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APRESENTACAO

s

Este trabalho e resultado de dois anos de pesquisa em rede, envolvendo,
principalmente, pesquisadores do Centro Universitario de Brasilia, do Instituto de
Relacdes Internacionais da Universidade de Brasilia e da Universidade d’Aix-en-Marseille
III, financiado pelo Programa Capes-Cofecub. Contou, também, com pesquisadores da
Universidade de Paris I, Panthéon-Sorbonne e da Universidade Complutense de Madri,
da Universidade Federal de Santa Catarina e da Universidade de Limoges. O tema central
de pesquisa era avaliar o processo de construcao do direito internacional ambiental com
uma ldgica propria, diferente daguela que se nota no direito internacional econdmico
e no direito internacional humanitario, outros dois ramos que se expandiram bastante
nos ultimos anos. O direito internacional do meio ambiente possui uma quantidade mais
importante de gradagdes de valor normativo, abrangendo da producgao de tratados com
baixissimo nivel de cogéncia aos que prevéem sangdes contra Estados ndo partes. Esse
fendmeno peculiar caracteriza seu processo de formacao desde o inicio do século XX,
sem regularidade nem linearidade, e acentua-se, sobretudo, depois da rapida expansao
do direito internacional, apds os anos 90.

Para desenvolver a pesquisa conjunta, tracamos uma metodologia comum, com
a eleicao de categorias a serem utilizadas pelas equipes brasileira e francesa. O objetivo
era possibilitar produzir trabalhos comparaveis. Assim, identificamos na teoria juridica
os conceitos de existéncia, validade, eficacia e efetividade de normas e pensamos em
como aplicar esses conceitos, pensados para o direito interno, ao direito internacional
do meio ambiente. Em seguida, delimitamos alguns tratados a serem estudados pelos
professores e estudantes de doutorado, mestrado e graduagao, a saber: a Convengao
sobre o trafico de animais ameacados de extingdo (CITES), o Protocolo de Quioto sobre
mudancas do clima, o Protocolo de Cartagena sobre organismos vivos modificados, a
Convencgdao da Basiléia para o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos
Perigosos e a Convencao de Nova Iorque sobre a utilizacao dos rios internacionais.

As equipes reuniram-se em diferentes ocasides, um seminario internacional
foi realizado em Brasilia, e alguns textos foram selecionados para compor o presente
livro. O primeiro capitulo, produzido por Gabriela Lima e Andréa Azevedo, apresenta os
conceitos utilizados no livro, sobre anélise de efetividade de normas juridicas, a luz de
determinados autores como Pontes de Miranda, Kelsen, Miguel Reale, Tércio Sampaz
Ferraz Junior, Bobbio, Luis Roberto Barroso, Dworkin, Rawls e outros bons autores
nacionais e estrangeiros.
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O segundo capitulo, produzido por Marcelo D. Varella, analisa a aplicacdo
dessas categorias de uma forma ampla, apresentando ponderacdes em relacao aos
tratados que serdo discutidos ao longo do livro. O objetivo desse artigo é fazer uma
apresentacao geral da metodologia e das formas de aplicacao aos diferentes tratados,
o que é feito, com maior profundidade, em cada um dos capitulos especificos, sobre
cada tema.

Os dois capitulos seguintes trabalham o tema da CITES, no Brasil e na
Franca. O capitulo brasileiro, elaborado por Carla Patricia Lopes, discute o problema
da efetividade da Cites em fungao de um Estado exportador de animais silvestres. O
capitulo francés, escrito por Marie Pierre Lanfranchi, desenvolve o tema sob a ldgica de
um Estado importador, com o objetivo de ligar os dois lados do tema.

Isso é feito em relacdao aos organismos vivos modificados, avaliando-se a
percepcdo e a efetividade no Brasil, um Estado exportador de soja transgénica, e
na Franca, um dos Estados mais preocupados com a rapida expansao da oferta de
organismos transgénicos, em detrimento da producao convencional. O capitulo brasileiro
é produzido por Carina Oliveira, enquanto o capitulo francés, por Estelle Brosset e
por Eve Truillé-Marengo. Esses dois textos sdo complementados por um terceiro, que
consideramos importante, sobre a analise da interpretacdo da Organizacdo Mundial do
Comércio relativa a aplicacao do Protocolo de Cartagena, ou seja, como a possibilidade
de efetividade de um tratado multilateral ambiental é potencializada ou restringida por
um outro subsistema juridico internacional, o que é desenvolvido por Justo Corti Varela,
da Universidade Complutense de Madri.

O bloco seguinte discute a efetividade do Protocolo de Quioto e de Montreal,
trabalho desenvolvido por Guilherme do Prado Lima e Larissa Villarroel. Os capitulos
subsequentes, produzidos por Leonardo Thompson Flores e Henrique Vitali, discutem
o tema no contexto brasileiro. O objetivo é demonstrar a efetividade do tratado
em funcdao dos objetivos tracados no préprio tratado (efetividade juridica), e nao a
efetividade do tratado em relacdo ao problema ambiental, mesmo porque o préprio
tratado nao fixa como objetivo resolver o problema ambiental, mas, apenas, constituir
uma primeira etapa a busca da solucdo. Eis, aqui, um exemplo de particularidade do
direito internacional ambiental.

O tema aguas internacionais é desenvolvido por Alice Rocha da Silva e Julia
Knijnik Baumvol, doutorandas brasileiras na Franga. Muito embora a Convencgao de Nova
Iorque de 1997 ainda ndo esteja em vigor, é interessante notar a forma de aplicagao
das categorias aos tratados in abstrato, para compreender sua eficacia e seu potencial
de efetividade na solucao de um problema ambiental.
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Por fim, consideramos importante fazer uma analise transversal da visao dos
tribunais europeus sobre a questdo em relacao a efetividade das normas internacionais.
O tema é desenvolvido por José Antbnio Tietzmann e Silva, também doutorando
brasileiro na Franga.

Marcelo Dias Varella
Ana Flavia Barros-Platiau
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Capitulo 1

CONSTRUCAO DO CONCEITO DE
EFETIVIDADE NO DIREITO

Andrea Azevedo e Gabriela Lima
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CONSTRUCAO DO CONCEITO DE EFETIVIDADE NO DIREITO

Andrea Azevedo’
Gabriela Lima?

1.1 Introducao

A discussao da efetividade no campo do Direito emerge para o estudo da
efetividade da norma propriamente dita, por ser o instrumento para coordenar a vida em
sociedade. Diante disso, denotamos para a relevancia da investigacao da efetividade da
norma em todas as suas dimensodes, assim definidas até por uma questao de didatica:
existéncia, validade, eficacia e efetividade. Mas, para a delimitacdao desses planos, se
faz pertinente identificar a visao da efetividade sob a dptica positivista e pds-positivista,
que sao de grande importancia para os quesitos que hoje conhecemos da efetividade
da norma.

Assim, a hipotese principal da apresentacao guia-se por meio de uma
demonstracdo breve sobre as principais correntes do Direito, a importancia das novas
visoes sobre o direito no estudo integrado entre as ciéncias sociais para a compreensao
da realidade. Aqui, especificamente, abre-se espaco, também, para a anadlise da
efetividade dos tratados internacionais.

A partir dessa premissa, parte-se da exposicao das correntes tradicionais
do direito positivista, dominante, até hoje, no meio juridico, para a exposicdo das
correntes pds-positivistas, heterodoxas, que refletem a necessidade de flexibilizacao
dos conceitos positivistas, dada a dificuldade latente dessas teorias em oferecer uma
visdo mais coerente de fendmenos sociais complexos, como, por exemplo, a realidade
internacional.

Das frentes mais conservadoras do positivismo juridico até as correntes
contemporaneas, ligadas, sobretudo, a filosofia analitica, podemos buscar, por meio
desses conceitos, fundamentos que nos permitam compreender melhor os discursos do
Direito. De inicio, como corrente principal desde o comecgo do século, uma analise a luz
do positivismo juridico € mais pertinente. Fixados os pressupostos mais importantes,
segue-se a analise do conceito de norma pelas correntes pds-positivistas do direito.

1 Estudante do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
2 Estudante e pesquisadora do Grupo Internacionalizagdo dos Direitos do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).




B ST L :
LS -.-'i'-t"-ill.. idad

1.2 A Norma Juridica e o Positivismo

Para uma compreensao inicial, ressalta-se a realidade juridica da norma:
a norma, compondo o ordenamento juridico que constréi o Direito existe diante
da demanda por uma exigéncia essencial de uma convivéncia ordenada. Nenhuma
sociedade, entendida como um sistema de relagdes, em que o comportamento € uma
forma de comunicacdo?, poderia subsistir sem um minimo de ordem, e o direito é uma
resposta ao anseio de organizagao.

Realca-se que o fundamento dessa ordem reguladora se faz presente
na propria sociedade, nos valores institucionalizados, em conformidade com os
interesses sociocultural e econdmico que dominam, legitimados pelo costume, pela
ética, comportamento predominante daquela sociedade; o que aquele grupo considera
legitimo, ético e aceitdvel num comportamento. Aquele a quem a norma é destinada
resta acata-la ou ndo. Dessa forma, o fato de a norma dirigir-se a alguém nao quer
dizer que ele obedecera a ela, mas sim que Ihe deve obedecer, ajustando a sua moral
a um critério ético*.

Nesse aspecto, a horma enuncia um dever ser, porque nenhuma regra descreve
algo que é, pois é o direito instrumento de organizacao e ndo de descricdo dos fatos.
A realidade do dever ser é uma construcao cultural organizadora normativa, na qual
fatos e valores se integram®. Nesse panorama, para a construcdo da realidade juridica
efetiva, exige-se uma integracdo dos problemas axioldgicos, historicos, econdmicos e
sociais, essenciais para a adequacdo do direito a realidade®.

O discurso positivista tem como base as idéias democraticas refletidas na teoria
da triparticao dos poderes de Montesquieu. Cabe, nesse sentido, ao poder legislativo,
expressando a vontade do povo, criar normas, pondo-as frente a uma convengao social
que expressa a aceitacdo. A funcao dos juizes é simplesmente aplica-las, ensejando
entdo a segurancga necessaria a manutencdo da ordem na sociedade. No contexto
historico do positivismo, a ordem burguesa’.

De modo ilustrativo, Miguel Reale explica que a énfase dada ao aspecto
formal da norma resultou dos anseios sociais vigentes a época, em conformidade com
as estruturas juridicas do Estado de Direito daquele momento, em que a sociedade
era modelada pelo individualismo liberal dominante da cultura burguesa, século IX.

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, deciséo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1988. p. 101.

4 PACZKOWSHI, Homar. Norma fundamental Gnica & teoria do direito de Kelsen: conceito e fundamentagdo meta-juridicos.
Curitiba: Jurua Editora, 2002. p. 151.

5 REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 27 ed. ajustada ao novo Cédigo Civil, 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
95-96.

6 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 2. ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,1979. p. 8-14.

7 COSTA, Alexandre Araujo. Introdugéo ao direito: uma perspectiva zetética das ciéncias juridicas. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor, 2001. p.271.
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Os estatutos constitucionais eram fundados nos principios da liberdade politica e da
autonomia da vontade, e, como meio de garantia e seguranca juridica para proteger tais
principios, a imagem do direito era baseada na certeza objetiva da lei. Era a objetividade
e seguranca juridica provinda da letra da lei que valorava o padrao do direito8.

Nesse aspecto, partindo da conviccao essencial da ligacao da realidade
socioecondmica dos modelos juridicos legais, o aspecto axioldgico da lei era sua
objetividade e seguranca juridica, o que levava a problematica da validade a transparecer,
era a sua confecgao formal e objetiva a garantia de que os direitos fundamentais nela
descritos poderiam ser exercidos. Isso fez os juristas desdobrarem-se no estudo dos
requisitos da obrigacdo dos preceitos, desde a constituicdo dos érgaos legislativos até
a formulacdo legislativa competente para tal preceito®.

1.2.1 Existéncia

No discurso da existéncia da norma juridica, seria essa sua primeira
dimensao, vale ressaltar, pois, ndao sao todos os atos da vida humana que precisam
de regulamentagao; as estruturas sociais sao formadas por atos nao regulados por
lei e por atos que foram regulamentados, existindo no mundo juridico, formando um
conjunto de interagbes. Justamente pelo anseio de ordem na sociedade, em caso de
conflito entre esses atos, prevalecem aqueles prescritost®.

O que revela o carater juridico da norma é a sua institucionalizacdo, de forma
que a norma passa a ter um aspecto de autoridade e obrigatoriedade. E a sua insercdo
no sistema disciplinar legitimado pela sociedade. Sendo assim, a institucionalizacao de
um comportamento é reflexo do que a sociedade espera e impde aos cidadaos, como
atitude aceita nas relagbes integrativas sociais!!.

Os aspectos de existéncia e validade da norma estao intimamente relacionados,
pois, ao verificar sua validade, se analisa a regularidade da sua existéncia enquanto
norma juridica; se a regra preenche os requisitos para ser valida juridicamente ou se
sequer existe para o mundo juridico, sendo incapaz de produzir efeitos normativos!?.

8 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 2. ed. revista e atualizada. Sado Paulo: Saraiva, 1979. p. 16.

9 Idem, ibidem.

10 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit. p. 103.

11 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit. p. 106.

12 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti, apresentagao Alaér

Caffé. Sdo Paulo: EDIPRO, 2001. p. 46.




B ST L :
LS -.-'i'-t"-ill.. idad

1.2.2Validade

Na dogmatica até entdo apresentada, para os doutrinadores positivistas,
estando existente no mundo juridico, investiga-se a validade formal de uma norma.
Tem-se que uma norma sera valida se o processo de producao normativa for cumprido,
para, entdo, estar inserida no ordenamento juridico.

Explica Norberto Bobbio que, para a averiguacao da validade formal da
norma, como regra pertencente a um determinado sistema, é necessario verificar a
regulamentacao de todos os aspectos do processo normativo: se a autoridade de quem
ela emanou tinha o poder legitimo para emanar normas juridicas, e se a norma e a
competéncia para institucionaliza-la sdo congruentes com a norma fundamental do seu
ordenamento juridico; e se a norma ainda é valida em seu aspecto temporal, ou seja,
se seu prazo estabelecido exauriu, ou se foi revogada por outra, ou se passou a ser
incompativel com outras normas do sistema?3.

Tecnicamente, estando integrada no ordenamento juridico, a norma é valida
desde a sua publicacdo até a sua revogacao ou até o prazo que a prépria norma
estabeleceu para sua validade; diz-se, entdo, que a norma é vigente. Vigéncia é o
termo com o qual se demarca tempo, validade e obrigatoriedade de uma norma“.

Os momentos de validade e vigéncia de uma norma podem ou nao coincidir.
A vigéncia, segundo o jurista FERRAZ Junior, demarca o tempo de validade de uma
norma, estabelecendo que ela ja pode ser invocada para produzir efeitos. O jurista
remete a interpretacao do artigo 12 da Lei de Introducao do Cédigo Civil, que determina
que, salvo disposicao em contrario, uma lei comega a vigorar quarenta e cinco dias
apos sua publicacao oficial. Durante os quarenta e cinco dias, a lei é valida, porém, nao
pode ser invocada para produzir seus efeitos?>.

Nesse sentido, o autor, ainda, esclarece a diferenca entre vigéncia e vigor de
uma norma. Enquanto a vigéncia demarca o tempo de validade de uma norma, estando
esta em vigor, ela determina uma forga de comando, seus efeitos propriamente ditos?e.

Tem-se, até entdo, que, por um ato legitimo do legislador, a norma passa a
existir no mundo juridico; verifica-se sua validade formal por ter sido ou ndo constituida
conforme os moldes adequados, que, no nosso ordenamento juridico, por exemplo,
estao corroborados na Constituicdo Federal. Uma vez corretamente constituida, o
tempo delineado para sua incidéncia é a discriminacdo de sua vigéncia. Ao estar apta
para produzir seus efeitos, a norma passa a vigorar.

13 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 47.

14 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit. p. 180.
15 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit. p. 180.
16 Idem, ibidem.
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1.2.3 Eficacia

Para que a norma seja obrigatoria e, mesmo, compulsédria, diferenciando-se,
de maneira geral, das normas nao juridicas, é indispensavel que ela seja valida. Mais
objetivamente, em uma posicdo didatica, Miguel Reale observa que a validade pode
ser vista sob trés aspectos, validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), validade
social (eficacia) e validade ética (fundamento)'’, os quais dizem respeito, inclusive, as
dimensodes da efetividade da norma, ponto que estamos abordando.

Superado o entendimento da certificacao da validade formal de uma norma,
de modo a verificar sua efetividade, ou seja, verificar se os destinatarios daquela norma
a estdo obedecendo, é preciso, ainda, auferir sua real capacidade de produzir seus
efeitos no mundo dos fatos. Faz-se necessario averiguar se a norma € adequada a
realidade, se é congruente com os valores que a fundamentam, ou seja, importa saber
se ela tem condicdes faticas e técnicas de atuar!s.

O jurista brasileiro Pontes de MIRANDA, seguindo, ainda, a linha do
pensamento positivista, associa diretamente o conceito de validade ao de eficacia.
Sua analise estabelece que o ordenamento juridico sé atribui validade ao ato juridico
correspondente a suporte fatico que seja suficiente e eficiente?®.

Entre validade e eficacia, pode-se dizer que o defeito em um ato juridico
nao se confunde com a impossibilidade desse de gerar efeitos. Enquanto a validade
se refere ao momento em que o suporte fatico se torna ato juridico, a eficacia sera a
producao da juridicidade desse mesmo fato?°.

Conforme ja ressaltado, o Direito, como meio de organizagao de uma sociedade,
persegue certos fins e representa os valores. Dessa forma, identificar, no plano da
validade da norma juridica, se esta esta ou nao de acordo com os fundamentos que a
rodeiam equivale a perguntar se ela é ou ndo é apta para realizar esses valores. Quanto
maior o grau de adequacdo de uma norma a realidade na qual se insere, maior o grau
de sua eficacia, ou seja, maior sera a possibilidade de obediéncia a ela.

Explica Norberto Bobbio que é a eficacia valorativa da norma, um aspecto
do contraste entre o mundo ideal e o mundo real, entre o dever ser e o que é: norma
justa € aquela que deve ser?'. Sua congruéncia com os valores da sociedade reflete
no exame da correspondéncia da norma com os fundamentos que nortearam sua
criacdo; é o carater ético dos imperativos juridicos, o exame da justica ou injustica do

17 REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 27..ed. ajustada ao novo cddigo civil, 22 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 105.

18 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit. p. 181.

19 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000. v. IV, p. 35.

20 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p.49.

21 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 46.
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comportamento exigido, de sua legitimidade?2.

Nesse panorama, a validade de uma norma é limitada pela questdo da
legitimidade. A norma legitima corresponde aos interesses da sociedade, construidos
pelo costume, o qual alimenta a norma fundamental de um ordenamento e se personifica
no espirito da Constituicdo vigente naquele ordenamento. Assim, se o costume de
um povo mudar, a norma fundamental perdera sua validade, e outra sera criada. Um
processo evolutivo de reconhecimento e de imposicao de novos anseios sociais refletira
em novas regras de direito que serdo validas e invalidarao as antigas, revogando-as?3.

Como expOe KELSEN, a eficacia é condicdao da validade, mas é por ela
condicionada, no sentido de estabelecer que o agir eficazmente, para ser valido, deve
estar de acordo com aquela norma fundamental, no caso de norma singular. Uma
Constituicao efetivamente posta e globalmente eficaz diz respeito ao ordenamento como
um todo, e aqui temos, necessariamente, que a validade do ordenamento esta ligada
a eficacia da ordem juridica. Se a Constituicao perde sua eficacia, a ordem juridica que
nela se apodia perde, inevitavelmente, a validade?*.

Na vertente de Hans KELSEN, um dos principais doutrinadores positivistas, a
averiguacdo da correspondéncia da norma com os fundamentos que a norteiam coloca-
se na discussdo da validade, a qual esta limitada a conduta do individuo, condutas
estas que a norma deve fixar. A conduta é a esséncia do que é normatizado; dentro da
perspectiva kantiana do dever ser como intervencgao na realidade baseada na prescrigao,
essa estrutura tem base na separacao entre o deontoldgico, o dever-ser expresso pela
norma, e o fatico, o ser, parte da realidade descritivel?>.

Dessa forma, é importante que se tenha uma norma regular no seu aspecto
de existéncia e de validade formal, mas, no tocante a sua eficacia e efetividade, é
essencial investiga-la, com o propdsito de avaliar a necessidade de alteracdes, para que
a norma cumpra sua funcgao.

Tem-se, assim, que o fundamento da norma representa os anseios socioculturais
e econdmicos da sociedade em que se insere; a norma é valida e eficaz quando é
congruente com esses valores, que sao legitimados na Constituicao adotada por cada
pais. A norma que corresponde aos valores dominantes da sociedade terd uma maior
probabilidade de aceitacao social e, por conseguinte, de producao dos seus efeitos, o
que reflete na sua real efetividade, isto &, na real producdo dos efeitos para o qual foi

22 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 2. ed. revista e atualizada. Saraiva, Sdo Paulo, 1979. p. 15.

23 PACZKOWSHI, Homar. Norma fundamental tnica & teoria do direito de Kelsen: conceito e fundamentagdo meta-juridicos.
Curitiba: Jurua Editora, 2002. p. 231-232.

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 236.

25 Essa diferenciagao € a base para que se estruture, no direito, a nogao de imputacgéo, substituindo o conceito de causalidade

no estudo das relacgdes juridicas, cujo sentido é esclarecer que as consequéncias ligadas ao direito e a norma, enquanto mediadora,
estdo ndo num plano fatico, mas num plano deontoldgico. Para mais, ver KELSEN, Teoria pura do direito, p.86 e KELSEN, Teoria

geral do direito e do Estado, p.133.
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criada.

Atos eficazes sao aqueles que sao aptos a produzir efeitos, por definicao,
capazes de atingir a finalidade para a qual foram gerados. Eficacia é qualidade da
conduta efetiva dos homens, enquanto validade se refere a uma qualidade do direito?®.

1.2.4 Efetividade

Nao obstante estar a norma apta para a producao de seus efeitos, sendo essa
aptidao caracterizada por sua congruéncia técnica (validade formal), bem como por sua
congruéncia valorativa (fundamento), isso nao significa que eles realmente ocorrerao;
a efetividade da norma diz respeito, também, a sua correspondéncia com a realidade.

O problema da efetividade da norma é a questao de ser ou nao seguida pelas
pessoas a quem é dirigida e, no caso de violacdo, se ela é imposta por meios coercitivos
pela autoridade que a evocou. Para isso, € preciso que a norma esteja adequada a
realidade. Nesse contexto, faz-se mister estudar o comportamento dos membros de
determinado grupo social em um ambito historico e socioldgico; a eficacia da norma
reflete na sua aceitacao pela sociedade (se estd adequada a realidade), e ndao em sua
validade formal apenas.?’

A efetividade é o passo para além do mundo juridico, sendo a realizacdo do
direito no desempenho concreto de sua funcao social. Diferindo da eficacia juridica,
esta a efetivacdo do comando normativo na sociedade, que depende, ainda, dessa
caracteristica formal para incidir e reger as situacdes concretas, desenvolvendo os
efeitos que Ihe sdo atribuidos?®.

Dessa forma, pode-se concluir que, para que realmente uma norma seja efetiva,
é preciso, primeiro, que ela seja dotada de sua validade formal, valorativa e dotada
de eficacia, isto é, esteja regularmente aperfeicoada como e enquanto norma juridica,
em conformidade com os valores reconhecidos socialmente, e adequada a realidade
na qual se insere. Se algum desses requisitos estiver viciado, restara prejudicada a
efetividade da norma.

