos normativos, ja que uma caracteristica propria das regras, a aplicacao “tudo ou nada”,
seria extensivel a qualquer espécie de comando juridico identificavel®®.

Entretanto, segundo Robert Alexy>® os antagonismos entre normas podem ser agrupados
em duas modalidades diferentes, sendo a primeira aquela que inclui as situagdes problematicas
desenvolvidas no plano da validade e que, por isso, demandam, como solucido adequada para o
desafio que propdem ao intérprete, o estabelecimento de relagdes de pertencimento ou exclusao
com o direito positivo. Ja a segunda categoria abrange as colisdes ocorridas no interior do

ordenamento, logo se passando entre os seus elementos legitimos, sendo que a resposta

35 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104.
36 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104-106.
37 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104-106.
38 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 109.
3% ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 110.
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apropriada para esse tipo de confronto assenta-se na determinagdo das condig¢des suficientes
para a convivéncia harmonica entre os comandos concorrentes.

Naquele primeiro conjunto de antinomias, encontram-se os conflitos entre regras,
excepcionalmente entre principios, quanto ao segundo, agrupam-se sempre as colisdes entre
principios validos, nunca entre regras, pois essas ndo admitem gradagdes com outros
enunciados em seu ambito regulatério. Dessa forma, a eventual declaragdo de invalidade de um
certo principio previsto em algum texto juridico, ndo aproxima os tipos normativos existentes,
pois a oposi¢do entre normas principiologicas em geral ocorre dentro do ordenamento juridico,
possibilidade inexistente para as regras, cuja estrutura de aplicacdo sempre ocorrera na maneira
“tudo ou nada™*’.

Ainda quanto a relagdo de precedéncia relativa entre normas principiologicas, pode-se
argumentar que existem principios absolutos que devem sempre ser aplicados, nunca cedendo
espago a atuacdo de razdes contrarias a sua observancia, sendo o exemplo mais expressivo a
dignidade humana, norma que ocupa lugar de destaque tanto no ordenamento juridico alemao,
objeto de analise da doutrina em exposi¢do, como no direito brasileiro*!.

Entretanto, Robert Alexy contra-argumenta com a constatagao de que principios podem
proteger ndo sé interesses individuais, mas também coletivos, ambos representando posigoes
com relevancia juridica. Assim, caso os primeiros fossem vistos como absolutos, o Estado
jamais poderia langar limites aos direitos fundamentais no intuito de alcangar metas de ordem
social ou econdmica. Além do mais, a relativizagdo de garantias pessoais torna possivel a
convivéncia de direitos titularizados por varios individuos simultaneamente, sendo promovidas
constrigdes reciprocas para que todos possuam uma esfera de interesses qualificada
juridicamente, do contrario apenas um Unico titular de direitos absolutos imporia os seus
interesses aos demais membros da sociedade*?.

Assim, mesmo a dignidade humana deve ser contida em certas ocasides para que
objetivos socialmente relevantes sejam atingidos e para que todos os individuos tenham acesso
a uma parcela dos seus efeitos, gerando o dispositivo constitucional que lhe confere previsao
normativa tanto um principio que opera dentro das possibilidades faticas e juridicas presentes

como regras construidas, seja através de atividade legislativa como pela fixacao de precedentes

40 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 110.
41 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 111.
42 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 111-114.
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judiciais, as quais determinam as hipoteses de incidéncia em que o direito positivo ndo admite
concessdes®.

Quanto amplitude conceitual utilizada paras as normas principioldgicas, Robert Alexy
optou, diferentemente de Ronald Dworkin, por uma defini¢ao que abrangesse tanto a regulagao
de direitos individuais como os interesses de expressdo comunitaria. Isso ndo prejudica a
divisdo tipologica do fendomeno normativo na medida em que a estrutura 16gica de cada espécie
identificada permanece a mesma, independentemente do seu objeto regulatério. Além disso,
apenas posi¢oes juridicamente tuteladas sdo consideradas na argumentagdo com principios,
assim a despeito da extensdo semantica dessa categoria, ndo ¢ qualquer espécie de motivagao
que cabe em seu mbito conceitual**.

Como decorréncia natural do modelo de aplicagdo de principios, diferentemente daquele
proprio para regras que exige a subsuncdo automatica de fatos as suas determinagdes
normativas, as preferéncias circunstanciais entre normas sdo ajustadas com o auxilio da maxima
da ponderacio de interesses em suas trés expressoes: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, sendo que aquelas duas conduzem otimizag¢ao da norma
prevalente ante as possibilidades faticas do caso concreto e a terceira justifica a realizacao de
um dos imperativos em colisdo e o afastamento ocasional do outro®.

Assim, a adequacdo enuncia que as instrumentalizagdes de dado principio que apenas
alegadamente concretizam o seu mandamento, mas ainda assim causam restrigdes nos efeitos
previstos por um segundo principio, devem ser declaradas invalidas. No que toca aquelas
medidas que viabilizam o potencial regulador de certa norma, mas que podem ser substituidas
por outras igualmente eficazes, porém menos restritivas as consequéncias de um comando
oposto, devem ser declaradas desnecessarias e marcadas com a macula da invalidade*®.

No que diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito, essa meta-norma também
ndo oferece uma orientacdo material ao intérprete do direito positivo em suas escolhas
hermenéuticas. Mas impde que qualquer op¢do em beneficio de um principio por outro deve
ser acompanhada por uma argumentacdo racional que utilize os métodos cientificos
disponibilizados pela ciéncia juridica. Ou seja, nao existe espaco no ordenamento para meras
preferéncias pessoais, somente para as decisdes que possam ser comunicadas a sociedade por

meio de critérios objetivamente compartilhados*’.

4 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, 111-114.

4 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, 114-116.

4 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116.
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Conforme j& exposto acima, a relacdo de precedéncia entre principios validos
caracteriza-se como necessariamente relativa, haja vista que uma declaragdo de importancia
absoluta de qualquer norma impediria uma eficdcia minima as demais disposi¢des que lhe
fizessem oposicao, o que equivaleria a negar a validade dessas normas inferiores.

Nesse sentido, resta impossivel o estabelecimento de uma relagdo hierarquica entre
principios que integram uma mesma ordem juridica, a ndo ser que por hierarquia se pretendesse
referir a uma ordem subjetiva de preferéncias a partir de medigdes pessoais, o que também nao
¢ comportado pelo direito alemao estudado pelo autor em destaque, nem pelo direito brasileiro,
regido pelo principio da igualdade perante a lei*®.

Outrossim, de acordo com o estudado até agora, ante a auséncia de parametros fixos
para a concretizacdo da dimensao de peso de principios colidentes, o jurista precisa recorrer ao
balanceamento de juizos antagdnicos por meio da técnica da ponderacao de interesses, método
que ndo garante a producdo de resultados interpretativos unicos e infensos a divergéncias, ja
que a razao de importancia entre normas nao esta disponivel de forma literal em nenhum texto
normativo®.

No entanto, como ja mencionado anteriormente, a exigéncia de uma fundamentagdo
racional contribui para a superagdo de possiveis subjetivismos no curso da atividade
interpretativa. Tal racionalidade, segundo Robert Alexy se manifestada sobretudo através do
que ele denominou de lei do sopesamento, segundo a qual a intensidade de concessdes impostas
pelo orgdo aplicador a producao de efeitos de um principio podera crescer na medida em que
aumenta em importincia a satisfagio da norma a qual se reconhece prioridade®”.

Essa maxima ndo determina como principios devem ser ponderados. Ou seja, nio
apresenta uma resposta a resolu¢do de antinomias entre principios, mas contribui para orientar
o raciocinio do intérprete de modo a permitir que esse consiga comunicar as justificagdes de
sua decisdo as pessoas afetadas por seu julgamento. Isto ¢é, garante aos individuos e as
coletividades um controle das razdes aduzidas para a prevaléncia de um principio e
consequentemente dos direitos e dos deveres que dele decorrem no caso concreto’'.

Dessa forma, a lei da colisdo e a lei do sopesamento sao duas meta-normas que integram
a estrutura de funcionamento dos principios, essencialmente conflitiva, o que ressalta a sua

natureza especifica em relacdo as regras, podendo essas serem caracterizadas como enunciados

4 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, 159-163.

4 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 165.
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normativos dotados de uma pretensao de definitividade, portadoras de contetidos regulatorios

determinados independentemente do conflito com outras normas de mesma categoria.

1.3 Humberto Avila

O autor em referéncia, ao elaborar a sua teorizacdo acerca da diferenca entre tipos
normativos, parte da premissa segundo a qual essas normas ndo se identificam com os
documentos dos quais sdo extraidas, sejam estes a Constituicdo Federal ou demais textos
produzidos por outras fontes juridicas. Considera que regras ou principios nao sao descobertos
pelo intérprete em sua atividade exegética, mas construidos a partir de conexdes axiologicas
elaboradas pelo estudioso do Direito, utilizando-se de sentidos j& incorporados pela linguagem
corrente ou pelo repertdrio técnico da doutrina e jurisprudéncia como também pelas finalidades
articuladas pelo ordenamento positivo™2.

Dessa forma, regras e principios ndo sdo sindbnimos de enunciados, mas sentidos, que
ndo sdo dados previamente pelo legislador. Ou seja, representam formulagdes linguisticas
imperativas criadas pelo jurista, alicercadas nas estruturas oferecidas pelo texto objeto de
interpretagdo e nos valores e nas finalidades deduzidos de suas disposi¢gdes. Podem, ainda, ter
suas construgdes influenciadas por elementos factuais contidos em conflitos de interesses
concretos para cujas solugdes a ciéncia juridica busca prover os meios>>.

Segundo o autor a literatura juridica em geral atribui as regras a aptiddo para determinar
diretamente condutas através da descri¢ao hipotética de ag¢des e fatos. Enquanto os principios
sdo caracterizados como diretrizes comportamentais, o que refor¢a a confusdo conceitual entre
dispositivo e normas, sendo essas ultimas, como apontado acima, resultado do processo
argumentativo do intérprete a partir dos elementos textuais pesquisados em sua atuagdo
hermenéutica. Assim, a presenga de hipotese de incidéncia contida em enunciados legais, por
exemplo, ndo atesta necessariamente a existéncia de uma regra ou afasta a dedu¢ao de um
principio, sendo conhecidas todas as possibilidades seméanticas da producao legislativa somente
apos a contribui¢do do intérprete na reconstrugdo do texto em proposicdes juridicas®.

Além do mais, de acordo com o pensamento do autor ora relatado, mesmo regras podem
ter sua for¢ca normativa superada, consideradas as peculiaridades de situagdes concretas
excepcionais, deixando de reger condutas ja previstas abstratamente em sua descri¢do tipica,

quando por meio de construcdo argumentativa sejam afastadas as razdes que subjazem aos seus

52 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 22-23.
33 AVILA. Teoria dos Principios: da Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 26.
3% AVILA. Teoria dos Principios: da Defini¢do a Aplicagio dos Principios Juridicos, p. 34.
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deveres impostos, seja porque a finalidade do preceito ndo ¢ atingido no momento de sua
aplicacdo, ou ainda pela identificacdo de valores contrapostos aqueles albergados pela regra
examinada®.

Ademais, tanto principios como regras, ao final de um processo argumentativo de razdes
e contrarrazdes elaborado por meio de uma interpretacdo sistémica do ordenamento juridico e
enriquecido com apreciacdes valorativas de fatos pendentes de uma significagdo juridica, ou
tém o seu conteido imperativo aplicado ou ndo, descartada a possibilidade de uma incidéncia
gradual de qualquer espécie normativa>®.

Assim, a diferencia¢do encontra-se na excepcionalidade da utilizagdo do pensamento
ponderativo para as regras, ja que essas carregam em si uma expectativa de observancia que,
em geral, deve ser materializada quando seus elementos descritivos encontram seus
correspondentes faticos concretizados na realidade social. Enquanto os principios, ao
apontarem para um estado de coisas que deve ser preservado, como, por exemplo, o equilibrio
ambiental previsto no artigo 225 da Constituigdo Federal’’, dependem do sopesamento de
razdes contrapostas para a implementagdo da eficacia do seu contetido imperativo®®.

Neste sentido, Humberto Avila se afasta da teorizagdo proposta por Robert Alexy na
medida em que reconhece que regras também podem ser objeto de ponderagdo. Assim, esses
comandos normativos mantém sua permanéncia preservada no ordenamento positivo ainda que
a sua aplicacdo em situagdes especificas seja afastada pela prevaléncia de razdes superiores a
sua observancia, por exemplo, em ocasides nas quais consideragdes de equidade determinam
consequéncias normativas diversas daquelas previstas em uma lei>’.

Além disso, quando o intérprete cria exce¢des as hipdteses normativas presentes em
dispositivos legais, viabilizando a contemporizagao entre regras conflitantes ou quando adensa
a significagdo de conceitos juridicos indeterminados, igualmente necessita recorrer ao
sopesamento de interesses € a confec¢ao de interagdes valorativas que fazem emergir juizos
normativas que se distanciam daqueles que usualmente adviriam de uma compreensao literal

de textos juridicos®.

55 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 37.
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9 Observa-se que a possibilidade de execugdo gradual de regras, ainda que excepcional, afasta-se das concepgdes
defendidas por Ronald Dworkin ou Robert Alexy na medida em que para esses doutrinadores, conforme exposto
nos itens 2.1 e 2.2, respectivamente, esse tipo normativo ndo varia a sua forma de aplicacdo conforme as condic¢des
dos casos concretos, sendo que uma eventual abertura de excecdo aos seus comandos ndo representa uma
incidéncia progressiva, mas sim um elemento que complementa a propria enunciagdo abstrata da norma.
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Para os principios a relagdo entre contetidos imperativos pode se mostrar com
configuragdes variadas, ndo sendo marcada necessariamente pelo confrontacdo entre
modalidades dednticas antagonicas, podendo ser verificada, por exemplo, a atuagdo conjunta
de normas principioldgicas que buscam a realizagdo de finalidades coincidentes, promovendo
um refor¢o mutuo de producdo de efeitos. Outra possiblidade ¢ a indiferenca finalistica entre
principios, cada qual apontando para estados de coisas dispares que podem conviver
harmonicamente independentemente do seu grau de concretizagdo fatica®!.

Ainda, segundo o pensamento de Humberto Avila o elemento axioldogico, mais
associado aos principios haja vista sua maior proximidade com a ideia de justica, também esta
presente nas regras como pode ser constatado através das interpretagdes restritiva e extensiva,
técnicas hermenéuticas ja tradicionalmente documentados pela doutrina e que representam,
respectivamente, a contragdao ¢ a ampliacdo da abrangéncia da hipotese de incidéncia prevista
em regras ja identificadas pelo operador juridico. Nesses casos, a aplicacdo ou ndo da norma
dependeria do recurso a uma argumentacao que trabalhe com os valores que ja estejam contidos
nas finalidades orientadoras do proprio preceito considerado®?.

A partir das consideragdes acerca das diferencas entre regras e principios relatadas
acima, Humberto Avila identificou certas variaveis de discrimina¢io dos tipos normativos
existentes, sendo estas os critérios “da natureza do comportamento prescrito”; “da natureza da
justificacdo exigida” e “da medida de contribui¢do para a decisdo”, estabelecendo assim os
fundamentos para a sua conceituacio dos elementos integrantes de uma tipologia normativa®’.

Considerando-se o critério “da natureza do comportamento prescrito”, principios
caracterizam-se por serem comandos imperativos que buscam de forma imediata o resguardo
de finalidades consideradas meritdrias pelas autoridades que legitimamente as instituiram, ndo
enumerando de forma expressa quais seriam os meios de execucao de seus contetidos, ou seja,
estao ausentes, em um primeiro momento, os modelos de condutas que promoverao nos curso
das interagdes socias os valores selecionados para serem revestidos de obrigatoriedade®.

No que se refere as regras, essas dispdem de comandos imperativos que trazem em seu
bojo condutas previamente delineadas. Isso permite a definicdo dos contetidos regulatorios ja

em um plano abstrato de intepretagdo, liberando-se o aplicador da ordem juridica do 6nus

61 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 54.
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argumentativo de deduzir os meios necessarios a realizacdo de objetivos normativos
subjacentes®.

Dessa forma, ambas as categorias em tela, durante o seu processo de incidéncia,
apresentam comportamentos hipotéticos e consequéncias atreladas a sua observancia ou
descumprimento, o que as extrema ¢ a existéncia de a¢des obrigadas, proibidas e permitidas
definidas antes do cotejo com a realidade fatica no caso das regras. Em razao disso, confere-se
ao manejo dessa espécie normativa maior previsibilidade quanto a producdo de efeitos
concretos. Ja os principios precisam ser complementados quanto as modalidades deonticas por
parte de seus aplicadores institucionais, juizes e administradores publicos, quando confrontados
com a exigéncia de adjudicacio de solugdes para os conflitos que surgem no cotidiano®®.

Pelo critério da “natureza da justificagao exigida”, os principios, por ndo determinarem
diretamente as acdes devidas a protecdo de seu substrato finalistico, dependem, para o
implemento do seu potencial regulatdrio, da escolha de condutas concretas que promovam seus
objetivos pretendidos. Dessarte, o trabalho do operador do direito resulta no estabelecimento
de uma relacdo de identificagdo entre os valores revestidos de juridicidade e os efeitos
atribuidos a certo comportamento que possa vir a ser exigido dos sujeitos vinculados a esfera
de protecdo da norma sob anélise®’.

Para as regras, usualmente, o seu processo argumentativo de aplicacdo mostra-se mais
simples do que o descrito acima, pois estas contam com a descricdo de condutas hipotéticas
deduzidas diretamente, por exemplo, de dispositivos legais, o que demanda apenas uma jungao
imediata entre enunciagao tipica e fatos para que ocorra a sua incidéncia, sendo normalmente
desnecessaria qualquer consideragdo teleoldgica. Este modo de funcionamento das regras
conduz a excepcionalidade de seu afastamento que, conforme ja exposto no presente topico,
acontece apenas em situacdo inusitadas nas quais razdes superiores a observancia de uma
norma, além de compativeis com o ordenamento juridico, prevalecem sobre a sua
imperatividade, devendo tal arrazoado ser exposto em uma fundamentacao a ser construida pelo
6rgao decisor do caso®®,

Valendo-se do critério “da medida da contribuigdo para a decisdo”, os principios podem
ser caracterizados pela sua participagdo limitada na construcao de respostas para a resolugao de

conflitos de interesses, apresentando cada qual aspectos que poderao ser combinados, conforme
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suas relagcdes de pertinéncia existentes com o problema sob analise. Por outro lado, regras
tendem a apresentar, de maneira antecipada e totalizante, meios de superacdo de confrontos
entre disposi¢des valorativas colidentes, tragando com maior nitidez as linhas divisorias entre
a licitude e a ilicitude, o que as tornam meios suficientes dentro de sua extensdo regulatoria
para a conformag¢ao de contetidos decisorios, diversamente do que se passa com 0s principios
que dependem também de regras para o desenvolvimento completo de sua eficdcia normativa®’.

Além dos critérios listados acima, as diferentes formas de eficacia juridica que sob a
doutrina em estudo representam as variadas influéncias que as normas sao capazes de exercer
umas sobre as outras e sobre a realidade material igualmente constituem-se em marcadores da
singularidade entre principios e regras, sendo, inclusive, uma decorréncia da constituicao
propria de cada um desses tipos de imperativos’’.

No que diz respeito aos principios, esses apresentam modalidades de eficacia interna,
agindo tanto direta como indiretamente no direcionamento semantico de outros principios que
com eles sdo correlatos ou entdo de regras que representam o desenvolvimento dos seus
conteudos valorativos. Tal funcionalidade esta associada imediatamente a ideia de justica que
se encontra de modo evidente na estrutura das disposigdes principiologicas. Assim, a essa classe
de normas cabem uma atuacdo integrativa, definitéria, interpretativa, bloqueadora e
rearticuladora’’.

Quanto a primeira forma de expressdo das consequéncias juridicas mencionadas, os
principios operam como meios para a integragao do ordenamento juridico, preenchendo lacunas
deixadas pela regulacao insuficiente de regras e outros principios, instrumentando o intérprete
com as razdes necessarias a construcio de comandos a serem aplicados em casos concretos’>.

J& pela definitdria, essas normas contribuem para o adensamento do sentido juridico
dos sobreprincipios, disposi¢des que se apresentam com grande carga de abstracao, requerendo
um esfor¢o hermenéutico consideravel para determinacao de seu ambito de incidéncia. Porém,
quando se trata da funcdo interpretativa a influéncia ocorre na dire¢do inversa, nessa categoria
eficacial sdo os sobreprincipios que exercem suas potencialidades em outras disposi¢des
juridicas, cujos objetivos estdo mais bem delineados, mas que podem ter o seu ambito

regulatério expandido através de injungdes semanticas com aquelas meta-normas, sendo aberto
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ao jurista a possibilidade de explorar significados que superam aqueles que estdo mais proximos
da literalidade dos textos normativos analisados’>.

Em relagdo a fungdo bloqueadora, normas principiologicas impedem que regras
projetem seus efeitos sobre a realidade factual, quando a sua incidéncia prejudicar a realizacao
de estados idealizados que estdo subjacentes as suas proprias estruturas de funcionamento.
Ressalta-se que, conforme anteriormente exposto no presente item e em diferentes
posicionamentos doutrinarios explanados neste capitulo, a determinacao hipotético-condicional
inerente as regras se aplicada mecanicamente, ou seja, sem consideracdes de ordem valorativa,
pode levar a sua incidéncia desviada dos juizos teleologicos que guiaram a sua estruturagdo,
frustrando o atingimento das realizacdes axioldgicas pretendidas pelo sistema juridico e
plasmadas na forma de normas principiologicas’.

Dessa forma, a mencionada fun¢do bloqueadora permite ao intérprete a suspensao
episddica dos elementos de certo regramento estabelecido, reorganizando-o pela dedugao de
novos comandos a partir de principios combinados em uma argumentac¢do justificadora das
opgoes hermenéuticas tomadas, corrigindo as determinagdes do direito positivo para que esse
possa atingir os objetivos que lhe conferem unidade aplicativa’.

Ademais, através da funcao rearticuladora, propria dos sobreprincipios, essas normas
fomentam o pensamento integrado dos multiplos bens que um dado valor ou conjunto de valores
visam realizar. Com isso, por meio de suas proposi¢des de grande amplitude conceitual, o
aplicador do direito fica capacitado a implementar a concordancia de regras e principios que
compdem algum subsistema normativo, provendo aos 6rgaos julgadores de mais um recurso
adequado a manutencdo da coeréncia entre os comandos contidos em seus atos decisorios’®.

Voltando-se para o estudo da eficidcia externa dos principios, encontram-se as
modalidades seletiva, valorativa e argumentativa, todas direcionadas para o recorte dos fatos
sociais relevantes para a aplicagdo juridica, ja que a realidade precisa ser reorganizada pelo
jurista de modo a serem extraidos os seus elementos portadores de relevancia para o seu
trabalho exegético’’.

Dessarte, a seletividade funciona separando as ocorréncias que orbitam entorno dos
interesses protegidos pela norma incidente, enquanto a valoracao atribui sentido a reconstrugao

factual da realidade, associando a ela obrigacdes ou posicdes vantajosas a certos sujeitos,
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conforme os bens juridicos albergados pelos principios em andlise sejam mais bem
concretizados’®.

Ja a eficacia argumentativa confere limites as restricdes eventualmente impostas a
execugdao de qualquer principio, pois exige a elaboragdo de arrazoados, cuja complexidade
aumenta de intensidade na mesma propor¢dao em que crescem as contencgdes a realizacdo do
estado ideal previsto na norma’®.

Observa-se que tal fungdo vinculada aos principios por Humberto Avila assemelha-se
ao enunciado da lei do sopesamento formulada por Robert Alexy, comentada em outro item
deste capitulo, pois ambas as concepgdes exigem uma deferéncia pelo 6rgdo aplicador ao
conteudo de todos os principios considerados validos, s6 podendo afastar a incidéncia de um
comando que faz parte do ordenamento juridico se forem concebidos juizos concretos que
tomem em contam as estipulacdes do imperativo prejudicado em sua forca regulatoria.

Soma-se ainda as modalidades eficaciais externa de defesa, por meio da qual os
principios produzem uma esfera de protecdo a liberdade individual das pessoas contra
intervencodes do Estado e uma fungao protetora que determina ao Poder Publico instrumentalizar
seus cidaddos com um conjunto de regras que asseguram a observancia de suas prerrogativas
fundamentais ndo apenas contra o aparato estatal, mas também no que diz respeito as
interferéncias ilicitas de terceiros privados®’.

Passa-se agora as observagdes acerca da eficdcia das regras a partir da percepgdo de
Humberto Avila acerca desse fendmeno que engloba uma dimensdo interna, operante através
de fungdes de decisdo, definicdo e entrincheiramento, e uma externa, por meio de uma fungao
que poderia ser denominada de parametrizag¢do, o que capacita esse tipo normativo a atuar tanto
sobre 0 Ambito de outras normas como da realidade regulamentada®’.

Quando se estuda a estrutura das regras, dado o seu carater decisivo com hipotese de
incidéncia e consequéncia juridica perfeitamente demarcadas, percebe-se a sua influéncia
definitiva sobre comportamentos e interesses contrastantes, podendo ser deduzida uma eficacia
juridica imediatamente a partir do texto estabelecido pelo Poder Legislativo, sendo afastada
prima facie quaisquer consideracdes de razdes que nio sejam a aplica¢io da norma®?.

Ao lado dessa eficacia decisiva das regras, asseguradora da obrigatoriedade dos

comandos que defluem diretamente do seu interior, a sua acdo definidora as direciona para o

8 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 81.
7 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 81.
80 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 82.
81 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 82.
82 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 82.
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adensamento do sentido dedntico associado aos bens juridicos, cuja materializagdo ¢ proposta
nos principios, ou seja, esses tem sua imperatividade complementada pelo regramento
determinado pelos 6rgdos normatizadores®’.

Ademais, a funcdo eficacial de entrincheiramento marca uma maior rigidez das regras
em relagdo aos principios, o que confere aquelas uma preferéncia em relagdo a essas ultimas
em caso de conflito. Com isso, existindo dois comandos em colisdo e as suas fontes estando
posicionadas no mesmo nivel hierarquico, deve o aplicador optar pelo comando que seja
produzido pela regra, incidindo o principio apenas em situagdes extraordinarias, sendo mais
reprovavel desobedecer uma ordem que possua uma pretensdo de definitividade e cujas
hipoteses de aplicagdo ja estejam definidas do que ndo cumprir uma determinagdo que indica
apenas finalidades a serem fomentadas, mas ainda prescinde dos meios para a sua execugio®.

Ainda resta a eficdcia externa das regras que funciona qualificando condutas como
licitas ou ilicitas e atribuindo significado juridico a certos fatos observaveis na realidade, além
de constituir sujeitos em atores competentes para produgdo de atos capazes de criar, modificar
ou extinguir direitos, seja na esfera privada, seja na publica, individual ou coletivamente®’.

Pela teorizagao apresentada acima acerca das diferentes modalidades de eficacia juridica
dos tipos normativos estudados, infere-se que as regras assumem uma posi¢ao proeminente no
ordenamento positivo em relagdo aos principios na medida em que as primeiras ndo apenas
complementam a capacidade desses ultimos em vincular condutas como também oferecem uma
maior resisténcia a superacao do seu contetido ordenatério em caso de conflito com normas
principioldgicas. Neste sentido, as regras se mostram como razdes decisivas para a intepretacao
e aplicacdo do direito posto, enquanto os principios, em geral, exercem uma fung¢do auxiliar,
atuando de forma mais intensa em situagdes extraordindrias nas quais a incidéncia de uma regra

possa prejudicar a concretizagao dos valores incorporados pela ordem juridica.

1.4 Ana Paula de Barcellos

De acordo com as reflexdes doutrinérias objeto de estudo no presente topico, regras e
principios devem ser encarados como enunciados que ensejam a produ¢do de normas, sendo
que aquelas se notabilizam por indicarem os comportamentos regulados por seus comandos
prescritivos, ndo dependendo para serem executadas dos fins que orientaram a sua composicao.

Enquanto as outras declaram estados ideais a serem alcangados com graus diversos de

83 AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 83.
84 AVILA. Teoria dos Principios: da Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p. 83.
8 AVILA. Teoria dos Principios: da Defini¢do a Aplicagio dos Principios Juridicos, p. 86.
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delimitacdo, podendo j& estar instrumentalizadas com certas agdes imprescindiveis as suas
pretensdes finalisticas®®.

Outrossim, essas enunciagdes juridicas apresentam divergéncias quanto a conexao
logica entre efeitos perseguidos e condutas disciplinas, sendo constatado que regras se
diferenciam por sua capacidade de atribuir antecipadamente significado juridico a uma agao
especifica ou a um conjunto delas, as quais esta vinculada uma consequéncia necessaria. Ainda,
de acordo com as colocagdes da autora, a multiplicidades de condutas subsumidas a descri¢ao
tipica de uma norma pode decorrer da imprevisibilidade dos atos humanos que, geralmente,
encontram adequagdo as representacdes factuais escolhidas para composicao de sua descri¢ao
hipotética. Isso ndo exclui a repeticdo de uma mesma resposta regulatdria sempre que a relacao
de coincidéncia conceitual entre a realidade e a descri¢io abstrata seja observada®’.

Tal integracdo entre a repercussao juridica e as agdes prescritas variam quando se lida
com principios, pois as suas aplicagdes dependem fortemente da percepcao politico-ideologica
utilizada pelo intérprete quando atribui sentido aos efeitos da norma ou seleciona as condutas
exigiveis para a implementacdo das finalidades que lhe sdo inerentes. Em decorréncia disso,
ocorrem previsoes principiologicas, cujas consequéncias sao marcadas inicialmente por uma
grande indeterminabilidade que somente sera superada por um ato de decisdo do seu aplicador,
ao optar por um significado dentre os oferecidos por linhas de pensamento filoséfico diversas.
Ou ainda, sdo observados casos em que os efeitos programados sdao precisos,
independentemente de analises axiologicas para a sua identificagdo, mas os meios para a sua
execug¢do, ou seja, as condutas exigiveis dos sujeitos da norma, requerem o recurso a juizos
extrajuridicos selecionados pela autoridade legitimada a esse processo de complementacao de
significados®®.

Ainda quanto aos principios, em suas varias formas de expressao através das fontes do
Direito, um mesmo fendmeno se apresenta com regularidade, a existéncia de um nucleo duro,
portador de sentidos minimos e permanentes que necessariamente compdem a sua estrutura,
conferindo certa estabilidade de conteudo a esse tipo de enunciado. Esse centro a partir do qual
o principio emana sua normatividade ¢ uma decorréncia natural de qualquer texto escrito, o
qual perde a sua fun¢do de comunicar uma mensagem se uma significacao inicial advinda do

uso corriqueiro da linguagem for desconsiderada®.

8 BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 169-170.
87 BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p.172.

8 BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 176.

8 BARCELLOS. Ponderagéo, Racionalidade ¢ Atividade Jurisdicional, 178.
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Dentro da referida zona interior, dependendo do tipo de formatacdo conferida ao
principio, podem ser localizados efeitos juridicos essenciais desde um plano abstrato de
interpretacdo’ e que conduzem ao reconhecimento de um elenco de condutas, cuja observancia
¢ imperativa sob a san¢ao da ilicitude ou um elenco de agdes ja previamente enumeradas a
realizar um estado ideal de coisas sob pena de insuficiéncia de concretizagdo dos fins
colimados. Mas em todas essas possibilidades a aplicacdo a ser realizada no momento do
encontro entre a norma e os fatos deve ser em tudo semelhante ao verificado quando se
manipulam regras’!.

Tendo em conta a exposi¢do doutrinaria de Ana Paula de Barcellos, a ndo observancia
das consequéncias previstas por uma regra somente ¢ viavel, quando essa ¢ declarada invalida,
sendo excluida do ordenamento juridico, caso contrario a sua incidéncia € obrigatoria,
vinculando as agdes sobre as quais recaem. Isso também se passa com o nucleo essencial dos
principios, cujas disposicdes devem ser cumpridas®?.

Assim, as regras e o centro semantico de um principio ou sdo validos ou sdo invalidos,
nao sendo admissivel a sua aplicacao de forma gradual, diferentemente do espectro normativo
que se estende para além do interior do principio que apresenta virtualidades regulatorias
permissivas a prevaléncia de razdes opostas a sua imposi¢ao. Dessa forma, comandos com a
estrutura de funcionamento de regras sdo aparentemente imponderaveis®, devendo prevalecer
sobre comandos que sejam concebidos para operarem estritamente como principios se
constatada alguma colisdo entre normas’.

Somando-se as diferencas relativas a composi¢do apontada acima, Ana Paula de
Barcellos também separa os tipos normativos, destacando as func¢des singulares que cada um
deles exerce dentro do Direito. Para os principios a autora correlaciona a pretensdo de
concretizagao do ideal de justiga diante de situacdes conflitivas que sejam levadas a apreciagao

do Poder Judiciario, tendo em vista a sua adaptabilidade as contingéncias da realidade factual,

% Diferentemente do que ¢ sustentado por Ana Paula de Barcellos, o escritor alemdo Robert Alexy, cujo
pensamento constitui objeto do item 2.2 acima, afirma que a definicdo do nucleo essencial depende do emprego
da ponderagdo de interesses. Neste sentido, além da argumentag@o necessaria a contracao dos efeitos de qualquer
norma principioldgica no espaco de incidéncia além do seu centro, o proprio niicleo depende da construgdo de
razdes que justifiquem os limites de sua capacidade regulatorio que varia conforme as caracteristicas do problema
juridico analisado pelo aplicador do direito positivo. ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 131

1 BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 179.

92 BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 181.

3 A aplicagdo preferencial de regras em relagdo as disposi¢des principioldgicas também estd presente na doutrina
de Robert Alexy que ja foi objeto de estudo no item 2.2 do presente capitulo. Baseando a sua andlise na Lei
Fundamental alema, o jurista tedesco sustenta que regras, por condensarem a decisao do legislador constituinte no
que tange a incidéncia de principios, devem ter seus comandos observados, atitude que decorre diretamente do
respeito ao regulado pelo texto constitucional. ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 140.

% BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 184.
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0 que permite, através do emprego do método da ponderacdo de interesses, a modelacao dos
seus efeitos juridicos ou das condutas por esses exigiveis a maior precisdo conceitual que os
valores revestidos de juridicidade adquirem no mundo da vida®.

Enquanto os principios atuam para conferir ao direito positivo flexibilidade, conferindo-
lhe capacidade de reger mesmo situagdes imprevistas em seu repertorio normativo usual, com
as regras, dada a prevaléncia da determinabilidade de suas hipoteses de incidéncia, projeta-se
estabilidade a ordenacdo social, outorgando certa medida de previsibilidade juridica a
individuos e coletividades seja na esfera publica ou privada que compde a experiéncia
cotidiana®®.

A funcionalidade dos principios também estd atrelada ao pluralismo, reflexo da
concepcgdo contemporanea de democracia, na qual as inameras vertentes ideologicas podem
concorrer para a composicao do consenso das maiorias temporarias formadas pelos processos
eleitorais de escolha dos representantes politicos. Este fendmeno acontece no espaco normativo
aberto ao sopesamento de razdes contrapostas, onde por meio da elaboragdo de regras, o poder
legislativo e o executivo adensam conteudos principioldgicos em especial aqueles de origem
constitucional, prevenindo colisdes axiologicas ou simplesmente condicionando os meios para
a sua execucao. Com isso, as regras assumem a func¢do de organizar a concordancia pratica das
finalidades dos principios®’, expressando compromissos para a sua convivéncia sistémica e, no
caso daquelas que j& estdo presentes na Lei Fundamental, acordos valorativos minimos
impostos pelo constituinte originario®®.

Apesar das colocagdes acima acerca da imponderabilidade das regras, tendo em vista a
rigidez de suas disposi¢des, na medida em que se constituem por descri¢des tipicas agregadas
a consequéncias juridica predeterminadas, além de se caracterizarem como padrdes regulatorios
definidos, em geral, pelos orgdos legislativos, o que exige uma postura deferente das

institui¢des judiciais frente ao regramento imposto por agentes politicos eleitos, decorréncia

% BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 186.

% BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 187.

7 A concordincia pratica consubstancia-se em um postulado orientador da aplicagdo equilibrada dos valores
acolhidos pelo ordenamento juridico em especial os subjacentes a Constitui¢do Federal, devendo esses serem
implementados de modo a realizar o maximo de seus contetidos prescritivos sobretudo quando esses juizos
entrarem em colisdo, momento em que o jurista deve respeitar a presenga simultdnea das finalidades juridicas
dispostas pelos 6rgdos normativos competentes. Observa-se que como postulado aplicativo, caracterizando-se
como comando que organiza o processo racional de aplicacdo de principios e regras, a concordancia pratica ndo
estd sujeita aos modos de incidéncia desses outros tipos normativos, ou seja, ndo ¢ empregada por meio de
ponderagao de interesses ou subsungdo, mas atua como maxima estruturante do trabalho de interpretacao do direito
positivo na medida em que conduz a execugio de outras normas. AVILA. Teoria dos Principios: da Definigio a
Aplicagao dos Principios Juridicos, p. 96-97.

% BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 189.
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direta da ideia de separacdo de poderes desenhada na Constitui¢ao Federal, a doutrina em estudo
considera a viabilidade de justifica¢des juridicas capazes de afastar a incidéncia das regras em
situagdes excepcionais. Isso manteria a caracteristica de obrigatoriedade, ao menos, prima
facie, dessa espécie normativa®’.

Tal excepcionalidade deve ser formulada quando, em certos grupos de casos, a aplicacao
de uma regra contradiz a promog¢ao dos valores que compde o seu substrato normativo. Ou seja,
ha um descompasso entre as consequéncias juridicas previstas e os seus impactos gerados no
meio social sob um ponto de vista axiologico, ndo sendo a estrutura linguistica da norma capaz
de atingir os objetivos para os quais foi estipulada. Nesse sentido, a articula¢do entre a hipdtese
de incidéncia, a consequéncia juridica e a ideia de justiga subjacente nem sempre cumprird as
expectativas para as quais foi pensada, o que demandara o afastamento circunstancial do
enunciado juridico, sob pena de ndo ser cumprido o roteiro valorativo elegido como
obrigatorio!%.

Outra situa¢do que reclama a relativizacdo de regras ocorre quando enunciados que
abstratamente ndo se contradizem levam a resultados mutuamente excludentes devido as
caracteristicas faticas de certo caso concreto. Em tais situagdes as técnicas tradicionais de
exclusdo de antinomia com a declaragdo de invalidade de um dos dispositivos em conflito ndo
sdo passiveis de emprego, ja que inexiste distanciamento cronoldgico, especializagdo setorial
ou superioridade hierdrquica entre as regulacdes em oposi¢do. Esse fenomeno ¢ geralmente
observavel no texto constitucional, mas também pode estar presente entre os regramentos de
uma mesma lei ou de qualquer ato normativo infralegal'®!,

Para solucionar os problemas supracitados o pensamento doutrindrio em estudo
disponibiliza trés instrumentos que sdo a equidade, a aplicagdo analdgica da teoria da
imprevisao e a invalidade da incidéncia especifica de uma regra. Tais respostas metodologicas
limitam-se a excluir aplicagdes andmalas de normas a0 mesmo tempo em que preservam o
postulado segundo o qual regras representam disposi¢des que, usualmente, ndo devem ser
desafiadas, posicionamento que contribui para a manuten¢do da integridade do ordenamento
juridico como sera detalhado abaixo.

102

Pela primeira técnica mencionada -, o aplicador da regra deve recorrer as suas razdes

motivadoras, ou seja, aos juizos que expressam a percep¢do de justica modeladora do seu

% BARCELLOS. Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 201.
100 BARCELLOS. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 204.
10 BARCELLOS. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 212.
102 BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 223.
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conteudo juridico com intuito de, descartando para o caso concreto os sentido literais extraidos
do documento normativo, poder reconstruir criativamente a norma de modo que essa seja capaz
de gerar efeitos congruentes com a sua mens legis.

Logo, a equidade deve atuar ndo como uma fonte do Direito, trazendo a lume uma
inovacao no ordenamento positivo, mas fazer emergir do texto juridico os significados que nao
estavam aparentes, conforme seu modo ja consagrado de aplicagdo. Dessa forma, reinterpreta-
se o enunciado, mantida a sua validade e respeitada a eficacia da regra que continua a
regulamentar comportamentos ou definir competéncias, mas distanciada de sua literalidade em
um processo de evolucdo juridica que ¢ conduzido através da ativagcdo de outros sentidos
possiveis, mas, até o0 momento do confronto com casos inusitados, ignorados.

A segunda técnica supramencionada'®

esta assentada em uma compreensao do
itinerario cognitivo percorrido pelo legislador para elaboragao da hipotese de incidéncia da
regra que se supdem desenvolver através da reunido de relatos de situagdes reais e posterior
extracdo de elementos faticos que lhe sdo caracteristicos, induzindo-se a construgdo de tipos
gerais e abstratos em seguida positivados.

Todavia, o aplicador da norma podera se deparar com ocorréncias concretas que, apesar
de adequadas a tipologia idealizada, provavelmente ndo estavam nas consideragdes que
conduziram a sua formatacdo, o que pode levar a uma imposi¢do inconveniente de efeitos
juridicos a fatos sociais ndo cogitados. Constado tal problema, o 6rgao aplicador deve reduzir
o ambito de observancia da regra, criando-se uma lacuna juridica a ser preenchida nos termos
da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro!%.

A terceira técnica corretiva estudada € reconhecida pela doutrina como declaragio de
inconstitucionalidade sem reducao de texto e visa atingir um grupo de casos diferentes aos quais
se volta o recurso hermenéutico exposto no paragrafo anterior, ja que tenciona impedir a
aplicacdo de regras a situacdes conscientemente previstas em suas hipdteses de incidéncia.

Assim se passa, pois o legislador ou o administrador publico, ao exercer as suas
atividades regulatorias, extrapolaram os limites legitimos de suas competéncias, pretendendo
reger situacdes de maneira dissociada dos preceitos previstos pelo poder constituinte, cabendo

r

ao orgdo julgador restringir o alcance do enunciado aquilo que ¢ constitucionalmente

adequado'®.

103 BARCELLOS. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 229.

104 “Art, 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € os principios
gerais de direito”. BRASIL. Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942.

105 BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 233.
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Considerando as diferengas estruturais entre os tipos normativos, conforme descrito ao
longo do presente item, Ana Paula de Barcellos entende que o ordenamento juridico atribui as
regras e aos principios uma combinagao de modalidades de eficacia juridica igualmente distinta,
ou seja, a capacidade dos enunciados juridicos de produzir seus efeitos varia juntamente com a
sua morfologia'®,

Neste sentido, quando o texto normativo analisado permite a producao de enunciados
juridicos, cuja determinabilidade do suporte fatico e das consequéncias ja sdo reconhecidas em
um plano abstrato de interpretagao, a eficacia juridica mais consentanea com a execug¢ao, ainda
que coativa, dos seus efeitos ¢ aquela que permite aos individuos e coletividades que se
beneficiam do seu contetido a exigéncia integral do mesmo perante os 6rgaos jurisdicionais do
Estado'"’.

A essa garantia de producao integral de resultados previstos no programa da norma, Ana
Paula de Barcellos chama de positiva ou simétrica, pois faz coincidir a previsao regulatdria com
o seu ambito de execucao forgada, concedendo aos sujeitos, cujos interesses sdo protegidos por
uma regra, a posi¢do juridica denominada pela doutrina de direito subjetivo'.

Cumpre destacar que um principio, apesar da imprecisao prima face de seus efeitos ou
das medidas necessarias a sua implementagao, também est4 resguardo pela eficacia simétrica,
mas tdo somente em sua area nuclear, espaco de aplicagdo normativa de alta determinabilidade
que, conforme ja estudado, funciona como uma regra, o que demanda a mesma possibilidade
de execucio forcada desse tipo normativo as suas imposi¢des'®.

Além da referida categoria eficacial, o modelo tedrico em destaque vincula as regras
outras formas assecuratorias dos seus comandos como a declaragdo de nulidade, a anulabilidade
e aineficécia, sendo que as duas primeiras atuam no plano da validade e essa ultima da producao
de efeitos, dependendo, exceto a nulidade, de previsdo expressa no ordenamento juridico''°.

Através da ineficéacia, excepcionam-se os efeitos de algum ato que, a despeito de reunir
o0s requisitos para a sua validade, contraria a finalidade para a qual foi estabelecida a regra, cuja

eficacia ¢ garantida. Quanto a nulidade e a anulabilidade, o ordenamento juridico impede

106 BARCELLOS. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 59-60.

107 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 61-62.

108 BARCELLOS. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 61-62.

109 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 253.

110 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 62.
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também a producdo de efeitos de alguma medida tomada, quando essa contrariar as
consequéncias de certa norma, sendo que no caso da anulabilidade o desfazimento do impacto
ocasionado pela ag¢do ilicita depende sempre da iniciativa do sujeito prejudicado, devendo ser
requerido ao poder judiciario dentro de um prazo legalmente determinado'!!.

Essas trés modalidades de eficdcia normativa, apesar visarem o resguardo integral dos
efeitos juridicos de uma regra ou do nucleo essencial de um principio da mesma forma que a
protecao simétrica, possuem uma restrigdo em sua capacidade em comparagdo a essa ultima
categoria, pois atingem apenas comportamentos comissivos seja de particulares ou de 6rgaos
estatais ndio se voltando contra omissdes ilicitas contrarias s exigéncias da norma protegida''2.

Entre os tipos de eficacia juridica que promovem diretamente os efeitos de uma norma,
ainda podem ser mencionadas a negativa ¢ a vedativa do retrocesso, sendo a primeira
geralmente atribuida ao nucleo de principios, ja que invalida qualquer tentativa de normatizagao
ou conduta opostas as disposi¢des essenciais de enunciados principiologicos. Enquanto a ultima
impede que regras legais formuladas para dar densidade regulatoria a outras normas sejam
simplesmente revogadas sem que se promulguem disposigdes substitutas com efeito
concretizador semelhante!!3.

Tais formas de exigir o cumprimento de comandos normativos sdo caracteristicas de
principios constitucionais, tendo por finalidade assegurar a deferéncia que o legislador
ordinario deve manter em relagdo ao texto da Constituicdo Federal, apesar de realizarem o seu
escopo protetivo de maneira limitada. Ao contrario da eficidcia simétrica ndo permitem o
controle de omissdes estatais, o que deixa desprotegida normas que demandam do poder publico
o implemento de politicas para a producio plena de seus efeitos''.

Outro exemplo de eficacia juridica, contudo de atuagdo indireta, j4 que ndo visa
exatamente assegurar as consequéncias de uma norma, mas influenciar a compreensao de

outras, denomina-se interpretativa. Essa propria de principios, mas que também pode ser

utilizada considerando-se regras, sendo manejada pelo seu aplicador a partir de uma visao

' BARCELLOS. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 63-66.
112 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 63-66.
113 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 66-70.
114 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 66-70.
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sistematica do ordenamento, preservando-se através da atividade hermenéutica a coeréncia
semantica das disposi¢des que compdem o direito positivo!'S.

Dessa forma, por essa breve exposicdo das modalidades de eficacia juridica presentes
na doutrina de Ana Paula de Barcellos, percebe-se que as regras produzem comandos mais
aptos a serem exigidos coercitivamente do que os provindos de principios, exceto no que diz
respeito ao ambito regulatorio do nicleo essencial desses tltimos. Assim, as regras se atribui a
categoria simétrica, caracteristica que garante plenamente a imposi¢ao das suas determinagdes
normativas pelo menos no que tange as possibilidades asseguradas no nivel da organizagao
juridica. Quanto a efetividade normativa, essa depende de outros fatores como, por exemplo, a
receptividade social dos comandos impostos, sendo tais variaveis de estudo objetivo de outros

ramos que nao a ciéncia do direito.

1.5 Marcelo Neves

Conforme os demais autores citados nos dois itens imediatamente anteriores, Marcelo
Neves constroi sua doutrina iniciando pela diferenga entre texto e norma, ou seja, pela
dissociagdo entre a disposicdo linguistica e o resultado da atribuicdo de sentido conferido ao
seu contetido pelo intérprete. Contudo, diversamente de Humberto Avila, emprega o termo
enunciado, ndo como sindnimo de dispositivo, mas sim como de proposic¢ao juridica formulada
pela ciéncia do Direito e que visa comunicar o significado extraido de alguma expressao escrita,
constitucional ou legal, por exemplo, cujo substrato material constitui-se no comando
vinculante. Outrossim, diverge de Ana Paula de Barcellos, pois nao identifica os principios e
as regras com os registros escritos assentados em documentos oficiais, mas sim como normas,
sendo com isso tipos distintos produzidos pelo exercicio laborioso dos 6rgdos julgadores e ndo
das entidades legitimadas pela representagio popular. !

Ainda segundo a doutrina de Marcelo Neves principios e regras podem ser extraidos
tanto direta quanto indiretamente de diplomas normativos. Mas para esses que sdo deduzidos
mediatamente dos textos juridicos, deve-se fazer preceder a sua elaboracdo argumentos que
demonstrem de forma suficiente a existéncia de uma relacao de coeréncia entre a sua proposi¢ao
e os enunciados veiculadores daquelas normas colhidas imediatamente de disposi¢des
constitucionais ou infraconstitucionais. Preserva-se com isso a unidade do direito positivo, ja

que dessa maneira previnem-se possiveis antinomias, além de ser evidenciada uma postura

115 BARCELLOS. A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 73-74.
16 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 1-6.
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deferente do intérprete-aplicador com os designios do 6rgdo legislador, pois agindo assim
aquele mostra que estd comprometido em atuar dentro das possibilidades regulatorias
legalmente estabelecidas'!”.

Logo, regras e principios sdo tipos normativos que apresentam diferentes niveis de
proximidade com os dispositivos que lhes ddo origem, o que ndo torna as mais distantes em
corpos estranhos ao sistema juridico desde que seus sentidos imperativos possam ser remetidos
a producao legislativa da qual se originam. Contudo, dai ndo se extrai qualquer fundamento que
justifique a dissociagdo entre espécies de normas, algo somente constatavel para além da
execucao cotidiana do direito, quando surgem dissensos quanto a sua efetivagdo, ocasides que
demandam uma reflexdo sobre o modo de funcionamento do ordenamento juridico e por
conseguinte dos seus elementos constitutivos' %,

Cumpre destacar que esse ato reflexivo necessario a superagao do impasse aplicativo de
normas juridicas depende da organizacdo dos fundamentos favoraveis e contrdrios as
possibilidades interpretativas em disputa pela regulacdo definitiva de comportamentos
socialmente relevantes. Isso faz com que a compreensao da estrutura dos imperativos em jogo
e dos efeitos deles advindos venham a lume tao somente através da concatenagao de argumentos
que explicitam a motivacio determinante da resolu¢io do problema que se apresente!!’.

Assim, a interpretacdo de proposi¢des como principios ou regras ndo pode ser feita
exclusivamente a partir de uma abordagem abstrata do ordenamento juridico, dependendo para
a sua formulag¢dao completa de consideragdes acerca da incidéncia pratica de normas a partir de
um processo argumentativo no qual um modo de ser do direito prevalece sobre as alternativas
sustentadas por razdes divergentes.

O referido raciocinio dialético ndo visa buscar realidades ultimas ocultas, externas ao
sistema normativo, ndo tendo pretensdes metafisicas como ocorre com o pensamento
jusnaturalista, ao buscar respostas a indagacdes juridicas em conjunto de valores eternos e
definidores da natureza e humana e das intera¢des sociais, mas determinar a conformagdo, a
validade e a eficacia de regras e principios a partir de razdes pesquisadas no interior do proprio

120

universo juridico estudado'”, ou seja, parte-se de uma analise do ordenamento positivo

autorreferenciada.

" NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 94.
"8 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 96.
"9 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 97-98.
120 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 99.
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Tendo em vista a funcionalidade atribuida as normas principioldgicas dentro da
ordena¢do social de condutas, as mesmas acabam exercendo importancia andloga a
desempenhada pelo Direito Natural em sociedades pré-modernas ao atuarem como filtro
juridico, selecionando os valores que podem integrar o ordenamento positivo e que serviram de
base para a determinacdo da validade de regras, além de orientar a aplicacdo concreta desses
padrdes normativos, podendo restringir seus alcances ou até mesmo os afastando de modo
circunstancial'!.

Contudo, os principios, dado esse seu posicionamento basilar no processo de
estruturacdo normativa, acabam por se posicionar distantes dos juizos concretos que regem
diretamente a realidade factual. Por isso, dependem para exercer plenamente suas capacidades
regulatorios da intermediagdo de regras, enunciados que se mostram mais recuados no que diz
respeito a controvérsias axioldgicas, mas proximos das relagdes sociais concretas, o que 0s
capacita como instrumentos imediatos de tomada de decisio!?.

Essa insuficiéncia dos principios para solucdo definitiva de conflitos estd associada
também a fluidez com que se estabelece, no interior dessas normas, o vinculo causal entre
suporte fatico e as consequéncias juridicas, diversamente do que ocorre com as regras, as quais
possuem uma jun¢do bem determinada entre os seus elementos constitutivos. Isso oferece uma
via de ligacdo direta entre antecedente e consequente normativo, permitindo-se a irradiagdo
imediata de efeitos juridicos sobre fatos concretos'?>.

Considerando-se a participagdo peculiar de principios e regras no ordenamento, cada
tipo acaba por influenciar, a sua maneira, a relagdo existente entre direito e sociedade,
atribuindo o primeiro maior adaptabilidade ao sistema juridico frente a multiplicidade de
expressoes valorativas do comportamento humano, além de amenizar a rigidez dos comandos
imperativos ante as transformacoes sociais, devido a maior abertura semantica de seu conteudo.
E quanto ao ultimo, contrabalangando a atuagdo das normas principioldgicas contribui para a
estabilidade e a manutengdo da consisténcia da ordem normativa, tendo em vista a sua
composi¢do tipica mais impermeavel as alteragdes do ambiente social'?*,

Ressalta-se ainda que a aptidao dos principios em selecionar os valores dispersos e
potencialmente conflitantes no ambiente social complexo da atualidade, estruturando as razoes

orientadoras a construcao e a intepretacao de regras, ndo produz uma ligacdo meramente linear

2 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 117.
122 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 118.
123 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 123.
124 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 132.
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entre normas, mas sim circular na medida em que as regras tornam mais denso o vinculo
existente no interior dos principios formado entre suporte fatico hipotético e regulagdo de
condutas. Isso leva ao fechamento do ordenamento juridico a interesses individuais ou coletivos
alheios a sua composi¢do sistémica'?.

Assim, a ideia de Estado de Direito, cara ao constitucionalismo moderno, depende da
atuacdo reciproca entre principios e regras, ja que a presenca exclusiva das primeiras deixaria
a regulacdo definitiva dos conflitos sociais sob a constante ameacga de adjudicagdes casuisticas
advindas das autoridades julgadoras instituidas. Por outro lado, como ja colocado linhas acima,
a composicao do ordenamento positivo tdo somente com regras o tornaria inflexivel a
imprevisibilidade e a mutabilidade que marca a realidade contemporanea, ja que ficaria carente
dos influxos estruturantes e interpretativos dos principios'?¢.

Entretanto, o carater mais aberto dos principios as diferentes perspectivas valorativas
existentes na sociedade, as vezes concorrente entre si, conduz eventualmente a colisdo entre os
mesmos sobretudo quando a Constitui¢ao ou diplomas legais ndo contam com uma composicao
textual que permita ao intérprete uma dedugdo direta de regras para a regéncia de conflitos de
interesses, demandando do aplicador a elaboragdao de padrdes normativos que desenvolvam o
conteudo principioldgico em comandos decisorios imediatos e que ainda sejam generalizaveis
para resolucio de situagdes semelhantes'?’.

Neste cendrio, a ponderacdo mostra-se como técnica de dissolucdo de confrontos entre
principios, conforme inclusive ¢ aventado por outras correntes de pensamento doutrinario
expostas ao longo do presente capitulo. Contudo, Marcelo Neves nega a adequagdao de um
modelo ponderativo otimizante por meio do qual se almeje alcangar uma Unica resposta
juridicamente correta ou ao menos a melhor sobretudo para casos dificeis. Essa inadequagao
decorre da propria multiplicidade de principios que concorrem com respostas diversas para a
resolucdo de problemas concretos, além da imensa variedade de orientagdes valorativas que
podem ser albergadas dentro da estrutura légica de uma mesma norma, sendo ambos os
fendmenos citados um reflexo do ambiente social altamente complexo, cuja regulagao ¢ tentada
pelo direito contemporaneo'?®,

Dessa forma, o intérprete-aplicador, ao construir sua argumentagdo, deve trazer as

razdes juridicas necessdrias a sustentacdo de suas escolhas normativas juntamente com aquelas

125 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 135.
126 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 140.
127 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 141.
12 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 146.
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que contribuem para o afastamento dos juizos que lhe sdo concorrentes sem com isso negar a
existéncia valida de outros resultados hermenéuticos que podem prevalecer em circunstancia
faticas diferentes daquelas analisadas. Ou seja, mesmo enunciados normativos que nao
contribuiram para o desenlace de uma questao considerada permanecem como instrumentos
legitimos a serem empregados em situacdes futuras na eventualidade de apontarem para a
resolucdo mais consentinea com o ordenamento positivo'?’.

Além das tensdes entre principios relatadas, disputas envolvendo programas normativos
concorrentes também podem ocorrer dentro de uma mesma proposicao, tendo em vista
percepgoes valorativas de certo preceito realizadas a partir de esferas sociais concorrentes como
a religido e a ciéncia, por exemplo, podendo um mesmo principio ser manejado na defesa de
posigdes juridicas antagdnicas. Em situacdes como essas, o sopesamento de razdes contrapostas
também nao poderéa conduzir a resultados 6timos, pois nao existem normas em colisdo a serem
realizadas de forma mais eficaz, mas tdo somente a indefinicdo de dado suporte fatico e dos
seus efeitos vinculantes face a presenca de posicionamentos ideologicos que competem pela
atribuicdo de sentido ao regramento positivo'’.

Observa-se que tanto a ponderagao de razdes realizada dentro de principios como aquela
realizada entre normas distintas ndo supera as divergéncia axioldgicas proprias das sociedade
atuais, mas antes as torna juridicamente irrelevantes através da producao de padrdes normativos
com pretensdo de definitividade no que tange ao problema solucionado. Assim, mantém-se o
reconhecimento da multiplicidade ideoldgica em um plano abstrato, ja que o sopesamento de
razdes nao expulsa do ordenamento positivo os enunciados normativos ou as suas
potencialidades interpretativas pontualmente ndo aplicadas, permanecendo um canal aberto a
legitimacdo juridica de outros enfoques valorativos ndo selecionados para integrar os
argumentos favoraveis a resolugiio de um caso concreto'>!.

Dessa forma, as regras compdem um tipo normativo especifico que se volta para o
estabelecimento imediato do regramento de condutas e suas repercussoes juridicas, conduzindo
a previsibilidade o direito posto na medida em que seus enunciados sdo deduzidos dos textos
legislativos e continuamente aplicados pelos 6rgaos do Estado e individuos no curso de suas
atividades cotidianas. Enquanto os principios participam de uma categoria normativa que
remete diretamente a valores que, apesar de tornados obrigatdrios através de sua juridicizagdo,

aguardam a complementagdo de seu potencial imperativo dependente da articulagdo entre o

129 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 159.
130 NEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais, p. 162.
BINEVES. Entre Hidra e Hércules: Principios € Regras Constitucionais, p. 168-170.



47

elemento axioldgico e as modalidades dednticas que determinam os comportamentos
juridicamente devidos. Essa caracteristica confere certa flexibilidade ao ordenamento positivo,

impedindo a sua aliena¢do no que diz respeito as mudangas ocorridas na sociedade.

1.6 Rafael Bellem Lima

A doutrina apresentada no presente topico considera principios e regras como tipos
normativos, cujas peculiaridades devem ser definidas a partir de uma analise estrutural da
organizac¢do de seus elementos integradores, rejeitando qualquer consideracao acerca de graus
de manifestagdo de caracteristicas eventualmente comuns a ambos. Assim, observagdes quanto
a ambiguidade ou a generalidade ndo contribuem para uma maior compreensao das diferengas
ontologicas entre as duas manifestagdes da norma juridica ou acerca do modo de aplicagdo
proprio a cada uma delas sobre os comportamentos que procuram regular!®2,

Da mesma forma, Rafael Bellem Lima entende que tanto regras como principios visam
a promocao de valores, o que impede posicionar esses ultimos como normas dotadas de maior
relevancia dentro do ordenamento positivo apenas por serem reconhecidamente mais proximos
a ideia de justica. Com isso, a presen¢a de um desnivelamento hierdrquico entre duas normas
jamais decorrera da qualificagdo de uma delas como principio, sendo tal diferenca atribuivel
somente pela distingdo da fonte juridica da qual cada uma promana'?>.

Dadas as premissas supramencionadas, a teoria em estudo opta por assumir como base
para a constru¢ao do seu pensamento a analise feita por Robert Alexy, ja exposta no item 2.1,
sobre o modo de aplicacao dos principios e regras para a partir dela elaborar as suas conclusdes
no que diz respeito as diferengas entre os tipos normativos existentes.

Dessarte, as regras podem ser descritas como prescri¢des que, de maneira antecipada,
determinam o seu contetido regulatorio independentemente de juizos ponderativos que
estabelegam as condig¢des necessarias para a sua implementagdo, representando a sua incidéncia
o resultado do confronto idealizado entre principios concorrentes no plano abstrato de
interpretacao juridica. Logo, por meio do pensamento indutivo, os efeitos que expressam a
ocorréncia de uma regra poderiam ser reconduzidos aos seus principios originais, estando
aqueles contidos de maneira potencial nessas normas basilares entre inumeras outras

consequéncias juridicas possiveis'>*.

32 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 34.
133 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 36.
134 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 41.



48

Entretanto, o estabelecimento de regras adiciona aos principios previsibilidade
normativa, pois o legislador limita a atividade do intérprete que vé o seu exercicio hermenéutico
contido por uma sele¢do prévia e vinculante de sentidos valorativos extraidos de dispositivos
dispersos pelo ordenamento juridico. Logo, o regramento das razdes acolhidas pelos principios
limita a discricionariedade frequente em atos interpretativo-aplicativos desse tipo de normas, o
que impdem restricdes a tentativas de manejos particularistas da amplitude semantica dos
principios. Ou seja, a definicdo de regras, pelo legislador, impde barreiras ao uso abusivo de
normas principioldgicas'>>.

Essa relagdo entre regras e principios, na qual as primeiras impdem restrigdes as ultimas,
pode ter seu sentido invertido quando preceitos de ambos os tipos normativos produzem
comandos antagdnico e irreconciliaveis entre si, decidindo, o 6rgao responsavel por adjudicar
uma soluc¢do ao conflito, atribuir um peso maior as razoes principioldgicas, deixando de aplicar

pontualmente o regramento previsto136

, posicionamento semelhante ao defendido, por exemplo,
por Ana Paula Barcellos e descrito no item 2.4.

Cumpre destacar que a doutrina objeto desta secdo defende a tese segundo a qual o
confronto entre um principio e uma regra se opera de modo direto, ou seja, ndo advém
unicamente do choque entre o principio que compde a base de sustentacdo de uma regra e aquele
que lhe nega o cumprimento devido justamente a diferenca estrutural entre os tipos normativos
estudados'®’. Com isso, pretende-se afirmar que, como nio existe uma relagio de identidade
entre principios e regras, sao fendmenos diversos ndo apenas em grau, mas também em termos
qualitativos o contraste, quando ocorrido, envolve além de razdes de ordem valorativa inerentes
a todas as normas em disputa razdes formais eminentemente juridicas acrescidas pela

estruturacdo dos comandos sob a configuragdo de regra'®,

135 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 47.

136 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 56.

137 No que tange a esse choque entre principios e regras, ressalta-se que a teoria sustentada no presente item destoa,
por exemplo, daquela elaborada por Ronald Dworkin objeto de exposi¢do no item 2.1 do presente capitulo.
Conforme exposto pelo jurista norte-americano, regras nao apresentam uma dimenséao de peso, operando sempre
na dimensdo da validade, ou seja, ou integram o sistema juridico vigente, incidindo sobre os fatos sociais que
correspondem a sua previsdo fatica, ou entdo ndo fazem parte da organizagdo juridica de uma dada comunidade,
devendo ser desconsiderada por juizes e demais funcionarios publicos. Assim, caso uma corte judicial decida por
revogar uma regra por entendé-la incompativel com algum principio a sua invalida¢do depende do resultado
desfavoravel a sua observancia quando comparados os principios que determinam a aplicagdo da norma com
aqueles que estipulam a sua superagdo. Nesse sentido, uma regra ndo ¢ simplesmente afastada, mas expulsa do
ordenamento porque foi reconhecida como invalida, haja vista o 6rgdo aplicador ter considerado mais relevantes
as razdes que lhe sdo contrarias do que aquelas que a proveem de sustentacio. DWORKIN. Levando os Direitos a
Sério, p. 122.

138 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 69.
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Conforme ja apontado linhas acima, a maior previsibilidade quantos aos efeitos
distingue-se como um trago representativo das regras, tendo em vista a sua aplicacdo ndo variar
conforme as peculiaridades dos casos concretos, ja definivel seu alcance abstratamente, ao
contrario dos principios, cuja incidéncia depende sempre do sopesamento de razdes que se
ligam circunstancialmente as caracteristicas de litigios especificos.

Ademais, a generalizagdo da incidéncia de um principio para um grupo de situacdes
reais bem definidas fica no aguardo da estabilizacdo de padrdes jurisprudenciais, fendmeno
cujo tempo de conclusdo ndo pode ser precisado com antecipagao, inexistindo uma formula que
permita o seu calculo. Enquanto para as regras as condigdes para a sua observancia uniforme
se dao de forma imediata, superada, obviamente, a necessidade de interpretacdo que ¢ propria
ao processo de compreensio de todo texto normativo'’.

Somando-se a essa ideia de seguranca juridica, assegurada pela observancia inflexivel
de normas estruturadas como regras, o respeito a divisdo de poderes constitui-se como um outro
principio de ordem formal que refor¢a a necessidade de prevaléncia desse tipo normativo
sempre que a sua aplicagdo se mostrar pertinente para a resolugdo de conflitos de interesses.

Cumpre destacar que a prescrigao de regras no ordenamento positivo reflete uma divisao
de atribuigdes entre os Poderes do Estado no que tange a regulagdo de condutas na medida em
que impdem ao Judicidrio ou a Administracdo Publica, ao adjudicar suas decisdes, a
observancia do regramento previamente estabelecido que articula em seu interior diversos
critérios formadores do suporte fatico normativo como o espacial, o temporal, ou o pessoal,
assentando assim prazos, procedimentos, lugar de incidéncia, caracteristicas dos sujeitos
obrigados, entre outros elementos que vao modular a relagdo entre comportamento exigido e
significado juridico'*’.

Por isso, a ndo execucdo de uma regra excepciona o esquema regulatorio antecipado
pelo Legislador elaborado com o intuito de ser obedecido sempre que as suas condicoes de
aplicacdo forem constatadas através do emprego do modelo subsuntivo de reconhecimento,
cabendo aos principios, em geral, incidirem como o recurso interpretativo ou entdo como
insumo a ser adotado quando necessdria a integracdo de lacunas no sistema juridico'*!.

Dessa forma, a utilizacdo de um principio em substitui¢do a uma regra ja instituida deve
acontecer somente quando a produgdo concreta de efeitos dessa ultima gerar uma contradi¢ao

grave com as finalidades do ordenamento, excluida qualquer consideracdo de realizagdo sub-

139 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 76.
140 T IMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 79.
4 LIMA. Regras na Teoria dos Principios, p. 83.
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otima de seus valores subjacentes, ja que os 6rgaos legislativos ndo estdo obrigados a buscar a
melhor composi¢cdo de interesses presentes na sociedade, mas tdo somente uma que seja
adequada ao estado de coisas idealizado na Constituicio'*.

Ressalta-se que Rafael Bellem de Lima introduz em sua doutrina uma analise da técnica
da proporcionalidade como instrumento de resolu¢do da colisdo entre um principio e uma regra
com o intuito de testar a sua afirmacdo de que esse ultimo tipo normativo deve normalmente
prevalecer sobre o primeiro'®.

Conforme colocado pelo autor, na esteira da teorizacdo de Robert Alexy, a
proporcionalidade representa um método de interpretacdo empregado com o auxilio de trés
parametros argumentativos que guiam a revisdo judicial no controle racional de medidas
restritivas de direitos sobretudo daqueles fundamentais, sendo avaliado pelo 6rgao julgador se
a referida limitagao a interesses legitimos promove a realizagao de outros interesses igualmente
reconhecidos pela ordenacdo juridica (exame da adequagdo); a existéncia de meios menos
gravosos ao direito restringido, mas com o mesmo nivel de eficiéncia para aquelas posi¢des que
se pretendem resguardar (exame da necessidade); e se as perdas ocasionadas pela interferéncia
do legislador ou administrador na esfera de direitos alheia sdo superadas pelos beneficios
trazidos pela medida adotada, tendo por base o enquadramento de valores e suas interagdes
reciprocas determinados pela Constitui¢do Federal (exame da proporcionalidade em sentido
estrito)!44,

Ainda, de acordo com a doutrina em estudo, a proporcionalidade ao fornecer as
diretrizes para uma argumentacao objetiva com valores revestidos pela forma juridica de
principios ndo tenciona apenas a coexisténcia coerente desses dentro do ordenamento positivo,
possibilitando que cada um produza os seus efeitos até a maxima extensdo permitida por suas
contengoes reciprocas. Mas também resguarda de uma revisao judicial excessiva as decisdes
normativas tomadas por outros 6rgaos constituidos, ja que essa técnica impede uma substituigao
de regras instituidas por qualquer apreciagdo que parega mais conveniente as percepcdes
pessoais dos integrantes do Poder Judiciario'*.

Assim, a proporcionalidade no seu aspecto necessidade autoriza o afastamento
momentaneo de uma regra apenas se a regulacdo imposta pelo orgdo julgador continuar

preservando com o mesmo grau de prote¢do os interesses privilegiados pelo legislador,
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enquanto reduz o nivel de restri¢do dos interesses contrapostos. Com isso, mantém-se em
alguma medida a vigéncia de uma regra quando essa ndo for aplicada, pois a sua superacao
pontual somente ocorrerd se o 6rgao jurisdicional fundamentar a sua decisao a partir da relacao
inicial entre posi¢des juridicas antagonicas previamente estabelecida na norma superada'®.

No que diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito, essa madxima igualmente
contribui de maneira especifica para a imposi¢ao de barreiras a livre superacio de regras por
norma principiologicas, pois esse técnica interpretativa impede o Poder Judiciario de deixar de
aplicar uma norma, argumentando ser capaz de produzir um novo regramento mais eficiente
para a regulacao de interesses contrapostos do que aquele ja presente no ordenamento juridico.
Ou seja, eventuais razdes de conveniéncia e oportunidade identificadas durante o exercicio da
jurisdicdo nao devem simplesmente prevalecer sobre aquelas assumidas durante as discussoes
legislativas e consubstanciadas em regras validas.

Ressalta-se que o sistema juridico instituido sobretudo a sua parte prevista na
Constituicao Federal admite multiplas formas de composi¢ao dos principios acolhidos em seu
bojo justamente pela referéncia direta a valores contida no interior da estrutura desse tipo
normativo, cabendo, conforme ja colocado no presente item, ao Poder Legislativo a primazia
na articulagdo valorativa das disposi¢des integrantes do direito positivo.'’

O que a proporcionalidade determina ¢ que uma regra deva ser afastada apenas se a
solucdo legislativa da colisdo de principios que esta na base de sua formulagao gerar resultados
praticos que rompam com a coeréncia da ordem juridica, tendo a autoridade instituidora
extrapolado os limites de sua competéncia legitima para reger certas situacdes abarcadas pela
previsio tipica da norma'#,

Dessarte, as regras sdo mais resilientes a ponderacdo das razdes que orientam a sua
aplicacdo, devendo ser observadas na maioria das vezes em que sua hipotese de incidéncia
encontrar sua contraparte na realidade fatica, sendo excepcional o seu afastamento. O contrario
se passa com os principios, cuja produgdo de efeitos diretamente sobre comportamentos
depende sempre do sopesamento de seus valores fundantes com outros que lhe sdo antagonicos.

A despeito dessa caracteristica, nem todas as regras ostentam a mesma reserva de forca
contraria a sua flexibilizagdo, tendo em vista a varia¢ao da intensidade com que se articulam os
principios formais que reforcam a sua aplicabilidade juridica juntamente com as razdes

materiais que lhes sdo subjacentes. Ou seja, segundo a tese defendida por Rafael Bellem de
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Lima, a seguranga e a igualdade juridica, meta-normas que impdem a incidéncia estavel de
outros padrdes normativos, e a separagao de poderes, principio que determina a deferéncia as
decisdes tomadas pelos orgdos legislativos, interagem em graus diversos com os valores
materiais que orientam a estruturacao de regras, influindo essa variagao na sua observancia ou
afastamento quando em colisdo com principios contrapostos'*’.

Dessa forma, o referido autor defende que, durante o exame da proporcionalidade estrita
sobre alguma regra, o processo de atribuicdo de pesos entre razoes contrastantes deve incluir
uma avaliagdao dos principios formais que asseguram a incidéncia de regras, nao limitando a
argumentacao que determina a manutencdo da norma ou a sua superagdo e substituicdo apenas
a considera¢des de ordem valorativa material, mas também se deve acrescentar a essa
fundamentagdo uma analise acerca da importancia de razdes formais que possam influir na
solucdo do conflito analisado!'*’.

Tal reflexdo sobre a logica formal de aplicagdo de uma regra ndo fragiliza a sua
obrigatoriedade. Ao contrario, fortalece a sua posi¢cdo no ordenamento juridico na medida em
que inclui juizos favoraveis a sua imperatividade na discussao acerca do sopesamento de
normas em conflito. Por outro lado, reconhece-se que nem todas as regras ostentam relevancia
semelhante no sistema normativo, ja que pesos diferentes podem ser atribuidos as razdes
formais que ordenam a sua observancia, conforme as condi¢des formadoras dos problemas sob
o escrutinio judicial.

Além da seguranga juridica, da igualdade e da distribuicdo de competéncias decisoérias
mencionadas brevemente acima, Rafael Bellem de Lima cita outras razoes formais a serem
trazidas para a ponderacdo de regras por oferecerem motivagdes adicionais a resisténcia desses
padrdes normativos a principios que lhes facam oposicdo como, por exemplo, a maior
capacidade técnica e a legitimidade democrética dos 6rgdos de representagio politica'>!

Quanto a capacidade técnica, parte-se do pressuposto segundo o qual o Parlamento com
as suas comissdes tematicas e a Administragdo Publica junto com os seus organismos
reguladores estdo mais aptos que os membros do Poder Judiciario para avaliar os impactos de
uma certa regulamentagdo a partir de conhecimentos técnico-cientificos. Além do que, a
identificacao de prioridades e gestdo de recursos escassos, atividades inerentes a organizagao

de qualquer politica publica, estdo mais proximas dos corpos politicos do que dos magistrados,
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esses mais direcionados a revisdo de medidas constritivas de direitos do que propriamente a
elabora-las'>2.

Contudo, conforme comentado anteriormente, o melhor preparo técnico dos orgaos
normativos, sendo um juizo formal, também pode ser confrontado e vencido por razdes de
ordem material, ou seja, pode ser derrotado pela dimensao de importancia de bens juridicos que
detém maior relevancia para o deslinde de uma situagdo controvertida.

Dessa forma, o intérprete também devera submeter a um critério valorativo esse
principio juridico que demanda a execucao da regra, ndo sendo assegurada a sua prevaléncia
ante outras normas principiologicas que podem se sobrepor de acordo com as circunstancias
que se apresentarem no momento do julgamento do caso concreto!>?.

Ademais, nem sempre ¢ possivel se afirmar que os Orgdaos administrativos ou
legislativos estdo mais bem versados do que os organismos judiciarios nos conhecimentos
necessarios a regulacdo de certo conjunto de problemas sociais, podendo em certas ocasioes
particulares ser atribuida ao julgador essa qualidade.

Nesse sentido, consideracdes, por exemplo, acerca do modo de condugdo da instrugao
probatoria pelo magistrado sobretudo quando esse conta com a participacao de peritos no objeto
da controvérsia ou, ainda, reflexdes em torno do distanciamento temporal do regramento
existente em relacdo as demandas atuais da sociedade podem fazer com que o argumento da
capacidade institucional penda para o lado do Poder Judiciario, constituindo-se em razao
contraria a manutenc¢do da norma legislada'>*.

Com isso, a contribuicao favoravel desse juizo formal para a aplicacdo de uma regra
dependera, conforme dito acima, do peso que lhe ¢ atribuido pelo intérprete diretamente
influenciado pela interagao entre a competéncia decisoria e a expertise técnica do ente emissor
da norma. Em todo caso, considera¢des acerca da capacidade técnica, quando trazidas para
argumentacao juridica, adicionam uma razdo a ser avaliada no percurso ponderativo
desenvolvido para a superagdo de uma regra, o que em si fortalece em alguma medida a posi¢ao
desse tipo normativo no ordenamento juridico!*.

Ja a legitimidade democratica, outro principio formal a ser considerado no processo de

balanceamento de normas, pressupde uma maior representatividade das regras deduzidas a

partir de textos juridicos aprovados no interior de 6rgaos colegiados detentores de mandato
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popular. Neste sentido, esse tipo de norma refletiria o sopesamento de interesses antagénicos
realizado no interior dos corpos legislativos, reproduzindo a vontade do povo quanto ao
regramento que deve regular os comportamentos em sociedade, ndo cabendo aos oOrgados
julgadores, a partir da aplicagdo de principios, substituir as normas aprovadas pelos
legisladores'3¢.

Porém, como se passa com a capacidade técnica, a legitimidade de uma regra pode ser
relativizada pela acdo de razdes materiais que apontem para um programa normativo diverso
do seu proprio, ndo sendo, portanto, uma barreira invencivel a sua superagao. Ademais, em
ocasides especificas esse principio formal pode se mostrar mais presente durante a conducao
de um processo judicial através da participagdo de grupos de interesses escassamente
representados no Parlamento, mas que conseguem produzir provas e argumentos na defesa de
seus interesses em juizo. Quando isso ocorre, a democracia que deveria, pelo processo eleitoral,
estar mais atuante no Poder Legislativo passa, no caso concreto, a exercer mais influéncia no
Poder Judiciario, sustentando um peso positivo para a decisdo que favorece os principios que
se opde as regras, cuja incidéncia ¢ contestada judicialmente!’.

Ressalta-se que a legitimidade, ndo importando qual peso que lhe ¢ atribuida, ou ainda
se sua atuagdo ¢ mais firme em normas oriundas de textos legislativos, seguindo o exemplo dos
demais principios formais indicados acima, também se apresenta como outro argumento que
deve ser ponderado no decurso da superagdo de um comando produzido para ser aplicado de
forma definitiva, o que contribui para o aumento da dificuldade em se relativizar regras'>®.

Dessa forma, pelas reflexdes doutrinarias que embasaram o presente topico, pode-se
descrever as regras como estruturas normativas mais resistentes do que os principios que a elas
sejam antagonicos na medida em que, em geral, devem ser observadas, sendo o seu afastamento
dependente de uma estrutura argumentativa complexa que levante e compare razdes materiais
e formais que fundamentam a sua desconsideracao em casos concretos.

Ja as normas de formatagdo principioldgica ndo tem uma garantia prima facie a sua
aplicacdo, dependendo a sua propria observancia de um processo de sopesamento de bens que
pode ser elaborado pelo Poder Legislativo no exercicio de sua funcdo tipica de produgao de
regramentos sociais vinculantes ou excepcionalmente pelo Poder Judicidrio ao preencher

lacunas juridicas'®’.
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1.7 Consideracoes parciais

Apesar de cada um dos posicionamentos doutrinérios estudados ao longo do presente
capitulo representar diferentes abordagens no que diz respeito as distingdes entre tipos
normativos, todas as teorias apresentadas marcam as regras como enunciados orientados a
determinagdo imediata de comportamentos humanos, além de serem elaboradas para a regéncia
definitiva de conflitos de interesses, tornando executavel, por meio de sua estrutura ldgico-
formal de funcionamento, as decisdes valorativas tomadas pelos 6rgdos competentes para a
producao do direito positivo.

Ja& os principios exercem sobretudo uma funcdo articuladora do sistema juridico,
conferindo-lhe unidade de aplicagdo, mantida a coeréncia interna na medida em que conduzem
a interpretacdo de seus elementos integrantes e excluem aqueles, cuja incidéncia possa
prejudicar a concretizagao de seus objetivos fundamentais.

Ressalta-se, ainda, que normas principiologicas atuam como base para a construcdo de
outras normas, tanto principios como regras, com o escopo de adensarem o proprio contetido
axiolégico, sendo que os membros dessa ultima categoria normativa sao os responsaveis pela
juncao bem definida entre as modalidades dednticas que orientam o que ¢ devido, proibido e
permitido; a previsdo de um suporte fatico que indica as caracteristicas relevantes dos
comportamentos regulados; e as consequéncias juridicas traduziveis em direitos e obrigagdes
atribuidas aos sujeitos e as suas coletividades sempre que esses atuam no ambiente social.

Dessa forma, a regulamentacao de qualquer setor da sociedade tido como relevante pela
ordem juridica depende da combinacao de principios e regras, cabendo aos primeiros evidenciar
a concepgao de justica que orientard a solugdo dos casos concretos que serdo resolvidos pelos
orgaos jurisdicionais do Estado ou a elaboragdo de provimentos administrativos produzidos
pelo Poder Publico no exercicio ordinario de suas funcgdes. Enquanto a outra modalidade
normativa, detentora de contetido valorativo apenas subjacente, mas de comandos regulatorios
manifestos, responde pela conducdo direta dos interesses regidos, promovendo seguranga
juridica aos seus titulares.

Cumpre destacar que Ronald Dworkin, doutrinador cujo pensamento ¢ objeto das
primeiras consideragdes do presente capitulo, em sua obra Levando os Direitos a Sério, volta o
seu esforco argumentativo essencialmente para a identificacdo de padrdes normativos que
vinculam a atividade, sobretudo de funcionérios publicos, de aplicagdo do direito, mas que

sejam dissociados daqueles que sdo reconhecidos como regras.
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Assim, principios também se constituem como enunciados juridicos a partir dos quais
direitos e obrigagcdes podem ser deduzidos através do trabalho interpretativo da jurisprudéncia
ou da pratica da Administragao estatal. Da mesma forma, essas normas podem contribuir para
a construcao de regras juridicas, manejadas por magistrados de forma a excepcionar o conteudo
de outras proposicdes juridicas que tradicionalmente integram o seu repertdrio jurisprudencial.

Desenhada a clivagem entre regras e principios, ambos tipos normativos de observancia
imperativa, Ronald Dworkin langa as bases sobre as quais Robert Alexy estrutura a sua
compreensdo das formas de manifestagdo do ordenamento positivo, atribuindo para as
primeiras a caracteristica de mandados que ja trazem em si uma defini¢do das consequéncias
vinculativas para o comportamento dos individuos.

Por outro lado, aqueles ultimos representam mandados a serem otimizados no curso de
sua aplicagdo as situagdes concretas, dependendo os seus efeitos ou mesmo a sua incidéncia das
condi¢des faticas encontradas pelo jurista no momento da intepretacdo de seus enunciados,
além da eventual oposicao de outras normas principioldgicas que tencionam a solugdo do litigio
para outras possibilidade regulatérias também reconhecidas como validas pelo sistema juridico
vigente.

Com isso, Robert Alexy, assim como Ronald Dworkin, atribui uma “dimensdo de
importancia” aos principios, apesar de ndo empregar essa expressao utilizada pelo jurista norte-
americano, preferindo a terminologia “dimensdo de peso”, reconhecendo que tais normas
preservam a sua vinculatividade, apesar de nem sempre servirem de fundamento a adjudicacao
de bens juridicos, podendo ou ndo contribuir para a argumentacao que preceda as decisdes
judiciais ou administrativas.

J& no que tange as regras, o “tudo ou nada” de Ronald Dworkin se converte em
mandamentos ja definidos no limite do “fatica e juridicamente possivel”, cabendo a esse tipo
normativo a previsao de estruturas regulatorias suficientes para a construgcdo de proposigoes
juridicas que formalizam comandos prontos para serem aplicados em situagdes
individualizaveis.

Ademais, Robert Alexy com a sua teorizagao acrescenta um refinamento ao processo de
deducdo de direitos e obrigagdes a partir de principios, conforme formulado por Ronald
Dworkin ao conceber as Leis da Colisdo e do Sopesamento, organizando de maneira 16gico-
formal uma metodologia para o manejo dialético de principios contrapostos e a decorrente
construgdo de regras juridicas que deverao equacionar definitivamente pretensdes que estejam

em conflito.
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Passando para a doutrina de Humberto Avila, esse estudioso brasileiro, ao contrario do
pensamento de Ronald Dworkin e Robert Alexy, integra em suas consideragdes acerca da
tipologia juridica o recurso a técnica da ponderagdo de interesses nao apenas para a resolugao
de antinomias entre principios concorrentes, mas também para as hipdteses de colisao entre
uma regra e um principio que lhe faga oposicao.

Nesse ultimo caso, contudo, o balanceamento de razdes contrapostas ocorre de maneira
excepcional, ndo sendo proprio do modo de aplicagdo de uma regra a pesquisa de seus valores
subjacentes. Cabe ao jurista, uma vez reconhecida a pertinéncia do enunciado normativo para
a situagdo concreta analisada, fazer incidir o seu conteudo, devendo apenas construir uma
argumentacdo com auxilio do sopesamento de normas se as finalidades perseguidas pelo
ordenamento positivo nao forem observadas na regulacao individualizada de comportamentos
juridicamente relevantes.

Em consondncia com o posicionamento de Humberto Avila, Ana Paula de Barcellos
também opta por uma distingdo estrutural entre tipos normativos, mas ao contrario desse outro
doutrinador e dos demais posicionamentos tedricos apresentados neste capitulo categoriza os
principios em dois subtipos a partir da coordenagdo interna de seus elementos constitutivos,
observando que algumas normas principioldgicas apresentam uma indefinicdo quanto a sua
hipdtese de incidéncia, enquanto um outro grupo nao delimita suas consequéncias juridicas.

Assim, em todas as suas ocorréncias, principios dependem de regras para a
complementacdo de sua eficécia, seja daquelas presentes nos textos legais ou ainda das que sao
construidas pelo labor da atividade jurisprudencial com a contribui¢do recorrente da doutrina,
j& que o regramento que visa desenvolver os esquemas normativos em estagio principioldgico
promove a juncao definitiva entre previsao fatica e efeitos regulatorios, o que habilita ao jurista
a responder as questdes juridicas com as quais se depara em sua atividade hermenéutica.

Além dos mais, Ana Paula de Barcellos, assim como Humberto Avila, reconhece a
possibilidade excepcional de ponderagdo de regras pelo contraste com principios concorrentes,
enunciando a equidade, a teoria da imprevisdo e a declaracdo de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto como instrumentos aptos a corrigir incongruéncias entre a aplicagao de certa
regra ¢ o seu ordenamento, fendmeno de constatagao eventual na praxis do operador juridico,
permissivo do afastamento de regramentos positivados pelo Legislador ou ja consolidados pela
jurisprudéncia.

Da mesma forma, ambos os juristas brasileiros coincidem em reconhecer uma eficacia

juridica mais assertiva para principios do que para regras na medida em que para Ana Paula de
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Barcellos essas ultimas concedem a seus beneficiarios o direito subjetivo de exigir a aplicacio
de direta de suas disposi¢des em juizo, enquanto aqueles detém apenas modalidades de
producao indireta de efeitos no que diz respeito a capacidade de regular condutas juridicamente
relevantes.

Ja Humberto Avila, ao atribuir aos principios uma posicio residual no sistema de direito
positivo, concentra a analise de sua fungdo eficacial na aptiddo para orientar o conteudo
interpretativo de regras as quais sao munidas pelo ordenamento juridico de uma resisténcia
prima facie a sua relativizacdo, pois respondem diretamente pela disposicdo do que ¢€
obrigatorio, permitido, ou proibido, ndo necessitando de uma integracdo de seus juizos
deontoldgicos, diversamente do que se passa com as normas de matriz principiologica.

Igualmente pode-se, a partir do pensamento de Marcelo Neves, atribuir as regras uma
fun¢do premente no ordenamento no que diz respeito a regulagdo imediata de condutas, ja que
aos seus comandos normativos cabe a tarefa de delimitar a relag@o entre hipdtese de incidéncia
e efeitos juridicos que no interior de principios se mostram de maneira ainda fluida, carentes de
uma maior precisdo necessaria a formulagdo de juizos concretos aptos a determinar posigdes
juridicas entre litigantes, apontando apenas para o direcionamento axioldgico a ser seguido
pelos operadores do Direito.

Nesse sentido, toca as normas de feicdo principioldgica a juridicizagdo dos valores
socialmente relevante na medida em que estes promovem uma interliga¢do entre as demandas
coletivas por justica e os componentes do sistema juridico, o que contribui para a abertura deste
ultimo as transformagdes sociais, mitigando os riscos de sua alienagdo em relacao a sociedade
que pretende regular, preservada assim a sua efetividade. Tal caracteristica deduzida das ligdes
de Marcelo Neve refletem o posicionamento ja defendido por Ronald Dworkin, conforme sua
formulacao dos principios como razdes que expressam uma “dimensdo da moralidade” ou
mesmo quando inclui consideracdoes de ordem politica nesse tipo normativo, ja que o
estabelecimento de qualquer finalidade sempre pressupde uma avaliacdo valorativa quanto a
certos bens merecedores de protecdo, do contrario ndo seriam eleitos como metas a serem
perseguidas.

Entretanto, o reconhecimento de uma maior proximidade dos principios a imperativos
de ordem moral ndo exclui a existéncia de contetidos valorativos subjacentes as regras juridicas,
conforme se depreende de modo mais explicito das ligdes de Robert Alexy ou Humberto Avila,

o que, inclusive, permite a flexibilizagdo da aplicacdo de regramentos legais ou mesmo
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constitucionais em casos de confronto dessas normas com os principios acolhidos pelo
ordenamento positivo.

Em tais situagdes nas quais sao identificadas antinomias, cabe aos magistrados deduzir
do sistema juridico outras regras que excepcionem os comandos afastados, sendo estabelecida
uma relacdo entre norma geral relativizada e norma especial voltada para a regulagdo de casos
especificos, conforme a teorizagdo do jurista tedesco ou ainda recorrer ao método ponderativo,
de acordo com o posicionamento do estudioso brasileiro.

Ainda assim, segundo Humberto Avila, uma regra apresenta certa resisténcia ao
sopesamento de razdes contrapostas ndo encontrada em um principio, j& que a estruturacdo de
seu contedo deontologico determina aos operadores do direito o comedimento quanto a
pesquisa das motivagdes €ticas que levaram a sua positivacao, devendo fazé-la incidir caso a
sua previsao fatica reflita-se na realidade concreta. Além do que, nos termos do pontuado por
Rafael Bellem Lima, uma regra detém uma eficacia refor¢ada por razdes de ordem légico-
formal que protegem a sua incidéncia ante argumentos que se contraponham a sua observancia
como, por exemplo, a seguranga juridica, a separagao de poderes, ou a igualdade.

A guisa de consideragdes parciais para esta primeira etapa da presente pesquisa, pode-
se afirmar, apos o levantamento doutrinario registrado acima, que a unidade de um ordenamento
positivo depende da combinagdo de tipos normativos caracterizados como regras e principios,
contribuindo cada qual com fungdes diversas a preservacao da coeréncia sistémica do Direito
vigente, tocando aquelas assegurar previsibilidade aos efeitos juridicos de condutas socialmente
relevantes, permitindo que agentes econdmicos possam planejar as suas acdes. Ja as normas
principiolédgicas esta reservado o papel de trazer as discussdes morais para a argumentagao
juridica, funcdo essencial para a preservacao de uma ordem de sentido ao conjunto de comandos
emitidos pelo Estado, mitigando o risco de expedi¢ao de uma regulagdo arbitraria, ou seja,
dissociada dos anseios da sociedade a qual o aparato governamental pretende reger.

Logo, um sistema juridico puramente principioldgico se mostraria impossivel, ja que
esse nao estaria instrumentalizado com as normas capazes de dispor diretamente de condutas
ou entao dependeria da formulacao sempre episodica de juizos concretos, variando conforme
as percepcoes valorativas do eventual funcionario publico encarregado de adjudicar as respostas
a um caso especifico. Da mesma forma, um sistema juridico exclusivamente constituido por
regras nao se sustentaria, pois ndo estaria guarnecido de normas aptas a corrigir os seus efeitos,
todas as vezes em que a aplicagdo de seus enunciados se mostrasse incoerente com as suas

finalidades fundamentais.
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Outrossim, a auséncia de regras que coordenem os sentidos éticos trazidos pelos
principios, além de suas multiplas intepretagdes possiveis, ja que valores em sociedades
complexas podem ser percebidos de maneiras variadas, representa uma lacuna no ordenamento
juridico a ser preenchida. Todavia, tal complementacao estrutural provida pelas regras deve ser
preferencialmente implementada por 6rgdos constituidos pelo voto popular em deferéncia aos

postulados da democracia, da divisdo de poderes e sobretudo da igualdade perante a lei.
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2 O PRINCIPIO DA PRECAUCAO E A SUA REPERCUSSAO NO DIREITO
BRASILERO

Antes de ser iniciada a exposicdo acerca do principio da precaugdo alguns
esclarecimentos conceituais sa0 necessarios.

Primeiramente, ao longo do presente capitulo as expressdes principio da precaugdo e
abordagem precauciondria serdo utilizadas de modo intercambidvel. Nesse sentido, ndo serdo
considerados os usos distintos utilizados por parte da literatura especializada que emprega o
termo principio quando pretende se referir a normas juridicas, ou seja, enunciados de
observancia obrigatoria pelo Poder Publico e por particulares, enquanto abordagem
corresponde a diretrizes politicas cujo cumprimento representa apenas o exercicio de escolhas
discricionarias por parte do Estado, mas que se implementadas indicam um compromisso com
a prote¢do de certos valores acolhidos pelo ordenamento juridico'®’.

Conforme apresentado nas se¢des deste capitulo, a ideia de precaucdo esta presente tanto
no Direito Internacional como no Direito brasileiro em instrumentos vinculantes que, caso nao
sejam cumpridos, constituem fundamento suficiente para a responsabilizacao estatal tanto no
ambito internacional como no interno. Assim, parte-se do pressuposto de que as discussoes a
respeito da existéncia ou ndo de uma norma juridica da precaugdo ndo contribuem para a
protecdo do meio ambiente e consequentemente da vida humana. Além disso, a adog@o de uma
postura prudencial em relagcdo aos riscos criados pela sociedade contemporanea integra o
paradigma atual de defesa do equilibrio ecologico.

Em razdo disso, torna-se desnecessaria a diferenca semantica das expressdes
mencionadas. Dessa forma, neste trabalho as expressdes principio da precaucao e abordagem
precauciondria representam o mesmo conceito: uma norma juridica do tipo principio detentora
de todas as caracteristicas inerentes a sua categoria tal qual foi exposto no primeiro capitulo da
dissertacgao.

Ademais, quaisquer referéncias a riscos utilizadas neste trabalho pressupde aqueles
classificados pela doutrina como abstratos, ja que ndo sdo plenamente conhecidos pela ciéncia.
Isso se justifica por ser a incerteza quanto a probabilidade de dano um dos elementos que
compoe o principio da precaucao. Logo prescindivel nesta dissertagdo a distingao expressa entre
riscos abstratos e concretos, pois esses ultimos sdo abrangidos pelo principio da prevengao que

ndo integra os objetivos especificos estudados'¢!.

160 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 4.
161 Para uma diferenciagdo entre riscos abstratos e concretos conferir: CARVALHO. Desastres Ambientais e sua
Regulagdo Juridica: Deveres de Prevencao, Resposta e Compensagdo Ambiental, p. 108-109.
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Por fim, os termos risco e perigo também sdo empregados indistintamente, sempre
representando o potencial de dano incerto, mas que se materializado pode ter resultados
catastroficos para o territorio brasileiro e as suas aguas jurisdicionais. Isto posto, esses termos

sdo tratados como sindnimos de ameaca ambiental gerada por alguma atividade humana'6?.

2.1 A Formacio do Principio da Precaucdo no Cenario Internacional e o seu Substrato
Etico

Pesquisando-se a literatura especializada acerca da formacao principiologica do direito

. . . . ~ ~163 . \ o~

ambiental, os juristas, de um modo geral, apontam a legislagdo alema ® relativa a poluigdo
atmosférica como o marco inicial de uma politica de gestdo de riscos ecoldgicos baseada em
uma abordagem prudencial de efluentes de processos industriais alegadamente nocivos a saude
humana, a despeito de confirmagdes cientificas acerca da probabilidade de dano ou mesmo de
sua extensdo'®,

Neste sentido, comegou a se formar, especialmente no cenario europeu, um arcabougo
juridico capaz de munir o Poder Publico de instrumentos antecipatorios a potenciais distirbios
ecologicos decorrentes do avango da produgdo capitalista cujos efeitos deletérios foram
sentidos pela sociedade internacional através da intensiva cobertura mididtica de eventos de

. , . . 165 ;.
magnitude catastrofica como o ocasionado pelo navio Torrey Canyon'*°, pela nuvem toxica que
atingiu a cidade de Seveso'®®, ou ainda o desastre de Bhopal'®’ e o acidente nuclear de

Chernoby1'®

, exemplos de ocorréncias cuja incidéncia ndo se mostra cotidiana, mas que, uma
vez iniciados os respectivos processos destrutivos, geram danos de dificil, as vezes impossivel,

reparagao.

162 Para a diferenga entre perigo (hazard) e risco (risk), sendo o primeiro o agente quimico, fisico, ou bioldgico
que pode causar danos se houver exposi¢do a essa fonte adversa e o segundo como possibilidade de ocorréncia
dos efeitos negativos advindos do perigo, conferir: ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE; ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E AGRICULTURA. Application of Risk Analysis to Food
Standards Issues: Report of the Joint FAO/WHO Expert Consultation, p. 6.

163 SIQUEIRA; ALMEIDA. A Necessidade da Abordagem Precaucionaria para Evitar Danos ao Realizar uma
Pesquisa Cientifica Marinha. In: BORGES. et al. (orgs.). DIREITO DO MAR: Reflexdes, Tendéncias e
Perspectivas. V.2, p. 292.

164 A jurista Vanusa Murta Agrelli defende que o contetido normativo do principio da precaugdo comegou a ser
desenvolvido no direito espanhol através das disposi¢des constantes no Decreto n°® 2.414/1961, precedendo,
portanto, a legislacdo alema da década de 1970. AGRELLI. Principio da Precaug¢do: Estudo de Impacto Ambiental:
Impactos Cumulativos e Sinergéticos: Analise do Sistema Normativo Brasileiro e Consideragdes sobre o Modelo
Espanhol, p. 22-24.

165 ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: a Prevencdo da Polui¢do por Navios, p. 58.

166 COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Analise de Risco Tecnoldgico: Seveso.

167 COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Analise de Risco Tecnoldgico: Bhopal.

168 INTERNATIONAL ATOMIC ENERGY AGENCY. In Focus: Chernobyl.
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A partir dessa nova percepcao acerca da capacidade destrutiva latente a atividade
econdmica, os sistemas juridicos ocidentais progressivamente abandonaram um viés puramente
antropocentrista no que diz respeito a exploracao da natureza. Dessa forma, a apropriagao dos
recursos naturais deixa de ser intermediada apenas pelo direito de propriedade, segundo sua
formulagao liberal burguesa classica presente nos movimentos de codificagdo que marcaram o
século XIX. Com isso, surgem novos instrumentos juridicos comprometidos com a manutencao
do equilibrio ecossistémico dos diversos biomas que compde a superficie terrestre.

Seguindo essa orientacao pode ser citada a Declaragao de Estocolmo de 1972, marco do
Direito Ambiental Internacional, que, nos vinte anos seguintes a sua edi¢ao, formatou as linhas
fundamentais do que atualmente se reconhece como o principio da precaucao cujos tragos

caracteristicos serdo objeto de investigacao na proxima secao deste capitulo.

Principio 1: O ser humano tem o direito fundamental a liberdade, igualdade e
condi¢des adequadas de vida em um meio ambiente de qualidade que permita uma
vida digna e bem-estar. Além disso, o ser humano ¢ solenemente responsavel por
proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras. Em razdo
disso, as politicas que promovam ou perpetuam regimes de apartheid, segregacdo
racial, discriminagdo, formas de opressdo como a colonial e a dominagdo estrangeira
sdo condenadas e devem ser eliminadas. (tradu¢io nossa).'®’.

Observa-se através da leitura do primeiro principio da Declara¢dao de Estocolmo citado
acima que a comunidade internacional, apesar de haver abandonado um paradigma de acao
concertada centrada apenas nos interesses imediatos da exploracdo empresarial, ndo passou a
adotar uma postura totalmente comprometida com o biocentrismo'”’. Nesse sentido, o ser
humano continua detendo a posi¢do de valor referencial a partir do qual se interpretam os
instrumentos protetivos do meio ambiente, ndo sendo a natureza tratada como uma finalidade
em si mesma. Essa ¢ caracterizada como recurso essencial na medida em que ¢ imprescindivel
para a continuidade ou o atingimento das condi¢des necessarias a vida humana digna'”!.

Registra-se que a preocupagdo com os resultados deletérios da atividade industrial e da
expansdo do consumo em escala mundial expressa na referida Declara¢do ndo se converteu de
maneira imediata em uma execuc¢ao generalizada de politicas publicas ambientais por parte dos

Estados soberanos que compareceram a Conferéncia Diplomatica das Nagdes Unidas de 1972.

169 Principle 1: “Man has the fundamental right to freedom, equality and adequate conditions of life, in an
environment of a quality that permits a life of dignity and well-being, and he bears a solemn responsibility to
protect and improve the environment for present and future generations. In this respect, policies promoting, or
perpetuating apartheid, racial segregation, discrimination, colonial and other forms of oppression and foreign
domination stand condemned and must be eliminated”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaration
of United Nations Conference on the Human Environment.

170 JUNGES. Etica Ecologica: Antropocentrismo ou Biocentrismo?, p. 39.

7l LEITE; AYALA. Dano Ambiental, p. 60-61.
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Na verdade, a sua proposta inovadora foi sendo internalizada progressivamente na cultura e nos
ordenamentos juridicos ocidentais ao longo do século XX sobretudo em suas décadas finais,
conforme bem colocado por Eric Hobsbawn.

De acordo com o historiador britanico, durante a “Era de Ouro” do sistema capitalista
mundial, periodo que se estende do final da Segunda Guerra até o inicio dos anos setenta do
século passado, o padrao de producdo industrial que se consolidou nos anos de 1800 ainda
persistia. A despeito das evidenciais de desequilibrio ecologico decorrente da poluicao fabril
em especial atmosférica, essa se avolumava em niveis inimaginaveis para épocas precedentes
em um ritmo de crescimento constante a medida em que avangava o progresso tecnologico e o
consequente aumento da produtividade dos meios de exploragio econdmica'’>.

Conforme ja colocado acima, a partir dos anos 70 século XX inicia-se uma virada
paradigmatica quanto ao modelo de gestdo dos recursos naturais, sendo paulatinamente
superadas a crenca na sua inesgotabilidade ou na capacidade ilimitada do meio ambiente em
recompor seu equilibrio sistémico, apesar das emissdes ininterruptas, crescentes e acumulativas
de efluentes nocivos na biosfera. Contribuindo decisivamente para esse novo posicionamento
que trouxe a lume a questdo ambiental para o debate internacional encontra-se o pensamento
de Hans Jonas que, ao formular o seu conceito de “ética do futuro”, langou a reflexdo moral
que posteriormente viria a estimular a concepgio do principio da precaugio!”.

Jonas propde uma nova forma de assun¢do de responsabilidade que surge para
contrabalancar o imenso poder tecnologico adquirido pela humanidade no periodo
contemporaneo. Esse filosofo argumenta a existéncia de um dever de manutengdo das
condig¢des de subsisténcia do meio natural submetido a um risco existencial desconhecido pelo
mundo antigo no qual os homens estavam limitados pela imutabilidade da natureza.

Além disso, a agao humana rompeu com os limites do tempo imediato, sendo capaz de
ameacar nao apenas as relagdes sociais locais ou aquelas travadas no momento presente. Assim,
a intervenc¢ao humana no mundo detém um potencial destrutivo apto a desdobrar consequéncias
nefastas a individuos e comunidades distantes tanto espacial como temporalmente. Isso ocorre
em razao do alcance regional ou até global da capacidade técnica conquistada e dos efeitos
acumulativos das multiplas intervengdes nos ecossistemas. Essa capacidade destrutiva

adquirida pela humanidade pode ser constatada de maneira mais evidente quando se reflete

' HOBSBAWN. Era dos Extremos: O Breve Século XX: 1914-1991, p. 257.
173 ARAGAO. Principio da Precaugdo: Manual de Instrugdes, p. 9.
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sobre as novas ameacas trazidas pela energia nuclear ou a imponderabilidade das repercussoes
advindas das técnicas de manipulagdo genética'’.

Neste sentido, o referido filosofo alemao afirma que aquilo que ele denomina de “ética
do proximo” ndo instrumentaliza mais a sociedade com os meios de restringir as condutas
contrarias aos seus valores essenciais, pois o universo moral do homem na atualidade expandiu-
se, conforme colocado acima, para além das relagdes sociais imediatas, estando em perigo a
reprodugdo das interagdes organicas e inorganicas que conferem o substrato de existéncia dos
agrupamentos sociais e do meio natural envolvente.

Ressalta-se que Jonas ndo afirma a superacdo dos deveres de cuidados que precisam ser
mantidos na vida cotidiana como aqueles observados no encontro com vizinhos, amigos, ou
familiares, mas que esse moralidade precisa ser complementada com novos imperativos éticos
que protejam a continuidade dessas mesmas relagdes no futuro ante a ameaga tecnologica que
eclode com o avanco frenético do conhecimento humano desde que se iniciaram as revolugdes
industriais no final do século XVIII. Tal processo ganhou um novo impulso no final do século
XX e provavelmente, segundo o autor citado, detona efeitos que em muitas situagdes ja fogem
ao controle dos seus causadores, fato que impde consideragdes prudenciais no que diz respeito
a prote¢do da biosfera!”,

Exemplificando o pensamento de Hans Jonas acerca de sua ética para o futuro cita-se a
seguinte passagem de sua obra, na qual esse pensador formula o mencionado dever moral.
Argumenta extrai-lo da propria esséncia do mundo natural como finalidade a ser resguardada
na medida em que ¢ indispensavel a preservacao das condi¢des dignas do existir humano. Esse
objetivo conduz a formagao de um imperativo de conduta que se apresenta como incontornavel
ndo so aqueles que engendram as ameagas. Mas também se estende aos integrantes da sociedade
como um todo tanto em suas acdes individuais como coletivamente por meio das formas de

organizacao politica reconhecidas pelas democracias modernas:

Um imperativo adequado ao novo tipo de agir humano e voltado para o novo tipo de
sujeito atuante deveria ser mais ou menos assim: “Aja de modo a que os efeitos da tua
acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a
Terra”; ou, expresso negativamente: “Aja de modo a que os efeitos da tua agdo ndo
sejam destrutivos para a possibilidade futura de uma tal vida”; ou simplesmente: “Néo
ponha em perigo as condigdes necessarias para a conservagdo indefinida da
humanidade sobre a Terra”; ou, em uso novamente positivo: “Inclua na tua escolha
presente a futura integridade do homem como um dos objetos do teu querer”!’,

174 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnologica, p. 36.
175 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnologica, p. 39-41.
176 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnoldgica, p 47-48.
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Dessa forma, a capacidade adquirida pela sociedade contemporanea de romper com o
equilibrio natural, comprometendo as condi¢des necessarias a perpetuacdo da vida humana
digna juntamente com o valor reconhecido a manutencao da espécie e de suas manifestagcdes
culturais, albergado inclusive pelo ordenamento juridico internacional através de inumeros
tratados multilaterais e nas declara¢des das Na¢des Unidas, constitui a base objetiva sobre a
qual repousa a responsabilidade para com o futuro apreensivel de maneira racional pelos
individuos. Como ideia capaz de vincular moralmente a acdo dos orgaos de representacdo
popular esse dever de cuidado caracteriza-se como uma restricdo ao exercicio do poder
soberano em uma verdadeira contengdo a alegacao de razdes de Estado contrarias a preservagao
ambiental, limitando a acfio politica internamente, bem como no cenério externo'”’.

Todavia, para que a responsabilidade gere os estimulos necessdrios a acao, nao
permanecendo estatica no nivel intelectivo do reconhecimento, imprescindivel que esteja
presente também o seu aspecto subjetivo que produzira nos individuos e em suas coletividades
o sentimento que oriente a vontade em dire¢do ao cumprimento do dever. Seguindo essa logica,
Hans Jonas complementa as suas consideragdes acerca da ética para o futuro através do que

esse filésofo denominou de heuristica do medo:

A responsabilidade é o cuidado reconhecido como obrigagdo em relagdo a um outro
ser, que se torna ‘preocupacdo’ quando ha uma ameaca a sua vulnerabilidade. Mas o
medo estd presente na questdo original, com a qual podemos imaginar que se inicie
qualquer responsabilidade ativa: o que pode acontecer a ele, se eu ndo assumir a
responsabilidade por ele? Quanto mais obscura a resposta, maior se delineia a
responsabilidade. Quanto mais no futuro longinquo se situa aquilo que se teme, quanto
mais distante do nosso bem-estar ou mal-estar, quanto menos familiar for seu género,
mais necessitam ser diligentemente mobilizadas a lucidez da imaginacdo ¢ a
sensibilidade dos sentidos!'”8.

Assim, a constatacao do risco de destruicdo ambiental identificado como potencial de
magnitude elevada e o consequente perigo imposto a reprodu¢do do padrao de funcionamento
da sociedade ou ainda a possibilidade de danos que podem ser sofridos por pessoas ou grupos
especificos cria nos individuos a empatia, o reconhecimento da dor do outro, que pode vir a ser
a sua propria. Esse sentimento convida a ado¢do de um comportamento de previdéncia no que
diz respeito a interferéncia que os processos produtivos podem ocasionar a sanidade do meio

ambiente'”.

177 “A soberania, que ja se havia esvaziado até o ponto de dissolver-se na sua dimensdo interna com o
desenvolvimento do estado constitucional de direito, se esvanece também em sua dimensdo externa na presenca
de um sistema de normas internacionais caracterizaveis como ius cogens, ou seja, como direito imediatamente
vinculador para os Estados-membros.” FERRAJOLI. A Soberania no Mundo Moderno, p. 41.

178 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnologica, p. 352.

179 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnologica, p. 41.
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Nessa toada, a postura negligente quanto aos efeitos nocivos do modo de produgdo
capitalista relatados por Eric Hobsbawn perde espago para um posicionamento eticamente
responsavel. No caso do ordenamento juridico brasileiro, esse novo paradigma valorativo
influenciou a funcionalizag¢do da propriedade que nos termos da Constituicao Federal somente
pode ser exercida de forma legitima se o for dentro dos condicionamentos impostos pelas
exigéncias advindas da protecdo do equilibrio ecoldgico. Assim, qualquer pretensdao
manifestada além desses limites constitui-se em evidente abuso de direto!*’.

Com relacao ao conteudo dessa teoria da responsabilidade deduzida por Hans Jonas,
conforme expresso nesta se¢do, refere-se ao resguardo das condigdes existenciais da vida
humana na superficie terrestre através preservagao da biosfera, espaco no qual a sociedade se
reproduz. Ja no que diz respeito ao modo de implementacdo desse imperativo ético, o filosofo
recorre ao exemplo constituido pelo dever de cuidado paterno na criagio da prole'®!.

Dessarte, ao exercer o poder familiar, os pais atuam na defesa de seus filhos de maneira
integral, protegendo seus interesses continuamente sem interrupgdo, além do que ndo orientam
a sua agao apenas para o atendimento das necessidades do presente, mas também consideram o
desenvolvimento futuro de sua descendéncia.

Da mesma forma, o Poder Publico, como conjunto de organismos politicos estruturados
para concretizagdo das finalidades socialmente relevantes, ao assumir a prote¢do dos
individuos, deve fazé-la nos moldes do arquétipo parental que, segundo o autor, caracteriza-se
como a concepcao da qual se originam todos os demais tipos de responsabilidade.

Com isso, o Estado, ao administrar os interesses de seu povo, esta jungido a uma atuacao
abrangente no que diz respeito a preservacdo de todos os aspectos imprescindiveis a vida
humana sobretudo aqueles relativos de ordem ecoldgica e sempre orientando seus recursos de
maneira a garantir o futuro, ou seja, a continuidade da sociedade pela qual assumiu um vinculo
protetivo.

Feita a digressdo acima pelo pensamento de Hans Jonas, chega-se ao substrato ético que
subjaz a norma juridica denominada principio da precau¢do, identificado o seu contetdo
regulatério com o dever de cuidado que se proteja para o futuro da humanidade, mais

2182

precisamente a conservagao “das intera¢des de ordem quimica, fisica e biologica sem as

quais ndo se observam as condi¢des necessarias a vida digna.

180 BRASIL. Constitui¢do Federal, artigos 5°, XXIII; 182, § 2°; 186;  225.
181 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnologica, p. 179-180.
182 BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 3°, L.
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Assim, a abordagem precauciondria juntamente com outras normas principioldgicas
como a prevengao, o poluidor-pagador e a reparagdo integral formam os imperativos juridicos
que assentam as bases para uma gestao dos riscos tecnologicos que ameagam a permanéncia da
espécie humana ou ao menos a sua existéncia de acordo com os padrdes reconhecidos como
aceitaveis pelo mundo contemporaneo.

No que diz respeito a primeira apari¢do do principio da precau¢do em um documento
internacional, contendo ja seu nucleo conceitual, identifica-se o texto contido na Declaracao de
Londres emitido em 1987 por ocasido da Segunda Conferéncia Ministerial para a Prote¢ao do
Mar do Norte, encontro realizado com o objetivo de promover a cooperagdo dos Estados
participantes no que tange a prevencao e a eliminacdo da polui¢do marinha. Em vista da citacao
que se segue, evidencia-se que, desde a sua estruturacdao original, a norma estudada neste
capitulo esta fortemente relacionada com as questdes colocadas pelo Direito Maritimo

Ambiental, estando vocacionada a preservagio do equilibrio ecoldgico dos oceanos: '#?

[...] O principio de salvaguardar o ecossistema marinho do Mar do Norte através do
uso da melhor tecnologia disponivel e outras medidas apropriadas para se reduzir as
emissoes poluentes de substancias que sdo persistentes, toxicas e passiveis de
bioacumular na fonte. Isso se aplica especialmente quando existir razdo para se supor
que certos danos ou efeitos prejudiciais aos recursos vivos do mar possam ser
provavelmente causados por essas substincias, mesmo quando niio haja evidéncia
cientifica para se demonstrar o nexo causal entre as emissdes e os efeitos
(“principio da acdo precaucionaria”). (grifo nosso) (tradugio nossa).'®*

Seguiu-se a redacdo acima, mas apresentando uma formulagdo um tanto diversa, a
Declaracao do Rio sobre Mecio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, documento mais
relevante no cenario internacional do que o mencionado acima justamente por ter sido proferido
como resultado dos trabalhos realizados pela Conferéncia da Nagdes Unidas também conhecida
como RIO 92. Essa reunido de abrangéncia mundial organizada com o intuito de promover a
cooperacao interestatal juntamente com a colaboracdo da sociedade civil orientou os seus

trabalhos a partir dos postulados decorrentes da ideia de desenvolvimento sustentavel:

A humanidade possui a capacidade de promover o desenvolvimento sustentavel para
que sejam asseguradas as necessidades do presente sem que se comprometa a
capacidade das futuras geragdes de atender as suas proprias necessidades. O conceito
de desenvolvimento sustentavel implica na existéncia de limites, ndo limites
absolutos, mas limitagdes impostas pelo estado atual da tecnologia e da organizagdo
social no que diz respeito aos recursos ambientais e quanto a capacidade da biosfera
de absorver os efeitos das atividades humanas. Entretanto, a tecnologia ¢ a

18 GOMES. As Providéncias Cautelares e o "Principio da Precau¢do": Ecos da Jurisprudéncia, p. 322.

184 «f ] the principle of safeguarding the marine ecosystem of the North Sea by reducing polluting emissions of
substances that are persistent, toxic and liable to bioaccumulate at source by the use of the best available
technology and other appropriate measures. This applies especially when there is reason to assume that certain
damage or harmful effects on the living resources of the sea are likely to be caused by such substances, even
where there is no scientific evidence to prove a causal link between emissions and effects ("the principle of
precautionary action")” (grifo nosso). BELGICA. et al. The London Declaration, p. 3.
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organizacdo social podem ser administradas e aprimoradas para que seja assegurada
uma nova era de crescimento econdmico'®. (traducdo nossa).

Assim, o principio da precaucao encontra-se redigido expressamente no item 15 do texto
da Declaragio do Rio, apresentando a estrutura que, segundo a doutrina jusambiental'®,
contribuiu para a consolidagdo definitiva dessa norma no direito internacional publico, sendo

inclusive traduzido ou citado em normas do ordenamento juridico brasileiro:

Com o objetivo de se proteger o meio ambiente, os Estados devem aplicar, de acordo
com as suas capacidades, o principio da precaucdo. Sempre que existirem ameagas
de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de total certeza cientifica ndo deve
ser usada como motivo para que sejam postergadas medidas economicamente
eficientes para a prevencdo da degradacdo ambiental. (grifo nosso) (traducdo
nossa).'®’.

Comparando-se os textos dos dois documentos supracitados que se referem ao principio
da precaucao, constata-se que a incerteza cientifica quanto ao potencial poluidor de certa
atividade ndo afasta o dever estatal de controle do respectivo empreendimento. Em razao disso,
o poder de policia deve ser exercido ainda que haja divida em relagdo a possivel producao de
dano ecologico. Logo, a auséncia de conhecimento no que diz respeito ao desdobramento causal
hipotético entre a interven¢do humana na natureza e uma futura degrada¢ao ambiental constitui-
se como elemento caracteristico da abordagem precaucionaria.

Ressalta-se que a construcdo de imposi¢des juridicas, ainda que esteja presente uma
incerteza quanto a nocividade do comportamento regulado, representa uma decorréncia da
percepgao atual quanto a limitagdo do conhecimento técnico-cientifico em responder aos riscos
gerados pelo processo produtivo moderno. Por isso, se reconhece como necessaria a adocao de
um padrao prudencial mais exigente do que aquele decorrente de medidas de prevengao
baseadas na experiéncia resultante de acidentes ja observados cuja repeticdo pretende-se

evitar' %8,

185 “Humanity has the ability to make development sustainable to ensure that it meets the needs of the present

without compromising the ability of future generations to meet their own needs. The concept of sustainable
development does imply limits - not absolute limits but limitations imposed by the present state of technology and
social organization on environmental resources and by the ability of the biosphere to absorb the effects of human
activities. But technology and social organization can be both managed and improved to make way for a new era
of economic growth”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Report of the World Commission on
Environment and Development: Our Common Future, paragrafo 27.

18 WENDY. O Principio Constitucional da Precaugdo: Como Instrumento de Tutela do Meio Ambiente e da Satide
Publica, p. 29.

187 “In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States according
to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty
shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent environmental degradation” (grifo
n0sso). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development, principio
15.

188 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 235-239.
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Ainda quanto aos textos da Declaragdo de Londres de 1987 e da Declaragdo do Rio de
1992, nota-se que o primeiro documento, ao contrario do segundo, faz referéncia a “melhor
tecnologia disponivel” (the best available technology) para a redu¢ao de poluentes
potencialmente perigosos ao equilibrio ecologico. O emprego dessa expressao associa o
principio da precaucdo a utilizacao das solu¢des mais adequadas a protegdo ambiental conforme
o estado da técnica oferecido pelo conhecimento cientifico mais atualizado.

Em consonancia com essa concepcao na qual o exercente de atividade econdmica deve
reduzir os riscos de seu empreendimento, assumindo o 6nus financeiro de implantagao de
medidas mitigadoras, a Convencdo para a Protecdo do Ambiente do Atlantico Nordeste
(Convention for the Protection of the Marine Environment of the North-East Atlantic — The
OSPAR Convention) também preve, em seu apéndice 1, a determinacao do emprego do recurso
tecnologico mais avangado concebido através dos conceitos de “melhores técnicas disponiveis”

(best available techniques) e de “melhor pratica ambiental” (best environmental practice):

[...] 1. O emprego das melhores técnicas disponiveis deve enfatizar o uso de
tecnologias que nao produzam residuos, quando disponiveis. 2. O termo “melhores
técnicas disponiveis” representa o estdgio mais avancado do desenvolvimento
(estado da arte) de um processo, de instalagdes ou de métodos de operagdo que
indiquem a adequag@o pratica de uma medida especifica para limitagdo de descargas,
emissdes e residuos. [...] 6. O termo “melhor pratica ambiental” significa a
aplicagdo da combinagdo mais apropriada de medidas e estratégias de controle
ambiental. [...]. (grifo nosso) (tradugio nossa) '%.

Mesmo que a Declaragdo do Rio, texto de referéncia para alguns diplomas legislativos
brasileiros, nao tenha reproduzido em seu principio 15 a exigéncia de observancia da “melhor
tecnologia disponivel”, o cumprimento desse dever orientado a antecipagdo de riscos também
foi incorporado ao ordenamento juridico nacional. Exemplificativamente, pode ser citada a
determinagdo contida no inciso VI do artigo 44 da Lei n® 9.478, de 06 de agosto de 1997, que,
além de outras providéncias, regulamenta a politica energética nacional e as atividades relativas

ao monopolio do petroleo:

O contrato estabelecera que o concessionario estara obrigado a: I - adotar, em todas
as suas operacdes, as medidas necessarias para a conservagdo dos reservatorios e
de outros recursos naturais, para a seguranca das pessoas e dos equipamentos e para
a proteciao do meio ambiente; [...] VI - adotar as melhores praticas da industria
internacional do petréleo e obedecer as normas e procedimentos técnicos e
cientificos pertinentes, inclusive quanto as técnicas apropriadas de recuperagio,

189 «I...] 1. The use of the best available techniques shall emphasize the use of non-waste technology, if available.

2. The term "best available techniques" means the latest stage of development (state of the art) of processes, of
facilities or of methods of operation which indicate the practical suitability of a particular measure for limiting
discharges, emissions and waste. [..] 6. The term "best environmental practice" means the application of the most
appropriate combination of environmental control measures and strategies. [...] " (grifo nosso). BELGICA. et al.
Convention for the Protection of the Marine Environment of the North-East Atlantic, Apéndice I.
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objetivando a racionalizagdo da producdo e o controle do declinio das reservas!'®.
(grifo nosso)

Igualmente, mencione-se o artigo 5° da Convengdo de Estocolmo sobre Poluentes
Orgéanicos Persistentes, de 22 de maio de 2001, internalizada no Direito brasileiro através do
Decreto Federal n° 5.472, de 20 de junho de 2005, que, além de prever como seu objetivo a
protecao da saude humana e do meio ambiente por meio do principio da precaugdo, dispde em
seu artigo 5° e em outros enunciados normativos a utilizagdo das “melhores técnicas
disponiveis:

Cada Parte adotara como minimo as seguintes medidas para reduzir as liberagoes
totais derivadas de fontes antropogénicas de cada uma das substincias quimicas
incluidas no Anexo C, com a finalidade de sua redugdo ao minimo e, onde viavel, sua
eliminag¢do definitiva: [...] (d) promover e, de acordo com o cronograma de
implementagdo do seu plano de agdo, requerer o uso das melhores técnicas
disponiveis para as novas fontes dentro das categorias de fontes que, segundo
determinou uma Parte no seu plano de agfo, justifiquem tais medidas, com enfoque
inicial especial para as categorias de fontes identificadas na Parte II do Anexo C. [...]
Ao aplicar as melhores técnicas disponiveis ¢ as melhores praticas ambientais, as
Partes deverdo levar em consideracdo as diretrizes gerais sobre medidas de prevencgao
e reducgdo das liberagdes que figuram no citado Anexo e as diretrizes sobre melhores
técnicas disponiveis e melhores praticas ambientais que sejam adotadas por decisdo
da Conferéncia das Partes; [...]""' (grifo nosso)

Cumpre destacar que a Declaragdo do Rio restringe a aplicacdo da abordagem
precauciondria as capacidades detidas pelas entidades soberanas, o que vincula a incidéncia
dessa norma aos ditames do principio da igualdade, sendo reconhecido pela Organizagao das
Nacgdes Unidas (ONU) que a responsabilidade pela preservagdo do meio ambiente esta limita
as disponibilidades de recursos e ao estdgio tecnoldgico proprio de cada sociedade. Essa
modulagdo do dever de protecdo do equilibrio ecossistémico a realidade econdmica especifica

dos Estados também estd presente no item niumero 7 do documento citado:

Os Estados devem cooperar em um espirito de parceria global para a conservagao,
protecdo e recuperacdo da satde e integridade do ecossistema da Terra. Tendo em
vista as diferentes participagdes na degradag@o ambiental global, os Estados possuem
responsabilidades comuns, mas diferenciadas. Os paises desenvolvidos
reconhecem a sua responsabilidade na busca internacional pelo desenvolvimento
sustentavel em razao das pressdes que as suas sociedades colocam sobre o meio
ambiente global e das suas tecnologias € seus recursos financeiros 2. (grifo nosso)
(traducdo nossa)

190 BRASIL. Lei Federal n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, artigo 44.

191 BRASIL. Decreto Federal n° 5.472, de 20 de junho de 2005. Convengdo de Estocolmo sobre Poluentes
Organicos Persistentes, artigo 5°.

192 “States shall cooperate in a spirit of global partnership to conserve, protect and restore the health and integrity
of the Earth's ecosystem. In view of the different contributions to global environmental degradation, States have
common but differentiated responsibilities. The developed countries acknowledge the responsibility that they bear
in the international pursuit of sustainable development in view of the pressures their societies place on the global
environment and of the technologies and financial resources they command”’. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development, principio 7.
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Ademais, o principio das responsabilidades comuns, mas diferenciadas também esta
expresso em tratados multilaterais como, por exemplo, a Convengdo-Quadro das Nagdes

Unidas sobre Mudanga do Clima de 1992:

As Partes devem proteger o sistema climatico em beneficio das geragdes presentes e
futuras da humanidade com base na eqiiidade e em conformidade com suas
responsabilidades comuns, mas diferenciadas e respectivas capacidades. Em
decorréncia, as Partes paises desenvolvidos devem tomar a iniciativa no combate a
mudanga do clima e a seus efeitos negativos!>. (grifo nosso)

Percebe-se, através da leitura das citagdes acima, que paises em desenvolvimento como
o Brasil ndo estdo adstritos as mesmas medidas ambientais protetivas que possam ser exigidas
dos paises cujas economias integram as regioes do capitalismo avangado. Assim, ja se prevé a
necessidade de uma ponderagdo de interesses entre a implementagdo de direitos sociais e
econdmicos de um lado e o equilibrio ecologico de outro, ndo estando as nagdes mais pobres
compelidas a investir seus recursos escassos tao somente na defesa do meio ambiente.

Dessa forma, o Direito Internacional elaborou o principio das “responsabilidades
comuns, mas diferenciadas” que representa a incidéncia de um juizo de equidade no que diz
respeito ao comprometimento dos ordenamentos juridicos nacionais com a preservacao da
biosfera para as futuras geragdes. Com isso, a exigéncia de cuidado imposta pela precaugao
pode mudar conforme as condi¢des socioecondmicas da regido na qual essa norma esta sendo
aplicada. Nesse sentido, pode-se afirmar que existe uma variacao nos indices de tolerabilidade
de degradacdo a que a sociedade esta legitimamente autorizada a impor ao mundo natural, sendo
mais restrita nos paises ricos e mais flexivel naqueles subdesenvolvidos'**,

Além da Declaragdo de Londres e¢ da Declaragdo do Rio outros instrumentos
internacionais preveem em suas disposi¢des o principio da precaugdo com redacdes
semelhantes aquelas trazidas pelos documentos citados. Ou entdo simplesmente mencionam a
exigéncia de observancia desse preceito juridico como, por exemplo, o artigo 191° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, conforme a sua versdao consolidada de
01.03.2020'; o artigo 4* da Conven¢do de Bamako que proibe a importacio de residuos
perigosos para o continente africano, tendo entrado em vigéncia no ano de 1998 e possuindo
atualmente 25 Estados-partes'®®; o artigos 2° da Convengdo sobre a Protecdo e Utilizagdo dos

Cursos de Agua Transfronteiricos de Lagos Internacionais que esta em vigor desde 1996, tendo

193 BRASIL. Decreto Federal n° 2.652, de 1° de julho de 1998. Convengido-Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudanga do Clima, artigo 3.1.

1% HANQIN. Transboundary Damage in International Law, p. 324-325.

195 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o Funcionamento da Unifio Europeia, artigo 191°.

19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Bamako Convention, artigo 4°.
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como signatarios paises europeus, africanos e asiaticos, estando aberta a adesdo para todos os
membros das Nagdes Unidas desde 2016'%7.

Mencione-se, ainda, o Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do MERCOSUL,
promulgado pelo Decreto Federal n® 5.208, de 17 de setembro de 2004, no qual seus signatarios
reafirmam a necessidade de cumprimento dos principios previstos na Declaracdo do Rio sobre
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, o que confere for¢a vinculante a esse texto da
ONU no interior do bloco regional do Cone Sul'®®. Em razio dessa previsdo normativa, o
principio da precaugao rege as relacdoes comerciais entre Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai
e Venezuela!'”.

Da mesma forma, o principio da precaucdo estd presente na legislagdo interna de
iniimeros paises ao redor do globo, conforme relatado nos estudos promovidos pela literatura
especializada, podendo-se fazer referéncias as previsdes normativas contidas no ordenamento
juridico da Suécia’®’, Reino Unido®!, Estados Unidos da América’*?, Argentina’®, China?*,

206 & Franga®?’.

Bolivia?®®, Equador

Assim, dada a regularidade com que o principio da precaugao se apresenta no cenario
internacional seja através de instrumentos sem pretensdo de vinculatividade, mas detentores de
intensa carga valorativa, ou ainda em convencgdes refor¢adas por sua obrigatoriedade, pode-se
inferir que essa norma ambiental percorreu o ciclo formativo necessario a sua integragcdo ao
Direito Internacional Geral, sendo norma imprescindivel a regulacao da relagdes juridicas entre
as entidades estatais®®®.

Consequentemente, os Estados estdo sujeitos a responsabilizagdo internacional caso

seus ordenamentos internos ndo prevejam mecanismos eficientes de implementagdo da

197 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convention on the Protection and Use of Transboundary
Watercourses and International Lakes, artigo 2°.

198 BRASIL. Decreto federal n° 5.208, de 17 de setembro de 2004. Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do
MERCOSUL artigo 1°.

19 MERCOSUL. Paises do Mercosul.

200 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 152.

201 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 215.

202 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 268.

203 BERRROS. et. al. Principio Precautorio en Argentina: Un Analisis de la Legislacion y de la Jurisprudencia
Relevante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2002 a 2016). In: OLIVEIRA. et al. (orgs.). A
Interpretag@o do Principio da Precaucdo pelos Tribunais: Analise Nacional, Comparada e Internacional, p. 181.
204 XIANG, Wen. Precautionary Principle and Regulation of GMOs in China. In: OLIVEIRA. et al. (orgs.). A
Interpretagdo do Principio da Precaugdo pelos Tribunais: Analise Nacional, Comparada e Internacional, p. 251.
205 LEITE; AYALA. Dano Ambiental, p. 36-39.

206 LEITE; AYALA. Dano Ambiental, p. 36-39.

207 FRANCA. Loi Constitutionnelle n® 2005-205 du 1 mars 2005 relative a la Charte de I'environnement, artigo 5.
208 BRASIL. Decreto Federal n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, artigo 53.
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abordagem precaucionaria, podendo ser acionados para a composi¢do de danos ecoldgicos
eventualmente ocorridos. Com o intuito de tornar expresso esse dever geral de institucionalizar
o principio da precaucdo cuja incidéncia influencia diretamente a responsabilidade em matéria
ambiental, o Instituto de Direito Internacional (/nstitut de Droit International) emitiu uma

resolugdo acerca do tema, contendo o seguinte artigo:

Mecanismos preventivos relacionados a responsabilidade — Artigo 13: Os regimes
juridicos em matéria de meio ambiente devem estabelecer as relagdes adequadas entre
a fungdo preventiva da responsabilidade e de outros mecanismos preventivos, tais
como a notificag@o e a consulta, a troca regular de informagdes ¢ um maior recurso as
avaliagdes de impactos ambientais. Deve-se igualmente tomar em consideracdo as
implicag¢des dos principios da precaugdo, do poluidor-pagador e das responsabilidades
comuns, mas diferenciadas. 2*. (traducdo nossa)

Igualmente, o Instituto de Direito Internacional, através da sua licdo doutrinaria
mencionada acima, evidéncia a eficacia interpretativa do principio da precaugao ao ressignificar
o instituto da responsabilidade ambiental que ndo deve mais estar orientado exclusivamente a
sua fungdo original de promover a reparagdo de danos ecoldgico ja consolidados, mas deve ser
manejado prioritariamente segundo uma pretensdo acautelatéria contra a materializagdo de

ameacas antropicas ao equilibrio da natureza.

2.2 A Estrutura Normativa do Principio da Precaucao

A definicdo de precaucdo contida no texto da Declaracdo do Rio de 1992 tornou-se
reconhecida pela literatura especializada como a formulagdo tradicional dessa norma
principiolégica®'®, sendo recorrente a sua repeticio em intimeros tratados multilaterais cujo
conteudo vinculante compdem o arcabouco do Direito Ambiental Internacional. Também
integra o ordenamento juridico brasileiro no caso daquelas convencdes que ja foram
devidamente internalizadas, conforme sera mais bem estudado ao longo deste capitulo.

Dessa forma, a identificacdo dos elementos que compdem o item 15 do documento
emitido pelas Nacdes Unidas representa um guia seguro para a compreensdo dos aspectos
essenciais do principio investigado, passando-se nesta secdo a uma exposicao dos seus tracos

caracteristicos. Com isso, inicia-se pela investigacao da incerteza cientifica, aspecto ja tratado

209 « Mécanismes préventifs liés a la responsabilité - Article 13: Les régimes en matiére d'environnement devraient
établir des liens appropriés entre la fonction préventive de la responsabilité et d'autres mécanismes préventifs,
tels que la notification et la consultation, I’échange régulier d'informations et un recours accru aux évaluations
des effets sur l'environnement. Ils devraient également prendre en considération les implications des principes de
précaution, du “pollueur payeur” et de la responsabilité commune mais différenciée ». INSTITUT DE DROIT
INTERNATIONAL. La Responsabilité en Droit International en cas de Dommages

Causés a I’Environnement, artigo 13.

210 ARAGAO. Principio da Precaucdo: Manual de Instrugdes, p. 10.
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acima, mas que serd aprofundado por ser a nota de distingdo da norma investigada em relagao

a outros principios importantes para a defesa do equilibrio ecoldgico.

2.2.1 A Incerteza Cientifica e a Gestio de Riscos

Assim, a auséncia de certeza ndo pode ser utilizada pelo Estado como fator excludente
do seu dever de promover a protecdo ambiental dos espagos que estejam sujeitos ao exercicio
de sua jurisdi¢do, estando obrigado a atuar antecipadamente a degradacdo das condi¢des
necessarias a manutengao dos bens ambientais. Ressalta-se que a interven¢ao em prol da
natureza ndo estd limita a uma fungdo estatal especifica, abrangendo a sua agdo regulatoria
todos os aspectos da soberania interna. Logo, cabe aos orgdos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio emitir seus atos decisérios de modo a ndo adiar a implementagao de
medidas que evitem a realizacdo de perigos, mesmo daqueles que ndo sdo plenamente
conhecidos.

De acordo com Nicolas de Sadeleer, a adoc¢do do principio da precaugdo pelo Direito
Ambiental representa a fase mais avancada do pensamento juridico contemporaneo voltado
para a contencao das ameagas produzidas pelo desenvolvimento tecnologico, fomentando-se
mudancas regulatorias de atividades economicos consideradas arriscadas em razao da absor¢ao
da incerteza cientifica no ordenamento positivo?!!.

A transformagdo paradigmatica descrita pelo mencionado jurista belga inicia-se com o
enfraquecimento da percep¢ao ocidental que sustenta a inesgotabilidade dos recursos naturais
e a capacidade ilimitada dos biomas em absorver os residuos industriais’'>. Conforme
mencionado na primeira se¢do deste capitulo, a visibilidade midiatica de acidentes ambientais
de proporg¢des catastroficas contribuiu para essa tomada de consciéncia das interferéncias
antropicas nocivas a biosfera, trazendo para o debate publico o risco ecoldgico?!?.

No primeiro estagio evolutivo descrito por Sadeleer, a prote¢ao da natureza passa a
integrar a elaboracdo de deveres juridicos, vinculando o comportamento individual a nao
interferir lesivamente em sua estabilidade. Contudo, nesse momento nao ha uma preocupacao
em impedir por meios diretos a ocorréncia de danos, mas tdo somente desestimular a sua
repeticao através da obrigacao de restaurar a degradacdo ja materializada. Ainda estd presente

a crencga, apesar de enfraquecida, de que os sistemas de manutencdo da vida no planeta nao

21l SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 15.
212 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 14.
213 BECK, Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 292-293.
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serdo afetados definitivamente pela acdo humana, podendo sempre ser recuperados, se nao
espontaneamente, a0 menos com o auxilio do conhecimento tecnolégico®!*.

Assim, no denominado modelo curativo, guiado pelo principio do poluidor-pagador®!>,
o Estado, ao estabelecer padrdes técnicos que vinculam o modo de exploracao de determinadas
atividades econdmicas, impde simultaneamente a responsabilidade pela restauracdo dos danos
causados, o que induz a integracdo das consequéncias advindas da poluicdo aos custos de
producdo. Com isso, objetiva-se uma resposta normativa as externalidades negativas geradas
pelo processo industrial, evitando-se que a sociedade partilhe indistintamente os resultados
nocivos advindos de intervengdes na natureza que possam ser individualizadas.?!®.

Ja no segundo estagio, além do dever de pagar pelos prejuizos produzidos, o poluidor
também esta obrigado a impedir a materializagdo das ameagas que os seus empreendimentos
possam causar ao equilibrio ecoldgico. Neste sentido, sdo impostas regras que visam a
condicionar o exercicio de atividades econdmicas de modo a ndo agravarem o estado de
desequilibrio em que se encontra o meio ambiente. Nesse modelo de regulacdo estatal
denominado preventivo, o Poder Publico, através de sua produc¢dao normativa, reconhece a
incapacidade de a iniciativa privada financiar completamente a restauracdo dos prejuizos
engendrados, sendo mais adequada uma intervengdo antecipada a realizagdo dos perigos
identificados?!”.

Cumpre destacar que a estruturagdo de um regime protetivo a partir do principio da
prevencgao considera apenas os riscos bem delimitados pela literatura cientifica, ndo havendo
espaco para duvidas relevantes quanto a existéncia das ameacas descritas. Assim, a indefinicao
permanece tdo somente quanto ao momento de concretizagcdo dos danos, ja sendo plenamente
conhecido o nexo de causalidade entre uma substancia téxica como o amianto, por exemplo, e
as suas consequéncias prejudiciais a satide humana?'®.

Contudo, na terceira etapa da regulacdo do risco ecolodgico, os modelos curativo e
protetivo sdo acrescidos de um novo elemento, a abordagem precaucionaria de eventos cujos
impactos ambientais possam assumir dimensdes catastroficas, superando qualquer

possibilidade de uma justica restaurativa como, por exemplo, a supressdao de uma espécie de

214 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 15-16

215 BRASIL. Lei Federal n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 4°, VII.

216 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 16.

217 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 16-17.

218 BARROS; SANTOS. Principio da Prevengdo nos Recursos Marinhos. In: OLIVEIRA. et al. (orgs.). Guia
Juridico da Conservacao e da Preservacdo do Meio Ambiente Marinho: Defini¢des, Principios, Obrigacdes e
Instrumentos Juridicos para a Gestdo Sustentavel dos Recursos Marinhos, p. 286.
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organismo vivo ou mesmo a destruicdo de largos espacos geograficos, o que ameagaria
gravemente a diversidade bioldgica de certo territorio?!”.

Nesse estagio mais avancado da preservacao das condigdes ecologicas essenciais a
manutengdo da existéncia da propria sociedade, o modelo antecipatorio de regulagdo visa
mitigar a materializacdo de riscos ainda ndo plenamente mapeados pela ciéncia. Tal
desconhecimento abrange incertezas no que diz respeito aos desdobramentos causais de um
produto ou técnica inovadores cujos efeitos poluentes sequer foram observados, mas sao objeto
de questionamento cientifico ainda inconclusivo®?’.

Igualmente, dividas podem ser levantas quanto a origem de danos ja concretizados, ndo
sendo possivel uma identificag@o precisa dos responsaveis pela degradagao verificada seja por
causa da dispersao dos atores sociais envolvidos no evento, seja em razao da complexidade e
variedade de substincias toxicas que podem se combinar quando langadas na natureza®’!. A
dificuldade em estabelecer esse vinculo entre fonte poluente e prejuizo ambiental também pode
estar relacionada ao longo periodo de laténcia para que certas substancias toxicas produzam
seus efeitos, momento em que a concentracdo de poluentes no meio ambiente extrapolam os
niveis de tolerancia nos quais a vida organica em sua multipla variedade existencial ainda se
mantém possivel*?.

Dessa forma, o principio da precauc¢do inaugura o modelo antecipatorio que objetiva
regular os riscos hipotéticos gestados pelo mundo pés-industrial cujos avangos tecnologicos se
apresentam em descompasso com a capacidade do conhecimento cientifico em compreender as
consequéncias do emprego técnico de suas proprias descobertas. Acrescenta-se que o ganho de
complexidade da produgdo cientifica também contribui para a duvida a respeito dos riscos
inerentes as atividades humanas. Assim, a percep¢do de novas ameacas ndo estd restrita a
produtos e técnicas inovadores, podendo surgir em relagdo aos empreendimentos econdmicos
de exploracao corriqueira com potencial de ameaca a bens ambientais recentemente constatado.

Nesse sentido, o principio da precaugdo ¢ instituido como resposta aos desafios que
surgem no contexto da sociedade contemporanea. Constatagao reforcada pelo pensamento de
Hans Jonas cuja analise acerca da ética da responsabilidade indica o substrato moral orientador

para a aplicagdo da norma em estudo. Esse cenario atual de incertezas que impedem uma

219 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 17-18.

220 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucéo, p. 14.

221 CARVALHO. Desastres Ambientais e sua Regulagdo Juridica: Deveres de Prevengdo, Reposta e Compensagdo
Ambiental, p. 114-115.

222 ARAGAO. Principio da Precaucdo: Manual de Instrugdes, p. 21.
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avaliagdo segura das ameacgas a existéncia humana encontra expressdo conceitual nas
colocacdes de Ulrich Beck a respeito da sociedade de risco.

Segundo esse socidlogo alemao, o periodo da modernidade tardia iniciado durante os
anos setenta do século XX marca a transicdo de uma sociedade de escassez para uma nova
organiza¢ao social na qual os processos de criacdo de riquezas além de produzirem as bases
materiais do Estado Social geram como subproduto uma intensificacdo da probabilidade de
ocorréncias catastroficas, sendo afetados individuos e coletividades integrantes de diversos
estratos economicos. Com isso, a luta de classes entorno da divisao equitativa de recursos torna-
se secundaria ante a questdo da distribuicdo igualitaria de riscos entre individuos ou mesmo
entre paises, tendo em vista o alcance transfronteirico dos danos ambientais na atualidade??.

Ressalta-se que Ulrich Beck localiza a sociedade de riscos nas regides integrantes da
centralidade do capitalismo mundial. Assim, nos paises desenvolvidos a superacao da miséria
juntamente com o avango técnico-cientifico colocam a preservagdo do equilibrio ecoldgico e
da continuidade da espécie humana como os pontos mais importantes no debate publico,
dominando a agenda politica tanto de governos bem como de entidades ndo-governamentais®>*.

Apesar de o Brasil ainda ndo ter superado a escassez material que afeta parte
significativa da sua populagdo, estando inclusive previsto na sua Constituicio Federal a
erradicacdo da pobreza, da marginalizagdo e da redugdo das desigualdades sociais e regionais
como objetivos fundamentais da Reptiblica??’, as consideragdes acerca da sociedade de risco
sdo extensiveis a realidade brasileira, tendo em vista os desastres ambientais presentes na
historia nacional.

Exemplificativamente pode ser mencionado o acidente ocorrido na cidade de Cubatao,
Sao Paulo, em 1984, no qual um vazamento em um oleoduto da Petrobras atingiu uma area de
manguezal e ocasionou a morte de 93 pessoas de acordo com os nimeros oficiais, podendo ter
vitimado mais de 500 individuos conforme estimativas extraoficiais®*S. Entre os acontecimentos
recentes podem ser citados os rompimentos das barragens de rejeitos nas cidades de Mariana e
Brumadinho em Minas Gerais, ocorridos respectivamente nos anos de 2015 e 2019. Ambos se
caracterizam como acidentes de grande impacto com consequéncias ambientais que nao se
limitardo a geragdo presente, além de serem marcados pela perda de vidas humanas como

resultado imediato dos seus efeitos catastroficos.

223 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 23

224 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 25.

225 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 3°, I1I.

226 COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Anélise de Risco Tecnoldgico: Vila Soco-
Cubatdo.
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No que diz respeito a teorizacdo da sociedade risco, Ulrich Beck formula cinco teses
que orientam o seu trabalho intelectual, partindo as suas consideragdes de algumas
caracteristicas identificadas no estagio atual do sistema capitalista. Além disso, a incapacidade
da ciéncia em descobrir todas as ameacas engendradas por ela propria, a universalizacao dos
riscos e a intensificacdo regulatéria da atividade industrial também sdo pontos centrais no
pensamento do autor.

De acordo com a primeira tese, o crescimento exponencial dos riscos produzidos pelo
desenvolvimento tecnologico, os quais, em geral, sdo invisiveis mesmo para os peritos
especializados em identifica-los, impde a sociedade o gerenciamento de tais ameagas com o
potencial para comprometer ndo apenas bens de expressao individual, mas sobretudo aqueles
de ordem coletiva. Assim, fortalece-se a necessidade de acordos sociais que distingam quais
prejuizos pretende-se evitar daqueles que serdo normalizados, o que determinara a canalizagao
dos meios financeiros necessarios a prevencio dos danos considerados intolerdveis®?’.

Quanto a segunda tese, as consequéncias nocivas da polui¢cdo ndo estdo mais restritas as
camadas pobres da polugdao em razao da dispersao das fontes de riscos pelo meio social. Dessa
forma, as externalidades negativas ambientais do processo produtivo retornam por meio de um
“efeito bumerangue” as suas origens, atingindo também os interesses das classes burguesas que
veem a sua lucratividade ameacada®?®,

Ademais, essa ampliagdo da probabilidade de danos ndo esta restrita ao espago nacional,
ja que o fluxo de poluentes transborda fronteiras’?®. Com isso, o combate a degradacio
ambiental cada vez mais dependente de acordos internacionais como ocorre com o controle da
emissdo de gases de efeito estufa através da Convengdo Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudangas Climéticas de 1992 e a prote¢ao da camada de ozonio através da Convengao de Viena

de 1985%%°,

22T BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 27.

228 A propagacdo dos riscos da modernidade em seu efeito bumerangue ndo atinge os centros emanadores de
poluicdo ambiental apenas de forma direta com a afetagdo da satide humana. Mas o dano ecoldgico puro, aquele
que ¢ dissociado de consideragdes antropocéntricas, também resvala na propriedade capitalista, destituindo seus
detentores de parte ou da totalidade dos beneficios que dela podem extrair. Assim, a terra agricultavel torna-se
menos fértil ou imprestavel para o cultivo, o setor do turismo perde atratividade com a destrui¢do do patriménio
natural, a sobrepesca inviabiliza a propria atividade pesqueira, os terrenos da industria perdem seu valor de
revenda, tendo em vista a poluicdo engendrada pelo recorrente lancamento de cargas poluentes no seu entorno.
Dessa forma, Beck constata uma verdadeira desapropriacdo das virtualidades dos bens geradores de riqueza.
Assim, a despeito de ser mantido o titulo de propriedade, essa ndo rende mais os frutos pretéritos que foram
corroidos pela degradagdo dos processos ecologicos, destituidos de suas capacidades de renovagdo e resiliéncia.
BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 45-47.

229 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 27.

230 HANQIN. Transboundary Damage in International Law, p. 16.
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J& a terceira tese afirma que a explos@o de riscos ndo interrompe a logica de producao
capitalista, mas antes a reafirma através da criagdo de um mercado para a exploragdo comercial
dessas novas ameacas, ou seja, ha uma mercantilizagdo do potencial lesivo criado pelo modo
de reprodugio econdmica da sociedade?!.

Todavia, conforme afirma a quarta tese, qualquer risco somente sera tratado como tal se
assim for percebido pelo meio social no qual ocorre a sua disseminacdo. Logo, a existéncia de
uma ameaca também ¢ formada por um componente subjetivo, variando a sua consciéncia de
acordo com os valores socialmente assimilados e com a capacidade técnica disponivel para a
analise de produtos e servigcos possivelmente poluentes. Neste sentido, aspectos culturais,
econdmicos e tecnoldgicos se somam, caracterizando o risco como um fendmeno
multidimensional®*2.

Em contraposicao ao cenario de multiplicagao e intensificagdo de riscos que emerge na
sociedade contemporanea, novas politicas publicas sdo formuladas para regulamentar
atividades econdmicas que antes escapavam ao controle estatal. Assim, a excepcionalidade de
das normas de ordem publica que compunham as codificagdes do século XIX e a primeira
metade do século XX ¢ suplantada por uma pletora de principios e regras juridicas que sao
articuladas para conter os efeitos catastroficos da producdo industrial.