Nesse panorama, o discurso da efetividade recai para o campo do pds-
positivismo da norma juridica, em que o direito se movimenta para os anseios sociais
gue nao mais priorizam ao exagero o aspecto da validade formal da norma. Percebe-se

26 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.55.
27 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 47-48.
28 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da constituigdo

brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p.84.
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a presenca e a aceitacao mais ampla de um estudo da efetividade desde o momento em
gue ocorra uma maior associacdo com a realidade em si e a correspondéncia da norma
para com ela.

1.3 A Norma Juridica e o Pos-Positivismo

O pos-positivismo apresenta-se, sobretudo, como uma critica ao formalismo
juridico positivista, buscando tanto considerar aspectos da realidade quanto revisitar os
aspectos axiomaticos da construcao do direito.

O direito deveria ser pensado com base em sua fungao na sociedade, em
principios e regras que trouxessem, mais uma vez, as discussdes sobre valores
suprapositivos enquanto base da unidade do sistema juridico. O constitucionalismo
moderno e a teoria dos direitos fundamentais sdao reflexos dessa virada tedrica no
estudo do direito.

Em resposta as construgdes do positivismo normativista, surgem diversas
correntes que assumirdao o estudo das normas juridicas apoiando-se em premissas
que considerarao a influéncia direta de outros fen6menos sociais na forma como os
operadores do direito entendem e trabalham essas normas. Indo além das limitacdes
que o cientificismo dessa teoria impoe, outras perspectivas filoséficas e epistemoldgicas
originam a busca por reconhecimento de valores sociais comuns, cruciais para entender
o funcionamento dindmico da sociedade, sobretudo da sociedade internacional.

Como podemos perceber, todo o estudo sobre a norma sob uma ética positivista
define as questdes sob a premissa da validade. E é justamente em relagao a esse ponto
central que as correntes pds-positivistas do direito discutem e divergem do pensamento
positivista-normativista, enfatizando, principalmente, as questdes de efetividade dessas
normas, indo além do formal. Essa afirmacdo é reiterada, como posto na palestra
proferida pela professora Estelle Brosset e pela pesquisadora Eve Truillé-Marengo, pela
caracteristica contraditdria propria do direito ambiental internacional, em que ndo ha
presuncao de uma “vontade geral” constitutiva das regras vigentes.

Ronald Dworkin, John Rawls e Jirgen Habermas foram os autores estudados
nessa breve exposicao. Dworkin trabalha, principalmente, na perspectiva do direito como
acordo sobre quais praticas sociais devem ser interpretadas a partir dos principios — nao
apenas juridicos, mas, sobretudo, principios formados no convivio social - fundamentais
eleitos pela comunidade como os seus. Esse processo de desenvolvimento construtivo
deve adequar esses principios, coerentemente, a essa interpretacao do direito.
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A efetividade, nesse sentido, esta estritamente ligada a questao dos principios,
muito coerente se pensarmos que grande parte dos tratados vigentes abrangem essas
construcdes e que elas podem ser uma medida pertinente de efetividade. Os principios
designam padrdes que nao sao regras em sentido geral, ndo se encaixam numa ldgica
automatica da validade. Eles funcionam como caminhos argumentativos, que sdo levados
ou nao em conta no momento de uma decisao, considerando-se a importancia da forca
relativa de cada um desses principios envolvidos quando se toma uma decisdao num
dado sistema legal. Seguindo essa linha de argumentacao, queremos mostrar que os
principios ndo podem ser submetidos a um teste de validade como modelo positivista?,
e, assim, dar um argumento mais proximo de uma perspectiva de sociedade na qual
nao haja o monopdlio coercivo formal configurado como um Estado.

Assim, vemos que o direito vai além de um sistema de regras baseado num
teste fundamental, levando-nos a deixar de lado aspectos importantes dos padroes da
realidade que ndo sao regras, mas principios, politicas e outros tipos de padroes°.

Continuando a desenvolver a hipétese de um padrao de avaliacdo de efetividade
mais coerente, temos o exemplo da Justica como pressuposto de validade. A partir de
uma concepgao partilhada de justica, que se conforma a uma carta fundamental para
uma associacao humana bem ordenada, temos uma realidade na qual os individuos,
limitados pelo desejo geral de justica, ndo mais estariam compelidos a realizar calculos
sobre interesses sociais. As concepcoes de justica especificariam direitos e deveres
basicos e determinariam as partes distributivas apropriadas para a sociedade.!

A justica que se procura em Rawls ¢é a justica social, que determina a estrutura
basica da sociedade. Essa estrutura € a maneira pela qual as instituicdes sociais
mais importantes, em termos politicos e econ6micos, distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisao de vantagens provenientes da cooperagao social.?

Um argumento importante na defesa dessa analise da efetividade que leve
em consideracao padrdes de validade fora das estruturas formais do positivismo ¢é a
importancia da comunicacdo na teoria dos principios e nas teorias da justica. Nesse
ponto, tomamos a teoria do agir comunicativo, de Jirgen Habermas, para desenvolver
alguns pontos sobre o tema.

Trabalhando para além da idéia de razao pratica e tedrica da filosofia
aristotélica e kantiana, Habermas estabelece um outro tipo de razdo, a comunicativa.
Esta baseia-se na substituicdo da pretensao da razao pratica de orientar o individuo em
seu agir - com o direito natural configurando normativamente a ordem politica e social

29 DWORKIN, Ronald. Op. cit. p.58.

30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.36.
31 RAWLS, Jonh. Uma teoria da justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 3.

32 RAWLS, Jonh. Op. cit. p.13.
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- por uma razao mediada pela linguagem, onde a comunicagao entre os individuos e o
entendimento é possivel por meio da interacdo, intersubjetivamente?3.

A validade juridica, em Habermas é kantiana: tratada como uma relagao
estabilizadora entre facticidade e validade. Essa relacdo é expressa pela facticidade,
enquanto imposicao do direito pelo Estado, e pela validade, enquanto processo de
normatizacao do direito, garantidor da liberdade. Essa perspectiva une a necessidade
da coercao a moralidade e a uma validade das normas baseada no respeito que evoca
a idéia de liberdade, pela qual aceitamos que normas estipulem ordenamentos3.

Assim, a legitimidade, para Habermas, nao depende do fato de essa regra ter
conseguido ou ndo se impor. Na suposicdo da legitimidade é que se busca apoio para
a validade dessas normas. A validade juridica, entdo, garante apenas duas premissas:
a da legalidade do comportamento, emanada de sangdes, quando necessarias, e a da
legitimidade da norma, estabelecida pela obediéncia aos termos da lei - baseada na
liberdade3®.

O autor ressalta, ainda, a validade social das normas de direito, ou seja, o
grau em que essa consegue se impor, por sua possivel aceitacao fatica no circulo dos
membros do direito. O argumento do autor passa pela afirmacao de que a normatizacao
se apodia sobre uma facticidade artificial, baseada nas ameacas de sangao que o direito
estipula e suas instituicbes impdem.

Assim, para Habermas, fora da interacao comunicativa, a efetividade,
ou validade social, é baseada, somente, numa interacao artificial, estabelecida pelas
sancgOes. A perspectiva de Habermas deixa claro que existe, mesmo sem um aparelho
supra-estatal formal, uma interacdo artificial que vai definir san¢des. E aqui, entdo, que
somos levados a questionar, mais detidamente, a configuracdo da sociedade para além
das fronteiras do direito formal. Buscamos compreender como a sociedade internacional
conforma esses mecanismos de sancao, mesmo sem um aparelho estatal, e como ela
garante que sejam efetivos, ja que, como vimos, muitos o sdo, de fato, efetivos.

1.4 Direito Internacional

Sob uma 6ptica geral, a averiguacao da efetividade de um tratado, ou de
qualquer outro dispositivo normativo internacional, tem como objetivo, em suma e
inclusive, investigar se os agentes, para os quais foi destinado, estao, realmente,
cumprindo a regra do dispositivo, de forma que seja possivel verificar se a norma esta

33 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |, p.20.
34 HABERMAS, Jirgen. Op. cit. p.49.
35 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |, p.50.
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cumprindo sua fungao.

Na perspectiva do direito internacional, a grande dificuldade fica a cargo
da nocdao de uma norma fundamental e Unica para que se estabeleca uma ordem
juridica que possibilite os testes de validacao das teorias positivistas. Por isso mesmo,
as modernas teorias do direito, que caminham juntamente com as novas construcoes
epistemoldgicas das ciéncias sociais, parecem oferecer um instrumental muito mais
pertinente ao estudo do complexo panorama do direito internacional.

Nesse estudo do direito internacional, faz-se mister verificar sua ligacao com
a realidade social na qual se insere, de modo que, por definicao, o Direito pode ser
considerado como um conjunto de regras que ligam Estados e outros agentes da politica
mundial em suas relacdes reciprocas?®. Embora haja, entre os estudiosos, divergéncia
a respeito da natureza juridica do direito internacional, de um modo geral, ele é aceito,
e os Estados admitem e respeitam-no?’.

Nesse panorama, o direito internacional existe de forma intimamente ligada a
evolucdo das relagoes internacionais. Um ¢é influenciado pelo que acontece com o outro,
0 que torna o processo dinamico - o direito internacional sofre mudancas de acordo
com o caminho conduzido pelas relagdes internacionais, que, ao mesmo tempo, € um
dos seus mecanismos de organizacao. Dessa forma, entre os pontos que se podem
destacar para a compreensao desse contexto, estd, justamente, a coabitacdo entre os
entes no campo internacional, que reflete em um jogo de poderes, politica e interesses.

A analise do direito internacional alicercada nas teorias pds-positivistas leva,
necessariamente, a uma investigacao mais acurada dos temas que perpassam a agenda
de pesquisa das relagdes internacionais. Essas analises tém importancia crucial no
desenvolvimento do estudo do direito dentro dessa sociedade assaz complexa que
convencionamos chamar internacional, mas que ultrapassa as relacdoes estabelecidas
entre Estados.

Apesar de essas interacoes serem designadas como internacionais, elas
vao além de um estudo que considere apenas as relacdes entre Estados. Devemos
buscar, assim, uma compreensao mais ampla do direito internacional na sociedade
contemporanea, fundamentando-nos em pressupostos mais préoximos de suas estruturas
politicas e sociais.

O estudo da configuracdo do poder é tema essencial na politica mundial, tendo
em vista a atuacao de Estados soberanos que interagem entre eles e, atualmente,
também, entre outros sujeitos de carater internacional com relevante intercambio e

36 BULL, Hedley. A sociedade anarquica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Relac¢des
Internacionais; Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2002. p. 147.
37 AKEHURST, Michael. Introdugéo ao direito internacional. Coimbra: Livraria Aimedina, 1985. p. 1-2.
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participacao no plano mundial. Tal investigacao, inevitavelmente, leva a ponderacoes a
respeito de estratégia: o equilibrio do poder leva a consideragoes a respeito do potencial
militar, da iniciativa diplomatica e do poder econémico38.

A politica exerce papel essencial nas relagdes internacionais, sendo instrumento
de uniao e de conciliagao de interesses da administracao interna com os interesses da
humanidade®®. Compreender os interesses norteadores da politica entre as nacdes e
o modo como se desenvolvem € entender o contexto das relagdes internacionais que,
inclusive, constitui o direito internacional em seu processo dinamico de evolugao e de
reconhecimento.

No estado moderno, o governo é o instituto responsavel por tornar a ordem
possivel e executavel. Porém, sob a optica internacional, ndao ha um instituto udltimo
e responsavel pela manutencao da ordem, e, nesse sentido, presencia-se a anarquia
internacional, nao existe um governo Unico*. Todavia, a visao das relagdes internacionais
a partir dos regimes internacionais, hoje, € uma perspectiva que nos permite analisar a
sociedade internacional ndo mais como um conjunto meramente anarquico de Estados,
mas como uma conjuncao de valores e de interesses coerentes, em relacao a um tema
especifico.

O fendbmeno das relacdes internacionais relne varios fatores explicativos da
convivéncia comunitaria, subsidiado por tecnologia, economia e reflexos sociopoliticos
da atividade dos Estados, como forma de coexisténcia. Assim, é possivel entender
a interdependéncia dos Estados, projetada como liame indispensavel da globalizacao
que, hoje, é fundamento de sobrevivéncia. Ao mesmo tempo, essa estrutura consolida-
se com o advento da ampla comunicacao e o crescimento dos mercados.

As mudancas rapidas suscitadas por essas impositivas modalidades tém,
inevitavelmente, conseqliéncias de ampla extensdo em todos os planos e atuam como
desestabilizadoras do poder. Talvez, esse enfraquecimento explique a forte tendéncia
dos Estados de buscar associagdoes e maior aproximacgao, de modo a se integrarem com
maior solidez nos espacos comerciais e politicos*!.

As relacOes internacionais sempre foram uma pratica sobre equilibrio, que
estabelece suas proprias exigéncias. Sua evolucdo foi favorecida pela estrutura do
Estado liberal, fundado sobre a separagao entre as funcdes soberanas relativas a politica
e as atividades individuais referentes a economia. O direito internacional reflete as
fases dessa evolugdo. Perfeitamente adaptado a estrutura individualista das relacdes

38 WIGHT, Martin. A politica do poder. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Relagbes
Internacionais; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2002. p. 167.

39 ARON, Raymond. Paz e guerra entre as nacbes. Tradugao Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Instituto
de Pesquisa de Relagdes Internacionais; Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2002. p. 90.

40 BULL, Hedley. Op. cit. p. 65-69.

41 STRENGER, Irineu. Relag¢bes Internacionais. Sao Paulo: LTr Editora LTDA, 1998. p. 27.
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internacionais, o direito internacional convencional torna-se, hoje, o instrumento mais
habilitado para promover o desenvolvimento do direito entre Estados, que, apesar
de dispostos a colaborar, nao se resignam a obrigar-se senao por uma manifestagao
especial de sua vontade*.

As normas internacionais buscam regular e estruturar a pacificacao dos
interesses dos sujeitos internacionais e o respeito a eles, nas relagdes de uns com os
outros, de modo a viabilizar certa harmonia, controle entre os poderes e tornar possivel
a convivéncia em um ambiente sem um governo comum a todos.

De forma interessante, denota Akehurst que os entes internacionais obedecem
ao direito internacional muito mais do que se imagina. E explica o jurista que tal
obediéncia se da por fatores inerentes a prépria natureza do direito internacional e
da sociedade internacional, que induzem os sujeitos internacionais a atuarem em
conformidade com eles*.

Segundo Akehurst, a falta de um poder legislativo em direito internacional
significa que os Estados constroem as normas para si mesmos, de acordo com 0s seus
interesses, pelo menos em sua maioria, sendo improvavel, de modo geral, que irdo
agir contra seus interesses. Ademais, conforme ja ressaltado, os sujeitos das relagdes
internacionais sao naturalmente interdependentes, e o direito internacional facilita a
cooperacgao entre eles*.

Ainda nessa mesma vertente, importa ressaltar que o direito internacional
é baseado, em larga medida, no costume, os sujeitos fortalecem uma norma
consuetudinaria mediante a sua observancia e debilitam-na quando a infringem. Explica
Akehurst que o direito costumeiro detém instrumentos de transformacao. Assim, se um
estado viola uma norma costumeira, pode ter criado um precedente que, depois, pode
voltar-se contra ele; e a ciéncia de tal possibilidade impede, em geral, que os estados
violem o direito internacional*®.

Como fonte do direito internacional por exceléncia, o tratado tem o mérito
de facilitar as relagdes internacionais, devido a sua abrangéncia, criando situacdes
legais e normas juridicas e, também, tutelando os designios econdmicos e culturais de
interesse comum?¢, O tratado é conceituado como um acordo internacional celebrado,
por escrito, entre os Estados e regido pelo direito internacional. Tem-se, portanto, um
acordo formal escrito, oriundo da convergéncia de interesses dos Estados participantes.

42 Ibidem, p. 14-15.

43 AKEHURST, Michael. Infrodugéo ao direito internacional. Coimbra: Livraria Almedina, 1985. p. 9.
44 AKEHURST, Michael. Op. cit. p.10.

45 Ibidem, p. 11.

46 STRENGER, Irineu. Op. cit. p. 15.
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Vale ressaltar que a intensificacao das relagdes internacionais ocasionou
mudancas na proépria técnica de celebracdo de tratados. O dinamismo da producdo
de normas juridicas internacionais e a diversificagdao das suas formas de surgimento
influenciaram, essencialmente, nas alteracdes com relagcdo as pessoas que possuem
capacidade para celebrar tratados, ao nUmero de partes, a quantidade e ao conteldo dos
tratados, aos seus efeitos e aos procedimentos ou formalidades para a sua conclusao®’.

Os tratados sdo atos, em principio, solenes, cuja conclusao requer a observancia
de uma série de formalidades. Em suma, e sob a instrucdao do doutrinador Mazzuoli,
sao quatro as fases pela qual tém de passar os tratados solenes, até sua conclusao:
a) a das negociagoes preliminares; b) a da assinatura ou adogao pelo Executivo; c) a
da aprovacao parlamentar por parte de cada Estado interessado em se tornar parte do
tratado; d) a da ratificacao ou adesao do texto convencional“®.

As relagOes internacionais tém o direito internacional como um de seus meios
de organizacgao, talvez o principal. Todavia, nao se pode ignorar a existéncia de outros
mecanismos, de que, por vezes, os estados se utilizam no ambito internacional, ainda
que muito criticados por isso, como guerra, bloqueios econémicos etc.

Sob uma Optica geral, a averiguacao da efetividade da norma internacional
€ norteada pela investigacdo que enfatiza se esta regular em todos os seus ambitos:
existéncia, vigéncia, validade, eficacia e efetividade. Busca-se verificar: se foi
constituida de acordo com a forma delineada para ela; se foi, devidamente, inserida no
ordenamento juridico interno de cada participante, também, adequada sob o aspecto
formal; se estd adequada socialmente, em congruéncia com a realidade, de modo a ter
elementos para sua incidéncia e obediéncia por parte de seus destinatarios; e, em um
ultimo momento, se apresenta real efetivacao, ou seja, se os sujeitos, para os quais
as normas internacionais sao destinadas, estao, de fato, cumprindo aquilo a que se
obrigaram internacionalmente.

Percebemos, todavia, que essa efetivacgdo vai além. E preciso, também, analisar
como estdo articulados os principios, a comunicacdo e os acordos que constituem os
pressupostos daquelas normas, em sua conformagao com a realidade e aplicacao
efetiva, para que possamos, de fato, auferir critérios relevantes de efetividade em sua
denotacao mundial. Corrobora a efetividade do direito internacional, em uma analise
dentro de cada pais, com sua regulamentacao e efetivacdo, com uma investigacao
em torno dos elementos que a norteiam e orientam a relagao entre os negociantes,
do objeto de negociacao, bem como da concretizagao da norma nessa interagao, do

comportamento real de cada participante.

47 MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados. Competéncia dos poderes constituidos para a
celebragéo de tratados, a luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 187-188.

48 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais (com comentarios a convencao de Viena de 1969). Sdo Paulo:

Juarez de Oliveira, 2001. p. 37.
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EFETIVIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE AS CONVENCOES DA CITES, CDB, QUIOTO
E BASILEIA NO BRASIL

Marcelo Dias Varella’

2.1 INTRODUCAO

O grau de efetividade de uma convencdo internacional ambiental em um pais
em desenvolvimento depende principalmente do nivel de estruturacao das instituicdoes
competentes para implementacao e controle da Convengao, assim como dos estimulos
aos demais atores envolvidos para cumprirem as normas internacionais. Logicamente,
diversos fatores contribuem para tornar alguns temas mais ou menos efetivos, mas
acreditamos que, dentre os diversos fatores determinantes da falta de efetividade de
uma norma internacional para a protecdo do meio ambiente, esses sejam os dois mais
importantes.

Percebe-se, na teoria juridica e politica, certa confusao sobre o que seja
efetividade de uma norma juridica. Em se tratando de direito internacional, esse tema
torna-se, ainda, mais complexo, em funcdo de determinadas peculiaridades relativas
a diversas fases de formagdao de um tratado, assim como das diferentes formas de
internalizacao em cada pais. Outros conceitos distintos como validade, vigéncia e eficacia
sao, comumente, utilizados como sindnimos de efetividade. A precisao terminoldgica é
indispensavel para uma analise mais apurada sobre a questao.

Outro ponto importante relaciona-se aos critérios de mensuracdo da efetividade
de uma norma juridica. A medida da efetividade da norma juridica, de fato, ndo é
uma questdo de teoria juridica, mas, sim, de sociologia juridica ou, conforme o grau
de andlise que se propde realizar, de sociologia das relagdes internacionais. Existem
varios critérios possiveis para medir a efetividade, que se relacionam tanto a condicoes
ex ante, com a norma ou seu contexto, como ex post, em funcao do alcance dos
objetivos propostos pela norma em si. A prépria mensuracdo desses critérios envolve,
por vezes, analises que vao além dos interesses da teoria juridica e busca compreender
o monitoramento de resultados esperados pela norma (e nao a norma em si). Isso
ocorre porque tais normas procuram a solucao de problemas e, portanto, servem de
veiculos de politicas publicas para a preservacao da natureza e para o desenvolvimento
sustentavel. A andlise da efetividade vem da afericdo de tais resultados finalisticos.
Logicamente, a efetividade de uma norma tem uma relacao estreita com sua vigéncia,

1 Doutor em Direito pela Universidade de Paris, Professor do Centro Universitario de Brasilia e Pesquisador do CNPq.
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validade e eficacia, mas ndao uma relacao de dependéncia direta a esses conceitos.

Pretende-se explorar um pouco desse arcabouco conceitual, com o propdsito
de demonstrar sua complexidade, para, depois, verificar fatores que sao determinantes
da efetividade em alguns tratados ambientais. Por didatica, com base em conceitos e
critérios ja selecionados, vamos dedicar-nos a alguns temas especificos, caracteristicos
da sociedade de riscos. Assim, em um primeiro momento, buscar-se-a a determinacgao
das categorias mais importantes, seguida de uma breve explicacao de como tais
categorias se aplicam ao direito internacional publico. Em seguida, vamos debrucar-nos
de forma breve sobre a discussdo de critérios de mensuracgao de efetividade, procurando
estabelecer limites ldgicos para a consecucdo da terceira e Ultima parte do artigo. Nesta,
o objetivo serad de analisar quatro temas de direito internacional ambiental, no Brasil:
regulacao internacional dos organismos geneticamente modificados, residuos toxicos,
espécies ameacadas de extincdo e mudancas climaticas, para testar as hipdteses
levantadas na parte geral e analisar possiveis desdobramentos tedricos.

Os temas escolhidos estao diretamente ligados a sociedade dos riscos por
diferentes aspectos. O objetivo desses tratados &, justamente, oferecer respostas, no
ambito multilateral, a problemas catalisados pelo modo de funcionamento global da
sociedade contemporanea ou de riscos globais, como proposto. A excecdo da convencdo
internacional sobre o comércio de espécies em extingao, os problemas regulados sdo
problemas novos, com poder de destruicao em massa, transfronteiricos, ou seja, sao
instrumentos adotados internacionalmente, para governar riscos gerados pela sociedade
pos-industrial?.