A vista disso, a quinta tese acerca da sociedade de risco aborda a politizagio das ameagas
advindas do desenvolvimento tecnoldgico e a consequente concorréncia de interesses
contrastantes acerca de como essas devem ser regulamentadas. Nesse sentido, através do
embate entre posicionamentos divergentes, a sociedade da catastrofe reorganiza as forgas
produtivas, gerindo as ameacas engendradas, atribuindo deveres de cautela e impondo
limitagdes a exploracdo econdmica®,

Observa-se que, a partir das cinco teses formulados por Ulrich Beck, restam
evidenciadas a magnitude ¢ a complexidade dos perigos que se espraiam pela organizagao
social atual. Tais fendmenos permitem deduzir que seja tortuosa a aplicacdo de instrumentos de
gestdo voltados a responder os desafios impostos por um estado de ameaga constante.

Em razdo disso, a literatura especializada, ao tratar do principio da precaucao, concebe
um procedimento que deve ser observado para que seja assegurada a sua aplicagdo racional. A

utilizagcdo dessa metodologia visa sobretudo afastar a incidéncia de medidas precauciondrias

1 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 28.
232 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p.28.
233 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p.28.
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que ndo sejam orientadas pelo conhecimento cientifico ou sejam dissociadas da percep¢ao do
risco propria do meio social no qual serdo aplicadas.

Conforme consta no comunicado expedido no ano de 2.000 pela Comissdao das
Comunidades Europeias, a regulacdo de riscos através do principio da precaugdao deve ser
organizada em trés etapas, iniciando-se pela andlise de ameagas ao meio ambiente e a saude
humana, passando-se para gestdo dos perigos identificados na etapa anterior e sendo encerrada
com a comunicacao para a populacdo dos resultados obtidos ao longo do procedimento
realizado®*.

No primeiro estdgio de avaliacdo sdo produzidos estudos cientificos acerca das
interagdes antropicas adversas de produtos ou técnicas cujo emprego em larga escala possa
comprometer a estabilidade de ecossistemas ou afetar diretamente o bem-estar de seres
humanos. Objetiva-se com isso produzir relatérios que contenham os dados necessarios a
tomada de decisdes quanto a administracdo dos perigos analisados. Dessa maneira, os agentes
politicos recebem as informagdes essenciais para a instituicdo de marcos regulatorios
efetivos®®.

De acordo com as diretrizes emitidas pela Comissao das Comunidades Europeias, a
metodologia de pesquisa a ser utilizada durante o processo de avaliacdo cientifica deve ser
orientada pela investigacdao de quatro objetivos especificos: a identificacdo, a caracterizagdo, a
exposicio e a determinacio dos riscos>*®.

A 1dentificacao visa isolar nos produtos e tecnologias estudados quais sdo os agentes
biologicos, quimicos e fisicos que possivelmente sejam portadores de propriedades poluentes.
Ademais, nessa etapa descreve-se os danos potenciais que possam ser gerados. J4 com a
caracterizagdo pretende-se estabelecer quais as varidveis quantitativas e qualitativas que tornam
toxico o objeto pesquisado e em que medida tais elementos atingem niveis de saturagao
ambiental a ponto de ndo serem mais absorvidos pelo meio e seus organismos vivos ou quando
a concentracdo de poluentes supera a capacidade de regeneracdo dos espacos degradados.
Posteriormente, busca-se quantificar em termos probabilisticos o grau de exposicdo de

populagdes e ecossistemas aos agentes potencialmente poluidores®’.

234 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissdo relativa ao Principio da Precaugao, p. 3-4.
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237 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucgdo, p. 30.
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ALIMENTACAO E AGRICULTURA. Guide for Application of Risk Analysis Principles and Procedures during
Food Safety Emergencies, p. 20-22.
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A partir das informagdes recolhidas nas investigagdes descritas acima, pode-se
determinar a configuragdo do risco estudado, estimando-se a regularidade dos efeitos nocivos
e a sua abrangéncia de acordo com as peculiaridades dos grupos populacionais afetados.
Ademais, os especialistas que participaram da analise de risco podem considerar os efeitos
cumulativos e sinergéticos dos poluentes estudados na biosfera, o que pode influenciar nao
apenas na temporalidade dos danos como também na descoberta de novos perigos antes
ocultos?®,

Todavia, o relatorio técnico produzido ao final do procedimento descrito acima nao
apresentara uma avaliacdo completa dos riscos investigados, o que ndo significa
necessariamente a auséncia de uma pesquisa extensa acerca dos objetivos estudados ou que o
documento emitido ndo oferecerd o suporte material necessario a elaboracao de medidas
protetivas aos interesses ameagados?*®. Conforme ja exposto neste capitulo, a incerteza
caracteriza-se como uma qualidade inerente ao conhecimento cientifico produzido pela
sociedade de riscos.

Finda a fase de anélise, inicia-se a etapa de gestao na qual o Estado regula as atividades
geradoras dos riscos distinguidos pela comissao de especialistas responsavel pela condugdo dos
estudos técnicos que devem preceder a aplica¢ao do principio da precaugdo. Nesse momento o
Poder Publico deve ponderar os interesses afetados pelas ameagas reconhecidas como
provaveis, considerando os custos de sua intervencdo e as possiveis consequéncias de sua
inacdo a partir dos valores sociais refletidos em seu ordenamento juridico®*’.

Dessa forma, a decisdao quanto ao tratamento dos perigos criados pela sociedade de risco
ndo cabe aos cientistas, mas a classe politica detentora do voto popular, respeitando-se os
ditames da democracia representativa. Por isso, a importancia de se estabelecer fases distintas
para a regulagdo de atividades potencialmente poluidoras, sendo bem delimitadas as
contribui¢des fornecidas pela ciéncia em relacdo aquelas trazidas pela politica. Além disso,
garante-se ao povo um controle mais eficaz sobre as decisdes emitidas pelos agentes

reguladores, ja que essa divisdo entre o campo cientifico e o politico impede ou ao menos

233 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucgdo, p. 30.
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A
ALIMENTACAO E AGRICULTURA. Guide for Application of Risk Analysis Principles and Procedures during
Food Safety Emergencies, p. 20-22.

239 COMISSAO EUROPEIA. Science for Environment Policy (2017) The Precautionary Principle: Decision
Making under Uncertainty. Future Brief 18, p. 5.

240 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 19.
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dificulta a utilizacdo de argumentos cientificos para encobrir apreciagdes valorativas
incompativeis com a soberania popular.

Ressalta-se que o parecer técnico utilizado pelo Estado para embasar suas decisdes nao
precisa ser constituido pela opinido dominante na comunidade cientifica a respeito dos quatro
objetivos especificos citados acima que compde a avaliacdo técnica: a identificacdo, a
caracterizagdo, a exposicao e a determinagao do risco. Isso porque o principio da precaucdo esta
orientado para contencao de ameacas qualificadas pela incerteza cientifica, nio demandando
que sua aplicagdo somente possa ocorrer quando haja a formagdo de posicionamentos
majoritirios no que diz respeito aos danos possiveis que se pretenda evitar.>*!

No que diz respeito as medidas a serem instituidas com base no principio da precaucdo
durante a fase de gestdo de riscos, podem ser citadas a proibi¢ao de comercializacao de bens ou
servicos considerados perigosos ao meio ambiente e a saude humana. Da mesma forma,
menciona-se o estabelecimento de condicionantes a exploracdo de atividades econdmicas
especificas como, por exemplo, o dever de empresarios alertarem consumidores sobre a
presenca de substancias possivelmente toxicas através de rotulos fixados em produtos postos a
venda; ou a emissao de autorizagdes e licencas ambientais com prazos de vigéncia curtos, o que
permite uma reavaliagdo frequente do potencial de ameca dos produtos regulados**?. Além do
mais, outras medidas possiveis sdo a determinacao de substituicdo de agentes toxicos por outros
menos nocivos, a reducdo do periodo de exposicdo de populagdes atingidas por meio do
controle de emissao de poluentes, ou ainda a instituicdo de sistemas de rastreabilidade
ambiental®®.

Contudo, a atuacdo do principio da precaugdo ndo precisa ocorrer necessariamente pela
imposi¢do de deveres que venham a restringir a liberdade economica daqueles que exploram
atividades potencialmente arriscadas aos interesses difusos da sociedade. Ao contrario, a
abordagem precauciondria pode ser desenvolvida através da formulagdo de programas de
financiamento publico que fomentem pesquisas voltadas a superagdo do estado de incerteza

cientifica constatado durante a fase de andlise de risco. Outro exemplo de incidéncia do

241 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio relativa ao Principio da Precaugdo, p. 18.

242 Segundo Bottini o principio da precaucdo pode ser aplicado pelo gestor de risco a partir de uma perspectiva
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um produto especifico como, por exemplo, a proibicao de venda de um medicamento em teste. No que diz respeito
a intervencdo horizontal, a regulamentagdo atinge uma técnica de producdo e ndo o seu resultado como, por
exemplo, as restricdes impostas a praticas que interfiram com o equilibrio climatico do planeta ou ao processo de
criagdo e comercializa¢do de organismos geneticamente modificados. BOTTINI. Crimes de Perigo Abstrato: Uma
Analise das Novas Técnicas de Tipificacdo no Contexto da Sociedade de Risco, p. 54.
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principio seria a realizacdo de acdes de comunicagdo ao publico sobre os riscos possiveis de
certa substincia para a satide de seus usuarios®*,

Mencione-se ainda que a eficacia das medidas instituidas para se impedir a
materializacao das ameacas identificadas na fase de analise depende da organizacdo de uma
estrutura administrativa compativel com a abordagem prudencial que se pretenda ver
executada. Assim, o Estado ndo cumpre o dever de protecdo imposto pelo principio da
precaucao tao somente formulando regras juridicas que confiram densidade normativa a sua
finalidade acautelatéria ou articulando agdes concretas de gestdo do risco. Para tanto o Poder
Publico precisa criar 6rgaos e procedimentos, além de disponibilizar recursos financeiros que
assegurem a implementagdo da politica regulatdria instituida®*.

Cumpre destacar que em razao de dados cientificos incertos, da existéncia de opinides
técnicas divergentes e igualmente aptas a sustentar decisdes regulatorias, bem como do fato de
que Estados soberanos poderem regulamentar atividades potencialmente poluentes conforme a
sua propria percepgao dos riscos enfrentados, resta inviabilizada uma determinagao universal e
a priori de um elenco taxativo de medidas que possam ser reconhecidas como uma decorréncia
direta da precaugio®®®. Logo todas as medidas trazidas acima caracterizam-se como
possibilidades juridicamente validas dentro do &mbito normativo do referido principio, mas que
ndo excluem outras ndo citadas neste estudo 2*7.

Entretanto, essa abertura do principio da precaugdo ndo inviabiliza a confec¢do de
acordos internacionais que harmonizem entre suas partes contratantes um conjunto de regras
derivadas diretamente de uma finalidade prudencial e sejam estabelecidas com o intuito de
regular alguma atividade econdmica especifica ou a utilizagdo de substancias consideradas
poluentes. Assim como colocado por Ulrich Beck, na sociedade de risco o aspecto transnacional
das ameagas surgidas na modernidade tardia faz com que o combate efetivo a degradacao

ambiental dependa de avencas consensadas internacionalmente?*®,

244 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacio da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo, p. 16-17.
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A despeito dos paragrafos precedentes terem relacionado a execucdo do principio da
precaucdo com uma conduta estatal ativa que visa controlar ameagas ao equilibrio ecologico ou
a saude humana, essa norma nao impede que 6rgaos reguladores adotem como medida de
cautela a ndo intervencao em situacdes de risco identificado. Essa possibilidade nao significa
necessariamente a ado¢do de uma postura omissiva por parte do Estado, pratica vedada pela
abordagem precaucionaria que qualifica como arbitrario o recurso a incerteza cientifica para
fundamentar a inacao de agentes politicos.

Por esse motivo, o Poder Publico pode estabelecer como agdo adequada a gestao de
risco a continuidade de investigagdes acerca das ameagas pesquisadas durante a fase de andlise,
caso se entenda que os dados cientificos disponiveis ndo sdo suficientes para a criagdo de um
marco regulatdrio adequado a prevencgado de possiveis danos aos interesses da sociedade. Dessa
forma, agdes interventivas podem ser postergadas, desde que a autoridade competente
fundamente sua decisdo, considerando as informagdes técnicas produzidas durante a fase de
andlise risco®*.

Cabe ainda observar que a precaug¢do como instrumento de gestao de riscos incertos
além de orientar a producdo legislativa e a expedi¢ao de atos administrativos também estabelece
condicionamentos ao exercicio dessas competéncias, tornando nulos quaisquer enunciados
normativos que sejam incompativeis com o dever de protecdo imposto pelo referido
principio®. Tal efeito denominado de negativo ja foi estudado na primeira parte deste trabalho
através dos ensinamentos de Ana Paulo de Barcellos, sendo modalidade de eficacia inerente a
todas os principios, garantindo-lhes um minimo de normatividade ainda que ndo sejam
implementados por meio de regras®'.

Dessa forma, mesmo que o Estado ndo exer¢a o seu poder regulatorio através de
medidas baseadas na abordagem precaucionaria, o principio seguird produzindo seus efeitos
juridicos no ordenamento positivo vigente, estando apto a influenciar o comportamento de
atores estatais e privados. Porém essa produg¢do de efeitos ocorrerd de maneira limitada, ja que
sua eficacia positiva estuda no capitulo I, ou seja, a aptidao para gerar direitos e obrigagoes,
depende da expedicdo de medidas que densifiquem o conteudo imperativo da norma

principioldgica.

249 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucéo, p. 16.

20 WENDY. O Principio Constitucional da Precaucdo: Como Instrumento de Tutela do Meio Ambiente e da Saude
Publica, p. 44.

51 BARCELLOS. A Eficé4cia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 66-70
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Igualmente a eficacia vedativa do retrocesso também impede que o principio tenha a

sua producdo de efeitos fragilizada, ao obstar a mera revogacdo de medidas precaucionarias
sem substitui-las por outras dotadas de nivel de protecao equivalente. Conforme defendido por
Leme Machado, a legislagao ambiental somente pode ser alterada para o aperfeicoamento dos
seus instrumentos de preservacao do equilibrio ecoldgico, pois a geragdo atual possui o dever
de repassar as geragdes futuras o meio ambiente em condi¢des ao menos semelhantes aquelas
que recebeu de seus antepassados, nos termos do que dispde o artigo 225 da Constituigdo
Federal®2.
Todavia, a vedagao ao retrocesso ambiental ndo retira do Estado o poder de rever os
niveis de prote¢do ao risco, caso haja um avanco no conhecimento técnico-cientifico que
justifique, por exemplo, o afastamento de ameacgas antes avaliadas como possiveis. De acordo
com o exposto neste capitulo, o principio da precaucao se volta para mitigagdo de ameagas
incertas, ou seja, aquelas cujo potencial de dano ainda ndo é plenamente conhecido, o que
determina uma postura prudente em face da probabilidade de prejuizo®™.

Nesse sentido, superado o estado inicial de incerteza cientifica, marcos regulatorios
podem ser revistos para a flexibilizagdo de medidas ou mesmo a revogagao delas. Também
pode ocorrer a confirmagao das suspeitas levantadas durante a fase de avaliagdo de risco, o que
provocard uma mudanca de paradigma no que diz respeito a institui¢do de deveres de prote¢ao
com a substituicdo do ambito de incidéncia do principio da precaucdo pelo do principio da
prevencao.

Uma ultima observagado precisa ser feita sobre as fases de andlise e gestao de risco no
que tange a avaliacdo comparativa das multiplas ameacas incertas que podem surgir como
decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico contemporaneo e que sdao capazes de
comprometer a eficacia de medidas precaucionarias, caso nao sejam consideradas devidamente
durante o processo de elabora¢dao dessa modalidade de intervencao regulatoria.

Segundo Joaquim Zander, a tentativa de elimina¢do de um perigo de dano pode criar
inadvertidamente as condigdes necessdrias ao surgimento de novas fontes de riscos cujas
consequéncias talvez sejam tao lesivas aos bens objeto de prote¢do quanto o sdao os efeitos
potenciais daquelas ameacas que se pretende controlar, podendo ser ainda mais graves>>*.

Com isso, estudos técnicos que consideram a existéncia de riscos de forma isolada,

desprezando as interagdes sinergéticas entre substancias que sao langadas no meio ambiente ou

22 MACHADO. Direito Ambiental Brasileiro, p. 147.
253 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissdo relativa ao Principio da Precaugdo, p. 5.
254 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 25.
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ainda os perigos ocultos que podem se manifestar na auséncia daqueles outros que se pretende
controlar, fornecem aos agentes politicos um panorama incompleto das ameagas em relagdo as
quais o principio da precaugao deve ser aplicado para que o nivel de exposicdo da sociedade a
eventos catastroficos seja reduzido.

O jurista sueco citado acima exemplifica sua argumentagdo acerca da avaliacdo
comparativa de riscos (trade-off analysis) com a politica da Unido Europeia de banimento do
uso de policloroeteno, também conhecido como PVC, em brinquedos infantis. De acordo com
Zander, a realizagdo de analise de risco baseada exclusivamente em uma unica substancia
acabou por desconsiderar a existéncia de outros produtos toxicos que poderiam ser empregados
no lugar do PVC. Em razdo disso, outras substdncias com potencial lesivo para a saude de
criancas passaram a ser empregadas na fabricagdao de brinquedos, o que acabou criando uma
situagdio de novos perigos possiveis, mas incertos do ponto de vista cientifico?”>.

Consequentemente, processos de andlise e gestdo de risco devem empregar uma
abordagem holistica no que diz respeito a ameagas a ecossistemas e populagdes a serem
protegidos, ndo se limitando a consideragdes pontuais acerca de perigos especificos. Além
disso, as medidas precauciondrias para que sejam mais eficazes devem ser implementadas de
maneira coordenada com outras ja em vigor. Dessa maneira, seria assegurada uma execugao
sistémica de ag¢des de redugdo de risco, o que dificultaria o surgimento de novas formas de
polui¢do em fun¢ao de falhas regulatorias.

ApOs apontar as etapas da regulagdo de riscos necessarias a expedicdo de medidas de
precaucao, a Comissao Europeia propdem uma ultima fase para o procedimento em estudo: a
comunicagdo publica das conclusdes técnicas e das agcdes adotadas pelos agentes reguladores
com o intuito de afastar a materializacdo de danos cujos desdobramentos causais ainda nao siao
plenamente conhecidos pela ciéncia, mas que, se ocorrerem, poderdao provocar lesdes graves a
interesses individuais e coletivos®.

Conforme a quarta tese da sociedade de risco ja comentada acima, a qualificagdo de
certos fatores como fontes de ameagas para o bem-estar dos individuos ndo ocorre
exclusivamente a partir de dados objetivos apreendidos através do método cientifico, mas
depende também da forma como esses sao percebidos pelos integrantes do meio social onde se

manifestam.

255 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 25-26.
256 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo, p. 8.
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Logo, a caracterizacdo de riscos ndo acontece apenas durante a fase de analise, mas
precisa ser complementada com a anuéncia da populagdo exposta que, ao reconhecer os efeitos
nocivos de agentes quimicos, fisicos e biologicos decorrentes do desenvolvimento tecnologico,
poderé adequar seu comportamento as medidas de protecdo determinadas pelo Poder Publico.

Igualmente, a teoria do filosofo Hans Jonas confirma que a percepcao social dos riscos
apontados pelo conhecimento cientifico depende da adesdo subjetiva dos individuos as
informacdes e sugestoes fornecidas por pessoal técnico especializado. Assim, a partir da
consciéncia dos perigos € do medo que se segue a esse momento de esclarecimento, a vontade
individual passa a se orientar segundo as exigéncias impostas pela ética da responsabilidade.
Esse comprometimento com o equilibrio ecoldgico ndo significa o dever de reparar a
degradacao ambiental j& instalada ou de recuperar a saude fragilizada pela poluicdo, mas
representa o dever de cautela necessdrio a preservacao da natureza e das condigdes
imprescindiveis a existéncia humana digna®>’.

Por isso, 0 6rgdo gestor de risco deve comunicar a populagdo sobre a probabilidade de
ocorréncia de danos e quais foram as estratégias eleitas para que esses sejam evitados. O
objetivo desta fase € obter a concordancia da sociedade quanto ao planejamento a ser executado,
sendo a conformacdo do comportamento dos individuos ao marco regulatorio estabelecido um
pré-requisito a efetividade das medidas precaucionarias adotadas?®.

Dessa forma, a instituicdo de diplomas normativos que garantam o acesso a informagao
bem como da educagdao ambiental ¢ essencial ao cumprimento do dever de comunicagao que
deflui do principio da precaugdao como instrumento de gestao de riscos. No que diz respeito as
previsdes legislativas contidas no ordenamento brasileiro, podem ser citadas
exemplificativamente a Lei Federal n® 9.795, de 27 de abril de 1999, que dispde sobre a
educacdo ambiental®’; a Lei Federal n° 10.650, de 16 de abril de 2003, que dispde sobre o
acesso publico aos dados e informacdes existentes nos Orgdos e entidades integrantes do
SISNAMA?%; e a Lei Federal n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, que regulamenta o
exercicio do direito ao acesso a informagao?®'.

A legislagdo mencionada institui um regramento direcionado ao cumprimento das

1262

determinagdes contidas no artigo 5°, XXXIII da Constituicao Federal*®*, visando assegurar a

257 JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnoldgica, p. 70-71.
238 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 20-21.
259 BRASIL. Lei Federal n° 9.795, de 27 de abril de 1999.

2600 BRASIL. Lei Federal n° 10.650, de 16 de abril de 2003.

261 BRASIL. Lei Federal n° 12.527, de 18 de novembro de 2011.

262 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, XXXIIL
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populacdo brasileira o direito de receber informagdes de interesse particular, coletivo ou geral
que estejam sob a administragdo do Poder Publico. Além disso, assegura-se, especificamente
no caso das leis ambientais, o conhecimento necessario ao controle democratico sobre a gestao
do equilibrio ecologico, bem de uso comum do povo, conforme caracteriza o artigo 225 da
Constituicio Federal®®.

No que diz respeito ao conteudo da Lei Federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
mencione-se especialmente o disposto no seu artigo 8° que determina aos 6rgaos e as entidades
da administragdo publica direta e indireta nas trés esferas de governo o dever de promover,
independentemente de solicitacdo formal, a divulgagdo de informagdes que sdo produzidas ou
custodiadas dentro dos seus respectivos ambitos de competéncia. Da mesma forma, o Decreto
n°® 7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a aplicagcdo da referida lei no nivel federal,
organiza a comunicagdo publica das acdes realizadas pela Unido no capitulo denominado de
Transparéncia Ativa que impde o dever de informar como etapa final do processo de producao
de atos administrativos?®*,

Com relagao as disposicoes contidas na Lei Federal n® 9.795, de 27 de abril de 1999,
cita-se o artigo 13 que regula a educacdo ndo-formal, conjunto de acgdes e praticas
governamentais coordenadas para a sensibilizacdo da coletividade sobre as questdes
ambientais, além de estimular o engajamento da populacdo na defesa do equilibrio ecolégico.
Esse dispositivo aplicavel aos niveis federal, estadual e municipal aborda de modo especifico a
disseminag¢ao de informacgao através dos diversos veiculos de midia existente. Com isso, visa-
se ao alcance dos mais variados setores da sociedade, admitindo a participagao no processo de
comunica¢do ndo apenas de agentes publicos, mas também de representantes da inciativa
privada e de integrantes de movimentos sociais, o que pode contribuir para uma dispersdo mais
eficiente da mensagem de protecdo do meio ambiente ante a degradacdo da biosfera em
curso”®.

Ja& quanto a Lei Federal n° 10.650, de 16 de abril de 2003, destaca-se a listagem de
documentos que devem ser publicados no Diério Oficial da Unido pelos 6rgdos integrantes do
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, estando incluidos entre esses os pedidos de

licenciamento, a sua renovacao € a respectiva concessao; os pedidos e as licengas para supressao

263 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 225.
264 BRASIL. Decreto Federal n° 7.724, de 16 de maio de 2012, artigos 7° e 8°.
265 BRASIL. Lei Federal n° 9.795, de 27 de abril de 1999, artigo 13.
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de vegetacao; e os registros de apresentacdo de estudos de impacto ambiental e as respectivas
aprovagdes ou rejeigdes, conforme consta no artigo 4° do referido diploma legislativo®®.

Ressalta-se que a publicidade desses documentos permite o acompanhamento pelas
coletividades expostas de atividades cujo potencial de risco ja é reconhecido pela legislacao, o
que assegura as informagdes necessarias ao exercicio do controle popular sobre o cumprimento
do dever estatal de agir antecipadamente a manifestacdo de danos ambientais.

Importa observar que as trés leis mencionadas acima ndo estruturam um processo de
comunicagdo voltado para a dispersdao de conhecimento a respeito de perigos possiveis e das
medidas precaucionarias adotadas. Ademais, foram concebidas para atuar exclusivamente no
ambito da administragdo publica, o que restringe o potencial de utilizacdo desses diplomas
legislativos como instrumentos de divulgagao de informacdes relativas as ameagas criadas pela
sociedade de risco.

Todavia, em razdo da eficacia interpretativa inerente a qualquer norma principioldgica,
conforme apresentado no primeiro capitulo deste trabalho, o principio da precaugdo pode ser
empregado pelos operadores do Direito como ferramenta hermenéutica a ser aplicada na
legislagdo mencionada, integrando-a na ultima fase de regulagao de riscos estudada na presente

secao.

2.2.2 A Participaciao Popular

Até o momento foram pesquisadas a incerteza cientifica e a regulagao de riscos como
partes integrantes da estrutura normativa do principio da precaucdo. Além desses elementos, a
literatura especializada também acrescenta a composi¢ao dessa norma juridica a participagao
popular como aspecto essencial para a determinacao da existéncia de uma ameaca socialmente
relevante contra a qual o Estado deve estruturar um aparato de defesa”®’.

Assim, conforme recomendado pela Comissao Europeia, os ordenamentos juridicos
nacionais devem prever a participagdo popular durante a fase de gestao de riscos, objetivando
possibilitar aos agentes politicos que suas decisdes regulatorias sejam tomadas a partir de
pontos de vistas diversos acerca das ameagas a serem contidas, especialmente daqueles que
representam os interesses das coletividades diretamente expostas a probabilidade de dano que

se busca evitar?%,

266 BRASIL. Lei Federal n® 10.650, de 16 de abril de 2003, artigo 4°.

267 CARVALHO. Desastres Ambientais ¢ sua Regulagdo Juridica: Deveres de Prevengdo, Resposta e
Compensagdo Ambiental, p. 130.

268 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio relativa ao Principio da Precaugao, p. 18.
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Da mesma forma, o principio 10 da Declaragdo do Rio de 1992 reconhece que o
tratamento adequando das questdes ambientais de um modo geral depende da integracdo dos
cidadaos interessados no processo decisorio que resultard na formulagao do Direito Ambiental
e dos programas estatais de defesa do equilibrio ecologico. Exemplificativamente pode ser
mencionada no ordenamento juridico brasileiro a Lei Federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que no inciso X do artigo 2° enumera
entre os seus principios “a participa¢do ativa na defesa do meio ambiente™?®,

Também pode ser citada a Lei Federal n® 9.985, de 18 de julho de 2.000, que institui o
Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza- SNUC, no inciso III do artigo 5°
estd prevista a participagdo efetiva das populagdes locais na criagdo, implantagdo e gestao dos
espacos de conservacao da natureza instituidos pelo Poder Publico. Esse diploma legislativo
refor¢a a observancia do referido direito no paragrafo segundo do artigo 27, ao estabelecer que
o processo de elaboragdo, a atualizacdo e a implementac¢do do Plano de Manejo das Reservas
Extrativistas, das Reservas de Desenvolvimento Sustentavel, além de outras tipos de Unidades
de Uso Sustentavel deve oportunizar a presenca das populagdes residentes. Ademais, o artigo
42 assegura a participacdo das populacdes tradicionais na formulagdo de normas e agdes
necessarias a compatibilizagao de sua permanéncia temporaria em unidades de conservagao nas
quais a moradia definitiva mostra-se incompativel com os objetivos da lei do SNUC. Nesses
casos deve ser firmado um acordo entre o Estado e os moradores para a estipulacdo das
condicdes de reassentamento em novo local?”’.

Menciona-se ainda a Lei Federal n® 12.305, de 02 de agosto de 2010, que institui a
Politica Nacional de Residuos Solidos, no inciso X do artigo 6° que prevé como principio
orientador do seu marco regulatorio “o direito da sociedade a informacao e ao controle social”.
Esse ultimo conceito ¢ definido no inciso VI do artigo 3° como o “conjunto de mecanismos e
procedimentos que garantam a sociedade informagdes e participagdo nos processos de
formulagdo, implementacdo e avaliagdo das politicas publicas relacionadas aos residuos
solidos™?7!.

Cumpre destacar o contido na Resolugdo CONAMA n° 1, de 23 de janeiro de 1986, que
regulamenta a avaliacdo de impacto ambiental, no paradgrafo segundo do artigo 11 estipula que

o 6rgdo licenciador deve abrir prazo para a consulta de 6rgaos publicos e demais interessados

e, se julgar necessario, promover a realiza¢do de audiéncia publica com o objetivo de serem

269 BRASIL. Lei Federal n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 2°, X.
270 BRASIL. Lei Federal n° 9.985, de 18 de julho de 2.000, artigo 5°, I11; artigo 27, paragrafo 2°; artigo 42.
271 BRASIL. Lei Federal n° 12.305, de 02 de agosto de 2010, artigo 3°, VI; artigo 6°, X.
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produzidos comentarios e debates acerca do estudo de impacto ambiental. Assim, finda a fase
técnica na qual sdo caracterizados os riscos ambientais concretos ou abstratos deve ser
oportunizada a participacao popular que podera exercer influéncia sobre a gestdo das ameagas
trazidas pelo empreendimento que se pretenda instalar e operar?’>.

Quanto a Resolucdo CONAMA n° 9, de 03 de dezembro de 1987, que estrutura o
regramento para a realizagdo de audiéncias publicas no processo de licenciamento ambiental,
no artigo 2° torna obrigatdria a possibilidade de participagao popular caso seja requerida pelo
Ministério Publico, por entidade civil, ou a0 menos cinquenta cidaddos, privilegiando a
representatividade de interesses sociais difusos e coletivos nesse procedimento de regulacao de
riscos ecolégicos?’®.  Além disso, no artigo 5° determina que as atas de audiéncias publicas e
seus anexos juntamente com o Relatorio de Impacto Ambiental-RIMA devem embasar a analise
e o parecer final do o6rgdo licenciador sobre a aprovacao ou negagdao do projeto proposto.
Ressalta-se que esse dispositivo apresenta tanto o registro da participagdo popular quanto o
parecer técnico como instrumentos que precisam ser considerados na regulacdo dos riscos
ecologicos, ndo atribuindo dimensdes de importancia diferentes entre eles. Neste sentido, a
percepcao social do risco e a sua percep¢ao técnico-cientifica sdo valoradas de maneira
equivalente pelo normativo comentado®’.

Ja a Resolugdo CONAMA n° 237, de 19 de dezembro de 1997, que complementa o
processo de licenciamento ambiental, também prevé a possibilidade de participagdo popular
previamente a expedicao de licenca a atividade potencialmente poluidora, conforme disposto
no artigo 3°, no inciso V do artigo 10 e no artigo 14. Cita-se também o artigo 20 que condiciona
o exercicio das competéncias de licenciamento dos entes federados a implementagdo de
Conselhos do Meio Ambiente com carater deliberativo e com presenga de representantes da
sociedade?”.

Observa-se que os normativos mencionados fazem apenas previsdes pontuais acerca da
atuacdo de pessoas e coletividades interessadas em contribuir para configura¢do de medidas de
prevencao a danos ambientais. Ademais, nem sempre ¢ determinada a obrigatoriedade da
abertura dos processos regulatorios a participagdo de segmentos da sociedade diretamente

afetados por atividade potencialmente poluidora.

272 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n° 1, de 23 de janeiro de 1986, artigo 11, paragrafo
2°.

273 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n°® 09, de 03 de dezembro de 1987, artigo 2°.

274 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n°® 09, de 03 de dezembro de 1987, artigo 5°.

275 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n® 237, de 19 de dezembro de 1997, artigo 3°,
artigo 10, V, artigo 14 e artigo 20.
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Com isso, a decisdao dos agentes reguladores pode acabar sendo influenciada apenas por
informagdes fornecidas pelos empreendedores que propuseram a autorizacdo para
comercializacao de bem ou servico gerador de riscos e da opinido técnica dos especialistas que
atuaram na analise cientifica. Essa auséncia de multiplos pontos de vistas além de comprometer
a legitimidade das medidas tomadas também pode contribuir para a edi¢ao de decisdes que nao
atendam plenamente a finalidade de prote¢do do equilibrio ecologico.

E importante destacar que riscos sdo realidades multidimensionais que ndo se deixam
apreender apenas a partir do ponto de vista cientifico produzido exclusivamente por meio de
analises laboratoriais, carecendo a sua compreensdo mais ampla do acréscimo de informagdes
que pode ser trazido por aqueles que sofrem diretamente com as ameacas geradas pelos efeitos
do desenvolvimento tecnologico®’®.

Com intuito de organizar um arcabougo juridico para assegurar a presenca popular na
construcdo de medidas protetivas do equilibrio ecologico, a Convengao de Aarhus, de 25 de
junho de 1998, determina aos seus paises signatarios que adaptem seus ordenamentos juridicos
de modo a que concedam aos seus cidadaos o direito de participar nos seguintes processos: de
licenciamento ambiental; de elaboragdo de planos, programas e politicas publicas ambientais;
e de preparacdo de regulamentos administrativos e de instrumentos normativos com forca de
lei?””.

Registra-se que com objetivos semelhantes ao referido tratado, a Convengao de Escazi,
de 04 de marco de 2018, procura estabelecer, no espaco geografico da América Latina e do
Caribe, o direito de “participacao publica nos processos de tomada de decisdes ambientais”,
dispondo expressamente que a implementagdo do Acordo serd guiada pela aplicacdo do
principio da precaugdo. Ademais, no item 4 do seu artigo n° 7, determina que o envolvimento
popular ocorra ja nos estagios iniciais dos procedimentos instalados para a regulamentacgado de

atividades que impactem o equilibrio ecoldgico. Em razao dessa previsao sdo aumentadas as

276 Conforme argumenta Nicolas de Sadeleer, a ciéncia é formada por opinides divergentes, sendo orientada ndo
s6 por dados objetivos, mas também por considera¢des de ordem valorativa. Assim, a regulagdo de riscos deveria
integrar participagdes de outros atores que ndo cientistas como, por exemplo, trabalhadores, consumidores e outras
categorias de leigos afetados pelas ameagas pesquisadas. Ressalta-se que pesquisas que se orientam por critérios
puramente matematicos podem acabar por ocultar posicionamentos valorativos dos especialistas que as conduzem,
ja que a escolha de variaveis relevantes sempre comporta algum nivel de subjetividade. Além disso, cientistas ndo
estdo livres de pressdes advindas de grupos de interesses como industriais, politicos, ou outras classes detentoras
de poder. Neste sentido, andlises de riscos abertas a outros tipos de participantes podem mitigar a ocorréncia de
estudos enviesados. SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 194-195.
277 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convention on Access to Information, Public Participation in
Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters.
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chances de que as observacdes do publico contribuam efetivamente para a formagao da vontade
estatal®’s,

Com o intuito de se compreender melhor essa relagdo entre participacao popular e gestao
de ameacas ecologicas, pode-se recorrer as reflexdes trazidas pela “perspectiva culturalista do
risco”?”. De acordo com esse posicionamento tedrico defendido por Mary Douglas e Aaron
Wildavsky no livro “Risk and Culture”, a conceituacdo de risco depende ndo apenas do
conhecimento de seus aspectos quantificaveis, pois mesmo especialistas dificilmente chegam a
consensos quanto as suas caracteristicas. Por isso, a definicdo de quais perigos devam ser
regulados depende também do seu reconhecimento como fatos socialmente relevantes®s’,

Tal selecao do que precisa ser regulado e do que pode ser aceito como toleravel resulta
dos valores proprios de cada sociedade, sendo impossivel determinar-se de forma invariavel
quais seriam as repostas apropriadas para cada tipo de situacdo que envolva alguma
probabilidade de dano para o meio ambiente ou a saide humana. Logo, a identificacdo de uma
atividade como poluidora e a responsabiliza¢do daqueles que degradam a natureza subordina-
se aos condicionamentos culturais que orientam os tomadores de decisdao durante a fase de
gestdo do risco?®!.

Pelo posicionamento teorico de Douglas e Wildavsky, a concepcdo do que seja
degradacdo ambiental decorre de embates politicos entre posturas valorativas concorrentes
acerca do que seja uma sociedade ideal e, consequentemente, de quais seriam os fatores que
fazem com que a estrutura social real se aproxime ou se afaste desse padrio imaginado?*.

Ademais, segundo os autores, mesmo a atuagao de especialistas ¢ condicionada culturalmente,

ndo havendo neutralidade no exercicio da ciéncia. Esse entendimento de certa forma aproxima

278 De acordo o informado pela Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe — CEPAL em seu sitio
eletrdnico, o Brasil ainda nfo ratificou a Convencéio de Escazi. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Acordo Regional sobre Acesso a Informacao, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na
América Latina e no Caribe.

279 AREOSA, Jodo. O Risco no Ambito da Teoria Social, p. 3-4.

B0 DOUGLAS; WILDAVSKY. Risk and Culture: An Essay on the Selection of Technological and Environmental
Dangers, p. 5.

B DOUGLAS; WILDAVSKY. Risk and Culture: An Essay on the Selection of Technological and Environmental
Dangers, p. 9.

282 posicionamento semelhante ¢ defendido por Ulrich Beck: “Por outro lado, é preciso ter assumido um ponto de
vista axiologico para chegar a poder falar de riscos com alguma propriedade. Constatacdes de risco baseiam-se em
possibilidades matematicas e interesses sociais, mesmo e justamente quando se revestem de certeza técnica. Ao
ocuparem-se com risco civilizacionais, as ciéncias sempre acabaram por abandonar sua base 16gica experimental,
contraindo um casamento poligamo com a economia, a politica e a ética — ou mais precisamente: elas convivem
numa espécie de “concubinato ndo declarado”. BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p.
35.
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as opinides de cientistas e leigos dentro do processo decisorio que determinard a conformacgao
dos marcos regulatérios a serem adotados por cada Estado.?’

Assim, o risco ¢ um fenomeno ndo apenas originado de processos causais formados pela
interacdo entre tecnologia e natureza, mas também determinado por aspectos culturais. Em
razdo disso, a sua gestdo deve considerar os diversos valores que competem no meio social para
caracterizé-lo. Nesse sentido, a abertura do principio da precaugdo para a participagdo popular
visa tornar mais permeavel a aplicagao dessa norma a pluralidade de valores e interesses que
compoem as sociedades modernas. Desse modo, a abordagem precaucionaria deve produzir
politicas publicas alicer¢adas no conhecimento aportado em seu processo de elaboragdo tanto
por cientistas como por leigos, caso contrario o exercicio do dever de protecdo ambiental nao
serd executado a partir de uma oOtica pluralista, estando em desacordo com o principio

democratico previsto na Constituicdo Federal?*.

2.2.3 O Potencial de Danos Graves ou Irreversiveis

Descrita a participacao popular como um elemento que integra a estrutura normativa do
principio da precaugao, passa-se ao estudo do dano como realidade que se pretende evitar por
meio da aplicacdo dessa norma. Conforme descrito pela Declaracdo do Rio de 1992, o perigo
de danos graves ou irreversiveis deve ser objeto de medidas que impecam a degradagdo
ambiental, mesmo que ausente uma certeza cientifica absoluta quanto a nocividade das
substancias ou técnicas alegadamente poluentes.

Igualmente a Carta da Natureza de 1982 consta em sua declaracdo de principios que
atividades que possam causar danos irreversiveis a natureza deveriam ser evitadas ou proibidas
quando os efeitos potenciais adversos nio forem completamente compreendidos?®’. Outro
exemplo também pode ser citado, a Declaragdo de Nova Deli, emitida pela Associacdo de
Direito Internacional e adotada pela ONU em sua Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel em 2002. Esse documento associa a abordagem precauciondria a degradacdo

ambiental de grande impacto e de efeitos de longo prazo para o equilibrio ecoldgico, a satde

3 DOUGLAS; WILDAVSKY. Risk and Culture: An Essay on the Selection of Technological and Environmental
Dangers, 61.

284 (] o principio da precaugdo ndo se destina s a evitar os riscos que sdo considerados graves e irreversiveis
por uma parte significativa da comunidade cientifica, mas também os que sdo sentidos como intoleraveis e injustos
pela generalidade dos cidaddos (em funcdo da avaliagdo da percepcdo social do risco), e ainda os que sejam
considerados inaceitaveis pelos poderes politicos (em fun¢do da defini¢do do nivel de protecao adequado). Estas
s30 as trés fontes materiais das medidas precaucionais". ARAGAO. Principio da Precaugo: Manual de Instrugdes,
p. 50.

285 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. World Charter for Nature. Resolucdo 37/7, de 28 de outubro de
1982, principio 11.
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humana e a preservacdo de recursos naturais, bem como enfatiza a necessidade de se impedir
prejuizos que ndo possam ser recompostos>5S,

Os textos mencionados acima, ao vincularem a aplicagdo do principio da precaugao a
probabilidade de danos graves ou irreversiveis, estabelecem um limiar de risco a partir do qual
alegacdes de incerteza cientifica ndo podem mais ser legitimamente usadas pelos Estados para
se omitirem a regular ameagas hipotéticas constatadas pelo parecer técnico de especialistas e
que correspondem aos receios proprios de cada sociedade.

Logo, apenas situagdes que atinjam certo grau de periculosidade precisam ser
regulamentadas através de medidas precaucionarias, caso contrario seriam consideradas como
ocorréncias cotidianas que deveriam ser tratadas como fendmenos caracteristicos do
funcionamento regular de uma dada organizacao social. Esses marcos aplicativos previstos na
Declaragao do Rio de 1992, gravidade e irreversibilidade, fornecem um guia para a orientagao
do intérprete do principio pesquisado, ja que se constitui em uma tarefa impossivel a eliminagao
de todos os riscos que possam surgir dos avangos tecnologicos na sociedade da catastrofe como
colocado por Ulrich Beck?®’.

Entretanto, dano grave se caracteriza como um conceito que apresenta grande
indeterminagdo semantica, o que pode dificultar a separagdo entre as ameagas relevantes
daquelas que ndo sdo capazes de atingir os interesses juridicos que sdo acolhidos pelo
ordenamento positivo vigente. Dessa forma, essa indefinicdo conceitual das condig¢des de
incidéncia do principio da precaucdo pode comprometer a materializagdo plena de sua
finalidade protetiva, caso o operador do Direito ndo consiga determinar concretamente os
elementos faticos que estabelecam em que circunstancias a norma deva produzir seus efeitos?®®.

Com o intuito de eliminar essa diivida, alguns critérios poderiam ser utilizados na tarefa
de delimitar o que seja um risco de dano grave. Primeiramente, uma avaliagdo pecuniaria das
perdas possiveis que atividades humanas possam causar ao meio ambiente ¢ a saude das
pessoas. Isso permitiria uma hierarquizacdo de prejuizos a partir de um critério monetario,
sendo priorizadas as agdes estatais direcionadas aquelas fontes com capacidade de produzir
prejuizos mais intensos. Um segundo critério possivel seria qualificar como grave apenas a
degradacao de bens coletivos, afastando-se a utilizagdo de medidas precaucionarias quando

efeitos adversos recaissem exclusivamente sobre interesses individuais®®’.

286 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION. New Delhi Declaration of Principles of International Law relating
to Sustainable Development, principio 4.

28T BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 23.

288 BOUTILLON. The Precautionary Principle: Development of an International Standard, p. 444-446.

289 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 164.
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Ocorre que a utilizagdo desses dois condicionamentos ndo se mostram consentaneos
com o dever de protecdo que compde o principio da precaugdo. Quanto ao critério monetario,
vincula-se a aplicagdo da precaugdo a prejuizos que demandam uma maior capacidade
financeira para sua reparagdo, ou seja, somente os danos incertos que representassem possiveis
indenizac¢des vultuosas deveriam ser evitados. Contudo, essa logica reparatoria contraria a
finalidade das medidas precaucionarias, que devem ser instituidas para a prevenc¢ado de danos e
ndo a sua recomposi¢ao. Assim, previne-se um prejuizo nao apenas porque uma eventual
reparagao se mostraria custosa, mas porque a sua extensao pode afetar o equilibrio ecologico e
o bem-estar coletivo de modo significativo®*°.

Da mesma forma, a associagdo entre gravidade e bens coletivos ndo se apresenta como
adequada aos objetivos do principio da precaugdo, pois desconsidera a exposicao a riscos
individuais que possam atingir tanto a vida como a propriedade de pessoas com grande impacto
em sua dignidade. Além disso, esse critério ndo oferece um guia capaz de diferenciar a atuagao
da abordagem precaucionaria entre ameagas que afetem diversos interesses de expressao
coletiva, o que inviabiliza a sele¢@o entre os perigos que serao tolerados daqueles que precisam
ser controlados. Conforme ja colocado acima, sempre haverd riscos que nao podem ser
eliminados do meio social, devendo nesses casos ser privilegiada a prevaléncia de outros
interesses que ndo a seguranca individual ou o meio ambiente, como, por exemplo, o
desenvolvimento econdmico®”!.

Nesse sentido, ausente critérios seguros para a definicao em abstrato da gravidade, esse
conceito juridico indeterminado precisa ser preenchido pelo processo de ponderacao de valores
e fatos cientificos durante a fase de gestdo de riscos, ndo sendo possivel uma defini¢ao a priori
do seu conteudo normativo. Com isso, a sua complementacdo semantica ocorrerd através do
desdobramento do contetido da precaugdo em regras juridicas e agdes governamentais de acordo
com os niveis de protecdo elegidos para o equilibrio ecoldgico e a saude das pessoas através de
processos decisorios permeados pela participagdo popular em aten¢do ao ideal democratico
previsto na Constituicdo Federal.

No que diz respeito a irreversibilidade do dano, ou seja, a impossibilidade de
reconstituicdo do meio natural, ou da recomposicao das condigdes existéncias para a vida
humana digna no planeta, vincula-se a abordagem precauciondria as exigéncias impostas pela

justica intergeracional. Assim, a definitividade do dano ndo se encontra apenas nos efeitos que

20 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 165.
21 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 166.
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podem ser vivenciados pela sociedade atual, mas também nas consequéncias que serdo sentidas
por geragdes sucessivas de individuos que sequer haviam nascido quando agentes quimicos,
fisicos, ou bioldgicos iniciaram a degradagiio do meio ambiente®*?.

O filosofo belga Axel Gosseries analisa algumas teorias explicativas da ideia de justiga
entre geracdes, ou seja, argumentos que pressupdem a existéncia de deveres morais dos
membros da sociedade atual para com os seus descendentes, entre elas podem ser citadas a
teoria da “reciprocidade indireta”, a da “propriedade coletiva” e a “lockiana”.

Pelo primeiro modelo explicativo, a geragdo atual deve repassar a seguinte o patrimonio
legado pelos antepassados. Esse dever moral de conservagdo dos bens recebidos vai sendo
transmitido, formando-se um lago transgeracional entre devedores e credores. O fundamento
dessa concepgao baseia-se na obrigacao de ndo prejudicar, ou seja, a geragdo existente deve
garantir aquela que a sucede pelos menos as mesmas condi¢des de vida digna que lhes foram
garantidas pela predecessora, caso contrario estaria causando um dano injustificado aos
individuos que ainda vdo nascer®”.

Essa teoria ¢ denominada de “reciprocidade indireta”, pois o dever de ndo prejudicar e
o dever sucessivo de reparar em caso de descumprimento da obrigagdo original somente podem
existir entre pessoas que em algum momento foram contemporaneas. Logo, o dever se forma
diretamente entre geracdes imediatamente sucessivas. Mas indiretamente ele existe também
entre aquelas que nunca conviveram, ja que ¢ o mesmo dever moral que vem sendo transmitido
indefinidamente do passado e continuara assim em direcdo ao futuro®*.

Quanto ao modelo da “propriedade coletiva”, pressupde-se a existéncia de um conjunto
de bens que por suas proprias caracteristicas ndo podem ser objeto de apropriagdo individual.
Como bens de dominio comum, esses devem ser repassados adiante, ndo sendo moralmente
adequado dilapida-los, pois ninguém os titulariza de modo exclusivo. Dessa forma, a
propriedade coletiva deve ser disfrutada pelos membros da sociedade hoje como o foi no
passado, mantendo-se a sua existéncia para o futuro®*>.

J4 no modelo explicativo denominado “lockiano”, baseado no pensamento do filésofo
inglés John Locke, a geragdo presente deve transmitir as futuras o mundo natural no estado em
que o recebeu da geracao anterior, nao podendo degradar o patriménio recebido, pois nao dispoe

de modo absoluto de algo que ndo ¢ resultado do seu proprio trabalho. Assim, os recursos

22 ARAGAO. Principio da Precaugio: Manual de Instrugdes, p. 48-49.

293 GOSSERIES. Pensar a Justica entre as Geragdes: Do Caso Perruche 4 Reforma das Pensdes, p. 111.
294 GOSSERIES. Pensar a Justica entre as Geragdes: Do Caso Perruche a Reforma das Pensdes, p. 112.
295 GOSSERIES. Pensar a Justiga entre as Geragdes: Do Caso Perruche 4 Reforma das Pensdes, p. 136.
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naturais como condicdo necessdria @ manutencdo da organiza¢do social ndo podem ser
desperdigados, ja que ndo sdo titularizados por ninguém em especial, e sim sdo um legado dos
antepassados para a continuidade da existéncia humana®*S,

Conforme colocado por Gosseries, os trés fundamentos morais citados para a ideia de
justica intergeracional assentam-se na “proibicdo da despoupanga”. Ou seja, as pessoas nao
estdo obrigadas a transmitir a seus descendentes mais do que receberem dos seus pais, mas
também nao podem gerar um decréscimo na qualidade de vida de seus filhos, esgotando a
capacidade reprodutiva dos ecossistemas?®’. Esse desequilibrio ambiental poderia inclusive
inviabilizar as condi¢des para existéncia humana digna, catastrofe temida por Hans Jonas e que
inspirou o seu principio da responsabilidade j& estudado neste capitulo.

Cumpre destacar que essa “proibi¢ao da despoupanga” se aproxima do que esta previsto
no artigo 225 da Constituicdo Federal, especialmente no que diz respeito ao modelo da
“propriedade coletiva”: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes’>"%.

Sendo a justiga intergeracional um componente da precaucdo na medida em que esse
principio objetiva a protecdo do equilibrio ambiental em face de ameacas com potencial de
danos irreversiveis a natureza, o artigo 225 pode ser considerado como a sede constitucional
dessa norma. Em razao disso, a abordagem precauciondria vincula a interpretagdo da legislacao
ordinaria mesmo quando ndo prevista expressamente.

Ainda quanto a gravidade e a irreversibilidade que qualificam o dano a ser evitado, essas
caracteristicas ndo se limitam a probabilidade de degradacdo dos espacos sob jurisdi¢dao
nacional. De acordo com a segunda tese da sociedade de risco ja estudada neste trabalho, a
humanidade presencia nao apenas um incremento na variabilidade das novas ameacas
tecnologicas que se distribuem por todas as camadas da populagdo, também se vivencia um
alastramento a nivel global da dispersio dos poluentes®*’.

Igualmente, Anthony Giddens analisa a difusdo das ameagas na atualidade. Segundo
esse sociologo britanico, coletividades nao conectadas espacialmente estdo expostas a perigos

que podem atingir escalas regionais ou mesmo planetarias, integrando o fendmeno denominado

pelo autor de “desencaixe”. Esse aspecto dos riscos nas sociedades contemporaneas decorre da

296 GOSSERIES. Pensar a Justica entre as Geragdes: Do Caso Perruche 4 Reforma das Pensdes, p. 137.
297 GOSSERIES. Pensar a Justica entre as Geragdes: Do Caso Perruche 4 Reforma das Pensdes, p.145.
298 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 225.

2% BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p 43.
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desterritorializacdo das relagdes humanas, ndo mais conduzidas por tradi¢des locais. Mas sim
por sistemas tecnoldgicos impessoais que regem os contatos humanos de maneira globalizada.
Além disso, a aplicacdo do conhecimento técnico-cientifico impdem ameagas em larga escala
de destruicdo cuja eventual realizagdo do dano pode, inclusive, inviabilizar a vida de
comunidades inteiras®®.

Nesse cenario de ameacas transnacionais, a interpretagdo do principio da precaugdo
deve abranger a gestdo de riscos incertos cientificamente que atingem tanto interesses
individuais como coletivos, as vezes de abrangéncia local ou regional, podendo inclusive
espraiar-se para areas inteiras do planeta ou mesmo ameagar a integralidade da biosfera. Assim,
as fases que compodem a aplicagcdo da abordagem precauciondria devem considerar além da
intensidade do potencial de dano também a sua extensdo. Essa perspectiva precisa influenciar
a conformacdo das medidas acautelatorias, caso contrario a sua eficacia normativa estara
comprometida.

Em razdo disso, a precaucdo determina a execucdo de acdes coordenadas
internacionalmente como as que estao expressas na Convencdo de Viena para a Protecao da
Camada de Ozonio e do Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de
0z6ni0*"!, na Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima*??, ou na
Convengdo sobre Diversidade Biologica®®, ja4 que atuacdes isoladas ndo sdo capazes de

responder a fontes de perigo que excedem o territorio nacional®*,

300 «“0O que chamei de intensidade de risco é certamente o elemento basico no ‘aspecto ameacador’ das
circunstancias em que vivemos hoje. A possibilidade de guerra nuclear, calamidade ecologica, explosdo
populacional incontrolavel, colapso do cdmbio econdmico global, e outras catastrofes globais potenciais, fornecem
um horizonte inquietante de perigos para todos. [...] A segunda categoria de riscos globalizados se refere a extensdo
planetaria dos ambientes de risco, ao invés de uma intensificagao dos riscos. Todos os mecanismos de desencaixe
tiram as coisas das maos de quaisquer individuos ou grupos especificos; e quanto mais esses mecanismos forem
de escopo global, mais tendem a ser assim. [...] A variedade de perigos ecoldgicos nesta categoria deriva da
transformac@o da natureza por sistemas de conhecimentos humanos. A simples quantidade de riscos sérios ligado
a natureza socializada ¢ bem assustadora: a radiac@o a partir de acidentes graves em usinas nucleares ou do lixo
atdmico; a polui¢do quimica nos mares suficiente para destruir o plancton que renova uma boa parte do oxigénio
da atmosfera, um ‘efeito estufa’ derivado dos poluentes atmosféricos que atacam a camada de ozonio, derretendo
parte das calotas polares e inundando vastas areas; a destruicdo de grandes areas de floresta tropical que sdo uma
fonte basica de oxigénio renovavel; e a exaustdo de milhdes de acres de terra fértil como resultado do uso intensivo
de fertilizantes artificiais”. GIDDENS. As Consequéncias da Modernidade, p. 127-129.

301 BRASIL. Decreto Federal n® 99.280, de 06 de junho de 1990.

302 BRASIL. Decreto Federal n°® 2.652, de 1° de julho de 1998.

303 BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16 de margo de 1998.

304 BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra Modernidade, p. 58.
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2.2.4 A Analise de Custo-Beneficio

Realizado o estudo sobre os tipos de danos a serem controlados pelo principio da
precaucao, passa-se a analise de custo-beneficio das medidas protetivas a serem implementadas
para o controle de riscos. Considerando-se o previsto na Declaragdao do Rio de 1992, a incerteza
cientifica ndo afasta o dever do Estado de agir de modo eficiente no controle de ameagas
ambientais. Logo, ndo se caracterizaria como omissa a decisdo de ndo responder a certos
perigos, quando os recursos financeiros necessarias a essa atuagao superem as vantagens em se
preservar a natureza>®.

A mencionada avaliacdo das despesas de implantagdio de agdes acautelatorias
diferentemente da analise de risco ndo considera a probabilidade de ocorréncia de danos, a
existéncia de substancias poluentes, ou antecipa consequéncias prejudiciais a interesses
juridicos. Mas objetiva avaliar os impactos financeiros de politicas publicas, bem como
prospectar a viabilidade de alternativas mais adequadas as limitagcdes orcamentarias de cada
Estado. Com isso, as medidas precauciondrias podem variar ndo apenas segundo a percepgao
que cada sociedade possui em relagdo as ameagas identificadas pelo conhecimento técnico-
cientifico, mas dependem também dos recursos que os governos podem disponibilizar a gestao
de risco®%,

Entretanto, a referida analise de custo-beneficio pode encontrar barreiras para a sua
utilizagdo como, por exemplo, a dificuldade em se determinar em termos monetarios o valor de
bens ambientais ameagados para que seja feita uma comparagdo com o montante a ser

307 De acordo com o regime juridico adotado

despendido com as correlatas medidas de protegao
pela Constituigdo Federal, o equilibrio ecoldgico, sendo caracterizado como um bem de uso
comum do povo, qualifica-se como interesse indisponivel, o que impede uma quantificagao
exata de bens integrantes da flora e fauna nacional a partir de critérios matematicos. Da mesma
forma, o direito a saide como um consectério logico do direito a vida resguarda um interesse
indisponivel, sendo que a regulagdo de suas fontes de riscos também demandam consideracdes
que nio se limitem apenas a calculos orgamentarios®®.

Com isso, a avaliagdo comparativa acaba se tornado um instrumento impreciso a ser

empregado na regulamentagdo das inimeros ameagas que emergem na sociedade do risco,

fornecendo uma contribuicdo relativa para a escolha dos 6rgaos reguladores acerca de quais

305 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development, principio 15.
306 BOUTILLON. The Precautionary Principle: Development of an International Standard, p. 448.

307 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p 23.

308 BRASIL. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigos 196 e 225.
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medidas eleger em sua tarefa de proteger o meio ambiente e a vida humana*?. Em sendo assim,
pesquisas de custo-beneficio ndo sdo capazes de determinar quais agdes serdo implementadas,
mas viabilizam ponderagdes acerca da capacidade financeira de resposta do Estado aos perigos
constatados>'.

Outra dificuldade imposta ao emprego de metodologias de analise de custo-beneficio se
encontra no objeto das investigacdes a serem realizadas, ja que o principio da precaucdo esta
direcionado a mitigacdo de riscos incertos segundo o paradigma adotado pela comunidade
cientifica. Logo, nem todas as variaveis relevantes para a determinacdo dos perigos a serem
evitados sdo conhecidas. Ou ainda, a ignorancia pode ser referente ao tipo, a intensidade e a
duragdo dos efeitos da degradacdo ambiental, sendo que as mesmas duvidas podem existir
quanto aos reflexos da poluicdo no bem-estar das populagdes que eventualmente sejam
atingidas. Consequentemente, torna-se dificil quantificar as perdas econdmicas que o
desenvolvimento tecnoldgico pode impor a sociedade e os gastos de execucdo de politicas
publicas voltadas para a contencdo de riscos abstratos®!!.

Ademais, conforme ja estudado neste capitulo, a intervengdo estatal em atividades
produtoras de perigo pode acabar resultando no surgimento de novas ameacas que passam a
ocupar o lugar daquelas que sdo objeto de regulacdo ou que com elas possam interagir. Em
razdo disso, analises comparativas de riscos (trade-off analysis) deveriam integrar o exercicio
do poder regulatorio do Estado com intuito de serem definidas as estratégias para a mitigacao
ou supressao das ameacas que possam ser consideradas relevantes pela sociedade.

Consequentemente, as avaliacdes de custo-beneficio também precisariam incluir em sua
metodologia os impactos cruzados dos riscos existentes®'?, além das despesas decorrentes do
carddpio de medidas precauciondrias alternativas que estejam a disposi¢do dos orgdos
reguladores. Dessa forma, ao optar por uma acdo especifica, a avaliacdo de sua eficiéncia
depende da prospec¢io de eventuais ameagas que possam surgir com a sua execugio’'>.

Contudo, uma politica publica ndo estard necessariamente em desacordo com o

principio da precaugdo apenas por terem sido desconsiderados em sua elaborag¢ao outros perigos

309 “As medidas adoptadas pressupdem a analise das vantagens e dos encargos resultantes da actuagdo ou da
auséncia de actuagdo. Esta analise deveria incluir uma analise econémica custo/beneficio quando adequado e
viavel. Contudo, podem ter-se em conta outros métodos de analise, como os que se referem a eficacia e ao impacto
socioecondmico das opgdes possiveis. Além disso, as instancias de decisdo podem também orientar-se por
consideragdes ndo-econdmicas.” COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissdo relativa ao Principio da
Precaucdo, p. 21.

310 BOUTILLON. The Precautionary Principle: Development of an International Standard, p. 449.

311 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 23.

312 FISCHER. Novas Abordagens para o Uso das Ferramentas Classicas de Planejamento de Cenarios, p. 151

313 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 171.
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que possam surgir a partir de sua execucao, pois a ciéncia ndo ¢ capaz de identificar plenamente
o potencial de dano que se origina do desenvolvimento tecnoldgico. Dessa forma, sempre
havera a possibilidade de novas ameagas serem reconhecidas ap6s o processo de aplicacao da
abordagem precaucionaria ou entao somente serem determinadas quando se materializarem em
eventos catastroficos®'.

Além do mais, o 6rgdo regulador que emite uma certa medida precaucionéria pode ndo
possuir a competéncia normativa necessaria a estabelecer o controle sobre todos os tipos de
riscos descobertos durante a fase de andlise. Em razdo disso, alguns perigos serao
desconsiderados, pois serdo objeto de ponderagdo em agdes de atribuicdo de outras entidades
integrantes do Poder Ptiblico®">.

Haja vista a pesquisa realizada ao longo deste capitulo acerca dos riscos tecnologicos,
constata-se que o seu reconhecimento depende da combinacao de multiplos fatores, sendo um
fendomeno de constituicdo poliédrica cujas facetas sdo de ordem cientifica, politica, cultural e
econdmica, o que torna a sua analise e regula¢do uma empreitada complexa a cargo do Estado.

Ademais, nenhuma das caracteristicas que se unem para configurar o conjunto de
ameacas enfrentadas pela sociedade contemporanea prevalece de maneira aprioristica sobre as
outras, cabendo ao 6rgdo regulador definir caso a caso quais elementos possuem maior peso
para determinag¢do do perigo avaliado e quais sdo as medidas mais adequadas para o seu
enfrentamento sem descuidar das interacdes que podem se formar entre os diversos riscos
presentes no meio social.

Em 20 de setembro de 2019, entrou em vigor a Lei Federal n® 13.874 que institui a

Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica, dispondo em seu artigo 5° que:

As propostas de ediciio e de alteracio de atos normatives de interesse geral de
agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgao ou
entidade da administracdo publica federal, incluidas as autarquias e as fundagdes
publicas, serdo precedidas da realizagdo de anadlise de impacto regulatério, que
contera informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar
a razoabilidade do seu impacto econdmico®'°. (grifo nosso)

Com isso, a legislacao federal estrutura a analise de eficiéncia dos atos normativos
emitidos pela Administracdo Publica no que diz respeito a sua atuagdo como agente regulador
de atividades economicas, sendo que a verifica¢do de custo-beneficio estd prevista como uma

das metodologias que podem ser empregadas na pesquisa de impactos regulatorios®'’. Apesar

314 Z ANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 23-24.
315 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 172.

316 BRASIL. Lei Federal n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, artigo 5°.

317 BRASIL. Decreto Federal n° 10.411, de 30 de junho de 2020, artigo 7°, inciso II.
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de ndo haver mencdo expressa ao principio da precaucdo nesse diploma legal, o paragrafo
primeiro do seu artigo 1° determina a aplicacdo de suas disposi¢des a protecdo do meio
ambiente. Dessa forma, a edicdo ou a alteracdo de regras precaucionarias também esta
abrangida pelas previsoes legais dessa lei.

Ressalta-se, que a avaliacdo prevista no referido artigo 5° ndo se limita as despesas para
a execugdo das acgdes estatais interventivas, englobando também os impactos financeiros para
os empreendedores cujas atividades serio objeto de regulagio®'®. Nesse sentido, os 6rgios
administrativos competentes para a regulamentagdo de licengas, autorizagdes, concessoes,
inscri¢des, permissdes, cadastros, credenciamentos, estudos, planos, registros e outros atos que
sdo pré-requisitos para o exercicio de atividade econdmica deverdo comparar as vantagens
advindas com interven¢ao governamental para os interesses publicos protegidos com os efeitos
decorrentes das restrigdes impostas a iniciativa privada®!®.

Cumpre destacar que o Decreto Federal n° 10.411, de 30 de junho de 2020, que
regulamenta andlise de impacto regulatdrio, além de detalhar os instrumentos de avaliacdo de
eficiéncia de atos normativos em elaboracao pelo governo federal, disciplina a avaliagao de
resultado regulatorio através da qual sdo verificados os efeitos na economia decorrentes da
execucdo da politica interventiva instituida®?’,

Em razao disso, ao menos no nivel federal, a avaliagdo de custo-beneficio caracteriza-
se como um procedimento a ser conduzido tanto de uma perspectiva ex ante como ex post, 0
que viabiliza a reorientacdo das agdes governamentais que nao cumpram as finalidades para as
quais foram instituidas. Ou ainda, como no caso especifico do principio da precaugdo, permite-
se a readequagdo das medidas tomadas em fungdo de avangos ocorridos no conhecimento

cientifico utilizado para identificar os riscos abstratos regulados, conforme serda mais bem

exposto em outra secdo deste capitulo.

2.2.5 A Inversido do Onus da Prova
Ap6s o estudo da analise de custo-beneficio das medidas precauciondrias, inicia-se uma

pesquisa sobre a inversao do 6nus da prova. Esse efeito especifico da aplicacao do principio da

318 De acordo com o disposto no inciso IV do artigo 2° do Decreto Federal n® 10.411, de 30 de junho de 2020, que
regulamenta a analise de impactos regulatorios para a Administragdo Publica Direta Federal, o conceito de custos
regulatdrios abrange as despesas incorridas pelos 6rgdos publicos, agentes econdmicos e usuarios de servigo
publico em razdo metodologia especifica escolhida para regulamentar situagdes concretas abrangidas pela politica
publica a ser editada ou alterada. BRASIL. Decreto Federal n° 10.411, de 30 de junho de 2020, artigo 2°, IV.

319 BRASIL. Lei Federal n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, artigo 1°, paragrafo 6°.

320 BRASIL. Decreto Federal n® 10.411, de 30 de junho de 2020, artigo 2°, I1L.
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precaucdo ¢ reconhecido pela literatura especializada como uma decorréncia da finalidade
protetiva dessa norma, j& que visa afastar a materializagdo de danos graves ou irreversiveis ao
equilibrio ecoldgico e a satde humana, direitos indisponiveis e de estatuto constitucional no
ordenamento juridico brasileiro®?!.

Ao utilizar a expressdo “inversdo do 6nus da prova”, a doutrina refere-se ao dever de
demonstrar a inocuidade de uma atividade potencialmente lesiva ao meio ambiente e a saude
humana atribuido ao empreendedor que deseja explora-la comercialmente. Assim, a obrigagao,
que, em geral, pertence ao Estado regulador ¢ transferida para a iniciativa privada, restringindo-
se a liberdade economica em razdo do potencial, ainda que incerto, de degradacdo da natureza
e 0s consequentes impactos no bem-estar da sociedade®??.

Esse efeito restritivo do principio da precaugdo sobre a liberdade individual expressa
uma mudanca de paradigma juridico, pois tradicionalmente cabe ao Poder Publico determinar
a nocividade de um produto ou tecnologia e assim limitar a sua circulagdo no mercado, estando
aberto a livre inciativa o desenvolvimento e exploracdo de bens e servicos que ndo sejam
qualificados pela ciéncia como efetivamente prejudiciais ao consumo humano e a preservagao
das condigdes esséncias @ manutencdo do equilibrio ecoldgico?>.

Contudo, a abordagem precauciondria, ao reconhecer que a incerteza cientifica ndo se
constitui em argumento valido para a simples auséncia de a¢des acautelatorias promovidas pelo
Estado, determina aos agentes politicos a elaboragdo de marcos regulatdrios independentemente
da producdo exaustiva de provas cientificas que demonstrem a inocuidade dos
empreendimentos que serdao objeto de controle. Com isso, cabe ao particular afastar as duvidas
a respeito da atividade que pretende explorar, comprovando a inconsisténcia de dados
cientificos que apontam para o caréter poluente de sua operagio’?*.

Assim, a possibilidade de ocorréncias que comprometam seriamente a estabilidade
ambiental interfere no processo de ponderacdo de interesses que precede a institui¢ao de

politicas publicas. Dessa forma, o 6rgao regulador competente pode atribuir uma dimensao de

32l WENDY. O Principio Constitucional da Precaugdo: Como Instrumento de Tutela do Meio Ambiente € da Saude
Publica, p. 73-74.

322« .. ] Therefore, it is necessary to implement the Precautionary Principle: When an activity raises threats of
harm to human health or the environment, precautionary measures should be taken even if some cause and effect
relationships are not fully established scientifically. In this context the proponent of an activity, rather than the
public, should bear the burden of proof [...] ”. (grifo nosso). ASHFORD, Nicholas. et al. Wingspread Statement
on the Precautionary Principle.

323 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 203.

324 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. World Charter for Nature. Resolucdo 37/7, de 28 de outubro de
1982, principio 11. (b).
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peso mais intensa ao direito ao meio ambiente equilibrado do que ao direito a liberdade,
prevalecendo a produgdo normativa a partir do principio da precaugao.
Neste sentido, a divida em favor da natureza, ou “in dubio pro natura”, caracteriza-se

como um postulado®?’

que orienta a construg¢do ¢ a interpretacdo do ordenamento juridico,
sendo uma decorréncia direta da abordagem precaucionaria quando o conhecimento acerca dos
desdobramentos causais oriundos do progresso tecnoldgico nao seja suficientemente mapeado
pelo estagio atual do desenvolvimento cientifico.

Com isso, 0 “in dubio pro natura” estabelece que a incerteza aproveita a defesa da
natureza, o que impde uma carga argumentativa em desfavor daqueles que pretendem a licitude
de atividades arriscadas, ao mesmo tempo em que refor¢a a necessidade de observancia de
regramentos ambientais®?®. Todavia, a propria davida que estd na base desse postulado pode
impor aos empreendedores ou mesmo aos agentes reguladores que expecam decisdes que
privilegiem a livre iniciativa um Onus probatorio de dificil e, as vezes, de impossivel
cumprimento, fenomeno que a doutrina denomina de prova diabdlica, ou “probatio
diabolica™?’.

Por isso, criticas sdo levantadas ao principio da precaugao que, se utilizado com o intuito
de eliminagdo de todos os riscos incertos produzidos na sociedade, poderia inadvertidamente
paralisar a execugdo de atividades economicamente relevantes, além de impor barreiras
intransponiveis para um continuo desenvolvimento tecnologico. Ou seja, a abordagem
precauciondria, ao estabelecer o 6nus probatério de ameagas que nao podem ser demonstradas
pelo conhecimento técnico-cientifico, determina uma tarefa impossivel de ser desempenha por
seus responsaveis, que nunca conseguirdo obter a autorizacdo para exploracdo comercial que
buscam’?®,

Contudo, se a incidéncia do principio da precau¢ao nao permitisse o cumprimento do

encargo probatorio que seu conteudo protetivo impde, fazendo com que as atividades arriscadas

325 De acordo com Humberto Avila os postulados normativos aplicativos compdem uma categoria diferente dos
principios e das regras. Em razéo disso, ndo definem finalidades ou prescrevem condutas, mas estruturam a
aplicagdo de outras normas. AVILA. Teoria dos Principios: da Defini¢io a Aplicagdo dos Principios Juridicos, p.
88.

326 Conforme o posicionamento doutrinario de Bellém estudado no primeiro capitulo deste trabalho, a ponderagdo
de valores realizada entre a finalidade subjacente a uma regra e um principio contraposto deve considerar também
outras razdes formais que fortalecam a prevaléncia de uma norma do tipo regra na regulagdo do caso concreto.
Neste sentido, o “in dubio pro natura” como juizo que determina a prevaléncia de normas protetivas do bem
ambiental, mesmo em situacdes de incerteza cientifica, reforca a aplicabilidade de regras que decorrem do
principio da precaugdo, caso a sua incidéncia seja sopesada com principios juridicos que apontem para um
regramento diverso de fatos especificos.

327 ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: a Prevengdo da Polui¢do por Navios, p. 151.

328 SUSTEIN. Para além do Principio da Precaugdo, p. 13-14.
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devessem sempre ser proibidas ou ao menos cumprir algum protocolo de controle, a inversao
do 6nus ndo cumpriria sua finalidade, ja que regulagcdes sempre deveriam ser expedidas, sendo
impossivel um posicionamento diverso do Poder Publico. Ademais, a precaucdo se
descaracterizaria como norma principioldgica, ja que o seu modo de aplicagdo seria sempre do
tipo “tudo ou nada”, ao invés de funcionar conforme um mandato de otimizacdo tal qual
estudado no primeiro capitulo deste trabalho.

Em sendo assim, a inversdo do onus da prova nao deve ser interpretada como uma
exigéncia absoluta imposta aqueles que propdem a exploragdo livre de bens e servigos que
detenham algum potencial ndo totalmente conhecido de danos ao meio ambiente. Desse modo,
o empreendedor ndo precisa comprovar indubitavelmente a inocuidade dos produtos ou técnicas
de produc¢ao que pretenda introduzir no mercado. O que a abordagem precaucionaria determina
¢ um dever de promover estudos cientificos capazes de se contrapor ao resultado de outras
avaliacdes que reconhecam a existéncia de perigos aos componentes da biosfera®?.

Conforme ja exposto neste capitulo, a decisdo quanto a edi¢do de medidas
precauciondrias € o modo como irdo intervir na econdmica ou a opg¢ao igualmente validade de
ndo estabelecer controles regulatorios representa uma escolha politica do 6rgdo regulador
competente que ird determinar o nivel de protecdo adequado do meio ambiente no que diz
respeito as ameacas apontadas por pareceres cientificos. Além disso, a ciéncia, a despeito das
recomendacdes que faga ao Estado, representa apenas um dos elementos que serdo considerados
na configuracao dos riscos produzidos pelo desenvolvimento tecnoldgico, variando a sua
percepcao de acordo com meio cultural no qual surgem. Isso posto, o dnus probatdrio nao se
constitui em um empecilho para a liberdade de iniciativa ou para a inovacao técnica, ¢ antes
uma decorréncia logica da necessidade de se atribuir um peso significativo a uma postura
prudencial em razdo das consequéncias deletérias e talvez irreversiveis que certas atividades

humanas sio capazes ocasionar a biosfera*®.

329 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 207.

330 Cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justica — STJ reconhece em sua jurisprudéncia a aplicacdo da
inversdo do 6nus da prova para agdes que visam a reparagdo de danos ambientais. Em razdo disso, ainda que o
autor ndo consiga reunir os elementos probatorios necessarios a estabelecer o nexo de causalidade entre a fonte
poluidora em potencial e os prejuizos ocorridos, seu pedido de condenagdo ndo serd necessariamente julgado
improcedente. Assim, cabe aquele que explora atividade geradora de riscos ao equilibrio ecolégico afastar a
alegacdo de responsabilidade pela degradacdo verificada: “A inversdo do 6nus da prova aplica-se as acées de
degradac¢ao ambiental”. (grifo nosso) BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula 618.
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2.2.6 Os Principios Formais que Condicionam a Aplicacio da Abordagem Precaucionaria

De acordo com as pesquisas realizadas ao longo deste capitulo, foram apresentadas
algumas consideragdes a respeito da estrutura normativa da precaucdo, sendo estudadas a
incerteza cientifica, a gestao de riscos, a participagdo popular, o potencial de danos graves ou
irreversiveis, a analise de custo-beneficio e a inversdo do Onus da prova como tragos
caracteristicos desse principio ambiental.

Além desses elementos constitutivos, a aplicagcdo da abordagem precaucionaria deve ser
orientada por alguns postulados interpretativos indicados pela literatura especializada, sendo
esses a proporcionalidade, a ndo-discriminacdo, a coeréncia e a analise da evolugdo cientifica
para que a gestdo de riscos ndo produza medidas acautelatorias dissociadas de sua finalidade
protetiva, constituindo-se em atos ineficazes para a manutengdo do equilibrio ecologico e da
preservacao da saude humana.

Ademais, o dever de prudéncia imposto pelo principio da precaucdo também ¢
modulado segundo outros principios igualmente reconhecidos pela doutrina como o da
utilizagao da melhor tecnologia disponivel e das responsabilidades comuns, mas diferenciadas,
jé& apresentados na primeira se¢ao deste capitulo, e o principio da substituicdo que sera abordado
abaixo.

Quanto a proporcionalidade, parte da doutrina a identifica com a andlise de eficiéncias
de possiveis medidas acautelatédrias a serem definidas pelos agentes reguladores. Dessa forma,
uma intervengao reguladora de riscos incertos deveria passar por uma avaliagdo comparativa
na qual de um lado constariam os custos or¢gamentarios de execucao da regulacdo e a perda de
lucratividade da inciativa privada com as restrigdes impostas ¢ do outro lado constariam os
valores dos bens protegidos. Concluida essa verificagdo, medidas consideradas
desproporcionais, isto ¢, aquelas cujos prejuizos com a sua implantagao fossem superiores aos
ganhos obtidos com a preservagdo ambiental, deveriam ser descartas como alternativas
irrazoaveis*!.

Esse aspecto do processo de aplicacdo da abordagem precauciondria ja foi estudado
neste capitulo quando se pesquisou a posicao da doutrina acerca da analise de custo-beneficio
e das limitagdes inerentes a utilizagdo dessa metodologia ao se avaliar interesses indisponiveis
como s3o0 o equilibrio ecologico e o direito a vida, sendo os resultados dessa avaliagdo um

elemento de importancia relativa entre outros que devem ser sopesados pelo Estado regulador.

31 GOMES, Carla Amado. As Providéncias Cautelares e “o Principio da Precaucdo”: Ecos da Jurisprudéncia, p.
323-324. SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 168-169.
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Uma outra definicdo possivel para o termo proporcionalidade ¢ a adotada pela
Comunica¢ao da Comissao Europeia. Conforme esse documento, as medidas de implementacao
do principio da precaucao devem ser adequadas ao nivel de protecao definido no processo de
gestao de riscos no qual seja incluida a participagao das pessoas expostas as ameacas apontadas
pelo conhecimento técnico-cientifico. Com isso, serdo consideradas desproporcionais as
restricdes estatais que cerceiem a liberdade econdmica de modo excessivo em relagdao ao grau
de ameacas que se pretende conter, o que nao impede uma politica de restricao total a certas
tecnologias quando se entenda que esse ¢ unico meio necessario a se obter o resguardo efetivo
dos interesses protegidos32.

Ressalta-se que medidas ndo deixam de ser proporcionais se visarem estabelecer
barreiras a producdo de resultados negativos que serdo concretizados apenas muito tempo
depois da emissao de uma substancia poluente. Em razao disso, agdes podem ser tomadas no
tempo presente mesmo que as suas consequéncias positivas sejam relevantes para a defesa dos
interesses a serem titularizados por geracdes futuras, conforme sustentado pelo filosofo Hans
Jonas em sua ética da responsabilidade tratada acima’*>.

Além dos dois sentidos mencionados acima, a proporcionalidade também pode ser
entendida como um principio juridico que orienta a interpretacdo e a aplicagdo de outras normas
principioldgicas como a abordagem precaucionaria, conforme estudado no primeiro capitulo
deste trabalho. Assim, as medidas acautelatdrias adotadas durante o processo de gestao de riscos
devem ser adequadas a finalidade protetiva para que foram instituidas, ou seja, devem ser
eficazes ante a probabilidade de degradagdao ambiental ou perigo para a saide humana.

Da mesma forma, devem ser necessarias, o que obriga os agentes reguladores a
compara¢do de possibilidades interventivas, escolhendo entre aquelas adequadas as menos
restritivas a liberdade individual ou ao direito de propriedade de agentes econdmicos. Isso nao
impede a adogdo de politicas publicas que imponham o banimento de certos produtos ou
técnicas cujo potencial de danos possa ter consequéncias catastréficas, conforme ja colocado
acima.

E por fim, as medidas devem ser proporcionais em sentido estrito, ja que os valores
realizados com a sua implementacdo precisam apresentar uma dimensdo de peso superior
aqueles que deixardo de ser concretizados, apesar de esses valores preteridos também serem

relevantes para o ordenamento juridico. Entretanto, essa ponderacdo ndo esta restrita a uma

332 COMISS{XO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo, p. 19.
333 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissio relativa ao Principio da Precaugdo, p. 19.
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avaliagdo de eficiéncia como na primeira definigdo do conceito de proporcionalidade
apresentada acima. Sendo mais ampla, inclui outras variaveis que possam ser consideradas pelo
agente regulador como, por exemplo, a irreversibilidade dos danos que se pretende evitar ou
aspectos culturais da coletividade na qual a agdo governamental serd executada.

Observa-se que, independentemente da definicdo que se atribua a proporcionalidade:
analise de custo-beneficio; adequacdo ao nivel de protecdo eleito; ou principio juridico que
orienta a ponderacdo de valores, evidencia-se que a aplicagdo da abordagem precaucionaria
sempre ocorrera de forma casuistica, configurando-se, conforme a qualidade dos riscos
confrontados, os bens juridicos concretos que serdo objeto de protecdo e os interesses que serao
restringidos com a execucdo das medidas precaucionarias®>*,

No que diz respeito a exigéncia de ndao-discriminacao, a restricado ao comércio juridico
imposto pelo principio da precaucao nao pode ser implementada com base em critérios que
desconsiderem o conhecimento cientifico ou que esvaziem completamente os valores
fundamentais acolhidos pelo ordenamento juridico de modo a se criar diferenciacdes
intoleraveis pelo Direito®*>. Nesse sentido, medidas precaucionarias equivalentes devem ser
aplicadas de acordo com os tipos de situacdo geradora de risco regulada, baseando-se em
parametros juridicos de distingdo estabelecidos em funcdo da finalidade protetiva da
intervencdo estatal>*®. Com isso, a concretizagio da precaucdo que considere critérios que
facam referéncia a origem geografica, crengas religiosas, ou manifestacdes culturais
especificas, por exemplo, ndo pode ser adotada validamente, ja que conflita com a ordem
constitucional estabelecida.

Ademais, as medidas precaucionarias devem ser coerentes, isto ¢, ao estabelecer o
desenho regulatério para certa atividade economica, o Estado deve eleger as modalidades de
acdo interventiva, considerando as decisdes tomadas em outros procedimentos de gestdo de
risco nos quais o nivel de dados cientificos disponivel era equivalente. Assim, seriam arbitrarias
politicas publicas mais restritivas a liberdade e a propriedade de agentes econdmicos, caso, em

situacdes semelhantes com volume de dados cientificos proximos, houvessem sido escolhidas

334 Sobra o carater casuistico da aplicagdo do principio da precaugdo conferir: ZANELLA; CABRAL. A Aplicagdo
do Principio da Precaugdo no Direito Internacional: Uma Analise da Contribui¢ao do Tribunal Internacional para
o Direito do Mar, p. 237-238.

335 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo, p. 19-20.

336 «A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibi¢do de tratamento discriminatério; como principio,
instituindo um estado igualitario como fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicagdo do Direito
em funcdo de elementos (critérios de diferenciacdo e finalidade de distin¢do) e da relago entre eles (congruéncia
do critério em razdo do fim).” AVILA. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplica¢do dos Principios Juridicos,
p.- 101.
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acoes estatais menos interventivas nos direitos dos particulares. Igualmente se passaria, se o
nivel de protecdo ao meio ambiente fosse menos exigente do que aquele imposto em
circunstancias semelhantes no passado. Logo, a mudanga no padrao de medidas regulatorias
adotados pelo Poder Publica precisa ser justificada para que nao seja tida como arbitraria e,
com isso, esteja sujeita a uma revisdo judicial do seu contetido’.

Outra diretriz que permite o controle de razoabilidade sobre a incidéncia do principio
da precaugdo ¢ o regime provisorio das mediadas adotas, pois essas sao instituidas a partir de
algum perigo reconhecido pela ciéncia. Neste sentido, os avangos no conhecimento cientifico
devem conduzir a uma revisao dos marcos regulatorios estabelecidos para a contencao de riscos
abstratos. Em razao da realizagdo de novas pesquisas, acdes estatais podem ser readequadas a
outro nivel de protecdo ou entdo o substrato principioldgico que orientava a interpretacdo e
aplicacdo das medidas existentes pode ser alterado, assumindo essa posi¢ao o principio da
prevencdo por ndo serem mais as ameagas qualificadas como incertas, mas plenamente
conhecidas®*®,

Cumpre destacar que a instituigdo de mecanismos de revisdo peridodica de medidas
precaucionais além de acolher alteragdes no estado do conhecimento cientifico também precisa
estar aberta a participacao dos grupos afetados pelos riscos regulados, pois mudangas nos niveis
de prote¢cdo do meio ambiente e da salide humana também podem decorrer em razdo da
evolucdo da percepcao social dos perigos enfrentados. Dessa maneira, ameacas que eram vistas
como intoleraveis pela populagdo, devendo ser objeto de controle, podem acabar sendo
consideradas como toleraveis com o passar do tempo, cabendo ao Estado readequar o
ordenamento juridico a essa nova disposi¢do cultural da sociedade®®”.

Uma ultima observagao precisa ser feita no que diz respeito ao principio da substituicdo
que determina o emprego de substancias menos poluentes do que aquelas de uso corrente no

mercado de modo a diminuir ou eliminar riscos de danos a fauna, a flora, ou aos grupos de

pessoas que possam entrar em contato com esses produtos toxicos®*’. O referido principio

337 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissdo relativa ao Principio da Precaugao, p 20.

338 GARNETT; PARSONS. Multi-case Review of the Application of the Precautionary Principle in European
Union Law and case Law, p. 514.

33 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio relativa ao Principio da Precaugao, p. 18-20.

340 Ressalta-se que o contetido do principio da substituicdo se assemelha a diretriz “ALARA” (tdo baixo quanto
razoavelmente possivel, as low as reasonably achievable) adotada pela Comissdao Europeia como critério para o
estabelecimento de medidas precauciondrias direcionadas a regulacdo de contaminantes toxicos. Neste sentido,
seja através da aplicag@o do principio da substituicdo ou da diretriz “ALARA?”, os gestores de riscos devem buscar
a reducdo dos niveis de exposi¢do a agentes poluentes, protegendo tanto coletividades como elementos da flora e
da fauna que possam ser atingidos por substincias potencialmente nocivas. COMISSAO EUROPEIA.
Comunicacdo da Comissao relativa ao Principio da Precaugéo, p. 16.
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quando associado a abordagem precaucionaria estipula a diminui¢do ou a eliminagdo de uma
ameaca de contaminagdo ambiental mesmo que a probabilidade de sua materializacdo seja
incerta ou de que os seus efeitos sejam desconhecidos pelo conhecimento cientifico. Essa
davida pode recair tanto em relagdo as substancias objeto de analise quanto aquelas que servirao
de alternativa®*!.

Exemplo da previsdo desse principio no ordenamento juridico brasileiro se encontra na
Convengao de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes assinada em 22 de maio de
2001 e internalizada no ordenamento juridico brasileiro através Decreto Federal n® 5.472, de 20

de junho de 2005. Esse tratado internacional dispdem em seu artigo 5° que***:

Cada Parte adotara como minimo as seguintes medidas para reduzir as liberagoes
totais derivadas de fontes antropogénicas de cada uma das substincias quimicas
incluidas no Anexo C, com a finalidade de sua redugdo ao minimo e, onde viavel, sua
eliminagdo definitiva: [...] (c) promover o desenvolvimento e, quando se considere
oportuno, exigir a utilizacio de materiais, produtos e processos substitutivos ou
modificados para evitar a formacdo e liberacio das substincias quimicas
incluidas no Anexo C, levando em consideragio as orientagdes gerais sobre medidas
de prevencdo e redugdo das liberagdes que figuram no Anexo C e as diretrizes que
forem adotadas por decisdo da Conferéncia das Partes; [...] (grifo nosso)

Dessa forma, o principio da substitui¢do apresenta uma alternativa a eliminagao total de
substancias poluentes, exigéncia que se implementada de modo imediato poderia acarretar
danos econdmicos aos processos produtivos da sociedade com consequéncias negativas para o
direito de propriedade ou direitos sociais tdo relevantes para o ordenamento juridico quanto a
protecdo do meio ambiente. Assim, essa norma busca a concordancia pratica entre interesses
divergentes, determinando a redu¢do do grau de risco ecoldgico quando a sua supressao nao

atenda a uma interpretagao sistematica do Direito vigente.

2.3 Previsodes do Principio da Precaucido no Direito Brasileiro

Conforme consta no acorddao do recurso extraordinario n® 627.189-SP emitido pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal — STF em 08 de junho de 2016, a Corte Constitucional
reconheceu expressamente a presenca do principio da precaucdo na Constituigdo brasileira,
localizando-o em seu artigo 225, pardgrafo 1°, incisos IV e V como decorréncia imediata do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado®®.

A referida decisao julgou parcialmente procedente a impugnag¢dao formulada pela

Eletropaulo Metropolitana - Eletricidade de Sao Paulo S/A, reformando acérdao proferido pela

341 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 100; p. 362.
342 BRASIL. Decreto Federal n® 5.472, de 20 de junho de 2005, artigo 5°, c.
343 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 627.189-SP.
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Camara Especial do Meio Ambiente do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo e declarando
improcedente duas agdes civis publicas que pretendiam ver reconhecida a obrigagdo da empresa
concessionaria de servigo publico de reduzir o campo eletromagnético das linhas de transmissao
de energia elétrica em nivel inferior ao estabelecido pelo artigo 1° e 4° da Lei Federal n® 11.934,
de 05 de maio de 2009>*,

De acordo com o posicionamento do STF, o principio da precaucdo deve ser
reconhecido como um critério de gestdo de riscos caracterizados pela incerteza cientifica,
através do qual o Poder Publico avalia os impactos negativos de produtos, eventos, ou servi¢os
no meio ambiente ¢ na saude dos cidaddaos. Cabendo, ainda, ao Estado analisar o custo da
execucdo das medidas preventivas que deverdo ser necessariamente universais, nao
discriminatdrias, coerentes e proporcionais>*’.

No que diz respeito ao controle judicial das politicas publicas para a aplicacdo do
principio da precaugdo, a Corte entendeu por restringir a sua analise aos aspectos formais dos
parametros de protecdo escolhidos pelos o6rgdos legislativos e pela Administracdo Publica,
devendo ser privilegiado o exercicio da discricionariedade dos poderes democraticamente
eleitos>*®.

Isso posto, o STF afastou os argumentos contrarios a regulagdo disposta pela Lei Federal
n°® 11.934, de 05 de maio de 2009, ao sustentar que o atual estagio do conhecimento cientifico
ndo permite afirmar os efeitos cancerigenos da exposicao humana a campos eletromagnéticos,
ndo existindo impedimentos para utilizacdo dos limites de frequéncias estabelecidos na
legislacao federal em conformidade com os parametros indicados pela Organizagdao Mundial
da Satde®*’.

Com essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal reafirmou o que ja vem sendo colocado
pela doutrina e exposto ao logo deste trabalho, o carater politico do processo de escolha dos
niveis de protecdo que sdo incorporados em medidas acautelatorias que aplicam o principio da
precaucdo. Neste sentido, cabe ao Poder Judicidrio apenas um controle de razoabilidade dos
marcos regulatorios adotados, avaliando se as escolhas feitas foram devidamente motivadas a
partir de fundamentos que sejam coerentes, proporcionais € nao-discriminatorios, critérios que
devem orientar a incidéncia da abordagem precaucionaria e ja foram estudados na se¢do

anterior deste capitulo.

344 BRASIL. Lei Federal n® 11.934, de 05 de maio de 2009, artigos 1° € 4°.

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 627.189-SP, item 2 da ementa do Acdrdao.
346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 627.189-SP, item 3 da ementa do Acdrdao.
347 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 627.189-SP, item 5 da ementa do Acordio.
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Ademais, o Ministro Relator Dias Toffoli acrescenta em seu voto que a agdo estatal
também deve ser universal, pois precisa necessariamente proteger todos os cidaddos que
estejam expostos as mesmas ameacas que a regulacdo vigente procura evitar, além do mais a
defini¢ao do nivel de protecao e a estrutura normativa que ira implementa-lo deve ser precedida
da fundamentagdo de seus motivos determinantes. Ressalta-se que o dever de motivar o
contetdo de politicas publicas viabiliza tanto o seu controle de legitimidade pela populagao
afetada pelas medidas instituidas como a verificagdo de sua juridicidade pelo Poder Judiciario.

Além disso, os votos dos Ministros Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki
enfatizam a provisoriedade das medidas tomadas com base no principio da precaugdo, sendo
que a constitucionalidade dos parametros de protecdo estabelecidos pela Lei Federal n® 11.934,
de 05 de maio de 2009, esta condicionada a manuten¢ao do estado de incerteza cientifica
existente no momento da prolagdo do acérdao. Assim, modificagdes no estado do conhecimento
técnico-cientifico que sejam relevantes para as medidas precauciondrias adotadas devem
conduzir a abertura de um processo de revisdo do marco regulatério em vigor, conforme
também reconhecido pela doutrina ja estuda neste capitulo.

Quanto aos votos divergentes que negaram provimento ao recurso extraordinario e
decidiram impor a Eletropaulo a redu¢do do campo eletromagnético das linhas de transmissao,
os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio e Celso de Mello optaram por
interpretar o principio da precaucdo de modo favoravel a alegagdo contida nas acgdes civis
publicas. Neste sentido, esses magistrados entenderam que a incerteza cientifica deveria
privilegiar os posicionamentos que fossem mais prudentes na defesa do meio ambiente e da
saude das pessoas expostas a ameaga apontada. Ocorre que tivesse prevalecido esse
entendimento, o Poder Judiciaria haveria substituido o Poder Legislativo e a Administragdo
Publica na gestdo de risco, comprometendo o principio da divisdo de poderes e o principio
democratico como ficou assentado no voto do relator.

Feita essas breves considera¢des acerca da decisdo prolatada nos autos do recurso
extraordinario n° 627.189-SP que representa o posicionamento atualmente em vigor no
Supremo Tribunal Federal a respeito do principio da precaucdo e do controle das medidas
precauciondrias pelo Poder Judiciario, passa-se a estudar alguns textos legislativos que
exemplificam a previsdo expressa do principio da precaugdo no ordenamento juridico

brasileiro.
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2.3.1 Convenc¢ao-Quadro das Nacoes Unidas sobre Mudanca do Clima

As Partes devem adotar medidas de precaugio para prever, evitar ou minimizar
as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem
ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza cientifica nio
deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as
politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes
em funcio dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais a0 menor custo
possivel. Para esse fim, essas politicas e medidas-devem levar em conta os diferentes
contextos socioeconOmicos, ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros e
reservatorios significativos de gases de efeito estufa e adaptagdes, e abranger todos os
setores econdmicos. As Partes interessadas podem realizar esforgos, em cooperagao,
para enfrentar a mudanca do clima*®. (grifo nosso)

A Convencao-Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudanca do Clima, assinada em Nova
York, em 09 de maio de 1992, internalizada no ordenamento juridico brasileiro através do
Decreto Federal n°® 2.652, de 1° de julho de 1998, objetiva, por meio de cooperacao
internacional, o estabelecimento de um conjunto de medidas direcionadas ao controle da
emissdo de gases causadores do efeito estufa, procurando mitigar as interferéncias antropicas
perturbadoras do equilibrio climatico do planeta.

Essa convencdo adotou o principio da precaucdo em seu artigo 3.3 citado acima,
incorporando em seu texto a redagdo prevista para essa norma no item 15 da Declarac¢do do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992. Assim, consta expressamente nesse
dispositivo referéncias as ameacas de danos sérios e irreversiveis, a falta de certeza cientifica e
a eficiéncia das medidas acautelatorios, elementos que compde a estrutura normativa da
abordagem precaucionaria, conforme estudado acima.

Igualmente, outras caracteristicas da gestdo de riscos incertos estd presente em outras
previsdes desse tratado como, por exemplo, a obrigagdo imposta no artigo 4.1.g aos Estados-
membros de realizar pesquisas técnico-cientificas com a finalidade de reduzir ou eliminar as
incertezas relativas as causas, aos efeitos, a magnitude e a progressao temporal da mudanca
climatica, além de ampliar a compreensdo acerca de suas consequéncias socioeconomicas e das
acOes a serem implementadas para a sua estabilizagao.

Mencione-se, ainda, a utilizacdo do melhor conhecimento cientifico disponivel para a
determinagdo dos célculos e emissdes por fontes € de remogdes por sumidouros de gases de
efeito estufa, conforme previsto no artigo 4.2.c., o que representa uma orientagdo eficaz na
mitigacdo de riscos a0 meio ambiente e a saide humana em concordancia com o contetido

normativo do principio da precaugao.

348 BRASIL. Decreto Federal n° 2.652, de 1° de julho de 1998, artigo 3.3.
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Também o disposto no artigo 4.2.e. ii. estabelece que os Estados-membros devem
revisar periodicamente as suas politicas e praticas relativas a atividades que emitem gases
causadores do efeito estufa. Essa previsdo expressa um dos critérios indicados pela
Comunicagao da Comissao Europeia e reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
jé& estudado acima, para o controle de medidas precaucionarias, sejam aquelas que representam
algum grau de intervenc¢do do Estado na econdmica, ou a sua inagao, caso os o6rgaos reguladores
optem por nao expedir medidas regulatérias com base nas informacodes cientificas disponiveis.

Como ultimo exemplo da presenga da precaucdo na Convengao do Clima, citam-se os
artigos 4.1.1 e 6.a.iii, que conjuntamente preveem a participacao popular nas discussdes sobre
as mudancas climadticas e seus efeitos sociais, bem como na criagdo de medidas protetivas ao
equilibrio ecologico. De acordo com o estudado neste capitulo, a abertura do processo de gestao
de riscos para a opinido dos afetados pelas ameacas descritas pela ciéncia representa um
importante componente da elaboracdo de politicas publicas, j4 que a percep¢do de perigos

depende de escolhas valorativas a serem ponderadas a partir de uma perspectiva democratica.

2.3.2 Lei Federal n° 12.187, de 29 de dezembro de 2009
A PNMC e as acdes dela decorrentes, executadas sob a responsabilidade dos entes
politicos e dos oOrgdos da administracdo publica, observardao os principios da
precaucio, da prevencdo, da participagdo cidada, do desenvolvimento sustentavel e
o das responsabilidades comuns, porém diferenciadas, este Ultimo no ambito
internacional [...]** (grifo nosso)

A Lei Federal n° 12.187, de 29 de dezembro de 2009, que institui a Politica Nacional
sobre Mudanga do Clima — PNMC, objetiva instrumentalizar o cumprimento das obrigacdes
internacionais assumidas pelo Brasil na Conven¢do-Quadro das Nagdes Unidas, conforme
deflui das finalidades e das diretrizes adotadas por esse diploma legislativo em seus artigos 4°
e 5° respectivamente.

Quanto a previsdo expressa do principio da precaugdo, essa se encontra no artigo 3°
citado acima, ndo sendo disposto na Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima qual a
defini¢do adotada pelo legislador para a aplicacdo desse diploma normativo em especial. Tendo
em vista a referéncia aos “compromissos assumidos pelo Brasil na Convengao-Quadro das
Nagoes Unidas sobre Mudanga do Clima, no Protocolo de Quioto ¢ nos demais documentos
sobre mudanca do clima dos quais vier a ser signatario”, pode-se deduzir que a intepretacdo da

abordagem precaucionaria no que diz respeito aos dispositivos da Lei Federal n® 12.187, de 29

349 BRASIL. Lei Federal n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009, artigo 3°.
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de dezembro de 2009, deve ser guiada pela enunciagdo presente no tratado ja incorporado ao
direito patrio.

Em relagdo a presenga dos elementos normativos da abordagem precaucionaria, podem
ser mencionados o inciso V do artigo 4° e o inciso V do artigo 5°, ambos determinando a
institui¢do de mecanismos de participagao publica na implementacao da Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima, devendo ser criados estimulos para a presenga das pessoas mais vulneraveis
aos efeitos do desequilibrio climatico, de agentes econdmicos e de representantes das trés
esferas de governo, do meio académico e da sociedade civil organizada.

Além disso, o inciso VI do artigo 5° estabelece como diretriz da PNMC o fomento a
pesquisa e a difusdo de tecnologias, processos e praticas com o objetivo de se “reduzir as
incertezas nas projegoes nacionais e regionais futuras da mudanga do clima”. A previsao dessa
acdo governamental estd em consonancia com a necessidade de producao cientifica constante
para uma melhor gestdao das ameagas reguladas ou mesmo a instituicdo de outras medidas, mas
com base em dados que permitam avaligdes técnicas acerca dos agentes causadores do risco e

do desdobramento causal que possa levar a danos futuros.

2.3.3 Convencio sobre Diversidade Bioldgica e Protocolo de Cartagena

A Convengao sobre Diversidade Biologica, assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho
de 2002, foi internalizada no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto Federal n°
2.519, de 16 de margo de 1998, objetiva a conservagdo da biodiversidade do planeta e a
utilizacao sustentavel dos seus recursos, prevendo em seu preambulo o principio da precaugao:
“[...] quando exista ameaca de sensivel redu¢do ou perda de diversidade biologica, a falta de
plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razio para postergar medidas para
evitar ou minimizar essa ameaca;”**° (grifo nosso).

Ja o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, adotado pela Conferéncia das Partes
da Convencgdo sobre Diversidade Bioldgica e celebrado em 29 de janeiro de 2000 passou a
integrar o Direito brasileiro por meio do Decreto Federal n° 5.705, de 16 de fevereiro de 2006,
estabelece mecanismos de cooperacdo internacional para a gestdo das possiveis ameagas
advindas da introdugdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados,

determinando como seu objetivo a observancia do principio da precaugdo:

De acordo com a abordagem de precaucio contida no Principio 15 da Declaracio
do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, o objetivo do presente Protocolo
¢ contribuir para assegurar um nivel adequado de prote¢do no campo da transferéncia,
da manipulacdo e do uso seguros dos organismos vivos modificados resultantes da

350 BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16 de marco de 1998.
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biotecnologia moderna que possam ter efeitos adversos na conservacdo e no uso
sustentavel da diversidade biologica, levando em conta os riscos para a saide humana,
e enfocando especificamente os movimentos transfronteirigos®*'. (grifo nosso)

Entre as disposi¢cdes do Protocolo de Cartagena que fazem referéncias diretas aos
elementos normativos da abordagem precauciondria, destaca-se o seu artigo 15 que estipula um
procedimento de avaliagdo de riscos prévio a decisdo de importagdo de organismos
geneticamente modificado e o Anexo III que especifica os objetivos, os principios gerais € a
metodologia referente a configuracdo das ameagas que serdo objeto de medidas protetivas.

Ainda, os artigos 10 e 11 estabelecem procedimentos para a tomada de decisdes quanto
ao movimento transfronteirico de organismos vivos modificados, sendo que os incisos 6 ¢ 8 dos
respectivos dispositivos esclarecem que a auséncia de certeza cientifica no que tange as
consequéncias potenciais nocivas de produtos a diversidade biologica e a saide humana nao
constitui impedimento a assun¢ao das medidas adequadas para a protecao desses interesses
internos.

Ademais, o artigo 12 prevé a possibilidade de revisdo das decisdes acerca da entrada de
organismos vivos modificados em territorio nacional em razao da existéncia de novos dados
cientificos sobre “[...] os efeitos adversos potenciais na conservacao € no uso sustentavel da
diversidade biologica, levando em conta os riscos para a saude humana [...]”. Isso determina a
instituicdo no direito interno de cada parte de mecanismos para modificacdo dos niveis de
protecao a partir dos avancos no conhecimento técnico-cientifico, diretriz necessaria ao controle
de acdes acautelatorias em face da manutengdo das suas finalidades precaucionarias.

Destaque-se, ainda, o artigo 18 que dispde sobre as medidas prudenciais especificas de
manipulacdo, transporte, embalagem e identificacdo de organismos vivos modificados com o
intuito de se reduzir possiveis ameagas aos interesses juridicos protegidos pela Convengao. E o
artigo 23 que obriga aos Estados-partes a informar os seus cidadaos a respeito de organismos
geneticamente modificados que possam ser importados e a garantir a participagdo popular nos

processos de gestdo de riscos previstos na Convengao.

2.3.4 Lei Federal n° 11.105, de 24 de marco de 2005

Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo sobre a
construgdo, o cultivo, a producdo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a
importagdo, a exportagdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a comercializa¢do, o
consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango
cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a prote¢do a vida e a saude

351 BRASIL. Decreto Federal n°® 5.705, de 16 de fevereiro de 2006.
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humana, animal e vegetal, ¢ a observancia do principio da precaucio para a
protecio do meio ambiente®? [...]. (grifo nosso)

A Lei Federal n® 11.105, de 24 de marco de 2005, que estabelece entre outras finalidades
regras de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo de atividade que envolvam organismos
geneticamente modificados- OGMs e seus derivados, determina a observancia do principio da
precaucao como diretriz obrigatoria a Administragdo Publica Federal durante a intepretagao e
a aplicacao dos seus dispositivos normativos.

Exemplo de previsdo dos elementos caracteristicos da abordagem precaucionaria
encontra-se no artigo 6°, VI da referida lei, onde fica expressamente proibido a liberagdo de
OGMs e seus derivados no meio ambiente sem que essa atividade seja precedida pelo
procedimento de gestao de risco normatizado e a respectiva aprovacao dos orgaos reguladores
competentes.

Mencione-se ainda que o disposto no paragrafo 3° do artigo 9° e no paragrafo 10 do
artigo 11 tornam excepcional a participagao popular nos procedimentos de emissao de medidas
protetivas que regulam a pesquisa, a importagdo e a comercializacdo de OGMs, o que contraria
o estabelecido no artigo 23° do Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca, além de fragilizar
a eficacia normativa do principio da precaucdo, pois entre seus elementos constitutivos
encontra-se a abertura dos processos de gestdo de riscos a opinido publica.

Cumpre destacar que a legislacdo estudada nesta secdo, ao instituir mecanismos de
controle relativos a atividades econdmicas potencialmente poluidoras, prevendo em alguns
casos a necessidade de produgdo de provas cientificas pelos interessados em obter autorizagao
para exploréa-las comercialmente, representa a inversdao do 6nus da prova dos riscos abstratos
de danos ao meio ambiente. Assim, o direito brasileiro reconhece, nos casos especificos
estudados acima, que o dever de demonstrar a compatibilidade de interesses economicos com
o equilibrio ecoldgico cabe aqueles que se beneficiardo diretamente do empreendimento

possivelmente lesivo a satide humana e a fauna e flora nacionais.

2.4 Consideracoes Parciais
Conforme estudado ao longo do presente capitulo, o principio da precaugdo caracteriza-
se como um instrumento juridico para a gestdo de riscos ainda ndo compreendidos plenamente

pelo conhecimento cientifico, podendo a dtvida estar direcionada a potencialidade lesiva de

352 BRASIL. Lei Federal n° 11.105, de 24 de margo de 2005, artigo 1°.
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certa atividade econdmica ou a dimensdo de seus efeitos adversos cuja extensdo e qualidade
apenas se cogita.

Além disso, a abordagem precaucionaria representa o estagio atual de preocupacao com
a degradacdo ambiental e os perigos decorrentes para a sobrevivéncia futura da espécie humana.
Nesse sentido, as medidas de antecipacdo as ameagas tecnoldgicos constituem o paradigma
juridico mais recente de protecdo ao equilibrio ecologico, complementando a eficacia
normativa do ordenamento positivo na seara do Direito do meio ambiente, inicialmente
constituido tdo somente para a reparagao de danos reversiveis e de pequena magnitude e para a
prevencao de riscos concretos.

O principio estudado comegou a ser estruturado nos anos 70 do século XX no direito
alemao relativo a polui¢do atmosférica e progressivamente assumiu uma posi¢ao no cenario
internacional por meio da sua adogdo em diversos tratados internacionais que empregam o seu
conceito na defesa de aspectos os mais diversos da biosfera como, por exemplo, a
biodiversidade, o equilibrio climatico e a camada de 0z6nio. Em cada expressdo do principio
no texto dessas convencodes, sua defini¢do altera-se ligeiramente para se adequar as questoes
proprias das respectivas areas objeto de protegao.

Ainda assim, os elementos normativos fundamentais do principio da precaucio
permanecem, conforme o previsto na sua enunciacdo mais reconhecida presente na Declaragao
do Rio de 1992: a incerteza cientifica, a administracdo de riscos abstratos, o potencial de danos
graves ou irreversiveis e a analise de custo-beneficio. Podendo ser acrescentado a esse rol a
inversao do onus da prova e a participagdo popular. Além disso, a aplicacao dessa norma esta
condicionada a alguns principios de ordem formal: a proporcionalidade, a ndo-discriminagao,
a coeréncia, a andlise da evolugdo cientifica, a utilizacdo da melhor tecnologia disponivel, as
responsabilidades comuns, mas diferenciadas, e a substituicao.

Considerando a complexidade estrutural do principio precaugdo, a doutrina organizou
um processo para a sua aplicagdo constituido por trés etapas: a anélise, a gestdo e a comunicacao
de riscos, cada qual com finalidades proprias. Com isso, a expedi¢do de medidas
precauciondrias pode ocorrer de modo racional, permitindo-se a sociedade exercer o controle
democratico sobre as agdes governamentais tomadas, ja& que serdo conhecidas as razdes
cientificas e politicas que orientaram as escolhas regulatdrias realizadas.

Dessa forma, a precaucdo avangca em seu ciclo formativo em dire¢do ao seu
reconhecimento como norma integrante do direito internacional geral, sendo também

componente do direito interno de diversos paises e de organizacdes regionais. Assim, se firma
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como norma inderrogavel na comunidade das nagdes, instrumento para a efetivagdo da justica
intergeracional.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, a sua presenga assume a forma
principioldgica em diplomas legislativos voltados para temas ambientais especificos, conforme
descrito acima. Igualmente, pode ser deduzida a partir do enunciado do artigo 225 da
Constituicdo Nacional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal. Com isso,
reconhece-se a aplicacdo generalizada da abordagem precauciondria por todo o Direito
Ambiental. Ademais, a sua presenga também se exprime através de regras juridicas tal qual
exemplificado na ultima secdo deste capitulo, assegurando-se a eficacia juridica simétrica aos

efeitos protetivos que essa norma visa produzir.



122

3 A JURISDICAO BRASILEIRA NO MAR ATRAVES DE UMA ABORDAGEM
PRECAUCIONARIA

O principio da precaucao caracteriza-se como um instrumento de gestdo de risco que
fomenta a interacdo entre conhecimento cientifico, opinido publica e decisdo politica para que
se formulem medidas de protecdo proporcionais as ameagas com que o desenvolvimento
tecnologico contemporaneo afeta o equilibrio ecolégico e consequentemente a manutengao das
condigdes necessarias a uma existéncia digna para as geragoes futuras.

Por meio da ciéncia sdo identificados os perigos e o potencial de impacto que esses
podem causar a biosfera; ja o povo através de mecanismos de participagdo popular expressa as
suas percepgOes acerca das ameacas existentes € a sua disposicdo em tolera-las ou ndo; e a
politica a partir das informagdes fornecidas pelos outros dois atores cabe decidir quais as
respostas serdo dadas aos desafios trazidos pela sociedade de risco.

Entretanto, sociedades complexas como as atuais geralmente apresentam divergéncias
internas quando valoram as ameacas apontadas pelo conhecimento técnico-cientifico, além do
que a propria ciéncia nem sempre ou raramente ¢ capaz de consenso. Em razao disso, torna-se
impossivel através da abordagem precauciondria elencar-se um conjunto prévio de medidas de
preservagdo ambiental que possam ser escolhidas conforme a conveniéncia e a oportunidade
das autoridades competentes.

Dessa forma, as regras que conferem concretude ao principio da precau¢do podem variar
conforme os tipos de riscos que precisam ser controlados, o conhecimento cientifico disponivel
e o nivel de prote¢ao do meio ambiente adequado as percepgdes de cada sociedade. Com isso,
a investigacdo acerca da concretizacdo dessa norma principioldgica através do regramento
presente no ordenamento juridico demanda igualmente uma aproximagao setorizada.

Nesse sentido, para se compreender como a abordagem precauciondria opera na
jurisdicdo brasileira no mar, deve-se estudar as respostas juridicas especificas que Direito
Ambiental prevé para cada uma das ameagas que impactam a biota dos oceanos. Assim, 0
presente capitulo ¢ formado por se¢des nas quais sdo estudadas as medidas protetivas que o
ordenamento juridico nacional disponibiliza para a contengdo de espécies especificas de
ameacas que atinjam o equilibrio dos ecossistemas marinhos.

Tendo em vista a impossibilidade de se esgotar o assunto, foram escolhidos temas que
j& apresentam previsdes normativas que ndo se limitam apenas a trazer referéncias
principioldgicas da precaucao. Dessa maneira, pretende-se expor como a precaugdo atua por

meio de regras no Direito brasileiro e quais sdo as suas lacunas juridicas, quando houver, no
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que diz respeito a regulacdo de acordos de pesca, da mineracdo ocednica de depositos
polimetélicos na Plataforma Continental e na Area, da utilizagio de sistemas anti-incrustantes
em navios e do gerenciamento de dgua de lastro.

Além disso, na primeira se¢do deste capitulo, trata-se da precaugao na Convengao das
Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar por ser essa o principal documento que aborda a
jurisdi¢do sobre os espagos maritimos e determina o cumprimento do dever de preservacao do
meio ambiente marinho a todos os Estados Partes. E na tltima secao ¢ apresentada a sintese das
pesquisas que fundamentam as observagdes elaboradas ao longo do capitulo.

Ressalta-se que o estudo das disposi¢cdes ambientais da Convengdo das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar constitui-se em etapa metodologica preliminar a investigacao de regras
precauciondrias no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque esse tratado internacional
fornece a moldura regulatoria para a conformagao dos sistemas normativos nacionais no que
diz respeito a protegdo dos ecossistemas oceanicos.

Ademais, a regulagdo do aproveitamento comercial dos recursos marinhos vivos através
dos acordos de pesca e dos recursos nao-vivos por meio da legislacdo mineraria aplica o dever
de preservagao da biota marinha a gestao de atividades com grande potencial de produzir danos
graves ou irreversiveis para o equilibrio ambiental. Somam-se a isso as disposi¢des que tratam
de temais mais especificos que sdo a utilizagdo de substincias tdxicas anti-incrustantes na
pintura de navios e o gerenciamento da dgua de lastro que também representam intervengoes
antropicas com potencial de degradar o oceano.

Nas secOes seguintes sdo apresentadas as investigacoes realizadas acerca do dever de
preservagdo da vida marinha, conforme previsto na Convencao das Nagdes Unidas, e a sua
aplicacdo através de regras precauciondrias em quatro setores especificos da atuagdo humana
no mar. Com isso, ndo foi realizado um estudo exaustivo acerca da implementagdo do principio
da precaucao no Direito brasileiro, mas, como ficard demonstrado ao longo do capitulo, sdao
identificadas razdes suficientes para que seja respondida a hipdtese de trabalho estabelecida na

introdugdo desta dissertacao.

3.1 Convencao das Nac¢des Unidas sobre o Direito do Mar
Tradicionalmente a constru¢do do direito do mar coube aos costumes como fonte
primaria de organizacdo das relagdes humanas travadas no espago maritimo, tendo assentado

as suas bases sobre o principio da liberdade de navegacdo®>. Esse conceito se firmou na

353 ZANELLA. Manual de Direito do Mar, p. 55-62.
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sociedade internacional como instrumento juridico de garantia dos interesses comerciais das
poténcias navais que dominaram a formac¢ao do mundo moderno, apds superadas as pretensdes
de hegemonia de Portugal e Espanha que marcaram o inicio da era de dominagao global da
cultura europeia®>*.

Assim, em sua origem esse ramo do conhecimento juridico ndo abrangia a regulagdo do
oceano como meio a ser preservado das ameagas de degradacdo resultantes de atividades
humanas ali produzidas ou como reflexo indireto do desenvolvimento econdmico em terra.
Conforme ja estudado no segundo capitulo desta dissertacao, consideragdes de ordem ambiental
comecaram a integrar as pautas de discussdes de conferéncias diplomaticas e a fazer parte das
preocupagdes do publico em geral no final da segunda metade do século XX. A partir desse
momento, os efeitos nocivos de duzentos anos de atividade industrial e expansao do consumo
mundial atingiram niveis suficientes para ameacar a estabilidade dos diversos ecossistemas que
compdem a biosfera, inclusive o marinho.

Nesse sentido, a evolugdo do Direito do Mar foi influenciada pelo extraordinario avango
tecnologico que marca o periodo contemporaneo da histéria humana. Esse ramo das ciéncias
juridicas passou a tentar equilibrar no interior de suas estruturas normativas os interesses de
explotacdo de novos recursos bidticos e abioticos possibilitada pela revolugdo técnico-cientifica
e a urgéncia em proteger o meio ambiente dos efeitos deletérios produzidos pela economia
capitalista.

Com isso, progressivamente a liberdade de navegagdo foi sendo restringida a medida
em que a divisdo politico-juridica do oceano abandou a sua antiga estrutura dualista na qual
vigoravam apenas os regimes da res communis com a agdo irrestrita dos Estados e de seus
nacionais em Alto Mar e da soberania para o Mar Territorial, instituido originalmente com o
objetivo exclusivo de ser uma faixa de seguranca contra os ataques externos>>.

Essa governanca polarizada dos mares foi superada por uma nova ordem multifacetada
na qual os espagos tradicionais passam a coexistir com as novas regides que sdo dispostas
sobretudo para assegurar aos Estados costeiros direitos exclusivos as vantagens econOmicas
disponibilizadas pelo meio marinho, bem como separar os fundos oceadnicos para a exploragdo

conjunta da humanidade. Através dessa nova estrutura surgem a Zona Econdmica Exclusiva e

354 Segundo a literatura especializada, o periodo de hegemonia ocidental, atualmente representada pelos Estados
Unidos da América, encontra-se em declinio na medida em que perde relevancia econdmica para o Leste Asiatico
sob a lideranga da Republica Popular da China, a despeito de aquele ainda conservar a superioridade bélica
necessaria a preservagdo do seu poder maritimo. GARCIA. Do Atlantico ao Pacifico: Reconstruindo a Ordem
Global, p. 1-6.

355 ZANELLA. Manual de Direito do Mar, p. 67-68.
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a Plataforma Continental com seus regimes voltados aos interesses dos paises ribeirinhos e a
Area composta pelo leito e subsolo do oceano localizados além da jurisdi¢do nacional,
funcionalizados aos interesses coletivos de toda a espécie humana?>¢.

Contudo, essa modificacao do direito do mar, conforme mencionado acima, nao restou
limitada a transformagdes nos poderes conferidos as entidades nacionais, mas participou
também do novo paradigma que orienta os ordenamentos juridicos ocidentais, reflexo do
surgimento da sociedade de risco e da ética da responsabilidade ja estudadas neste trabalho.

Assim, o dever de proteger o meio ambiente compdem a ordenagao juridica dos espagos
maritimos, tanto daqueles de formac¢do mais recente como daqueles de constru¢do mais antiga.
Destaque-se que mesmo no Alto Mar, caracterizado como uma regido na qual prevalece a
liberdade, os Estados devem assumir atribuigdes acerca da manutencdo da integridade dos
ecossistemas complexos que 1a se encontram. Por isso, sdo devidas as atuacdes de controle tanto
de maneira autbnoma sobre as embarcacdes nacionais, bem como de maneira conjunta em agdes
concertadas com os seus pares na comunidade internacional®®’.

Como marco significativo dessa ampliacao tematica do ordenamento juridico maritimo,
a Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CONVEMAR) apresenta em sua parte
XII disposigoes dedicadas exclusivamente a protecdo e preservacdo ambiental. Além disso,
prevé em outras se¢des do seu texto enunciados que direta ou indiretamente vinculam os
Estados signatarios a conservacdo dos ecossistemas ocednicos. Consequentemente, constituiu-
se um arcabougco juridico apto a fundamentar a responsabilizagdo internacional das Partes que
perpetrem atos contrarios a conservagao do meio marinho e dos seus organismos vivos.

Em razdo desse ordenamento ecologico abrangente, a CONVEMAR determina o
controle estatal sobre a emissdo de poluentes capazes de perturbar o equilibrio dindmico do
mar, além de estabelecer um conjunto normativo que almeja a restricdo da exploragao
predatéria dos recursos biologicos. Dessa forma, a comunidade internacional afasta qualquer
pretensao que tenda ao reconhecimento de um direito de poluir, mesmo em areas sob jurisdi¢ao
nacional, ou de explorar os componentes naturais do ambiente maritimo até a sua exaustdo.
Essa configuragao juridica da CONVEMAR expressa a superacdo de um modelo de
compreensdo do mar que o caracterizava como infinitamente capaz de absorver todos os

efluentes produzidos pelas atividades humanas e como detentor de recursos inesgotaveis®®,

356 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 9-11.

357 Artigo 119 da Convengdo da Nag¢des Unidas sobre Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22
de junho de 1995.

358 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 383.
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Cumpre destacar que Convencido de Montego Bay*® na se¢do 5 da sua Parte XII
estabelece um conjunto de principios e regras direcionados a preveng¢ao, a reducao e ao controle
da polui¢cdao marinha. Especificam-se algumas fontes que em geral ameagam a manutengao da

vida nos oceanos como, por exemplo, aquelas de origem terrestre*®

, as produzidas pela
operacdo de embarcacdes*®!, ou as que contaminam a coluna de 4gua através da atmosfera®®.
Desse modo, fica estabelecida a moldura fundamental dentro da qual os Estados signatarios
devem construir seus ordenamentos juridicos nacionais.

A despeito desse tratamento individualizado conferido a algumas modalidades de
degradacdo, a CONVEMAR nao limita o dever de protecdo ambiental as fontes descritas em
seu texto, ja que apresenta um conceito aberto no que diz respeito a poluicdo marinha,
abarcando nao apenas aquelas ja identificadas a época de sua elaboragdo. Isso permite que o
texto da Convengao acompanhe as constantes modificagdes tecnoldgicas geradoras de novos
tipos de risco*®. Desse modo, o dever geral determinado no artigo 1923 da CONVEMAR

adota uma postura acautelatoria em relacdo as ameacas crescentes aos ecossistemas marinhos,

nao importando qual a substancia toéxica ou a causa que a levou ser emitida no ambiente.

"poluicdo do meio marinho" significa a introdugdo pelo homem, direta ou
indiretamente, de substancias ou de energia no meio marinho, incluindo os estuarios,
sempre que a mesma provoque ou possa vir provocar efeitos nocivos, tais como danos
aos recursos vivos € a vida marinha, riscos a saude do homem, entrave as atividades
maritimas, incluindo a pesca e as outras utilizagdes legitimas do mar, alteragdao da
qualidade da 4gua do mar, no que se refere a sua utilizagdo, e deterioracdo dos locais
de recreio;’®

3% A CONVEMAR passou por um longo processo de elaboragdo com seus trabalhos preparatorios iniciados em
1968, sendo que as negociagdes ocorreram efetivamente a partir da instalagdo da III Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar em 1973. A votag@o do seu texto final foi realizada no ano de 1982 na cidade de
Montego Bay, Jamaica, entrando em vigor no dia 16 de novembro de 1994, doze meses apos a realizagdo do
deposito do sexagésimo instrumento de ratificagdo, conforme previsto no artigo 308 da CONVEMAR. TORRES.
O Tribunal Internacional do Direito do Mar: Funcionamento, Jurisdi¢do e Jurisprudéncia, p. 26-27.

360 Artigo 207 da Convengdo da Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22
de junho de 1995.

361 Artigo 211 da Convengdo da Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22
de junho de 1995. Ressalta-se que a evolugdo do direito ambiental do mar foi marcada sobretudo por acidentes
envolvendo embarcagdes que resultaram em danos de proporgdes catastroficas ao ecossistema marinho.
Exemplificativamente podem ser citados o caso Torrey Canyon, em 1967; o desastre com o navio Erika, em 1999;
e o Prestige que afundou em 2002, todos navios petroleiros dos quais vazaram grandes quantidades de 6leo,
resultando em prejuizos para a fauna e flora do mar. ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: A Prevengdo da
Poluigdo por Navios, p. 55.

362 Artigo 212 da Convencdo da Nagdes Unidas sobre Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22
de junho de 1995.

363 TANAKA. International Law of the Sea, p. 324-325.

364 “QOg Estados tém a obrigagdo de proteger e preservar o meio marinho.” Artigo 192 da Convengéo das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

365 Artigo 1.1.4 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de
22 de junho de 1995.
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De acordo com o enunciado normativo citado acima, a regulacao das fontes de poluicao
deve procurar restringir ou eliminar, conforme o nivel de prote¢do escolhido internamente por
cada Estado signatario da Convengao, tanto modalidades diretas como indiretas de inser¢ao de
elementos que detenham o potencial de comprometer o equilibrio ecoldgico marinho. Assim,
os ordenamentos juridicos nacionais precisam ser ajustados para que responsabilizem por
degradagdo ambiental um amplo conjunto de individuos e entidades que estejam envolvidos em
atividades que contribuam para a produgdo de danos ambientais, ainda que o nexo de
causalidade com os impactos negativos a estabilidade do meio natural ndo se forme de maneira
imediata.

Ademais, o conceito de poluicdo adotado pela CONVEMAR estd em sintonia com a
atuacdo preventiva estabelecida na sua parte XII, pois se refere a emissao de substancias ou de
energia que “provoque ou possa vir provocar efeitos nocivos”. Dessa forma, a agdo estatal nao
deve se limitar a restaurac¢do de processos ecoldgicos e responsabilizacdo de agentes poluidores,
mas também precisa elaborar uma estrutura normativa que fomente a atuagdo antecipada a
consequéncias graves ou talvez irreversiveis para vida marinha e a saude humana.

Igualmente, o artigo 1.1.4 do texto convencional em estudo, ao incluir em sua defini¢ao
de poluigdo o risco de dano, ndo distingue entre aqueles que sdo classificados como concretos
e os que sdo considerados abstratos. Dessa maneira, tanto as ameacas ja plenamente
identificadas pelo conhecimento cientifico mais atualizado bem como as que ndo sdo objeto de
consenso técnico especializado no que diz respeito a sua nocividade ou quanto a extensao dos
seus efeitos toxicos devem ser alvo de politicas publicas direcionadas a preservagado
ambiental>®®,

Com relacdo ao direito brasileiro, a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNM) traz no
inciso III do seu artigo 3° uma definicdo de poluicao semelhante aquela enunciada pela
CONVEMAR. A despeito de nao ser formulada para a protecao especifica do oceano, mas para
a generalidade dos biomas que estdo sob a jurisdicao nacional, esse texto contém os elementos
essenciais a configura¢do do dever juridico de preservacdo dos espacos marinhos, conforme

consta na Convengao das Nacoes Unidas.

366 O artigo 194.2 da CONVEMAR impde aos Estados o dever de cuidar para que as atividades sob sua jurisdi¢do
ou controle ndo causem prejuizos por poluicao a outros Estados e ao seu meio ambiente. Assim, nesse dispositivo,
a CONVEMAR, ao utilizar a palavra “prejuizo”, nao diferencia entre dano efetivo, risco concreto, ou risco
abstrato, podendo ser interpretada como abrangendo essas trés possibilidade de degradagdo das condigdes
necessarias 8 manutengdo do equilibrio ecolégico marinho. Artigo 194.2 da Convengao das Nagdes Unidas sobre
o Direito do Mar. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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Através da leitura do dispositivo reproduzido abaixo, constata-se que a legislagdo
ambiental deve controlar empreendimentos e responsabilizar agentes econdmicos que exergam

“atividades que direta ou indiretamente”%’

possam impactar negativamente a qualidade dos
processos ecologicos, lancando matérias ou energias que infrinjam os padrdes de toxidade
determinados pelas autoridades competentes para o resguardo tanto da biota como da vida
humana. Com isso, o direito patrio possui internamente uma definicdo de poluicdo que pode
embasar também a aplicacdo de medidas protetivas do ecossistema marinho’®,

Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

[...]

III - poluicdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da populagao;

b) criem condigdes adversas as atividades sociais e econdmicas;

¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais

estabelecidos;>*°

Apesar dos dispositivos da CONVEMAR e da PNM estudados atribuirem um valor
negativo a atividades que sejam potencialmente prejudiciais para o mundo natural, incluindo
no conceito de poluicdo os efeitos nocivos que possam comprometer os estudrios, a vida
marinha, a qualidade ambiental, ou afetar desfavoravelmente a biota, esses diplomas
normativos adotam um perspectiva essencialmente antropocéntrica. Isso pode ser verificado
através da vinculagdo da preservagdo da natureza aos interesses humanos, ndo sendo tratada
como um fim em si mesma. Essa orientacdo finalistica da CONVEMAR e da PNM encontra-
se na enumeracao das consequéncias nocivas da emissao de poluentes ao se utilizar as seguintes
expressoes: “recursos vivos”, “outras utilizagdes legitimas do mar” e “condi¢des adversas as

atividades sociais € economicas”.

367 Exemplo de responsabiliza¢io indireta por danos ambientais encontra-se no caso de institui¢des financeiras que
concedam crédito para projetos geradores de dano ambiental. SAMPAIO. Responsabilidade Civil Ambiental das
Institui¢des Financeiras, p. 102.

368 O projeto de lei n° 6.969 de 2013, atualmente em tramitagdo no Congresso Nacional, que visa instituir a Politica
Nacional para a Conservacgao e o Uso Sustentavel do Bioma Marinho Brasileiro (PNCMar) ndo prevé em seu texto
uma defini¢do de poluigdo que trate especificamente do dever de preservacdo das regides oceanicas. Em razéo
disso, com a eventual aprovacdo desse projeto de lei, o ordenamento juridico nacional continuara a utilizar a
defini¢do mais abrangente de poluigdo prevista na Politica Nacional do Meio Ambiente em vigor, aplicada em
conjunto com as disposicdes da CONVEMAR. Ressalta-se que o projeto de lei mencionado afirma no paragrafo
2° do artigo 2° que: “As normas de uso e conservacdo dos recursos naturais e ecossistemas do Bioma Marinho
Brasileiro devem ser interpretadas e aplicadas em consonancia com o que estabelecem a Convengdo das Nagdes
Unidas para o Direito do Mar, a Convengao sobre Diversidade Biologica e outros tratados internacionais dos quais
o Brasil seja Parte”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Federal n® 6.969, de 17 de dezembro de
2013.

369 Artigo 3° da Politica Nacional do Meio Ambiente. BRASIL. Lei Federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981.
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Entretanto, mesmo existindo um predominio dos interesses humanos na preservagao do
equilibrio ecologico, sendo esse o paradigma que vigora no atual estdgio do Direito Ambiental,
conforme foi mencionado na se¢do 2.1 do segundo capitulo desta pesquisa, a COVEMAR, em
alguns de seus enunciados, pretende a prote¢dao da biosfera independentemente dos servigos
ecossistémicos que essa possa oferecer a sociedade. Como exemplo dessa afirmagdo, cita-se o

conteudo do artigo 119.1.b da Convengao das Na¢des Unidas:

Ao fixar a captura permissivel e ao estabelecer outras medidas de conservagao para
0s recursos vivos no alto mar, os Estados devem: [...] b) ter em conta os efeitos sobre
as espécies associadas as espécies capturadas, ou delas dependentes, a fim de
preservar ou restabelecer as populacdes de tais espécies associadas ou
dependentes acima dos niveis em que a sua reproducao possa ficar seriamente
ameaca’’’. (grifo nosso)

Menciona-se, ainda, o artigo 194.5 da CONVEMAR como outro exemplo do dever de
conservacdo do meio marinho independentemente do seu potencial de aproveitamento
econdmico:

As medidas tomadas de conformidade com a presente Parte devem incluir as
necessarias para proteger e preservar os ecossistemas raros ou frageis, bem como
a habitat de espécies e outras formas de vida marinha em vias de extinc¢io,
ameacadas ou em perigo’’!. (grifo nosso)

Observa-se que o artigo 119.1.b determina aos Estados que o estabelecimento de cotas
de pesca em alto mar deve considerar os impactos produzidos por essa atividade sobre as
espécies que guardem relacao direta com aquelas alvo da captura. Dessa forma, esse dispositivo
impdem a obrigacdo de preservar os componentes do meio ambiente ainda que nao representem
qualquer valor comercial. Ademais, o artigo 194.5 inclui entre as medidas para prevenir,
controlar e reduzir a poluicdo do meio marinho a protecdo de ecossistemas raros ou frageis e de
habitats de formas de vida que estejam sob o risco de extingdio®’?. Igualmente, essas expressdes
indicam um objetivo preservacionista que transcende interesses humanos imediatos®">.

Disposi¢do semelhante no que diz respeito ao resguardo da natureza encontra-se no
inciso VII do artigo 225 da Constituicdo Federal com a proibi¢do de praticas que “submetam

os animais a crueldade™’*. Logo, a elaboragiio do direito interno brasileiro precisa considerar

370 Artigo 119.1.b da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de
junho de 1995.

371 Artigo 194.5 da Convencgdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de
junho de 1995.

3720 artigo 6° do projeto de lei n° 6.969/2013, elenca em seu inciso XVIII a “preservagdo de ecossistemas raros
ou frageis e habitats e outras areas ecologicamente vulneraveis” entre as diretrizes que devem ser observadas para
a formulagdo de medidas que implementem a Politica Nacional para a Conservagao e o Uso Sustentavel do Bioma
Marinho Brasileiro (PNCMar). BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Federal n® 6.969, de 17 de
dezembro de 2013.

373 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 387-388.

374 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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em alguma medida a manutencdo do meio ambiente para além das pretensdes legitimas de
exploragdo do mundo natural.

O dever de preservagdo do equilibrio ecossistémico marinho até aqui estudado adquiriu
maior densidade normativa com a entrada em vigor da Convencao das Nac¢des Unidas sobre o
Direito do Mar durante a ultima década do século XX. Mas a sua caracterizagdo como norma
integrante do direito internacional geral iniciou o seu processo formativo vinte anos antes por
meio de instrumentos que, apesar de nao serem dotados de forca vinculante, contribuiram para
a delimitacdo dos seus contornos conceituais®”>.

Como exemplo relevante dessa etapa inicial da constru¢do do dever geral de protecao
da vida marinha, pode-se mencionar a Resolucao n° 2749 (XXV), de 17 de dezembro de 1970,
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, citada no preambulo da CONVEMAR entre os
fundamentos que auxiliaram na constru¢cdo do seu texto. Esse documento apresenta-se como
uma declaragdo de principios para a gestdo dos fundos ocednicos localizados além das
jurisdi¢des nacionais dos Estados costeiros. Pretende-se com isso a separagao dessa area para o
aproveitamento equitativo dos seus recursos entre todas as nagdes do globo. Além do que,
propoe-se um regime de exploracao racional desses beneficios, o que significa a preservacao

da flora e fauna dos efeitos prejudiciais da polui¢io:*’®

11. Com relag@o as atividades na 4rea e agindo em conformidade com o regime
internacional a ser estabelecido, os Estados devem tomar as medidas apropriadas e
cooperar na adogdo e implementagdo de regras internacionais, padrdes e
procedimentos para, entre outros objetivos: (a) a prevengdo da poluigdo e
contaminagdo, além de outros perigos ao meio ambiente marinho, incluindo a regido
costeira e da interferéncia com equilibrio ecolégico; (b) a protegdo e conservagido dos
recursos naturais da area ¢ a preservacao dos danos a flora e fauna do meio ambiente
marinho. (tradugdo nossa)

Também pode ser mencionada a Declaragdao de Estocolmo, de 16 de junho de 1972,
documento das Nacdes Unidas que declara aos seus Estados membros um conjunto de

obrigagdes necessarias como resposta as novas ameagas criadas pelo avango tecnoldgico no que

375 De acordo com a doutrina, em razio da ampla ratificagio da CONVEMAR, além da vigéncia de outros tratados
que objetivam a prevengdo da emissdo de poluentes no mar, pode-se considerar que as obrigagdes de proteg¢ao do
meio ambiente marinho atingiram a condi¢@o de direito costumeiro. TANAKA. International Law of the Sea, p.
333.

376 «11. With respect to activities in the area and acting in conformity with the international régime to be
established, States shall take appropriate measures for and shall co-operate in the adoption and implementation
of international rules, standards and procedures, for inter alia: (a) The prevention of pollution and contamination,
and other hazards to the marine environment, including the coastline, and of interference with the ecological
balance of the marine environment; (b) The protection and conservation of the natural resources of the area and
the prevention of damage to the flora and fauna of the marine environment”. ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Declaration of Principles Governing the Sea-bed and the Ocean Floor, and the Subsoil Thereof, beyond
the Limits of National Jurisdiction. Resolug@o n°® 2749 (XXV), de 16 de dezembro de 1970.
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diz respeito ao equilibrio da biosfera e a manuten¢do da satide humana. Entre esses deveres
encontra-se a concretizagdo de todas as medidas capazes de prevenir a contaminagdo dos
oceanos por substancias toxicas que possam interferir com o bem-estar da sociedade e da vida

marinha:3”’

Principio 7: Os Estados devem realizar todas as agcdes possiveis para a prevengdo da
poluicdo dos mares por substancias que sejam passiveis de criar perigos para a saude
humana, de prejudicar os recursos vivos ¢ a vida marinha, de causar danos a locais de
recreio, ou de interferir com outros usos legitimos do mar. (tradug@o nossa)

Ainda se destaca a Carta Mundial da Natureza, de 28 de outubro de 1982, outra
declaracao de principios emitida pela ONU, fundamentada nas preocupagdes desse organismo
internacional acerca dos perigos enfrentados pelo meio ambiente em razdo do desenvolvimento
econdmico e das suas consequéncias para a continuidade da civilizagdo. Com relagdo a
conservagao dos ecossistemas marinhos, esse documento presta especial atengdo as espécies
ameacadas de extingao e a obrigagdo de aproveitamento dos recursos naturais dentro dos limites

de sustentabilidade dos estoques existentes:*’®

Principio 3: Todas as regides da Terra devem, tanto os continentes como os mares,
estar submetidas a estes principios de conservagdo; uma protecdo especial deve ser
conferida as areas Unicas, as amostras representativas de todos os diferentes tipos de
ecossistemas e aos habitats de espécies raras ou ameacadas.

Principio 4: Os ecossistemas € 0s organismos, bem como 0s recursos terrestres,
marinhos e atmosféricos que s@o utilizados pelos seres humanos devem ser geridos
com o objetivo de ser alcangada ¢ mantida uma produtividade sustentavel 6tima, mas
de uma forma que nfo se ameace a integridade de outros ecossistemas e espécies que
com aqueles precisam coexistir. (tradu¢do nossa)

Concluido o processo de negociacdes com a fixacao do texto final da CONVEMAR em
10 de dezembro de 1982, “a obrigacdo de proteger e preservar o meio ambiente marinho” nao
permaneceu estatica, sendo emitidos outros instrumentos internacionais que visaram expandir
o contetdo normativo da prote¢do dos oceanos. Nesse sentido, em junho de 1992, durante a
Conferéncia da ONU que ficou conhecida como ECO-92, essa organizagdo adotou a AGENDA

21, um programa abrangente que objetivou implementar acdes coordenadas entre as diversas

377 Principio 7: “States shall take all possible steps to prevent pollution of the seas by substances that are liable to
create hazards to human health, to harm living resources and marine life, to damage amenities or to interfere with
other legitimate uses of the sea”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaration of The United Nations
Conference on the Human Environment.

378 Principio 3: “All areas of earth, both land and sea, shall be subject to these principles of conservation; special
protection shall be given to unique areas, to representative sample of all the different types of ecosystems and to
the habitats of rare or endangered species”. Principio 4: “Ecosystems and organisms, as well as the land, marine
and atmospheric resources that are utilized by man, shall be managed to achieve, and maintain optimum
sustainable productivity, but not in such a way as to endanger the integrity of those other ecosystems or species
with which they coexist”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. World Charter for Nature. Resolugdo 37/7,
de 28 de outubro de 1982.



132

entidades nacionais participantes do evento a partir da ideia de desenvolvimento sustentdvel
por meio da qual se integra consideragdes de ordem econdmica, social e ecoldgica”.

Esse conceito, ja presente no interior das Nagdes Unidas desde a publicagdo do Relatorio
Brudtland em 1987, pretende a preservacao do meio ambiente para as futuras geragdes sem
descurar do atendimento das necessidades fundamentais da sociedade atual marcada pelas
desigualdades sobretudo nos paises em desenvolvimento. Dessa forma, a AGENDA 21 esta
comprometida tanto com a realizacdo da justi¢a intergeracional quanto com a justica
intrageracional através da concretizacdo do dever de protecdo ambiental condicionado a
necessidade de crescimento econdmico e superacdo da pobreza®’.

Com relacdo a preservagdo do meio marinho, a AGENDA 21 organizou um capitulo
proprio para essa tematica. Esse documento tomou como meta principal a gestao integrada dos
diversos ecossistemas que compdem o oceano juntamente com a conservagao das regides
costeiras de modo a assegurar uma exploragdo racional e equitativa dos seus recursos e controle
das fontes de poluigdo existentes®!.

Além disso, previu, pela primeira vez em um documento de alcance mundial, a
utilizacao do principio da precaugdo como um instrumento de conservacao da vida no mar. No
capitulo 17.21, essa norma ¢ apresentada como uma decorréncia loégica do principio do
desenvolvimento sustentavel. Isso acontece porque a abordagem precaucionaria se constitui em
um mecanismo normativo de administragdo de riscos ecologicos, impondo aos Estados a
ado¢ao de uma postura prudencial em face das ameacas, ainda que incertas, produzidas pela
sociedade contemporanea:>®?

Uma abordagem precauciondria e antecipatoria mais que uma postura reativa é
necessaria para a prevencao da degradagdo do meio ambiente marinho. Para isso, entre
outras agdes, sdo necessarias a ado¢do de medidas precaucionarias, avaliagcdes de
impacto ambiental, técnicas de producdo limpa, reciclagem, auditoria de residuos e
mitigagdo, constru¢do e/ou melhoria de instalagdes de tratamento de esgoto, critérios

37 De acordo com a doutrina, o principio do desenvolvimento sustentavel ndo possui densidade normativa
suficiente para fundamentar restricdes a conduta de Estados através de decisdes emitidas por tribunais
internacionais. Isso ocorre, pois a defini¢do de obrigacdes a partir do seu conteuido normativo depende de
complementacdo semantica a ser fornecida pelo direito interno de cada entidade estatal, o que escapa a
competéncia das cortes internacionais. Contudo, a aplicacéo desse principio nao fica completamente esvaziada, ja
que esse pode ser utilizado como padrao interpretativo das normas presentes na CONVEMAR e em outros tratados
que objetivam a preservagdo dos ecossistemas marinhos. Dessa forma, o conceito de sustentabilidade pode ser
utilizado para superagdo de antinomias ou de determinacdo dos efeitos juridicos de outras normas. TANAKA.
International Law of the Sea, p. 302-303.

380 SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special Reference to High-
Risk Vessels, p. 93.

331 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.1.

382 A doutrina nacional também considera o principio da precaucdo juntamente com o principio da prevengdo como
elementos que integram o conceito de desenvolvimento sustentavel, o que faz desse um sobreprincipio orientador
da interpretacdo das demais normas que compdem a principiologia do direito ambiental. FREITAS.
Sustentabilidade: Direito ao Futuro, p. 315-317.
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de gestdo de qualidade para o manuseio de substancias perigosas e uma abordagem
ampla para os impactos ambientais produzidos através do ar, terra e agua. Todos os
marcos regulatorios devem incluir a melhoria dos assentamentos humanos situados
nas costas e a gestdo integrada, além do desenvolvimento das regides costeiras.
(tradug@o nossa) 3%3,

Somando-se a mengao expressa da precaucao citada acima, a AGENDA 21 também faz
referéncia a alguns dos elementos desse principio estudados no segundo capitulo desse trabalho
como, por exemplo, a implementacio de medidas antecipatorias a ocorréncia de danos

384

irreversiveis ao ambiente marinho’®, a inclusdo da incerteza cientifica na elaboragdo de

5> e a realizagdo de avaliacdes de custo-beneficio para a adocdo de

politicas publicas®®
tecnologias de controle de poluigdo. 356

Ademais, o item 17.22 elenca a abordagem precauciondria como um mecanismo
necessario a aplicagcdo das provisdes normativas da CONVEMAR relativas a prevencao, a
redugdo e ao controle da degradacdo dos ecossistemas marinhos. Ao mesmo tempo, esse
enunciado afirma que a execugao do dever de protegao ambiental esta condicionado as politicas,

as prioridades e aos recursos de cada Estado:

3834 precautionary and anticipatory rather than a reactive approach is necessary to prevent the degradation of
the marine environment. This requires, inter alia, the adoption of precautionary measures, environmental impact
assessments, clean production techniques, recycling, waste audits and minimization, construction and/or
improvement of sewage treatment facilities, quality management criteria for the proper handling of hazardous
substances, and a comprehensive approach to damaging impacts from air, land and water. Any management
framework must include the improvement of coastal human settlements and the integrated management and
development of coastal areas”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.21.

3% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.22.a.

385 «[...] O Direito Internacional, como refletido nas disposi¢des da Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito
do Marf...] estabelece direitos e obrigagdes para os Estados e prové as bases internacionais sobre as quais sejam
buscadas a protegdo ¢ o desenvolvimento sustentavel do meio ambiente marinho e costeiro e dos seus recursos.
Isso requer novas abordagens quanto a gestdo de areas marinhas e costeiras, além de desenvolvimento a nivel
nacional, sub-regional, regional e global, abordagens que sejam integradas em contetido e¢ precaucionarias e
antecipatorias em Ambito, como refletido nas seguintes areas de programas: [...] e. Resposta a incertezas
criticas para a gestao do meio ambiente marinho e das mudancas climaticas; [...]” (grifo nosso) (traducao
nossa). No original: “/...] International law, as reflected in the provisions of the United Nations Convention on
the Law of the Sea [...] sets forth rights and obligations of States and provides the international basis upon which
to pursue the protection and sustainable development of the marine and coastal environment and its resources.
This requires new approaches to marine and coastal area management and development, at the national,
subregional, regional and global levels, approaches that are integrated in content and are precautionary and
anticipatory in ambit, as reflected in the following programme areas: [...] e. Addressing critical uncertainties
for the management of the marine environment and climate change; [...]". (grifo nosso) ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.1.

386 «Os Programas de agdo nacional, sub-regional e regional, sempre que apropriado, requerem a transferéncia de
tecnologia em conformidade com o capitulo 34, além de recursos financeiros especialmente no que diz respeito
aos paises em desenvolvimento, incluindo: a. Assisténcia para que industrias identifiquem e adotem tecnologias
ndo poluentes ou que controlem a poluicdo de forma economicamente eficiente”. (grifo nosso) (tradugao nossa)
No original: “National, subregional and regional action programmes will, where appropriate, require technology
transfer, in conformity with chapter 34, and financial resources, particularly where developing countries are
concerned, including: a. Assistance to industries in identifying and adopting clean production or cost-effective
pollution control technologies; [...]” (grifo nosso). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21,
capitulo, 17.37.a.
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Os Estados, de acordo com as disposi¢des da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar no que diz respeito a protecdo e preservagdo do meio ambiente
marinho, obrigam-se, conforme suas politicas publicas, prioridades e recursos, a
prevenir, reduzir e controlar a degradagdo do meio ambiente marinho com o objetivo
de serem conservadas e melhoradas as suas capacidades produtivas e de manutengao
da vida. Para esta finalidade é necessario: a. aplicagdo de abordagens preventivas,
precaucionarias e antecipatorias com o objetivo de ser evitada a degradagdo do meio
ambiente marinho, bem como ser reduzido o risco de longo prazo ou de efeitos
adversos irreversiveis; [...] (traducdo nossa)®’

Com isso, o programa da ONU indica que o conteudo de medidas precaucionarias deve
variar de acordo com os niveis de protecao elegidos pelas entidades estatais em razdo das
necessidades e das percepcdes de risco internos as suas sociedades. Dessa maneira fica afasta a
possibilidade de imposi¢ao de agdes homogéneas para todos os paises do globo. Igualmente, as
responsabilidades de preservagdo, apesar de serem comuns, precisam ser exigidas de modo
diferenciado em razdo das capacidades economicas diversas de cada entidade estatal que
compde as Nagdes Unidas, conforme, inclusive, ja foi estudado no segundo capitulo desta
pesquisa.

Em 2012, o relatorio intitulado “The Future We Want”, produzido por ocasido da
Conferéncia da ONU Rio+20, renova a importancia da restauragdo dos processos ecologicos
marinhos degradados pela intensa emissao de efluentes toxicos, tanto de origem industrial como
doméstica, nos oceanos**®. Também enfatiza o problema da sobre-exploracdo das espécies
marinhas, que igualmente compromete a manutencao desses recursos para as geragoes
futuras®®. E na esteira do proposto pela AGENDA 21, ressalta a relevancia do principio da

precaucdo para a gestdo de atividades que apresentem potencial para comprometer a resiliéncia

387 “States, in accordance with the provisions of the United Nations Convention on the Law of the Sea on protection
and preservation of the marine environment, commit themselves, in accordance with their policies, priorities and
resources, to prevent, reduce and control degradation of the marine environment so as to maintain and improve
its life-support and productive capacities. To this end, it is necessary to: a. Apply preventive, precautionary and
anticipatory approaches so as to avoid degradation of the marine environment, as well as to reduce the risk of
long-term or irreversible adverse effects upon it; [...]”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21,
capitulo 17.22.

38 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The Future We Want, paragrafo 163.