2.2 Validade, vigéncia, eficacia e efetividade da norma juridica internacional

A validade de uma norma é designada pela sua existéncia®>. A norma é
valida quando elaborada de acordo com o previsto na norma fundamental, ou seja,
na Constituicdo*. No direito interno, a validade depende, portanto, de trés elementos
de legitimidade: legitimidade quanto a origem, legitimidade quanto a matéria de
competéncia e legitimidade quanto ao procedimento. No caso de uma lei ordinaria, por
exemplo, com relagdo ao primeiro pressuposto, é importante que ela seja aprovada pelo
Congresso Nacional, que seja sancionada pelo Presidente da Republica; em relagao ao
segundo, que seja matéria de competéncia do Congresso Nacional e de lei ordinaria;
em relagao ao terceiro, que os procedimentos determinados pelos regimentos internos
da Camara dos Deputados e do Senado Federal tenham sido respeitados. Se um

2 A ambigdo de tratar quatro temas diferentes, certamente, contribuira para a reducéo do nivel de aprofundamento do artigo, mas
terd como objetivo entender diferentes métodos de busca de efetividade, limitadas pelos mesmos vicios, dentre os quais, destaca-
se a incapacidade técnica do Estado.

3 KELSEN, H. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 43.

4 REALE, M. Ligbes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 106.
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desses critérios de legitimidade faltar, a norma tera um vicio de existéncia, podendo
ser declarada nula pelos instrumentos de controle de legalidade durante ou depois do
processo legislativo.

Quando uma norma é valida, ela tem condicdes de vigéncia. A vigéncia, no
entanto, ocorre apos o transcurso do prazo fixado ou o cumprimento do termo previsto
na proépria norma para o inicio da sua obrigatoriedade. Assim, uma norma pode ser
valida desde a sua publicacdo, mas ter sua vigéncia postergada para 45 dias depois
dessa data, um ano, por vezes varios anos. Em outras situacdes, a vigéncia da norma
pode depender de determinadas condicOes faticas ou politicas, pré-determinadas pela
prépria norma, desde a sua publicacao ou registro, o que varia, ainda, em fungao do
ambiente juridico em gue se situe’.

A eficacia da norma é, por sua vez, a capacidade de atingir os objetivos
propostos. Existem normas cujo conteudo se choca com a cultura de um povo, com
seus valores fundamentais, com sua tradicac®. Tais normas ndao, necessariamente,
sao ineficazes, porque, ainda, podem ser impostas pelo aparelho estatal, mas tém o
seu potencial de eficacia mitigado. Da mesma forma, existem normas nao vigentes
com ampla eficacia, como quando vao ao encontro dos elementos culturais, sociais e
antropoldgicos de um povo. Nesse caso, a norma apenas atesta uma realidade e tenta
colaborar com ela. Ela é existente, valida, eficaz, mas nao esta em vigor.

Por fim, a efetividade. Trata-se da realizacao do objetivo proposto pela norma.
A norma é efetiva quando atinge os fins para os quais ela foi criada. Alguns professores,
como Pontes de Miranda, pdem em contigliidade os conceitos de eficacia e efetividade’,
quando determinam que a eficacia se aproxima das conseqiéncias da norma juridica.
Marie-Angele Hermitte, na discussdao dos trabalhos que deram origem ao presente
livro, prefere dividir o conceito de eficacia em formal e material, sendo que o ultimo
seria 0 que denominamos efetividade. Tragamos aqui uma outra distingao, que parece
ser particularmente importante em funcdao da multiplicacdo das normas juridicas e
da utilizacdo do instrumento juridico como ferramenta complementar para politicas
publicas. Eficacia é a capacidade de atingir os resultados. Efetividade € a realizacdo
desses resultados®.

Ao contrario dos conceitos de validade e vigéncia, eficacia e efetividade
assumem a possibilidade de gradacdo. Uma norma ndo pode ser mais ou menos valida,
ou mais ou menos vigente: ou ela é vigente ou ndo o é; ela é valida ou ndao. No entanto,
uma norma pode ser mais eficaz ou mais efetiva, conforme mais possibilidades tenha

de atingir os seus objetivos ou, ainda, conforme tenha, de fato, alcancado os objetivos

5 Esse ultimo ponto &, particularmente, importante em direito internacional e o analisaremos com mais ateng¢ao, abaixo.

6 REALE, M. Op. cit. p. 112.

7 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Parte Geral (Tomo I), p. 8.

8 Nao se trata de definicbes nossas, mas de definicbes j& bastante utilizadas em direito administrativo, em especial, no debate

sobre politicas publicas.
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pretendidos, de forma mais ou menos positiva.

Neste texto, pretende-se estudar apenas a questao da efetividade. Dentre as
normas juridicas, validas, vigentes e eficazes, procurar saber se algumas sdo efetivas
para solucionar os problemas em razao dos quais foram criadas e tentar entender por
que uma norma juridica internacional tem maior ou menor grau de efetividade.

Em se tratando de direito internacional, as mesmas categorias podem ser
utilizadas, mas merecem adaptacdes em funcdo da complexidade especifica desse
subsistema juridico. A norma internacional difere em relacdo aos pressupostos de
validade, que depende de diferentes ordenamentos nacionais. Sua vigéncia tem
como regra quase geral a ndo-vinculacdao a um determinado periodo de tempo, mas
a outros fatores, como nos tratados multilaterais, que, em geral, exigem um numero
determinado de ratificacbes para sua entrada em vigor. A sua obrigatoriedade nem
sempre é clara. Os meios para exigir o cumprimento sdo vinculados a instrumentos
especificos de cada subsistema do direito internacional publico. Ndo hd um ente acima
dos sujeitos de direito para dar coeréncia e garantir a efetividade das normas criadas,
mas, apenas, diferentes sujeitos que, por cooperagao ou coordenacao, potencializam
essa efetividade. Tratemos de cada um desses elementos.

Primeiro, a validade. A norma internacional como a doméstica, para ser valida,
exige legitimidade dos agentes, legitimidade do objeto e legitimidade do procedimento.
No entanto, os agentes nao sao aqueles previstos para o direito interno, por exemplo, o
Congresso Nacional. No caso do direito internacional, a Constituicao atribui competéncias
ao Executivo para negociar a norma. Cabe ao Congresso, conforme o caso, manifestar-
se favoravel ou contrario ao texto. As possibilidades de modificacao dos tratados pelo
Legislativo sdo, ainda, um ponto polémico na teoria juridica, em especial em relagao ao
poder de fazer reservas ou impor cladusulas interpretativas.

Segundo, a vigéncia. A entrada em vigor da norma internacional, sobretudo
das normas multilaterais pode estar vinculada a uma determinada situacdo fatica ou a
participacdao de um nimero determinado de Estados membros. O Protocolo de Quioto,
por exemplo, somente entrou em vigor apds a ratificacdo por um nimero de Estados
responsaveis por 65% das emissdes de monodxido de carbono. A Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica entrou em vigor quando o 50° Estado.

Terceiro, a obrigatoriedade. As normas em direito internacional nem sempre
sao obrigatorias. Kelsen, que considerava o elemento cogéncia como inerente ao
proprio conceito de norma, explicava a existéncia das normas internacionais - ndo
obrigatérias em si — em funcao do préprio direito nacional que lhes dava vida®. Como ja

9 “As normas do direito internacional costumam determinar apenas o elemento material e sdo, nesse sentido, incompletas. Elas
aguardam suplementacgéo pelas normas do direito nacional” (KELSEN, H. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins

Fontes, 1998. p. 488).
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analisamos em outros textos, o direito internacional publico contemporaneo é marcado
pela existéncia de diversos subsistemas juridicos, especializados, com diferentes graus
de eficacia e efetividade!®. Nao se pode afirmar a existéncia de um sistema geral de
direito internacional, porque ndo se trata de um todo harmoénico, ferindo a prdpria
definicdo de sistema, que em si significa um “conjunto harmonico de elementos”.
Desse modo, certos subsistemas, como o do direito internacional econd6mico guiado
pela Organizacao Mundial do Comércio, sdo obrigatorios, suas normas possuem eficacia
e efetividade. Por outro lado, no direito internacional ambiental, em que as normas sao
esparsas, pouco relacionadas entre si, sem a possibilidade de recursos a um tribunal
internacional com real poder de sancao, elas nem sempre podem ser consideradas
obrigatdrias. Muitas vezes, a obrigatoriedade da norma estd, apenas, no compromisso
moral assumido pelos Estados quando da sua ratificagao, compromisso esse que nao se
traduz em esforgos nacionais para se chegar ao cumprimento.

No entanto, a eficacia e a efetividade da norma internacional podem ser
equiparadas em muitos pontos as da norma nacional. No tocante a eficacia, por
exemplo, muitas normas nacionais ndo tém os requisitos necessarios para atingir sua
finalidade, como as normas programaticas, as estratégias politicas ou, mesmo, algumas
normas de carater finalistico, que ndo trazem sancgdes ou ndo detalham como devem
ser executadas. No tocante a efetividade, uma parte significativa das normas nacionais,
como, também, no caso das internacionais, ndo consegue gerar efetivos concretos
sobre a realidade. A busca pela efetividade do direito apresenta-se, hoje, como um dos
principais desafios tanto para o direito nacional quanto para o direito internacional.

2.3 Indicativos de eficacia da norma internacional

A eficacia da norma internacional pode ser auferida pela existéncia de certos
elementos juridicos e politicos. Quanto mais consistentes sao esses indicativos, maior
é a possibilidade de que a norma internacional seja eficaz. Alguns desses indicativos de
efetividade sao apresentados abaixo, mas esta lista certamente poderia ser estendida
a fatores de diferentes relevancias'':

definicao clara dos objetivos a serem alcancados;

graduacao dos niveis de obrigacdes conforme as diferentes capacidades

nacionais, com prazos para a equiparacao entre os Estados;

10 Ver o artigo: A crescente complexidade do sistema juridico internacional: alguns problemas de coeréncia sistémica. Brasilia:
Revista de Informacao Legislativa, 2005. v. 167, p. 135-170. E, o mesmo texto em francés, publicado no Annuaire Belge de Droit
international, Bruxelas, 2004. v. 2003, n. IV.

11 Diferentes autores ja escreveram obras sobre como auferir a eficdcia de normas ou mesmo de regimes politicos internacionais
Como esse ndo é o objetivo do presente artigo, apenas nos deteremos a consideracdes gerais sobre o tema, conforme se faca

necessario para analisar as convengdes mais especificas.




:I‘- ::., -'n. l'-"l l S 1
}‘.H ® bt = dade ito Internacional

- determinacao da origem dos recursos financeiros para o cumprimento dos
objetivos;

- incentivos econ0micos ao cumprimento;
- formalizagao de mecanismos de cooperagao e coordenacao entre os Estados;

- existéncia de organizacgdes internacionais responsaveis pelo monitoramento
e pela avaliacao dos avancos produzidos;

- existéncia de sancdes para os casos de ndao-cumprimento;

- existéncia de mecanismos de solucdao de controvérsias entre os atores, com
poder de sancao para suas decisoes.

Entre os principais indicativos de eficacia politica da norma internacional,
podem ser destacados:

legitimidade do tema para os diferentes atores;

participacao dos Estados mais importantes para aquela area tematica;
concordancia dos Estados hegemons;

cooperagao com atores nao-estatais;

viabilidade dos procedimentos e dos objetivos procurados;

interesse econémico positivo dos atores envolvidos na busca dos objetivos ;
viabilidade técnica dos objetivos;

sensibilizacao da populagao sobre o tema.

No entanto, em relacao as normas internacionais ambientais, ainda que todos
esses fatores sejam favoraveis a eficacia, o nivel de forca institucional dos paises pode
apresentar-se como um dos principais fatores de nao-aplicacao normativa. Exceto em
situagdes nas quais os atores envolvidos conseguem mobilizar-se com um baixo grau
de dependéncia da burocracia estatal, quando essa burocracia nao consegue responder
as provocacgoes da norma e da prépria sociedade, os niveis de eficacia da norma podem
ser facilmente reduzidos ao nada.

No tocante a efetividade, o direito internacional apresenta uma caracteristica
peculiar, que se refere a adogao de normas que nao buscam solucionar o problema
ambiental, mas, apenas, dar um primeiro passo para o convencimento de Estados
resistentes a determinados temas. Nao sao as normas conhecidas como softnorms, que
nada trazem de obrigatério, mas normas com objetivos concretos, conscientemente
aquém do necessario. E o caso, por exemplo, do Protocolo de Quioto, cujas metas ndo
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vao resolver o problema das mudancas climaticas, mas sdo um primeiro passo para um
futuro tratado de modo mais rigoroso, o que serd um préximo passo para, um dia, a
humanidade poder resolver o problema. Trata-se de uma medida politica, mais do que
juridica. Assim, muitas vezes, normas sem um conteldo juridico obrigatério ou sem
capacidade de gerar efeitos definitivos sao aprovadas para impulsionar a consolidagao
de um regime internacional em torno de um problema ambiental. Com o aumento do
nivel de aceitacdo, os engajamentos entre os Estados aumentam e critérios cogentes
sao estabelecidos. Nesse sentido, ainda que a norma seja plenamente aceita pelo Estado
e completamente cumprida, ela é insuficiente para resolver o problema ambiental, ou
seja, ela é efetiva em relacdo ao seu objetivo inicial, mas nao é efetiva em relagao
ao problema. A fixacdo de niveis altos de emissGes de Carbono, pelo Protocolo de
Quioto exemplifica esse modelo de norma transitoria, pois se trata de um nivel de
comprometimento que ja oferece custos substantivos aos Estados, mas factivel, muito
embora nao seja suficiente para evitar o problema do aquecimento global. Em um
momento posterior de compromisso, os patamares devem ser alterados, com a previsao
de menores possibilidades de emissoes.

2.4 Analise das Convencoes no Brasil

Quatro tratados ambientais serdo utilizados para uma breve analise da
efetividade da protecao internacional da natureza no Brasil: a Convencao sobre o Trafico
de Espécies Ameacadas de Extincdo (CITES); a Convencao sobre a Diversidade Bioldgica
(CDB), em especial, seu Protocolo de Cartagena, sobre organismos geneticamente
modificados (OGM); a Convencao sobre as Mudancas Climaticas, em especial, o Protocolo
de Quioto; e a Convencao sobre os Poluentes Organicos Persistentes (Convencdo POP).
Todos os textos ja foram assinados e ratificados pelo Brasil. Sao, portanto, normas
validas. Todos, também, ja entraram em vigor. Com excecdo da CITES, todos esses
tratados sao recentes.

Esses tratados foram escolhidos por apresentarem diferentes niveis de
efetividade, em funcdo de fatores distintos que podem servir de exemplo especifico a
ser expandido a uma regra geral dos procedimentos para aumentar a eficacia de um
tratado, assim como, em fungao de diferentes obstaculos para que essa eficacia atinja
resultados satisfatérios. Este artigo nao tem como objetivo apresentar os niveis de
efetividade de cada convencdo, mas discutir alguns critérios para mensurar a efetividade.
A discussao sobre cada Convencdo e a explicacdo dos seus niveis de efetividade estao
presentes em diferentes momentos deste livro, nos trabalhos de professores brasileiros
e franceses que tém, cada um, o objetivo de aprofundar a andlise em uma convengao
especifica, o que foi amplamente debatido nas discussdes em conjunto.
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Aproveitando os esforcos dos demais autores, partiremos da premissa que
a CITES e o Protocolo de Cartagena sao pouco efetivos no Brasil e que o Protocolo
de Quioto e a Convencdo da Basiléia sdo mais efetivos. Considera-se a CITES pouco
efetiva, porque a fiscalizacdo contra o trafico de animais silvestres é pouco impactante
no comércio desses animais, o que continua a ser assustador. O Protocolo de Cartagena
tem baixa efetividade no pais porque uma parte importante da soja exportada pelo
Brasil tida como ndo-OGM é contaminada e ndo respeita as regras do Protocolo!?.
O Protocolo de Quioto pode ser considerado parcialmente efetivo aqui, porque gerou
algumas dezenas de projetos de absorcao de carbono no Brasil, que sequer tem a
obrigacdo de reduzir suas emissdes pelo Protocolo. Logo, cumprir o Protocolo estd além
das suas obrigacdes. A Convencgao da Basiléia pode ser considerada efetiva porque
houve uma reducao importante do comércio de residuos téxicos.

N3o se objetiva, também, entrar em detalhes dos instrumentos do problema
ambiental no ambito internacional nem analisar os mecanismos internacionais garantes
de eficacia dos tratados, tampouco, ainda, os resultados de efetividade de cada um dos
temas, pois isso ja foi realizado, com primor, nos demais textos deste livro. O objetivo
é, apenas, entender um pouco da situacdo brasileira acerca desses quatro temas. Mais
ainda, é identificar a correlacdo entre as normas juridicas internacionais e a efetividade
de solugao dos problemas ambientais no @mbito interno, para, em seguida, identificar
porque determinadas normas juridicas internacionais sdao mais ou menos efetivas em
alguns paises, em funcdo das suas realidades.

2.4.1 Protocolo de Cartagena

O Protocolo de Cartagena é um tratado que regulamenta parte da Convencao
sobre a Diversidade Bioldgica. Cuida, mais especificamente, do comércio de organismos
geneticamente modificados. Ele foi adotado em 29 de janeiro de 2000, ficou aberto
para assinaturas até 4 de junho de 2001, entrou em vigor em 11 de setembro de
2003, apds a ratificacdo de 50 Estados. Atualmente, conta com 104 Estados-partes.
Sua efetividade no ambito internacional é, de certa forma, comprometida, pelo fato
de a maioria dos grandes exportadores agricolas de organismos transgénicos ndo ter
ratificado o Protocolo, a excecao do Brasil, onde o Protocolo entrou em vigor em 22 de
fevereiro de 2004.

O tratado cuida, em especial, do comércio internacional de certos organismos
vivos modificados (OVM). Nao se trata do comércio de todo e qualquer OGM, mas apenas
dos organismos vivos modificados, em especial, aqueles destinados a fins agricolas,
excluindo-se, portanto, os produtos farmacéuticos e produtos derivados de OGM.

12 Como a soja € o unico OGM liberado comercialmente, trata-se de um bom objeto de analise.
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Trata-se de um texto claro, com previsao de regras precisas sobre o
funcionamento de um sistema de informacdo. O elemento fulcral do Protocolo é um
sistema de consulta prévia, por meio do qual os paises exportadores consultam os paises
importadores, antes da primeira exportagao de organismos geneticamente modificados
ao seu territorio, sobre a aceitacdo da importacdo do OVM. Os importadores devem
manifestar sua concordancia no prazo de noventa dias. As exportacdes posteriores
de um produto ja autorizado pressupdem-se também autorizadas e sao realizadas
independentemente do procedimento de notificacdo. No entanto, o siléncio dos
importadores ou a recusa expressa significam, de fato, uma proibicao a exportacao de
OGM ao seu territério.

Os motivos de recusa podem, por exemplo, basear-se na auséncia de certeza
cientifica sobre a seguranca do produto exportado, nos procedimentos adotados para
a exportacao, na existéncia de contaminacao do carregamento do produto com outros
OVM ou na necessidade de obter mais informacOes sobre aquele produto que esta
sendo exportado. Nesse sentido, a exportacao pode estar condicionada a determinados
procedimentos e provas. O Protocolo cria, ainda, um sistema internacional de troca de
informacodes sobre os OVM. A qualguer momento, com base em novas informagoes, as
partes podem levantar barreiras contra o comércio de um determinado OVM.

Existem restrigOes internacionais e nacionais sobre a efetividade do Protocolo.
Entre as restricdes internacionais, pode-se identificar a nao-participacao de varios
paises exportadores e certos conflitos entre as normas do Protocolo de Cartagena e os
tratados da Organizacao Mundial do Comércio. A falta de participacao de diversos paises
exportadores de OVM nao é um problema fundamental, uma vez que a maioria dos paises
importadores faz parte do Protocolo e tem a possibilidade de dar efetividade ao sistema
guando exige mesmo daqueles que nao o sao o respeito ao sistema de notificagao
exigido pelo Protocolo. O conflito com as normas de direito internacional econémico
nao é tao grave, pois, apenas, moldou a forma de cumprimento de determinados
dispositivos ao disposto nos acordos comerciais globais, como o de normas sanitarias e
fitossanitarias (SPS) e barreiras técnicas ao comércio (TBT), da OMC. Todos os quesitos
listados na segunda parte estando cumpridos, poder-se-ia acreditar em um alto nivel
de efetividade do Protocolo.

Os problemas centrais que ameacam a efetividade global do Protocolo sao,
primeiro, a concentracdo da producdo global nas variedades transgénicas. Isso pode
impedir o direito de escolha dos consumidores que nao desejam comprar OGM, porque,
dentro de certo tempo, é possivel que apenas as variedades OGM estejam disponiveis
no mercado. Nesse caso, a verdadeira opcao reduz-se entre consumir ou nao consumir
determinado produto, o que se pode tornar uma nao-opgao, face aos estilos de vida
homogéneos e a concentracdo dos habitos alimentares em poucas espécies de plantas.
Segundo, e mais importante neste trabalho, a falta de capacidade politica e institucional
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dos paises em desenvolvimento, especialmente do Brasil, de separar a producao OGM
da producao nao-OGM.

A posicao do Brasil é, particularmente, importante pelo fato de ser o principal
exportador de graos do mundo e ser o Unico exportador importante de OGM a ter
ratificado o Protocolo de Cartagena.

Como nos demais paises que seguem 0s guias de boas condutas do Programa
das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente, o Brasil criou uma comissao para controlar
a seguranca dos OGM, a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio).
Essa comissao é coordenada pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia e composta por
representantes de diferentes pastas ministeriais, da comunidade cientifica e de grupos
de interesse envolvidos. Caso a comissao técnica aprove a seguranca de determinado
OGM, antes da liberacdo comercial, é necessaria ainda uma aprovacao politica, do
Conselho Nacional de Biosseguranca, composta por Ministros de Estado. A decisao
desse Conselho da-se, apenas, quando ja ndo existem mais duvidas fundadas sobre a
falta de seguranca bioldgica'3.

Logo apds a criacdo da CTNBio, houve o pedido de liberacdao comercial de
soja geneticamente modificada pela empresa Monsanto. O pedido foi deferido pela
CTNBio, mas questionado judicialmente por duas organizagdes nao-governamentais e,
em seguida, pelo Ministério Publico Federal. No Judiciario, a autorizacao de liberagao
comercial da soja geneticamente modificada foi suspensa, até a decisdo final do
processo. Desse modo, o pais, de acordo com sua legislacao interna, decidiu pela nao-
liberacao comercial do produto, o que estava em conformidade com o Protocolo de
Cartagena, mas o pais ndo conseguiu manter sua decisao pela falta de capacidade
politica e institucional.

Ao mesmo tempo em que o Judicidrio proibiu o plantio, uma série de atos de
agricultores, de governantes e das empresas exportadoras impediu que a decisao fosse
efetiva. Os agricultores importaram ilegalmente sementes geneticamente modificadas
da Argentina, cruzaram com sementes de soja ndo-geneticamente modificadas e
obtiveram uma variedade de semente utilizavel no Brasil. Muito embora se soubesse
que diversos agricultores estavam comprando e cultivando um produto proibido no
pais, em virtude da discordancia, em relacao a decisao judicial, dos lideres politicos
dos estados mais préximos a Argentina, em especial o Rio Grande do Sul, ndo houve
controle por parte dos 6rgaos ligados a fiscalizacao.

O resultado imediato foi a obtencdo de uma, depois de varias safras de soja
geneticamente modificada. Tal fato gerou uma crise politica, que foi resolvida pelo

13 A CTNBio foi criada em 1995. No entanto, a estrutura acima, composta pela CTNBio e pela Comissao Técnica Nacional de
Biosseguranca, foi criada apenas em 2005, com a lei 11.105.
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Governo Federal com sucessivas anistias aos agricultores. As anistias estimulavam novas
safras agricolas de OVM, cada vez mais volumosas, até que a liberacdao comercial da
soja se tornou inevitavel, uma vez que uma parcela substancial da produgao nacional ja
era geneticamente modificada. A ilegalidade contribuiu para invalidar a decisdo juridica,
tendo em vista que parte do Estado acreditava nos beneficios dessa nova variedade de
soja, aceitava ou, mesmo, estimulava a atitude dos agricultores.