389 Propostas para a superagdo do problema da sobre-exploragdo dos recursos marinhos vivos com base em agdes
conjuntas da sociedade internacional podem ser encontradas, exemplificativamente, no documento “Plan of
Implementation of the World Summit on Sustainable Development” publicado pela ONU em 2002 durante a Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentivel realizada em Johannesburgo, Africa do Sul. Entre as medidas
sugeridas encontram-se a ratificagdo do Acordo para Conservagdo ¢ Ordenamento de Populacdes de Peixes
Transzonais e de Populagdes de Peixes Altamente Migratérios, de 1995 e a implementacdo das diretrizes contidas
no Cédigo de Conduta da FAO para uma Pesca Responsédvel, documentos que serdo estudados na proxima se¢ao
deste trabalho. Ressalta-se que esse programa langado em 2002 reafirma a aplicacdo do principio da precaucao
como ferramenta de concretizacdo da ideia de desenvolvimento sustentavel frente aos riscos ainda ndo mapeados
pelo conhecimento cientifico, sendo sua aplicagdo imprescindivel para gestio integrada dos diversos ecossistemas
que compdem a biosfera, incluindo o marinho. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plan of
Implementation of the World Summit on Sustainable Development, paragrafos 31 ¢ 109.
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do mar e a sua biodiversidade, observadas as obrigacdes impostas pelo direito internacional,
conforme disposto na CONVEMAR?*,

Menciona-se ainda a AGENDA 2030 adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
através da Resolugao n® 70/1, de 25 de setembro de 2015, com a finalidade de executar um novo
planejamento comprometido com a ideia de sustentabilidade. Esse documento estabeleceu 17
objetivos e 169 metas que devem orientar a criacao de politicas publicas dos Estados membros
nos quinze anos seguintes a sua aprovacgao. Entre as areas tematicas escolhidas para orientar
esse conjunto de intervengdes extremante ambicioso encontra-se a denominada de “planeta”,
cuja finalidade abrange a protec¢ao da esfera terrestre contra degradacao de seus ecossistemas e
a exaustacdo de seus recursos™®!.

Essa orientacdo estd em consonancia com as proposicoes anteriores da ONU desde a
sua Declaracdao de Estocolmo no inicio dos anos setenta do século XX. Pode-se dizer que
AGENDA 2030 representa a etapa mais recente do processo de formac¢do do conceito de
desenvolvimento sustentavel. Sendo que a expansdo gradativa desse principio ocorre a medida
em que a sociedade internacional reconhece o avango dos impactos negativos da intervengao
humana sobre o equilibrio natural que permite a vida na Terra®®2.

No que diz respeito a conservagdo do oceano, a AGENDA 2030 programou o objetivo
14 composto por 10 metas. Entre os resultados almejados, cita-se a prevencdo e a redugdo de
todos os tipos de poluicdo marinha; a restauragdo dos estoques pesqueiros através do combate
a pratica de pesca ilegal, ndo reportada e ndo regulamentada; o aumento do conhecimento
cientifico sobre o mar; e o cumprimento das disposi¢des ambientais da CONVEMAR. Destaca-
se que, apesar desse documento ndo mencionar a precaucao de modo expresso como o fez a
AGENDA 21, o seu texto vincula a realizacdo do planejamento proposto aos principios da
Declaracio do Rio, o que inclui a observancia da abordagem precaucionéria®®.

Através da leitura das Declaracdes promovidas pela ONU, pode-se acompanhar a

evolucdo do dever de prote¢do ambiental previsto na parte XII da CONVEMAR, cujo

3% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The Future We Want, paragrafo 158.

31 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transforming Our World: the 2030 Agenda for Sustainable
Development. Resolugdo A/RES/70/1, de 21 de outubro de 2015.

32 Nesse sentido, pode-se afirmar que a ampliagdo do conceito de desenvolvimento sustentivel e
consequentemente do dever de prote¢do do meio ambiente decorre da heuristica do medo proposta por Hans Jonas
mencionada no segundo capitulo desta pesquisa. Ou seja, a percepcao acerca da destrui¢do das condigdes naturais
necessarias a existéncia digna da espécie humana embasa a ética da responsabilidade. Essa se caracteriza por ser
um imperativo moral que determina o agir com o fim de conter dos efeitos catastroficos produzidos pelo tecnologia
contemporanea. JONAS. O Principio da Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagdo Tecnolégica,
p. 72-74.

39 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio A/RES/70/1, de 21 de outubro de 2015. Transforming
our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development, paragrafos 11 e 12.
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significado ndo ficou paralisado nas concepgdes existentes no momento de sua formulagao.
Desse modo, a interpretacdo das disposicdes da Convencdo sofreu a influéncia dos
desdobramentos semanticos do principio do desenvolvimento sustentavel, sendo
complementada por conceitos que ainda estavam em fase de elaboracdo quando ocorreram as
discussdes que precederam a fixagdo do seu texto final. Assim, o principio da precaucao pode
ser considerado como parte integrante da CONVEMAR através da sua ado¢do em instrumentos
de expressao global que revelam o sentido que os Estados vém atribuindo a obrigacao de
conservacdo do meio marinho®*.

Entretanto, essa expansdo semantica da CONVEMAR ndo ocorre apenas através de
declaragdes de principios ou propostas de planejamento veiculadas por publicagdes sem poder
vinculante, mas também com o auxilio de tratados internacionais que submetem o0s seus
signatarios a responsabilizacdo em caso de inobservancia de suas clausulas. Essa integragao
normativa da Convengado se mostra necessaria em fun¢ao da sua caracteristica de moldura a ser
preenchida por outros documentos juridicos que desdobram as consequéncias desenhadas na
parte XII apenas de modo a expressar um consenso minimo acerca da prevengdo de riscos ao
bioma marinho®*.

Como exemplo de tratados ratificados pelo Brasil que devem ser aplicados de modo
conjunto com a CONVEMAR, pode-se mencionar a Conveng¢do-Quadro das Nagdes Unidas
sobre Mudanca do Clima e a Convengao sobre Diversidade Biologica. Cada um desses acordos
internacionais estabelece um conjunto de preceitos normativos direcionados a defesa do meio
ambiente através de medidas que imponham formas de controle sobre os efeitos antropicos em
aspectos especificos do mundo natural. A despeito de seus objetivos proprios, ambos os textos
juridicos determinam a observancia do principio da precau¢do como ferramenta adequada ao
atingimento de suas finalidades protetivas, conforme estudado no segundo capitulo deste
trabalho.

Quanto a Convencgao sobre Mudanca do Clima, o seu artigo 2° assume como propdsito
a estabilizacdo do acimulo de gases produtores de efeito estufa na atmosfera de maneira a

conter possiveis efeitos adversos que esse fenomeno possa vir a causar no sistema climatico do

planeta®®. Em razio disso, o artigo 4° enumera certas obrigacdes que devem ser cumpridas

3% BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 384.

395 TANAKA. International Law of the Sea, p. 332.

3% De acordo com o Anexo A do Protocolo de Quioto 4 Convengdo-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanga
do Clima, os gases de efeito estufa sdo o diéxido de carbono (CO2), metano (CH4), 6xido nitroso (N20),
Hidrofluorcarbono (HFCs), perfluocarbonos (PFCs), Hexafluoreto de enxofre (SF6). BRASIL. Decreto Federal n°
5.445, de 12 de maio de 2005.
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pelos Estados signatarios como, por exemplo, a gestdo sustentdvel de sumidouros e
reservatorios dos gases causadores do aquecimento global entre os quais se encontram o0s
oceanos e 0s ecossistemas costeiros e marinhos®®’. Igualmente, no plano do direito interno
brasileiro, a Lei Federal n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009, que institui a Politica Nacional
sobre Mudanca do Clima (PNMC), determina como uma de suas diretrizes “o aperfeicoamento
da observagdo sistematica e precisa do clima e suas manifestacdes no territdrio nacional e nas
4reas oceanicas contiguas™%%.

Cumpre destacar que a Convengao define “reservatério” como “[...] um componente ou
componentes do sistema climatico no qual fica armazenado um gas de efeito estufa ou um
precursor de um gés de efeito estufa” e “sumidouro” como “[...] qualquer processo, atividade
ou mecanismo que remova um gas de efeito estufa, um aerossol ou um precursor de um gas de
efeito estufa da atmosfera”. A utilizacao desses termos no citado artigo 4 do tratado em estudo
exprime uma constatagdo ja assentada pelo conhecimento cientifico atual segundo a qual o
ambiente marinho representa um espago de absorcdo dos gases que podem influenciar no
equilibrio térmico do planeta, em especial o dioxido de carbono®”.

Ademais, o inciso XI do artigo 5° da Lei Federal n° 12.178/2009 mencionado acima, ao
fomentar a melhoria nos mecanismos de medi¢ao dos impactos do clima no territdrio brasileiro
e nas aguas sob jurisdi¢do nacional deve ser interpretado em conjunto com o contetido do inciso
VI do mesmo dispositivo que determina “a promog¢do e o desenvolvimento de pesquisas
cientifico-tecnologicas” em razao da incerteza cientifica no que diz respeito aos efeitos da
mudanca climatica nos ecossistemas terrestres*”. Essa auséncia de consenso cientifico,
reconhecida na alinea “b” do referido inciso ja ndo permanece com relagdo a existéncia do

aquecimento global como fendmeno decorrente de intervengdes antropicas na natureza,

397 Artigos 2 e 4.1.d da Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima. BRASIL. Decreto Federal
n°®2.652, de 1° de julho de 1998.

39 BRASIL. Lei Federal n° 12.187, de 29 de dezembro de 2009, artigo 5°, XI.

3% De acordo com um documento emitido pela UNESCO em 2013, a continua emissio de poluentes atmosféricos
em quantidades crescentes pode gerar a reducdo da capacidade do oceano de absorver CO2, o que causaria a
intensificagdo do efeito estufa no planeta. Logo, o descontrole dos niveis de diéxido de carbono na atmosfera
provavelmente reforcard o aquecimento global através do comprometimento de um dos varios servigos
ecossistémicos fornecidos pelo ambiente marinho a humanidade. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS
PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA. et al. Ocean Acidification: Summary for Policymakers.
Third Symposium on the Ocean in a High-CO2 World. International Geosphere-Biosphere Programme, p. 1-2.
400 Art, 5° - “Sio diretrizes da Politica Nacional sobre Mudancga do Clima: [...] VI - a promogao e o desenvolvimento
de pesquisas cientifico-tecnolégicas, e a difusdo de tecnologias, processos e praticas orientados a: a) mitigar a
mudanca do clima por meio da reducdo de emissdes antrépicas por fontes e do fortalecimento das remocgdes
antropicas por sumidouros de gases de efeito estufa; b) reduzir as incertezas nas proje¢des nacionais e regionais
futuras da mudanca do clima; c¢) identificar vulnerabilidades e adotar medidas de adaptacdo adequadas; [...]”
BRASIL. Lei Federal n° 12.187, de 29 de dezembro de 2009.
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sobretudo em funcdo da queima de combustiveis fosseis e da expansdo das areas de
desmatamento. Todavia, o dissenso continua quanto a extensdo dos possiveis danos*’!, o que
mantém a atualidade do principio da precaugcdo como instrumento necessario a gestdo do
oceano.

As referidas normas juridicas que regulam as emissdes de gases de efeito estufa
complementam o disposto no artigo 212 da CONVEMAR que dispde acerca da “polui¢do
proveniente da atmosfera ou através dela”. Observa-se que esse enunciado determina que a
producdo normativa do controle sobre poluentes atmosféricos precisa observar “as regras e
normas, bem como praticas e procedimentos recomendados, internacionalmente acordados”.
Isso impde uma limitacdo a liberdade de conformagdo do poder legislativo para o
estabelecimento de padrdes de prote¢ao ambiental. Dessa forma, o direito interno deve estar em
harmonia com o direito internacional para que aquele produza seus efeitos sem infringir a
regulamentacio da CONVEMAR*?,

Quanto a Convencao sobre Diversidade Bioldgica e seu Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranca, ambos objetivam a preservagdo da variedade genética natural dos diversos
biomas que compdem o planeta, elencando entre seus os principios retores a precaugao,
conforme ja pesquisado no segundo capitulo deste trabalho. Nesse sentido, a interpretacao dos
dispositivos, que estruturam esse sistema de prote¢do de espécies da flora e da fauna em seu
habitat de origem ou fora dele, precisa necessariamente ser guiada por uma politica de
antecipacao de riscos ainda que abstratos preferencialmente a uma abordagem de reparagao de

danos ja concretizados.

401 No que diz respeito ao meio marinho, a literatura especializada menciona diversos danos ambientais graves ou
irreversiveis que provavelmente decorrerdo do aquecimento global, entre os quais podem ser citados: a elevacao
do nivel do mar devido a expansdo da dgua quando aquecida e ao derretimento das calotas de gelo da Antartica e
da Groelandia com consequente invasdo do oceano sobre areas costeiras e prejuizo econdomico para as populacdes
residentes; o aumento da temperatura da agua, o que implicard em impactos no ciclo de vida de inimeras espécies
com risco de extingao; e a alteragdo na composi¢cdo quimica da 4gua do mar com a acidificagdo do meio marinho,
o que pode afetar de modo definitivo espécies de zooplancton e coral, além do colapso de intimeras teias
alimentares. PINET, Paul R. Fundamentos de Oceanografia, p. 382-394.

402 Artigo 212. “Poluigdo proveniente da atmosfera ou através dela. 1. Os Estados devem adotar leis e
regulamentos para prevenir, reduzir e controlar a poluicio do meio marinho proveniente da atmosfera ou
através dela, aplicaveis ao espaco aéreo sob sua soberania ou a embarcagdes que arvorem a sua bandeira ou a
embarcacdes ou aeronaves que estejam registradas no seu territério, tendo em conta as regras e normas, bem
como praticas e procedimentos recomendados, internacionalmente acordados, ¢ a seguranca da navegacao
aérea. 2. Os Estados devem tomar outras medidas que sejam necessarias para prevenir, reduzir e controlar tal
poluicdo. 3. Os Estados, atuando em especial por intermédio das organizacdes internacionais competentes ou de
uma conferéncia diplomatica, devem procurar estabelecer no plano mundial e regional regras e normas, bem como
praticas e procedimentos recomendados, para prevenir, reduzir e controlar tal poluicdo”. (grifo nosso). BRASIL.
Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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No que diz respeito ao dever de proteger e preservar o meio ambiente marinho, o artigo
2 da Convengao ao definir o termo diversidade bioldgica compreende dentro desse conceito “a
variabilidade de organismos vivos de todas as origens” com meng¢ao expressa aqueles que

habitam os ecossistemas oceanicos*’?

. Dessa forma, o referido dispositivo estende a aplicagao
do tratado comentado aos diversos biomas que compdem o planeta, impondo a sua interpretacao
conjunta com o contetido normativo da CONVEMAR, em especial aquele previsto na parte
XI1I, objeto de estudo neste capitulo.

Ressalta-se que o artigo 22 da Convengao sobre Diversidade Biologica reforca a
necessidade de aplicagdo combinada com a CONVEMAR, conferindo certa prevaléncia ao
regime juridico previsto nesta ultima, ja que condicionada a compreensdo do texto daquela aos
direitos e obrigagdes decorrentes do Direito do mar***. Igualmente, o artigo 237 da
CONVEMAR determina que outros tratados que contenham disposi¢des especiais acerca do
dever de protecdo do meio marinho devem ser executados, observando-se os seus “principios e
objetivos gerais™®.

Apesar da primazia do direito do mar conferida pelos documentos internacionais
mencionados, os Estados ndo estdo autorizados a exercer os seus direitos soberanos sobre os
recursos marinhos vivos de modo a comprometer a sua diversidade biologica, ja que para os
signatarios de ambas as Convengdes o dever de manutengdo da variabilidade genética dos

oceanos constitui parte integrante do ordenamento juridico vigente*S.

403 Artigo 2. “Utilizagdo de termos para os propodsitos desta Convengdo: Diversidade biolégica significa a
variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte; compreendendo ainda
a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas”. (grifo nosso). BRASIL. Decreto Federal n°
2.519, de 16 de marco de 1998.

404 Artigo 22. Relagdo com Outras Convengdes Internacionais: 1. As disposigdes desta Convengdo ndo devem
afetar os direitos e obrigagdes de qualquer Parte Contratante decorrentes de qualquer acordo internacional
existente, salvo se o exercicio desses direitos € o cumprimento dessas obrigagdes cause grave dano ou ameaca a
diversidade biologica. 2. As Partes Contratantes devem implementar esta Convencio, no que se refere e ao
meio ambiente marinho, em conformidade com os direitos e obrigacées dos Estados decorrentes do Direito
do mar. (grifo nosso). BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16 de margo de 1998.

405 Artigo 237. “Obrigacdes contraidas em virtude de outras convengdes sobre prote¢do e preservagdo do meio
marinho 1. As disposi¢des da presente Parte ndo afetam as obrigacdes especificas contraidas pelos Estados em
virtude de convengdes e acordos especiais concluidos anteriormente sobre a protecdo e preservacdo do meio
marinho, nem os acordos que possam ser concluidos em aplicacdo dos principios gerais enunciados na presente
Convencdo.2. As obrigacdes especificas contraidas pelos Estados em virtude de convencdes especiais,
relativas a protecdo e preservacio do meio marinho, devem ser cumpridas de modo compativel com os
principios e objetivos gerais da presente Convencao”. (grifo nosso). BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22
de junho de 1995.

406 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 417.
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Ainda com relagdo a preservagdo das espécies marinhas, pode-se citar o previsto no
artigo 8 da Convencio sobre Diversidade Biologica*"’ que, entre as obrigacdes das Partes para
a conservacao de fauna em seus habitats naturais, lista o dever de expedir medidas para a
utilizagdo e a liberacdo de organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia.

Conforme registrado na literatura especializada*®®

, a psicultura de tipos alterados geneticamente
em aguas costeiras pode comprometer a reproducdo de espécies selvagens caso espécimes
hibridas escapem para o mar. Esse risco justifica a existéncia de medidas de controle dessa
atividade, que no direito brasileiro estd sujeita a regulamentacdo da lei de biosseguranga ja

comentada no segundo capitulo desse trabalho*®

. Além disso, ainda no mesmo artigo, existe a
previsao do dever de impedir, controlar ou erradicar espécies exdticas com potencial de ameacar
a estabilidade de ecossistemas, o que inclui o marinho; perigo que, por exemplo, pode resultar
do langamento de 4gua de lastro de navios no oceano*!’.

Cabe uma observagdo acerca do artigo 10 da Convengao sobre Diversidade Biologica
que dispde sobre o dever de sustentabilidade, cujo conteido normativo inclui o principio da

411

precaucao, conforme ja comentado acima®™ . De acordo com esse dispositivo, os Estados partes

possuem o dever de adotar medidas de gestao racional dos recursos vivos de modo a preservar

407 Artigo 8. “Conservagdo in situ - Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso: [....]
g) Estabelecer ou manter meios para regulamentar, administrar ou controlar os riscos associados a utilizagdo e
liberacdo de organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia que provavelmente provoquem impacto
ambiental negativo que possa afetar a conservagao e a utilizagdo sustentavel da diversidade bioldgica, levando
também em conta os riscos para a saude humana; h) Impedir que se introduzam, controlar ou erradicar espécies
exdticas que ameacem os ecossistemas, habitats ou espécies; [...]”. BRASIL. Decreto Federal n® 2.519, de 16 de
margo de 1998.

408 PINET, Paul R. Fundamentos de Oceanografia, p. 339-340.

409 Art. 1° “Esta Lei estabelece normas de seguranga € mecanismos de fiscalizagdo sobre a construgio, o cultivo, a
produg¢do, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a importagao, a exportagao, o armazenamento, a pesquisa,
a comercializagdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente ¢ o descarte de organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranga ¢ biotecnologia, a protegao a vida e a satide humana, animal e vegetal, e a observancia do principio
da precaug@o para a prote¢do do meio ambiente”. BRASIL. Lei Federal n° 11.105, de 24 de margo de 2005.
Menciona-se ainda o disposto no artigo 22 da Lei Federal n® 11.959/2009: “Na criagdo de espécies exoticas, €
responsabilidade do aquicultor assegurar a conteng@o dos espécimes no ambito do cativeiro, impedindo seu acesso
as aguas de drenagem de bacia hidrografica brasileira” e no paragrafo inico do mesmo dispositivo: “Fica proibida
a soltura, no ambiente natural, de organismos geneticamente modificados, cuja caracterizacdo esteja em
conformidade com os termos da legislacdo especifica”. BRASIL. Lei Federal n° 11.959, de 29 de junho de 2009.
4100 regime juridico de gestdo de agua de lastro constitui objeto de estudo da segdo 3.5 deste capitulo.

41 Um guia interpretativo para a aplicacdo do dever de sustentabilidade pode ser encontrado na Decisdo n° 12 da
7* Conferéncia das Partes da Convencdo sobre Diversidade Biologica realizada na cidade de Kuala Lumpur,
Malésia, de 09 a 20 de fevereiro de 2004, no qual constam os Principios de Adis Abeba e as Diretrizes para o Uso
Sustentavel da Biodiversidade (Addis Ababa Principles and Guidelines for the Sustainable use of Biodiversity).
Esse documento pretende orientar tanto governos como a sociedade civil em praticas que evitem um declinio a
longo prazo dos componentes da biodiversidade, enumerando entre os instrumentos de gestdo dos recursos naturais
a abordagem precaucionaria prevista no principio nimero 15 da Declaragio do Rio. CONFERENCIA DAS
PARTES DA CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA. Decisdo n® VII-12. Sustainable Use
(Article 10).
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a sua variedade. Com isso, ndo comprometem a produtividade futura dos estoques*'2. Essa
obriga¢do de manutencdo da multiplicidade natural das espécies existentes estd diretamente
relacionada com a obrigagcdo de impedir a sobrepesca, conforme previsto na CONVEMAR,
especialmente através da composicao de acordos regionais, conforme estudado na préxima
se¢do deste trabalho.

As previsdes normativas da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica citadas acima
devem ser lidas em conjunto sobretudo com os enunciados contidos no artigo 194.5, que trata
da obrigacdo estatal de elaborar medidas de preservagdo de espécies em vias de extingdo; no
artigo 196, que determina a adogao de politicas piblicas que previnam “a introduga@o intencional
ou acidental num setor determinado do meio marinho de espécies estranhas ou novas que nele
possam provocar mudangas importantes ou prejudiciais”; e das disposicoes da CONVEMAR
que regulam o acesso dos seus Estados partes aos recursos hali€uticos extraidos do oceano, de
acordo com os regimes juridicos especificos de cada um dos espagos maritimos existentes*!>.

Além dos tratados estudados acima, mencione-se, exemplificativamente, a Convencao
para a Conservagio das Focas Antarticas*!'4, a Convengio Interamericana para a Protegio e a

Conservagio das Tartarugas Marinhas*!®

e o Acordo para a Conservacao de Albatrozes e
Petréis*!®. Esses documentos conferem maior densidade normativa ao dever geral de
preservagdo do meio ambiente marinho através de medidas de antecipago a riscos especificos
que possam impactar um elenco definido de elementos da fauna oceanica.

A Convengao para a Conservagao das Focas pretende estabelecer um regime de caga
sustentavel desse recurso na regido antartica através de um sistema de controle da captura

realizada por nacionais e embarcacdes de bandeira dos Estados contratantes (artigos 1 e 2).

412 Artigo 10. “Utilizagdo Sustentavel de Componentes da Diversidade Biologica Cada Parte Contratante deve, na
medida do possivel e conforme o caso: a) Incorporar o exame da conservagao e utilizagdo sustentavel de recursos
bioldgicos no processo decisdrio nacional; b) Adotar medidas relacionadas a utilizagdo de recursos biologicos para
evitar ou minimizar impactos negativos na diversidade biologica; [...]”. BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16
de marg¢o de 1998.

413 Observa-se que, conforme aponta a doutrina, a Convengao sobre Diversidade Bioldgica ndo apresenta deveres
especificos acerca da conservagio de organismos vivos no Alto Mar e na Area, apenas estipulagdes genéricas
quanto a uma obrigagdo de cooperagdo prevista no seu artigo 5. TANAKA. The International Law of the Sea, p.
417. Em razdo disso, a ONU decidiu convocar uma conferéncia intergovernamental para a preparagdo de um
documento juridico vinculante sobre a conservagao e o uso sustentavel da diversidade bioldgica marinha em éreas
além da jurisdicio nacional. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucio n® 72/249, de 24 de dezembro
de 2017. International legally binding instrument under the United Nations Convention on the Law of the Sea on
the conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national jurisdiction.

414 Convengdo Para a Conservagdo das Focas Antarticas, concluida em Londres, Inglaterra, a 1° de junho de 1972.
BRASIL. Decreto Federal n® 66, de 16 de margo de 1991.

415 Convengdo Interamericana para a Prote¢do ¢ a Conservagdo das Tartarugas Marinhas, concluida em Caracas,
Venezuela, em 1° de dezembro de 1996. BRASIL. Decreto Federal n® 3.842, de 13 de junho de 2001.

416 Acordo para a Conservagdo de Albatrozes e Petréis, adotado na Cidade do Cabo, Africa do Sul, em 2 de
fevereiro de 2001. BRASIL. Decreto Federal n° 6.753, de 28 de janeiro de 2009.
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Ademais. instituiu um sistema de consulta e troca de informagdes cientificas entre seus
membros, 0 que permite a implementacdo das a¢des de protecao previstas, além de sua revisao
periodica, ou mesmo a instituicdo de outras medidas, conforme a evolucdo das ameagas as
espécies protegidas (artigos 3, 5 € 6).

J& o tratado relativo as tartarugas marinhas objetiva a protecdo, a conservacdo e a
recuperagdo dos habitats e das populagdes de queldnios identificados no seu Anexo I (artigo 2),
devendo cada Parte instituir medidas de preservacdo em seus respectivos territorios € espacos
maritimos nacionais. Assim, cabe aos Estados individualmente determinar suas proprias
politicas protetivas, tendo em vista as suas “particularidades ambientais, socioecondmicas €
culturais” (artigo 4 e artigo 18). Observa-se que o ordenamento juridico brasileiro, em razdo do
risco de extingcao, declara que as cincos espécies de tartarugas marinhas que habitam as aguas
nacionais estdo “protegidas de modo integral”’, sendo proibida “a captura, transporte,
armazenamento, guarda, manejo, beneficiamento e comercializagio™*!”.

Quanto ao Acordo para a Conservacao de Albatrozes e Petréis, caracteriza-se como um
tratado multilateral que pretende assegurar a continuidade futura de um grupo de aves marinhas
migratérias ameacadas de extincdo principalmente pelo risco de captura acidental por

equipamento de pesca*!'®

. Conforme disposto nesse documento juridico, suas Partes assumem a
obriga¢do de execucdo de algumas medidas gerais de conservagdo entre as quais podem ser
citadas a restauracao dos habitats degradados, a eliminagdo de espécies exoticas prejudiciais e
o desenvolvimento de pesquisas cientificas acerca das espécies protegidas (artigos 2 e 3).
Além disso, os Estados se comprometem a proibir “toda captura deliberada ou
interferéncia prejudicial aos albatrozes e petréis, seus ovos ou seus lugares de reproducao”.
(artigo 3.2) Em razdo disso, o direito brasileiro vedou qualquer interferéncia com o ciclo de
vida de algumas das espécies listadas no Anexo I da referida Convengao, assegurando-lhes
também uma protecio integral*!’.
Ressalta-se que tanto a Convencao Interamericana para a Protecdo e a Conservagao das

Tartarugas Marinhas como o Acordo para a Conservagdo de Albatrozes e Petréis preveem o

principio da precaucao como instrumento para orientar a instituicao e a aplicacdo de medidas

47 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Portaria n® 444, de 17 de dezembro de 2014, artigo 2° € Anexo I, itens
345-349.

418 COMITE CONSULTIVO; SECREDARIADO DO ACORDO PARA A CONSERVACAO DE
ALBATROZES E PETREIS. Achievements in the First Ten Years 2004 — 2014, p. 3.

419 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Portaria n® 444, de 17 de dezembro de 2014, artigo 2° € Anexo I, itens
128-131; 133; 134.
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protetivas dos recursos marinhos listados em seus anexos*?’, o que nio impede que essa norma
principioldgica também seja utilizada na execugdo das agdes concebidas para o cumprimento
da Convengao para a Conservacao das Focas Antarticas. Conforme argumentado no segundo
capitulo deste trabalho, a abordagem precaucionaria pode ser considerada como uma
proposicao normativa que ja integra o direito internacional geral. Com isso, abrange também o
dever de preservagdo da fauna marinha.

Os referidos tratados mencionados acima, ao complementarem o sentido normativo do
dever de protecdo ambiental marinho previsto no artigo 192 da CONVEMAR, cumprem
também o estipulado na se¢do 2 (artigos 197 a 201) da Parte XII que determina a observancia
do principio da cooperagdo internacional. Através dessa norma, os Estados precisam agir de
modo coordenado com o intuito de antecipar-se a concretizacdo de danos aos ecossistemas
oceanicos*’!. Entretanto, essa obrigacdo, que pode ser implementada tanto a nivel mundial
como regional, precisa necessariamente observar o patamar minimo de prote¢do ecologica
previsto no direito do mar, ndo podendo servir como pretexto para a flexibilizacdo de padrdes
de conservagio j4 estabelecidos*?2.

De acordo com o conceito de sociedade de risco abordado no segundo capitulo deste
trabalho, o potencial de dano ambiental criado pelo desenvolvimento tecnologico com
frequéncia ndo esta limitado a possiveis impactos locais. Ao invés disso, podem ser geradas
consequéncias perturbadoras a estabilidade do meio ambiente de maneira global. Assim, o
principio da cooperacdo se torna um pressuposto necessario a contencdo de perigos

transfronteiricos cuja regulagdo depende de acdes concertadas entre as entidades estatais*?.

420 No que diz respeito a Convengao Interamericana para a Protegdo ¢ a Conservagio das Tartarugas Marinhas, o
principio da precaugdo se encontra previsto em seu preambulo através de uma referéncia aos principios contidos
na Declaracdo do Rio de 1992. BRASIL. Decreto Federal n° 3.842, de 13 de junho de 2001. J& o Acordo para a
Conservagdo de Albatrozes e Petréis prevé a abordagem precaucionaria expressamente no seu preambulo, bem
como no seu artigo I1.3, que dispde sobre os principios fundamentais de execu¢do do tratado, e no artigo 1.3 do
Anexo 2, que disciplina a implementa¢do de planos de reestabelecimento da fauna nativa de aves marinhas.
BRASIL. Decreto Federal n° 6.753, de 28 de janeiro de 2009.

421 ROLIM. A CONVEMAR e a Protecdo do Meio Ambiente Marinho: Impacto na Evolugdo e Codificagdo do
Direito do Mar — As Ag¢des Implementadas pelo Brasil e seus Reflexos no Direito do Nacional. In: BEIRAO;
PEREIRA (orgs.). Reflexdes sobre a Convengao do Direito do Mar, p. 350.

422 Nesse sentido, vigora o principio da ndo regressdo ambiental, que determina o aperfeigoamento do regramento
protetivo do meio ambiente através de dados cientificos e ndo a reducgdo de sua eficacia, que deve ser ampliada
ante os riscos ecologicos crescentes. MACHADO. Direito Ambiental Brasileiro, p. 145-149.

423 “O potencial de autoameaca civilizacional desenvolvido no processo de modernizagdo faz assim com que
também a utopia de uma sociedade global se torne um pouco mais real, ou ao menos mais premente. Exatamente
como quando as pessoas do século XIX precisaram, sob pena de naufragar economicamente, aprender a submeter-
se as condigdes da sociedade industrial e do trabalho assalariado — da mesma forma, elas também precisardo, hoje
e no futuro, sob o acoite do apocalipse civilizacional aprender a sentar-se & mesa e a encontrar € a implementar
solugdes para as ameagas autoinflingidas capazes de atravessar todas as fronteiras. Uma pressdo nessa diregdo ja
se faz sentir. Problemas ambientais somente podem ser solucionados de forma objetiva e razoavel e em
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Nesse sentido, iniciativas isoladas ndo se mostram aptas a controlar os efeitos gerados
por fontes de poluicdo dispersas em territdrios e espagos maritimos sob jurisdigdes nacionais
diferentes, ou ainda a regulamentar atividades potencialmente poluidoras em regides do oceano
que ndo estdo submetidas a gestdo exclusiva de qualquer Estado*?*. Igualmente a administragdo
equitativa de recursos naturais compartilhados depende de acordos de exploragdo conjunta,
caso contrario os estoques existentes podem ser levados a exaustdo por praticas de extragdo
predatoriat?.

Dessa forma, o artigo 194.1 da CONVEMAR determina que as suas Partes devem adotar
todas as medidas compativeis com as suas disposi¢des para “prevenir, reduzir e controlar a
poluicdo do meio marinho”, estando obrigadas a agir tanto individual como coletivamente.
Observa-se, contudo, que esse dever de manuten¢do do equilibrio ecolégico instrumentalizado
através de uma politica comum de defesa do ambiente oceanico nao conduz necessariamente
ao mesmo grau de responsabilidade dos sujeitos internacionais*?®. Assim, a CONVEMAR
modula o cumprimento de suas disposi¢des ambientais através do principio das
responsabilidades comuns, mas diferenciadas, cuja incidéncia influéncia a elaboracao das
politicas publicas de contengdo de risco ecoldgico, conforme estd expresso, inclusive, no
principio 15 da Declaragdo do Rio*?’.

O referido dever de cooperacdo internacional decorre ndo apenas da obrigacdo de
preservagao do ecossistema ocednico como um todo, mas também da obrigagdo de ndo causar
prejuizos a outros Estados com a degradacao de seus territorios ou espagos maritimos. Ou seja,

nenhuma entidade estatal, ao explorar seus recursos naturais, pode desenvolver atividades que

negociagdes transfronteiricas ¢ acordos internacionais [...]” BECK. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra
Modernidade, p. 57-58.

424 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 335-336.

425 “Em relagdo aos recursos bioldgicos dindmicos internacionais, aqueles que atravessam naturalmente o territorio
ou espaco de jurisdi¢do de dois ou mais Estados, ¢ obrigatoria a realizagdo da cooperagdo por meio de negociagdes
feitas sempre de boa-fé, em vista da celebracdo de um acordo sobre o regime internacional especifico de gestao e
conservacdo daqueles recursos bioldgicos que s@o cinematograficamente partes do territorio ou espaco de
jurisdicao nacional dos Estados ribeirinhos. O principio da cooperacdo ¢, portanto, condigdo para a utilizagao
equitativa de recursos bioldgicos internacionais ou internacionalizados por diversos interessados.” TOLEDO.
Direito Internacional e Biopirataria, p. 41-42.

426 Artigo194 da CONVEMAR. “Medidas para prevenir, reduzir e controlar a polui¢do do meio marinho. 1. Os
Estados devem tomar, individual ou conjuntamente, como apropriado, todas as medidas compativeis com a
presente Convenc¢ao que sejam necessarias para prevenir, reduzir e controlar a poluicio do meio marinho,
qualquer que seja a sua fonte, utilizando para este fim os meios mais viaveis de que disponham e de conformidade
com as suas possibilidades, ¢ devem esforcar-se por harmonizar as suas politicas a esse respeito [...]". (grifo
nosso). BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development.
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comprometam o mesmo direito de aproveitamento econdmico titularizado pelos demais paises
nas areas que estdo sob suas respectivas soberanias**®,

Em razao disso, o artigo 194.2 da CONVEMAR estabelece que as suas Partes devem
velar para que os empreendimentos tanto publicos quanto privados desenvolvidos sob sua
jurisdicio ndo prejudiquem outros Estados*”. Ademais, estdo obrigadas a prever em seus
ordenamentos internos medidas de contencdo para que em caso de acidentes a polui¢do
produzida nio atinja regides que estejam fora de sua esfera de controle**’.

Todavia, o dispositivo citado ndo diferencia entre os tipos de ameacas que devam ser
consideradas para o cumprimento dessa obriga¢do de antecipag¢do a danos transfronteirigos.
Essa formulagdo do artigo 194.2 permite a sua intepretagdo a partir do paradigma de gestdo de

risco fornecido pelo principio da precaucdo®’!. Logo, mesmo que os danos a serem evitados

possam resultar de processos causais nao compreendidos completamente pelo conhecimento

428 A evolugdo da obrigagdo de ndo causar prejuizo ao territorio de outro Estado, que na atualidade se estende
também aos espagos maritimos onde se exerce direitos de soberania sobre os recursos ali encontrados, iniciou o
seu processo formativo com o caso conhecido como Fundicdo Trail (Trail Smelter). Nesse conflito internacional
entre o Canadd e os Estados Unidos da América, gases toxicos langcados na atmosfera como resultado de atividade
industrial realizada em territdrio canadense, em 1927, atingiram fazendas norte-americanas, gerando prejuizos
econdmicos para os produtores locais. Em 1941, o tribunal arbitral instituido para resolver o conflito internacional
decidiu que foram causados danos significativos no territorio dos EUA, sendo considerada a poluicao atmosférica
consequéncia de empreendimento ilicito. Nesse sentido, o tribunal arbitral estabeleceu o precedente segundo o
qual nenhum Estado possui o direito de utilizar seu territorio de modo a causar danos significativos no territdrio
de outro Estado. TOLEDO. Direito Internacional e Recursos Bioldgicos, p. 149.

429 Cumpre destacar que a obrigagdo prevista no artigo 194.2 da CONVEMAR nio se caracteriza por sua finalidade
de necessariamente evitar um dano ambiental, mas no comprometimento com o resguardo dos interesses de outros
Estados. Assim, desde que o Estado responsavel pelo controle de atividades poluentes cumpra de boa-fé a sua
incumbéncia e concretize todas as agdes cabiveis para prevenir o resultado danoso, esse ndo incorrera no dever de
indenizar prejuizos que eventualmente ocorram, apesar dos esforcos no sentido contrario. BORGES. As
Obrigagoes de Prevengdo no Direito Ambiental Internacional, p. 101.

430 ARTIGO 194 da CONVEMAR. “Medidas para prevenir, reduzir e controlar a polui¢do do meio marinho. [...]
2. Os Estados dever tomar todas as medidas necessarias para garantir que as atividades sob sua jurisdi¢do ou
controle se efetuem de modo a ndo causar prejuizos por poluigdo a outros Estados e ao seu meio ambiente, ¢ que
a polui¢do causada por incidentes ou atividades sob sua jurisdigdo ou controle ndo se estenda além das areas onde
exergam direitos de soberania, de conformidade com a presente Convencao. [...].” BRASIL. Decreto Federal n°
1.530, de 22 de junho de 1995.

1 com relagdo ao dever de cooperar como parte integrante do direito ambiental marinho, pode-se mencionar a
decisdo emitida em 3 de dezembro de 2001 pelo Tribunal Internacional do Direito do Mar na qual a referida corte
reconheceu a obrigagdo da Irlanda e do Reino Unido de negociar acerca de medidas para prevengao de possiveis
danos ecologicos no Mar da Irlanda em razdo da produgdo e do transporte de material nuclear realizados por
industria localizada no territério britdnico. Ressalta-se, contudo, que o Tribunal entendeu por ndo aplicar o
principio da precaucdo ao caso, ja4 que a Irlanda ndo conseguiu produzir provas suficientes para demonstrar a
irreversibilidade dos danos que poderiam ser causados pela operagdo da planta industrial britdnica. Com isso, o
Tribunal ndo inverteu o 6nus da prova para o Reino Unido, deixando de emitir decisdo no sentido de suspender o
funcionamento da industria de material radioativo, mas determinou as partes que cooperassem no controle e na
prevencdo de poluentes que pudesse afetar o equilibrio ecoldogico do Mar da Irlanda. TRIBUNAL
INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Caso Mox Plant, p. 108-111.
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cientifico atual ou quando subsistirem dividas quanto a extensao dos efeitos nocivos de certas
atividades, o dever de prevencio através da cooperacio nio pode ser afastado**2.

Necessario ainda sublinhar que o dever de instituir politicas publicas de defesa do meio
ambiente marinho, seja por meio de acdes individuais, ou através de intervengdes coletivas,
depende dos condicionamentos juridicos determinados pela CONVEMAR nos diversos espagos
maritimos previstos em seu texto. Assim, os regimes juridicos proprios para cada faixa de mar
impdem constrigdes para a regulacao das atividades potencialmente poluidoras ou daquelas
voltadas a extragao de recursos bidticos ou abidticos. Com isso, a jurisdi¢do nacional sobre o
mar ndo apresenta os mesmos contornos em toda a extensdo oceanica, sendo mais ampla para
os Estados costeiros quanto mais proximo se estd do litoral e mais dependente de acordos
regionais e mundiais quanto mais longe se estd de seus territorios**>.

Quanto as aguas interiores, espago anterior a linha de base a partir da qual se mede a
extensdo do mar territorial, o Estado litoraneo projeta plenamente a sua soberania. Dessa forma,
pode regulamentar as atividades que 14 ocorram tal qual faz sobre as atividades que sdo
desenvolvidas em seu territorio, estando limitado apenas pelos tratados internacionais
internalizados em seu ordenamento positivo***. Igualmente, no mar territorial, faixa que se
estende até doze milhas contadas da linha da costa, o exercicio da jurisdi¢do nacional abrange
os mesmos poderes juridicos exercidos em terra, exceto pela obrigacdo de ndo intervir com a
passagem inocente de embarcagdes estrangeiras**>.

De acordo com esse instituto, o Direito do Mar assegura a liberdade de navegagao,

condicionada a manutencao da paz, da boa ordem e da seguranca do pais costeiro. Porém, em

432 «“O fundamento do principio da cooperagdo reside na obrigagdo geral de impedir que o territorio ou espago de
jurisdi¢do nacional de um Estado sejam fontes de fatos que causem repercussdes sensiveis aos direitos soberanos
de outros Estados. [...] O principio da precaucdo encaixa-se muito bem nessa engrenagem, pois obriga os Estados,
diante da menor incerteza técnica acerca da importancia da repercussdo transfronteirica de um projeto a ser
realizado em seu espaco de jurisdi¢do — o que ¢ verificado pelos estudos prévios de impacto -, a abandonarem a
inciativa ou a realizarem adaptagdes no projeto original de modo a assegurar a impossibilidade de prejuizos
sensiveis a outros estados. O minimo de risco de causar um dano significativo aos direitos do Estado vizinho torna
a acdo soberana passivel de questionamento internacional, sob fundamento no principio da igualdade juridica dos
Estados”. TOLEDO. Direito Internacional e Biopirataria, p. 42-43.

433 Em razdo do oceano ser um tinico ambiente compostos por inlimeros ecossistemas interligados que nio estio
distribuidos conforme a divisdo politico-juridica determinada pela CONVEMAR, a doutrina busca formular
instrumentos de gestdo dos recursos que melhor reflitam essa complexidade natural. Nesse sentido, menciona-se
a abordagem ecossistémica que visa a administragdo da diversidade marinha a partir de uma visdo integrada que
considere as caracteristicas do habitat e suas espécies, além das necessidade socioeconémicas que possam ser
atendidas pela extragdo de beneficios do mar. Uma descri¢do da abordagem ecossistémica pode ser encontrada na
Decisdo da Conferéncias das Partes da Convencao sobre Diversidade Biologica que estabelece as diretrizes para a
sua implementagdo por meio da cooperagido internacional. CONFERENCIA DAS PARTES DA CONVENCAO
SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA. Decisio n® VII-11. Ecosystem Approach.

434 ZANELLA. Manual de Direito do Mar, p. 119-120.

435 SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special Reference to High-
Risk Vessels, p. 37-38.
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razdo da evolugdo paradigmatica consolidada pela CONVEMAR e ja comentada acima, a
preservagdo do meio ambiente marinho passou a integrar as obrigacdes dos Estados. Em razao
disso, foi imposto um dever de vigilancia que precisar ser executado sobre os navios de bandeira
nacional, mas também, em situagdes excepcionais, sobre aqueles de outras nacionalidades.
Desse modo, a CONVEMAR permite aos Estados ribeirinhos desqualificar uma travessia por
seu mar territorial como inofensiva para seus interesses legitimos e impedir a permanéncia ou
acesso a suas aguas territoriais, caso uma embarcagao estrangeira produza risco para o meio
ambiente marinho que esteja sob seu controle*®.

Entretanto, apenas atos de poluicdo que sejam perpetrados intencionalmente e que
possam produzir consequéncias graves ao equilibrio ecologico sdo suficientes para afastar o
direito de passagem inocente e permitir a intervengao do Estado costeiro no direito de liberdade
de navegacdo de navios estrangeiros*’. Do contrario, a interrupcio da travessia nio é
resguardada pelo Direito Internacional, o que ndo impede a responsabilizagao daqueles que
provocarem danos ambientais**®, ou ainda do Estado de bandeira, caso nio tenha desempenhado

devidamente a sua obrigagio de fiscalizar o navio que tenha sido a fonte dos poluentes**’.

436 Artigo 19 da CONVEMAR. “Significado de passagem inocente. 1. A passagem € inocente desde que ndo seja
prejudicial a paz, a boa ordem ou a seguranga do Estado costeiro. A passagem deve efetuar-se de conformidade
com a presente Convengao e demais normas de direito internacional. 2. A passagem de um navio estrangeiro
sera considerada prejudicial a paz, a boa ordem ou a seguranca do Estado costeiro, se esse navio realizar,
no mar territorial, alguma das seguintes atividades: a) qualquer ameaca ou uso da for¢a contra a soberania, a
integridade territorial ou a independéncia politica do Estado costeiro ou qualquer outra acdo em violagao dos
principios de direito internacional enunciados na Carta das Nagdes Unidas; [...] h) qualquer ato intencional e
grave de poluicdo contrario a presente Convencio; i) qualquer atividade de pesca; [..] 1) qualquer outra
atividade que nao esteja diretamente relacionada com a passagem”. (grifo nosso). BRASIL. Decreto Federal
n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.

437 Artigo 19.2.h da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

438 ZANELLA. Direito do Mar: A Prevengdo da Polui¢do por Navios, p. 250

439 Artigo 94 da CONVEMAR. “Deveres do Estado de bandeira. 1. Todo Estado deve exercer, de modo
efetivo, a sua jurisdicio e seu controle em questdes administrativas, técnicas e sociais sobre navios que
arvorem a sua bandeira. [...] 3. Todo Estado deve tomar, para os navios que arvorem a sua bandeira, as medidas
necessarias para garantir a seguranga no mar, no que se refere, inter alia, a: a) construgdo, equipamento e condi¢des
de navegabilidade do navio;b) composicao, condi¢des de trabalho e formacao das tripulacdes, tendo em conta os
instrumentos internacionais aplicaveis; c) utilizagdo de sinais, manuten¢do de comunicagdes e prevencao de
abalroamentos. 4. Tais medidas devem incluir as que sejam necessarias para assegurar que: [...] ¢) o capitio, os
oficiais e, na medida do necessario, a tripulacio conhecam perfeitamente e observem os regulamentos
internacionais aplicaveis, que se refiram a seguranca da vida no mar, a prevengdo de abalroamentos, a
prevengdo, reducdo e controle da poluicio marinha e a manutengio de radio comunicagdes. [...] 7. Todo Estado
deve ordenar a abertura de um inquérito, efetuado por ou perante uma pessoa ou pessoas devidamente
qualificadas, em relacio a qualquer acidente maritimo ou incidente de navegacio no alto mar, que envolva
um navio arvorando a sua bandeira e no qual tenham perdido a vida ou sofrido ferimentos graves nacionais
de outro Estado, ou se tenham provocado danos graves a navios ou a instalacdes de outro Estado, ou se tenham
provocado danos graves a navios ou a instalagdes de outro Estado ou a0 meio marinho. O Estado de bandeira e
o outro Estado devem cooperar na realizagdo de qualquer investigagdo que este ultimo efetue em relagdo a esse
acidente maritimo ou incidente de navegagdo”. (grifo nosso). BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho
de 1995.
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Com relacdo a conservacdo dos recursos localizados nas aguas interiores € no mar
territorial, o Estado costeiro exerce plenamente a sua jurisdi¢do, podendo determinar com
.. , . P 440 .
exclusividade como e quem estd autorizado a extrai-los™". Logo, nesses espacos, aplica-se
plenamente o disposto no artigo 193 da CONVEMAR, estando assegurado o aproveitamento
dos servigos ecossistémicos desde que observado o dever de preservagdo ambiental**!. Ou seja,
o direito de acesso aos recursos marinhos nao pode ser utilizado de maneira a provocar o seu

exaurimento, cabendo a sua preservacao para as geragoes futuras.

No que que se refere a Zona Economica Exclusiva (ZEE)**?

, aos Estados ribeirinhos
também toca o direito de soberania sobre os beneficios econdmicos 14 encontrados, podendo,
inclusive expedir regulamentos quanto a emissdo de poluentes e a conservacao de seus recursos
haliéuticos. Entretanto, as legislagdes internas devem respeitar as prerrogativas asseguradas aos
demais Estados, conforme as previsdes contidas na CONVEMAR e em outras fontes do direito
do mar como os costumes ¢ os tratados que regulamentem os usos econdomicos dessa faixa do
oceano*®,

Assim, a CONVEMAR garante a jurisdi¢dao nacional para a “prote¢ado e preservacao do

meio marinho”, mas simultaneamente restringe o exercicio desse poder ao assegurar a “todos

40 Artigo 19.2.1 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

#“1 Artigo 193 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

442 A ZEE caracteriza-se como um espago ocednico adjacente ao mar territorial que se estendem até 200 milhas da
linha da costa na qual os Estados ribeirinhos exercem controle sobre a exploragdo econdomica dos recursos vivos e
ndo vivos existentes na coluna de 4gua, no leito e no subsolo marinho. A formacéao dessa divisdo maritima iniciou-
se no direito internacional a partir da emissdo de declaragdes unilaterais através das quais paises costeiros
exprimiram seus direitos soberanos sobre as riquezas la encontradas. Assim, em 1945, o presidente norte-
americano emitiu uma declaragdo na qual destaca zonas de pesca em alto mar a serem exploradas apenas pelos
Estados Unidos da América. Posteriormente, na¢cdes da América Latina seguiram esse exemplo, exigindo o
reconhecimento internacional de direitos soberanos sobre recursos pesqueiros em areas proximas a suas costas.
Por fim, o conceito foi consolidado durante III Conferéncia da ONU sobre o Direito do Mar na qual prevaleceu a
concepcao que qualificou a ZEE como uma regido sui generis, ou seja, nem mar territorial, nem alto mar, mas um
espago com regime juridico proprio no qual a liberdade de navegagao inerente ao ltimo convive com um conjunto
de direitos titularizados pelos Estados litoraneos entre os quais o poder exclusivo sobre os recursos naturais, a
jurisdicao sobre investigagdes cientificas e a preserva¢do do meio marinho. VIZCARRA. El Derecho del Mar en
America. In: RIBEIRO; MENEZES (orgs.). Direito do Mar: Regulamentagdo Normativa dos Espagcos Maritimos,
p- 21-29.

43 Artigo 56 da CONVEMAR. “Direitos, jurisdi¢do e deveres do Estado costeiro na zona econdmica exclusiva. 1.
Na zona econdmica exclusiva, o Estado costeiro tem: a) direitos de soberania para fins de exploragdo e
aproveitamento, conservagdo e gestdo dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das aguas sobrejacentes ao leito
do mar, do leito do mar e seu subsolo, ¢ no que se refere a outras atividades com vista a exploragdo e
aproveitamento da zona para fins economicos, como a produgdo de energia a partir da agua, das correntes e dos
ventos; ¢) jurisdicdo, de conformidade com as disposi¢des pertinentes da presente Convengao, no que se refere a:
i) colocacdo e utilizagdo de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas; ii) investigacdo cientifica marinha; iii)
protegdo e preservacao do meio marinho; 2. No exercicio dos seus direitos € no cumprimento dos seus deveres na
zona economica exclusiva nos termos da presente Convengao, o Estado costeiro tera em devida conta os direitos
e deveres dos outros Estados e agird de forma compativel com as disposi¢des da presente Convengao. 3. Os direitos
enunciados no presente artigo referentes ao leito do mar e ao seu subsolo devem ser exercidos de conformidade
com a Parte VI da presente Convengdo”. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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os Estados, quer costeiros quer sem litoral”’, um conjunto de liberdades que integram o direito
internacional geral tais como a de navegagao, de sobrevoo e de colocagdo de dutos submarinos.
Por outro lado, esta previsto expressamente que esses direitos ndo podem ser exercidos de
maneira absoluta, devendo ser observados as leis e os regulamentos que compdem o
ordenamento juridico nacional**,

Todavia, a obrigacdo de observancia do direito interno dos paises costeiros esta
condicionada a que esse nao conflite com o texto da CONVEMAR. Isso representa uma
restricado a aplicagdo do dever de protecdo ambiental, bem como do direito soberano de
aproveitar os recursos naturais de acordo com uma politica ambiental propria. Nesse sentido, a
jurisdi¢do nacional na ZEE se apresenta de modo mais restrito do que nos outros espagos
maritimos mencionados acima, ja que a liberdade de navegacao nao esta contida pelo instituto
da passagem inocente e outras prerrogativas sao atribuidas a Estados que ndo o ribeirinho.

Cita-se ainda como um exemplo de limitacdo da jurisdi¢do nacional na ZEE o disposto
no artigo 73 da CONVEMAR. Conforme consta nesse dispositivo, o Estado costeiro pode tomar
todas as medidas necessarias a gestdo e a conservacao dos recursos vivos com o intuito de
executar o seu direito interno. Contudo, tripulacdo e embarcagdo estrangeiras eventualmente
apreendidas por infragdo ao ordenamento vigente devem ser libertadas mediante a prestagdo de
garantia financeira idonea, ndo podendo ser aplicadas penas privativas da liberdade a ndo ser
que previstas em acordo firmado entre os Estados interessados. Ademais, outras formas de
punicao corporal sdo definitivamente excluidas, j& que a CONVEMAR nao prevé que possam

ser estabelecidas em outros tratados**®.

444 ARTIGO 58 da CONVEMAR. “Direitos e deveres de outros Estados na zona econdmica exclusiva. 1. Na
zona econdmica exclusiva, todos os Estados, quer costeiros quer sem litoral, gozam, nos termos das disposi¢des
da presente Convencao, das liberdades de navegacio e sobrevoo e de colocacio de cabos e dutos submarinos,
a que se refere o artigo 87, bem como de outros usos do mar internacionalmente licitos, relacionados com
as referidas liberdades, tais como os ligados a operacdo de navios, aeronaves, cabos e dutos submarinos e
compativeis com as demais disposi¢des da presente Convencdo. 2. Os artigos 88 a 115 e demais normas
pertinentes de direito internacional aplicam-se a zona econémica exclusiva na medida em que nio sejam
incompativeis com a presente Parte. 3. No exercicio dos seus direitos € no cumprimento dos seus deveres na
zona econdmica exclusiva, nos termos da presente Convencao, os Estados terao em devida conta os direitos e
deveres do Estado costeiro e cumpririo as leis e regulamentos por ele adotados de conformidade com as
disposicoes da presente Convenc¢iao e demais normas de direito internacional, na medida em que nio sejam
incompativeis com a presente Parte”. (grifo nosso) BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
45 Artigo 73 da CONVEMAR. “Execugdo de leis € regulamentos do Estado costeiro.1. O Estado costeiro pode,
no exercicio dos seus direitos de soberania de exploragdo, aproveitamento, conservagao e gestdo dos recursos vivos
da zona econdmica exclusiva, tomar as medidas que sejam necessdrias, incluindo visita, inspe¢do, apresamento e
medidas judiciais, para garantir o cumprimento das leis e regulamentos por ele adotados de conformidade com a
presente Convengao. 2. As embarcagdes apresadas e as suas tripulagdes devem ser libertadas sem demora logo que
prestada uma fianga idonea ou outra garantia. 3.As sang¢odes estabelecidas pelo Estado costeiro por violagdes das
leis e regulamentos de pesca na zona econdmica exclusiva ndo podem incluir penas privativas de liberdade, salvo
acordo em contrario dos Estados interessados, nem qualquer outra forma de pena corporal. 4. Nos casos de
apresamento ou retengdo de embarcagdes estrangeiras, o Estado costeiro deve, pelos canais apropriados, notificar
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Quanto a Plataforma Continenta]**°

, 0s Estados costeiros detém o direito de exploracdo
dos seus recursos vivos € ndo vivos, o que consequentemente os garante o poder de preservar o
ambiente marinho para a sua exploragao futura. Entretanto, a jurisdi¢ao nacional também esta
restringida nesse espaco maritimo pelo direito de navegag¢ao reconhecido as embarcagdes
estrangeiras. Além do mais, a CONVEMAR assegura a todos as suas Partes a colocagdo e a
manuten¢ao de cabos e dutos submarinos, sendo que esses direitos ndo podem ser negados em
razdo do interesse do Estado litordneo em extrair beneficios do ecossistema marinho ou de
prevenir, reduzir ou controlar a emissio de poluentes**’.

Ja no que tange ao Alto Mar, vigora a liberdade, sendo garantido, por exemplo, o livre
transito de embarcagdes de qualquer nacionalidade, mesmo de Estados sem litoral, de pesca, de
colocacdio de cabos e dutos submarinos, de construcdo de ilhas artificiais**®. Porém, isso ndo
afasta o dever de protecdo ambiental que precisa ser exercido por cada Parte da CONVEMAR
através da fiscalizagiio exercida sobre 0s navios que arvorem as respectivas bandeiras**’.

Assim, a jurisdicdo em matéria ambiental concretiza-se por intermédio da lei do
pavilhao, cabendo a cada Estado aplicar o seu direito interno a seus navios nacionais. Em razao
disso, o uso sustentavel do alto mar depende sobretudo da cooperagdo internacional. Ou seja, a
gestdo racional dos recursos marinhos de modo a assegurar a sua manutengdo futura depende
de um exercicio coordenado das liberdades titularizadas pelos diversos Estados que 14 exercam
atividade pesqueira. Nesse sentido, a CONVEMAR determina o dever de cooperagao quando
nacionais de paises diversos realizam atividade de pesca nas mesmas zonas de alto mar**°,

Por fim, para a Area, ou seja, os fundos oceanicos localizados além de qualquer

jurisdicdo nacional, a CONVEMAR estabeleceu o regime de patrimdnio comum da

sem demora o Estado de bandeira das medidas tomadas e das sangdes ulteriormente impostas”. BRASIL. Decreto
Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

446 A Plataforma Continental caracteriza-se como o prolongamento natural do territério de um Estado costeiro no
qual esse exerce o controle sobre a pesquisa e a exploragdo comercial dos seus recursos naturais. Entretanto, a
constitui¢do juridica desse espaco ndo esta restrita pelo aspecto geomorfologico do fundo oceanico, existindo o
direito soberano sobre as suas riquezas mesmo que a extensao territorial ndo se projete até o limite de 200 milhas.
Ressalta-se, que o reconhecimento da Plataforma Continental antecede 8 CONVEMAR, tendo iniciado o seu
processo formativo juntamente com a ZEE através da declaracdo unilateral emitida pelo presidente norte-
americano Truman em 1945, que foi seguida por atos semelhantes de outros paises. Essa direito exclusivo sobre
os recursos de parte do leito e subsolo marinho foi consolidado na I Conferéncia da ONU sobre o Direito do Mar
que resultou na Convencgédo sobre a Plataforma Continental de 1958. Posteriormente as regras de delimitacdo da
Plataforma Continental foram aperfeicoadas com a CONVEMAR que estabeleceu critérios juridicos mais precisos
para a definicdo espacial da jurisdicdo nacional nessa regido do mar. Ademais, a CONVEMAR agregou aos
direitos soberanos o dever de preservagdo ambiental do ecossistema marinho até entdo ndo regulado pelo direito
internacional. ZANELLA. Manual de Direito do Mar, p. 291-292.

47 Artigos 77, 78 € 79 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

448 Artigo 87 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

449 Z ANELLA. Direito do Mar: Prevencdo da Polui¢do por Navios, p. 278-280.

430 Artigo 118 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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humanidade por meio do qual a Autoridade, organismo que representa os interesses comuns da
espécie humana nessa regido, deve administrar os recursos minerais l4 existentes de maneira
racional, atendendo equitativamente aos interesses dos membros da sociedade internacional®!.
Com relagdo a gestdo dos riscos ambientais em razao da atividade de mineragao realizada no
subsolo do mar, cabe a Autoridade expedir regulamentos para a prevencao, a reducdo e o

432 conforme sera mais

controle da polui¢do e outros perigos para os ecossistemas marinhos
bem abordado na secdo 3.3 deste capitulo. Ja os Estados devem fiscalizar as empresas que
estejam sob seu patrocinio e tenham sido autorizadas a extrair os recursos da Area, sendo
responsaveis junto com os empreendedores pelos impactos ambientais que eventualmente
atinjam a flora e a fauna local*>.

Nesse sentido, de acordo com o regime juridico previsto para a Area, vigora, assim como
no Alto Mar, a lei do pavilhdo, sendo atribuida a cada Estado a jurisdi¢ao sobre as embarcagdes
que arvorem a sua bandeira. Em vista disso, as entidades estatais devem adaptar seus
ordenamentos juridicos para a execucdo das diretrizes ambientais estabelecidas pela
Autoridade, prevendo instrumentos normativos internos de controle sobre as atividades
minerarias desenvolvidas no subsolo marinho. Todavia, essa obrigacao de protecdo nao pode
ser utilizada como pressuposto para a ingeréncia nos direitos de exploracdo compartilhados
igualmente por todos os Estados, restando o cumprimento do dever de coopera¢do como medida
existente para a conten¢do de danos que possam envolver a atuacdo de mais de uma entidade
soberana**,

Conforme estudado ao longo deste capitulo, a CONVEMAR instituiu expressamente o
dever de preservacdo do meio ambiente marinho, estruturando a sua execucdo através dos
regimes juridicos concebidos para cada um dos espagos nos quais o mar foi divido. Além disso,
essa imposicao foi elaborada de maneira abrangente a qualquer tipo de fonte de poluicao que
possa comprometer o equilibrio ecoldgico, independentemente de sua previsdo em textos

convencionais ou em outras fontes do direito internacional. Igualmente, exprime-se, através das

41 De acordo com a doutrina, o principio do patrimdénio comum da humanidade se contrapde aos principios da

soberania e da liberdade também previstos na CONVEMAR, ja que pretende a protec@o dos interesses da espécie
humana de maneira integral, abarcando tanto as geragdes presentes como as futuras. Por outro lado, a soberania e
a liberdade buscam resguardar os usos do mar em beneficio dos interesses dos Estados de maneira individual.
Dessa forma, o regime juridico construido com base no primeiro conceito promove uma gestdo e um
aproveitamento compartilhado dos recursos marinhos, enquanto os dois ultimos permitem ou o acesso exclusivo
as riquezas oceanicas no caso da soberania, ou a sua extragdo conforme as capacidades técnicas de cada Estado
nos espagos nos quais prevalece a liberdade. TANAKA. The International Law of the Sea, p. 25/26.

452 Artigo 145 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

453 Artigo 139 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

454 Artigo 194.4 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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disposi¢des normativas mencionadas acima, a obrigacdo de exploracdo racional dos recursos
tanto bidticos quanto abidticos com o intuito de se resguardar o seu continuo aproveitamento
também pelas geragdes futuras.

A partir dessas constatagdes, ¢ possivel a dedugdo do principio da prevengdo como
norma integrante do ordenamento protetivo previsto na CONVEMAR. Ressalta-se que o texto
da Convengao sobre o Direito do Mar foi objeto de debates promovidos pela Organizacao das
Nacgdes Unidos entre os anos de 1973 e 1982, periodo em que o Direito Ambiental ainda nao
havia consolidado o conceito do principio da precaucdo. Em razdo disso, justifica-se estar
ausente enunciados normativos que promovem diretamente a mitigagdo ou supressao de riscos
que ainda sdo alvo de dissenso cientifico ou cujos possiveis danos para serem quantificados
dependem do avanco de investigacdes e producao de dados mais precisos.

Entretanto, a despeito de a abordagem precaucionaria ndo estar mencionada de modo
literal entre os dispositivos da CONVEMAR, isso ndo significa necessariamente que essa
norma principioldgica ndo represente um fundamento para o dever que todos os Estados
precisam desempenhar com a finalidade de “proteger e preservar o meio marinho”. Dessa
forma, algumas proposi¢des normativas podem ser deduzidas do texto da Convengdo, as quais
conferem suporte a aplicagdo da precaugdo como elemento basilar do seu arcabougo juridico.

Primeiramente, de acordo com o artigo 194.1 da CONVEMAR, os Estados devem tomar
todas as medidas “necessarias para prevenir, reduzir e controlar a polui¢do do meio marinho,
qualquer que seja a sua fonte, utilizando para este fim os meios mais vidveis de que
disponham”™*>*. Logo, identificado um risco para o ecossistema oceanico e escolhido o nivel de
protecdo adequado pelo 6rgdo estatal competente, o dever de agir antecipadamente a uma
ameaga precisa ser cumprido, desde que respeitados os limites de atuacdo impostos pelo Direito
do Mar.

Ademais, o artigo 204 da CONVEMAR determina aos Estados a obrigacao de
“observar, medir, avaliar e analisar, mediante métodos cientificos reconhecidos, os riscos ou
efeitos de poluicdo do meio marinho”. Ja o artigo 201 impde a cooperagdo cientifica para o
estabelecimento de critérios capazes de orientar a formulagdo de regras, normas, praticas e

436 Com isso, delineia-se

procedimentos para a impedir a degradacao da flora e fauna marinha
um dever de produ¢do normativa a partir do conhecimento cientifico disponivel, ndo sendo feita

qualquer disting@o quanto ao tipo de risco que se pretende evitar.

455 Artigo 194.1 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
436 Artigos 201 € 204 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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Da mesma forma, o artigo 61 prevé a utilizacdo dos melhores dados cientificos para a
elaboracdo de medidas de conservacao de recursos hali€uticos da ZEE que estejam ameacados
por sobrepesca, bem como o artigo 119 expressa o mesmo dever de intervengdo para a
preservacdo de espécies em risco de extingdo no Alto Mar*’. Em ambos os dispositivos
mencionados também ndo existe restri¢gdo no que diz respeito ao tipo de risco a ser regulado, o
que permite a incidéncia do principio da precaucdo como parametro interpretativo dessas
normas.

De acordo com o estudado acima, a CONVEMAR caracteriza-se como uma Conveng¢ao
quadro que estabelece apenas os tragos fundamentais do dever de protecdo ambiental,
precisando ser complementada por outros tratados que disponham sobre as questdes especificas
acerca da gestao racional do oceano. Assim, a Convenc¢do-Quadro das Nag¢des Unidas sobre
Mudanga do Clima, a Convengao sobre Diversidade Bioldgica, a Convengao Interamericana
para a Protecdo e a Conservacao das Tartarugas Marinhas e o Acordo para a Conservagdo de
Albatrozes e Petréis, ja pesquisados neste trabalho, representam exemplos de textos vinculantes
que, ao complementarem as previsdoes da CONVEMAR, enunciam expressamente o principio
da precaucao como uma norma integrante do Direito Ambiental do Mar.

Por ultimo, cabe argumentar que o dever de preservar o oceano para as futuras geragoes
ndo se encontra cristalizado no texto da CONVEMAR, ao contrario, seu conceito expandiu-se,
conforme j4 foi relatado neste capitulo, através de instrumentos como a Agenda 21. Apesar de
nao vinculantes, esses documentos representam o posicionamento da comunidade internacional
quanto a urgéncia em se intervir nas atividades humanas que sao fontes de perigos a manuten¢ao
do equilibrio ecologico. Dessa forma, o principio da precaucdo expressa o estdgio mais
avancado de protecao da biosfera, tendo em vista os efeitos catastroficos gerados pela sociedade

do risco*®

. Assim, se apresenta como imprescindivel o auxilio do paradigma interpretativo
contido na abordagem precauciondria para que nao se comprometa a eficacia normativa da
obrigacdo de proteger o meio marinho em face das ameacgas tecnoldgicas existentes no mundo

contemporaneo™’.

457 Artigos 61 € 119 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

4% SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 17-19.

49 De acordo com a doutrina, o principio da precaucdo est4 intimamente relacionado com o principio da prevengio,
podendo ser considerado como uma modalidade de prevengdo antecipada a ameacas incertas do ponto de vista
cientifico. Nesse sentido, o dever de preserva¢ao dos ecossistemas marinhos previsto na CONVEMAR abrange
necessariamente os riscos ainda ndo confirmados pelo conhecimento técnico-cientifico, mas que em razao do seu
potencial catastrofico precisam ser suprimidos ou de alguma forma mitigados através da expedicdo de medidas de
regulacdo sobre as atividades das quais esses se originam. Dessa forma, dispositivos normativos cujos substratos
valorativos almejam a prevengdo de danos ecologicos também contém entre as suas finalidades a administragao
de ameacas que nao sdo compreendidas completamente pela ciéncia atual. Assim, os Estados estdo obrigados a
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Em consonancia com a afirma¢do de que o principio da precaucdo estd integrado ao
regime juridico previsto na CONVEMAR, menciona-se o decidido pela Corte Internacional de
Justica no caso Hungria vs. Eslovaquia. De acordo com o posicionamento sustentado por esse
Tribunal, novas normas e padrdes de prevengao ao dano ambiental precisam ser considerados
com o intuito de se reconciliar as necessidade de exploracdo econdmica da natureza com a
exigéncia de sua preservacao para as geragoes futuras. Logo, o principio da precauciao, como
instrumento juridico mais recente da gestao de riscos ecoldgicos, deve ser levado em conta para

a protecdo da natureza, o que inclui também a vida marinha:

A Corte esta ciente de que, no campo da prote¢cdo ambiental, a vigilancia e a prevengdo
sdo necessarias em razao da caracteristica geralmente irreversivel dos danos ao meio
ambiente ¢ das limita¢des inerentes aos mecanismos de reparagdo desse tipo de dano.
Através das eras, a humanidade tem, por motivagdes, por exemplo, econdmicas,
constantemente interferido na natureza. No passado, isso era feito frequentemente sem
consideracdo quanto aos impactos sobre o meio ambiente. Em fungdo dos novos
conhecimentos cientificos e da crescente consciéncia dos riscos para a humanidade,
paras geracdes presentes e futuras, da continuidade dessas intervengdes em um ritmo
constante e irrefletido, novas normas e padrdes vem sendo desenvolvidos,
estabelecidos em muitos instrumentos durantes as duas tltimas décadas. Essa novas
normas devem ser consideradas e esses novos padrdoes devem ser devidamente
ponderados, ndo apenas quando os Estados comtemplam novas atividades, mas
também no que diz respeito a atividades ja executadas no passado. Essa exigéncia de
reconciliagdo do desenvolvimento econdmico com a protecdo do meio ambiente é
devidamente expressa no conceito de desenvolvimento sustentavel*®,

Cumpre destacar que a doutrina reconhece a obrigagdo dos Estados em adaptar seu
direito interno de maneira a ser assegurado o cumprimento de compromissos assumidos através

de tratados j4 ratificados*’!. Ou seja, a auséncia de previsdes legislativas no que diz respeito as

adotar uma postura prudencial no que diz respeito a autorizagdo de empreendimentos que possam de algum modo
afetar a flora e a fauna marinha. SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with
Special Reference to High-Risk Vessels, p. 68.

40 “The Court is mindful that, in the field of environmental protection, vigilance and prevention are required on
account of the often irreversible character of damage to the environment and of the limitations inherent in the very
mechanism of reparation of this type of damage. Throughout the ages, mankind has, for economic and other
reasons, constantly interfered with nature. In the past, this was often done without consideration of the effects
upon the environment. Owing to new scientific insights and to a growing awareness of the risks for mankind -for
present and future generations - of pursuit of such interventions at an unconsidered and unabated pace, new norms
and standards have been developed, set forth in a great number of instruments during the last two decades. Such
new norms have to be taken into consideration, and such new standards given proper weight, not only when States
contemplate new activities but also when continuing with activities begun in the past. This need to reconcile
economic development with protection of the environment is aptly expressed in the concept of sustainable
development”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso relativo ao projeto Gabcikovo-Nagymaros, p.
78, paragrafo 140.

41 “Uma questdo associada diz respeito a se a mera a aprovagio de uma legislacio pode conduzir a uma
responsabilizagdo internacional ou se uma obrigacdo somente sera descumprida quando o Estado implementa
aquela legislacdo. Existe um dever geral de se adequar o Direito nacional as obrigagdes do Direito Internacional,
mas o que isso significa depende da obrigacdo em questdo. Normalmente, a falha em ser realizada essa adequacgao
ndo € em si uma infracdo ao Direito Internacional. Isso acontece apenas quando o Estado falha em observar as
suas obrigacdes em situagdes especificas. Mas em alguma circunstancias a legislacdo, a sua falta, poderia em si
mesma representar um descumprimento a uma obrigacdo internacional, por exemplo, quando um Estado deve
proibir certa conduta ou aprovar uma lei uniforme”. No original: “An associated question is whether the mere
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medidas para o controle das fontes de poluicdo do oceano e o uso sustentavel dos recursos
naturais, tanto através da incidéncia do principio da preven¢ao como do principio da precaugao,

representa ato ilicito, sujeitando os seus infratores a responsabilidade internacional:

Descumprimento de uma obrigagdo internacional: Um Estado descumpre uma
obrigag¢do internacional sempre que as suas a¢des estejam em desconformidade com
aquilo que ¢ requerido por essa obrigagdo, independentemente de sua origem ou
caracteristicas. 46

Sendo assim, os Estados, para que observem o disposto no artigo 192 da CONVEMAR,
devem prever a abordagem precaucionaria em seus ordenamentos juridicos nacionais. Todavia,
essa obrigacao somente produzird plenamente os seus efeitos se os 6rgaos politicos competentes
de cada entidade estatal elaborem regras juridicas que regulamentem diretamente as condutas
que possam representar ameagas de danos graves ou irreversiveis ao ecossistema marinho. De
outro modo, ndo serda atingida a eficdcia simétrica estudada no primeiro capitulo desta
dissertacdo, o que comprometera a implementagdo da Parte XII da CONVEMAR.

Entretanto, os Estados, ao realizarem as suas producdes normativas, individual ou
conjuntamente, precisam agir em harmonia com os demais principios e regras que compdem o
Direito do Mar. Em outras palavras, o dever de protecdo ambiental nao pode ser aplicado de
forma absoluta, devendo ser ponderado com outros enunciados juridicos que competem
igualmente pela regulacdo das atividades humanas que guardam alguma relacdo com o meio
marinho. Dessa forma, o principio da prevengdo e o da precaugdo precisam ser sopesados com
outras normas como, por exemplo, aquelas que garantem a liberdade de navegagao ou de
colocagao de dutos e cabos submarinos, observados os diversos regimes juridicos instituidos
para cada um dos espagos maritimos existentes.

Observa-se que o artigo 194.1 da CONVEMAR determina expressamente que as
medidas para prevenir, reduzir e controlar a emissao de poluentes devem ser compativeis com

o seu arcabougo normativo*®3. Nesse sentido, as leis da colisdo e do sopesamento estudadas na

enactment of legislation can give rise to international responsibility, or whether an obligation is only breached
when the state implements that legislation. There is a general duty to bring national law into conformity with
obligations under international law, but what this entails depends on the obligation in question. Normally a failure
to bring about such conformity is not in itself a breach of international law, that arises only when the state
concerned fails to observe its obligations on a specific occasion. But in some circumstances legislation (in its
absence) could of itself constitute a breach of an international obligation, for example where a state is required
to prohibit certain conduct or to enact a uniform law”. CRAWFORD. Brownlie's Principles of Public International
Law, p. 283

462 «Article 12. Existence of a breach of an international obligation: There is a breach of an international obligation
by a State when an act of that State is not in conformity with what is required of it by that obligation, regardless
of its origin or character”. INTERNATIONAL LAW COMISSION. Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts.

463 Artigo 194.1 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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primeira parte desta pesquisa precisam ser aplicadas para a construgdo de regras juridicas que
vao compatibilizar a incidéncia dos principios que fazem parte do atual estagio evolutivo do
Direito do Mar. A partir dessa ponderacao de interesses, os Estados poderdo definir os niveis
de protecao adequados aos riscos identificados em cada um dos espagos maritimos, tendo em
vista a distribuicao de poderes contida na Convencao de Montego Bay.

Com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal deduziu o
principio da precaugao a partir do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto
nos enunciados dos incisos IV e V do paragrafo 1° do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, de
acordo com a decisdo prolatada nos autos do recurso extraordindrio n°® 627.189-SP cujo
conteudo foi estudado na segunda parte deste trabalho.

Além disso, conforme abordado neste capitulo, o principio da precaugao caracteriza-se
como uma decorréncia légica do conceito de desenvolvimento sustentavel, o qual pode ser

identificado no texto constitucional através dos seus trés elementos constitutivos fundamentais:

64 5 1466
2

a erradicacio da pobreza*®* o desenvolvimento econdomico®®® e a protecdo ambienta

467 468

conforme enumerados na Declaragao do Rio™’ e no Plano de Johanesburgo™°. Nesse sentido,
a precaucdo também pode ser classificada como uma norma principiologica de hierarquia
superior do direito brasileiro em fun¢do do seu compromisso com o aproveitamento racional e
equitativo dos recursos naturais.

No que tange a aplica¢do da abordagem precaucionaria especificamente a preservagao
do meio marinho, menciona-se a Politica Nacional para os Recursos do Mar (PNRM), que
objetiva o estabelecimento das diretrizes para a atuagdo da Administracdo Publica Federal
quanto a exploragdo econdmica e a investigacao cientifica dos espagos maritimos que estdo sob
a jurisdi¢do brasileira. Entre os principios que devem conformar os planos, programas e agdes
governamentais criados para a concretizacdo da PNRM encontra-se a “precaugdo na exploragao

e aproveitamento sustentavel dos recursos do mar’*’.

464Artigo 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] 1l - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; [...]”. (grifo nosso). BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

465 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

466 Artigo 170. “A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: VI
- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao; [...]” (grifo nosso). BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development.

48 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plan of Implementation of the World Summit on Sustainable
Development, p. 2, paragrafo 2.

469 BRASIL. Decreto Federal n° 5.377, de 23 de fevereiro de 2005.
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Ademais, o projeto de lei n° 6.969/2013, atualmente em tramitacdo no Congresso
Nacional, que pretende instituir a Politica Nacional para a Conservagdo e o Uso Sustentavel do
Bioma Marinho, prevé entre os seus principios orientadores a precaucao. Ressalta-se inclusive
que a defini¢ao escolhida para essa norma se caracteriza como mais protetiva da vida marinha
do que aquela que tradicionalmente ¢ acolhida pelo direito internacional e baseada na
formulagdo contida na Declara¢do do Rio de 1992.

De acordo o inciso X do artigo 3°, a incerteza de danos graves e irreversiveis impede
necessariamente a autorizagdo para o exercicio de uma atividade econdmica, cabendo ao seu
proponente o 6nus da prova em contrario*’?. Contudo, conforme ji estudado no primeiro
capitulo desta pesquisa, a natureza principioldgica de uma norma faz com que a sua aplicagao
a situacoes concretas dependa do peso valorativo que seja atribuido a ela em relacao a outras
normas com igual posi¢cdo hierarquica no ordenamento juridico. Assim, essa formulacao da
abordagem precauciondria pretendida pelo projeto de lei, se esse for aprovado, ndo assegurara
que atividades arriscadas serdo sempre proibidas, ja que outros valores, que ndo a prote¢ao do
oceano, poderdo prevalecer, dependendo das condicdes faticas e juridicas do caso a ser
analisado*’!.

Apesar da auséncia de uma previsdo legal que trate de modo abrangente os riscos
incertos que possam afetar os ecossistemas marinhos, enquanto o Congresso Nacional nao
aprova o projeto de lei n® 6.969/2013, a precaucdo produz seus efeitos no que diz respeito ao
exercicio da jurisdi¢ao brasileira sobre os espagos maritimos nacionais. Conforme estudado ao
longo desta se¢do, o dever de protecdo do meio marinho avangou no sentido de incluir uma
abordagem prudencial dos riscos produzidos pelo desenvolvimento tecnolégico. Em razao
disso, o legislador brasileiro esta obrigado a ajustar o direito interno para a protegdo ambiental

do mar, o que, inclusive, estd de acordo com a Constituicdo Federal.

470 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Federal n° 6.969, de 17 de dezembro de 2013.

471 Observa-se que a defesa do meio ambiente se constitui em um dos principios que integram a ordem econdmica
ao lado de outros como a soberania nacional, a propriedade privada, a livre concorréncia e a redugdo das
desigualdades regionais e sociais, conforme previsto no artigo 170 da Constituicdo Federal. Dessa forma, a
manutencdo do equilibrio ambiental apresenta-se como um dos diversos valores que estdo presentes no texto
constitucional e que precisam ser sopesados no intuito de ser determinado o regramento que estabelecera qual dos
principios com estatura constitucional prevalecerd na regulacdo de condutas individuais. BRASIL. Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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3.2 Acordos Internacionais de Pesca

Conforme estudado na sec¢do anterior deste capitulo,a CONVEMAR prevé um conjunto
de disposi¢cdes normativas das quais se pode deduzir o principio da cooperagdo como parte
integrante do regime juridico instituido com a finalidade de estabelecer os contornos do dever
de protecdo do meio ambiente marinho. Ao estipular a obrigatoriedade de a¢des coordenadas
para a contencgdo de riscos ecologicos, o Direito Internacional reconhece que agdes isoladas dos
Estados apresentam uma eficacia normativa restrita, quando se trata de regular ameagas com
potencial de danos transfronteiri¢os ou a extragdo de recursos naturais compartilhados.

No que diz respeito aos efeitos nocivos advindos da polui¢do, a teorizagao da sociedade
de risco aponta a explosao de perigos produzidos pela tecnologia contemporanea cujos impactos
nao estdo mais localizados a seus pontos de origem como era tipico do mundo pré-revolugao
industrial. Ao contrario, criam-se riscos sistémicos capazes de gerar desequilibrios para a
totalidade da biosfera como ocorre com as alteragdes climaticas produzidas pelo acimulo na
atmosfera dos gases de efeito estufa.

Todavia, os avangos tecnologicos nao ameacam a estabilidade natural apenas através da
emissao de substancias poluentes, mas também com o aumento da capacidade de acesso a
produtos que podem ser retirados da natureza em uma taxa que excede as possibilidades de
renovagdo dos estoques?’?. Assim, através de praticas que ndo observam pardmetros de
sustentabilidade, a vida marinha vai sendo levada a exaustdo, o que, além de comprometer a
manutengao do equilibrio complexo que sustenta os diversos ecossistemas oceanicos, priva os
paises menos desenvolvidos e as geragdes futuras dos beneficios desfrutados por uma parcela

restrita da humanidade atual*’*. Com o objetivo de responder a esse desafio imposto a exigéncia

472 Com o processo de industrializagdo da atividade pesqueira iniciado no século XIX e sua rdpida expansdo na
segunda metade do século XX em razdo do desenvolvimento tecnologico advindo das guerras mundiais, as regides
de pesca em todo o mundo comegaram a apresentar sinais de declinio em seus estoques de recursos, o que justificou
a aumento de acordos internacionais no sentido de preservacdo da fauna marinha ante o crescimento de praticas
de pesca predatoria. A respeito da histdria da atividade pesqueira conferir: PEREZ. et al. Recursos Marinhos Vivos.
In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introducéo as Ciéncias do Mar, p. 383-387.

473 “Atualmente os recursos vivos do mar estio sob ameacas advindas da pesca predatoria, da poluigdo e do
desenvolvimento territorial. Os recursos pesqueiros mais conhecidos localizados nas dguas sobrejacentes as
plataformas continentais, que proveem 95 por cento da captura mundial de pesca, estdo ameagados de sobrepesca”.
(tradugdo nossa) No original: “Today, the living resources of the sea are under threat from overexploitation,
pollution, and land-based development. Most major familiar fish stocks throughout the waters over the continental
shelves, which provide 95 per cent of the world's fish catch, are now threatened by overfishing”. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common
Future, p. 218. A necessidade de institui¢do de praticas sustentaveis de extracdo de recursos marinhos em razao da
sobre-exploracdo de areas de pesca esta reconhecida tanto na Agenda 21 como na Agenda 2030, ambos
documentos da ONU preparados com o intuito de fomentar o equilibrio ambiental através do principio da
sustentabilidade. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Transforming our World: the 2030 Agenda for Sustainable Development. Resolucio
A/RES/70/1, de 21 de outubro de 2015, objetivos n° 14.4; 14.6.
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de justi¢a tanto intrageracional quanto intergeracional,a CONVEMAR determina a negocia¢ao
e concretizagdo de acordos de pesca como instrumentos aptos a realizar a tarefa cooperativa
necessaria a divisdo equitativa dos recursos hali€uticos € a sua preservacao para o futuro da
espécie humana.

A escolha do dever de cooperagdo como mecanismo para a gestao racional da atividade
de pesca surge em razao da dificuldade imposta a elaboragao de politicas publicas que regulem
de maneira abrangente ¢ uniforme o direito de acesso aos estoques existentes. Isso ocorre
sobretudo em razao de dois fatores que combinados criam entraves a instituigdo do manejo
sustentavel de areas de pesca. Primeiramente, a divisao politico-juridica adotada pelo Direito
Internacional, que organiza o mar em regimes normativos diversos, cada qual estabelecendo
um equilibrio préprio entre os interesses dos Estados costeiros e dos Estados de bandeira de
embarcagoes estrangeiras. Em segundo lugar, o comportamento dos cardumes de peixes e dos
grupos de mamiferos marinhos cujo ciclo de vida ndo ¢ regido pelas fronteiras artificiais
determinadas pela CONVEMAR, mas se deslocam naturalmente pelo oceano sem consideragao
a0s espagos maritimos tragcados*’*.

De acordo com o exposto na se¢do 3.1, os Estados detém direitos de soberania sobre os
organismos vivos encontrados em suas Zonas Economicas Exclusivas com a finalidade de
aproveitamento econdmico e conservagdo. Além disso, exercem nesse espaco com
exclusividade a sua jurisdicdo nacional relativa a prote¢do, a preservagdo e a investigacao
cientifica do meio marinho. J& em Alto Mar nenhum Estado pode legitimamente pretender
exercer sua soberania, estando a utilizagio franqueada a todos, inclusive aqueles sem litoral*’>.
Ademais, com relagdo as embarcacgdes, essas se submetem a lei do pavilhdo, o que garante,
como regra geral, estarem submetidas apenas a jurisdi¢io do Estado de matricula®”®.

Dessa forma, estoques de recursos pesqueiros*’’, dada a sua natureza dindmica, podem

integrar temporariamente o patrimonio de diferentes Estados ribeirinhos bem como migrar para

474 TANAKA. The international Law of the Sea, p. 288-289.

475 Artigos 89 € 90 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

476 Artigo 92 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

477 «Recursos pesqueiros podem ser definidos como organismos aquaticos cuja captura gera beneficios para o
homem (alimento, renda, recreacdo). Trés atributos (abundancia, valor e disponibilidade) estdo presentes na sua
defini¢do. Assim, recursos pesqueiros marinhos incluem organismos que ocorrem na natureza em abundancia, o
que permite capturas volumosas. [...] Ja o elevado valor economico de certos organismos pode credencia-los como
recursos pesqueiros, ainda que sejam pouco abundantes no mar. [...] Um recurso pesqueiro deve estar disponivel
aos pescadores, isto é, concentrar-se em uma area ou periodo do ano onde sua captura € possivel do ponto de vista
tecnologico e econdomico. Organismos que se concentram em areas profundas, pouco acessiveis aos aparelhos de
pesca, ou que requerem elevados custos operacionais podem ndo constituir recursos pesqueiros, ainda que sejam
abundantes ou valiosos”. PEREZ. et al. Recursos Marinhos Vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugao as
Ciéncias do Mar, p. 390-391.
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areas de Alto Mar onde o regime juridico determina o livre acesso a bens cuja titularidade nao

1478, Acrescente-se a isso, a situagdo das

pode ser reclamada por nenhuma entidade naciona
espécies altamente migratorias cujos espécimes podem ser disputados por embarcagdes de
nacionalidade diversas, ou seja, que estdo regidas por ordenamentos juridicos distintos, o que
de inicio impediria uma administragio racional dos bens compartilhados*”.

Assim, a CONVEMAR assinala o dever de cooperacdo como instrumento habil a
superar ou a0 menos mitigar a ordem anarquica que estd presente no aproveitamento € na
preservacao de recursos vivos em Alto Mar. Ou seja, na auséncia de uma Autoridade
centralizadora como ocorre com a gestdo dos recursos minerais encontrados na Area, os acordos
sub-regionais, regionais e mundiais de pesca contribuem para a instituicdo de arranjos de
explotacdo sustentavel dos espagos ocednicos sobre os quais estendem o seu controle*?.
Igualmente, os Estados litoraneos que possuam estoques comuns podem geri-los conjuntamente
de maneira equanime e sem desconsiderar a sua manutencao para as geragdes futuras.

Nesse sentido, o dever de cooperagdo pretende que Estados, cujos nacionais estejam
envolvidos na industria pesqueira, possam exercer o direito de pesca em Alto Mar sem
inviabilizar o mesmo direito de outros entes soberanos em decorréncia de praticas de extragdo

predatdrias dos recursos marinhos. Da mesma forma, visa assegurar aos Estados ribeirinhos a

478 TOLEDO. Direito Internacional e Biopirataria, p. 47.

479 Nesse sentido, a auséncia de acordos que organizem a exploragdo comercial de dreas de pesca franquia o acesso
irrestrito aos recursos haliéuticos, tendo em vista a liberdade que caracteriza o regime juridico do Alto Mar.
Todavia, essa auséncia de um controle uniforme sobre a extragdo de bens compartilhados conduz a uma falha na
distribuigdo eficiente de recursos denominada pela Economia como bem publico. Ou seja, a inexisténcia de uma
regulamentagdo da extragdo de atividade pesqueira de maneira coordenada pelos Estados interessados conduz a
uma exploragdo insustentavel dos recursos disputados, ja que cria incentivos para a pratica de pesca predatoria.
Com isso, o dever de preservagdo do meio marinho acaba sendo suplantado pela disputa ilimitada por beneficios
economicos imediatos gerados pelas pescarias, o que pode levar a exaustdo dos estoques. No que diz respeito a
literatura especializada sobre bem publico e seu impacto ambiental, conferir: OLIVEIRA. Economia do Meio
Ambiente. In: PINHO; VASCONCELLOS (Orgs.). Manual de Economia, p. 537-538; KAUL. et. al. Definindo
Bens Publicos Globais. In: KAUL. et al. (orgs). Bens Publicos Globais: Cooperagao Internacional no Século XXI,
p. 42-45.

480 Conforme posicionamento doutrinario, a melhor solugdo para a questdo da sobrepesca em Alto Mar seria a
aplicagdo de um regime de patrim6nio comum da humanidade para os recursos vivos encontrados em Alto Mar.
Assim, estabelecer-se-ia um regime normativo global para a sua conservagdo e gestdo, atribuindo-se o direito de
pesca a um organismo internacional semelhante a Autoridade que seria responsavel por distribuir as cotas de acesso
aos recursos haliéuticos aos Estados interessados. Com isso, seria superado o regime fragmentado de gestdo atual
por meio de multiplas organizagdes de pesca estruturadas segundo critério geografico e tipo de espécies protegidas,
além do controle ineficiente advindo de Estados de bandeira de conveniéncia. Dessa forma, haveria um
ordenamento pesqueiro sistematizado para a prote¢do mundial da fauna marinha em regides situadas fora das
jurisdi¢cdes nacionais, afastado os inconvenientes gerados por Estados que, apesar de efetuarem a matricula de
navios em seus registros administrativos, sdo omissos em fiscalizar o cumprimento por parte de sua frota nacional
das obrigacdes que defluem do Direito do Mar, como, por exemplo, o dever de preservagdo do meio ambiente.
BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 733.
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continuidade dos seus estoques, mesmo quando esses migrem para fora de suas ZEEs e estejam
sujeitos a captura livre por embarcagdes estrangeiras*®!.

Observa-se que, conforme ja estudado acima, o dever de cooperagao existe tanto para a
defesa do meio ambiente quanto para a garantia da exploracdo dos beneficios economicos
obtidos no oceano. Assim, a obrigacdo de ndo prejudicar os interesses legitimos de outros
Estados impele a acdo coordenada entre entidades soberanas como decorréncia ldgica do
principio da igualdade que atua na organizagio da sociedade internacional*?.

Em razio disso, o artigo 61 da CONVEMAR™? prevé a obrigatoriedade de cooperagio
entre os Estados interessados, especialmente o costeiro, para a preservagao e reestabelecimento
das espécies alvo de exploragdo economica. Com o objetivo de se atingir o estipulado nesse
dispositivo, as Partes da Conven¢ao podem estruturar organizagdes regionais ou mundiais de
pesca. A esses organismos internacionais cabe a elaboragdo de medidas protetivas comuns
assentadas nas informacdes cientificas disponiveis acerca sobretudo das quantidades de captura
e do esfor¢o de pesca das embarcagdes autorizadas a operar na regido de vigéncia do respectivo
acordo*®,

Essa determinacao de buscar arranjos regionais ou mundiais para a regulagao de
pescarias acaba por relativizar o direito que os Estados costeiros possuem de fixar “[...] as
capturas dos recursos vivos na sua zona economica exclusiva”. Isso ocorre, pois para que seja
alcangada a finalidade de preservacdo de recursos dindmicos que ndo estdo limitados aos
espacos de jurisdicdo nacional torna-se necessaria a integragdo da politica doméstica de

conservagao ambiental ao programa de preservagao a ser estipulado conjuntamente no interior

das organizagdes internacionais. Do contrario, a eficicia normativa das medidas de prote¢ao

481 Ressalta-se que o dever de cooperar para um acesso equitativo e racional de recursos naturais compartilhados
decorre diretamente do principio da igualdade que orienta as relagcdes entre os Estados soberanos, sendo
reconhecido como uma norma do Direito Internacional Geral em declaragdes emitidas pela ONU. Assim,
exemplifique-se com o artigo 3° da Carta dos Direitos e Deveres Econdomicos dos Estados de 1974: “Ao se
aproveitar os recursos naturais compartilhados por dois ou mais paises, cada Estado deve cooperar com base em
um sistema de informagdes e consultas prévias de modo a que seja alcangada a utilizagdo 6tima desses recursos
sem que se causem danos aos interesses legitimos dos outros”. No original: “In the exploitation of natural
resources shared by two or more countries, each State must co-operate on the basis of a system of information
and prior consultations in order to achieve optimum use of such resources without causing damage to the
legitimate interest of others”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Charter of Economic Rights and
Duties of States. 1974.

482 Artigo 2.1 da Carta da Nagdes Unidas. BRASIL. Decreto Federal n° 19.841, de 22 de outubro de 1945.

483 Artigo 61 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

484« esfor¢o de pesca ¢é a quantidade de trabalho investido na agdo de capturar. Essa quantidade se expressa
usualmente pelo numero de unidades de pesca (por exemplo, barcos, pescadores, redes, armadilhas ou outros) e
também pelo tempo de atuacdo dessas unidades (por exemplo, dias de pesca, horas de pesca, ou outros)”. PEREZ.
et al. Recursos Marinhos Vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugédo as Ciéncias do Mar, p. 399.
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consensadas restard comprometida, j4 que uma mesma populacao de espécies podera ser objeto
de acdes regulatorias divergentes*>.

Além do mais, o enunciado normativo do artigo 61 nao indica quais sao os parametros
que devem ser utilizados na distribuicao de quotas de acesso entre os Estados que compartilham
a mesma area de pesca, seja porque os estoques marinhos circulam entre ZEEs diferentes ou
entre essas e regides adjacentes ao Alto Mar. Ademais, a CONVEMAR ndo orienta como deve
ser feita a compatibilizagdo entre as agdes de gestao a serem tomadas em espagos maritimos
com regimes juridicos diferentes. Dessa forma, o texto convencional deixou a especificacdo
dessas questdes para a discricionariedade dos Estados interessados, que precisa ser exercida
dentro da moldura normativa prevista pelo Direito do Mar.

J4 o artigo 63 da CONVEMAR*® reafirma o dever de cooperagdo entre os Estados que
acessam recursos pesqueiros migratorios, pois a jurisdi¢do nacional sobre esses ocorre de modo
temporario, dependendo a sua protecdo integral da articulagdo de medidas protetivas. Dessa
forma, pode-se extrair o maximo de beneficios dos ecossistemas sem comprometer a sua
resiliéncia. Com isso, mantém-se a capacidade de renovagdo dos espécimes que compdem 0s
cardumes e os grupos de mamiferos marinhos, o que assegura a sua explotagio futura®®’.

Entretanto, a concretizacdo de acordos de pesca ndo se caracteriza como uma obrigacao
a ser alcancada efetivamente entre os Estados pesqueiros. Devido a dic¢do do texto
convencional, as Partes interessadas estdo obrigadas apenas a entabular negocia¢des sinceras
no sentido de se obter um compromisso de atuacdo coordenada para a preservagdo dos
organismos vivos alvos da industria pesqueira. Logo, o dever de cooperagao previsto na
CONVEMAR nido representa uma obrigagdo de resultado, mas de meio. Ou seja, o
cumprimento do disposto nos artigos 61 e 63 ¢ medido através do esfor¢o dos Estados em se
alcancar um acordo, ainda que as tratativas nao atinjam um tratado que regulamente de maneira
uniforme a explotacao da fauna marinha.

Essa constitui¢do do dever de cooperar como obrigagdo de meio, ou “due diligence”, foi

objeto de entendimento do parecer emitido pelo Tribunal Internacional do Direito do Mar

485 “As medidas de conservacdo e gestdo de recursos pesqueiros, para serem efetivas, devem abranger toda a
unidade do estoque existente em uma area de distribuicdo ou rotas migratorias”. No original: “Fisheries
conservation and management measures, to be effective, should concern the whole stock unit over its entire area
of distribution or migration routes.” TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer a respeito
de Pesca Ilegal, ndo Reportada e ndo Regulamentada, p. 68.

486 Artigo 63 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

487 “A combinagdo dos interesses econdmicos dos Estados com a resiliéncia da natureza ¢ o que a doutrina de
direito ambiental conhece como desenvolvimento sustentavel” TOLEDO. Direito Internacional e Biopirataria, p.
221.
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(TIDM) cuja interpretagdao foi direcionada para responder aos questionamentos postos pela
Comissdo Sub-regional de Pesca formada por paises da Africa ocidental, mas que dada a sua
formulacao pode ser estendia de modo genérico as demais organizagdes que detém o mesmo

488

objetivo de realizar uma gestao sustentavel de recursos hali€uticos compartilhados™®. Nesse

sentido, pode-se argumentar que os Estados sdo obrigados a negociar para atingir acordos de
pesca, devendo para isso consultar com os seus pares guiados pelo preceito da boa-fé*%’.

Cumpre destacar que mesmo quando as negociagdes nao resultarem em uma
organizagao de pesca, permanecem os deveres de preservagao do ecossistema marinho e de nao
causar prejuizo ao territorio e espagos maritimos de outros Estados previstos no artigo 194 da
CONVEMAR. Ainda que os enunciados presentes nesse dispositivo facam uma referéncia
expressa somente a prevencao de danos causados por poluicdo, a finalidade de conservacao do
meio ambiente como um todo subjaz a Parte XII da Convenc¢do das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar. Em fung¢ao disso, o dever de prote¢do também resguarda a fauna marinha, o
que ¢é necessario para a manutengio do equilibrio ecologico do oceano*”.

Consequentemente, ainda que um acordo de pesca ndo seja concretizado ou o seja de
modo parcial, ja que alguns interessados nao ratificaram o seu texto, todos estao obrigados a
adotar medidas de preservagdo ambiental, cabendo aos Estados costeiros gerir os seus recursos
nas respectivas ZEEs e aos demais prever em seus ordenamentos internos uma legislacao
ambiental a ser aplicada a suas embarcag¢des nacionais.

No que diz respeito ao enunciado contido no artigo 64, a CONVEMAR regulamenta o
dever de cooperacao sobre a pesca das espécies altamente migratérias listadas no seu Anexo
1491

Diferentemente do que dispde o artigo 63, os Estados estdo obrigados a superar a fase de

negociacdes e estabelecer efetivamente acordos de pesca com a finalidade de se alcancar a

488 ¢ O Tribunal observa que o “devem procurar...” previsto no artigo 63, paragrafo 1, e a obrigagdo de cooperar
prevista no artigo 64, paragrafo 1 da Convencao sdo obrigagdes de meio que requerem aos Estados que consultem
entre si de boa-fé, segundo o artigo 300 da Convencdo. As consultas devem ser significativas no sentido de que
esforcos substanciais devam ser feitos por todos os Estados envolvidos com a inteng¢éo de serem adotadas as
medidas efetivas necessarias para que se coordene e assegure a conservagdo e o desenvolvimento dos estoques
compartilhados” (tradugdo nossa). No original: “The Tribunal observes that the obligation to ‘seek to agree. ..’
under article 63, paragraph 1, and the obligation to cooperate under article 64, paragraph 1, of the Convention
are “due diligence” obligations which require the States concerned to consult with one another in good faith,
pursuant to article 300 of the Convention. The consultations should be meaningful in the sense that substantial
effort should be made by all States concerned, with a view to adopting effective measures necessary to coordinate
and ensure the conservation and development of shared stocks”. TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO
DO MAR. Parecer a respeito de Pesca Ilegal, ndo Reportada e ndo Regulamentada, p. 59-60.

489 Artigo 300 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

49 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 715.

1 Artigo 64 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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utilizagio 6tima das espécies alvo localizadas na regido de abrangéncia do tratado concluido**.

Ressalta-se que foi estipulado inclusive a obrigatoriedade de criagdo de uma organizacao para
intermediar as relagdes entre as partes interessadas sempre que uma entidade com esse objeto
ainda nao estiver em funcionamento. Todavia, a inexisténcia desses acordos ndo desobrigada
os Estados interessados na competi¢do por recursos pesqueiros de adotar politicas proprias para
a conservacdo do meio ambiente marinho, ja que o dever de preservacdo se constitui em
instituto do Direito do Mar, conforme estudado acima.

J4 no artigo 66, ao dispor sobre a gestdo de peixes anadromos*”, a CONVEMAR
determina que as populagdes desse tipo podem ser pescadas apenas dentro dos limites exteriores
das ZEEs adjacentes as regides costeiras nas quais iniciem o seu ciclo de vida. Assim, a despeito
do carater migratério das espécies anddromas, o seu aproveitamento econdmico estd sob a
jurisdicdo dos Estados ribeirinhos, o que caracteriza uma excecao ao principio da liberdade
pesca em Alto Mar. Excepcionalmente, a CONVEMAR concede o direito de acessar esses
estoques além da ZEE, determinando a consecucdo de acordos entre o Estado de origem
responsavel pela gestdo dos cardumes e aqueles que sao dependentes economicamente desses
recursos. Apesar dessa obrigatoriedade, a determinagdo da totalidade da captura permissivel
cabe ao Estado costeiro, sendo assegurado aos demais interessados somente o direito de serem

consultados antes do estabelecimento do programa de pesca***

. Dessa forma, o acesso licito aos
estoques de espécies anadromas depende da politica de conservagdo instituida pelo Estado
costeiro®”.

Apesar do artigo 66 atribuir ao Estado de origem das populacdes de peixes anadromos
interesse e responsabilidade primordiais, a aplicagdo de seu direito interno sobre embarcagdes
estrangeiras além da sua ZEE com o intuito de realizar o manejo desses recursos depende da
conclusdao de acordo daquele com os Estados de bandeira. Igualmente, quando os cardumes
migrem através de ZEEs sob o controle de jurisdicdes nacionais diferentes, os Estados
interessados devem estabelecer tratados que regulem a sua gestdo compartilhada, ndo sendo
possivel a imposi¢ao imediata de medidas de conservacdo de uma entidade soberana sobre

outra*®.

492 TOLEDO. Direito Internacional e Recursos Bioldgicos, p. 280-281.

493 Peixes anddromos s3o espécies que realizam a desova em 4gua doce, mas que passam a maior parte de seu ciclo
de vida no mar como, por exemplo, o salmao. TANAKA. International Law of the Sea, p. 298.

494 Artigo 66 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

495 Observa-se que a determinacdo do total de pesca permissivel recai sobre a discricionariedade do Estado costeiro,
sendo inclusive excluida do sistema compulsorio de disputas estabelecido na CONVEMAR, conforme disposto
no artigo 297.3, alineas “a”, “b” e “c”. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

4% Artigo 66 da CONVEMAR. BRASIL Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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Quanto ao artigo 67, ao dispor sobre a gestdo de peixes catadromos*”’, a CONVEMAR
também determina que a sua captura somente possa ocorrer dentro dos limites exteriores das
ZEEs, nas quais essas espécies passam a maior parte do seu ciclo de vida. Além disso, quando
as populacdes migrem por Zonas Econdmicas de mais de um Estado, esses estao obrigados a

concluir acordos para o compartilhamento racional dos cardumes identificados*”®

. Ainda que
ndo se atinja a confec¢do do tratado previsto, os Estados costeiros ndo estardo impedidos de
realizar as capturas, ja que o artigo 193 da CONVEMAR assegura o direito soberano de se
aproveitar os proprios recursos, observado o dever de proteger e conservar o meio ambiente
marinho*®”.

Com relacdo a regulacdo das 4reas de pesca localizadas no Alto Mar, a todos os Estados
¢ assegurada a liberdade de pesca exercida por seus nacionais desde que cumpridas as
disposi¢des previstas na CONVEMAR>®. Com isso, esse direito somente pode ser exercido de
maneira condicionada especialmente pelas obrigagdes ambientais®®!. Essas, em razdo do seu
carater genérico, sendo como molduras a serem preenchidas, dependem da entrada em vigor de
acordos regionais que podem dar origem, inclusive, a organismos internacionais para a gestao
exclusiva de areas do Alto Mar, onde for identificada a ocorréncia de populacdes dotados de
valor econémico’?,

O dever de cooperar para a conservacgao de espécies que habitam a coluna de agua além
dos espacos de jurisdi¢do nacionais, assim como o previsto para os organismos encontrados em
ZEEs**, envolve “tomar medidas, com base nos melhores dados cientificos de que disponham

(13

os Estados interessados™; “produzir o maximo rendimento constante”; considerar “as
necessidades especiais dos Estados em desenvolvimento”, “tendo em conta os métodos de
pesca, a interdependéncia das populagdes”, “quaisquer normas minimas internacionais
geralmente recomendadas”, “os efeitos sobre as espécies associadas as espécies capturadas, ou
delas dependentes”; “ser comunicadas ou trocadas informagdes cientificas disponiveis,

estatisticas de captura e de esfor¢o de pesca e outros dados pertinentes para a conservacao das

497 Peixes catddromos caracterizam-se por um ciclo de vida oposto ao peixes anadromos, reproduzindo-se no mar,
mas passam a maior parte de sua existéncia em agua doce como, por exemplo, as enguias. TANAKA. International
Law of the Sea, p. 299.

498 Artigo 67 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

499 Artigo 193 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

500 Artigo 116 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

S0 Artigo 117 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

502 Artigo 118 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

303 Artigo 61 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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populacdes de peixe”; e que “medidas de conservagdo e a aplicacdo das mesmas ndo sejam
discriminatérias™*,

E possivel deduzir-se a partir das expressdes citadas acima o principio da
sustentabilidade, sobretudo em razdao do estabelecimento do maximo rendimento constante
(maximum sustainable yield), o que exprime o compromisso entre os valores da conservagao

305 Além disso, a énfase dada a protegdo das

ambiental e do desenvolvimento econdomico
espécies associadas e dependentes estabelece uma relagao imediata com o aspecto ecoldgico
das medidas de gestdo sustentavel. Enquanto a referéncia aos interesses dos Estados em
desenvolvimento ressalta o aspecto social desse conceito, ja que desde o inicio da sua
formulagdo esta presente a preocupacdo com a superacao da pobreza e das desigualdades sociais
através do acesso equitativo aos recursos naturais’.

Dessa forma, a CONVEMAR, ao prever os acordos regionais ou mundiais, pretende o
estabelecimento de instrumentos cooperativos orientados para a implementagdo do principio da
sustentabilidade. Assim, os Estados estdo obrigados a negociar sempre auxiliados pelo melhor
conhecimento cientifico disponivel, pelas diretrizes internacionais amplamente aceitas e pela
instituicao de politicas publicas comuns de gestao dos riscos que possam afetar a manutengao
do equilibrio ecologico marinho. Contudo, a constru¢do das medidas decorrentes desse
processo dialético deve equilibrar o imperativo de preservagdo ambiental com a necessidade de
crescimento econdmico e da erradicacdo da pobreza dentro das possibilidades juridicas
predispostas pelo Direito do Mar.

Nesse sentido, a abordagem precaucionaria, como elemento normativo integrante do
principio da sustentabilidade, pode ser deduzida dos artigos que regulam os acordos de pesca
previstos na CONVEMAR. Logo, o cumprimento do dever de cooperacdo somente atingira
plenamente a sua finalidade de preservacdo do oceano caso resulte em medidas regulatorias de
antecipacao de quaisquer ameacgas com o potencial de danos graves ou irreversiveis as
populacdes de organismos vivos que migram através de Zonas Econdmicas Exclusivas e do

Alto Mar. Ou seja, os perigos a serem identificados ndo estdo limitados aqueles que sao objeto

504 Artigo 119 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

305 VENTURA, Victor Alencar Mayer Feitosa. A For¢a Normativa do Principio do Uso Racional e Sustentével
dos Recursos Naturais Marinhos no Direito Internacional Ambiental e do Mar: Soft Norm ou Regra Cogente?
Analise da Jurisprudéncia do Tribunal Internacional do Direito do Mar. In: BORGES. et al. (Orgs.). DIREITO DO
MAR: Reflexdes, Tendéncias e Perspectivas. V.1, p. 628.

306 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio Declaration on Environment and Development, principios n°
3,5¢e6.
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de consenso cientifico, ndo sendo a incerteza justificativa suficiente para isentar os Estados do
seu dever de preservagio ambiental>"’.

Em razao disso, a troca de dados estatisticos entre os Estados interessados a respeito do
comportamento das espécies protegidas caracteriza-se como uma das fungdes essenciais a ser
realizada através de organizacdes de pesca especialmente instituidas para a execugdo dos

tratados de administracdo de pescarias>®®

. Além do que, o conhecimento cientifico acerca do
funcionamento dos ecossistemas oceanicos ainda se mostra escasso. Isso ressalta a importancia
do avanco de pesquisas que ampliem a compreensao sobre as interacdes quimicas, fisicas e
bioldgicas essenciais a manutengdo da vida no mar bem como sobre a extensdo das
consequéncias das intervengdes antropicas nas teias alimentares importantes a sustentacao da
flora e fauna marinha®®.

Ademais, registra-se a dificuldade em se realizar avaliagdes acerca das caracteristicas
dos estoques de peixes explotados, o que pode comprometer a qualidade das informagdes
utilizadas para o calculo do maximo rendimento constante (maximum sustainable yield). Esse
indice constitui-se em baliza necessaria a parametrizagdo de medidas orientadas a preservagao
e ao reestabelecimento das populagdes capturadas, conforme determinado pela
CONVEMAR®!"". De acordo com a literatura especializada, o recolhimento das informagdes

cientificas para a gestdo racional dos recursos haliéuticos, além de custosa, pode resultar em

07 Conforme estudado na se¢do 3.1, a abordagem precaucionaria como mecanismo de administragdo de recursos
escassos caracteriza-se como uma decorréncia logica do principio da sustentabilidade, ja que riscos ainda que
incertos precisam ser considerados em politicas de preservacdo ambiental devido ao potencial de danos graves ou
irreversiveis a que pode estar sujeito o equilibrio ecossistémico da biosfera. Dessa forma, a Declaragdo do Rio de
1992, ao listar os principios que compdem o conceito de desenvolvimento sustentavel, incluiu entre seus
integrantes o da precaugdo, o que evidencia a relagdo direta existente entre essa norma, a gestdo racional da
natureza e a sua preservagdo para as geragdes futuras. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Rio
Declaration on Environment and Development, principio 15.

3% De acordo com a doutrina, as organizagdes de pesca apresentam um conjunto variado de objetivos a serem
executados, entre esses podem ser citados: o estabelecimento do total de captura permitida dos estoques regulados;
a adocao de medidas de conservagdo; a coleta e a verificagdo de dados; a promocdo de pesquisa cientifica;
monitoramento dos Estados membros do acordo de pesca no que diz respeito ao cumprimento das regras, dos
padroes e das medidas protetivas instituidas. TANAKA. The International Law of the Sea, p. 288.

509 «“A complexidade do ecossistema das 4reas de pesca impede que a ciéncia fornega todas as informagdes
necessarias. Dessa forma, torna-se imprescindivel a realizagdo de pesquisas que reduzam alguma das incertezas
criticas e assim seja ampliado o conhecimento no futuro, mas enquanto isso ndo ocorre decisdes precisam ser
tomadas com base na melhor informago disponivel no momento. E essencial que essas decisdes gerenciais e as
suas agdes resultantes sejam robustas no que diz respeito as incertezas” (tradug@o nossa). No original: “The
complexity of the ecosystem in which fisheries operate means that science cannot possibly hope to deliver on all
the information required. Appropriate research to reduce some of the critical uncertainties will be required and
should improve understanding in the future, but in the meantime management decisions have to be made on the
best information available at the time. It is essential that these management decisions and the resulting actions
are robust to uncertainties”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E
AGRICULTURA. Technical Guidelines for Responsible Fisheries, p. 7.

310 Artigos 61 € 119 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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conclusdes contraditorias, dependendo da metodologia de pesquisa empregada e dos fatores
estudados como, por exemplo, as influéncias climdticas, o comportamento migratério dos
cardumes, ou as espécies de peixes analisadas®!!.

Com relagao especificamente aos cardumes cujos ciclos de vida se desenvolvem em
Alto Mar, acrescentam-se outras varidveis que aumentam os desafios para a obtengdo de dados
precisos acerca dessas populagdes. Exemplificativamente, menciona-se as altas profundidades
nas quais algumas espécies alvo sdo pescadas; o longo tempo que seus espécimes levam para
atingir a maturidade; o recrutamento intermitente; ¢ a desova que pode ndo acontecer todos os
anos. Todos esses elementos somados, além de dificultarem a coleta de dados estatisticos,
tornam incertas as proje¢oes quanto a capacidade de recuperacdo de estoques em caso de
cardumes sobre-explotados®!2.

Dessa forma, tendo em vista a incerteza cientifica que acompanha o processo de gestao
das areas de pesca tanto no caso daquelas localizadas em ZEEs quanto as que sdo exploradas
economicamente em Alto Mar, a abordagem precaucionaria deve ser utilizada para a construgao
de medidas de preservagdo da fauna marinha. Contudo, conforme ja& exposto acima, a
elaboragdo de politicas publicas de protecdo ambiental ndo pode estar limitada apenas a
manuten¢do das espécies consideradas recursos pela atividade pesqueira. Mas precisa
necessariamente abranger as espécies associadas aquelas capturadas ou delas dependentes. Em
razao disso, a aplicagdo do principio da precaugdo deve estar comprometida com a preservagao
do ecossistema marinho em sua totalidade’'?.

Cumpre destacar que, apesar da CONVEMAR haver previsto o maximo rendimento

constante (maximum sustainable yield), MRC, como um objetivo a ser alcangado para que se

SIUSAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special Reference to High-
Risk Vessels, p. 139.

312 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E AGRICULTURA. International
Guidelines for the Management of Deep-sea Fisheries in the High Seas, p. 3.

513 Assim, 0 Acordo para a Conservagdo de Albatrozes e Petréis, que visa conservar populagdes de aves migratorias
contra a captura acidental em equipamentos de pesca, j4 comentado na secdo 3.1 acima. Mencione-se também
como exemplo a lei estadual do Rio Grande do Sul que em seu artigo 30, VI, e proibe a pesca mediante a utilizagdo
de rede de arrasto tracionada por embarcagdes motorizadas no mar territorial desse Estado. Com isso, o referido
normativo pretende proteger a fauna acompanhante sem valor comercial, mas que acaba sendo objeto de pesca
incidental em razdo da utilizagdo de um método de extracdo predatdria de recursos haliéuticos. RIO GRANDE
DO SUL. Lei estadual n° 15.223, de 05 de setembro de 2018. Ressalta-se que a constitucionalidade dessa lei se
constitui em objeto de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, sendo alegado que as redac¢des dos paragrafo 1° do
artigo 1° e o artigo 30, VI, e sdo incompativeis com o texto da Constitui¢ao Federal, estando caracterizada a invasdo
de competéncia, ja que a atribuicdo para legislar sobre o mar territorial ¢ privativa da Unido. Em 15 de dezembro
de 2020, o Ministro Nunes Marques concedeu em decisdo liminar a suspensdo dos dispositivos questionados, o
que permite a pesca de arrasto nas dguas territoriais localizadas na costa do Rio Grande do Sul, exceto no limite
de trés milhas néuticas da linha de base, tendo em vista a proibicao estabelecida no artigo 2° da Portaria SUDEPE
n° 26, 28/07/1983. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 6.218-RS.
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obtenha uma gestdo sustentavel das 4reas de pesca, existem posicionamentos na literatura
especializadas contrarios a utilizacdo desse indice como parte do regime de protecdo do
equilibrio ecologico. Argumenta-se que o MRC nao representa um instrumento razoavel para
o atingimento da finalidade para a qual esse foi instituido, ndo sendo apto a orientar uma politica
de prevengdo da sobrepesca ou restaurativa de regides onde os recursos ja se encontram em
estado de exaustio’'.

De acordo com a doutrina, a determinagao de calculo do MRC pretende que os Estados
costeiros em suas ZEEs e os Estados interessados nas pescarias em Alto Mar determinem o
quantitativo limite de extracdo de recursos a partir de uma relagdo entre esforco, eficiéncia e
abundancia de pesca’’® de um lado e o nivel de recrutamento, ou seja, a capacidade de
renovacdo dos estoques com a produ¢do anual de espécimes, do outro.’'® Com isso, restaria
assegurado o manejo sustentavel de uma pescaria ou seria estabelecido um parametro para a
restri¢do da atividade pesqueira realizada, caso essa esteja sendo praticada acima do patamar
cientificamente recomendével para a conservagio das espécies pescadas’!’.

Entretanto, alguns fatores podem contribuir para a ineficiéncia do MRC: os dados
fornecidos pela industria pesqueira para o calculo do maximo rendimento em geral sdo inexatos,
ndo sendo incluidos nos numeros produzidos as capturas ndo reportadas; a ndo consideracio na
quantifica¢do desse indice da influéncia que a variagdo na populacdo de outras espécies pode
ter sobre aquelas que sdo alvo da pesca comercial; a dificuldade de estimativa de estoques de
peixes altamente migratorios em fungdo da vasta extensao geografica em que esses podem
circular; o volume de espécimes descartadas, que apesar de capturadas nao atendem aos padrdes
de comercializa¢do ou excedem as autorizagdes de pesca, sendo lancado de volta ao mar; e a
influéncia de interesses politicos que podem determinar as quotas de captura,
independentemente dos dados cientificos coletados>!®.

Além disso, acrescenta-se a incerteza cientifica relatada acima no que diz respeito as
interagdes ecologicas no ambiente marinho, o que pode comprometer a confiabilidade das
informagdes produzidas. Isso torna o MRC um instrumento de aproximagao da realidade e nao

um mecanismo que garanta com precisdo a previsao do comportamento dos estoques ou das

514 SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special Reference to High-
Risk Vessels, p. 180-181.

515 PEREZ. et al. Recursos Marinhos Vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugio as Ciéncias do Mar, p.
399.

516 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 285.

317 TOLEDO. Direito Internacional e Biopirataria, p. 231-232.

518 PINET. Fundamentos de Oceanografia, p. 360-363.
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consequéncias da interven¢ao humana no equilibrio ecossist€émico do oceano. Dessa forma, o
MRC, a despeito de estar previsto expressamente na CONVEMAR, ndo pode ser aplicado de
maneira imediata & administracdo de areas de pesca, devendo ter a sua utilizacdo mediada pelo
principio da precaugdo, caso contrario ndo sera possivel uma pratica de gestao sustentavel de
pescarias. Menciona-se como exemplos de medidas precaucionarias listadas pela literatura

especializada as seguintes:

Controle imediato de novas pescas; estabelecer uma cobertura conservadora na
capacidade de pesca e na taxa de captura total da pesca; desenvolvimento de limites
conservadores de captura e estabelecimento de um limite superior que nao pode ser
excedido; se os estoques de peixes diminuirem, implementar planos de recuperacao
sem atrasos; reduzir subsidios governamentais e promover o desenvolvimento de
pescas que sejam economicamente autossuficientes; estabelecer sistemas de coleta de
dados e de relatorios que fornecam informagdes confidveis; minimizar a pesca
acessoria a partir do uso mais seletivo de equipamentos e técnicas de pesca;
estabelecer areas protegidas como refugios para estoques de peixe e para recuperacio
de habitats; desenvolvimento de politicas de gestdo em cooperagdo com as partes
interessadas>'’.

Ressalta-se que a abordagem precaucionaria, apesar de ndo mencionada expressamente,
foi reconhecida como parte integrante do regime juridico de cooperacao através de organizagdes
internacionais de pesca pelo Tribunal Internacional do Direito do Mar (TIDM)*%°. A referida
decisdo foi prolatada em 27 de agosto de 1999 em caso que envolveu controvérsia entre
Austrélia, Nova Zelandia e Japao no qual os dois primeiros solicitaram a emissdao de medidas
provisorias em face do ultimo em razao da alegagdo de pratica de pesca predatoria de recursos
pesqueiros compartilhados em pescaria localizada no Alto Mar*?!,

Conforme os argumentos aduzidos pela Australia e Nova Zelandia, o Japao infringiu o
disposto nos artigos 64, 116, 117, 119 da CONVEMAR por haver emitido autorizacdes de pesca
para seus nacionais além da quota acordada através da Comissao para a Conservacao do Atum
de Nadadeira Azul do Sul (Commission for the Conservation of Southern Bluefin Tuna). Dessa
forma, o posicionamento unilateral do Estado japonés em iniciar um programa de pesca
experimental de estoques de atum (thunnus maccoyiiem) em desrespeito as orientagdes emitidas
por organizacdo internacional composta pelos trés paises envolvidos no conflito representaria
uma ameaca a conservagao dessa espécie altamente migratdria, o que reclamava a suspensao

imediata de qualquer atividade pesqueira que excedesse o total permitido™?2.

519 PINET. Fundamentos de Oceanografia, p. 364.

520 ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: a Prevengdo da Polui¢do por Navios, 160-161

32 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul.
522 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul, p.
285-289.
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Por outro lado, o Japdo solicitou a rejei¢do da medida provisoria requerida, alegando a
falta de boa-f¢ das outras partes em estabelecer negociagdes acerca do seu programa de pesca
experimental e da revisao das quotas nacionais de pesca. Ademais, requereu que o Tribunal
determinasse que as Partes mantivessem consultas acerca da controvérsia levantada. Caso os
litigantes ndo alcangassem um consenso no prazo de seis meses, a disputa deveria ser submetida
a um painel de cientistas independentes para solu¢ao do conflito. Com isso, o Japao tangenciou
a alegacao dos demais litigantes a respeito da incerteza cientifica acerca dos efeitos da
sobrepesca na manutengdo do estoque de atum de nadadeira azul, atendo-se a auséncia de
requisitos para emissio de decisdo proviséria no caso analisado>*.

Com relag@o ao posicionamento do TIDM, a Corte reconheceu a sua jurisdi¢do para o
litigio, j& que o acordo de pesca firmado entre as partes nao excluiu a incidéncia dos
mecanismos de solucao de controvérsias previsto na CONVEMAR. Além disso, o TIDM
decidiu que as partes deveriam respeitar o total de pesca permitida nos termos do ja acordado
através da Comissdo de Pesca instituida para gerir o estoque de atum da barbatana azul.
Também determinou que nao fossem conduzidos programas de pesca experimental, a ndo ser
que as respectivas capturas fossem alocadas dentro das quotas nacionais atribuidas a cada um
dos paises membros do acordo de pesca. Ademais, decidiu que as partes deveriam prosseguir
nas negociacdes sobre a conservagdo dos estoques de peixes compartilhados, inclusive
incluindo outros Estados interessados para que fosse alcancada uma utilizagdo otima dos
recursos>2*,

Apesar de ndo haver fundamentado a concessao das medidas provisérias com base no
principio da precaucdo, conforme solicitado pela Austrdlia e pela Nova Zelandia, o TIDM
reconheceu como justificativa para a suspensao de qualquer captura além das quotas nacionais
distribuidas para cada uma das partes a existéncia de incerteza cientifica quanto as
consequéncias da atividade pesqueira sobre a preservacao dos cardumes de atum da barbatana

azul®®. Nesse sentido, a abordagem precaucionaria através de seu elemento mais caracteristico,

523 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul, p.
289-291

524 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul, p.
297-301.

525 “Considerando-se que existe uma incerteza cientifica com relagdo as medidas a serem tomadas para a
conservacao do estoque de atum da barbatana azul do Sul e que ndo existe um acordo entre as partes sobre se as
medidas de conservagdo até agora implementadas conduziram ao aumento do estoque do atum da barbatana azul
do Sul”. (tradu¢@o nossa). No original: “Considering that there is scientific uncertainty regarding measures to be
taken to conserve the stock of southern bluefin tuna and that there is no agreement among the parties as to whether
the conservation measures taken so far have led to the improvement in the stock of southern bluefin tuna’.
TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul, p. 296.
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a gestdo de riscos abstratos, contribuiu para a constru¢do da argumentacdo que confere
sustentacdo a decisdo do TIDM>%6.

O principio da precaucao também estd integrado ao regime juridico de protecao e
restabelecimento de recursos haliéuticos por meio do Acordo para Implementacao das
Disposi¢des da Convengao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar de 10 de dezembro de
1982 sobre a Conservagdo e Ordenamento de Populacdes de Peixes Transzonais e de
Populagdes de Peixes Altamente Migratdrios (Acordo de Nova York)™’.

Pode-se deduzir ja do seu titulo que esse documento internacional pretende a
complementacdo dos enunciados contidos nos artigos 61, 63, 64, 117, 118 e 119 da
CONVEMAR. Isso representa uma expansao do conteido normativo do dever de cooperagao
internacional no que diz respeito a preservacao dos recursos dindmicos compartilhados por

528

Estados costeiros e Estados de bandeira de embarcagdes pesqueiras’~®. Dessa forma, para as

529

Partes que ratificaram o Acordo’”, o conjunto de direitos e deveres que exercem com relagao

as suas Zonas Econdmicas Exclusivas e as suas embarcacdes em Alto Mar foi alterado com o
intuito de ser aperfeicoada a obrigagio de gestdo sustentavel da fauna marinha®.

Assim, o artigo 5 do Acordo de Nova York determina que o dever de protecao da
biodiversidade marinha no que diz respeito a conservacao de populagdes de peixes migratorios
cumpre-se necessariamente de maneira coordenada entre os Estados interessados®*!. Além do
mais, o estabelecimento de medidas protetivas precisa considerar ndo apenas as espécies alvo

de pesca comercial, mas a capacidade reprodutiva das demais associadas e que compdem o

ecossistema que sofre os impactos com a inferéncia da atividade pesqueira®™?. Essa

526 Ressalta-se que o Tribunal Arbitral constituido para solucionar o conflito entre as partes entendeu que ndo
possuia jurisdi¢do para resolver questdes envolvendo o Acordo de Pesca formalizado entre Australia, Nova
Zelandia e Japdo. Com isso, essa Corte revogou as medidas provisorias concedidas pelo TIDM. TRIBUNAL
ARBITRAL. Casos do Atum da Barbatana Azul do Sul, p. 48.

327 BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro de 2002.

528 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 734.

529 ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: a Prevencdo da Polui¢do por Navios, p. 134. Artigo 34 da Convengio
de Viena sobre o Direito dos Tratados: “Um tratado ndo cria obrigagdes nem direitos para um terceiro Estado sem
o seu consentimento”. BRASIL. Decreto Federal n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

30«0 objetivo do presente Acordo ¢ garantir a conservacao de longo prazo e o uso sustentavel de populagdes de
peixes transzonais e de populagdes de peixes altamente migratérios mediante a implementacdo efetiva das
disposi¢des pertinentes da Convengao”. Artigo 2 do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n°® 4.361,
de 05 de setembro de 2002.

53 Artigo 5 do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n® 4.361, de 05 de setembro de 2002.

332 Com isso, 0 Acordo de Nova York explicita a obrigatoriedade de uma abordagem ecossistémica do processo
de gestdo de recursos hali€uticos. Essa exigéncia parece ja estar presente na CONVEMAR, quando essa faz
referéncia as espécies associadas ou dependentes no artigo 119, por exemplo. Mas a vinculag@o de consideragdes
sobre o ecossistemas marinho como um todo, além apenas da pesquisas acerca da espécie alvo da captura, no que
diz respeito a uma utilizagdo 6tima das pescarias somente ocorre de maneira expressa com o texto do Acordo de
Nova York. BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 735.
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obrigatoriedade de concretizacdo de uma gestdo integral ¢ homogénea dos espagos nos quais
sdo explotados os recursos haliéuticos deve ser desenvolvida com base nas melhores provas
cientificas disponiveis. Ademais, na auséncia de dados conclusivos, aplica-se o principio da
precaucao, ndo sendo licita a omissdo estatal em regulamentar e fiscalizar seus nacionais quanto
a execugdo de praticas de pesca sustentavel®>.

Ja o artigo 6 do Acordo de Nova York dispde acerca de uma estrutura normativa minima
para a aplicacdo da abordagem precaucionaria, incidindo inclusive para o caso de acordos de
pesca que ja existissem anteriormente a sua entrada em vigor. Nesse sentido, essa norma
principioldgica deve guiar de maneira ampla a interpretacdo e a execugdo de medidas expedidas
diretamente ou por intermédio de organizagdes regionais que objetivem a administracdo de
estoques compartilhados>*.

Segundo o previsto no referido dispositivo, os Estados devem atuar no aperfeicoamento
de seus processos decisorios e das respostas produzidas para mitigar riscos e superar incertezas.
Essa determinacdo estd em sintonia com um dos postulados interpretativos que compdem o
principio da precaucdo e foi estudado na secao 2.3 deste trabalho: a analise da evolugao dos
conhecimentos cientificos, o que permite uma revisdo peridodica das medidas protetivas
instituidas de modo que o combate as ameacas ambientais esteja adequado ao estado mais
atualizado da compreensdo técnico-cientifica acerca dos perigos a que o ecossistema marinho
esta exposto™.

Ademais, o artigo 6.3.b do Acordo de Nova York estabelece um sistema de pontos de
referéncia por meio dos quais os Estados devem guiar a implementagdo do processo de
aplica¢do do principio da precaucgdo, o que confere maior objetividade a sua incidéncia. Ou seja,
uma vez estipulados esses parametros, a execu¢do de medidas precauciondrias torna-se menos
dependente de decisdes politicas. Tendo em vista o contido no Anexo II do Acordo, os pontos
de referéncia sdo valores estimados que permitem a avaliagdo do estado dos recursos e da
atividade pesqueira, sendo de dois tipos: os de conservacdo, que estabelecem os limites de

extracdo dentro dos quais os estoques ndo atingem a sua exaustdo; e os denominados de alvo,

que sdo variaveis que permitem uma avalia¢io de efetividade do manejo das areas de pesca™®.

333 Artigo 5 do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro de 2002.

334 SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special Reference to High-
Risk Vessels, p. 158.

335 Artigo 6.3.a do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro de 2002.

336 Artigo 6.3.b; 6.4 ¢ Anexo 2 do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro
de 2002.
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Quanto as informagdes que devem guiar a elaboragao desses pontos de referéncia e a
criagdo de medidas precaucionarias, as alineas “c” e “d” do artigo 6.3 listam
exemplificativamente as incertezas relativas ao tamanho e ao ritmo de reproducao das
populagdes, aos niveis e as distribui¢cdes de mortalidade de peixes, aos impactos sobre espécies
ndo-alvo e associadas ou dependentes, as condi¢des ocednicas, ambientais e socioecondmicas

existentes e previstas®>’

. Com isso, esse dispositivo aponta para alguns dos possiveis riscos que
devem ser considerados pelos 6rgaos responsaveis pela administracao das pescarias, conforme
o estipulado nos acordos de pesca.

Além disso, o item 5 do artigo 6 prevé uma monitoriza¢do mais intensa sempre que o
risco de exaustdo dos estoques seja muito elevado em relagdo ao patamar de protegdo
estabelecido pelos Estados interessados. J& o item 6 trata especificamente das novas pescarias,
as quais devem ser submetidas na maior brevidade possivel a intervengdes precaucionarias com
o intuito de ser resguarda a sua exploracdo sustentavel. E por Gltimo o item 7 determina que
medidas emergenciais devem ser tomadas sempre que a ocorréncia de fendmenos naturais
combinada com a atividade pesqueira possam produzir ameagas a estabilidade dos estoques ou
quando a pesca for a causa suficiente de perigo para as popula¢des protegidas>®.

Apesar da preocupagdo com a manutencdo do equilibrio ecoldgico subjacente aos
dispositivos citados, o Acordo de Nova York ndo prevé a imposicdo de uma moratoria
automatica como medida precauciondria a preservacdo da ictiofauna marinha, cabendo as
comissdes de peca determinar quais sdo as agdes concretas adequadas para a gestdo das
pescarias®®. Isso expressa a relativizagio do peso detido pelo bem ambiental no ordenamento
internacional. J& que influenciado pelo principio da sustentabilidade, o Direito do Mar também
valoriza as necessidades economicas dos Estados que dependem da pesca para produgdo de
alimentos.

Menciona-se ainda o Codigo de Conduta para a Pesca Responsavel da Organizacao das
Nagdes Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura (FAO) que traz entre seus principios gerais

a abordagem precaucionaria®*’. Esse documento ndo se caracteriza como um instrumento

537 Artigo 6.3c¢; 6.3.d do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro de 2002.
538 Artigo 6.5; 6.6; 6.7 do Acordo de Nova York. BRASIL. Decreto Federal n° 4.361, de 05 de setembro de 2002.
539 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 737-738.

340 Codigo de Conduta para a Pesca Responsavel, artigo 6.5: “Os Estados e as organizagdes regionais e sub-
regionais de administracdo de areas de pesca devem aplicar amplamente uma abordagem precauciondria para
conservacao, gestdo e aproveitamento econdomico dos recursos aquaticos vivos de modo a protege-los e preservar
o meio ambiente aquatico, levando-se em considera¢do a melhor evidéncia cientifica disponivel. A auséncia de
informagao cientifica adequada ndo deve ser usada como motivo para se adiar ou se omitir a adogao de medidas
de conservagao das espécies alvo, associadas, ou dependentes, além das espécies ndo alvo e do seu meio ambiente”.
No original: “States and subregional and regional fisheries management organizations should apply a
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vinculante, mas sim como um conjunto de diretrizes elaboradas com o intuito de auxiliar
Estados na implementacdo de politicas nacionais de gestdao de recursos haliéuticos ou na criagao
de arranjos internacionais voltados a administracao de estoques compartilhados. Dessa maneira,
o Codigo consolida em seu texto normas que, segundo o entendimento da ONU, apresentam as
solugdes juridicas mais adequadas para a preservacdo da fauna marinha, além de estarem em
consonancia com as disposi¢des do Direito Internacional®*!.

Ressalta-se que a Politica Nacional dos Recursos do Mar (PNRM), normativo que, entre
outras finalidades, estabelece diretrizes gerais para o aproveitamento dos recursos vivos em
aguas jurisdicionais brasileiras, ao listar os documentos que condicionam a sua aplicagdo,
determina a observancia do Cédigo de Conduta para a Pesca Responsavel da FAO**2. Em razio
disso, a Administragdo Publica Federal reconhece que o conteudo desse documento, inclusive
as suas disposigdes acerca do principio da precaugao, devem contribuir para a elaboracao de
medidas de preservacao dos estoques pesqueiros, ao menos quanto aqueles localizados na ZEE
nacional.

No que diz respeito aos acordos de pesca que foram ratificados pelo Brasil, podem ser
citados a Convencao Internacional para a Regulamentacdo da Pesca da Baleia e a Convengao
Internacional para a Conservacdo do Atum e afins do Atlantico. As referidas convengdes
preveem em seus textos a criagdo dos seguintes organismos internacionais responsaveis pela
elaboracdo de uma politica comum a ser aplicada por seus membros: a Comissdo Baleeira
Internacional (International Whaling Commission — IWC); e a Comissdo Internacional para a
Conservacao do Atum e afins do Atlantico (/nternational Commission for the Conservation of
Atlantic Tunas — ICCAT).

Quanto a Conven¢do Internacional para a Regulamentacdo da Pesca da Baleia,
caracteriza-se como um acordo que estabelece mecanismos para a constru¢ao de uma politica
de controle da pesca de cetaceos realizada pelas embarcagdes dos paises contratantes. Com isso,
pretende-se a restrigdo de praticas que mantenham um estado de exploragdo excessiva,

garantindo-se a preservagdo desses recursos para as geragdes futuras®®’. Ja as medidas de

precautionary approach widely to conservation, management and exploitation of living aquatic resources in order
to protect them and preserve the aquatic environment, taking account of the best scientific evidence available. The
absence of adequate scientific information should not be used as a reason for postponing or failing to take
measures to conserve target species, associated or dependent species and non-target species and their
environment”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E AGRICULTURA.
Code of Conduct for Responsible Fisheries.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A ALIMENTACAO E AGRICULTURA. Code of
Conduct for Responsible Fisheries, artigo 1.

342 BRASIL. Decreto Federal n® 5.377, de 23 de fevereiro de 2005, item 5 do Anexo.

343 BRASIL. Decreto Legislativo n° 14, de 09 de margo de 1950.
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conservagao se encontram em um anexo denominado de Regulamento. Esse documento contém
uma agenda de observancia obrigatéria que estd sujeita a revisdes periddicas conduzidas pela
Comissao, sendo assegurada as Partes discordantes a possibilidade de rejei¢ao das alteragdes
propostas>**,

Como agdes que podem ser consideradas expressdes do principio da precauciao em razao
de dados insuficientes acerca das populacdes de baleias e do grave risco de extingdo que correm,

>4 ¢ a moratoria

menciona-se a criagdo de santudrios marinhos onde a captura esta proibida
global da pesca comercial de baleias que se encontra em vigor desde a temporada de
1985/1986°. Dessa forma, a IWC reconheceu que a ameaca a continuidade dos estoques de
cetdceos depende de uma restri¢do total a sua explotacdo, cabendo aos interessados em
reestabelecer essa atividade o 6nus probatorio de demonstrar a possibilidade do seu exercicio
sustentavel®*’.

Com relagdo a captura de cetaceos nas aguas jurisdicionais brasileiras, a Lei Federal n°

7.643, de 18 de dezembro de 1987, a proibi completamente>*®

, inexistindo excegdes como a
prevista no artigo VIII da Convencao que autoriza aos Estados emitir permissdes especiais com
o proposito de pesquisa cientifica®*. Ressalta-se que o artigo 65 da CONVEMAR reconhece
aos Estados costeiros e as organizagdes internacionais o direito de “proibir, limitar ou
regulamentar o aproveitamento dos mamiferos marinhos de maneira mais estrita” que aquela

prevista em seu texto>*°. Nesse sentido, o Brasil legitimamente instituiu uma medida mais

restritiva, proibindo qualquer forma de aproveitamento que possa interferir com o ciclo de vida

34 Artigos V da Convengdo Internacional para a Regulamentagdo da Pesca da Baleia. BRASIL. Decreto
Legislativo n° 14, de 09 de margo de 1950.

545 Paragrafo 7.a: “Em concordincia com o Artigo V(1)(c) da Convengdo, a pesca comercial de baleias, seja por
operagdes pelagicas ou a partir de estagdes em terra, esta proibida em uma regido designada como Santuario do
Oceano Indico”. No original: “In accordance with Article V(1)(c) of the Convention, commercial whaling, whether
by pelagic operations or from land stations, is prohibited in a region designated as the Indian Ocean Sanctuary”.
Paragrafo 7.b: “Em concordancia com o Artigo V(1)(c) da Convencao, a pesca comercial de baleias, seja por
operagoes pelagicas ou a partir de estacdes em terra, estd proibida na regido designada como Santudrio do Oceano
Austral”. No original: “In accordance with Article V(1)(c) of the Convention, commercial whaling, whether by
pelagic operations or from land stations, is prohibited in a region designated as the Southern Ocean Sanctuary”.
COMISSAO BALEEIRA INTERNACIONAL. Schedule to the International Convention on the Regulation of
Whaling.

546 Paragrafo 10.e: “Nao obstante as outras previsdes do paragrafo 10, os limites de captura para a pesca de baleia
com propoésitos comerciais de todos os estoques para a estacdo costeira de 1986 ¢ a pelagica de 1985/1986 ¢
seguintes devem ser zero”. No original: “Notwithstanding the other provisions of paragraph 10, catch limits for
the killing for commercial purposes of whales from all stocks for the 1986 coastal and the 1985/86 pelagic seasons
and thereafter shall be zero”. COMISSAO BALEEIRA INTERNACIONAL. Schedule to the International
Convention on the Regulation of Whaling.

47 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 726-727 e p. 738.

348 BRASIL. Lei Federal n° 7.643, de 18 de dezembro de 1987.

349 BRASIL. Decreto Legislativo n° 14, de 09 de margo de 1950.

530 BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.
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das populagdes de baleias em seu espaco maritimo. Com isso, o pais adotou a forma mais
interventiva do principio da precaucgdo ao impedir atividades com potencial de danos ao meio
ambiente.

Outro acordo de pesca ratificado pelo Brasil, a Convencao Internacional para a
Conservagao do Atum e Afins do Atlantico objetiva a cooperagdo de suas Partes na manuten¢ao
dos cardumes de espécies de atuns em niveis que permitam a sua exploragdo maxima e continua.
Conforme consta no artigo I desse tratado, o seu texto regula a captura executada no oceano
Atlantico e mares adjacentes, caracterizando-se como um acordo de abrangéncia regional®!.

Ademais, cabe a Comissao formada por delegados das Partes a realizagdo de estudos
acerca das populagdes alvo da pesca comercial, bem como de outras que sejam extraidas
durante a atividade pesqueira. A partir dos dados recolhidos a respeito da abundéancia,
biometria, ecologia dos peixes, oceanografia de seu meio e da influéncia dos fatores naturais e
humanos sobre os cardumes devem ser elaboradas as medidas de gestdo dos recursos
haliéuticos>*2. Em razdo disso, a administragdo dos estoques compartilhados deve ocorrer com
base nos conhecimentos cientificos disponiveis, ndo havendo meng¢ao no texto do acordo a
qualquer restricao quanto a natureza dos riscos que precisam ser mitigados ou excluidos pelas
acdes propostas pela Comissao.

Assim, a ICCAT emitiu a Resolugdo n° 15-12, de 04 de dezembro de 2015, que
determina a aplicacdo do principio da precaugdo segundo os padrdes internacionalmente aceitos
para a elaboracao das recomendacdes previstas no artigo VIII da Convencdo. Ou seja, a
abordagem precaucionaria deve fazer parte do processo de criagao das medidas de conservagao
das espécies de atum e afins localizadas no Oceano Atlantico. Para que esse objetivo seja
atendido, a Comissao precisa considerar o melhor conhecimento cientifico disponivel, mesmo
que incerto, além de utilizar o sistema de pontos de referéncias mencionados na Convengao de
Nova York estudado acima®>>.

Igualmente, a ICCAT adotou algumas instrumentos vinculantes baseados na abordagem
precauciondria como, por exemplo, a Recomendac¢ao Suplementar n° 11-09, em vigor desde 07

de junho de 2012, que objetiva a reducdo de pesca acidental de aves marinhas durante as

351 PreAmbulo e artigo I da Convengdo Internacional para a Conservagdo do Atum e afins do Atlantico. BRASIL.
Decreto Federal n° 65.026, de 20 de agosto de 1969.

332 Artigo 111, artigo 1V, artigo VIII da Convengdo Internacional para a Conservagdo do Atum e afins do Atlantico
BRASIL. Decreto Federal n° 65.026, de 20 de agosto de 1969.

553 COMISSAO INTERNACIONAL PARA A CONSERVACAO DO ATUM E AFINS DO ATLANTICO.
Compendium Management Recommendations and Resolutions Adopted by ICCAT for the Conservation of
Atlantic Tunas and Tuna-like Species, p. 440.
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atividades de pesca®>*; a Recomendagdo n° 15-07, em vigor desde 4 de junho de 2016, que
dispde acerca de regras de controle de captura e de avaliagdo de estratégias de gestao (Harvest
Control Rules and of Management Strategy Evaluation)*; e a Recomendagio n°® 19-08, em
vigor desde 20 de junho de 2020, que prevé medidas para a conservagao da espécie tubarao azul
do Atlantico Sul capturada de maneira associada com as popula¢des de atum>>,

Relativamente as agdes de conservagdo dos estoques pesqueiros previstas no direito
interno brasileiro, pode ser mencionada a Lei Federal n° 11.959, de 29 de junho de 2009, que
dispoe sobre a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel da Aquicultura e da Pesca.
Conforme consta em seu artigo 1°, esse normativo apresenta como seus objetivos o uso
sustentavel dos recursos pesqueiros através da ordenagdo e fomento da atividade pesqueira; da
preservacao, conservacdo e recuperagao dos estoques e dos ecossistemas aquaticos; € do
desenvolvimento socioecondmico dos profissionais e comunidades que exploram a pesca®”’.

Dessa forma, a legislacdo brasileira reconhece expressamente o principio da
sustentabilidade como norma que deve orientar o poder publico na elabora¢do de medidas de
gestdo dos recursos haliéuticos de interesse nacional. Isso obriga o estabelecendo de um
regramento que controle a expedi¢do e a validade de licencas de pesca, devendo ser impostas
restricdes que garantam a protecio dos estoques para as geragdes futuras®,

Como o principio da precaucdo decorre necessariamente da exigéncia de exploracao
racional dos servicos providos pelos ecossistemas, essa norma pode ser deduzida da politica
que ordena a atividade pesqueira realizada em aguas jurisdicionais brasileiras, além de orientar

o controle exercido sob as embarcagdes nacionais quando estas exercerem a pesca em Alto Mar,

tal qual determinado pelo artigo 92 da CONVEMAR.

55 COMISSAO INTERNACIONAL PARA A CONSERVACAO DO ATUM E AFINS DO ATLANTICO.
Compendium Management Recommendations and Resolutions Adopted by ICCAT for the Conservation of
Atlantic Tunas and Tuna-like Species, p. 180-182.

555 COMISSAO INTERNACIONAL PARA A CONSERVACAO DO ATUM E AFINS DO ATLANTICO.
Compendium Management Recommendations and Resolutions Adopted by ICCAT for the Conservation of
Atlantic Tunas and Tuna-like Species, p. 267-269.

55 COMISSAO INTERNACIONAL PARA A CONSERVACAO DO ATUM E AFINS DO ATLANTICO.
Compendium Management Recommendations and Resolutions Adopted by ICCAT for the Conservation of
Atlantic Tunas and Tuna-like Species, 207-208.

55T BRASIL. Lei Federal n® 11.959, de 29 de junho de 2009, artigo 1°.

538 Conforme informado pela literatura especializada, 2/3 dos estoques pesqueiros situados em 4guas jurisdicionais
brasileiras encontram-se sobre-explotados, estando comprometida a capacidade de reposi¢@o natural da biomassa
dessas populacdes. Além disso, 1/3 dos estoques restantes colapsaram economicamente, ou seja, em razao do
esfor¢o de pesca intensa a captura dos cardumes deixou de ser uma atividade lucrativa. PEREZ. et al. Recursos
Marinhos Vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugdo as Ciéncias do Mar, p. 403. Cumpre destacar ainda
que, de acordo com dados de 2017, 34,2% dos estoques de peixes do mundo localizados em areas de pesca no mar
foram classificados como sobre-explotados. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A
ALIMENTACAO E AGRICULTURA. The State of World Fisheries and Aquaculture 2020: Sustainability in
action, p. 54.
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Todavia, apesar da abordagem precaucionaria poder ser considerada um principio
implicito do ordenamento pesqueiro contido na Lei Federal n® 11.959/2009, os elementos que
compdem a sua estrutura normativa estudados no capitulo segundo deste trabalho nao estao
presentes no referido normativo. Assim, exceto pela mengao a participagao social indicada no
inciso III do artigo 7°, que dispde sobre os instrumentos através dos quais se aplica a
sustentabilidade a atividade pesqueira, ndo ha referéncia a incerteza cientifica, a gestdo de riscos
com potencial para causar danos graves ou irreversiveis ao meio ambiente marinho, a analise
de custo-beneficio e a inversao do 6nus da prova.

Em razao disso, a Lei Federal n® 11.959/2009 ndo determina os balizamentos adequados
a aplicacdo do principio da precaucdo para que sejam preservados os recursos haliéuticos, o que
pode comprometer a eficacia juridica da norma. Dessa maneira, ndo estdo previstas as regras
precauciondrias necessarias para que sejam elaboradas as medidas antecipatorias as ameacas
que possam comprometer a estabilidade das populagdes alvo, bem como daquelas dependentes
ou associadas, cabendo a Unido legislar nesse sentido®™.

Conforme estudado no primeiro capitulo deste trabalho, o ordenamento juridico para
que atinja plenamente as suas finalidades necessita combinar tanto normas principioldgicas
como regras. Isso ocorre porque sem essas Ultimas o direito vigente careceria de imperativos
juridicos que incidissem diretamente sobre as condutas humanas. Ou seja, estariam ausentes 0s
padrdes de comportamento a serem observados pelos exercentes das atividades objeto de
regulagdo estatal, situacdo que comprometeria dois valores fundamentais dos sistemas
normativos contemporaneos: a seguranga juridica e a igualdade.

Logo, a Lei Federal n® 11.959/2009 precisa ser adequada para que esteja em
conformidade com o dever de prote¢do dos ecossistemas marinhos, que no atual estagio
evolutivo do direito ambiental abarca além do conceito de prevencdo também a abordagem
precauciondria. Ressalta-se que a importancia atribuida ao meio ambiente pelo ordenamento

juridico concretiza-se no ambito normativo ndo apenas através de enunciacgdes principioldgicas,

5% Conforme previsto no artigo 24, VI da Constituigio Federal, compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre pesca, protegdo do meio ambiente e controle da polui¢do. Ademais, os incisos V
e VI do artigo 20 determinam que sdo bens da Unido o mar territorial, os recursos naturais da plataforma continental
e da zona econdmica exclusiva. Além do que, artigo 21, I estabelece que compete a Unido “manter relagdes com
Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais”. Além disso, o paragrafo segundo do artigo 3° da
Lei Federal n°® 11.959/2009 dispde que “Compete aos Estados e ao Distrito Federal o ordenamento da pesca nas
aguas continentais de suas respectivas jurisdi¢des [...]”. Dessa forma, cabe a Unido legislar privativamente acerca
da atividade pesqueira realizada por qualquer embarcacdo em aguas jurisdicionais nacionais, além das capturas de
navios brasileiros que operem em Alto Mar. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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mas também com auxilio de regras juridicas que confiram eficacia simétrica aos seus substratos
valorativos.