Nesse sentido, importa ressaltar que a decisao judicial se fundamentava no
principio da precaucdo, porque havia duvidas sobre a seguranga bioldgica da nova
variedade. O principio da precaucao, adotado nas decisdes judiciais, € um dos principios
basilares do Protocolo de Cartagena. Mesmo se parte do Estado segue o Protocolo, e
mesmo esta parte sendo a legitima para decidir no caso em questao, de acordo com a
Constituicao Federal, a falta de instrumentos para operacionalizar sua decisao fazem
com que a mesma se torne inécua.

Essas decisOes judiciais tém forca de lei entre as partes e sé podem ser
reformadas pelo préprio Poder Judiciario, por meio das vias recursais adequadas, e nunca
mediante atos normativos do Executivo ou do Legislativo, pois a lei ndo prejudicara o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (CF, art. 59, XXXV), sob pena de quebra do principio
da independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica e do total aniquilamento
do Estado democratico de Direito.

Se ndo for assim, sempre que as decisdes do Poder Judiciario contrariem
interesses do Poder Executivo ou mesmo os gerenciados das multinacionais, editar-se-a
medida provisodria, a tempo e gosto desses interesses, para anularem-se as decisdes da
Justica. E, a partir dai, ja ndo teremos mais o Estado de Direito, nem seguranca juridica,
nem mesmo paz e tranquilidade social. Instaurar-se-a o total arbitrio e a truculéncia
do Poder Executivo no Pais, com o absolutismo das forcas gananciosas do mercado
internacional. Nesse contexto, s6 nos restara o velério da soberania nacional4.

Dessa forma, o proprio Estado ndo consegue identificar qual soja € OGM. Nao
ha condicOes de informar aos paises que se trata de um produto visado pelo Protocolo
de Cartagena. Sem esse controle, nao se pode informar e, portanto, nao se consegue
dar efetividade ao texto internacional. A incapacidade de o Estado fazer valer suas
proprias decisOes contribui para a falta de efetividade da sua legislacdo nacional e,
portanto, do Protocolo de Cartagena. O fato dos interesses privados estarem contra o
controle da soja geneticamente modificada, a pulverizagao dos agricultores, contribui
para a inefetividade do Protocolo de Cartagena, uma vez que o outro ator consideravel,
o Estado brasileiro, nao tem capacidade para fazer valer as decisbes tomadas, de
acordo com sua propria Constituicdo. Nesse sentido, a eficacia juridica ndo tem como se
concretizar em efetividade do tratado, porque os interesses econ0micos sdo suficientes

14 Decisao cautelar no Processo 1998.34.00.027681-8, perante o Tribunal Regional Federal da 12 Regido.
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para quase anular a capacidade institucional de controle da implementagao normativa.

2.4.2 Protocolo de Quioto

O Protocolo de Quioto regulamentou a Convencao das Nacdes Unidas sobre as
Mudangas Climaticas. Seu texto foi adotado em dezembro de 1997. O mesmo entrou
em vigor apenas em 16 de fevereiro de 2005, com a ratificagao de um total de partes
representativas de 65% das emissdes globais de mondxido de Carbono's. Atualmente,
cerca de 160 paises ratificaram esse tratado, com a notdria excecdo dos Estados
Unidos. Desses, apenas 35 paises comprometeram-se a assumir 0S compromissos
estabelecidos.

O Protocolo de Quioto tem um texto claro, objetivo, com instrumentos concretos
para atingir as finalidades de reducao das emissOes de gases que provocam o efeito
estufa. No entanto, o Protocolo nao tem como objetivo ser uma solucao efetiva para o
problema do aquecimento global. Ele foi criado para ser uma solucdo intermediaria, para
iniciar um processo de alteracao dos métodos de producdo. Existem dois momentos de
implementacgao das suas regras, quando da sua entrada em vigor: a primeira, para os
paises desenvolvidos, que estao listados no anexo I do Protocolo; a segunda, para os
paises em desenvolvimento.

Em breves palavras, estipulam-se limites de emissao de gases que provocam o
efeito estufa. Os paises que mantém niveis de emissao inferior a esse limite podem vender
guotas de emissdes a outros paises que estdo com emissdes acima do estabelecido.
Parte-se do pressuposto da existéncia de uma circulagao atmosférica global e que os
gases emitidos em todo o planeta circulam pela atmosfera. Logo, a redugao da emissao
em qualquer lugar do globo é suficiente para compensar o aumento da emissdo em
outros lugares.

Meta (1990** -

Pais 2008/2012)

UE-15%*, Bulgaria, Republica Tcheca, Estonia,

LetOnia, Liechtenstein, Litudnia, Monaco, -8%

Roménia, Eslovaquia, Eslovénia, Suica.

EUA*** -7%

Canadd, Hungria, Japao, Polonia -6%

Croacia -5%

Nova Zelandia, Russia, Ucrania 0

15 Como vimos acima, no direito internacional, a entrada em vigor das normas pode ser postergada a um determinado fato.

No caso do Protocolo de Quioto, a condicionalidade a sua vigéncia demorou mais de sete anos para se concretizar.
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Noruega +1%
Australia +8%
Islandia +10%

Fonte: Secretariado da Convengado das Nac¢oes Unidas sobre Mudangas do Clima.

O objetivo &, portanto, gerar incentivo econ6mico (uma espécie de imposto de
Pigou) aos atores publicos e privados que participam do sistema. Existem, no entanto,
elementos politicos e econ6micos positivos e negativos que contribuem para a real
efetividade do Protocolo. Entre os instrumentos positivos, devem ser destacados a
crescente consciéncia global sobre o problema, despertando o interesse da midia e da
populacao pela aceitagdao dos custos para se chegar aos resultados programados, e os
incentivos econ6micos com a conservagao. Entre os elementos negativos, encontram-
se os altos custos para alterar a matriz energética mundial, as mudangas de habitos
dos individuos e a pulverizacdo das empresas interessadas, o que torna dificil o controle
sobre as emissdes desses gases.

Dentre esses pontos, € interessante o aprofundamento em dois: o controle
das emissOes de milhares de empresas pelo Estado e os incentivos econdmicos aos
atores privados para conservar a natureza. De fato, o Estado, sobretudo nos paises
em desenvolvimento como o Brasil, € incapaz de controlar as emissdes de todas as
empresas de forma a individualizar as cotas de emissdes e poder fazer um controle mais
restrito. Pode-se dizer que um controle mais rigido nao pode ser atingido, sequer para
medir, com precisao, o total de emissdes nacionais. Esse problema é compensado pelos
recursos tecnoldgicos e por equagoes fisico-matematicas que permitem uma apreensao
do conjunto e tornam factivel um controle nacional.

O Estado, nesse caso, é controlado ndo apenas por suas préprias capacidades,
mas, também, por outros Estados, Organizagdes Internacionais e por organizagdes nao-
governamentais interessadas em saber, com maior precisao, o total de emissdes de cada
pais. Uma vez que existem interesses financeiros e politicos envolvidos, tal informacgao
converte-se em recursos financeiros e, portanto, compensam os investimentos feitos
no controle. Em outras palavras, a falta de capacidade do Estado brasileiro, assim
como de varios paises em desenvolvimento, € compensada pela capacidade suficiente
dos paises desenvolvidos e das ONGs para controlar as emissGes nao apenas no seu
proprio territdério, mas, também, no territério dos outros. O que os move sao interesses
econdmicos proprios e a conscientizagdo da sociedade civil organizada em torno do
risco global.

E verdade que a inércia do Brasil j& seria uma forma de cumprimento do
Protocolo, que ndo gera obrigacdes. No entanto, o pais concretizou diversos projetos de
MDL, mesmo sem ser obrigado, mas impulsionado pelos estimulos econdmicos. Ainda
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que o Estado ndo consiga fazer um controle, quando os incentivos econd6micos podem
beneficiar diretamente as empresas envolvidas, hd uma competicao por projetos de
desenvolvimento limpo e o estimulo do setor privado ao proprio Estado para que ele
cumpra as obrigacdes do tratado, tornando-o mais efetivo.

Assim, o Protocolo tem um bom nivel de efetividade, porque esses incentivos
econdmicos estimularam projetos e porque nao € apenas a capacidade institucional que
controla as emissdes, mas, também, as capacidades institucionais de outros atores,
externos na sua maioria, que compensam a falta de capacidade nacional.

2.4.3 Convencao sobre o trafico de animais ameacados de extingcao (CITES)

A CITES foi adotada em 1973 e entrou em vigor em julho de 1975. A maioria
dos paises ratificou a convencdo, que conta hoje com 169 partes'®. A Convencdo busca
regular o comércio de espécies ameacadas de extingdo, abrangendo plantas, animais e
outros seres vivos. A Convengao tem como escopo o trafico de espécies ameacgadas de
extingao, estimado entre US$10 e US$20 bilhdes ao ano, dos quais o Brasil representa
cerca de 15%?.

A Convencdo divide as espécies em trés categorias, conforme o risco de extingao
em que se encontrem. As espécies sdo, assim, classificadas: espécies que podem ser
comercializadas em casos excepcionais; espécies que podem ser comercializadas,
com um controle da quantidade de individuos, de forma a assegurar a manutengao
da espécie; espécies controladas apenas em alguns paises. Existe um procedimento
dinamico de manutencao da lista das espécies ameacadas de extingao.

A norma internacional fundamenta-se em um procedimento de informacao e
consentimento mutuo. Antes de qualquer comércio de espécies ameagadas de extingao,
um Estado deve consultar o outro para que este autorize ou nao a entrada daquela
espécie, e aquele ira verificar o cumprimento dos tramites internacionais. Cada individuo
dessas espécies deve ter um documento préprio, semelhante a um “passaporte”. Isso
servira para provar as autoridades locais que os tramites internacionais foram cumpridos
e que ndo se trata de um trafico ilegal de animais silvestres.

Prevé-se, ainda, que os Estados que incentivarem ou ndo combaterem o
trafico de animais ameacados de extingao devam ser punidos com sangdes econdmicas.
O conjunto de critérios juridicos para a eficacia da CITES ¢, portanto, muito favoravel
a sua efetividade.

16 A convengao foi subscrita pelo Brasil em 1973, entrando em vigor no ano de 1975; foi ratificada pelo Decreto Legislativo
54/75 e promulgada pelo Decreto 76.623/75. Atualmente a CITES conta com 169 paises contratantes.
17 Esses numeros sao repetidos por diversos atores que trabalham com o tema, mas nao existem dados precisos.
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O problema, no entanto, situa-se nos elementos extrajuridicos. Os atores
privados sao estimulados a comercializar as espécies em extingdao, em virtude dos
ganhos com esse comércio. Isso é incentivado pela auséncia de capacidade institucional
dos Estados que detém um numero maior de diversidade bioldgica, e com muitas
espécies em perigo de extingdo, para poder controlar o trafico. Paises como o Brasil sao
importantes nesse cenario, porque sao fontes de diversas espécies.

O interesse econdmico dos atores envolvidos em burlar o tratado multilateral
gera uma barreira importante a efetividade da Convengdo. Em paises com instituicdes
politicas fortes, o trafico pode ser combatido com instrumentos de coercdo a sua altura.
No entanto, no Brasil, ndao existem instrumentos suficientes para garantir a efetividade
da convencao, a priori eficaz, porque as capacidades institucionais sao insuficientes
para lhe assegurar efetividade. E fato que a Policia Federal, o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente (IBAMA) e algumas organizagdes nao-governamentais, como a RENCTAS,
desempenham um papel importante contra o trafico de animais silvestres em geral, mas
esse empenho é amplamente insatisfatoério, tendo em vista a dimensao do problema.
O Estado ndo dispondo de outros mecanismos para combater o trafico, o problema,
apenas, tende a aumentar.

Ao contrario do Protocolo de Quioto, a cooperagao internacional para o combate
ao comércio de espécies ameacadas de extingao é insuficiente. Ndo se percebe, em
varios paises desenvolvidos, uma verdadeira mobilizacdo contra o trafico internacional,
sendo comum observar, em residéncias ou em feiras livres de certos paises europeus,
como na Espanha, espécies exdticas a venda, sem qualquer controle do Estado.

Como nao existe capacidade institucional no pais, ndao ha interesse de
controle de varios paises importadores, e os estimulos econdmicos sao favoraveis
ao descumprimento. Os demais critérios ficam praticamente anulados, reduzindo,
drasticamente, a efetividade do tratado.

2.4.4 Convencao da Basiléia sobre o Movimento Transfronteirico de Residuos
Toxicos

A Convengao da Basiléia busca reduzir a utilizacdo de determinadas substancias
altamente poluidoras ao meio ambiente. Essas substéncias ndo sdo biodegradaveis,
resistem, em geral, por toda a cadeia alimentar, levam centenas de anos para
se decompor, tém um alto poder téxico, resultante de novos processos industriais,
cujos riscos, em geral, foram detectados apenas depois de um amplo processo de
utilizacao pelo homem. A Convencao relaciona-se, diretamente, com outro tratado,
sobre consentimento prévio informado (Convengao de Roterdam, mais conhecida como
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PIC'8), e com a Convencdo de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes!®. Seu
conjunto impode restricdes fundadas sobre todo o comércio global que envolve essas
substancias.

O problema central que as convengdes buscam combater é a venda de
substancias téxicas de paises mais ricos para paises mais pobres. Nos paises onde
o controle do tratamento dos residuos é mais severo e onde os processos industriais
sao mais caros, os custos para o tratamento de substancias toxicas sao, muitas vezes,
superiores aos custos de exportacao para paises periféricos. Nesses paises, a auséncia
ou impossibilidade de controle deixava margem para que os produtos fossem importados
e simplesmente armazenados ou enterrados, sem qualquer tratamento, provocando
danos ambientais graves no longo prazo e ocasionando a morte de seres humanos.

Da mesma forma que na CITES, a Convengao POP classifica as substancias,
prevendo tratamentos juridicos com diferentes niveis de rigidez, em funcdao da sua
periculosidade. As substancias sao classificadas como: a serem eliminadas; de uso
restrito; e de produgao nao-intencional. Logicamente, as primeiras nao podem ser
comercializadas em nenhuma hipdtese, e as demais seguem um tratamento mais
restritivo em relacdo ao comércio.

A Convencdo da Basiléia foi adotada em 1989. Atualmente conta com,
aproximadamente, 168 Estados-partes?. Trata-se, portanto, de um tratado multilateral
ambiental com diversos elementos garantidores da sua eficacia, assim como os tratados
anteriormente citados: ele estd em vigor na grande maioria dos Estados; tem um
texto claro, prevé sancbes econdmicas para os paises descumpridores das normas
estabelecidas, chega mesmo a prever sancgdes contra paises que nao sao partes do
tratado. Politicamente, esse tema ndo tem sido muito divulgado pela midia, a respeito
dele ndo se véem muitas mobilizagdes, mas existe um alto nivel de consenso entre os
diversos interessados sobre a sua importancia.

As regras de comércio das substancias perigosas sdo estabelecidas em fungao
de diferentes niveis de risco, e todo o sistema fundamenta-se no consentimento
expresso dos Estados, compreendendo e aceitando os riscos aos quais estara exposto
com a importacdo de determinado produto poluente. Logicamente, certas substancias
nao podem ser comercializadas, porque se pretendem banidas. Entre essas, destacam-
se certos poluentes orgénicos persistentes, com alto poder poluidor sobre o homem e
sobre o0 meio ambiente.

18 Do inglés Prior informed consent

19 Sao 12 poluentes organicos persistentes: aldrin, clordano diclorodifeniltricloroetano (DDT), dieldrin, endrin, heptacloro,
mirex, toxafeno, hexaclorobenzeno (HCB); bifenilas policloradas (PCB), dioxinas e furanos.

20 Disponivel em: www.basel.int. Acesso em: 27 jul. 2006.
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Tudo isso nao significa que haja um aceite dos atores envolvidos em torno dos
objetivos da Convencao. A remessa de produtos quimicos altamente poluentes para
paises mais pobres continua a ser uma saida economicamente rentavel para ambos os
lados, ou seja, as empresas tém um forte estimulo na venda desses produtos. Assim,
como na CITES, os atores nao sao estimulados a cumprir a convengao, porque nao
existem beneficios econémicos diretos para os cumpridores, como se percebe no caso
do Protocolo de Quioto.

Mesmo assim, ha um alto nivel de efetividade nesses textos. Apds a sua
adocdo, os niveis de producdao e de comércio das substancias perigosas foram muito
reduzidos. Isso ocorreu principalmente em fungao do controle do comércio internacional
dessas substancias por todos os Estados envolvidos - mais ou menos industrializados.
Nesse sentido, a participacao dos paises industrializados foi essencial para o éxito da
coercdo. Esses paises conseguem precisar, com um alto nivel de certeza, quais sdo
as industrias produtoras dos objetos dos tratados multilaterais. Com o controle da
quantidade produzida, pode-se, também, controlar o destino dos residuos gerados por
essas industrias. Toda exportacdo fica, assim, sobre o controle dos proprios exportadores,
que sao os maiores produtores de residuos téxicos perigosos.

Os paises importadores, em geral menos desenvolvidos, também tém facilitado
o controle, porque as exportacdes precisam, comumente, de uma estrutura portuaria
de desembarque, utilizando os instrumentos regulares, que sao, na maioria das vezes,
controlados diretamente pelos érgaos estatais. Assim, o interesse econOmico para o
descumprimento dos diversos atores é compensado pela cooperacao internacional e
pela suficiéncia dos instrumentos de controle dos diferentes Estados.

2.5 Consideracoes gerais sobre a efetividade destes tratados

Dessas breves consideragoes sobre a efetividade de alguns tratados ambientais
multilaterais, percebe-se, ainda que o conjunto de elementos juridicos para a eficacia
normativa esteja fortemente presente, ndao ser possivel concluir se o tratado tera
efetividade na pratica. Tratados que preenchem a totalidade dos critérios juridicos
para a efetividade e, muitas vezes, também, a maioria dos quesitos politicos, nem
sempre chegam a se concretizar no mundo real, em funcao de fraquezas institucionais
e da auséncia de incentivos econdmicos adequados aos diversos atores. De todos os
elementos juridicos e extrajuridicos relativos a efetividade, esses dois sao aqueles com
maior importéancia, e ndo utiliza-los de forma adequada significa, de fato, condenar o
proprio tratado a inefetividade.
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Nesse sentido, pode-se dizer que o envolvimento do conjunto de atores
atingidos pelos tratados é imprescindivel, sobretudo quando ha impactos econdmicos
importantes com a sua adocao. Mediante repercussoes negativas aos atores privados,
os Estados devem impreterivelmente criar instrumentos econémicos compensatérios
ou, entdo, deter um aparelho coercitivo a altura da quantidade de atores e dos meios
com o0s quais eles tentarao descumprir as normas internacionais. Tais instrumentos
compensatoérios estdao presentes no Protocolo de Quioto, por exemplo, mas inexistem
no Protocolo de Cartagena. Os instrumentos de coercao sao efetivos, em se tratando
da Convencao da Basiléia, mas sdo pouco efetivos para a CITES.

Em certos casos, como na Convencao sobre a Diversidade Bioldgica, as
autoridades publicas precisavam convencer-se da importancia do cumprimento do
tratado multilateral e das suas proéprias instituicdes, pois nao consideraram legitima
uma decisao judicial proibindo o cultivo da soja geneticamente modificada.

Tudo isso demonstra que o direito internacional tem critérios de vigéncia,
eficacia e efetividade mais complexos dos que os direitos nacionais. As regras para
vigéncia sdo formuladas pelos diferentes direitos positivos e permitem uma importante
diversidade de situagoes. A eficacia normativa depende da vontade de diversos Estados,
a proépria configuragcdo multissistémica do direito internacional impede uma visao
harmoénica do conjunto, com a solugdo imposta por um érgdo jurisdicional superior
aos sujeitos envolvidos. A efetividade da norma, entdo, envolve critérios politicos e
juridicos variados, que prescindem de capacidades institucionais, que, na maioria dos
casos, simplesmente, nao existem. A efetividade dos tratados ambientais depende
muito, portanto, da capacidade institucional dos Estados e apenas pode ser alcancada
ap6s um longo processo de maturacdo. Esse processo pode até ser suprido por recursos
econdmicos de estimulo aos atores privados, em um numero pequeno de temas, e
pela coercdo, em outros temas ainda menos numerosos. Porém, ela, apenas, sera
sustentavel com a diminuicdo das fraquezas institucionais. A efetividade depende,
assim, preponderantemente, de um balango positivo entre as condicdes de capacidade
institucional e os incentivos econdmicos ao conjunto de atores envolvidos.
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A EFETIVIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL - O
CASO DA CITES

Carla Patricia Frade e Nogueira Lopes '

3.1 Apresentacao

A eficacia social (efetividade) de uma norma juridica pode ser avaliada com
a disseccdo de sua estrutura por categorias proprias, consubstanciadas na existéncia,
vigéncia, validade e eficacia juridica do ato normativo. Isso é feito, aqui, por meio tanto
da revisao da literatura sobre o tema quanto de breve apreciacao de seu reflexo na
legislacao e na jurisprudéncia brasileiras.

A seqguir, aprecia-se a categoria de efetividade da norma juridica, vale dizer,
sua aplicabilidade e conseqliente realizagdao no meio social a que se destina, o que
ocorre pela revisitacao de seu conceito em dimensdes diferenciadas, a saber: na
doutrina, na jurisprudéncia e na legislacdao. No tépico destinado a efetividade da norma,
levando-se em consideragao o objeto de observacao eleito nesta pesquisa - um acordo
internacional - avaliam-se os mecanismos de efetividade compliance e enforcement,
complementando-se com os critérios selecionados pela doutrina, em geral, para afericao
da efetividade de um instrumento legislativo.

Por fim, o trabalho aprecia a Convengao sobre o Comeércio Internacional de
Espécies da Flora e Fauna em Perigo de Extingao — CITES, com a visdo de seu panorama
geral, o contexto em que foi elaborada e o texto a que se vinculam as partes contratantes.
Pretende-se, entdo, com a aplicacao dos critérios construidos pelos estudiosos do tema,
medir o grau de eficacia real da CITES. Um ultimo aspecto é investigado neste estudo,
concernente a vivéncia da convencao no Brasil, que a subscreveu e ratificou desde
seu inicio, sem, contudo, deixar de figurar no rol dos paises em que o contrabando de
animais silvestres grassa a passos largos.

1 Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal. Professora de Direito Constitucional da Escola da Magistratura do
Distrito Federal e dos Cursos Sui Juris. Bacharel em Comunicagéo Social pela Universidade de Brasilia e em Direito pelo Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB. Especialista em Direito Administrativo pela Universidade Catélica de Brasilia. Mestranda do
Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB, &rea de concentragdo, Relagbes Internacionais.
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3.2 Estudo das categorias da estrutura da norma juridica

Como visto, a andlise da efetividade das normas de Direito Ambiental pressupde
avaliacao de categorias que |he sao precedentes, no que diz respeito ao reconhecimento
em si desse plano especifico da regra juridica voltada a disciplina do meio ambiente?.
E nesse contexto que aqui se avaliam os diferentes aspectos de existéncia, vigéncia,
validade e eficacia da norma juridica, o que se faz necessariamente em associagao as
idéias de fato, de ato e de negdcio juridico.