Além disso, cabe ao Brasil adequar o seu ordenamento interno de pesca as diretrizes
expedidas pela ICCAT com o intuito de estabelecer uma politica nacional de preservagao da
fauna marinha coordenada com as medidas de protecdo dessa Comissdo e assim cumprir
plenamente o dever de cooperacgdo previsto na CONVEMAR. Dessa forma, faz-se necessaria a
insercdo de um regramento precaucionario na Lei Federal n® 11.959/2009 para que a execugao
de sua finalidade normativa esteja em total consonancia com as medidas ambientais
consensadas através do organismo regional de pesca que o Brasil integra.

Por fim, pode-se afirmar com base na argumentacao trazida ao longo desta se¢do que o
principio da precaugdo condiciona o exercicio da jurisdigdao brasileira no que diz respeito a
gestao de pescarias, ja que essa norma integra o dever de protegao ambiental da fauna marinha.
Da mesma forma, os acordos de pesca ratificados pelo governo brasileiro devem ser regidos
por essa norma principiologica. Assim, cabe aos organismos internacionais responsaveis pela
execugdo desses esquemas regulatorios utilizar a abordagem precauciondria para a elaboragao,
a aplicagdo e a interpretacdo das medidas de conservagdo dos estoques pesqueiros ¢ dos
ecossistemas onde as respectivas espécies estdo localizadas.

Ademais, a presente pesquisa identificou a existéncia de algumas regras juridicas que
desenvolvem o conteudo normativo da precaugdo, conforme as mencionadas para a pesca de
baleias e o regramento emitido pela ICCAT, além das previsdes contidas no Acordo de Nova
York. Essas disposi¢cdes contribuem para a incidéncia imediata da precaugdo as condutas
geradoras de riscos que possam ocasionar danos graves ou irreparaveis a fauna marinha.
Todavia, a legislagdo nacional que regula a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel
da Aquicultura e da Pesca precisa ser complementada para que o seu texto também inclua regras
juridicas que orientem a aplicacdo pela Administracdo Publica brasileira de medidas

precaucionarias.

3.3 Mineracéo Oceanica de Depésitos Polimetalicos na Area e na Plataforma Continental

Concentragdes de ndédulos polimetalicos, estruturas formadas sobretudo por substancias
como ferro, manganés, niquel, cobre e cobalto, foram identificadas pela primeira vez no leito
ocednico no ano de 1873 proximo as ilhas Candrias durante a expedi¢do cientifica realizada
abordo do navio H.M.S. Challenger. Entretanto, apenas na segunda metade do século XX

despertou-se o interesse para a sua explotacao em razdo do desenvolvimento tecnologico que
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em algum momento futuro possibilitard a producao em larga escala de minérios com alto valor
comercial. Isso influenciou diretamente as discussdes que conduziram a realizacdo da III
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar e consequentemente a elaboragdo da
CONVEMAR, sobretudo no que diz respeito ao regime juridico instituido para regular o acesso
aos recursos minerais encontrados nas regides maritimas localizadas além da jurisdigcao
nacional>®,

Cumpre destacar que o preambulo da CONVEMAR engloba entre seus os fundamentos
a declaragdo de principios contida na Resolugdo da ONU n° 2749 (XXV) de 17 de dezembro
de 1970, através da qual se pretendeu reservar os recursos encontrados no solo e subsolo
marinho que ndo estejam sob o controle estatal ao aproveitamento comum de todos 0os membros
da sociedade internacional, afastado o reconhecimento de qualquer alegagao de soberania sobre
os recursos 14 encontrados. Nesse sentido, a regulacdo acerca da riqueza mineral encontrada
nos fundos ocednicos esta no cerne do ordenamento normativo instituido pela Convengao das
Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar>¢!.

Além das jazidas dos nddulos, outros depdsitos polimetalicos, as crostas
ferromanganesiferas ricas em cobalto e os sulfetos polimetalicos ocorrem em abundancia no
solo marinho, havendo pesquisas em curso com o objetivo de ser viabilizada a exploracao
comercial desses trés tipos de concentragdo mineral, conforme os contratos em vigor listados
na pagina oficial da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos®®2,

Quanto aos nddulos polimetélicos, existem concentragdes espalhadas globalmente pelo
assoalho marinho, sendo encontradas principalmente nas grandes bacias oceanicas. Proximo a
costa brasileira essas formagdes minerais foram localizadas nos platés do Nordeste em 2.300
metros de profundidade, sendo constituidas de fosforita, ferro, manganés, cobalto, niquel e
cobre®®,

Ja as crostas sdo formadas por uma combinag¢do de ferro, manganés e cobalto nas
montanhas submarinas, cordilheiras oceanicas, platds e colinas abissais em profundidades que

podem variar de 400 a 4.000 metros e no caso daquelas ricas em cobalto entre 800 e 2.500

metros. Esses depositos encontram-se em abundancia sobretudo nas regides vulcanicas do

360 CALLIARI; CASTELLO. Recursos Marinhos Nao-vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugdo as
Ciéncias do Mar, p. 487.

361 Preambulo da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

3622 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Exploration Contracts.

363 CALLIARI; CASTELLO. Recursos Marinhos Nao-vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugdo as
Ciéncias do Mar, p. 489.
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Pacifico e Indico Equatoriais®®*

. Na regido do oceano atlantico foram reconhecidas crostas
cobaltiferas na Elevacdo do Rio Grande em montes submarinos localizados em profundidades
de 800 a 1.500 metros®®,

Com relagdo aos sulfetos polimetalicos, constituem-se em jazidas de sulfetos de ferro,
cobre, zinco, 0xidos de silicatos de ferro e 6xidos de manganés encontrados principalmente em
cadeias meso-ocednicas ou arcos de ilhas em regides marcadas pela atividade vulcanica
submarina. No Atlantico Sul evidéncias cientificas indicam a possibilidade de ocorréncia desse
tipo de depositos polimetalicos na Plataforma Continental brasileira junto ao Arquipélago de
Sdo Pedro e Sdo Paulo®®,

No que diz respeito as vantagens associadas a& mineracdo ocednica podem ser
mencionadas: a alta concentracdo de minérios no leito marinho quando comparada aos
depositos em terra; o baixo custo do transporte maritimo em relagdo as despesas logisticas para
a exploragdo de depositos em terra; a existéncia de um sistema portudrio ja estabelecido capaz
de receber a carga e a descarga do produto da extrag@o; e no que tange aos recursos extraidos
na Area, a existéncia da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos, o que assegura aos
investidores a existéncia de uma regulagdo ambiental estavel expedida por um organismo
internacional, diminuindo-se o risco politico da exploracdo comercial das jazidas. Quanto as
desvantagens, a literatura especializada menciona as distancias consideraveis entre local de

extracdo e os mercados consumidores; os altos investimentos e o grande tempo de

desenvolvimento despendidos com as tecnologias empregadas na mineracdo € no

564 CALLIARI; CASTELLO. Recursos Marinhos Nao-vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugio as
Ciéncias do Mar, p. 490.

365 O Governo brasileiro apresentou pleito junto 8 Comissdo de Limites da Plataforma Continental (CLPC) para
que seja reconhecida pela sociedade internacional a extensdo de sua Plataforma Continental além da extensdo de
200 milhas maritimas a partir da linha de base da costa, conforme os critérios determinados pelo artigo 76 da
CONVEMAR. Esse defesa dos interesses nacionais baseou-se nos dados estatisticos produzidos pelas
investigagdes conduzidas a partir do Plano de Levantamento da Plataforma Continental Brasileira (LEPLAC),
instituido pelo Decreto Federal n® 98.145, de 15 de setembro de 1989. O LEPLAC foi estruturado em duas etapas,
iniciada a fase de prospecc¢ao em junho de 1987, sendo apresentado o primeiro pleito a CLPC em 17 de maio de
2004. De acordo com o posicionamento emitido pela Comissao, 80% da area submetida a avaliag@o foi reconhecida
como integrando a Plataforma Continental brasileira. Todavia, a Comissao Interministerial para Recursos do Mar
decidiu renovar seu pleito junto a CLPC, enviando uma proposta revisada com o objetivo de ampliar a delimitagdo
do espago maritimo sob a jurisdi¢do nacional. Dessa forma, o Governo brasileiro iniciou a segunda etapa do projeto
LEPLAC, promovendo o levantamento de novas informagdes oceanograficas a respeito do leito oceanico adjacente
a costa nacional. A partir dos dados coletados, foram apresentados trés pedidos separados para a CLPC. Em margo
de 2019, a Comissdo reconheceu a legitimidade da proposta referente & Margem Sul, 0o que representou um
acréscimo de 170.000 km2 a Plataforma Continental brasileira. A proposta da Margem Equatorial foi encaminhada
em 08 de marco de 2018, estando pendente sua analise. Da mesma forma, a proposta de extensdo para a Margem
Oriental/Meridional, que inclui a Elevac¢do do Rio Grande, foi apresentada em 7 de dezembro de 2018, ndo tendo
a Comissdo ainda emitido as suas recomendacdes para o Governo brasileiro. COMISSAO INTERMINISTERIAL
PARA RECURSOS DO MAR. Plano de Levantamento da Plataforma Continental Brasileira.

366 CALLIARI; CASTELLO. Recursos Marinhos Nao-vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugdo as
Ciéncias do Mar, p. 491-492.
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processamento dos recursos; além do risco de saturacdo de mercados em razao da producao de
minérios tanto em terra como no mar>®’,

Todavia, a decisao estratégica quanto a exploracao comercial de depositos polimetalicos
nao estd limitada ao balanceamento entre vantagens e desvantagens de ordem econdmica, mas
deve incluir também as ameagas ambientais ao equilibrio ecologico que podem decorrer desse
tipo de atividade. Conforme ja colocado nas segdes anteriores deste capitulo, o conhecimento
cientifico acerca das interagdes quimicas, fisicas e bioldgicas que contribuem para a formagao
dos complexos ecossistemas oceanicos ainda depende de enormes avangos. Com isso, nao
apenas a incerteza bem como a ignorancia acerca dos processos que permitem a vida marinha
justificam a existéncia de uma regulacdo prudencial que adote medidas antecipatdrias aos
possiveis perigos que a explotacao de depositos polimetalicos possa causar a preservagao da
flora e fauna local®®.

Ressalta-se que a CONVEMAR, ao dispor acerca do regime juridico da extragdo dos
recursos minerais encontrados na Area, estabelece uma presuncio sobre essa atividade ser uma
fonte de ameacas a estabilidade dos ecossistemas marinhos>®’. Assim, o artigo 145 determina
que devem ser tomadas as medidas necessarias para a prote¢ao eficaz do meio marinho, tendo
em vista a nocividade dos efeitos decorrentes do aproveitamento dos minérios extraidos do leito
e subsolo marinho. Em razio disso, torna-se imprescindivel a emissdo de regramentos que
controlem as execugdes de agdes relacionadas a mineragdo oceanica tais como, por exemplo,
“a perfuracdo, dragagem, escavacoes, lancamento de detritos, constru¢cdo e funcionamento ou
manutencio de instalagdes, dutos e outros dispositivos™>’°,

Nesse sentido, a Comissdo Juridica e Técnica da Autoridade expediu uma
Recomendagdo que determina a producdo de dados estatisticos necessarios a realizacdo de
empreendimentos exploratorias na Area de modo a ser cumprido o dever de prote¢io do meio

ambiente marinho. Conforme consta no referido documento, os empreendedores que contratem

a exploracdo de recursos minerais na regido dos fundos oceanicos devem realizar estudos

567 CALLIARI; CASTELLO. Recursos Marinhos Nao-vivos. In: CASTELO; KRUG (Orgs.). Introdugio as
Ciéncias do Mar, p. 449-450.

568 Com relagdo especificamente a exploragdo de nddulos polimetélicos por meio de um sistema de bombeamento
hidraulico, a literatura especializada aponta para o risco de destruicdo das comunidades bentonicas, ou seja, os
organismos vivos que sobrevivem nos fundos oceanicos; o aumento de turbidez da coluna de agua através da
liberagdo de sedimentos no mar, o que prejudicaria a fotossintese vegetal; e a liberagao de metais pesados no local
da extracdo provocaria a entrada dessas materiais nas cadeias alimentares proximas da atividade mineraria, o que
produziria a ameaga de biomagnificacdo com a consequente concentracao de substancias toxicas na fauna marinha.
PINET. Fundamentos de Oceanografia, p. 359.

369 JAECKEL. The Implementation of the Precautionary Approach by the International Seabed Authority, p. 6.
570 Artigo 145 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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prévios de impacto ambiental. Essas avaliagdes devem identificar as possiveis consequéncias
ecoldgicas adversas que talvez sejam produzidas com a execu¢do do Plano de Trabalho que
guiard a atividade exploratéria. Da mesma forma, monitoramentos continuos sao obrigatorios
durante e apds a fase de concretizacdo do Plano de Trabalho no que diz respeito as agdes
consideradas pela Autoridade como fontes potenciais de danos graves ao meio ambiente
marinho®’",

Igualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhece a atividade
mineraria como um tipo de empreendimento capaz de produzir efeitos negativos para a
preservagdo do equilibrio ecoldgico, ja que determina expressamente a quem explore recursos
minerais o dever de recuperar o meio degradado de acordo com a solugdo técnica exigida pela
Administracdo Publica, conforme previsto em lei*’?. Ademais, a Politica Nacional do Meio
Ambiente classifica a extragdo e tratamento de minerais como atividade potencialmente

poluidora®”

. Apesar dos diplomas normativos nacionais nio se referirem especificamente a
exploracdo de depositos marinhos, suas redacdes abrangentes também abarcam os
empreendimentos de mineragao realizados na Plataforma Continental por qualquer navio que
tenha recebido autorizacdo ou concessao para atuar em aguas jurisdicionais nacionais, bem
como os projetos que eventualmente sejam executados na Area por empreendedores
patrocinados pelo governo brasileiro.

Assim, a mineragdo oceanica caracteriza-se tanto no ambito da CONVEMAR quanto da
Constituicdo brasileira como atividade potencialmente poluidora cujo aproveitamento
econdmico presume-se nocivo aos ecossistemas marinhos. Dessa forma, cabe aqueles que
pretendam explorar jazidas minerais demonstrar as autoridades que controlam esses recursos a
auséncia de risco de danos ambientais graves ou irreparaveis que sejam desproporcionais aos
beneficios esperados com o empreendimento.

Observa-se que, conforme ja exposto ao longo do presente trabalho, o equilibrio
ecologico ndo se apresenta como um valor absoluto, o que obriga a sua ponderacdo com outros

interesses igualmente resguardados por normas juridicas que integram tanto o Direito do Mar

quanto o ordenamento juridico nacional. Em razao disso, ambas as ordens juridicas, a interna e

571 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Comissio Juridica e Técnica.
Recommendations for the guidance of contractors for the assessment of the possible environmental impacts arising
from exploration for marine minerals in the Area, p. 3-14.

572 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, paragrafo segundo 2° do artigo 225.

573 BRASIL. Lei Federal n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, anexo VIIIL.
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5 e a explotagdo’® dos depositos

a externa, nio impedem a prospeccio®’*, a exploragio®’
polimetalicos oceédnicos, a despeito das ameacas que a extragdo desses recursos possa
representar para a fauna e a flora marinha. Contudo, nao resta excluida a obrigacao de produgao
de regras que promovam o aproveitamento sustentavel da mineragdo, sendo cumprido em
alguma extensdo o dever de preservagio do meio ambiente marinho®””.

No que tange ao regime juridico disposto para a Plataforma Continental, a
CONVEMAR prevé aos Estados costeiros direitos de soberania sobre esse espago maritimo.
Todavia, esse controle ndo pode ser exercido de modo absoluto, pois ¢ reconhecido com o
intuito apenas de assegurar a exploracdo e o aproveitamento econdmico dos recursos
localizados nessa regido do leito marinho que corresponde a uma proje¢ao do territério dos

578

paises litoraneos”’®. Nesse sentido, a jurisdi¢cao nacional sobre a Plataforma Continental deve

ser executada nos limites necessarios a extragao dos beneficios 14 encontrados, ndo podendo ser

574 O termo “prospecgdo” representa uma etapa preliminar a fase de “exploragdo” na qual sdo realizadas buscas
por depositos polimetélicos na Area, sendo conduzidas pesquisas para que sejam estimados a composigdo, o
tamanho e a distribui¢do das jazidas e o seu valor econémico. Diferencia-se da fase de “exploragdo” por ndo ser
assegurado ao empreendedor o direito de realizar estudos mineraldgicos com exclusividade sobre tipos especificos
de recursos localizados em uma regido delimitada da Area. AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS
MARINHOS. Regulations on prospecting and exploration for polymetallic sulphides in the Area, Regulation 1.3.e.
575 O termo “exploragio” abrange a pesquisa por depositos polimetalicos na Area, a realizagdo de analises desses
recursos, o uso ¢ o teste de sistemas de extrac¢ao e de equipamentos, de instalagdes de processamento e de sistemas
de transporte, além da conducdo de estudos de impacto ambiental, técnico, econdmico e comercial e de outros
fatores que precisem ser considerados para ser iniciada a fase de “explotagdo”. AUTORIDADE
INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on prospecting and exploration for polymetallic
sulphides in the Area, Regulation 1.3.b.

576 O termo “explotagdo” representa a extragdo de recursos minerais com fins comerciais, além da construgdo e
operagdo dos sistemas de mineragdo, processamento e transporte para a producdo e venda de metais.
AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on prospecting and exploration
for polymetallic sulphides in the Area, Regulation 1.3.a.

577 Conforme estudado no primeiro capitulo deste trabalho, os principios apresentam um nucleo essencial que
representa o conteido minimo de sentido que deve ser preservado de modo a ndo ser esvaziada completamente a
imperatividade juridica da norma. Assim, ainda que o interesse de preservagdo do meio ambiente marinho deva
ser ponderado com outras interesses igualmente reconhecidos pela CONVEMAR e pela Constitui¢do brasileira,
uma eficdcia minima deve ser garantida pela ordem juridica a sua finalidade protetiva. Em razao disso, mesmo
que o dever de preservagdo do meio ambiente ndo prevaleca ao final do processo de ponderacdo de interesses que
determinara a produgdo de um regramento a ser aplicado sobre um aspecto especifico da mineragdo oceéanica, o
equilibrio ecoldgico como valor reconhecido pelo Direito deve exercer alguma influéncia na conformagio das
regras que compdem o regime juridico da Plataforma Continental e da Area de acordo com o seu peso atribuido
circunstancialmente pelas autoridades com competéncia normativa. Para uma explanagdo acerca da teoria do
nucleo essencial conferir: BARCELLOS. Ponderacao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 172. ALEXY.
Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 131.

578 Cumpre destacar que antes mesmo da previsdo convencional que determina a Plataforma Continental como um
espaco maritimo sob jurisdi¢do nacional, o Direito Internacional ja reconhecia o dominio do Estado costeiro sobre
o prolongamento natural submarino de seu territério. Nesse sentido, a CONVEMAR consolidou um regime
juridico préprio para regulamentar um direito de natureza costumeira. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA.
Casos relativos a Plataforma Continental do Mar do Norte, p. 31, paragrafo 43.
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comprometido o direito de navegagdo ocednica ou o direito de colocagdo de cabos e dutos
submarinhos, ambos assegurados a na¢des estrangeiras®’’.

Além disso, a CONVEMAR dispdoe que o dominio sobre a Plataforma Continental
abrange quaisquer dos seus elementos constitutivos, referindo-se tanto aos organismos vivos
pertencentes as espécies sedentarias quanto aqueles nio vivos como, por exemplo, os depdsitos
minerais. Em consonancia com essa previsdo, a Constitui¢do brasileira determina como
patrimonio da Unido todos os recursos naturais localizados nesse espago maritimo®®’.

Acrescenta-se ainda que o regime juridico previsto na CONVEMAR nao vincula o
controle sobre esses bens que podem ser extraidos do solo e subsolo marinho ao seu efetivo
aproveitamento econdmico, estando proibida qualquer exploracdo do fundo oceanico sob a
jurisdicdo nacional sem o consentimento do Estado costeiro. Em razao disso, a propria
Convengao de Montego Bay atua como uma declaracao de direitos das nacdes litoraneas, sendo
despicienda a emissdo de qualquer ato estatal com a finalidade de assegurar as suas
prerrogativas na Plataforma Continental®!.

A referida exclusividade sobre os recursos do solo e subsolo do oceano também se
estende a investigacdo cientifica, quando essa almeja uma exploragdo futura das
potencialidades econdmicas do ambiente marinho. Dessa forma, apesar da CONVEMAR
atribuir a todas as suas Partes o direito de investigacdo cientifica com o propdsito de expandir
o conhecimento acerca do oceano, o Estado costeiro pode negar de maneira discricionaria a
autorizagdo para que embarcacdes estrangeiras realizem empreendimento cientifico em sua

Plataforma Continental®®?

. Assim, sempre que o projeto de pesquisa interfira com o exercicio
exclusivo dos direitos soberanos nesse espago maritimo, sobretudo no que diz respeito a

explotagio de recursos naturais, o Estado costeiro pode impedir a sua execucdo®®’.

579 Artigos 77 e 78 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.

580 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 20, V.

381 ARTIGO 77 da CONVEMAR. “Direitos do Estado costeiro sobre a plataforma continental 1. O Estado costeiro
exerce direitos de soberania sobre a plataforma continental para efeitos de exploragdo e aproveitamento dos seus
recursos naturais. 2. Os direitos a que se refere o paragrafo 1°, sdo exclusivos no sentido de que, se o Estado
costeiro ndo explora a plataforma continental ou ndo aproveita os recursos naturais da mesma, ninguém pode
empreender estas atividades sem o expresso consentimento desse Estado. 3. Os direitos do Estado costeiro sobre
a plataforma continental sdo independentes da sua ocupagio, real ou ficticia, ou de qualquer declaragdo expressa.
4. Os recursos naturais a que se referem as disposigoes da presente Parte, s30 0s recursos minerais € outros recursos
ndo vivos do leito do mar e subsolo bem como os organismos vivos pertencentes a espécies sedentarias, isto ¢,
aquelas que no periodo de captura estdo imdveis no leito do mar ou no seu subsolo ou s6 podem mover-se em
constante contato fisico com esse leito ou subsolo”. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.
382 Artigo 246 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

583 Ressalta-se que o paragrafo 1° do artigo 13 da Lei Federal n° 8.617/1993 determina que: “A investigagdo
cientifica marinha, na plataforma continental, s6 podera ser conduzida por outros Estados com o consentimento
prévio do Governo brasileiro, nos termos da legislacdo em vigor que regula a matéria”. BRASIL. Lei Federal n°
8.617, de 04 de janeiro de 1993. Cita-se ainda, o disposto no artigo 6° do Decreto Federal n® 96.000/1988 que
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Com relagdo ao exercicio da jurisdicdo na Plataforma Continental para que seja
preservado o meio ambiente marinho, do direito exclusivo de realizar a gestdo desse espaco e
dos beneficios 1a existentes decorre necessariamente o poder para expedi¢do de medidas que
afastem eventuais riscos de degradacao da flora e fauna local. Ademais, conforme ja estudado
na sec¢do 3.1 acima, constitui-se em responsabilidade dos Estados costeiros o dever de conservar
e reestabelecer o equilibrio ecoldgico das porgdes do oceano que estejam sob o seu controle
direito. Com isso, os Estados devem manter os seus ordenamentos juridicos internos atualizados
de modo a serem previstas regras juridicas que estabelecam medidas antecipatorias as possiveis
ameacas para a continuidade da vida marinha’®*,

Ja para a Area, a CONVEMAR estipula o regime de patrimonio comum da humanidade
através do qual nenhum Estado pode reivindicar o controle sobre por¢des do leito e subsolo
marinho ou exercer direitos soberanos sobre os seus recursos’®. Ou seja, a sociedade
internacional adotou para os fundos oceanicos localizados além de qualquer jurisdicdo nacional
a natureza de res communis, constituindo-se em regido insuscetivel de apropriacao individual,
devendo as suas riquezas ser exploradas dentro dos limites impostos pelo principio da
sustentabilidade. De modo contrario, ndo seria observada a exigéncia de justica intergeracional
que subjaz ao conceito de “propriedade coletiva” caracteristica desse espago maritimo>*°,

Igualmente, a titularidade comum dos recursos naturais pretende assegurar a sua
distribui¢do equitativa, ja que um regime de livre acesso favoreceria apenas aos paises que

integram o seleto grupo das economias desenvolvidas detentoras do poder financeiro e da

estabelece o seguinte: “Os interessados em realizar pesquisa ou investigagdo cientifica na plataforma continental
e em aguas sob jurisdigdo brasileira devem satisfazer as seguintes condi¢des: [...] VIII - somente divulgar no plano
internacional os resultados da pesquisa ou investigagdo cientifica, em que haja incidéncia direta na exploragio e
aproveitamento dos recursos naturais, quando ¢ se houver consentimento do governo brasileiro [...]”. BRASIL.
Decreto Federal n° 96.000, de 02 de agosto de 1988. Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro reflete as
restricdes a pesquisa cientifica previstas na CONVEMAR com o objetivo de proteger o seu direito soberano a
exploracdo dos recursos localizados na sua Plataforma Continental.

84 Artigo 208 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995

385 Artigo 137 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995

386 Conforme abordado no capitulo II deste trabalho, a coletivizagdo de um bem pode se caracterizar como uma
estratégia de preservagdo do seu aproveitamento econdmico para a geracdes futuras, cumprindo-se com isso um
imperativo moral de transferéncia intergeracional de recursos que assegurem a humanidade futura ao menos o
mesmo patamar de condigdes existenciais dignas desfrutado pelos membros da sociedade atual. Dessa forma, os
recursos localizados na Area devem ser objeto de uma gestio racional que impeca a sua exaustdo imediata, ja que
se constituem em patrimonio da coletividade humana, o que abrange também as pessoas ainda ndo nascidas. No
que diz respeito ao modelo de justiga intergeracional a partir de uma concepgao coletiva da propriedade conferir:
GOSSERIES. Pensar a Justi¢a entre as Geragdes: Do Caso Perruche a Reforma das Pensoes, p. 135-137. Observa-
se que o artigo 150 da CONVEMAR, ao estabelecer as politicas gerais relativas as atividades na Area, determina
“a gestdo ordenada, segura e racional dos recursos da Area, incluindo a realizacdo eficiente de atividades na Area
e, de conformidade com os principios de conservagdo, a evitagdo de desperdicios desnecessarios”. Artigo 150.1.b
da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995. Assim, a CONVEMAR reafirma
o vinculo existente entre a natureza de patriménio comum da humanidade e a concretizagao de uma concepcao de
justica intergeracional, pois os recursos devem ser preservados para o proveito das gera¢des futuras.
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capacidade tecnoldgica necessarios a explotacdo dessas riquezas. Isso reforgaria as distancias
econdmicas entre os paises do centro e da periferia do capitalismo global*®’. Logo, o regime da
Area também atende aos imperativos proprios da justica intrageracional®®®.

A ordenagdo juridica da Area também ¢ integrada pelo dever de utilizagdo da sua
extensdo geografica apenas para fins pacificos, cabendo aos Estados, com ou sem litoral,
cooperaram através da Autoridade no que diz respeito ao aproveitamento do seu potencial

econdmico>®

. Além do que, essa atuagao coordenada para a exploragao de recursos dos fundos
oceanicos deve considerar os direitos titularizados por Estados costeiros sobre jazidas que se
prologam para as suas respectivas Plataformas Continentais®”. Outrossim, no caso de
atividades controladas pela Autoridade que produzam risco de danos transfronteiricos graves e
iminentes, a CONVEMAR nao exclui a possibilidade dos paises ribeirinhos de emitir medidas
individuais de preservagao da integridade dos proprios territorios e dos seus espacos
maritimos®®!.

Ainda quanto ao regime juridico de extragdo de recursos da Area, esse abrange apenas
os depositos minerais situados no leito do mar ou em seu subsolo, ndo se aplicando a natureza
de patrimdnio comum da humanidade aos organismos vivos sedentéarios que habitam o assoalho

592

marinho””*. Dessa forma, a flora e a fauna constituem-se em res nullius, 0 que permite a sua

livre apropriacdo por qualquer individuo ou Estado. Contudo, essa liberdade de aproveitamento
da biodiversidade local estd condicionada ao cumprimento do dever de prote¢ao ambiental do

oceano, exigéncia que integra o Direito do Mar, conforme j4 estudado neste capitulo®®>.

87 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 171-172.

588 Como intuito de propiciar o acesso equitativo aos recursos naturais da Area para todos os Estados, a
CONVEMAR dispde no seu artigo 144 acerca da transferéncia de tecnologia através da cooperacao internacional
de maneira a assegurar especialmente aos Estados em desenvolvimento o conhecimento técnico necessario ao
aproveitamento econdmico dos minerais existentes no leito e subsolo marinho. Artigo 144 da CONVEMAR.
BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

389 Artigo 141 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

5% Artigo 142.1 e 142.2 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

91 Artigo 142.3 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n® 1.530, de 22 de junho de 1995.

92 Artigo 133.a da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

593 Ressalta-se que apesar da existéncia do dever de protegdo ambiental da biodiversidade da Area, ndo existem na
CONVEMAR parametros substanciais que orientem a concretizagdo dessa obrigacdo. Em razédo disso, cabe aos
Estados cooperarem através de acordos internacionais que prevejam a elaboracdo de medidas especificas para a
regulacdo da extragdo de organismos vivos dos fundos ocednicos localizados além das espagos maritimos
nacionais. Nesse sentido, a ONU estd promovendo a elaboracdo de um documento juridico vinculante sobre a
conservacdo e o uso sustentavel da diversidade biolégica marinha em regides além da jurisdi¢do nacional.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo n® 72/249, de 24 de dezembro de 2017. International
legally binding instrument under the United Nations Convention on the Law of the Sea on the conservation and
sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national jurisdiction.
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Com relagdo ao direito de acesso a esses recursos, a COVEMAR estabelece o sistema

de exploragdo e aproveitamento paralelo®®*

por meio do qual a extragdo mineral deve ser
realizada diretamente pela Autoridade através de seu 6rgdo executor denominado de Empresa®”®
e de forma associada com os Estados Partes ou seus nacionais, podendo esses serem tanto
pessoas fisicas quanto juridicas. Também podem participar da atividade mineraria sociedades
empresarias que estejam sob o controle efetivo dos Estados partes ou de seus nacionais®*®. Em
todos os casos em que o empreendimento de mineracdo seja executado por sociedades
empresarias ou pessoas fisicas, essas precisam obter o patrocinio dos Estados Partes com os
quais detenham vinculo de nacionalidade de modo que esses se responsabilizem pela
fiscalizacdo e imposicao das obrigacdes previstas na CONVEMAR, especialmente o dever de
preservacdo do meio ambiente marinho®’.

Além disso, a extra¢dao dos recursos deve ser realizada com base em Plano de Trabalho
previamente aprovado pela Autoridade e formalizado como um contrato de exploracdo ou de
explotagdo, sendo estipuladas as obrigagdes dos contratantes necessarias ao manejo sustentavel
do leito e subsolo marinho e assim cumprida a natureza de patriménio comum da humanidade
atribuida pela CONVEMAR aos fundos oceanicos situados além das jurisdi¢cdes nacionais®®.

No tocante regulagio ambiental da Area, cabe a Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos como entidade gestora dos recursos minerais e representante dos interesses dos
Estados Partes da CONVEMAR®” expedir as normas, regulamentos e procedimentos que
fundamentem a emissao de medidas adequadas a mitigacao dos riscos ecoldgicos produzidos
pela atividade minerdria em especial daqueles resultantes de “perfuragdo, dragagem,
escavagoes, langamento de detritos, construcao e funcionamento ou manutengao de instalagoes,
dutos e outros dispositivos™®®. Dessa forma, os parimetros regulatorios produzidos pela

Autoridade se caracterizam como de observancia vinculante para os Estados, sujeitando-os a

responsabilidade internacional em caso de descumprimento.

5% TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades e Obrigacdes dos
Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 32, paragrafo 74.

395 Artigo 170 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.

3% Artigo 153 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.

397 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on prospecting and
exploration for polymetallic sulphides in the Area, Regulations 9; 11; Regulations on Prospecting and Exploration
for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulations 9; 11; Regulations on Prospecting and Exploration
for Polymetallic Nodules in the Area, Regulations 9; 11.

398 Artigo 153.3 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

39 Artigo 157 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

690 Artigo 145 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530, de 22 de junho de 1995.
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Todavia, a competéncia normativa da entidade gestora da preservacdo e conservagao da
flora e fauna marinha estd restrita exclusivamente a mitigagdo dos riscos de impactos
decorrentes da poluicdo oriunda da extracao e do processamento dos minérios obtidos no leito
e subsolo oceadnico. Conforme comentado acima, apenas as jazidas sdo consideradas recursos
naturais da Area, o que limita a atuago preventiva da Autoridade as consequéncias ecologicas
adversas que resultem do aproveitamento economico das riquezas minerais. Com isso, outras
atividades que interfiram com a manuteng¢ao do equilibrio ambiental marinho devem ser regidas
pelas disposi¢des internas emitidas pelos Estados de bandeira ou ainda por meio de cooperacao
internacional, observadas as disposi¢des do Direito do Mar®!.

Ademais, os Estados que patrocinam empreendimentos de minera¢ao devem auxiliar a
Autoridade na sua tarefa de controlar a extragdo e o processamento dos recursos,
desempenhando também ag¢des de prevencdo e recuperacdo de impactos que possam
comprometer a estabilidade do meio ambiente®?. Entre as medidas de auxilio previstas podem
ser citadas: a execugdo de intervengdes emergenciais para a conten¢do ou a0 menos mitigagao
de danos e ameacas ambientais graves®®; a previsio nos ordenamentos juridicos internos de
regras que disponham acerca da responsabilizacdo de nacionais e de empreendedores
patrocinados, sendo regulamentado o pagamento de indenizacdes e do dever de recuperacao de
ecossistemas degradados®*,

Acrescenta-se ainda ao cumprimento do dever de atuagdo conjunta com a Autoridade, a
obrigacdo dos Estados patrocinadores de cooperarem com a realizagao de estudos de impacto
ambiental no que diz respeito as atividades conduzidas na Area®. Essas avaliagdes devem ser
produzidas ndo apenas na fase que antecede a exploracdo ou explotagdo dos recursos, mas
também devem ser instituidos programas de monitoramento continuo durante a execucao dos

Planos de Trabalho aprovados, além de ser necessario um acompanhamento de possiveis

601 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 721-722.

602 Artigo 153.4 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995. TRIBUNAL
INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades e Obrigacdes dos Estados
Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 44, paragrafos 121-122.

603 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on prospecting and
exploration for polymetallic sulphides in the Area, Regulations 35; Regulations on Prospecting and Exploration
for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulation 35; Regulations on Prospecting and Exploration
for Polymetallic Nodules in the Area, Regulation 33.

604 Artigo 235 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

85 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on prospecting and
exploration for polymetallic sulphides in the Area, Regulations 33.6; Regulations on Prospecting and Exploration
for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulation 33.6; Regulations on Prospecting and Exploration
for Polymetallic Nodules in the Area, Regulation 31.6.
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impactos que eventualmente ocorram apds a conclusdo do contrato de exploragdo ou
aproveitamento econdmico®®,

Conforme colocado pelo Tribunal Internacional do Direito do Mar (TIDM)®Y, a
obrigacdo de realizar estudos de impacto ambiental decorre tanto do arcabougo juridico
instituido pela CONVEMARS®® no intuito de se prevenir danos aos ecossistemas marinhos
quanto do direito internacional geral como um dever de vigilancia sobre as ameagas que possam
causar danos transfronteiricos ou vir a comprometer a existéncia de recursos compartilhados®®.
Dessa forma, o regime do patriménio comum da humanidade inclui a condugdo de avaliagdes
das interferéncias antrépicas no meio marinho como medida de gestdo sustentavel dos recursos
naturais encontrados na Area.

Outrossim, os Estados patrocinadores, ao assistirem a Autoridade no cumprimento do
dever de preservacdo do meio ambiente marinho, precisam necessariamente empregar as
melhores praticas disponibilizadas pelo atual estdgio do conhecimento técnico-cientifico. Essa
obrigacdo visa contribuir para que sejam identificados os riscos que a atividade de mineragao
possa trazer a biota marinha, sobretudo aqueles que ameassem os ecossistemas mais frageis
como, por exemplo, as comunidades bentonicas que habitam as proximidades das fontes
hidrotermais. Com isso, o Direito do Mar reconhece que o processo de gestdo das ameacas
ambientais deve acompanhar o desenvolvimento cientifico, cabendo aos responsaveis pela
elaboracdo de medidas protetivas prever processos de revisdo periddica dos normativos

existentes®!”.

606 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Comissio Juridica e Técnica.
Recommendations for the guidance of contractors for the assessment of the possible environmental impacts arising
from exploration for marine minerals in the Area, p. 3-4.

607 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades e Obrigacdes dos
Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 49-52, paragrafos 141-150.
698 Artigo 206 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

609 A Corte Internacional de Justica também reconhece a existéncia de um dever de realizacdo de estudos de
impacto ambiental com relagdo aos empreendimentos que apresentam potencial de degradacdo ecologica: “[...]
uma pratica, que recentemente vem ganhando muita aceitacdo entre os Estados e que pode atualmente ser
considerada uma exigéncia do direito internacional geral, a realizagdo de estudos de impacto ambiental sempre
que exista um risco de que atividade industrial proposta possa ter um impacto adverso significativo em um contexto
transfronteirico, sobretudo, no que tange a recursos compartilhados” (traducdo nossa). No original: “/...] a
practice, which in recent years has gained so much acceptance among States that it may now be considered a
requirement under general international law to undertake an environmental impact assessment where there is a
risk that the proposed industrial activity may have a significant adverse impact in a transboundary context, in
particular, on a shared resource.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso relativo a Fabrica de
Celulose proxima ao rio Uruguai, p. 83, paragrafo 204.

610 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on Prospecting and
Exploration for Polymetallic Sulphides in the Area, Regulations 5.1, 33.1, 33.4 ¢ Anexo IV, se¢do 5.1; Regulations
on Prospecting and Exploration for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulations 5.1, 33.2,33.5 ¢
Anexo IV, secdo 5.1; Regulations on Prospecting and Exploration for Polymetallic Nodules in the Area,
Regulations 5.1, 31.2, 31.5 e Anexo 1V, se¢éo 5.1.
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Tal qual j& estudado ao longo deste trabalho, a utilizacdo do conhecimento cientifico
como instrumento para a constru¢do de politicas publicas ndo depende da formagdo de um
consenso entre pesquisadores acerca de quais sdo as medidas mais adequadas para a
preservacao do meio ambiente. Nesse sentido, as melhores informagdes e técnicas disponiveis
ndo estdo restritas aquelas que identificam e administram riscos cujas fontes e os efeitos ja estao
completamente descritos pela literatura especializada. Em razdo disso, a abordagem
precauciondria caracteriza-se como um principio que deve ser aplicado tanto pela Autoridade
quanto pelos Estados patrocinadores na regulacdo e condugdo das atividades de mineragdo
realizadas na Area®'!.

Ressalta-se que entre os Regulamentos expedidos pela Autoridade hd mengdes
expressas a precaucao como norma juridica que determina a prevencao de ameagas a vida
marinha. Da mesma forma, os documentos que listam as clausulas padrdo para a exploragdo
dos depositos polimetalicos determinam que os contratantes devem aplicar a abordagem
precauciondria na execucao dos seus programas de monitoramento de riscos ao ecossistema
marinho, objetivando impedir, reduzir e controlar a polui¢do ou outras ameagas a biota do fundo
oceanico®!?,

Em consonancia com as disposi¢gdes presentes nos normativos ja em vigor, o projeto de
regulagio sobre a explotagdo de recursos minerais na Area também prevé a precaucio,
mencionando-a entre os seus principios fundamentais. Ademais, o referido projeto determina
que a Autoridade, os Estados patrocinadores e os contratantes devem planejar, implementar e
modificar as medidas necessarias para assegurar uma protegao efetiva do meio ambiente contra
os efeitos adversos da mineragdo, orientando as suas acdes através do principio da precaucgao
durante as fases de avaliacio e gestdo de risco®'.

Observa-se que em todos os Regulamentos citados sdo feitas referéncias a Declaracao
do Rio. Com isso, os regramentos existentes bem como aqueles que serdao elaborados
considerando-se a evolugdo do conhecimento cientifico devem ser estruturados, interpretados

e executados conforme o enunciado contido no principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio

61 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades e Obrigacdes dos
Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 45-47, paragrafos 125-135.
612 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on Prospecting and
Exploration for Polymetallic Sulphides in the Area, Regulations 2.2, 5.1, 33.2, 33.5 e Anexo 4, se¢do 5.1;
Regulations on Prospecting and Exploration for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulations 2.2,
5.1, 33.2, 33.5 e Anexo IV, se¢do 5.1; Regulations on Prospecting and Exploration for Polymetallic Nodules in
the Area, Regulations 2.2, 5.1, 31.2, 31.5 e Anexo IV, secdo 5.1.

613 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulations 2.e.ii, 44.a.
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Ambiente e Desenvolvimento. Ou seja, as medidas de conservacdo ambiental devem ser
desenhadas de maneira a que incluam em suas disposi¢des além da gestdo de riscos abstratos,
a prevencdo de danos graves e irreversiveis, a participacdo popular, andlises de custos e
beneficios e inversdes de 6nus da prova. Igualmente, as acdes regulatorias das atividades de
mineragdo precisam observar os postulados da proporcionalidade, da ndo-discriminagdo dos
Estados patrocinadores e dos contratantes, e da coeréncia com o nivel de protecdo elegido em
face das ameacas identificadas e com os dados estatisticos obtidos a partir de estudos
oceanograficos realizados, conforme ja estudado no segundo capitulo deste trabalho.

Assim, exemplificativamente, cita-se o projeto de regulacdo sobre a explotacdo que
prevé entre as suas normas os seguintes deveres dos contratantes: a tomada de agdes preventivas
contrarias as ameacas de danos sérios que possam comprometer os direitos de Estados
costeiros®!#; a implementagdo de um sistema de gerenciamento ambiental que seja eficiente,
isto é, considere os custos e beneficios de sua instalacdo®"; a necessidade de realizacdo de
estudos de impacto ambiental e monitoramentos continuos durante todas as fases do
aproveitamento econdmico dos depositos polimetalicos inclusive apds o encerramento das
atividades, o que impdem aos contratantes um 6nus de producao de provas sobre os riscos que
ameacam o equilibrio ecolégico®!é.

Outrossim, a minuta de regulagdo lista entre os seus principios e politicas fundamentais
o estimulo a participacdo popular efetiva na elaboragdo de planos de gestdo ambiental
regional®'’. Além do que a Autoridade, os Estados patrocinadores e os contratantes, ao
cumprirem cada qual com as suas obrigagdes de preservacao dos ecossistemas marinhos, devem
empregar as melhores técnicas disponiveis juntamente com as melhores praticas ambientais®!®,
ambas imposi¢des que representam medidas de aplicacdo do principio da precaugdo, conforme
estudado no segundo capitulo deste trabalho.

Ao lado da obrigagdo de assistir a Autoridade na tarefa de gestdo sustentavel da Area,
os Estados devem assegurar que os seus contratantes patrocinados cumpram o seu dever de ndo

degradar a fauna ou a flora marinha ou promover a restauragdo dos danos eventualmente

614 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulation 4.

615 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulation 46.

616 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulations 47, 48.

617 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulation 2.e.vii.

618 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Draft Regulations on Exploitation of
Mineral Resources in the Area, Regulation 44.b.
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causados. Contudo, essa responsabilidade ndo imputa aos entes estatais patrocinadores um
dever de resultado, isto ¢, ndo se espera que esses impegam efetivamente a ocorréncia de
impactos ambientais adversos ao leito ocednico ou assumam o0s custos financeiros pela
recomposi¢do dos ecossistemas atingidos®!®. Assim, mesmo que da extragdo dos depositos
minerais decorram danos ao meio ambiente, os Estados patrocinadores nao terdo cometido
qualquer ilicitude e, portanto, estando excluida a sua culpa, caso adaptem o seu direito interno
as exigéncias da CONVEMAR e do direto internacional ambiental, além de fiscalizarem as
atividades de mineracdo em curso e executarem suas medidas protetivas em face dos
contratantes faltosos®2’.

Dessa forma, quando os Estado ndo exploram diretamente os recursos naturais, mas
apenas patrocinam empreendimentos de mineragdo, seu dever de preservagao ambiental
caracteriza-se com uma obrigacdo de meio (due diligence)®*!. Em razio disso, os entes estatais
assumem o compromisso de adotar leis e regulamentos, além de executar atos administrativos,
que, de acordo com a sua organizagdo juridica interna, sejam adequados a assegurar que 0s
empreendedores patrocinados cumpram com as suas obrigagdes contratuais € com as
disposi¢des presentes na CONVEMAR e nos Regulamentos da Autoridade®?2.

Ressalta-se que esse dever de controlar patrocinados esta diretamente relacionado com
o dever de auxiliar a Autoridade na sua tarefa de aplicar o regime juridico previsto para a Area.
Nesse sentido, quando os Estados preveem e executam normas que implementam medidas
emergenciais para a contencao de riscos graves ou de acidentes ambientais; que estruturam um
sistema de responsabilizagao por danos a biota marinha; que dispdem acerca da obrigacao de
se realizar estudos de impacto, tendo em vista as melhoras técnicas ambientais disponiveis; em
todas essas situagdoes cumprem o dever de auxiliar a Autoridade e o de controlar os contratantes
patrocinados®®.

No que diz respeito especificamente ao principio da precaucdo, a sua aplicacdo a
mineragao ocednica também se caracteriza como um dever de diligéncia. Logo, ndo € necessario
que a finalidade de antecipacdo a danos ambientais graves ou irreparaveis seja atingida

concretamente para que o Estado patrocinador cumpra a sua obrigacdo de velar pelo equilibrio

19 Artigo 139.2 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

620 Artigo 4.4 do Anexo 111 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

62l TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades € Obrigagdes dos
Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 40-44, paragrafos 107-120.
622 Artigo 4.4 do Anexo 111 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

623 TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer sobre Responsabilidades € Obrigagdes dos
Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as Atividades na Area, p. 44, paragrafo 123.
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ecologico dos fundos oceanicos. Para isso ¢ imprescindivel que o ordenamento juridico interno
seja expandido de modo a conter disposi¢des que, além de prevenir riscos concretos, inclua
também, por exemplo, os processos de licenciamento de atividades minerarias com a previsao
de medidas precaucionérias®**. Por outro lado, quando o Estado atua diretamente na exploragdo
ou aproveitamento econdmico da Area, o seu dever de prevenir a realizagdo de impactos
ambientais graves ou irreversiveis a biota marinha caracteriza-se como uma obrigacdo de
resultado, sendo responsavel pela recuperagio dos ecossistemas atingidos®?>.

Ainda com relagao a obrigagdo de adotar leis e regulamentos para a gestao sustentavel
dos recursos naturais do solo e subsolo oceénico, os Estados ndo podem impor “aos contratantes
por eles patrocinados ou aos navios que arvorem a sua bandeira” condi¢des que sejam
incompativeis com a CONVEMAR. Essa exigéncia de compatibilidade do direito interno,
decorréncia direta da ratificagdo do texto convencional, ndo impede que os Estados Partes
implementem regras que determinem um nivel de protecdo ao meio ambiente mais elevado do
que aquele previsto pelo Direito Internacional. Assim, as disposi¢des convencionais € 0s
normativos emitidos pela Autoridade representam um patamar minimo de preservagdo dos
ecossistemas que pode ser elevado, mas nunca rebaixado, conforme a percepg¢ao dos riscos
ambientais assumida por cada Estado®%,

Estudados os regimes juridicos da exploragdo e da explotacdo dos depositos
polimetalicos tanto da Plataforma Continental quanto da Area, especialmente no que tange a
aplicacdo do principio da precaucdo, passa-se a pesquisar como o Direito brasileiro responde
as exigéncias impostas pela CONVEMAR para o cumprimento do dever de antecipagao a riscos
advindos da atividade de minerag¢ao no leito marinho. Conforme ficou constatado acima, cabe

ao Estado costeiro, no caso da Plataforma Continental, e ao Estado Patrocinador ou ao Estado

624 Observa-se que a doutrina sustenta que o principio da precaugio € o dever de cuidado (due diligence) dos
Estados em prevenir danos transfronteiricos sao conceitos correlatos, sendo que o primeiro informa o conteudo do
segundo, ampliando o seu sentido normativo. Assim, a obrigagdo de prevenir danos ambientais a outros Estados
através da abordagem precauciondria passa a incluir riscos que ndo eram mitigados pela aplicacdo do principio da
prevencao, reforgando-se o dever de ndo causar prejuizos a interesses de terceiros. No caso da extracdo de recursos
naturais da Area, por ser espaco regido pelo principio do patriménio comum da humanidade, a imposi¢io de danos
aos ecossistemas locais acaba por atingir os interesses da totalidade dos Estados, o que coloca esse tipo de efeito
adverso em categoria semelhante a dos impactos transfronteiricos. Nesse sentido, a mesma logica juridica que
orienta a aplicagdo da abordagem precauciondria a antecipag@o de danos transfronteiricos deve ser estendida por
analogia a contencdo de efeitos negativos que possam atingir os fundos oceanicos em razdo da atividade de
mineragdo 14 realizada. SAGE-FULLER. The Precautionary Principle in Marine Environmental Law with Special
Reference to High Risk Vessels, p. 81-82. TRIBUNAL INTERNACIONAL DO DIREITO DO MAR. Parecer
sobre Responsabilidades e Obrigacdes dos Estados Patrocinadores de Pessoas e Entidades com respeito as
Atividades na Area, p. 42-43, paragrafo 116.

625 Artigo 22 do Anexo IIl da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

626 Artigo 209 da CONVEMAR e artigo 21.3 do Anexo I1l da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n°® 1.530,
de 22 de junho de 1995.
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que explore diretamente os recursos naturais, no caso da Area, a emissdo de normas que
complementem a estrutura juridica internacional existente para a conservacdo da vida

marinha®?’

. Nesse sentido, torna-se necessario que Estado brasileiro, ocupando as referidas
posigdes, adapte o seu ordenamento juridico para que atenda aos compromissos internacionais
que assumiu bem como as determinagdes presentes no Direito Internacional Geral, ja que a
preservagao da biosfera ndo se caracteriza apenas como um dever que advém exclusivamente
da internalizacao de tratados.

No que tange as disposi¢des constitucionais acerca da atividade de mineracao, as jazidas
localizadas no territério brasileiro e em seu prolongamento oceanico sdo caracterizadas como
bens da Unido, sendo que a pesquisa e a lavra podem ser efetuadas mediante autorizagdes ou
concessoOes atribuidas a brasileiros ou a empresas constituidas segundo as leis brasileiras,
sediadas ¢ com administracdo no Pais. Dessa forma, os recursos minerais localizados nos
espacos maritimos sob jurisdi¢do nacional como bens publicos estdo vinculados a consecugao
dos interesses do Brasil, assegurada a exploragdo e o aproveitamento econdmico aos seus
nacionais®?®.

Além disso, a Constituicdo Federal determina ser competéncia privativa da Unido a
producio legislativa sobre “jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia”®?’. Dessa
forma, cabe a legislagdo federal complementar o regime juridico instituido pela CONVEMAR
para a exploracdo e a explotacdo de depositos minerais localizados na Plataforma Continental
brasileira. Igualmente, a legislacdo federal deve estabelecer o arcabouco normativo necessario
ao cumprimento do dever de auxiliar a Autoridade na gestdo sustentavel dos recursos da Area
nos casos em que a extragdo e o processamento de minérios sejam efetuados diretamente pelo
Estado brasileiro ou quando esse patrocine algum empreendedor nacional que esteja realizando
essas atividades.

Quanto ao ordenamento infraconstitucional, nao existem leis especificas que
regulamentem a mineracdo ocednica. Dessa forma, no que diz respeito a extracdo de jazidas
encontradas na Plataforma Continental brasileira deve ser aplicado o Decreto-lei n® 227, de 28

de fevereiro de 1967, que estabelece o Codigo de Mineragio%*°, diploma juridico que enumera

627 No que diz respeito a extragdo de recursos na Area, os Estados devem complementar a estrutura normativa
presente na CONVEMAR e aquela emitida pela Autoridade, conforme estudado na presente secdo. Dessa forma
podem ser citados o artigo 145 da CONVEMAR e o artigo 17.2 (f) do Anexo III da CONVEMAR. BRASIL.
Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

628 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, incisos V e IX do artigo 20; artigo 176.

629 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inciso XII, do artigo 22.

630 Ressalta-se que existe uma referéncia a minera¢do ocednica no ordenamento minerario brasileiro ao se definir
jazida no inciso I do artigo 6° do Decreto Federal n® 9.406/2018, normativo que regulamenta o Codigo de
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em seu artigo 2° os regimes de “aproveitamento de substancias minerais”, os quais determinam
a disciplina dos modos de aquisicdo de direitos minerarios para a extragdo dos depositos
integrantes do patrimdnio da Unido®*!.

Segundo o Coédigo de Mineragdo, o direito de realizar pesquisas minerais depende da
outorga de alvard obtido por meio de processo administrativo conduzido pela Agéncia Nacional
de Mineracdo (ANM), entidade responsavel por autorizar a prospeccao de jazidas e avaliagao
do potencial comercial da extracao de recursos investigados. Terminado o prazo de vigéncia do
alvara e aprovado pela ANM o relatorio que deve ser produzido no final da fase exploratoria, o
empreendedor interessado em iniciar o aproveitamento econdmico dos depdsitos minerais deve
obter o direito a concessdo de lavra junto ao Ministério de Minas e Energia — MME®2,

Ja no que se refere a extragio de jazidas localizadas na Area, tendo em vista a natureza
de patrimonio comum da humanidade, cabe a Autoridade a administragdo dos recursos la
encontrados. Dessa forma, esse organismo internacional detém a competéncia para
regulamentar os requisitos técnicos e financeiros necessarios a aquisi¢ao dos direitos minerarios
e do conteudo das disposi¢des contratuais que constituem o Plano de Trabalho que orientara
toda a atividade de mineracdo nas regides aprovadas para extra¢do.®**. Em razdo disso, a
Autoridade emitiu um conjunto de normativos j& mencionados nesta secdo que regulamentam
a fase de exploracdo, momento em que sdo realizados os estudos de potencial econdmico dos
depdsitos polimetalicos existentes em uma regido especifica do leito marinho, além da
identificacao dos riscos ambientais que poderao advir de uma futura producao de minerais em
escala comercial.

Contudo, conforme estudado acima, o regime juridico da gestdo dos depositos
polimetélicos da Area ndo se limita as previsdes da CONVEMAR e aos Regulamentos da
Autoridade, devendo ser complementado pelo direito interno dos Estados Partes. Assim, cada
Estado assumiu a obrigacdo de emitir as leis e os regulamentos adequados a assegurar, no

ambito dos seus sistemas juridicos, que empreendedores por eles patrocinados cumpram com

Mineragao: “jazida - toda massa individualizada de substincia mineral ou fossil, que aflore & superficie ou que ja
exista no solo, no subsolo, no leito ou no subsolo do mar territorial, da zona econdmica exclusiva ou da
plataforma continental e que tenha valor econémico” (grifo nosso). Todavia, além dessa referéncia pontual ao
leito e ao subsolo marinho ndo existe um tratamento sistematico especifico para a regulacdo da atividade de
extragdo de depositos polimetalicos. BRASIL. Decreto Federal n°® 9.406, de 12 de junho de 2018.

631 BRASIL. Decreto-lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967.

632 Artigos 7°, 14, 31 ¢ 36 ¢ 43 do Cédigo de Mineragdo. BRASIL. Decreto-lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967.
63 AUTORIDADE INTERNACIONAL DOS FUNDOS MARINHOS. Regulations on Prospecting and
Exploration for Polymetallic Sulphides in the Area, Regulation 25; Regulations on Prospecting and Exploration
for Cobalt-rich Ferromanganese Crusts in the Area, Regulation 25; Regulations on Prospecting and Exploration
for Polymetallic Nodules in the Area, Regulation 23.
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as obrigacdes contratuais assumidas junto a Autoridade. Com isso, os Estados devem elaborar
os instrumentos juridicos necessarios a garantir que seus nacionais nao infrinjam a disciplina
internacional de extragdo de mineraria no leito e subsolo marinho, prevenindo-se através dessas
medidas danos a um patriménio comum da humanidade.

A despeito da referida obrigagdo, o Estado brasileiro ndo adaptou o seu direito interno
para auxiliar a Autoridade na tarefa de gestdo sustentével da Area, ndo prevendo no Cédigo de
Mineracao disposicoes aplicaveis ao regime de aproveitamento de substancias minerais nas
regides oceanicas localizadas além da jurisdi¢do nacional. Ou seja, ndo existem normas
especificas na legislacdo mineraria brasileira que regulamentem a execuc¢ao ou sancionem o
descumprimento das previsdes contratuais de empreendedores nacionais patrocinados pelo
Estado brasileiro no que diz respeito a fase de exploragio de depdsitos polimetalicos na Area,
atividade que ja se encontra normatizada pela Autoridade®**.

Quanto a prevengdo dos riscos de danos ao meio ambiente marinho que podem ser
ocasionados pela extragdo de depodsitos polimetalicos, devem ser aplicadas as disposi¢des legais
que regulamentam o processo de licenciamento ambiental®®> em razdo de ser a atividade de

mineragio potencialmente poluidora®?®

. Dessa forma, a Lei Complementar n° 140, de 08 de
dezembro de 2011, estabelece como ac¢ao administrativa da Unido o licenciamento ambiental
de empreendimentos “localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma
continental ou na zona econdmica exclusiva”®’. Além do que a Resolucio n°® 237, de 19 de
dezembro de 1997, emitida pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), atribuiu

ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente € dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA a

634 Ressalta-se que, além da exigéncia de adaptagdo do direito interno prevista na CONVEMAR, o principio da
legalidade que vincula a atua¢do da Administragdo Publica brasileira também impdem ao legislador nacional a
normatizacdo de padrdes juridicos que orientem a expedi¢do dos atos administrativos necessarios a que seja
assegurado o cumprimento das obriga¢des que decorrem do regime juridico da Area. Da mesma forma, a auséncia
de previsdes legais especificas para a exploracdo e o aproveitamento econémico dos depdsitos polimetalicos
localizados na Plataforma Continental brasileira cria uma lacuna normativa no que diz respeito a regulagdo das
peculiaridades e dos riscos proprios da mineragao oceanica, o que pode comprometer o dever de gestao sustentavel
dos recursos marinhos na medida em que nao prové as autoridades competentes para a emissdo de autorizagdes e
concessdes os limites juridicos para o exercicio de seu poder discricionario. Para uma explanagdo acerca da
inadequag@o do direito minerario brasileiro no que se refere a conducdo de empreendimentos na Plataforma
Continental, confira-se: ZANIN; MORE. Um Regime de Exploragdo do Solo e Subsolo da Plataforma Continental
Brasileira: Reflexdes para um Futuro ja presente. In: BEIRAO; PEREIRA (orgs.). Reflexdes sobre a Convengio
do Direito do Mar, p. 457-458.

635 Segundo o Direito brasileiro, o licenciamento ambiental caracteriza-se como “o procedimento administrativo
destinado a licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou
potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental”. BRASIL. Lei
Complementar n° 140, de 08 de dezembro de 2011, artigo 2°, I.

636 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n°® 237, de 19 de dezembro de 1997, anexo 1.
BRASIL. Lein® 6.938, de 31 de agosto de 1981, artigo 10 e anexo VIII.

637 BRASIL. Lei Complementar n° 140, de 08 de dezembro de 2011, artigo 7°, XIV, b.
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concessdo de licencas ambientais para a condugdo de atividades nos espacos maritimos sob
jurisdi¢do nacional®®,

Entretanto, os referidos normativos, apesar de regularem o processo de licenciamento
ambiental aplicdvel a atividade mineraria na Plataforma Continental®®, nio preveem os
parametros necessarios a emissao de medidas concretas baseadas no principio da precaugao.
Ou seja, estdo ausentes as regras juridicas que estipulem um processo de gestdo dos riscos
abstratos proprios dos empreendimentos de mineragdo de depositos polimetalicos, a
obrigatoriedade de agdes para a contencdo de possiveis danos graves ou irreversiveis a biota
marinha, previsdes de andlises de custo e beneficios decorrentes das acdes submetidas a
aprovac¢ao do 6rgao ambiental competente, ou ainda um regramento acerca da inversao do dnus
probatorio durante as fases de exploracao e producdo comercial no que diz respeito a existéncia
de ameagas a preservacao do equilibrio dos ecossistemas marinhos afetados.

Observa-se que no segundo capitulo deste trabalho foram feitos alguns comentarios
quanto ao direito de participagdo popular nos processos de gestao de risco ecoldgico como parte
integrante do conteudo normativo do principio da precaugdo. Assim, destacou-se o contido na
Resolugdo CONAMA n° 1, de 23 de janeiro de 1986, que, ao regulamentar a avaliagdo de
impacto ambiental no paragrafo segundo do artigo 11, determinou ao 6rgdo licenciador a
obrigagdo de abertura de prazo para a realizacdo de consulta aos 6rgaos publicos e demais
interessados e, caso se julgue necesséria, a promogio de audiéncias publicas®*’. Da mesma
forma, a Resolugdo CONAMA n° 9, de 03 de dezembro de 1987, em seu artigo 2° determina
que seja franqueada a participagdo popular no processo de licenciamento ambiental através de
audiéncias publicas, caso o exercicio desse direito seja requerido pelo Ministério Publico, por
entidade civil, ou a0 menos cinquenta cidaddos®*!. Ja a Resolugio CONAMA n° 237, de 19 de
dezembro de 1997, em seus artigos 3°, 10, inciso V, e 14, também dispde sobre a possibilidade

de audiéncias publicas previamente a concessao de licengas para empreendimentos

638 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n° 237, de 19 de dezembro de 1997, artigo 4°, 1.
3% Cumpre ainda mencionar a Resolugio CONAMA n° 09/1990 que dispde sobre normas especificas para o
licenciamento ambiental de extragdo mineral das jazidas de classe I e III a IX. Observa-se que de acordo com
informagdo apresentada pelo sitio eletronico do Ministério do Meio Ambiente, a referida resolugdo perdeu seu
objeto em razdo da publicacdo da Lei Federal n® 9.314, de 14 de novembro de 1996, que, ao revogar o artigo 5° do
Codigo de Mineragdo, extinguiu a divisdo legal das jazidas em classes, sendo a primeira referente aquelas de
natureza mineral metalifera. Todavia, a doutrina ainda cita esse normativo como aplicavel ao processo de
licenciamento de atividade mineraria como, por exemplo: MACHADO. Direito Ambiental Brasileiro, p. 863-864.
Observa-se, contudo, que a Resolugio CONAMA n° 09/1990 também ndo fornece os pardmetros adequados para
emissdo de medidas de preservacdo do meio ambiente marinho a partir do contetido normativo do principio da
precaucao.

640 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucdo n° 1, de 23 de janeiro de 1986.

641 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucdo n°® 09, de 03 de dezembro de 1987.
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considerados efetiva ou potencialmente causadores de significativa degradagdo do meio
ambiente®?.

Porém, esses normativos apresentam apenas referéncias pontuais a atuagao de grupos
interessados em influenciar a elaboracao de medidas de preservagao ecologica, além do que nao
determinam a obrigatoriedade de realizagdo de audiéncias publicas sempre que a atividade
analisada produza riscos ambientais de dano grave ou irreversivel. Ademais, mesmo que as
Resolugdes do CONAMA mencionadas sejam aplicadas ao processo de licenciamento
ambiental de atividades minerarias realizadas na Plataforma Continental, esses documentos nao
desenvolvem um arcabouco juridico que considere especificamente as ameacgas que a extragao
de depositos polimetélicos possa gerar para as comunidades bentdnicas que habitam o assoalho
marinho ou mesmo para as espécies existentes na coluna d’agua.

Conforme estudado no segundo capitulo deste trabalho, a aplicagdo do principio da
precaugdo depende de um processo complexo através do qual sdo identificadas as fontes de
perigo para a manutencao do equilibrio ecoldgico com base em dados cientificos e participacao
popular, o que impde a previsdao de procedimentos nos quais sejam analisados os riscos
especificos de cada tipo de atividade potencialmente poluidora. Assim, a legislagdo ambiental
brasileira ndo cumpre integralmente com o dever de preservagdo dos ecossistemas marinhos
presente na CONVEMAR, sendo lacunosa a sua disposi¢do no que diz respeito a previsdo de
um regramento adequado a aplicagdo da abordagem precauciondria sobre a exploragdo e
explotagdo de depdsitos minerais localizados na Plataforma Continental brasileira.

Igualmente o ordenamento juridico nacional ndo contém previsdes que reflitam as
disposi¢des contidas nos Regulamentos da Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos
acerca da exploragdo dos depositos polimetalicos encontrados na Area. Nesse sentido, o Brasil
ndo cumpre com a sua obrigacao de auxiliar a Autoridade com relacao a gestao sustentavel dos
recursos naturais identificados no solo e no subsolo marinho, bem como negligéncia o seu dever
de cuidado (due diligence) em assegurar por meio do seu direito interno o cumprimento das
disposi¢des contratuais de empreendedores nacionais que venham a propor e ter aprovado

contrato de exploragdo de jazidas localizadas na Area®®.

642 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucdo n® 237, de 19 de dezembro de 1997.

643 Observa-se que a Companhia de Pesquisa de Recursos Minerais/Servigo Geoldgico do Brasil (CPRM), em 09
de novembro de 2015, firmou com a Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos contrato de exploracdo de
crostas ferromanganesiferas ricas em cobalto localizadas na regido da Elevag¢do do Rio Grande. Entretanto,
conforme consta na Resolug¢ao n° 18/2020, a Comissao Interministerial para os Recursos do Mar — CIRM entendeu
que a manuten¢@o do referido contrato conflita com a argumentacdo aduzida na proposta atualmente sob analise
na Comissao de Limites da Plataforma Continental (CLPC) de extensao da jurisdigdo nacional sob o leito marinho.
Ressalta-se, ainda, que a CIRM ratificou o entendimento segundo o qual os Estados costeiros podem exercer seus
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Dessa forma, o Direito brasileiro apresenta-se lacunoso no que diz respeito a previsao
de regras juridicas que confiram eficacia simétrica ao principio da precaugdo. Assim, o Estado
brasileiro deve complementar suas disposi¢cdes normativas internas para que seja conferida
plena execu¢do ao seu dever de preservagdo do meio ambiente marinho. Assim sendo, o
ordenamento juridico nacional contard com um processo de gestdo sustentdvel dos recursos
minerarios encontrados tanto na Plataforma Continental nacional quanto daqueles existentes na

Area.

3.4 Controle de Sistemas Anti-incrustantes Danosos em Navios

A bioincrustagdo caracteriza-se como uma fonte de impactos negativos para a indistria
da navegagdao em razdo da perda de velocidade e aumento do consumo de combustivel
ocasionados pela acumulacao de organismos como bactérias, microalgas, cracas e mexilhdes
na estrutura submersa das embarcacdes (obras-vivas)®**. Em razdo da fixacdo de material
organico nos casos dos navios, aumenta-se o atrito com o meio liquido, o que acaba por resultar

na referida perda de eficiéncia do transporte aquatico®®’.

direitos soberanos sobre os recursos naturais mesmo antes que os limites da Plataforma Continental tenham sido
declarados em definitivo, conforme consta na Resolugdo n°® 17/2020. Assim, em razao da Elevacdo do Rio Grande
estar contida no Requerimento de Revisdo Parcial relativo a Margem Oriental-Meridional submetido & CLPC e,
portanto, ser essa parte do relevo marinho considerada pelo Governo brasileiro como integrante da Plataforma
Continental nacional, a CIRM aprovou que o patrocinio brasileiro a8 CPRM contraria os interesses estratégicos
nacionais de aproveitamento dos recursos minerais ocednicos. Cumpre destacar que sendo o patrocinio
mencionado o Unico contrato em vigor com a Autoridade, mesmo que esse venha a ser declarado extinto ainda
permanece o interesse nacional em fomentar a participagdo brasileira na Area. Nesse sentido, Politica Nacional
para os Recursos do Mar — PNRM enumera entre seus objetivos estratégicos a indugdo da “[...] participacdo
brasileira nas atividades de pesquisa, exploracdo e aproveitamento dos recursos minerais da ‘Area’ (fundos
marinhos fora das jurisdigdes nacionais)”. Isso evidencia a importincia da preparagdo do ordenamento juridico
nacional para a regulagdo de uma futura exploragio e explotagdo de recursos naturais na Area. Outrossim, o
aproveitamento sustentavel dos recursos minerais localizados no espago maritimo sob jurisdi¢do nacional também
faz parte dos objetivos estratégicos da PNRM. Desse modo, a previsdo de regimes juridicos especificos na
legislagdo mineraria que atendam as caracteristicas proprias da atividade de mineracdo oceénica na Plataforma
Continental bem como a articulacdo de medidas antecipatdrias aos riscos ambientais a biota marinha também se
constituem em decorréncias necessarias ao cumprimento do disposto na PNRM. COMISSAO
INTERMINISTERIAL PARA OS RECURSOS DO MAR. Resolu¢do n® 17, de 15 de setembro de 2020.
Resolugdo n° 18, de 15 de setembro de 2020. BRASIL. Decreto Federal n® 5.377, de 23 de fevereiro de 2005.

4 De acordo com resolugdo expedida pelo Comité de Protecio do Meio Ambiente Marinho da Organizacio
Maritima Internacional, as incrustacdes podem ser classificadas em microincrustagdes (microfouling) e
macroincrustagdes (macrofouling). O primeiro tipo se refere a uma bioincrustagdo formada por organismos
microscopicos como bactérias e diatomaceas e uma camada de substincias viscosas secretadas por esses seres
vivos. Ja o segundo tipo se refere a agrupamentos de organismos multicelulares distinguiveis pela visdo humana
como, por exemplo, espécies de artropodes e de algas marinhas. ORGANIZACAO MARITIMA
INTERNACIONAL. Resolugao MEPC n° 207(62), de 15 de julho de 2011, p. 4.

845 Conforme informado pela Organizagdo Maritima Internacional, mesmo uma pequena quantidade de incrustagdo
pode resultar em um acréscimo de até 40% no consumo de combustivel em razdo do aumento do atrito durante o
deslocamento da embarcagio. ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Focus on IMO: Anti-fouling
Systems (2002 paper) for Background Information, p. 3.
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Além dos efeitos adversos ao comércio maritimo, a incrustagdo nas obras-vivas de
embarcagdes pode levar a transferéncia de espécies exdticas e agentes patogénicos de suas
regides originais para novos habitats, ocasionando riscos graves ou irreversiveis para o
equilibrio ecologico das areas invadidas ou para a saude humana sobretudo para os habitantes
das regides costeiras®*S.

Dessa forma, o recurso a sistemas anti-incrustantes em navios apresenta-se como
solucdo técnica adequada para a reducao da bioincrustacdo e consequentemente prevengao dos
custos financeiros e dos riscos ecologicos provocados por esse processo que se forma
naturalmente nas partes submersas de embarcagdes®®’. Conforme defini¢io presente na
Convengao Internacional sobre Controle de Sistemas Anti-incrustantes Danosos em Navios
(Convencao de Londres), essa medida de protecdo constitui-se em “uma camada, tinta,
tratamento de superficie, superficie ou dispositivo utilizado em um navio para controlar ou
impedir a incrusta¢io de organismos indesejaveis”®*%.

Entretanto, as coberturas aplicadas como meios preventivos a incrustagcdo de organismos
vivos em geral ja utilizaram substancias altamente toxicas como arsénico, compostos de
mercurio ou DDT (diclorodifeniltricloroetano) que nao apenas eliminavam a camada organica
que aderia ao casco das embarcagdes bem como contaminavam o ecossistema marinho
atingindo outras espécies que ndo aquelas alvo do sistema empregado. Com o desenvolvimento
tecnologico da industria quimica nos anos 1960 e 1970, outra substdncia com alto teor de
toxidade passou a ser amplamente empregada no combate a bioincrustacdo, o composto
organoestanho TBT (tributil-estanho), considerado o produto mais nocivo ja liberado no meio
marinho. Entre os efeitos adversos a biota podem ser listados danos causados a satde de
mamiferos marinhos como golfinhos, baleias e focas, distirbios nos processos metabolicos de
espécies de ostras, além da sua persisténcia no meio ambiente e transferéncia através da cadeia

alimentar, o que pode, inclusive, afetar a vida de seres humanos®®.

646 CIPRIANO. Bioinvasdo. In: OLIVEIRA. et al. (orgs.). Guia Juridico da Conservacio e da Preservacdo do Meio
Ambiente Marinho: Defini¢des, Principios, Obrigagdes e Instrumentos Juridicos para a Gestao Sustentavel dos
Recursos Marinhos, p. 23-26.

647 Conforme informagdo disponibilizada pela Organizagdo Maritima Internacional, o fundo de embarcagdes nio
protegidas por sistemas anti-incrustantes pode acumular at¢ 150 kg de bioincrustagdo por metro quadrado em
menos de seis meses no mar. Assim, um navio petroleiro (Very Large Crude Carrier) com 40.000 metros
quadrados submersos acrescentaria em seu peso total até 6.000 toneladas de bioincrustagio. ORGANIZACAO
MARITIMA INTERNACIONAL. Focus on IMO: Anti-fouling Systems (2002 paper) for Background
Information, p. 3.

648 Artigo 2.2 da Convencao de Londres. BRASIL. Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

649 ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Focus on IMO: Anti-fouling Systems (2002 paper) for
Background Information, p. 1-7. BRASIL. Marinha do Brasil. Diretoria de Portos e Costas. Portaria n® 76, de 30
de julho de 2007, p. VI.
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Cumpre destacar que o artigo 195 da CONVEMAR determina a seus membros a
obrigagdo “de ndo transferir danos ou riscos ou de ndo transformar um tipo de poluicdo em
outro”.%*® Dessa forma, niio se deve combater as ameagcas ecoldgicas que sio ocasionadas pela
bioincrustagao através da utilizagao de substancias toxicas capazes de produzir outras formas
de desequilibrio ambiental marinho.

Conforme estudado no segundo capitulo desta pesquisa, os Estados, ao definirem o
arcabouco regulatério de qualquer atividade potencialmente lesiva ao ambiente, devem
empregar analises comparativas de riscos (trade-off analysis) de modo a nao serem produzidas

651 Assim, a regulamentagio

novas fontes de ameagas para os ecossistemas ou a saide humana'
do emprego de sistemas anti-incrustantes precisa incluir consideragdes acerca dos efeitos
adversos que materiais eventualmente utilizados possam gerar para o meio marinho.

Ademais, a protecao dos interesses da navegacao oceanica, apesar de assegurada pela
CONVEMAR em cada um dos regimes juridicos previstos para os espagos maritimos
existentes, ndo se caracteriza como um valor absoluto, devendo ser ponderada com o dever de
preservacao do equilibrio ecolégico marinho. Em razio disso, os Estados, para que observem o
Direito do Mar em sua integralidade também devem considerar a possibilidade de sistema anti-
incrustantes alternativos aos existentes. Dessa maneira, deve ser construida uma estrutura
regulatdria que internalize em suas normas tanto a importancia para navegacao da existéncia de
mecanismos que reduzam a formag¢ao de bioincrustacdo quanto a prevencao de danos a biota
ou a saude humana.

Nesse sentido, o principio da substitui¢ao, estudado no segundo capitulo deste trabalho,
determina que substancias menos nocivas aos ecossistemas ou ao bem-estar das pessoas sejam
empregadas no lugar daquelas que geralmente sdo utilizadas em processos industriais. Com
1sso, possibilita-se a diminui¢do ou a eliminagdo de riscos de contaminagdo ambiental ao
mesmo tempo em que se preserva em alguma medida os interesses comerciais relacionados

652

com as atividades econdmicas objeto de ajuste™”. Assim, a redu¢do da toxidade de sistemas

anti-incrustantes com a eliminacao de tintas a base de compostos organoestanho representa um

630 Artigo 195 da CONVEMAR: “Dever de ndo transferir danos ou riscos ou de ndo transformar um tipo de
polui¢do em outro. Ao tomar medidas para prevenir, reduzir e controlar a poluicdo do meio marinho, os Estados
devem agir de modo a ndo transferir direta ou indiretamente os danos ou riscos de uma zona para outra ou a ndo
transformar um tipo de polui¢do em outro”. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995.

651 ZANDER. The Application of the Precautionary Principle in Practice: Comparative Dimensions, p. 25-26.

62 SADELEER. Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, p. 100; p. 362.
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exemplo da aplicagdo do principio da substituicdo como mecanismo de protecdo do meio
ambiente marinho®.

Observa-se que a Organizagdao das Nacgdes Unidas através da Agenda 21 propds o
banimento de compostos organoestanho usados nos revestimentos de cascos de embarcacgdes
como acdo para que seja reduzida a poluicdo do meio aquatico®*. Na esteira desse movimento
de protecdo dos ecossistemas oceanicos fomentado pela ONU bem como pela Organizagao
Maritima Internacional (OMI) % foi adotado o texto da Convengio de Londres que pretende a
redugdo ou a eliminagdo de impactos negativos a vida marinha e a saide humana através do
“desenvolvimento continuo de sistemas anti-incrustantes eficazes e ambientalmente
seguros”®3°,

No que diz respeito ao ambito de aplicacao da Convencado de Londres, o seu artigo 3°
determina que as suas disposi¢des devem incidir sobre todas os navios que arvorem a bandeira
de uma Parte ou que operem sob a sua autoridade e ainda sobre aqueles que estejam registrados
no territério de Estados que ndo ratificaram o texto convencional. Com isso, pretende-se que o
controle de sistemas anti-incrustantes nocivos aos ecossistemas marinhos seja aplicado
indistintamente a todas as embarcacdes que entrem em um porto, estaleiro, ou terminal de um
Estado Parte®’. Dessa forma, através do principio da ndo-discriminacio se afasta a
possibilidade de tratamento mais favordvel aqueles que operam sob bandeiras de
conveniéncia®®,

Com relacao as medidas protetivas, o artigo 4 da Convengao de Londres estabelece que

os Estados devem proibir e/ou restringira a aplicagdo, a reaplicacdo, a instalagdo ou uso de

sistemas anti-incrustantes danosos nas embarcag¢des registradas sob a sua bandeira e das demais

653 Sobre a utilizagdo de sistemas anti-incrustantes alternativos aqueles produzidos com compostos organoestanho,
confira-se: ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Focus on IMO: Anti-fouling Systems (2002
paper) for Background Information, p. 11-13.

654 “QOs Estados devem tomar medidas para a reducdo da poluicdo aquitica causada por compostos de
organoestanho usados em pinturas anti-incrustantes”. (traduc¢@o nossa). No original: “States should take measures
to reduce water pollution caused by organotin compounds used in anti-fouling paints”. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.32.

655 ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Resolugio n° A.895(21).

6% Artigos 1.1 e 1.5 da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de novembro de 2014.
657 Ressalta-se que estdo excluidos das medidas de controle estabelecidas na Convengdo de Londres os navios de
guerra, os auxiliares navais ou outros navios de propriedade ou operados por uma Parte ¢ usados para servigos
governamentais de natureza ndo comercial. Ainda assim, cada Estado Parte deve assegurar que suas embarcacdes
oficiais estejam de acordo com o disposto no texto convencional. Artigo 3 da Convencdo de Londres. BRASIL.
Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

638 O termo bandeira de conveniéncia representa o registro de embarcagdes por parte de Estados com regulagio
maritima escassa. Com isso, esses Estados concedem suas nacionalidades independentemente da existéncia de um
vinculo substancial com as embarcac¢des matriculadas, exercendo pouco ou nenhum controle no que diz respeito a
questdes relacionadas a seguranga ou a prevencdo ambiental de sua marinha mercante. ZANELLA. Manual de
Direito do Mar, p. 95.
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Partes bem como em qualquer navio que esteja em porto, estaleiro, ou terminal localizados em

suas aguas interiores®>

. Além disso, os residuos da aplicagdo ou remocdo das substancias
controladas devem ser coletados, manuseados, tratados, ou despejados de maneira segura para
que ndo provoquem efeitos adversos ao meio ambiente e a satide humana®®.

Assim, com base no principio da prevenc¢do a danos ao meio ambiente a Convengao de
Londres dispos em seu Anexo I que navios ndo devem ter aplicado em suas superficies externas
sistemas anti-incrustantes que possuam compostos organoestanho que atuam como biocidas ou
entdo devem ter aplicado material selante que impega o desprendimento das substancias
proibidas, sendo evitada a sua dispersdo pela 4gua do mar.

Contudo, o texto convencional ndo pretende que as medidas de prevengdo a polui¢do
marinha sejam estaticas, estabelecendo um mecanismo de revisao das agdes contidas no Anexo
I. Isso permite o controle de outras substancias biocidas que sejam futuramente consideradas
como prejudiciais a estabilidade da biota aquatica ou possam prejudicar a satide humana pelo
consumo de alimentos contaminados. Diversamente das agdes de controle ja previstas, o
processo de analise técnica que deve preceder a adogao de novas medida nao estd adstrito aos
riscos qualificados pelo consenso cientifico, ndo sendo a incerteza fundamento suficiente para
que uma nova intervencio regulatéria deixe de integrar a lista contida no Anexo 1!,

Observa-se que a fase de andlise de risco do processo de revisdo das medidas de controle
de sistemas anti-incrustantes danosos ¢ conduzida pelo Comité de Protecdo do Meio Ambiente
Marinho da Organizagdo Maritima Internacional. Ressalta-se, ainda, que estd prevista a
formacdo de um grupo de especialistas para auxiliar o Comité, quando as alteragdes propostas
por uma das Partes levar a uma modifica¢io que demande estudos mais aprofundados®®?.

Nesse caso, o parecer técnico a ser emitido precisa incluir uma avaliagdo sobre os
possiveis impactos adversos do material biocida pesquisado e do potencial de redugdo de risco

das novas medidas de controle pretendidas®®’

. Com isso, sdo disponibilizados os dados
necessarios para que seja determinado se a acdo interventiva estd adequada ou ndo a finalidade

de preservacdo do meio ambiente marinho. Ou seja, permite-se a aplicagdo do principio da

659 Artigo 4 da Convengido de Londres. BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

660 Artigo 5 da Convengido de Londres. BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

661 Artigo 6 da Convengio de Londres. BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

662 Artigos 6.1, 6.2, 6.3 da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de
2014.

663 Artigos 6.4.a.i; 6.4.a.ii da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de
2014.
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proporcionalidade durante a fase decisoria do rito de revisdo previsto no artigo 6 da Convengao
de Londres.

Outrossim, o Grupo Técnico reunido para a analise das propostas de alteragao do Anexo
I da Convengdao de Londres deve considerar a viabilidade técnica juntamente com uma

avaliacdo de custo-eficicia das novas medidas de controle®®*

. Ou seja, devem ser considerados
ndo apenas os recursos tecnologicos existentes para a implantagdo das acdes de preservacao do
meio ambiente marinho, mas também os seus impactos financeiros. Esses podem se referir
tantos aos custos administrativos necessarios a fiscalizacdo dos sistemas anti-incrustantes
durante a permanéncia das embarcagdes em um porto, estaleiro ou, terminal de um Estado Parte
bem como os dispéndios a serem realizados por empresas relacionadas ao setor de navegacao
para que seja executada a adaptacao das frotas as novas exigéncias.

Outro elemento a ser considerado pelo Grupo Técnico se refere a existéncia de
alternativas adequadas as medidas de controle sugeridas e aos seus riscos poténcias. Cabe
destacar que a pesquisa de ameacas que podem advir do proprio instrumento de controle
proposto ou de seus substitutos nao estd limitada as fontes de perigo para a biota marinha, mas
devem ser investigados também os possiveis impactos sobre os demais aspectos da biosfera
como, por exemplo, a qualidade do ar; além de possiveis riscos a seguranca e aos efeitos na

saude dos funcionarios de estaleiros®®

. Nesse sentido, pode-se deduzir do texto da Convencao
o principio da substitui¢do, aplicado com o intuito de ser assegurada ao menos a redugdo das
ameacas que os sistemas anti-incrustantes possam gerar a sociedade e ao meio ambiente de um
modo geral ao mesmo tempo em que se busca evitar a adocao de medidas de protecdo que
acabem produzindo novas formas de risco.

Ao final do processo de andlise das propostas de acdes de controle de sistemas anti-
incrustantes danosos, o0 Comité de Protecao do Meio Ambiente Marinho com base nos estudos
produzidos pelo grupo técnico ou pelos Estados Partes e outras entidades associadas a OMI
deve decidir pela adog¢do ou ndo das alteragdes do Anexo I da Convengdo de Londres ou ainda

666

aprovar modificacdes as propostas originais™”. A referida decisdo emitida pelo Comité podera

se basear no controle tanto de riscos ja identificados pelo conhecimento cientifico quanto

664 Artigo 6.4.a.111. da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de 2014.
665 Artigos 6.4.a.1V; 6.4.a.V da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de
2014.

666 Artigo 6.5 da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de novembro de 2014.
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aqueles ainda em fase de discussdo, ou seja, ambos os principios da prevenc¢do e da precaugdo
vinculam juridicamente a produgdo normativa do Comité®®’.

No que diz respeito a abordagem precauciondria, a Convencao de Londres acolheu a
redacdo presente na Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, conforme
expresso no seu preambulo. Assim, agdes de regulagdo de sistemas anti-incrustantes se
justificam apenas quando os riscos se referem a possibilidade de danos graves ou irreversiveis.
Além disso, conforme indicado acima, outros elementos do principio da precaucdo estdo
mencionados expressamente no texto convencional como a exigéncia de analises de custo-
beneficio das propostas de alteragdo do Anexo I e o proprio processo de modificacdo das
medidas de preservacdo ambiental, ja que esse inclui a realizagdo de estudos cientificos sobre
as ameacas a biota marinha.

Contudo, a Convenc¢ao de Londres ndo apresenta qualquer mecanismo de participacao
popular no procedimento de revisdo do Anexo I, exceto por uma meng¢ao as organizagdes nao-
governamentais que mantenham condi¢ao consultiva com a OMI. Com isso, essas entidades
integrantes da sociedade civil podem tentar exercer alguma influéncia na decisdo do Comité®®,
Da mesma forma, nao ha previsao de dispositivos que regulamentem a inversdao do 6nus da
prova. De acordo com o que consta no artigo 6, cabe aos proponentes da alteracao do Anexo |
demonstrar a existéncia dos riscos, ao Grupo Técnico quando reunido expedir relatdrio sobre

as propostas e ao Comité emitir a decisao quanto a adog¢ao da modificag¢do que se for aprovada

sera comunicada as Partes para aceitacio®”.

667 Observa-se que o artigo 7.4 da Convengio de Londres determina ao Grupo Técnico esforcar-se para alcancar a
unanimidade entre os representantes dos Estados Partes, mas caso o consenso nao seja atingido, todos os pontos
de vista minoritarios devem ser comunicados ao Comité para apreciagdo. Dessa forma, o relatorio técnico também
pode ser utilizado para embasar decisdes que ndo estejam fundamentadas em consenso cientifico, ou seja, para
aplicar o principio da precaugdo com o intuito de se evitar danos graves ou irreparaveis ao meio ambiente ou a
vida humana. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de 2014.

668 Artigo 6.2 da Convengdo de Londres: “Uma proposta inicial devera conter as informagdes requeridas no Anexo
2 e ser submetida a Organizagdo. A Organizacio, ao receber uma proposta, devera dar conhecimento as Partes,
Membros da Organizagdo, as Nagdes Unidas e suas Agéncias Especializadas, as organizagdes
intergovernamentais, que tenham acordos com a Organizagdo e organizagdoes nio-governamentais, que
mantenham condicio consultiva com a Organizac¢ao, deixando-a a disposiciao destas organizac¢es”. (grifo
nosso). BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

%% De acordo com o artigo 16 da Convengio de Londres uma emenda a Convengdo para ser adotada depende da
votacdo de dois tergos das Partes presentes e votantes no Comités, desde que pelo menos um tergo das Partes
Contratantes estejam presentes no momento da votacdo. Ademais, uma emenda a qualquer Anexo somente sera
considerada como aceita depois de 12 meses da sua ado¢ao ou de outro prazo estabelecido pelo Comité. Contudo,
se mais de um terco dos Estados Partes comunicar ao Secretario Geral da OMI dentro do periodo estipulado que
nao concordam com a alteracdo esta ndo sera considerada como aceita. Se uma emenda ao Anexo I for acolhida,
essa entrara em vigor seis meses apos a sua aceitacdo, exceto para as Partes que a rejeitaram. BRASIL. Decreto
Federal n° 8.345, de 13 de novembro de 2014.



208

Ainda, a partir do texto convencional podem ser deduzidos alguns dos principios que
conformam a aplicacdo da abordagem precaucionaria, tendo em vista o estudado no segundo
capitulo deste trabalho. Assim, foram mencionados acima os principios da nao-discriminagao,
da proporcionalidade, da substituicao; além do que o processo de revisdo do Anexo I permite
que analises da evolucdo cientifica direcionem as medidas de protecio do meio ambiente
marinho e da satide humana®’’.

Com relacdo a execucdao das proibigdes de sistemas anti-incrustantes danosos no
ordenamento juridico brasileiro juntamente com a fiscalizagcao do cumprimento das disposi¢des
convencionais, citam-se as Normas da Autoridade Maritima para o Controle de Sistemas Anti-
incrustantes em Embarcacdes (NORMAN n° 23). Esse documento foi aprovado pela Portaria
n° 76/2007, da Diretoria de Portos e Costas da Marinha do Brasil®’! com base na Lei Federal n°
9.537, de 11 de dezembro de 1997, que dispde sobre a seguranca do trafego aquaviario em
4guas sob jurisdi¢io nacional®’,

A referida NORMAN 23 ndo inova quanto as disposi¢des relativas ao controle de
sistemas anti-incrustantes, apenas determina a regulamentacdo administrativa necessaria ao
cumprimento das restri¢des impostas pelo Anexo I da Convencao de Londres. Dessa forma, sdao
consideradas danosas a0 meio ambiente e a saide humana somente as tintas que contenham

compostos organicos de estanho como biocida. De acordo com esse normativo, o seu contetido

deve ser aplicado:

[...] as embarcagdes brasileiras cujas obras vivas necessitam ser pintadas com sistemas
anti-incrustantes ¢ as embarcagdes estrangeiras que docarem no Brasil para pintura
das obras vivas, ou que estiverem afretadas em regime de AIT (Atestado de Inscricdo
Temporaria)®”3.

Quanto a fiscalizacdo da medida proibitiva do emprego de biocidas que contenham
compostos organicos de estanho ou da aplicacao de material selante no caso de revestimentos

que utilizem esse sistema de anti-incrustante®”*, a NORMAN 23 regulamenta a emissdo de

670 “As Partes comprometem-se a incentivar o desenvolvimento continuo de sistemas anti-incrustantes eficazes e
ambientalmente seguros”. Artigo 1.5 da Conven¢ao de Londres. BRASIL. Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de
novembro de 2014.

671 BRASIL. Marinha do Brasil. Diretoria de Portos e Costas. Portaria n° 76, de 30 de julho de 2007.

672 Artigo 4°: “Sio atribui¢des da autoridade maritima: [...] I - elaborar normas para: [...] ¢) realiza¢io de inspegdes
navais e vistorias; [...] VII - estabelecer os requisitos referentes as condi¢des de seguranca e habitabilidade e para
a prevengdo da poluicdo por parte de embarcagdes, plataformas ou suas instalagdes de apoio; [...]”. BRASIL. Lei
Federal n°® 9.537, de 11 de dezembro de 1997.

673 BRASIL. Marinha do Brasil. Diretoria de Portos e Costas. Portaria n° 76, de 30 de julho de 2007, p. 1.

674 «“As embarcacdes poderdo manter os seus Sistemas Antiincrustantes danosos preexistentes, até a proxima
docagem, ou até a proxima pintura das obras-vivas para as embarcag¢des que nao sao obrigadas a docar. Na primeira
ocasido em que a embarcagao for submetida a tratamento ou pintura das obras-vivas, apos a entrada em vigor desta
NORMAM, devera ser atendido um dos requisitos abaixo: 1) o Sistema Anti-incrustante danoso existente, se
mantido, deve ser recoberto por uma camada de selante; ou 2) o Sistema Anti-incrustante danoso deve ser
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Certificado de Conformidade para Sistema Anti-incrustante ou Declaragdo sobre Sistema Anti-
incrustante que passam a integrar a documentacdo operacional das embarcacdes. Esses
documentos devem ser apresentados durante as inspec¢des navais realizadas nos portos,
estaleiros ou terminais brasileiros em conformidade com o previsto na Convencdo de
Londres®”.

Ressalta-se que a Convencdo de Londres em seu artigo 1.3 determina que as suas
disposi¢des ndo impedem que suas Partes, individualmente ou de maneira coordenada,
imponham medidas mais severas que aquelas previstas em seu texto desde que essas novas
acdes estejam em conformidade com o Direito Internacional®’®. Outrossim, o artigo 9.1.b firma
o compromisso das Partes em comunicar a OMI “anualmente, informagdes relativas a qualquer
sistema anti-incrustante aprovado, restrito, ou proibido de acordo com sua legislagdo
nacional”®”’. Dessa forma, a Convencao de Londres estabelece um patamar minimo de protegio
ambiental contra a aplicagdo de biocidas danosos em obras-vivas de navios. Isso permite aos
Estados implementar controles proprios sobre outras substancias consideradas potencialmente
lesivas a biota marinha, conforme a percepc¢ao de risco assumida por cada sociedade.

Todavia, o ordenamento juridico nacional através da NORMAN 23 apenas reproduz as
medidas ja previstas no Anexo I, ndo introduzindo qualquer outra agao restritiva a utilizacdo de
sistemas anti-incrustantes danosos além da proibi¢do de tintas que contenham compostos
organicos de estanho. Com isso, o principio da precaucdo ndo apresenta papel significativo no
controle atual da polui¢do marinha decorrente de biocidas aplicados em navios, pois o potencial
nocivo das substancias proibidas ja foi determinado pelo conhecimento cientifico atual.

Assim, tendo em vista as consideragdes trazidas ao longo da presente secdo, pode-se
afirmar que regras elaboradas a partir da abordagem precauciondria no que diz respeito a
sistemas anti-incrustantes danosos aplicados em navios estao presentes no Direito brasileiro em
razao apenas das disposi¢des contidas no artigo 6 da Convencao de Londres ja devidamente
internalizada por meio do Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

Ou seja, o Estado brasileiro como Parte da Convengao, além de ser membro da OMI,

pode propor mudangas nas restrigdes contidas no Anexo I com base no dever de preservacao

removido para ser pintado por um Sistema Anti-incrustante considerado como ndo danoso ao meio ambiente e a
saude humana, tendo-se a precaugdo de recolher e destinar os residuos em terra, de forma adequada, de acordo
com os preceitos do 6rgdo ambiental competente”. BRASIL. Marinha do Brasil. Diretoria de Portos e Costas.
Portaria n° 76, de 30 de julho de 2007, p. 2.

675 BRASIL. Marinha do Brasil. Diretoria de Portos e Costas. Portaria n° 76, de 30 de julho de 2007, p. 5. Artigos
10 e 11 da Convengao de Londres. BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

676 Artigo 1.3 da Convencao de Londres. BRASIL. Decreto Federal n°® 8.345, de 13 de novembro de 2014.

677 Artigo 9.1.b da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n® 8.345, de 13 de novembro de 2014.
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ambiental que deflui do principio da precaugdo. Observa-se, ainda, que elaboragdes de novas
medidas no plano do Direito Interno também sdo possiveis de acordo com o previsto no texto
convencional, podendo ser instituida legislagao nacional que as preveja desde que estejam em

conformidade com o Direito Internacional.

3.5 Controle e Gerenciamento de Agua de Lastro e Sedimentos de Navios

A introducao de organismos exoticos ou de agentes patogé€nicos no meio ambiente
marinho por meio de embarcagdes pode resultar tanto da bioincrustacdo mencionada na se¢ao
anterior quanto através da liberagdo da agua de lastro em regides maritimas diversas daquelas
nas quais foi realizada a sua captagdo. No que diz respeito ao primeiro tipo, a utilizagdo de
sistemas anti-incrustantes em navios representa uma resposta adequada a mitigacao dos riscos

ambientais ocasionados por espécies invasoras®’s.

Com relacdo a segunda hipodtese de
bioinvasdo, a instalagdo de sistemas de gerenciamento da dgua coletada para servir de lastro de
embarcacdes apresenta-se como um mecanismo preventivo a transferéncia de organismos
lesivos a flora e a fauna do local de deslastro®”.

Observa-se que o regramento de atividades que possam ocasionar a bioinvasao como,
por exemplo, a navegacdo ocednica, nao se constitui em uma escolha discricionaria do Poder
Publico, mas uma decorréncia direta do dever de preservar o meio ambiente marinho. Nesse
sentido, a CONVEMAR determinou aos seus Estados Partes a obrigacdo de implementar
medidas de prevencao, reducao e controle de espécies estranhas ou novas que possam provocar
alteracdes importantes ou prejudiciais aos ecossistemas oceanicos®’.

Da mesma forma, a Conven¢do sobre Diversidade Bioldgica, ao dispor acerca da

conservagao in situ, ou seja, a prote¢do das condi¢des originarias dos ecossistemas, determina

aos Estados a ado¢do de medidas que impecam a entrada, que controlem, ou erradiquem

678 Espécies exoticas sdo aquelas identificadas fora de suas regides de distribuigdo original. JA o termo espécie
invasora refere-se aos organismos exaticos que interferem com a capacidade de sobrevivéncia das espécies nativas
de certo espago geografico ou que produzem impactos mensuraveis em atividade socioecondmicas ou na saude
humana. BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no
Brasil, p. 19.

67 TANAKA. The International Law of the Sea, p. 370-371.

80 ARTIGO 196 “Utilizagdo de tecnologias ou introdu¢do de espécies estranhas ou novas 1. Os Estados devem
tomar todas as medidas necessarias para prevenir, reduzir e controlar a polui¢do do meio marinho resultante da
utilizagdo de tecnologias sob sua jurisdi¢do ou controle, ou a introducao intencional ou acidental num setor
determinado do meio marinho de espécies estranhas ou novas que nele possam provocar mudangas importantes
ou prejudiciais. 2. O disposto no presente artigo ndo afeta a aplicagdo da presente Convengao no que se refere a
prevencao, reducdo e controle da poluicdo do meio marinho”. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho
de 1995.
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populacdes exoticas que coloquem em risco a flora e a fauna dos habitats localizados em
espagos sob jurisdicio nacional®!.

Em razdo disso, a 4* Conferéncia das Partes emitiu a Decisdo n° 5 por meio da qual os
seus membros buscaram implementar um conjunto de ag¢des para protecdo da diversidade
marinha e costeira, incluindo entre os seus objetivos a realiza¢cdo de pesquisas acerca das causas
e impactos da bioinvasdo, o desenvolvimento de uma estratégia global para lidar com espécies
invasoras, além de listar os incidentes envolvendo organismos exoticos®®?.

Ademais, a 6* Conferéncia das Partes através da Decisdo n° 23 publicou um grupo de
principios para orientar os paises a conter a dispersao ou a0 menos mitigar os danos ocasionados
pela bioinvasdo em seus territdrios ou espagos nacionais. Entre os principios listados
encontram-se a precaugdo em razao da imprevisibilidade quanto as maneiras de introdugao ou
as consequéncias para a preservacao da biodiversidade; a abordagem ecossistémica, ja que os
riscos de danos ndo devem ser analisados a partir de aspectos isolados do ambiente, e sim
considerando-se o “complexo dinamico de comunidades vegetais, animais e de microrganismos
e 0 seu meio inorganico que interagem como uma unidade funcional”®®; e o principio da
cooperacdao, pois a bioinvasdo em inumeras situagdes se caracteriza como uma ameaga
transfronteirica, podendo ultrapassar os limites espaciais dos Estados incialmente atingidos®®*,

No que tange a prevencao ou a reducdo de organismos invasores ou agentes patogénicos
por bioincrustagdo, ainda nao existe um tratado que aborde diretamente esse tema. Ressalta-se
que a Convencao Internacional sobre Controle de Sistemas Anti-incrustantes Danosos em
Navios nao objetiva propriamente criar uma estrutura regulatdria que mitigue os riscos de
introdugdo de espécies exoticas, mas sim estabelecer medidas restritivas ao uso de substancias

biocidas danosas ao ambiente aquatico®®

. Apesar da inexisténcia de instrumentos vinculantes
que definam acdes nessa seara, o Comité de Protecdo do Meio Ambiente Marinho da
Organizagao Maritima Internacional emitiu em 2011 um conjunto de diretrizes para a gestao de

bioincrustacdo em navios com o intuito de minimizar a transferéncia de espécies invasoras

81 Artigo 8, h. da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica. BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16 de margo
de 1998.

682 CONFERENCIA DAS PARTES DA CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA. Decisdo n° IV-
5. Conservation and Sustainable Use of Marine and Coastal Biological Diversity, including a Programme of Work,
p- 8-10.

683 Artigo 2 da Convengdo sobre Diversidade Biologica. BRASIL. Decreto Federal n° 2.519, de 16 de margo de
1998.

68 CONFERENCIA DAS PARTES DA CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA. Decisdo n° VI-
23. Alien Species that Threaten Ecosystems, Habitats or Species, p. 5-8.

685 Artigo 1 da Convengdo de Londres. BRASIL. Decreto Federal n° 8.345, de 13 de novembro de 2014.
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aquaticas (Guidelines for the Control and Management of Ship’s Biofouling to Minimize the
Transfer of Invasive Aquatic Species)®®.

Ja quanto a instituicdo de mecanismos preventivos a bioinvasdo ocasionada por
liberacdo de agua de lastro, foi adotada a Convencdo Internacional para Controle e
Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de Navios (Convengio). A elaboragio desse
tratado além de complementar as disposicdes da CONVEMAR sobre preservacdo dos
ecossistemas oceanicos também atende ao programa de desenvolvimento sustentavel presente
na Agenda 21 da ONU que entre suas disposigdes exorta os paises a implementarem um
regramento adequado para o deslastro de embarca¢des de modo a se prevenir a dispersdo de
organismos nio indigenas no ambiente aquitico®®’. Igualmente, o Plano de Johanesburgo
elaborado pela ONU em 2002 como resultado da Cupula Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel elencou entre as medidas necessarias a protecdo do meio marinho a aprovagao do
referido texto convencional sobre a gestdo de agua de lastro, reconhecendo-se a transferéncia
de espécies exdticas como fonte de polui¢do capaz de comprometer a biodiversidade do
oceano®®s,

No que diz respeito ao conteido da Convencdo, essa estabelece um conjunto de
parametros regulatorios com o objetivo de se uniformizar as praticas de controle e
gerenciamento da dgua utilizada como lastro em navios. Com isso, pretende-se a implantagao
de a¢des coordenadas em escala mundial para a contencdo da bioinvasado, além de se promover
o desenvolvimento continuo de técnicas e normas para a mitigacao das ameagas advindas da
descarga de lastro sobretudo nos espacgos maritimos sob jurisdi¢cdo nacional®®’.

Ademais, a Convengdo determina que as medidas de controle e gerenciamento previstas

sejam aplicadas mesmo as embarcagdes de Estados que ndo ratificaram o seu texto®”°. Com

686 ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Resolugdo MEPC n° 207(62), de 15 de julho de 2011.
687 «“Os Estados, agindo individual, bilateral, regional ou multilateralmente e dentro do marco regulatério da OMI
e de outras organizagdes internacionais relevantes, sejam sub-regionais, regionais ou globais, devem avaliar a
necessidade de medidas adicionais para abordar a degradagdo do meio ambiente marinho: a. De embarcacdes:
através: [...] i. Da adog@o de regras adequadas sobre descarga de dgua de lastro para que se previna a dispersao de
organismos nao-indigenas; [...]”. (tradugdo nossa). No original: “States, acting individually, bilaterally, regionally
or multilaterally and within the framework of IMO and other relevant international organizations, whether
subregional, regional or global, as appropriate, should assess the need for additional measures to address
degradation of the marine environment: a. From shipping, by: [...] i. Considering the adoption of appropriate
rules on ballast water discharge to prevent the spread of non-indigenous organisms; [...]”. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21, capitulo 17.30.

688 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plan of Implementation of the World Summit on Sustainable
Development, paragrafo 34.b, p. 19; paragrafo 44.i, p. 27.

689 Artigo 2 da Convengdo Internacional para Controle ¢ Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.

690 Ressalta-se que a Convengdo, em seu artigo 3.2, estabelece algumas excegdes a incidéncia das suas medidas de
prevencao a bioinvasdo como, por exemplo, 0s navios que ndo foram projetados ou construidos para levar agua de
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isso, atende-se ao principio da ndo-discriminacdo, sendo vendado tratamento mais favoravel a

navios matriculados no territorio de paises que nio sejam Partes®”!

. Além do que, as nagdes
costeiras para cumprirem plenamente o dever de protegao ecologica dos seus espacos maritimos
nao podem distinguir entre navios que sejam fontes potenciais de danos graves ou irreversiveis
a biota marinha. Nesse sentido, a imposicao e a fiscaliza¢dao abrangentes de sistemas de gestao
ambiental caracterizam-se como medidas irrenuncidveis, do contrario jamais serd concretizada
plenamente a obrigagdo de se prevenir a poluicdo do oceano, conforme exigido pela
CONVEMAR®?,

Outrossim, a Convengao determina as suas Partes que em seus portos e terminais sejam
disponibilizadas instalacdes adequadas para a limpeza ou o reparo de tanques de lastro de
maneira a ser garantido o descarte seguro dos sedimentos recolhidos. Com isso, evita-se que
sejam despejados patdgenos ou espécies exodticas no ambiente. Ainda, o texto convencional
dispde que o funcionamento dos locais definidos para as atividades de manuten¢do nao deve
causar demora indevida aos navios, além do que o destino do material retirado ndo deve causar

prejuizos ecologicos para outros Estados®”

. Nesse sentido, o direito interno de cada Parte, ao
internalizar as disposi¢des da Convengao, deve, além da preservagdo de sua flora e fauna local,
evitar prejuizos econdmicos a navegacao e assegurar igual prote¢ao ao territorio e aos espacos
maritimos dos demais paises sobretudo os fronteiri¢os, ja que estdo mais expostos aos riscos de
uma bioinvasao.

Ao lado desse dever de operacionalizar o tratamento de residuos retirados das
embarcagoes, a Convencao prevé a obrigacao de serem realizadas pesquisas técnico-cientificas
sobre o gerenciamento de 4gua de lastro e monitoramento continuo dos impactos ambientais
decorrentes dos sistemas empregados®*. Cumpre destacar ainda que todas as Partes devem

assegurar que as praticas de gestao adotadas nao causem danos maiores ao meio ambiente € a

satide publica do que aqueles que se pretende prevenir®’. Dessa forma, os Estados estio

lastro e os navios de guerra, os navios auxiliares da Marinha, ou embarcagdes utilizadas apenas em servi¢o
governamental ndo comercial. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.

1 Artigo 3.3 da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n° 148, de 12 de margo de 2010.

02 Artigo 194 da CONVEMAR. BRASIL. Decreto Federal n° 1.530, de 22 de junho de 1995. Artigo 4.2 da
Convengao Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de Navios. BRASIL.
Decreto Legislativo n°® 148, de 12 de marco de 2010.

693 Artigo 5 da Convengdo Internacional para Controle ¢ Gerenciamento da Agua de Lastro ¢ Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.

694 Artigo 6 da Convengdo Internacional para Controle ¢ Gerenciamento da Agua de Lastro ¢ Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.

695 Artigo 2.7 da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro ¢ Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n° 148, de 12 de margo de 2010.
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obrigados a desenvolver politicas nacionais de controle de bioinvasdo que sejam guiadas pelo
constante desenvolvimento cientifico e que estabelegam critérios de prevencao que atendam ao
principio da proporcionalidade.

Quanto a fiscalizacdo das medidas de gerenciamento de dgua de lastro, a Convengao
determina aos Estados de bandeira que todos os navios operando sob a sua autoridade e que
estejam sujeitos a implementa¢ao de um sistema de controle de bioinvasdo sejam vistoriados e
certificados conforme as previsdes contidas no Anexo. No que tange a inspe¢ao portuaria, os
Estados poderdo averiguar se 0s navios nacionais ou estrangeiros cumprem as exigéncias
convencionais através da conferéncia do Certificado valido, da inspe¢do do Livro de Registro
de Agua de Lastro e da retirada de amostra dos tanques de lastro para anélise de acordo com as
diretrizes emitidas pela OMI®*®.

Com relagdo a internalizagao no Direito brasileiro das regras dispostas na Convengao, a
Diretoria de Portos e Costas da Marinha do Brasil expediu a Portaria n° 310/2019 por meio da
qual foi aprovada a Norma da Autoridade Maritima para o Gerenciamento da Agua de Lastro
de Navios (NORMAM 20 - 2° Revisd0)®®’. Esse normativo encontra seu fundamento juridico
na Lei Federal n® 9.537, de 11 de dezembro de 1997, que dispde sobre a seguranca do trafego
aquaviario em aguas sob jurisdi¢do nacional, o que inclui a regulagdo e a execucdo de agdes
que busquem mitigar os riscos que possam comprometer o equilibrio ecoldégico marinho®®.

A referida NORMAN 20 ndo traz inovagdes no que diz respeito ao gerenciamento de
agua de lastro, incorporando as diretrizes tracadas pela Convencao, além de determinar a
regulamentagdo administrativa necessaria ao cumprimento dos mecanismos de controle
previstos no Anexo do texto convencional. Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro
prevé o sistema de troca de dgua de lastro presente na regra D-1 e o sistema de tratamento de
4dgua de lastro operacional regulado pela regra D-2, ambas descritas no Anexo da Convengio®”.

No que tange a técnica de troca de lastro, a operagdo deve ser realizada ao menos
duzentas milhas nduticas da terra mais préxima em regido onde a coluna de agua possua no

minimo 200 metros de profundidade. Dessa forma, em geral, ndo se admite que a descarga seja

6% Artigo 9 da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n° 148, de 12 de margo de 2010.

87 BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

98 Artigo 4°: “Sdo atribuigdes da autoridade maritima: [...] I - elaborar normas para: [...] ¢) realizagdo de inspegdes
navais e vistorias; [...] VII - estabelecer os requisitos referentes as condi¢des de seguranga e habitabilidade e para
a prevencao da poluicao por parte de embarcagdes, plataformas ou suas instalagdes de apoio; [...]. BRASIL. Lei
Federal n°® 9.537, de 11 de dezembro de 1997.

699 Regras D-1 e D-2 do Anexo da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e
Sedimentos de Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.
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executada na Zona Economica Exclusiva brasileira. Ademais, a troca deve corresponder a 95%
do volume do tanque, podendo ser empregado para tanto o método sequencial através do qual
0s reservatorios sao esvaziados e cheios com agua oceanica. Outrossim, a NORMAN 20 admite
a utilizacdo do método de fluxo continuo com o deslastro e a recomposi¢cao volumétrica por
meio de um sistema de bombeamento e o método de dilui¢ao brasileiro por meio do qual se
carrega a agua pelo topo simultaneamente a sua descarga pelo fundo do tanque a mesma vazao,
mantendo-se o nivel do lastro no interior do navio constante. Caso opte-se por essas ultimas
modalidades, a embarcacao deve bombear ao menos trés vezes o volume dos seus reservatorios
para que seja atingida a eficiéncia minima no que diz respeito a eliminagdo de possiveis espécies
exdticas e patogenos’®.

Cumpre destacar que, caso ndo seja possivel a realizagdo da troca de agua de lastro fora
da Zona Economica Exclusiva em razao das excegdes previstas na NORMAN 20, essa deve ser
executada a pelo menos cinquenta milhas nauticas e em regides que alcancem no minimo
duzentos metros de profundidade. Ainda assim, ndo se exige para a observancia dessa regra que

a embarcacio desvie ou retarde o seu plano de viagem’*!

. Da mesma forma, quando a troca nao
for possivel a 200 ou 50 milhas nauticas da linha da costa em razao da derrota do navio, ou seja,
na hipétese de afastamento da rota original, essa deve ser feita no trecho de maior profundidade
do percurso’®.

Além disso, a troca também podera ser realizada na Zona Econdmica Exclusiva se o
comandante do navio julgar que a condug¢dao do procedimento de outra forma ameagaria a
seguranca ou a estabilidade da embarcagdo, a sua tripulagdao ou os seus passageiros em fungao
da ocorréncia de condi¢des extraordinarias como, por exemplo, a falha de equipamentos e
eventos meteorologicos adversos’®,

Observa-se que as hipoteses excepcionais de liberagao de lastro dentro do limite exterior

da ZEE representam um sopesamento entre a preservagao dos ecossistemas marinhos ante o

risco de bioinvasdo e outros interesses como a navegagao maritima e a protecao da vida humana

700 Anexo C da NORMAN 20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

701 Ttem 2.2.2.b; item 2.2.2.c da NORMAN 20. Observa-se que o item 1.3 da NORMAN 20 estabelece algumas
excecdes as diretrizes gerais para a troca de agua de lastro como, por exemplo, “quando for necessaria a captacio
ou descarga da 4agua de lastro e sedimentos nela contidos para garantir a seguranga de uma embarcagdo e das
pessoas a bordo em situagdes de emergéncia ou salvamento de vida humana no mar” e “quando a captacdo e
descarga da agua de lastro e sedimentos nela contidos for realizada com a finalidade de evitar ou minimizar
incidentes de polui¢cdo causados pela embarcagdo”. BRASIL. Portaria DPC n°® 310, de 26 de agosto de 2019.

792 Jtem 2.2.2. i da NORMAN 20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

703 Jtem 2.2.2. d da NORMAN 20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.
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no mar. Assim, haverd situacdes concretas nas quais o peso do bem ambiental devera ser
relativizado em beneficio de outros valores igualmente relevantes’*.

Ja o Sistema de Tratamento de Agua de Lastro que corresponde a regra D-2 do Anexo
da Convengao dispensa as embarcagdes a execugao da troca prevista na regra D-1, substituindo
essa exigéncia pelo emprego de métodos de gerenciamento que garantam a observancia dos
padrdes de desempenho bioldgico determinados pelo Anexo. Assim, os navios “[...] deverdo
descarregar menos que 10 organismos vidveis por metro cubico com dimensao minima igual
ou maior que 50 micrometros € com dimensao minima igual ou maior que 10 micrémetros”.
Além disso, a analise microbioldgica da dgua devera verificar a existéncia das concentragdes
maximas permitidas para os seguintes agentes patogénicos: 1-vibrio cholerae toxicogénico (O1
e 0O139) com menos de 1 unidade formadora de colonia (UFC) por 100 mililitros ou menos de
1 UFC por 1 grama (peso timido) de amostras de zooplancton; 2-escherichia coli com menos
de 250 UFC por 100 mililitros; 3-enterococci intestinal com menos de 100 UFC por 100
mililitros’®.

Ressalta-se que a utilizacdo de um Sistema de Tratamento depende da sua aprovacao
pelo Estado de bandeira da embarcagdo. Entretanto, as tecnologias adotadas precisam obedecer
as diretrizes contidas no Codigo para Aprovacdo de Sistemas de Gerenciamento de Agua de
Lastro emitido pela Organizagdo Maritima Internacional’®® através da Resolugio MEPC 300
(72) de 13 de abril de 201877, Tais normativos devem passar por revisdes periddicas com o
objetivo atualiza-los conforme as técnicas disponiveis para utilizagao, considerando-se quanto
ao seu emprego aspectos como a seguranca dos navios e tripulagdes, os possiveis impactos
ambientais, o custo-beneficio e a eficicia na remogdo de organismos aquaticos’®®.

Com relacdo a fiscalizagdo, a NORMAN 20 em consonancia com o disposto pela

Convengao prevé a realizacao de inspe¢do naval que consiste, em geral, na verificagdo dos

704 A 4gua de lastro é captada geralmente em estudrios € portos com o intuito de ser assegurada estabilidade,
balango e integridade estrutural as embarcagdes em razao de estarem descarregadas total ou parcialmente. Como
os tanques sdo preenchidos em regides costeiras, onde os niveis de salinidade diferem do Alto Mar, a troca do
lastro além da ZEE mitiga o risco de bioinvasdo, ja que os organismos captados em espagos com caracteristicas
diferentes daquelas nas quais s@o langados provavelmente ndo conseguirdo sobreviver as condigdes ambientais
diversas. ZANELLA. Direito Ambiental do Mar: a Prevengdo da Poluicdo por Navios, p. 427.

705 Regra D-2 do Anexo da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e
Sedimentos de Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010. Item 2.2.3 da NORMAN
20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

706 Regra D-3 do Anexo da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e
Sedimentos de Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n°® 148, de 12 de margo de 2010. Item 2.2.3 da NORMAN
20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

77 ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Resolugdo MEPC n° 300 (72), de 13 de abril de 2018.
708 Regra D-5 da Convengdo Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de
Navios. BRASIL. Decreto Legislativo n° 148, de 12 de margo de 2010.
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seguintes documentos que devem ser apresentados pelas embarcagdes que facam escalas em
portos ou terminais nacionais: o Plano de Gerenciamento, o Formulério, o Certificado
Internacional de Gestdo emitido pelo Estado de bandeira e o Livro Registro de Agua de
Lastro’®,

Acrescente-se que, de acordo com o artigo 5° da Lei Federal n® 9.537/1997, os navios
estrangeiros que apresentem irregularidades na documentacdo ou condigdes precarias que
ameacem de danos ao meio ambiente, a tripulagdo, a terceiros ou a seguranca do trafego
aquaviario podem ser impedidos de entrar ou sair do porto, obrigados a deixar os espagos
maritimos nacionais ou arribar em terminais portuarios nacionais’!’.

Ainda quanto a gestdo de agua de lastro no ordenamento juridico brasileiro, menciona-
se a Lei Federal n® 9.966/2.000 que dispdoe acerca de medidas preventivas a poluigdao por
materiais toxicos transportados por navios. De acordo com os seus artigos 15 e 16, estd proibida
a descarga de lastro contaminado com 6leo ou outras substancias nocivas ou perigosas para a
satide humana e para o ecossistema aquatico, conforme a classificagio adotada pelo artigo 4°7!!.
Assim, esse normativo, apesar de prever as hipodteses nas quais o deslastro nos espacgos
maritimos brasileiros estd vedado, ndo estabelece um regramento direcionado para a
preservagdo do meio ambiente marinho em razdo da ameaca de bioinvasdo, o que afasta a
possibilidade de sua aplicagdo e interpretacdo conjunta com a Convengdo e a NORMAN 20.

Cabe afirmar que o sistema de gerenciamento de dgua de lastro adotado pelo Direito
brasileiro representa uma medida importante para a preservagdo da biota aquatica existente no
territorio bem como nos espagos maritimos sob jurisdi¢ao nacional. De acordo com a literatura
especializada, a presenca de organismos exoticos produz ameacas de impactos graves ou
irreversiveis a fauna e a flora local, podendo ser citadas, exemplificativamente, espécies de
plancton como gymmnodinium  catenatum  (microalga)’'> ou temora turbinata

)713

(microcrustaceo)’'”. Mencione-se ainda espécies de moluscos como mytilopsis leucophaeta

(dark false mussel)’* ou perna perna (mexilhdo marrom)’" e de artrépodes como o cancer

79 Jtem 4.1.1 da NORMAN 20. BRASIL. Portaria DPC n° 310, de 26 de agosto de 2019.

710 BRASIL. Lei Federal n® 9.537, de 11 de dezembro de 1997.

711 BRASIL. Lei Federal n°® 9.966, de 28 de abril de 2.000.

712 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no Brasil, p.
57-60.

713 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no Brasil, p.
69-74.

714 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no Brasil, p.
184-187.

715 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no Brasil, p.
188-192.
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paguros (caranguejo) ''®. Todas essas espécies foram introduzidas no ambiente marinho
provavelmente por meio do deslastro em dguas brasileiras, gerando riscos potenciais para a
biodiversidade, o que reforga a relevancia das agdes de controle previstas na NORMAN 20.

Em razao da imponderabilidade quanto aos efeitos que seres vivos estranhos possam
trazer para a manuteng¢do do equilibrio ecossistémico, os sistemas de gerenciamento de dgua de
lastro constituem-se em um desdobramento lo6gico derivado da abordagem precauciondria, o
mesmo pode ser afirmado com relagdo as regras que determinam o tratamento adequado dos
residuos recolhidos de tanques de armazenamento das embarcacdes’!”. Destaca-se que o
preambulo da Convengdo menciona expressamente o principio da precau¢do como uma norma
orientadora da aplicaciio e interpretagio de suas disposigdes’'®.

Da mesma forma, os documentos da ONU mencionados acima indicam os sistemas de
gerenciamento de agua de lastro como agdes que integram seus programas de desenvolvimento
sustentdvel. Sendo a abordagem precaucionaria uma decorréncia do principio da
sustentabilidade, conforme estudado no segundo capitulo deste trabalho, medidas que
representam uma concretizacao desse conceito também se constituem em instrumentos de
antecipacao a riscos nao qualificados pelo consenso cientifico, mas que devido ao potencial de
danos graves ou irreversiveis devem ser mitigados.

Com isso, pode-se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro através da
regulamentacdo prevista na NORMAN 20 dispde de regras que aplicam o principio da
precaucao na administracao de riscos potenciais de bioinvasdo em razao da descarga de dgua
de lastro nos espacos maritimos nacionais. A auséncia desses mecanismos de controle
aumentaria sensivelmente as ameagas de consequéncias adversas ao equilibrio dos ecossistemas
marinhos e a saude publica em especial das populagdes costeiras. Apesar dessa normatizagao
ndo estar formulada diretamente em lei, as suas disposi¢des decorrem da competéncia
regulatéria atribuida a Autoridade Maritima, conforme a previsdo contida na Lei Federal n°
9.537/1997. Ademais, o contetido da NORMAN 20 reflete o texto da Convengao Internacional

para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de Navios’!”, documento com

716 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Informe sobre as Espécies Exoticas Invasoras Marinhas no Brasil, p.
243-246.

717 BIRNIE. et al. International Law and the Environment, p. 402.

718 Referéncia no preAmbulo da Convengdo ao Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento. BRASIL. Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de 2010.

19 A Convengdo foi aprovado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n® 148, de 12 de margo de
2010, ndo tendo sido ainda publicado o Decreto Federal de promulgagdo. O Estado brasileiro depositou o
instrumento de ratificag@o junto a Organizagdo Maritima Internacional em 14 de abril de 2010, entrando em vigor
para o pais em 08 de setembro de 2017. ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL. Status of IMO
Treaties, p. 530.
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hierarquia de lei ordinaria, de acordo com o posicionamento tradicional do Supremo Tribunal

Federal %,

3.6 Consideracoes Parciais

A Convencao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar prevé o dever de preservacgao
do meio marinho, determinando as suas Partes adotar individual ou coletivamente medidas
adequadas para a mitigagao dos riscos que possam comprometer o equilibrio dos ecossistemas
oceanicos. Nesse sentido, cabe aos Estados organizar seus ordenamentos juridicos de modo a
que sejam instituidos mecanismos juridicos aptos a regulacdo das atividades socioecondmicas
que possam resultar na poluicdo dos mares ou em explotacio predatdria de seus recursos.

Em razdo do potencial de impacto produzido pelo desenvolvimento tecnoldgico atual, o
Direito Ambiental para ser minimamente efetivo ndo pode ser indiferente a qualquer ameaca
de danos graves ou irreversiveis mesmo que os dados cientificos disponiveis ndo permitam a
formag¢ao de consenso entre os membros da comunidade cientifica. Dessa forma, o dever de
preservacao presente na CONVEMAR nao pode ser interpretado como uma decorréncia apenas
do principio da prevengdo, mas também como uma consequéncia direta do principio da
precaugao.

Assim, a abordagem precauciondria, como um instrumento de gestdo sustentavel das
intervengdes humanas na natureza, integra o arcabouco normativo da CONVEMAR, devendo
ser aplicada através da elaboragdo de regras que complementem cada um dos regimes juridicos
que regulam o aproveitamento econdomico dos espagos maritimos previstos pelo Direito do mar.
Dessa forma, os Estados para que cumpram com seu dever de preservacdo do meio ambiente
devem prever em seus ordenamentos internos medidas precauciondarias que controlem a
explotagdo dos oceanos de maneira proporcional ao risco ecoldgico que ameaca a continuidade
da flora e fauna marinha.

No que diz respeito ao Direito brasileiro, o principio da precaucdo encontra-se de
maneira implicita na Constituicdo Federal, podendo ser extraido do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado previsto no artigo 225 e do principio da sustentabilidade
que orienta as disposi¢des de alguns artigos constitucionais como o 3° e o 170. Além disso,
apesar de ndo haver uma previsdo legal genérica da abordagem precaucionaria aplicada a
prevencao de riscos ao ambiente marinho, essa norma em sua expressao principioldgica esta

presente explicitamente em alguns tratados ja internalizados no ordenamento juridico nacional

720 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 80.004-SE.
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elaborados com o intuito controlar certas formas de polui¢do ou extracdo predatoria de recursos
do mar como, por exemplo, a Conven¢do Internacional sobre Controle de Sistemas Anti-
incrustantes Danosos em Navios, a Convengao Interamericana para a Prote¢ao e a Conservagao
das Tartarugas Marinhas e o Acordo para a Conservacao de Albatrozes e Petréis.

Ja no que tange a formulagdo de regras precauciondrias que fundamentam a emissao de
medidas direcionadas ao controle de atividades socioecondmicas que sdo desenvolvidas nos
espagos maritimos, foram mencionadas aquelas que decorrem dos acordos internacionais de
pesca ratificados pelo Brasil como, por exemplo, a proibi¢ao de captura de baleias em aguas
jurisdicionais do pais e alguns dos regramentos precauciondrios emitidos pela Comissao
Internacional para a Conservagdo do Atum e afins do Atlantico (International Commission for
the Conservation of Atlantic Tunas — ICCAT). Contudo, ficou constatado que a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel da Aquicultura e da Pesca apresenta-se lacunosa
quanto a previsdo de paradmetros normativos que sirvam de base para a elaboracdo de atos
administrativos orientados a redugdo de riscos abstratos que afetam a conservagdo de recursos
haliéuticos sob jurisdi¢ao nacional.

Com relagdo a mineracao de depdsitos polimetalicos na Plataforma Continental, a
legislacdo brasileira apresenta-se lacunosa, ja que nao dispde de um regramento adequado a
aplicacdo da abordagem precauciondria. Observa-se que os elementos normativos que
compdem esse principio como, por exemplo, analise de riscos incertos, avaliagdes de custo-
beneficio, elaboracdo de medidas que previnam danos ambientais graves ou irreversiveis nao
estao refletidos em regras juridicas que promovam a gestao das ameacas ecologicas especificas
decorrentes da exploracao de recursos minerais localizados no assoalho marinho.

Quanto a regulacdo de atividades minerarias realizadas por embarcagdes brasileiras na
Area, o ordenamento juridico ndo dispde de regras que orientem o Estado no cumprimento do
seu dever de auxiliar a Autoridade na gestao sustentavel dos recursos naturais existentes no solo
e subsolo marinho. Ademais, inexistem previsdes normativas especificas no que diz respeito a
execucao das obrigacdes contratuais de empreendedores nacionais que iniciem a exploracdo de
jazidas identificadas nos fundos oceanicos.

Foram estudas também as disposi¢des precaucionarias previstas na Convencao
Internacional sobre Controle de Sistemas Anti-incrustantes Danosos em Navios. Esse tratado
além de determinar restri¢cdes a utilizagdo de substancias toxicas presentes em tintas aplicadas
aos cascos de embarcacdes, também preveé um mecanismo de revisao das medidas de controle

existentes com base no principio da precaugdo. Esse procedimento de atualizacdo normativa do
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Anexo da Convencdo de Londres estabelece um conjunto de regras direcionadas a institui¢ao
de acdes de mitigacdo de riscos com potencial de danos graves ou irreversiveis para a
biodiversidade marinha ainda que ndo exista consenso cientifico formado a respeito das
ameagas a serem evitadas.

Por fim, estudou-se a Convengio Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua
de Lastro e Sedimentos de Navios cuja previsdo de pardmetros normativos para a contenc¢do do
risco de bioinvasdo sobretudo de regides costeiras representa um conjunto de regras
precauciondrias. Assim, esse tratado estabelece um regramento uniforme para a gestao do lastro
de embarcagdes, mitigando-se o potencial de ameaga gerado por organismos exodticos para a
biota aquatica e por agentes patogénicos para a saude publica principalmente das populagdes
que vivem nas areas litoraneas.

Dessa forma, o principio da precaugdo esta presente no Direito brasileiro como
instrumento juridico de gestdo de riscos que afetam os ecossistemas marinhos, tendo em vista
os enunciados normativos que podem ser extraidos, por exemplo, do texto da CONVEMAR e
da Constituicdo Federal. Além disso, a abordagem precauciondria também esta presente na
forma de regras juridicas que regulam diretamente atividades socioecondmicas que representam
fontes de perigo para o bioma marinho brasileiro ou mesmo para os ecossistemas existentes em
Alto Mar quando a ameaga provier de navios que arvorem a bandeira do Brasil. Apesar disso,
o dever de preservacdo do meio ambiente ocednico ndo estd sendo cumprido sem falhas pelo
legislador nacional, sendo necessaria a complementagdo do ordenamento juridico através da
emissao de regras precaucionarias como nos casos da gestdo da atividade pesqueira e da

mineragdo de depositos polimetalicos mencionados neste capitulo.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o roteiro de trabalho apresentado na introdugdo, a primeira etapa desta
pesquisa constituiu-se na revisao bibliografica acerca da diferenga entre principios e regras.
Com isso, pretendeu-se sustentar o argumento de que os valores acolhidos pelo Direito somente
conseguem determinar as condutas que representam algum tipo de risco para os bens juridicos
se forem instituidos regimes regulatorios integrados tanto por normas principiologicas € os
regramentos que as apliquem.

Nesse sentido, a preservacao do equilibrio ecoldgico como finalidade a ser perseguida
pelo ordenamento juridico apenas converter-se-a em parametro eficaz para a conformagao de
atividades socioecondmicas que impactam a biota marinha caso estejam previstas regras que
permitam a execugcdo da abordagem precaucionaria. Ademais, a prote¢ao juridica dos
ecossistemas nao pode ser realizada sem que sejam observadas a seguranca, a igualdade e a
democracia, valores que também compdem o sistema vigente. Dessa forma, a elaboracdo de
regras precaucionarias deve ser conduzida preferencialmente pelo Poder Legislativo, ainda que
a sua produ¢do também possa ser operacionalizada de maneira casuistica pelo Poder Judiciario.

Assim, os principios caracterizam-se essencialmente como normas que guardam uma
relacdo imediata com as posi¢des valorativas assumidas pelo Direito posto, detém funcao
essencialmente interpretativa dos elementos juridicos que compdem os regramentos instituidos,
além de servirem como instrumentos para a manuten¢do da coeréncia do ordenamento ao
invalidar normas incompativeis com as suas finalidades essenciais. Outrossim, os principios
fornecem as bases normativas sobre as quais devem ser elaboradas as regras que, por sua vez,
determinam os padrdes de comportamentos juridicamente adequados.

Em razdo disso, os principios e as regras ocupam fungdes complementares para que
sejam atingidos os objetivos escolhidos para compor o sistema juridico vigente. Assim, subjaz
tanto ao texto da Constituicdo Federal quanto ao da CONVEMAR a preservagdao dos
ecossistemas marinhos como bem a ser perseguido. Com isso, o Estado brasileiro est4 obrigado
a tomar medidas de conservagdo do oceano mesmo quando os riscos a serem mitigados nao
forem classificados como certos pelo conhecimento cientifico mais atualizado. Essa relagcdo
entre o bem juridico ambiental e o principio da precaugdo ainda precisa ser complementada
pela producdo de regras que indiquem quais sdo as agdes de protecdo que devam ser
implementadas e as consequéncias a serem impostas em caso de infringéncia da norma. Dessa
maneira, o percursor normativo da juridicizacao do valor até a sua transformac¢ao em hipdteses

de incidéncia articuladas as respectivas sangdes se conclui. Ou seja, ausente o regramento
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adequado a aplica¢do do principio da precaugdo, o Estado ndo cumpre com o seu dever de
produgdo legislativa, deixando o ordenamento juridico com lacunas a serem preenchidas.

Na segunda etapa do trabalho foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental
acerca do principio da precaugdo com o objetivo de se compreender a sua estrutura normativa
e o seu modo de aplicacdo para que fossem identificados os seus elementos caracteristicos.
Através das informacgdes coletadas seria possivel o reconhecimento das regras juridicas que
teriam sido produzidas com a finalidade de se prevenir ameacas ecologicas a partir de uma
abordagem prudencial que nao desconsidera as fontes de perigo para a biosfera ainda que
incertas para o conhecimento cientifico.

Dessa maneira, apresentou-se a precaucao em sua expressao principioloégica como uma
norma que pretende a regulacdo de atividades socioecondmicas que representam risco para a
continuidade dos processos naturais necessarios a reprodu¢do dos organismos vivos que
formam a flora e a fauna da superficie terrestre. Outrossim, a precaucdo estd direcionada a
conten¢do da poluicdo ambiental que pode ocasionar danos diretamente a saude humana.

Contudo, esse principio nao obriga a tomada de agdes preventivas sempre que
identificada alguma fonte de perigo, mas reserva a atuagdo estatal para aquelas situagdes nas
quais os efeitos adversos possam ser graves ou irreversiveis. Logo, ameacas de impacto
reduzido sdo classificadas como toleraveis, ndo se justificando a imposi¢ao de restricdes a
liberdade ou a propriedade individual no caso de condutas com potencial de dano além de baixo,
nao qualificado como certo pela comunidade cientifica.

Ademais, a aplicacdo do principio ocorre por meio de um processo divido em trés
etapas: a andlise, a gestdo e a comunicacdo de riscos de maneira que seja assegurada a
implementagdo racional dessa norma. Da mesma forma, a producdo juridica que decorre da
incidéncia da precaucao deve considerar nao apenas o potencial de dano aos ecossistemas, mas
também incluir em seu procedimento investigacdes acerca dos custos e beneficios das medidas
a serem executadas e a inversdo do 6nus da prova para os empreendedores que desejem
aproveitar economicamente atividades arriscadas para o meio ambiente.

Outro ponto importante do principio estudado encontra-se no reconhecimento do direto
a participacao popular durante a fase de andlise dos riscos ecologicos. Essa abertura a opinido
leiga ndo visa a desconsideracdo dos dados produzidos pela ciéncia, mas objetiva integrar a
abordagem prudencial as percepcdes das pessoas expostas as ameagas a serem reguladas.
Observa-se que a precaucao nao estd voltada a administracao de riscos ja considerados como

certos pelo consenso cientifico, mas aqueles que ainda sao objeto de duvidas. Em razao dessa
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incerteza, a presenca da sociedade nos debates que precedem a escolha de medidas regulatdrias
torna-se um elemento essencial para a legitimagao das restrigdes que venham a ser impostas ou
da decisdo que opte por postergar possiveis intervengdes para um momento futuro quando se
tera informacoes cientificas mais detalhadas sobre as ameacas identificadas.

Ressalta-se que a aplicacdo da abordagem precauciondria estd condicionada a alguns
principios formais, sendo esses a proporcionalidade; a ndo discriminagdo; a coeréncia, a
obrigatoriedade da revisdo das medidas de prote¢do, tendo em vista a evolugdo do
conhecimento cientifico; a utilizacdo da melhor tecnologica disponivel para a contengao dos
riscos ecologicos; a responsabilidade dos Estados ser comum no que diz respeito a preservacao
da natureza, mas diferenciada em razdo das capacidades orgamentarias e técnicas de cada ente
estatal; e o dever de substituicdo de substancias toxicas por outras menos poluentes a0 meio
ambiente.

Além disso, como principio, a incidéncia da precaucdo ndo pode ser realizada de
maneira dissociada de outras normas que, de acordo com as especificidades das situagdes
concretas reguladas, se opdem a execucao das suas finalidades. Assim, nem sempre a protecao
do bem ambiental prevalecera ao final do processo de aplicagdo do principio da precaugdo,
conforme determinado pelas Leis da Colisdo e do Sopesamento estudadas na primeira parte
deste trabalho.

Entretanto, mesmo em hipoteses nas quais a preservacdo ecologica deva ceder a
prevaléncia de outros valores acolhidos pelo Direito, os ecossistemas ameacgados ou a saude
humana ndo podem ser deixados completamente desprotegidos, ja que a retragdo de um
principio ndo pode levar a ameca de destruicdo do bem juridico por esse resguardado. Ou seja,
as medidas precauciondrias sempre devem ser expedidas para a conserva¢do do nucleo essencial
que constitui o dever de conservacao da biota marinha e de cuidado com o bem-estar das
pessoas.

Com relacdo a presenca da abordagem precaucionaria no ordenamento juridico
nacional, essa encontra assento na Constituicdo de 1988, conforme posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Além disso, foi estudada a aplicacao do principio da precaucao através de
regras dispostas em diplomas legislativos e tratados internacionais ja internalizados no Direito
brasileiro como, por exemplo, a Conven¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do
Clima, a Lei n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009, que institui a Politica Nacional sobre
Mudancga do Clima, a Convengao sobre Diversidade Bioldgica e o seu Protocolo de Cartagena,

e a Lei n° 11.105, de 24 de margco de 2005, que dispde sobre a Politica Nacional de
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Biosseguranga. Logo, com a previsdo de um regramento precauciondrio assegura-se a eficacia
simétrica ao dever de protecao ambiental no que diz respeito a mitigagdo dos riscos presentes
nos setores socioecondmicos regulados.

Isso posto, o principio da precaugdo, para que controle condutas que ameagam a
estabilidade da biosfera, depende que o seu conteido normativo esteja previsto em regras
juridicas que confiram ao ordenamento a capacidade de produzir efeitos que vao além do
reconhecimento de um dever de agir em beneficio dos ecossistemas. Nesse sentido, o Direito
brasileiro previu essa aplicacdo da abordagem precauciondria nas hipoteses legais estudadas,
conforme podde ser verificado com o auxilio dos elementos que compdem a norma
principioldgica pesquisada.

A partir dessas constatagdes, passou-se a terceira etapa da dissertacdo na qual se
investigou a presenga do regramento precaucionario na jurisdi¢do brasileira exercida sobre os
espacos maritimos criados pelo Direito Internacional. Para isso foram utilizados os parametro
de comparagdo descritos na segunda parte deste trabalho. Entretanto, em razdo da extensdo do
campo de pesquisa escolhido, limitou-se a estudar a regulagdo de um conjunto especifico de
atividades que geram riscos para a estabilidade dos ecossistemas marinhos.

Mas antes de se adentrar a investigacdo das regras precauciondrias, foram realizadas
observacdes a respeito da presenca do principio da precaucgio no regime juridico previsto pela
Convengao das Nagdes Unidos sobre o Direito do Mar. Isso porque a CONVEMAR estabelece
o arcabouco normativo a ser complementado pela atuagao legislativa dos Estados, seja de modo
individual, ou cooperativo por meio de tratados de abrangéncia regional ou internacional.
Assim, a aplicacdo da abordagem precaucionaria no Direito Interno de cada Estado Parte, ao se
regulamentar o dever de preservacdo do meio marinho, precisa acatar os condicionamentos
dispostos pela CONVEMAR. Logo, o processo de formulagao de regras precaucionarias além
de ter de observar os principios formais mencionados acima também precisa ser guiado pelo
contetdo normativo que compdem o Direito do Mar.

Conforme, exposto na terceira etapa deste trabalho, a CONVEMAR ndo prevé
expressamente a abordagem precaucionaria em seu texto, ja que esse conceito ainda ndo havia
sido consolidado no Direito Ambiental Internacional na época em que o tratado foi adotado.
Desse modo, a formulagdo do dever de preservagdo da vida marinha prevista na Convencao de
Montego Bay corresponde originalmente ao postulado pelo principio da prevengao, ou seja, a

obrigacdo de se gerir as ameacas de danos que sdo amplamente reconhecidas pela ciéncia.
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Todavia, em razdo do surgimento do conceito de desenvolvimento sustentavel, o dever
de protecdo do equilibrio ecolégico teve ampliado o seu escopo, passando a ser exigida a
elaboragdo de politicas de controle de polui¢do e sobre-explotacdo de recursos naturais que
abarcassem também a mitigagdo de perigos incertos. Sendo assim, o conteudo normativo da
CONVEMAR deve ser reinterpretado para que a obrigagdo de conservagdo do oceano vincule
os Estados Partes a criar regras que controlem condutas com potencial de impacto ambiental
ainda objeto de debate pelo conhecimento técnico-cientifico mais atualizado.

No que diz respeito as regulagdes investigadas, os acordos internacionais de pesca
ratificados pelo Brasil: a Convengdo Internacional para a Regulamentacdo da Pesca da Baleia
e a Convencao Internacional para a Conservagdo do Atum e afins do Atlantico, exemplificam
a aplicacdo da abordagem precaucionaria através de regras que refletem os elementos
caracteristicos da administracdo prudencial dos servigos ecossistémicos fornecidos pelos
espacos maritimos. Nesse sentido, podem ser citadas a proibi¢do da captura de cetaceos em
aguas jurisdicionais brasileiras e alguns regramentos emitidos pela Comissdo Internacional para
a Conservacdo do Atum e afins do Atlantico (International Commission for the Conservation
of Atlantic Tunas — ICCAT) sobretudo quanto a captura acidental que afeta outras espécies que
ndo aquelas alvo da pesca comercial. Entretanto, a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel da Aquicultura e da Pesca ndo prevé entre as suas disposi¢des um regramento que
corresponda a execucao do principio da precaugdo, o que demonstra a existéncia de uma lacuna
no regime juridico da atividade pesqueira nacional.

Ja a regulagdo aplicavel a mineracdo de depdsitos polimetélicos na Plataforma
Continental brasileira ndo dispde de um regramento proprio que previna a ocorréncia dos danos
que essa atividade possa vir a provocar a biota marinha. Da mesma forma, inexistem regras no
ordenamento juridico que instrumentalizem o cumprimento do dever de auxiliar a Autoridade
na gestio sustentavel dos recursos minerais localizados na Area. Além disso, o Poder
Legislativo ndo previu regras especificas que assegurem a execucao dos contratos assinados
com a Autoridade para a exploragdo de jazidas identificadas nos fundos oceanicos. Assim, ndo
foram identificados quaisquer dos elementos componentes da estrutura normativa do principio
da precaugao refletidos em regras juridicas dispostas especificamente para o controle dos riscos
ecologicos resultantes da extragdo de depositos polimetalicos no leito do mar.

Com relacdo a polui¢do ambiental produzida pela utilizagdo de Sistemas Anti-
incrustantes Danosos em Navios, o Brasil adotou as medidas consensadas internacionalmente

sobre o emprego de tintas que incluam em suas formulas compostos organoestanho. Ademais,
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a Convengao ratificada prevé um procedimento para a ado¢do de novas agdes protetivas a partir
da aplicagdo da abordagem precauciondria. Outrossim, o pais faz parte da Convengdo
Internacional para Controle e Gerenciamento da Agua de Lastro e Sedimentos de Navios,
implementando através da NORMAN 20 um conjunto de regras de matriz precaucionaria com
o escopo de mitigar a amega de bioinvasao decorrente do deslastro de embarcagdes nos espagos
maritimos brasileiros sobretudo nas dguas interiores.

Apesar dos regimes juridicos relativos aos Acordos Internacionais de Pesca ratificados
pelo Brasil, das disposi¢des normativas a respeito dos sistemas anti-incrustantes ¢ do controle
e gerenciamento da dgua de lastro e sedimentos de navios apresentarem regras precaucionarias,
nem sempre todos os elementos que compdem a estrutura do principio foram identificados de
forma simultinea nos regulamentos estudos. Assim, as vezes estdo ausentes referéncias a
consecugao das andlises de custo-beneficio das medidas a serem implementadas, a exigéncia
da inversdo do 6nus da prova para os empreendedores que se beneficiam com a inexisténcia de
restrigdes sobre as atividades produtoras de risco ecoldgico, ou ainda a previsao de mecanismos
de participagdo popular com o intuito de se obter a percepgao social dos grupos expostos as
ameacas provavelmente existentes.

Contudo, o nucleo conceitual da precaugdo, a obrigagdo de tomada de medidas
preventivas a concretizagdo de riscos ambientais incertos com potencial de danos graves ou
irreversiveis, esta presente em todos os regramentos nos quais foi identificada a implementagao
do principio estudado. Nesse sentido, um minimo de eficacia simétrica foi assegurado a
abordagem precauciondria, ou seja, previu-se hipdteses de incidéncia que fundamentam agdes
mitigadoras de riscos ao meio ambiente marinho ainda que nao tenha sido regulamentada a
execucao de todos os seus elementos constitutivos.

Foi observado também que, além das lacunas normativas presentes nos regimes
juridicos estudados nas sec¢des do terceiro capitulo da dissertacdo, inexistem previsoes legais
no ordenamento juridico brasileiro que disponham acerca de medidas preventivas as ameacas
ecoldgicas produzidas pela bioincrustagdio em embarcacdes. Conforme mencionado
anteriormente, o acimulo de organismos vivos nos cascos de navios pode ser uma causa de
desequilibrio nos ecossistemas marinhos em razao da introducdo de espécies invasoras em
especial nas regides costeiras. Dessa forma, seria necessaria a disposi¢do de normas voltadas
para a contengdo dessa fonte de perigo a biota marinha.

Igualmente, o Direito Ambiental do Mar nao detém ainda um arcabougo normativo que

preveja mecanismos de gestdo sustentavel dos recursos biologicos localizados nos espagos
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maritimos internacionais. Em func¢do disso, a Organiza¢do das Nagdes Unidas iniciou um
processo para a adocdo de um texto convencional que determine os direitos e os deveres dos
Estados no aproveitamento econdmico da biodiversidade existente nas regides oceanicas que
se encontram fora do exercicio das jurisdigdes nacionais sobre o mar.

Ressalta-se que, sendo elaborados normativos vinculantes direcionados a contencao das
ameacas ambientais propagadas pela bioincrustagdo ou pela extracdo predatéria da vida
marinha na Area e em Alto Mar, a presenca de regras precaucionarias ¢ impositiva para que se
cumpra com a obrigacdo determinada pela CONVEMAR de protecao do oceano. De acordo
com o0 exposto neste trabalho, o principio da precaugdo constitui-se em uma norma integrante
do regime juridico da Conveng¢do de Montego Bay, representando o estagio mais avangado dos
esforcos fomentados pelo Direito Ambiental do Mar para a preservacao dos ecossistemas
oceanicos. Assim, qualquer regramento juridico instituido com o escopo de complementar o
texto da CONVEMAR precisa necessariamente aplicar entre as suas disposi¢des uma
abordagem precaucionaria.

Percorrido os trés objetivos especificos elegidos para guiar as pesquisas que
fundamentam a composicao desta dissertacdo: o estudo das diferengas entre principios e regras;
o estudo do principio da precaucao; e o estudo da abordagem precaucionaria como instrumento
de gestdo dos riscos a biodiversidade marinha, sendo investigada a sua manifestacao por meio
de regras juridicas; foram atingidas as etapas necessarias a conclusao do objetivo geral indicado
na introducdo: estudar o principio da precaucio e a sua aplicacio por meio de regras no
ordenamento juridico nacional no que diz respeito ao exercicio da jurisdicao brasileira
para a preservacio dos ecossistemas marinhos.

Considera-se que os desafios impostos pela sociedade de risco para a manutenciao dos
ecossistemas oceanicos sao atendidos do ponto de vista normativo de maneira apenas parcial,
existindo lacunas a serem preenchidas através da estruturagdo de regras que facam incidir o
principio da precaucdo. Essa investiga¢do acerca do cumprimento do dever de preservagao da
natureza marinha precisa partir necessariamente de uma perspectiva setorial que se debruce
sobre as regulamentagdes existentes para as atividades que possam oferecer um risco potencial
ao equilibrio ecoldgico. Tal metodologia de trabalho justifica-se pela finalidade da abordagem
precauciondria que pretende a criagdo de medidas especificas que tratem de cada uma das fontes
de perigo identificadas.

Dessa forma, através das observacdes feitas sobre os regimes juridicos investigados,

pode-se sustentar que existe uma gestao prudencial para as ameagas que perturbam os ciclos
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biologicos necessarios a permanéncia da flora e fauna marinha. Entretanto, o Poder Legislativo
brasileiro ainda ndo completou a sua tarefa de criagdo de normas que buscam assegurar a
continuidade da vida no oceano a partir de avaliagdes precaucionarias sobre os riscos gerados
pelo mundo contemporaneo.

Portanto, a hipotese de trabalho levantada, o Direito brasileiro nfo instituiu regras
precaucionarias especificas para a preservacio dos ecossistemas marinhos, foi refutada
através das investigacoes realizadas no ordenamento juridico nacional. Com isso, as pesquisas
que resultaram nesta dissertacdo permitem que se reconhega a aplicagdo do principio da
precaucdo no que diz respeito a protecao da vida marinha. Ou seja, o Brasil, ao exercer a sua
jurisdi¢do sobre as relagdes sociais que afetam o mar, atua no controle normativo de fontes de
perigo com potencial para comprometer a resiliéncia do ambiente aquatico e a manutencao da
sua biodiversidade. Contudo, lacunas foram constatadas, ndo estando atendido plenamente o
dever de conservagdo dos espagos maritimos contra a poluicdo e a extragdo predatoéria de sua
flora e fauna. Desse modo, cabe ao pais cumprir com a sua obrigagdo de preservar o oceano
para as geracdes futuras, instituindo as regras precaucionarias necessarias, impulsionado pela

¢tica da responsabilidade que permeia os fundamentos do ordenamento juridico nacional.
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