3.2.1 Existéncia

A perspectiva relacionada a existéncia da norma juridica est3, intrinsecamente,
ligada a escolha feita em torno dos fatos da vida, com relevancia no ambito do Direito;
somente alguns desses fatos sdo selecionados pelo legislador para que se dé a eles
conformacao juridica pela incidéncia da norma. Trata-se do fendOmeno da juridicizacao,
pelo qual o suporte fatico ingressa no mundo juridico por meio da incidéncia da norma?.

Esse mecanismo é marcado pela correlacao légica estabelecida entre o fato
transformado em norma e o valor que se lhe imprime. Explica-se: a escolha do legislador
tem por suporte a valoracdo atribuida ao fato para que este venha a ingressar no
mundo do Direito, o que se faz com base na realidade histdérica de uma determinada
sociedade. Cuida-se, em linhas muito gerais, da teoria tridimensional do Direito, criada
por Miguel Reale*.

Aspecto interessante a ser observado é o relativo ao necessario preenchimento
de alguns requisitos para que se opere a existéncia da norma juridica. Assim é que o
fato da vida deve conter elementos exigidos em lei para que sofra a incidéncia da
norma e, por conseqliéncia, esta passe a existir. Pode-se dizer que ha elementos
considerados comuns, exigiveis para todos os atos juridicos e outros ditos especificos,
imprescindiveis a determinadas categorias de atos. Assim é que o art. 104 do atual
Cddigo Civil brasileiro estabelece como elementos essenciais: “agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
Em que pese a disciplina contida no Cédigo, no sentido de que esses elementos seriam
requisitos de validade do negdcio juridico, a doutrina mais abalizada®> faz distincdo

2 O Brasil incorpora a seu sistema juridico essa vertente, prevendo, no § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal vigente, medidas
impostas ao poder publico, voltadas a “assegurar a efetividade” do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 55-74.

4 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 93-104. Sobre a incorporacao da histéria
“‘como elemento de compreensdo da realidade social’, Edinaldo de Hollanda Borges adverte que Reale, por esse motivo,
ultrapassou o Neokantismo, sem, contudo, al¢ar a histéria a categoria de “método autbnomo de conhecimento” (Teoria Cientifica
do Direito. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 199).

5 VENCELAU, Rose Melo. O negécio juridico e suas modalidades. In: TEPEDINO, Gustavo (org). A parte geral do novo cédigo
civil — estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188.
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entre os planos da existéncia e da validade. Nesse sentido, fica claro que vontade,
objeto e forma sao inerentes a esséncia do ato, sob pena de sua inexisténcia, enquanto
capacidade do agente, possibilidade e determinabilidade do objeto, além da forma
quando prescrita, sdo elementos afetos a validade, podendo sua falta implicar nulidade
ou anulabilidade do ato.

Nao é sé a doutrina atual, ja sob a influéncia do Cédigo Civil de 2002, que busca
delinear a linha divisoria entre inexisténcia e nulidade/anulabilidade do ato juridico.
Caio Mario da Silva Pereira ja apontava para a importancia da distingdo, mencionando:

Negécio juridico inexistente é aquele a que falta um pressuposto
material de sua constituicao. [...]

Ha, portanto, uma linha viva de separacdao, perfeitamente
identificavel, na extremacao do negdcio juridico inexistente. E ha
também interesse na sua conceituacdo ndo sob o aspecto puramente
doutrinario, como ainda pratico, porque se o ato anulavel requer
pronunciamento a pedido do interessado, e se o ato nulo exige
declaracgao judicial, ainda que ex officio, o ato inexistente, por se nao
ter chegado a constituir, é vazio de conteldo, independentemente
de qualquer provimento.®

A auséncia de rigor técnico no ambito legislativo, quanto ao reconhecimento
da categoria de existéncia das normas juridicas, sem confundi-la com os planos da
vigéncia, da validade e da eficacia, tem reflexo imediato na jurisprudéncia. A propdsito,
em acoérdao recente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios entendeu
ser eivado de nulidade absoluta o acordo extrajudicial firmado entre uma das partes
no processo relativo a cobranca de cotas condominiais e terceira pessoa, estranha a
lide, sobrevindo sentenca homologatéria do acordo. No caso em concreto, o réu, que
nao subscrevera o acordo, veio a ser condenado ao pagamento de custas e honorarios
advocaticios, insurgindo-se contra isso, o que culminou com a “cassacao” da sentenca.

O voto do relator tem por base os conceitos legal e doutrinario de transacao,
reconhecendo a imprescindibilidade da confluéncia de vontades das partes que
transigem, o que impode se conclua pela inexisténcia do negdcio ante a auséncia desse
elemento; apesar disso, o acordao alude a nulidade do ato praticado entre o autor da
demanda judicial (condominio) e terceira pessoa, para concluir, ainda, pela nulidade da
sentenca homologatdria do ajuste, observando-se que se trata de evidente inexisténcia
de ambos os atos - o0 acordo e a sentencga’.

6 Instituicbes de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, v. |, p. 448-449.

7 Cuida-se da APC 2004011009655-5/DF (registro de acérdao n. 233205), rel. Desembargador Humberto Adjuto Ulhéa, 42 Turma
Civel, julgada em 28/11/2005 e publicada no DJ de 13/12/2005, p. 75. Consta do voto o seguinte trecho, no que interessa para
os fins deste estudo: “Como se sabe, “A fransacdo é um negdécio juridico bilateral, pelo qual as partes interessadas, fazendo-se
concessbes mutuas, previnem ou extinguem obrigagées litigiosas ou duvidosas” (Maria Helena Diniz, In: Cédigo Civil Anotado,
1995, Editora Saraiva. p. 673). Nessa linha de raciocinio, constata-se ser um dos requisitos da transagcado a ocorréncia de
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O ato juridico a que faltem elementos necessarios a sua formacdo ou, mesmo
existindo, sejam estes deficientes ou insuficientes, sera tido por inexistente, sem haver
realizado o percurso entre o mundo dos fatos e o mundo juridico, dele ndao se ocupando
o Direito, a menos que se evidencie a exigéncia de sua intromissao para repulsa de tal
ato.

Ultrapassado o plano da existéncia, a norma adquirird, pela incidéncia do
tempo, a sua vigéncia, préxima categoria a ser tratada.

3.2.2 Vigéncia

N3o sdo raras as vezes em que uma norma juridica existe, mas nao €, ainda,
exigivel. Isso se da nas hipdteses de previsao, na propria norma, de um lastro de tempo
para que se possa exigir dos destinatarios a observancia da norma recém-criada. Trata-
se do instituto da vacatio legis que, no Brasil, tem disciplina nos arts. 1° e 2° da Lei
de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n. 4.657/42). Nos termos dos dispositivos
legais mencionados, omissa a norma quanto a época de sua vigéncia, essa se dara em
45 (quarenta e cinco) dias de sua publicacdo. Vé-se, assim, que a previsao legal, em
termos gerais, € da existéncia da norma e, posteriormente, de sua exigibilidade, o que
se da pela vigéncia.

A vigéncia esta ligada a idéia de validade formal, significando que foi submetida
a um devido processo legislativo, com preenchimento do requisito atinente ao tempo;
superada essa fase — que pode coincidir com o0 momento em que a horma passa a existir
-, a norma impde-se sobre todos, sendo exigivel, portanto®. Ha doutrina®, porém, em
sentido contrario, com o entendimento de que nem sempre a vigéncia sera compativel
com a validade formal, porquanto existam casos em que o0 processo de criagao da
norma foi aperfeicoado, mas sua vigéncia esta diferida no tempo. Entretanto, o que se
percebe é um equivoco em torno dos conceitos de existéncia, vigéncia e validade.

Essa alternancia de conceitos é observada também em Hans Kelsen, que
menciona o termo “vigéncia” como designativo da “existéncia especifica de uma norma”,
para, a seguir, assinalar ter o ato normativo validade a medida que é vigente!°. Esses
conceitos, contudo, aparecem imbricados, nao sendo simples o seu delineamento,
sobretudo quando tratados a luz do caso concreto. E o que se v& em julgamento
ocorrido no Superior Tribunal de Justica, versando sobre a legalidade da cobranga de

acordo entre as partes litigantes, possivel de ser realizado judicialmente ou extrajudicialmente (art. 1.028/1029 Cdédigo Civil).
Constitui a transacgao negdcio juridico bilateral, por meio do qual, as partes interessadas, mediante concessdes mutuas, previnem
ou extinguem litigios. Tem, pois, por pressuposto inafastavel, um acordo de vontades, no qual se observe reciprocidade de
concessodes”.

8 REALE, Miguel. Op. cit. p. 105-112.

9 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 47.

10 Teoria Pura do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 10-11.
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multas de transito impostas por equipamentos eletrénicos, cuja disciplina se fizera por
resolucao (ato normativo) posteriormente revogada. A sintese do caso feita pelo relator
do acéorddo mostra a superposicdo dos conceitos de existéncia, vigéncia e validade!!.

3.2.3 Validade

Uma norma juridica é considerada valida desde que se apresente em harmonia
com o sistema juridico adotado por um contexto especifico de tempo e de espago!?.
Isso pode ser entendido pela percepcao de que sera valida a norma que contiver os
atributos dos atos juridicos perfeitos, atendendo aos requisitos impostos pelo sistema
em que esta inserida.

E sob essa Otica que Kelsen!> sustenta a validade do ato normativo na
compatibilidade com a Constituicao, pressupondo a eficacia da ordem juridica total
com respaldo no texto constitucional. Isso nada mais é do que a adocao do principio da
supremacia da Constituicao, que, no Brasil, esta previsto no art. 60 da lei fundamental
e da respaldo ao regime de controle de constitucionalidade das leis, mecanismo legitimo
de avaliacao da validade dos atos normativos em geral.

Outra faceta dessa mesma teoria diz respeito a regularidade da norma, ou
seja, ela sera valida se estiver de acordo com as regras estabelecidas pelo Direito!*;
essa visao deve ser encarada com certa cautela no ponto em que se refere tao-somente
as regras de Direito como parametros de controle de validade dos atos normativos, eis
que os principios - diversos ontologicamente das regras - sao igualmente dotados de
normatividade, conforme vém preconizando autores como Ronald Dworkin'®> e Gomes
Canotilho?®.

11 Trata-se do REsp 704368/RS (2004/0164579-3), relator Ministro José Delgado, 12 Turma, julgado em 16/08/2005, publicado no
DJ de 12/09/2005, p. 237; o caso esta assim resumido pelo relator: 1. Cuidam os autos de agao processada sob o rito ordinario
com pedido de tutela antecipada ajuizada por Jaime Luiz Antonini Ribeiro em desfavor da Empresa Publica de Transporte e
Circulacao S/A— EPTC objetivando a desconstituicdo de autos de infragbes de transito sob a alega¢ao de que a Resolugéo n° 131
do CONTRAN, que disciplinava o uso de aparelhos eletrénicos medidores de velocidade, foi revogada pela Deliberacdo n° 34, de
molde que inexistia a regulamentacao exigida pelo art. 280, § 2°, do Cddigo de Transito Brasileiro; ocorrendo, assim, um vacuo
legislativo entre 10/05/2002 e 16/10/2002.

Sobreveio sentenca, julgando procedentes os pedidos para decretar a nulidade dos autos de infracdo referenciados. Apelou a
empresa publica estadual, e o TIRS negou-lhe provimento ao reconhecer a existéncia de um vacuo legislativo a época do
acometimento das infracdes de transito contestadas. Pela via especial, insurge-se a empresa pelo provimento de seu recurso
com a consequente anulagdo da sentenca, em virtude da nao-ocorréncia de vacatio legis, haja vista que a Deliberagcdo n°
29, de 19/12/2001, que regulamentava os controladores eletronicos, permaneceu em vigéncia e produzindo efeitos juridicos no
periodo das infragcdes. Aduz, também, violagéo do art. 281, § 2°, do CTB. Sem contra-razdes. Parecer do Ministério Publico pela
inadmissao do recurso especial.

12 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 59.

13 Op. cit. p. 174.

14 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico — existéncia, validade e eficacia. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 42.
15 Levando os direitos a sério. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 23-72.

16 Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 165-192.
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Interessante observar que a compatibilidade exigida entre a norma e a ordem
juridica geral, com a Constituicdo servindo de vetor e de fonte de validade, ndo se
circunscreve aos limites formais, para atingir as dimensodes social e ética, fazendo com
que o conceito de validade aproxime-se das idéias de eficacia e efetividade (validade
social) e de fundamento (validade ética)!’. E imperioso, assim, que a norma esteja de
acordo com a letra estabelecida no texto constitucional e, a um sé tempo, atenda aos
anseios da sociedade e ao postulado da justica.

O Poder Judiciario, ao apreciar a validade das normas juridicas em geral, depara-
se, diariamente, com a situacao de verificar a compatibilidade dos atos normativos
com a ordem vigente, o que nao se cinge a uma conformagao formal, devendo o
Estado-Juiz atentar para o atendimento da norma aos requisitos estabelecidos pela
voz da sociedade e pelos imperativos éticos. Essa é a missao constante do Supremo
Tribunal Federal, a teor do que preceitua o art. 102, caput, da Constituicao Federal
de 1988. Nesse contexto, vale anotar os casos em que o STF vem entendendo pela
inconstitucionalidade de leis estaduais que se voltam a disciplinar desmembramentos,
criacOes, incorporacoes ou fusdes de municipios, sem atentar para a necessidade de
adocdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacdes envolvidas. E certo
que, em determinadas hipdteses, ha consenso das populagdes, o que foi medido por
intermédio de pesquisas de opinido, abaixo-assinados ou declaracdes de organizacoes
comunitarias; porém, a Corte adverte para a necessaria consulta plebiscitaria, que se
coaduna com o Estado Democratico de Direito instituido pelo art. 1° da Constituicao.
A lei, nesses casos, sO sera considerada valida - e, via de conseqliéncia, constitucional
- se observar o rigor imposto pelo art. 18, § 49, da Constituicao Federal, que deve
ser interpretado em cotejo com o art. 14, inciso I, do mesmo texto, preceituando este
dispositivo uma das formas de exercicio da democracia direta (plebiscito), sob pena de
afronta a ditames sociais e éticos!®.

Alinham-se, nesse espectro, os conceitos de validade e eficacia, sendo facil
perceber que esta é condicao daquela, pois um ato normativo sera considerado valido
a medida que pertencer a uma ordem juridica eficaz na sua totalidade!®. Isso remete
para a percepcao do que seja a esséncia da Constituicdo, no dizer de Ferdinand Lassalle
- “a soma dos fatores reais do poder que regem uma nacao”, os quais, uma vez
“incorporados a um papel”, transformam-se em instituicdes juridicas?°. E isso nada
mais é do que a projecdo da vontade ética da sociedade a que se destina uma ordem
juridica.

17 REALE, Miguel. Op. cit. p. 114-115.

18 Confiram-se as Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n. 2994/BA, relatora Ministra Ellen Gracie, julgada pelo plenario
em 12/05/2004 e publicada no DJ de 04/06/2004, p. 29; 2967/BA, relator Ministro Sepulveda Pertence, julgada pelo plenario
em 12/02/2004 e publicada no DJ de 19/03/2004, p. 16; e 2660/AP, relator Ministro Mauricio Corréa, julgada pelo plenario em
04/02/2004 e publicada no DJ de 12/03/2004, p. 35.

19 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 58.

20 A Esséncia da Constituigdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 17-18.
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3.2.4 Eficacia

A obra de Lassalle traz a tona, imediatamente, a lembranca em torno de
outra obra classica, que |lhe é complementar; trata-se do estudo empreendido por
Konrad Hesse, intitulado A For¢ca Normativa da Constituicao. Nele, o autor faz incursao
sobre a vontade da Constituicdo, para demonstrar que, apesar de seu conteddo e peso
socioldgico, o texto constitucional tem luz propria, produzindo efeitos juridicos junto a
sociedade sobre a qual incide. Para tanto, sugere Hesse que é preciso o reconhecimento
da existéncia de um “condicionamento reciproco” entre a realidade fatica e a ordenacao
juridica, o que determina uma “relacao de coordenagao” entre o que o autor chama de
“Constituicdo real” e “Constituicdo juridica”?.

A essa possibilidade de producao de efeitos juridicos denomina-se eficacia,
conceito aliado a idéia de obtencdo de resultados junto a comunidade a que se destina a
norma e, ao mesmo tempo, a fungao inerente ao proprio Direito, em prol do dever-ser??.
E, pois, por meio dessa capacidade de eficicia que a norma obtém a transformacdo do
suporte fatico em fato juridico, gerando conseqiiéncias proprias, vale dizer, jurigenas,
com aptidao para atingir a finalidade da norma?.

A eficacia de uma norma juridica, importa assinalar, € condicdo de sua
aplicabilidade. Ambas apresentam-se como fendmenos conexos, mas nao se confundem,
bastando verificar que eficacia significa potencialidade, enquanto aplicabilidade diz
respeito ao poder de realizagao. Assim, para que o ato normativo tenha possibilidade
de concretizar-se, é imprescindivel que tenha aptidao para produzir efeitos juridicos?.

Tanto assim é que se faz possivel a hipdtese de considerar-se a norma perfeita,
valida, mas ineficaz, a exemplo de uma lei que haja exaurido o processo legislativo de
sua elaboragcao, mas tenha sua vigéncia postergada para momento futuro®>. Tem-se,
no ambito do Direito Ambiental Internacional, para a proposta do presente estudo, a
norma contida no artigo XXII da Convencgao sobre o Comércio Internacional de Espécies
da Flora e Fauna em Perigo de Extincao — CITES, que preceitua:

Artigo XXII - Entrada em vigor

1 - A presente Convencgao entrara em vigor 90 dias apds a data em que
tenha sido depositado, junto ao Governo depositario, o décimo instrumento
de ratificacao, aceitagao, aprovagao ou adesao.

2 - Para cada Estado que ratificar, aceitar ou aprovar a presente Convengao
ou a ela aderir, depois do depdsito do décimo instrumento de ratificacao,

21 A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 13 e 15.

22 HESSE, Konrad. Op. cit. p. 15 e 19.

23 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicao
brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 83.

24 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. 3?2 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 60.

25 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 84.
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aceitacdao, aprovacao ou adesao, a Convengao entrard em vigor 90 dias
depois que o referido Estado tiver depositado seu instrumento ou adesao.

E também possivel caso em que um ato normativo seja perfeito, invalido
e eficaz, mencionando Luis Roberto Barroso o exemplo da uma lei inconstitucional,
anteriormente a declaracdo de nulidade pelo Poder Judiciario?¢. Hipotese mais marcante
nesse sentido é a do art. 27 da Lei 9.868/99, que “dispde sobre o processo e julgamento
da acao direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal” e que se repete no art. 11 da Lei 9.882/99,
disciplinadora da argiicao de descumprimento de preceito fundamental. Nesses casos,
o legislador optou pela eficacia diferida da decisao do STF, legitimando, pela via legal,
a norma que, conquanto seja invalida, protraia, no tempo, a sua eficacia?’. A doutrina?®
ainda assinala sobre a existéncia de norma juridica perfeita, invalida e ineficaz, como
no caso de uma lei inconstitucional no periodo de sua vacatio legis.

Um exame apressado do conceito de eficacia do ato juridico pode levar a
conclusdo de que se cuida de termo idéntico a efetividade. Entretanto, a eficacia admite
duplo sentido?®; pode ser tomada como analoga a potencialidade de gerar efeitos
juridicos, sem provocar repercussao direta e imediata no tecido social. E o que se
chama de eficacia juridica. De outro lado, ao aludir-se a aceitagao e ao cumprimento,
pela sociedade, da normatividade contida no ato, com alcance das metas previstas pela
norma, tem-se a eficacia social, que se vincula ao conceito de efetividade, tema do
préximo topico do presente estudo.

3.3 Analise da efetividade do Direito Internacional Ambiental

Alguns aspectos especificos estimulam o interesse sobre a andlise da
efetividade das normas no campo do Direito Internacional Ambiental. Dois desses
aspectos destacam-se, a saber: a instabilidade do surgimento desse ramo do Direito,
dificultando a formacdo de consciéncia em torno do necessario cumprimento as normas
ambientais®; e a disciplina da matéria relativa a preservacao do meio ambiente, que se
da, em sua grande maioria, por meio de tratados3!, instrumentos legislativos dotados
de pouca coercibilidade e nem sempre voltados a producdo de eficacia social, como

26 Idem.

27 Para melhor apreciacao, vale transcrever o texto do art. 27 da Lei 9.868/99, que se repete no art. 11 da Lei 9.882/99: “Ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracédo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha ser fixado”.

28 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 84.
29 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 65-66.
30 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental: uma analise da

CITES, Convencéo da Basiléia e Protocolo de Quioto. Brasilia, 2005. p. 87 (dissertacdo apresentada no programa de mestrado
do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB, ainda n&o publicada).

31 CALSING, Renata de Assis. Op. cit. p. 93.
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se extrai do préprio conceito classico de tratado, cunhado por Francisco Rezek3? -
“Tratado é todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico,
e destinado a produzir efeitos juridicos” (grifou-se).

3.3.1 Conceito de efetividade

No ambito do Direito Internacional Ambiental, para ser efetiva, a norma
juridica deve ser dotada de dupla condicao de eficacia e de efetividade, o que induz
ao reconhecimento de algumas dificuldades; de um lado, empecilhos de ordem geral,
relacionados a especificidade do Direito Internacional e, de outro, obstaculos de ordem
particular, pertinentes ao campo do meio ambiente33. E sob essa perspectiva que se
pretende lancar luzes sobre o conceito de efetividade, elaborado, porém, em dimensodes
diversas.

3.4 Posicao Doutrinaria

O conceito de efetividade até aqui adotado condiz com a idéia de eficacia social,
em aproximacao a tese de realizagao, concretizacao do Direito junto a uma determinada
comunidade. Assim, a norma que logra promover a uniao entre as dimensoes do ser
e do dever-ser, com reconhecimento de seu comando pela sociedade, é dotada de
efetividade. Sob esse aspecto, vale considerar que o ato normativo, respeitado e
cumprido por seus destinatarios, gerador de alteracdao na ordem fatico-juridica, contém
em si efetividade.

Vé-se, pois, que a efetividade da norma esta correlacionada ao escopo social
do Direito, ou seja, a funcao inerente ao sistema juridico de subsumir a conduta
humana a sua normatividade. Simples concluir, entdo, que a eficacia juridica, vale
dizer, a potencialidade de operacionalizacao de uma norma, aparece como pressuposto
de sua efetividade, sob pena de arrostarem-se os ideais de racionalidade e logicidade
do sistema juridico*.

Ha estreito liame entre as idéias de efetividade e sancao; ocorre que, por
vezes, a horma nao € espontaneamente cumprida - hipétese de maxima efetividade
do ato normativo -, impondo-se a utilizacao de um mecanismo de coercibilidade,
conhecido como norma secundaria. Em vista disso, costuma-se emprestar maior ou
menor efetividade as normas juridicas em geral, dispondo-se, no ambito interno, sobre

32 Direito internacional publico — curso elementar. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 14.

33 MALJEAN-DUBOIS, Sandrine. La mise en oeuvre du droit international de 'environement. Centre d’études et de recherches
internationales et communautaires, Aix-en-Provence (France). Les notes de I'lddri, n. 4, 2003. p. 22.

34 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 85.
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a baixa efetividade das normas constitucionais e a alta efetividade dos preceitos de
Direito Penal. Assim é que, numa comparacao Direito Interno/Direito Internacional,
este é normalmente apontado como de baixa efetividade, dada a auséncia de sancgdes
formais em geral.

E preciso atentar para a especificidade dos regimes a que se submetem os
ramos juridicos, para se perceber que o carater de cada sancao sera, naturalmente,
diverso, sem isso significar, necessariamente, que esta ou aquela esfera do Direito nao
detenha qualquer efetividade, a mingua de sancao. No ambito do Direito Constitucional,
adverte Luis Roberto Barroso, a sancao prevista para a inobservancia de suas normas
nao se harmoniza com as idéias de pena ou de execugao civil, para ir além e assumir
outra categoria, a da responsabilidade politica3®. Da-se assim, também, com o Direito
Internacional, abrindo-se oportunidade as partes participantes de um tratado, na hipétese
de sua violacdo, de considera-lo extinto ou de desonerar-se de seu cumprimento total
ou parcialmente®.

Questdo importante atinente a categoria da sangdo como pressuposto de
efetividade da norma juridica é o reconhecimento de que o Direito ndo se cinge a
forca, dispondo de instrumentos outros que lhe dao fundamentacao, em que pese o
reconhecimento doutrindrio de que a realizacao do Direito ndao prescinde da forga3®.

Os contornos em que esta envolvido o Direito Ambiental trazem exigéncia
peculiar, de modo a propiciar sua efetividade: mudanca de postura por parte daqueles
que interpretam e realizam o Direito, superando a 6tica patrimonial e individualista tipica
do paradigma anacronico norteador do Direito tanto substantivo quanto instrumental.
Impoe-se a ultrapassagem da dogmatica antes consolidada a margem da percepcdo de
um direito difuso e fundamental, de terceira dimensao?®, que esta a exigir “a formulacdo
de novas categorias e a releitura da normativa vigente”, no dizer de Gustavo Tepedino?°.
Assim, o conceito de efetividade sob o enfoque do Direito Ambiental deve estar em
sintonia com essa nova roupagem, determinando-se que a efetividade nao se restrinja
a maneira como os atores estatais implementem os instrumentos legislativos, mas,
também, ao modo como sdao cumpridas as normas, em atencao a seus fins*:,

35 Para os fins e limites deste trabalho, adota-se o conceito de Krasner sobre regimes, nada obstante as criticas que Ihe sao
feitas: “conjuntos de principios, normas, regras e procedimentos decisérios implicitos ou explicitos em torno dos quais convergem
as expectativas dos atores de uma determinada area de relagdes internacionais” (apud STOKKE, Olav Schram. Regimes as
Governance Systems. In: YOUNG, Oran R. (org). Global governance: drawing insights from the environmental experience.
London: MIT Press, 1997. p. 31). Tradugéo livre.

36 Ibidem. p. 87.

37 REZEK, J. F. Op. cit. p. 89.

38 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 66.

39 O Supremo Tribunal Federal vem esposando o entendimento de que o direito a meio ambiente ecologicamente equilibrado

é de terceira geragao; cf. os seguintes julgados da relatoria do Ministro Celso de Mello, que serdo analisados no préximo tépico
(3.1.2): MS 22164/SP, julgado pelo plenario em 30/10/95 e publicado no DJ de 17/11/95, p. 39.206; e RE 134297/SP, julgado pela
12 Turma em 13/06/95 e publicado no DJ de 22/09/95, p. 30.597.

40 Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.332.

41 CALSING, Renata de Assis. Op. cit. p. 91.
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E ai que a jurisprudéncia exerce papel preponderante, razdo pela qual se
passa a examinar a efetividade dos atos normativos de Direito Ambiental na visao dos
tribunais.

3.5 Posicao da Jurisprudéncia

A funcdo principal dos intérpretes do Direito é assegurar sua maxima
efetividade, principio geral que se presta a empreender toda a operatividade possivel
ao sistema juridico, concretizando-o de forma ampla e finalistica, sem depender de
dados circunstanciais 6timos ou ideais, impondo-se a atividade interpretativa carater
criativo*?.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o principio da maxima efetividade
vem sendo utilizado na realizagao da Constituicao Federal, conforme julgados da
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que se determinou baixa dos processos aos
tribunais a quo para que apreciassem acoes rescisorias, visando a anular decisdes de 12
instancia, supostamente incompativeis com a ordem constitucional. Assinalou o relator
que “A manutencado de decisdes das instancias ordinarias divergentes da interpretacao
constitucional revela-se afrontosa a forca normativa da Constituicdo e ao principio da
maxima efetividade da norma constitucional”3.

Assim, principios outros regentes do Direito vém sendo relativizados, de
modo a emprestar as normas a melhor e maior repercussao no seio social, propiciando
real solucdo aos conflitos que chegam ao Poder Judicidrio, ainda que em detrimento
de pressupostos e de critérios axioldgicos eminentemente juridicos. E o que se vem
operando com o principio da seguranca juridica, cuja mitigacdao é aceita nas hipdteses
em que essa segurancga se contrapoe frontalmente aos ditames da realidade, a exemplo
da possibilidade de realizagao do exame de DNA em causas envolvendo investigacao de
paternidade cuja decisao judicial** transitou em julgado*>.

42 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretagcdo constitucional. Sdo Paulo: LTR, 1999.
p. 18 e 33.

43 A decisao é encontrada no RE 235794 AgR/SC, julgado pela 22 Turma em 22/10/2002 e publicado no DJ de 14/11/2002, p.
4, e no RE 328812 AgR/AM, julgado pela 22 Turma em 10/12/2002 e publicado no DJ de 11/04/2003, p. 42.

44 No &mbito da jurisprudéncia, cf., como decisdo paradigmatica, o acérdao do Superior Tribunal de Justi¢ca proferido no
REsp 427117/MS (2002/0044155-6), relator Ministro Castro Filho, julgado pela 3% Turma em 04/11/2003 e publicado no DJ de
16/02/2004, p. 241, que menciona: “Considerando, assim, que a paternidade do investigado n&o foi expressamente excluida
por real decisdo de mérito, precedida por producéo de provas, impossivel se mostra cristalizar como coisa julgada material a
inexisténcia do estado de filiagdo, ficando franqueado ao autor, por conseguinte, o ajuizamento de nova agéo. E a flexibilizagdo
da coisa julgada.

Il — Em se tratando de direito de familia, acertadamente, doutrina e jurisprudéncia tém entendido que a ciéncia juridica deve
acompanhar o desenvolvimento social, sob pena de ver-se estagnada em modelos formais que ndo respondem aos anseios da
sociedade”.

45 Para aprofundamento do tema, ver, por todos, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma
da coisa julgada — hipéteses de relativizagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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No que se relaciona, especificamente, ao Direito Ambiental, a matéria no
ordenamento brasileiro tem previsao constitucional (Constituicao Federal, art. 225),
exigindo do aplicador do Direito posicdo tendente a garantir o maximo de efetividade a
sua construcao normativa. Isso tem sido feito na esfera do Supremo Tribunal Federal, com
base na idéia de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental
de terceira dimensao, como antes mencionado (nota 38). Nesse sentido, no MS 22164/
SP, o tribunal anulou decisdo de expropriacdo de imédvel rural situado no Pantanal
Mato-Grossense por ofensa ao devido processo legal, uma vez que nao se notificara o
proprietario da pericia; o relator, Ministro Celso de Mello, assim se manifestou:

O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira geracao
- constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro
do processo de afirmacao dos direitos humanos, a expressao significativa
de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade
social.

No mesmo sentido, o RE 134297/SP, em que o STF decidiu pelo dever do
Estado de indenizar particular que sofreu limitacdo administrativa imposta a imodvel
de sua propriedade, localizado na Reserva Florestal da Serra do Mar, considerada
patrimoénio nacional (Constituicao Federal, art. 225, § 4°), com o fundamento de que o
ato administrativo afetara o conteido econémico do direito de propriedade.

O melhor exemplo de construgao jurisprudencial em torno da matéria do meio
ambiente, aplicando-lhe a maxima efetividade, com a cristalizacdo do entendimento
de que se trata de direito fundamental, advém de julgado do Superior Tribunal de
Justica no REsp 575998/MG (2003/0135074-8), relatado pelo Ministro Luiz Fux e
julgado pela 12 Turma em 07/10/2004, com publicacao no DJ de 16/11/2004, p. 191.
O caso concreto estd inserido em processo de acao civil publica, no qual se reconheceu
a ilegalidade da suspensao de servicos de coleta de lixo, que tem cunho essencial,
sendo que a prestacao descontinuada causa prejuizo a saude publica. Em razdo de sua
singularidade, vale transcrever a integra da ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE LIXO. SERVICO
ESSENCIAL. PRESTACAO DESCONTINUADA. PREJULZO A SAUDE PUBLICA. DIREITO
FUNDAMENTAL. NORMA DE NATUREZA PROGRAMATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE.
PROTECAO POR VIA DA ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE. ESFERA DE
DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.

1. Resta estreme de dlvidas que a coleta de lixo constitui servico essencial,
imprescindivel a manutengao da saude publica, o que o torna submisso a regra da
continuidade. Sua interrupcao, ou ainda, a sua prestacao de forma descontinuada,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade
humana, porquanto o cidadao necessita utilizar-se desse servico publico, indispensavel
a sua vida em comunidade.
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2. Releva notar que uma Constituicao Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se
vai consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas
e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados
em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordinarias
tenham eficacia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados
nos mais altos valores éticos e morais da nacao sejam relegados a segundo plano.
Trata-se de direito com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define
pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

3. Em funcdo do principio da inafastabilidade consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agao que o assegura, sendo
certo que todos os cidadaos residentes em Cambuquira encartam-se na esfera desse
direito, por isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem
manejada acao civil publica.

4. A determinacao judicial desse dever pelo Estado, nao encerra suposta
ingeréncia do judiciario na esfera da administracdo. Deveras, nao ha discricionariedade
do administrador frente aos direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse
campo a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese que vise afastar
a garantia pétrea.

5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagdo das
desigualdades e a protecao a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da defesa
da Federagdo e da Republica, ndo pode relegar a saude publica a um plano diverso
daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica duvida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica
ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo s3ao ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao.

8. Diversa é a hipdtese segundo a qual a Constituicao Federal consagra
um direito € a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo
realidade, ainda que para isso, resulte obrigacao de fazer, com repercussao na esfera
orgamentaria.

9. Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto
no regime democratico e no estado de direito 0 Estado soberano submete-se a propria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a
realizagdo pratica da promessa constitucional.

10. ‘A questao do lixo é prioritaria, porque esta em jogo a saude publica e
0 meio ambiente.” Ademais, ‘A coleta do lixo e a limpeza dos logradouros publicos sdo
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classificados como servicos publicos essenciais e necessarios para a sobrevivéncia do
grupo social e do préprio Estado, porque visam a atender as necessidades inadiaveis
da comunidade, conforme estabelecem os arts. 10 e 11 da Lei n.© 7.783/89. Por
tais razOes, os servicos publicos desta natureza sao regidos pelo PRINCIPIO DA
CONTINUIDADE!

11. Recurso especial provido.

3.6 Posicao da Legislacao Aplicavel

Ao lado da disciplina especifica do meio ambiente por seu art. 225, a
Constituicao Federal brasileira traz, no art. 186, inciso II, mecanismo importante de
efetividade de seu conteldo normativo, ao prever, como um dos requisitos exigiveis
ao cumprimento da funcao social da propriedade rural, a “utilizacao adequada dos
recursos naturais e preservacdo do meio ambiente”. A inobservancia da funcao social
podera implicar desapropriacao do imdvel por interesse social para fins de reforma
agraria, como previsto pelo art. 184, caput, da propria Constituicdo. Ainda no espectro
constitucional, ha previsao de instrumentos especificos voltados a salvaguarda do meio
ambiente, consubstanciados na acdo popular (art. 5°, LXXIII) e na acao civil publica
(art. 129, inciso III), ambas com regulamentacao infraconstitucional*¢. Interessante
notar que uma das atribuicdes do sistema uUnico de salude é a colaboracdo na protecdo
do meio ambiente, como prevé o art. 200, inciso VIII, do texto constitucional.

Sobre o aspecto da efetividade e em nivel infraconstitucional, destaca-se, no
Brasil, a Lei 9.605/98, que dispde sobre sancdes penais e administrativas impostas
a condutas lesivas ao meio ambiente. A eficacia social dessa moldura normativa nao
reside, apenas, nas sangdes a serem impostas nas hipdéteses de praticas de ilicitos,
mas, também, na possibilidade de desconsideracao da pessoa juridica quando sua
personalidade servir de empecilho ao ressarcimento dos prejuizos causados a qualidade
do meio ambiente (art. 4°). No que tange a aplicacdo da pena, importante observar os
casos de atenuantes*’, que, igualmente, tém, por escopo, a efetividade da normatividade
contida na Lei 9.605/98, tanto quanto a definicao dos crimes em espécie como sendo de
menor potencial ofensivo (art. 27), com o rito da Lei n. 9.099/95. Ainda no ambito dessa
legislacdo especifica e em sintonia com os propdsitos da Convengdo sobre o Comércio
Internacional de Espécies da Flora e Fauna em Perigo de Extincdo - CITES, ratificada
pelo Brasil em 06/08/75, merece destaque o § 2° do art. 40, que apresenta como
agravante da pena a “ocorréncia de dano afetando espécies ameacadas de extingao no

46 Leis 4.717/65 e 7.347/85.

47 O art. 14 da lei elenca as circunstancias atenuantes: “I — baixo grau de instru¢do ou escolaridade do agente; Il —
arrependimento do infrator, manifestado pela espontanea reparacédo do dano, ou limitagéo significativa da degradagcao ambiental
causada; Ill — comunicagéo prévia pelo agente do perigo iminente de degradagcéo ambiental; IV — colaboragdo com os agentes

encarregados da vigilancia e do controle ambiental”.




Il!'-i Y | :-i.-.. J— y

interior das Unidades de Conservagao”.

O Capitulo VII da Lei 9.605/98 destina-se a cooperacdao internacional para
preservacao do meio ambiente. A esse respeito, a legislacao muito deixa a desejar no
tocante a efetividade das normas ali contidas, apresentando sistema de cooperacao
altamente restritivo, propondo a cooperacao do Brasil somente em relagdo a producao
de prova, exame de objetos e lugares, informagdes sobre pessoas e coisas, presenca
temporaria de pessoa presa, cujas declaracdes tenham relevancia para decisdao de uma
causa, além de outras formas de assisténcia permitidas pela legislacdao em vigor e
pelos tratados de que o pais seja parte. Nao bastasse isso, e os dispositivos legais
disciplinadores do tema ainda impdem resguardo a soberania nacional, ordem publica
e bons costumes, sem alinhamento com a nova ordem juridica mundial, ao lado de
estipularem procedimento burocratizado ao extremo para a cooperagao do Brasil.

Uma das incumbéncias conferidas pelo legislador constituinte ao poder publico
na disciplina constitucional do meio ambiente, diretamente relacionado ao objeto do
presente estudo, é “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade”® (art. 225, § 19, inciso VII); a realizacao dessa
proposta faz-se nao sé pela lei dos crimes ambientais, acima comentada, mas, também,
pelos Codigos de Caca, de Pesca e Florestal.

O Cadigo Florestal foi instituido pela Lei 4.771/65, encontrando-se defasado
em relacdo a ordem juridica atual; ainda assim, a criacdo de areas de preservacao
permanente (arts. 2° e 3°) é medida de reconhecida efetividade, além das restricdes
impostas para o uso das florestas em geral (arts. 6°a 13 e 16 a 21); ressaltem-se, ainda,
as contravencdes penais especificas ali tipificadas (art. 26), reforcadas em seu grau de
efetividade pelo agravamento das penas, conforme previsao do art. 31%°. O chamado
Codigo de Caca tem sua disciplina prevista pela Lei 5.197/67, voltada a proteger a
fauna; esse diploma legal exprime marco importante ao proibir a caca (arts. 19 e 29) e
ao antecipar no ambito interno os objetivos da CITES, sobretudo pelo que preconizam
seus arts. 39, caput, e 4°. Essa lei é dotada de efetividade, sobretudo, ao atribuir a
natureza de crime a ofensa de seus dispositivos (art. 27), instituindo circunstancias®®
especificas de agravamento da pena no seu art. 29. Por fim, o conhecido Cddigo de

48 Em relacdo a proibicdo de praticar crueldades em detrimento dos animais, o STF teve oportunidade de julgar caso
interessante em que se discutiu a legitimidade (constitucionalidade) da manifestacdo cultural conhecida como “farra do boi”,
tipica do Estado de Santa Catarina; percebe-se do julgado o exercicio, pelos julgadores, da ponderacao de interesses (colisdo de
direitos fundamentais), concluindo o tribunal que a prética fere a imposicao constitucional de preservacéo da fauna e da flora e de
ndo provocar crueldade nos animais. Trata-se do RE 153531/SC, relator para o acérddo Ministro Marco Aurélio, julgado pela 22
Turma em 03/06/97 e publicado no DJ de 13/03/98, p. 13.

49 Diz o mencionado dispositivo que s&o circunstancias que agravam a pena, além daquelas previstas no Cédigo Penal e
da Lei de Contravengdes penais: “a) cometer a infragdo no periodo de queda das sementes ou de formagéo das vegetagbes
prejudicadas, durante a noite, em domingos ou dias feriados, em época de seca ou inunda¢des; b) cometer a infragdo contra a
floresta de preservagédo permanente ou material dela provido”.

50 a) cometer a infragdo em periodo defeso a caga ou durante a noite; b) empregar fraude ou abuso de confianga; c)
aproveitar indevidamente licenca de autoridade; d) incidir a infragdo sobre animais silvestres e seus produtos oriundos de areas

onde a caga é proibida.”
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Pesca foi introduzido no ordenamento juridico pelo Decreto-Lei 221/67, dispondo sobre
a protecao e estimulo a pesca. Esse instrumento legislativo é dotado de efetividade
ao delimitar o campo da pesca, determinando que essa pode efetuar-se com fins
comerciais, desportivos e cientificos (art. 2°, caput), ao lado de instituir infragdes e
penas por seu Capitulo VI.

Interessante observar que essa producdo legislativa brasileira na década de
60 é reflexo do debate mundial, ocorrido nos anos 60/70%, em torno da constatacao
de que varias espécies da fauna e da flora se encontravam ameacadas de extingdo,
culminando com as negociacdes sobre a CITES no inicio da década de 70 e com sua
entrada em vigor em julho de 1975. Percebe-se, com nitidez, a tomada de posicao
interna por influéncia da ordem mundial, apressando-se os atores estatais em dotar
o pais de normatividade reguladora da questdo atinente a ameaca de extincdo de
espécies da flora e da fauna.

Contudo, o proposito principal deste trabalho é a investigacdo em torno das
posturas adotadas pelos Estados em geral, em relagdo ao cenario internacional, ou
seja, como se comportam os paises diante do direito internacional em matéria de
meio ambiente; até que ponto contribuem para a realizagao dos acordos internacionais
firmados por intermédio dos tratados e convencgdes, sobretudo diante da feicdo desses
instrumentos legislativos.

Para tanto, é preciso analisar o movimento contrario, ou seja, a forma como
se implementam as normas internacionais no interior dos Estados, de modo a que
estes cumpram seus deveres na orbita internacional, e avaliar os meios de imposicao
ou de ajuda para que os entes estatais atendam a esses compromissos. Impoe-se o
estudo de estruturas especificas de efetividade e seus critérios de avaliagao na producao
legislativa. Esse é o objetivo dos préximos tépicos.

3.6.1 Mecanismos de efetividade: compliance e enforcement

A efetividade dos tratados e convencdes no ambito do Direito Internacional
Ambiental assume dupla perspectiva: de um lado, é preciso levar em conta as metas
tracadas pelos instrumentos legislativos para a resolucao dos problemas ambientais;
e, de outro, deve-se tomar como ponto de referéncia a conduta levada a efeito pelos
Estados em face das normas contidas nas convengodes, 0 que exige alteracao de postura

51 Renata Calsing afirma que a CITES “é resultado de preocupacdo expressada pelos participantes da Conferéncia das
Nacgbes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo (Suécia), em junho de 1972, acerca da rapidez com
que as espécies da fauna e da flora silvestres do mundo ficavam expostas a ameagas de extingdo em fungdo do comércio
internacional ndo regulamentado” (Op. cit. p. 164-165). No site www.cites.org, encontra-se a seguinte origem da Conferéncia:
“CITES foi esbogada como resultado de uma resolugdo adotada em 1963, em um encontro dos membros da IUCN (Unido
Conservacionista Mundial)”’. Acesso em: 02 fev. 2006. Tradugéo livre.
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dos atores envolvidos em niveis institucionais variados®2. Nesse ponto, observa-se que
a efetividade das convencodes destinadas ao regramento das questdes relativas ao meio
ambiente tomara por base ndo sé as normas em si, constantes desses instrumentos,
mas, igualmente, a tomada de posicao das partes contratantes. No tdpico destinado ao
teste de efetividade da CITES serao trilhados, em linhas gerais, esses dois caminhos,
investigando-se o texto da convencgao a partir dos critérios estabelecidos para afericdo
de efetividade e a repercussao da CITES no Brasil.

Ponto importante relativo a efetividade do Direito Internacional Ambiental é
a diferenciacao de seu grau, eis que as convengodes sao dotadas de normas de carater
cogente e, portanto, exigiveis, e de outras que tém conteddo programatico, voltadas
a pontuar orientagdes e principios gerais®3. Ao lado dessa constatacao, outros fatores
contribuem para a dificuldade de imprimir-se efetividade aos acordos ambientais, a
exemplo das disparidades entre as situacdes dos Estados contratantes, o que se une
a escassez de recursos para o implemento dos standards ambientais, a auséncia de
sancOes relativas ao desrespeito e a morosidade dos processos legislativos®.

Nesse cenario, apresentam-se as estruturas de compliance e enforcement
como mecanismos de fomento a efetividade das convencgdes de Direito Ambiental,
nao se podendo inferir que se trata de instrumentos aptos a assegurar a integral
efetividade de um regime. Isso, principalmente, se for considerada a realidade de que
alguns Estados signatdrios de acordos ambientais assim o fazem sem acautelar-se
acerca dos custos de implementacao interna das medidas previstas nas convengoes
ou, simplesmente, participam dos tratados por interesses os mais diversos, de cunho
politico, sem qualquer previsao de realizacdao do conteldo dos acordos nos limites de
seu territorio ou, mesmo, sem o desiderato de contribuir na esfera internacional.

O termo compliance®® relaciona-se a implementacao das normas ambientais
internacionais no ambito interno dos Estados, propiciando compatibilidade dos
procedimentos adotados por uma parte contratante com as determinagdes constantes
numa convencgdo ou tratado ambiental. Designa, também, a realizacdo, de fato, das
normas de Direito Ambiental no plano internacional, o que induz ao fiel cumprimento
dos compromissos assumidos perante a ordem mundial. Nesse passo, tem-se que a
compliance de um Estado é medida de afericao de sua adesao e comprometimento para

52 Sandrine Maljean-Dubois sustenta que um regime pode ser considerado efetivo se atende a estes requisitos: “assegura a
protecdo do meio ambiente; conduz ao respeito as regras e padrdes postos; conduz a modificacdo desejada do comportamento
humano; é transposto aos diferentes niveis institucionais (regional, nacional, local) pela adogao de leis, regulamentos e a conduta
de certas atividades administrativas; tem um impacto por meio de sua prépria existéncia, independentemente da adogéo de
medidas especificas” (Op.cit. p. 23-24). Traducéo livre.

53 CALSING, Renata de Assis. Op. cit. p. 100. Em que pese a assertiva, € preciso atentar para o fato de que os principios, ao
serem positivados, ndo sédo desprovidos de normatividade, conforme ensinamento doutrinario (Gomes Canotilho. Op. cit., nota 15)
e jurisprudéncia do STF em torno do tema “densidade normativa” (cf. ADPF 33 MC/PA, relator Ministro Gilmar Mendes, julgada em
29/10/2003 pelo plenario e publicada no DJ de 06/08/04, p.20; Ml 542/SP, relator Ministro Celso de Mello, julgado em 29/08/2001
pelo plenario e publicado no DJ de 28/06/2002, p. 89).

54 MALJEAN-DUBOIS, Sandrine. Op. cit. p. 25.

55 Segundo Silveira Bueno, compliance pode ser traduzido para o portugués pelos termos condescendéncia, submissao,
aquiescéncia, flexibilidade (Minidicionario inglés/portugués — portugués/inglés. Sao Paulo: FTD, 2000. p. 132).
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com 0s acordos internacionais ambientais.

Sobre esse aspecto, € preciso considerar que compliance ndo se restringe,
portanto, a idéia limitada de implementacdo®®, para atingir dimensao diversa relacionada
com as obrigacOes procedimentais e substantivas especificas, além do espirito, de
um tratado®’. Isso leva a conclusao de que ndo se trata de estrutura estatica, mas
verdadeiro processo, dotado de dinamicidade; nesses termos, todas as atitudes em
prol da compliance devem estar em permanente mudanca.

Intimamente ligado a categoria da compliance estd o mecanismo conhecido
como enforcement, destinado a compelir os Estados a atender aos ditames dos regimes
protetores do meio ambiente. Entretanto, por vezes, nada obstante a adocao de medidas
positivas nesse sentido, os Estados ndo conseguem evitar a ocorréncia de danos, o que
exige condutas sancionatorias das violagdes ocorridas, que acabam por propiciar a
execugao (no sentido de compliance) das normas ambientais®2.

Os procedimentos de enforcement ndao tém apenas escopo repressivo, mas,
principalmente, preventivo, de maneira a apontar solugdes consensuais, evitando
conflitos e salvaguardando a estabilidade do regime. Apresentam-se como meios
extrajudiciais para resolucao de controvérsias. Vale considerar, alids, que o apelo as
sancdoes nao é medida das mais aplaudidas por estudiosos do tema, que entendem
como perda de tempo os esforcos para negociar clausulas sancionatorias nos tratados
e invocar sancgoes unilaterais por forca de violagdes®®. Sugerem um processo iterativo
de discurso entre as partes, organizacdes e o publico em geral.

No ambito da CITES®?, tém-se, no artigo VIII, as medidas a serem adotadas
pelas partes, sendo que o § 1 elenca mecanismos a que é atribuido carater de
enforcement; preceitua o dispositivo:

1 - As Partes adotarao as medidas apropriadas para velar pelo cumprimento
das disposicoes desta Convencao e proibir o comércio de espécimes em
violagdo das mesmas. Estas medidas incluirdo:

a - sancionar o comércio ou a posse de tais espécimes, ou ambos; e

b - prever o confisco ou devolugdao ao Estado de exportacao de tais
espécimes.

56 CHAYES, Abram; CHAYES, Antonia Handler; MITCHELL, Ronald B. Managing compliance: a comparative perspective. In:
WEISS, Edith Brown e JACOBSON, Harold K. Engaging countries — strengthening compliance with international environmental
accords. London: MIT Press, 2000. p. 39.

57 JACOBSON, Harold K.; WEISS, Edith Brown. A Framework for Analysis, In: WEISS, Edith Brown e JACOBSON, Harold K.
Op. cit. p. 5 (Tabela 1.1).

58 Renata de Assis Calsing conclui, assim, que “o enforcement é a resposta dada a situagdo de ndo-compliance com os
tratados” (Op. cit. p. 144).

59 CHAYES, Abram; CHAYES, Antonia Handler; MITCHELL, Ronald B. Op. cit. p. 41.

60 A questao relacionada ao monitoramento de compliance e enforcement da CITES sera apreciada no item referente ao teste

de efetividade dessa Convengéo (4.2).
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Um dos obstaculos a maior eficiéncia da estrutura de enforcement é a resisténcia
em torno de concessao de parcela da soberania pelos Estados para que as instituicoes
executem as medidas a serem adotadas pelas instituicoes em geral, consoante previsto
nos tratados. E preciso haver assimilacdo do novo conceito de soberania compartilhada
e percepcao da idéia de governanca global, em aproximacao ao conceito de regime,
vale dizer, referindo-se a criagcdao e operacionalizacao de regras em niveis diversos e ao
envolvimento de atores sub e transnacionais®!.

3.6.2 Critérios de efetividade dos instrumentos legislativos

A andlise da efetividade dos regimes de Direito Internacional Ambiental faz-se
por intermédio de critérios diversificados edificados pela doutrina dedicada ao tema;
pode-se dizer que, na avaliagao de um tratado ou convencao, delineiam-se fatores
enddégenos do texto acordado entre as partes, ao lado de elementos exdgenos, cujo
somatodrio vai apontar para a maior ou menor efetividade de um determinado regime.

Nao ha consenso geral acerca dos critérios mencionados®?; para os objetivos
deste trabalho, sdao escolhidos aqueles que melhor se aplicam a anadlise da CITES,
objeto de investigacao selecionado. Assim é que, a titulo de fatores internos, servem
de modelos de medicao da efetividade de uma convencao a clareza do texto, por meio
da objetividade e da vinculacao das normas, a definicao dos objetivos tracados, a
previsao de sangoes, as formas de controle estipuladas e o nimero de signatarios. Como
critérios de cunho externo ao texto, ligados especificamente ao regime implementado,
devem ser sublinhados o nimero de atores envolvidos, com atencao a participagao do
hegemon, a viabilidade econémica e o consenso cientifico.

A clareza do texto de uma convencao esta intrinsecamente ligada a objetividade
e vinculacao das normas nele estipuladas. No ambito do Direito Internacional é conhecida
a divisdo doutrinaria entre as soft e as hard norms, ligadas, respectivamente, a menor
ou maior vinculacao das partes aos atos normativos. Em linhas gerais, os acordos
internacionais contém a primeira espécie de normas, o que nao tem o conddo de
desvaloriza-los enquanto instrumentos legislativos, eis que veiculam, em si, principios
gerais que servem de vetores aos signatarios para a adocdo e permanéncia do regime
com o dinamismo que |lhe é exigido, notadamente pela feicdo, hoje, assumida pela
sociedade globalizada.

De outro lado, a objetividade das normas previstas implica diretamente uma
maior definicao em torno dos escopos pretendidos por uma convencgao. Verifica-se que

61 STOKKE, Olav Schram. Op. cit. p. 30.
62 Renata de Assis Calsing faz boa sintese dos fatores, em geral, levados em consideracgéao pelos estudiosos (Op. Cit. p. 101-

102).
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essa objetividade eleva o nivel de comprometimento dos paises envolvidos, culminando,
no caso do meio ambiente, com sua maior protecao e, ao mesmo tempo, reduz o
desvio das finalidades do tratado, ao lado de permitir mudanca de comportamento
dos Estados, com adogao de novos standards. Deve ser registrado que a exigéncia de
um texto claro e com objetivos definidos nao pode significar orientacao em torno de
um sistema normativo fechado, sob pena de inviabilizar-se o préprio regime, dado o
processo de dinamicidade das relacdes internacionais.

Outro elemento utilizado para afericdo da efetividade das convencdes é
a previsao de sangdes, questao imediatamente atrelada as estruturas de compliance
e enforcement, como ja delineado. O poder sancionatério tem estreita ligagdo com a
capacidade juridica da norma de gerar efeitos. As formas de sancgdes utilizadas nos
tratados e convengdes costumam ser identificadas como meios de enforcement para as
hipdteses de non-compliance, sendo as mais comuns a retirada de privilégios, pressoes
diplomaticas, sangdes unilaterais e restricdes comerciais®>. As formas de controle das
convencOes destinam-se, precipuamente, a verificagdo constante da efetividade do
regime, exercendo importante papel de acompanhamento da implementacao e alcance
de objetivos das convengoes, e consubstanciam-se, basicamente, em monitoramento
por meio de relatérios e inspecdes/investigacdes. O nimero de paises signatarios do
texto de uma convencdo é fator evidente de indicacao da efetividade desse instrumento
legislativo, porquanto a maior participacao de Estados significara mais implementacao
e controle, ao lado de constituir-se em mecanismo preponderante em favor do que se
vem chamando de governancga global.

A nova realidade da governanca global ndo prescinde — ao contrario, precisa
- da participacao do maior numero de atores envolvidos na preservacao de um regime,
a exemplo ndo s6 do Estado, como de membros da sociedade civil, normalmente unidos
em organizagdes nao-governamentais, e de comunidades cientificas, estas, formadoras
de opinidao. Interessante observar que a atuacao conjunta desses atores impulsiona
a criacdao de uma nova 6tica axioldgica, pautada numa dimensao globalizada, com a
geracao de um consenso impositivo aos Estados em geral. A viabilidade econ6mica
mantém e, ao mesmo tempo, altera os rumos de determinado regime, porquanto a
equacao custo-beneficio é pressuposto da efetividade dos tratados e convencoes, e isso
se avulta no ambito interno de cada pais signatario, uma vez que fatores metajuridicos
- histéricos, culturais, sociais, econ6micos - em tudo contribuem para o alcance de
resultados®.

63 Um detalhamento sobre essas medidas, de forma sintética e sistematica, pode ser encontrado em CALSING, Renata de
Assis. Op. cit. p. 146-149.
64 Em estudo sobre desigualdades regionais e biodiversidade ecoldgica no Brasil, Murillo de Aragdo e Stephen Bunker

mencionam a alternancia de compliance no pais, a depender dos tratados subscritos, por forga das “condigdes politicas e
geograficas nas diferentes regides do pais” (Brazil: regional inequalities and ecological diversity in a federal system. In: WEISS,

Edith Brown; JACOBSON, Harold K. Op. cit. p. 475).
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Por fim, critério determinante da efetividade de uma convencdo é o prévio
consenso cientifico em torno do tema de que ela vai cuidar; as pesquisas e solucdes
apresentadas comparecem como fator imprescindivel para a formagao de politicas
publicas no ambito dos Estados, colaborando as descobertas e os estudos simulados
para a consecucao dos regimes, sobretudo no ambito do Direito Ambiental, cujos
problemas sao fluidos e indeterminados.

A seguir, sera desenvolvido teste de efetividade da Convencdo sobre o
Comércio Internacional de Espécies da Flora e Fauna em Perigo de Extingao — CITES,
tomando-se, por suporte, os critérios mencionados, com avaliagao do texto da convencgao
e do contexto de sua criacao e, finalizando, com analise da aplicabilidade da CITES no
Brasil.

3.7 Teste de efetividade da CITES

Os estudos que se vém fazendo sobre a efetividade da CITES destinam-
se, quase que exclusivamente, a averiguacao em torno do declinio - ou ndo - de
espécies em extincdo no mundo. Barnabas Dickson® noticia um trabalho independente
promovido por comissdo instituida pelas partes contratantes em 1994, época em que
nao foi feita nenhuma nova descoberta sobre a aptidao das medidas comerciais para o
desenvolvimento da conservacdo das espécies. Segundo o mesmo autor, em 2001, a
organizacao nao governamental IUCN (The World Conservation Union), em novo estudo,
explicitamente, reconheceu a dificuldade de avaliar padrées comerciais relacionados a
convengao, o que nao se da apenas pela caréncia de dados, mas por varios fatores.
A extensdo comercial é apenas um desses que podem afetar a realidade do que estd
acontecendo com as espécies. Nesse sentido, o que aqui se pretende &, tao-so, apreciar
o grau de efetividade em abstrato do texto da CITES, para culminar com a apresentagao
de um quadro geral e sintético da convengao no Brasil.

3.7.1 A Convengao®t

A CITES é um acordo internacional entre governos, sendo seu objetivo
assegurar que o comeércio internacional de espécies de animais e plantas silvestres
nao ameace sua sobrevivéncia. A convencdo submete o comércio de espécimes de
espécies®’ selecionadas a certos controles. Toda importagao, exportacao, re-exportacao

65 International conservation treaties, poverty and developmente: the case of CITES”. In: Natural resource perspectives,
informativo publicado pelo ODI, instituto de pesquisa do Departamento para o Desenvolvimento Internacional — DFID, n. 74,
janeiro de 2002. p. 3.

66 Os dados a seguir apresentados foram extraidos do site www.cites.org. Acesso em: 05 fev. 2006; tradugao livre.
67 O artigo | do texto da CITES faz distingdo conceitual entre espécie e espécime.
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e introducdao de espécies alcancadas pela convencao tem de ser autorizada por um
sistema de licenciamento. Cada parte contratante da CITES deve designar uma ou
mais autoridade administrativa para gerir esse sistema de licenciamento e uma ou
mais autoridade cientifica para acompanhar os efeitos do comércio sobre o status das
espécies.

A estrutura da CITES é composta pela Conferéncia das Partes, seu Comité
Permanente, com os comités de animais, de plantas e de nomenclatura. Tem-se a
Secretaria da CITES, sediada em Genebra na Suica e administrada pelo UNEP, o Programa
das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente, 6rgao de apoio a estrutura, o qual contém
o Centro de Monitoramento de Conservacao Mundial e se une, na base da estrutura da
convengao, as organizacdes nao governamentais Traffic e IUCN.

3.8 Panorama geral®

A CITES teve a negociacao em torno de seu texto encerrada em 03 de margo
de 1973, na cidade de Washington, nos Estados Unidos, com entrada em vigor em 19°
de julho de 1975; trata-se de ato internacional com natureza multilateral e abrangéncia
global. A convencgao foi subscrita pelo Brasil em 1973, com entrada em vigor no ano
de 1975; foi ratificada pelo Decreto Legislativo 54/75 e promulgada pelo Decreto
76.623/75. Atualmente a CITES conta com 169 paises contratantes.

A convencdao dispde, em 25 artigos, sobre principios fundamentais:
regulamentacao do comércio de espécimes de espécies incluidas em trés anexos®;
licencas e certificados; isencOes e outras disposicOes relacionadas ao comércio;
medidas que deverao as partes adotar para velar pelo cumprimento das disposicoes
convencionadas; designacao de autoridades administrativas e cientificas; e comércio
com Estados que nao sao partes na convencgao.

3.9 Contexto

Como ja observado (item 3.1.3 - cf. nota 51), a CITES é fruto de debate ocorrido
na década de 60, época em que se constatou a necessidade de regulamentar-se a
cooperacdo entre os Estados com vistas a proteger as espécies ameacadas de extincdo’®.

68 Os dados a seguir apresentados foram extraidos dos sites www.mma.gov.br e www.cites.org. Acesso em: 05 fev. 2006.

69 Os Anexos |, Il e lll da CITES séo listas de espécies que fornecem diferentes niveis ou tipos de protegéo a superexploragao.
Os artigos Il a V da convencéo disciplinam a matéria.

70 Edith Brown Weiss anota que, no final da década de 40, o comércio da fauna e da flora ameagadas expandiu-se rapidamente,

0 que levou a organizacao IUCN, em 1960, a iniciar um trabalho junto aos governos, no sentido de restringir a importagéo de

animais e de produtos de animais; Op. cit. p. 106.
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Tem-se que o texto nao foi gerado de discussao politizada, com ampla negociacao, mas de
um fendmeno de colonizacdo, que culminou com a adverténcia governamental em face
das populacdes dos Estados mais desenvolvidos e como resultado da proeminéncia dos
paises do Norte sobre os do Sul. Ao lado desse segmento, colocaram-se as comunidades
epistémicas, ratificando o carater elitista emprestado ao processo de criacao da CITES,
sem que as populacdes diretamente atingidas participassem das decisdes’t. Sobre
esse aspecto, acrescenta Barnabas Dickson que “a assinatura do tratado foi precedida
de uma década de debates e negociacdes entre governos e conservacionistas do mundo
desenvolvido, com pequena influéncia dos paises em desenvolvimento”, para, também,
mencionar a exclusao da opinido publica que ndo fosse aquela dos entes estatais e das
comunidades cientificas’2.

Outro nado é o posicionamento de Rosie Cooney, ao comparar a elaboragao da
CITES com o processo de criacdo da Convencgao sobre Biodiversidade Bioldgica (CBD);
a autora reconhece as diferencas politicas e legais em termos ambientais, impostas
pela distancia de duas décadas, e sublinha a pouca politizacdo e parca negociacdo
guando da confeccao do texto, enquanto a CBD suscitou intenso processo de negociagao
internacional’s.

3.10 Texto

Uma andlise minudente do texto da CITES foge aos limites deste estudo,
razao pela qual se faz breve apreciacao dos aspectos considerados mais marcantes,
notadamente sob o enfoque da efetividade da convencdao, o que se realizara com
aplicacao dos critérios edificados pela doutrina para afericdo da eficacia do acordo.

O predmbulo do texto da CITES, sobre reconhecer a necessaria cooperacao
internacional para eliminacao da excessiva exploracao de certas espécies da fauna e da
flora, registra seu valor econ6mico, além dos referenciais estético, cientifico, cultural
e recreativo. No que se relaciona aos principios fundamentais’# (artigo II), verifica-se
que ha preocupacao em regulamentar, de forma restritiva, o comércio das espécies
da fauna e da flora, sem atencdao ao conceito de desenvolvimento sustentavel; sobre
esse enfoque, Rosie Cooney’> detecta dois principios emergentes no periodo entre

a CITES e a CBD - tratamento de forma integrada das questdes atinentes ao meio

71 CALSING, Renata de Assis, op. cit., p. 164, e CONSTANTIN, Francois, L’humanité, I'éléphant et le paysan: bien commun
et pouvoir local. Disponivel em: www.ceri-sciences-po.org. p. 118 e 124. Acesso em: 05 fev. 2006.

72 Op. cit. p. 1; tradugéo livre.

73 CITES & the CBD: tensions and synergies, publicado em RECIEL n. 10 (3), 2001. Disponivel em: www.resourceafrica.org/
documentos/2001/2001 cites cbd.pdf. Acesso em: 05 fev. 2006.
74 Sobre a importancia, conceito e fungéo dos principios fundamentais em um texto normativo, cf. PEIXINHO, Manoel Messias.

A interpretacdo da constituicao e os principios fundamentais — elementos para uma hermenéutica constitucional renovada. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 136-156.

75 Idem. Renata de Assis Calsing, porém, adverte para a necessidade de aplicagdo da CITES em conformidade com os
principios 2 e 4 da Declaragéo de Estocolmo (1972); Op. cit. p.165.
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ambiente e ao desenvolvimento e responsabilidades comuns, mas diferenciadas de
paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Ainda no dmbito do carater rigido da
comercializagdo, o texto impde a participacdo das autoridades cientifica e administrativa
(artigo III).

Questao interessante abordada no texto da CITES é a concernente as
isencoes (artigo VIII) permitidas aos paises contratantes, em harmonia com a previsao
contida no preambulo, uma vez que o regramento rigido da comercializacao pode ser
dispensado nas hipdteses de “objetos pessoais ou de uso doméstico” (§ 3), nos casos
de “empréstimo, doacdo ou intercambio ndo comercial entre cientistas ou instituicdes
cientificas [...] de espécimes de herbario [...] museu” (§ 6) e, ainda, de espécimes “que
sejam parte de um parque zooldgico, circo, colecdo zooldgica ou botanica ambulantes
ou outras exibicdoes ambulantes” (§ 7). Ressaltem-se as obrigagodes internas contidas
no artigo VIII e os efeitos sobre a legislacao nacional e convengdes internacionais
previstos no artigo XIV, que vém ao encontro do conceito classico de soberania, em
distanciamento ao que preconiza a CBD, como adverte Rosie Cooney’¢, e em detrimento
de medidas globais, proprias do atual estagio das relagdes internacionais. Ainda sob
essa Otica, merece registro a possibilidade de apresentacao de reservas especificas’’,
vedadas as reservas gerais (artigo XXIII).

A analise empreendida por Barnabas Dickson’® em torno do texto da CITES
aponta para um carater evolutivo do texto da convencdo, ao pontuar a mudanca
da estrutura simples de controle do comércio para um regime mais complexo e ao
demonstrar que a inclusao de lista discriminada de populagoes diferentes das mesmas
espécies em anexos diversos, indicativos de maior ou menor risco de extingdo, bem
assim, o mecanismo das cotas para o comércio dos espécimes, sao medidas positivas
em prol da salvaguarda da fauna e da flora, a exemplo do ocorrido com os crocodilos e
com os elefantes.

Os outros elementos merecedores de destaque concernentes ao texto da

convencgao tém ligacao direta com os critérios utilizados para medir sua efetividade, no
ponto em que interferem com a diccdo da CITES. Isso é objeto do proximo subitem.

3.10.1 Efetividade da Convencao: aplicacao dos critérios

Como consignado no subitem 3.3, tem-se que a clareza do texto de um
tratado esta atrelada a objetividade e a vinculagao de suas normas. No caso da CITES,

76 Op. cit.

77 De acordo com a lista de reservas especificas ofertadas, elaborada pelo site www.cites.org, ndo é encontrada nenhuma
reserva apresentada pelo Brasil. Acesso em: 05 fev. 06.

78 Op.cit. p. 2.
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verifica-se que ela dispde de sistema proprio para as obrigacdes a serem cumpridas,
o que se da no bojo do texto e nos anexos; esses anexos voltam-se ao controle das
espécies sob protecdo, prevendo flexibilidade exigivel de acordo com maior ou menor
grau de risco quanto a ameaca de extincdo das espécies. Quanto a cogéncia de suas
normas, tem-se que a convencgao vincula juridicamente os Estados contratantes, com
observéancia, porém, da legislacao local, conforme se extrai do artigo XIV; vale considerar,
porém, que esse dispositivo tem por objetivo encorajar os paises membros da CITES a
adotarem medidas internas rigidas em relacdao ao comércio das espécies de que trata
a convengao, em sintonia com o regime rigido contemplado em seu texto’®. Os Estados
subscritores da CITES estdo, igualmente, vinculados as normas contidas no artigo VIII
de seu texto, que disciplina medidas a serem adotadas pelas partes, esbocando um
elenco de competéncias materiais a serem exercidas pelos Estados, ligadas, em toda
sua extensdao e conteudo, pela designacao de autoridades administrativa e cientifica,
nos moldes previstos pelo artigo IX. A submissao ao regime da CITES implica aceitacao
do sistema rigido implementado em relacdo ao comércio de espécimes, conforme
disciplina obrigatéria do artigo V. Pode-se, pois, afirmar que o texto da CITES é claro,
objetivo e vinculante?®,

O reconhecido carater evolutivo do texto da CITES (subitem 4.1.3) faz concluir
gue seus objetivos foram plenamente definidos quando de sua elaboragao, mas se
apresentam em permanente definicao ao longo do tempo. A flexibilidade do regime,
utilizando a compatibilizacao das normas internas com as propostas da comunidade
internacional, ao lado do constante controle do préprio texto, por meio da alternatividade
do conteldo de seus anexos, sao elementos demonstrativos da permanente evolugao
dos objetivos da CITES. Se assim nado fosse, até pelo transcurso de trinta anos de
seu advento, a convencao ja teria caido em desuso, experimentando o fenOmeno da
dessuetude.

Um importante dado da efetividade da CITES é o expressivo niumero de
signatarios - 169 — abrangendo paises de todas as regides do mundo, sendo de assinalar-
se que todos os Estados que assinaram a convencao ja a ratificaram?!. Isso reforga seu
papel efetivo no ambito interno de seus membros e repercute, eficazmente, na érbita
internacional. Ainda sobre esse aspecto, vale observar que 52 paises da Africa®, onde
o comércio de animais silvestres é de importancia capital para a economia de sua
populacdo, subscreveram e ratificaram a CITES, também servindo esse ponto de indice

79 Apenas para exemplificar, transcreve-se o § 1 do artigo XIV: “As disposi¢cbes da presente Convengédo ndo afetam, de
modo algum, o direito das Partes de adotar: a. medidas internas mais rigidas com referéncia as condicées de comércio, captura,
posse ou transporte de espécimes de espécies incluidas nos Anexos |, Il e lll, ou proibi-los inteiramente; ou, b. medidas internas
que restrinjam ou proibam o comércio, a captura ou o transporte de espécies néo incluidas nos Anexos |, Il ou IlI” (versdo em
portugués do texto da CITES, extraida do site www.mma.gov.br. Acesso em: 05 fev. 2006).

80 Renata de Assis Calsing, em analise da convengéo, afirma que esta "portanto, ndo é uma soft norm, ja que seu cumprimento
se faz necessario para as suas partes. Contudo, existe um mecanismo interno de aplicagdo da CITES que permite que um Estado
faca reserva 90 dias antes da entrada em vigor da listagem da espécie controvertida, se isso Ihe for afetar de maneira gravosa.
Esse Estado passa a ser considerado como nao parte da CITES para essa determinada espécie”, op. cit., p. 194.

81 Esse dado foi obtido junto ao site www.cites.org. Acesso em: 05 fev. 2006.

82 Idem.
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positivo na afericdo da efetividade da convencdo. Os paises de grande biodiversidade
apresentam-se, no caso da CITES, como os hegemons, a exemplo das nacdes africanas,
do Brasil, dos Estados Unidos, comparecendo todos eles como integrantes da convencao.

No ambito dos fatores enddgenos do texto de um tratado, para fins de
verificacao de sua efetividade, entremostram-se como condicdes fundamentais previsao
de sancoes e formas de controle do instrumento legislativo, o que deve ser apreciado
sob as luzes das estruturas de compliance e enforcement (cf. subitem 3.2). No caso
da CITES, a vigilancia do comércio de espécies ameacadas de extingdo, por meio de
concessao de licencas e certificados para exportagao, importacao, re-exportacao e
introducdo de espécimes, conforme artigo VI da convencao, é importante mecanismo
de sua efetividade, o que se reforca pela disciplina instituida pelos artigos VIII e XIII.
Instrumento importante de monitoramento da compliance da CITES é o envio de
relatérios anuais (artigo VIII, § 7) pelas partes acerca da implementacao da convencao,
com dados das importacdes/exportacdoes das espécies listadas, além das permissdes e
dos certificados emitidos; ademais, ha determinacao de remessa de relatérios bienais
(artigo VIII, § 7) sobre as medidas administrativas, reguladoras e legislativas adotadas
para promover implementacdo e enforcement. Edith Brown Weiss da noticia de que
a Secretaria da CITES tem repetidamente expressado frustracao com a qualidade e
a quantidade de relatérios recebidos, registrando declinio de remessas em torno de
30% em 1990; de outro lado, anota que uma importante ferramenta de compliance
é o Relatdrio de InfracOes publicado pela Secretaria em cada Conferéncia das partes,
detalhando os paises que violaram os controles do comércio das espécies listadas.®8?
A mesma autora aponta, ainda, como mecanismo para assegurar a compliance da
convencao, asiniciativas que vém sendo tomadas na esfera da educacao e do treinamento,
com estratégia propria de “treinar os treinadores”, por intermédio da promocao de
seminarios e da distribuicdo de material®*. Pode-se mencionar, também, a inspecao
para verificacdo da existéncia de espécie ameacada de extingao pelo comércio, o que
esta previsto como uma das medidas de nivel internacional (artigo XIII, § 2).

Dentre os mecanismos de encorajamento para cumprimento de suas regras,
a CITES admite retirada de privilégios, pressdes diplomaticas, sancdes unilaterais e
restricdes comerciais. Weiss conclui que a CITES &, inerentemente, dificil de submeter-se
ao regime de enforcement, prevendo que o avanco tecnoldgico da area de informacodes
poderd ajudar nesse aspecto®s.

Quanto aos fatores externos ao texto, mas que também sdo essenciais ao teste
de efetividade de um tratado, sobressai, inicialmente, o nimero de atores envolvidos, o
que tem sido considerado como ponto positivo no caso da CITES; além do elevado niumero
de entes estatais, como ja observado, a convencao conta com a necessaria participagao

83 Op. cit p. 112-113.
84 Idem. p. 115.
85 Idem. p. 116.
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da comunidade epistémica, eis que a autoridade cientifica do Estado contratante atua
lado a lado com a autoridade administrativa na politica de regulamentacao do comércio
(artigos III e IV), além de desempenhar papel decisivo nas medidas a serem adotadas
pelo pais (artigo VIII). No mais, o artigo IX da convencao estabelece que as partes
designarao, ao lado da(s) autoridade(s) administrativa(s), autoridade(s) cientifica(s)
para o atendimento dos fins da CITES. A convencao conta, ainda, com a adesao das
organizacdes ndo governamentais, que tém autorizacdo para figurar como observadores
nas conferéncias, embora sem direito a voto (artigo XI, § 7), o que se agrega ao apoio
financeiro dado a implementacao da CITES e, sobretudo, a sua capacidade de formar,
informar e transformar a consciéncia publica. Reconhecidamente, a IUCN e a Traffic sdo
as organizacdes com maior peso na consecucao da efetividade da CITES, merecendo
destaque a ONG brasileira intitulada RENCTASS®S,

Quanto a viabilidade econ6mica da convencao®’, os custos de sua Secretaria,
Conferéncia das Partes e comités permanentes sdo subsidiados pelo Fundo de Crédito
da CITES, que se forma pelas contribuicdes advindas das partes contratantes. H3a, ainda,
recursos externos destinados a projetos ou atividades e que derivam de resolugdes e
deliberacdoes adotadas nas reunides da Conferéncia das Partes; esses recursos sao
fomentados por agéncias e organizacdes inter e ndo governamentais®e.

Por fim, cita-se o consenso cientifico como elemento catalisador da efetividade
de um regime de direito internacional ambiental, o que, no caso da CITES, ja foi
observado, dado o processo de formacao desse acordo, que se operou pela conjungao
de vontades e de decisOes dos entes estatais e das comunidades epistémicas. No caso
especifico da convencdo em estudo, os cientistas comparecem como atores essenciais,
dada a natureza do objeto que se visa proteger - a fauna e a flora -, que exige
conhecimento cientifico préprio e especializado, notadamente na regulamentagao do
sistema de comércio.

3.10.2 A efetividade da CITES no Brasil

Apesar da evidente importancia da CITES para um pais como o Brasil, dada
sua biodiversidade®, a implementacdao do acordo é considerada problematica, de vez

86 Assim define-se a RENCTAS: “Fundada em 1999, a Renctas € uma organizagdo nao-governamental, sem fins lucrativos,
que combate o trafico de animais silvestres. Baseada em Brasilia-DF, desenvolve suas agdes em todo o Brasil, por meio de
parcerias com a iniciativa privada, o poder publico e o terceiro setor.”; extraido do site www.renctas.org. Acesso em: 05 fev. 2006.

87 Uma boa apreciagao dos incentivos econdémicos e da CITES é encontrada no informativo da IUCN, elaborado em razéo da
132 Conferéncia das Partes da Convengéo, ocorrida em outubro de 2004, em Bangkok, na Tailandia; boletim encontrado no site
www.iucn.org. Acesso em: 06 fev. 2006.

88 Dados obtidos no site www.cites.org. Acesso em: 06 fev. 2006.
89 Segundo informagdes obtidas no site www.unb.org (“desenvolvimento sustentavel” — “ambiente Brasil”), o Brasil abriga mais

de 10% de 1.400.000 seres vivos catalogados no planeta, sendo o primeiro em primatas, borboletas e anfibios na classificagdo

mundial de espécies. Acesso em: 06 fev. 2006.
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que as espécies protegidas se encontram, geralmente, em regides pobres e remotas,
onde a presenca governamental é timida, e a economia local depende, em larga escala,
da extragdo de recursos naturais®®. No mais, embora tenha o pais subscrito e ratificado
a CITES em seus primérdios, a pré-existéncia de uma legislagdo interna considerada
até mais rigida do que as normas instituidas pela convengao, aliada a razdes de ordem
politica, fez com que, apenas em 1981, se iniciasse processo de aplicagao e de realizagdo
local da CITES, com o estabelecimento do Programa Nacional Ambiental e a designacgao
de autoridades administrativas, até que fosse criado o IBAMA, que se encarrega nao
s6 da geréncia administrativa da convencao, mas, também, figura na condicao de
autoridade cientifica.

Um elemento de destaque citado pela doutrina® como facilitador da compliance
da CITES no pais é a contribuicao de nagdes vizinhas, como Bolivia e Paraguai, a partir
de 1986, que passaram a reprimir o contrabando de espécies ameacgadas oriundas do
Brasil. Trata-se, sem dulvida, de medida positiva, mas que ndo é suficiente a atuacao
dos contrabandistas, que permanecem desafiando os esforgos governamentais, em prol
da operacionalizacdo da convengao no territério brasileiro e na contribuicdo do Brasil na
esfera internacional. Para que se tenha uma idéia da gravidade dessa situacao, é sabido
que os traficantes de animais movimentam cerca de 10 a 20 bilhdes de ddlares em todo
o mundo, colocando o comércio ilegal de animais silvestres na terceira maior atividade
ilicita do mundo perdendo apenas para o trafico de drogas e de armas; o Brasil participa
com 15% desse valor, aproximadamente 900 milhdes de ddlares®?.

O aumento do numero de atores envolvidos com a causa ambiental a partir da
década de 80 tem contribuido para estimular comportamento mais responsavel dentre
aqueles que desejam importar e exportar espécies ameacadas, o que se reflete pelo
crescente numero de licencas emitidas®?; ainda assim, o comércio de espécies listadas
pela CITES representa apenas 5% do total®*.

De uma maneira geral nao se pode afirmar que o Brasil venha atendendo aos
propdsitos da CITES, apesar de considerar-se o pais em dia quanto a suas obrigagdes
financeiras com a convencao e com a elaboracao e a divulgacdo de relatérios anuais
concernentes as permissdes de exportacdao e importagdo. Ocorre que, no item
relacionado ao comércio internacional de espécies em extincdo, a performance do
Brasil é considerada muito ruim®, observando-se que existem, no pais, 218 espécies
de animais que se encontram ameacgadas de extingao, sendo que sete delas foram
consideradas extintas por nao haver registros de sua passagem, observacao e presenca

90 ARAGAO, Murillo de; BUNKER, Stephen. Op. cit. p. 489.

91 Idem. p. 490.

92 Dados obtidos no site www.unb.org. Acesso em: 06 fev. 20086.

93 Entre 1987 e 1996, o numero de licengas para importagcao cresceu de 7 para 195; entre 1986 e 1996, as licengas para

exportacdo também apresentaram resultado crescente: de 497 para 688, com marca superior em 1991, quando foram emitidas
705 licengas para exportagéo. In: ARAGAO, Murillo de; BUNKER, Stephen. Op. cit. p. 491 (Tabela 14.3).

94 Idem. p. 490.

95 Idem. p. 491.
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nas matas ha mais de 50 anos; nesse cenario, o Brasil ocupa o segundo lugar no mundo
de espécies de aves ameacadas®.

Uma visdao panoramica da pouca efetividade da CITES no Brasil pode ser
extraida da analise que se faga do relatério elaborado pela Comissao Parlamentar de
Inquérito da Camara dos Deputados, destinada a investigar o trafico de animais e de
plantas silvestres da fauna e da flora brasileiras; a CPI foi constituida em 07/11/2002
e instalada em 13/11/2002, tendo sido presidida pelo Deputado Luiz Ribeiro, com
relatoria do Deputado Sarney Filho. Foram realizadas diversas audiéncias publicas e
diligéncias especiais, como inspegdes em criadouros e madeireiras. Os principais casos
especificos apurados foram os seguintes: 1) exploragao ilegal de pau-brasil, com o
propdsito de produgao de pecas musicais; 2) corrupgao de alguns servidores do IBAMA,
principalmente envolvidos no esquema de comercializacdo de ATPFs; 3) existéncia de
diversas madeireiras irregulares, sobretudo no sul da Bahia; 4) o “caso Rossmaien”,
pesquisador do INPA, que estaria envolvido em irregularidades nas atividades que
desenvolve, sendo autuado por transporte irregular de animais; 5) Panta Alves dos
Santos e outros suspeitos de trafico de animais; 6) criadouro de animais silvestres com
atividades irregulares, em diversos Estados; 7) exportagao ilegal de peixes ornamentais
oriundos do Amazonas, em especial para a Colémbia; 8) biopirataria respaldada em
convénios internacionais; 9) pesquisa cientifica na Amazobnia - coleta de material
cientifico por estrangeiro, com envio de dados e amostras do patriménio genético ao
exterior; 10) o “caso Araguand” - trafico de ovos de psitacideos e outras aves da regiao
de Araguana/Maranhao.

Trés temas foram destacados pela CPI em suas conclusdes: a) trafico de
animais silvestres; b) exploragao e comércio ilegal de madeira; c) biopirataria (recursos
do patriménio genético brasileiro tém sido objeto de furto e de agregacdo de valor).
Assim é que a Comissao apontou as seguintes recomendacgdes especificas para o trafico
de animais silvestres, o que, em tudo, se aproxima da normatividade contida na CITES:
a) aperfeicoamento da legislacao federal; b) organizagao do sistema de fiscalizagao
e controle; c) instalacao de centros de triagem de animais apreendidos pelas acoes
de fiscalizacao ambiental; d) implantacao de programas de geracao de rendas para
as populagdes que se abastecem do trafico para a prdpria sobrevivéncia; e) definicao
de politica nacional; f) implementacdo de campanhas educativas; g) organizacao da
atividade pesqueira, com atualizacao da producao legislativa®’.

Apesar dos esforgcos empreendidos pelos Poderes Executivo e Legislativo,
por intermédio das medidas acima registradas, percebe-se que a CITES tem baixa
repercussao no Brasil, a mingua de mecanismos propulsores de sua efetividade e de
politicas publicas que se alinhem com os objetivos definidos e redefinidos em seu texto.

96 Dados obtidos no site www.unb.org. Acesso em: 06 fev. 20086.
97 A integra do relatério é encontrada no site www.renctas.org. Acesso em: 06 fev. 2006.
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Outro importante instrumento que se presta a demonstrar a situacao do trafico
de animais silvestres no Brasil € o Relatorio RENCTAS, elaborado em 2001, que traz
dados precisos sobre a questdo. Assim é que o estudo®® aponta trés principais motivos
pelos quais a atividade cresce no Brasil e no mundo: a) o trafico de drogas esta cada
vez mais arriscado e dificil, sendo que o trafico de fauna silvestre possui menor risco,
com lucro quase igual, além do menor investimento em seu combate; b) uma parte
das policias, alfandegas e autoridades judiciais ainda, freqlientemente, considera que
o comércio ilegal de fauna silvestre ndao é um crime sério; os recursos investidos no
combate desse comércio sao muito pequenos, e os violadores, quando pegos, nao
sao punidos severamente; c) nos ultimos 50 anos, o comércio internacional (em que
se inclui a fauna) cresceu 14 vezes; esse crescimento ensejou aumento no volume
de cargas nas alfandegas, com conseqiiente menor possibilidade de fiscalizagdo das
mercadorias.

Conforme registrado na abertura deste item, existe uma gama de fatores
associados a propiciar o trafico da fauna silvestre no Brasil. Nesse sentido, o relatério da
RENCTAS destina parte de sua abordagem a configuracao do que chama de “Estrutura
Social do Trafico”®, assinalando que o trafico de animais esta intimamente ligado a
problemas de indole cultural, educacional, de pobreza, de falta de opcdes econdmicas,
de desejo de lucro facil e rapido, além do status e da satisfacdao pessoal de manter
animais silvestres como de estimacdo. O relatorio delineia trés categorias componentes
da cadeia social, a saber: fornecedores, intermediarios e consumidores.

Nesse contexto, impde-se identificar os fornecedores, que seriam, segundo
estudo ora em analise:

populacdes do interior do Brasil, humildes e pobres, sem acesso a educacao
e a saude, possuindo qualidade de vida muito baixa. Essas pessoas, além
de cacarem para se alimentar, descobriram no comércio da fauna uma
fonte de renda complementar da economia doméstica.

Essas pessoas - ainda de acordo com o relatdrio RENCTAS - seriam ribeirinhos
da regido amazonica, indigenas da regidao de Monte Pascoal (BA), regidao da Reserva
Indigena de Mangueirinha (Laranjeiras do Sul - PR) e da Reserva do Superagui (PR); além
desses, o estudo alude a populagdes rurais, como garimpeiros, lavradores, posseiros,
peguenos proprietarios rurais e pedes; para estes, o trafico de animais representa uma
das principais fontes de renda, a exemplo da populacao de cidades como Milagres (BA).

E imperioso salientar, porém, que o IBAMA, que congrega os atributos de
autoridade administrativa e cientifica da CITES no Brasil, vem implementando estruturas
inovadoras em relacao ao fomento da convencao no pais. Instrumento de destaque é a

98 O relatério é encontrado no site da organizacdo: www.renctas.org. Acesso em: 16 fev. 2006.

99 Idem. p. 28 (relatdrio).
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Portaria n. 03, de 08/01/2004, que estabelece procedimentos para emissao de Licencgas
de exportacao, importacdo, certificado de origem e re-exportacao de espécimes vivos,
produtos e subprodutos da flora silvestre, incluidos no Anexo I, II e III da CITES;
esse ato normativo define o que sejam espécies nativas, espécies exoticas, reproducao
artificial e cadeia de custddia. Vale observar que o IBAMA, por meio dessa portaria,
estabelece estruturas préprias destinadas a protecao da flora, ao reconhecer a Diretoria
de Florestas — DIREF como autoridade administrativa da CITES para espécies de flora,
e indica como autoridades cientificas, para esses fins, algumas unidades do Instituto°°.
Ao lado disso, cria o Comité Técnico-Cientifico, formado por pessoas fisicas ou juridicas,
de notdrio saber cientifico, além das autoridades cientificas citadas acima, para subsidiar
as demais autoridades cientificas no desempenho de suas fungdes.

A atuacao do IBAMA faz-se mais exitosa em prol da efetividade da CITES no
Brasil por meio de duas areas de atuacao especificas, com estruturas proprias: pelo
programa de educagao ambiental®! e pela implementacao de diversos projetos, todos
com apoio da convencdao. O programa educativo é voltado a fauna e a flora, tendo
como vertentes basicas as seguintes: a) apoio ao sistema educacional formal para
insercao da tematica ambiental nos curriculos; b) desenvolvimento de acdes educativas
no processo de gestao ambiental, por meio de seus Nucleos de Educacao Ambiental, de
Unidades de Conservacao e de Projetos de Manejo da Fauna, voltadas aos diferentes
segmentos sociais. Percebe-se que o programa tem como instrumentos a capacitagao
de gestores e de educadores ambientais, além de parcerias com universidades, 6rgaos
integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, secretarias estaduais e
municipais de educacao e entidades da sociedade civil.

As atividades do IBAMA, nessa area, destinam-se precipuamente a educagao
no processo de gestao ambiental, com vistas ao controle social na elaboracao e
execucao de politicas publicas, por meio da participacao permanente do cidaddo, de
forma coletiva, na gestao do uso dos recursos ambientais e nas decisdoes que afetam a
qualidade do meio ambiente. Trata-se de agdes educativas com pescadores, catadores
de caranguejos, marisqueiras, ribeirinhos, produtores rurais, assentados da reforma
agraria, grupos sociais afetados por impactos ambientais e/ou riscos ambientais e
tecnoldgicos, grupos sociais residentes em unidades de conservacao e no seu entorno
e outros segmentos sociais afetados pelas atividades de gestao ambiental.

Ha um direcionamento dessas acgdes por intermédio dos seguintes eixos
tematicos: ecoturismo, estudo, protecdo e manejo de caverna, gestdo de unidades
de conservacao federais, licenciamento ambiental, manejo de flora, manejo de fauna,
gestao de recursos pesqueiros, politicas publicas, prevencdo de desmatamento e

100 Séo as seguintes unidades: Coordenagéo Geral de Gestédo dos Recursos Florestais, Centro Nacional de Orquideas, Plantas
Ornamentais, Medicinais e Aromaticas, Laboratério de Produtos Florestais e Centro Nacional de Apoio ao Manejo Florestal; esses

dados sao obtidos no site do IBAMA: www.ibama.gov.br. Acesso em: 16 fev. 2006.
101 A descrigdo integral do programa é encontrada no site do IBAMA: www.ibama.gov.br. Acesso em: 17 fev. 2006.
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incéndios florestais, recuperacdo de areas degradadas e recursos hidricos federais.

Dentro dessa concepcao é que se vém sedimentando projetos, programas
e centros especializados, em um conjunto de agdes que propiciam a efetividade da
CITES; atualmente, existem em operacao os seguintes projetos: Tapajds, Planejamento
Biorregional do Macico de Baturité, Baleia Jubarte, Golfinho Rotador, Mamiferos Marinhos
do Litoral Sul, Iara e Orquideas Brasileiras. Como projetos especiais de qualidade
ambiental, ha duas linhas de atuacdao - Mineracdo e Meio Ambiente e Gerenciamento
e Avaliacdo de Substancias Quimicas - e projetos especiais de recursos pesqueiros,
intitulados de Gestdo de Recursos Pesqueiros do Pantanal e PROVARZEA.

Alguns programas, atualmente, vém sendo desenvolvidos no ambito do IBAMA,
também com vistas a salvaguarda de um meio ambiente ecologicamente equilibrado;
sao estes os programas: Programa Piloto para Florestas Tropicais do Brasil - PPG7,
Programa Nacional de Educacdo e Controle da Poluicdo Sonora - SILENCIO, Programa de
Controle da Poluicao do Ar por Veiculos Automotores - PROCONVE, Programa Nacional de
Gerenciamento Costeiro, Programa de Gerenciamento de Residuos Perigosos, Programa
de Prevencdo e Controle de Queimadas e Incéndios Florestais na Amazo6nia Legal -
PROARCO, Programa de Recursos Hidricos, Programa de Boas Praticas de Laboratorios
- BPL e Programa Nacional da Pesca Amadora — PNDPA.

Como dito, além dessa rede de projetos e programas, o IBAMA atua, ainda,
por meio de uma série de centros especializados, destacando-se, dentre estes, o
Centro Nacional de Conservacao e Manejo de Tartarugas Marinhas — TAMAR. Cuida-se
de um centro destinado a protecao das tartarugas marinhas no Brasil, com geracao
de alternativas econdmicas sustentaveis. A matriz do TAMAR encontra-se sediada em
Salvador/BA e ha, hoje, vinte e uma bases espalhadas pelos estados do Ceard, Rio
Grande do Norte, Pernambuco, Sergipe, Bahia, Espirito Santo, Rio de Janeiro, Sdo Paulo
e Santa Catarina, sendo certo que dezoito dessas bases mantém funcionamento durante
todo o ano. Esse projeto atua por meio de trés linhas especificas, que ultrapassam a
preservacao em si das tartarugas: conservagao e pesquisa aplicada, educagao ambiental
e desenvolvimento local sustentavel. O TAMAR conta com a protecdo institucional de
dois importantes acordos internacionais: a Convencao Interamericana e a Convengao
da Biodiversidade.

Um dos importantes veiculos de participacdao do IBAMA em prol da preservacao
das espécies em extingao € o Centro de Conservagao e Manejo de Répteis e Anfibios -
RAN, que se constitui em um centro de pesquisa e de conservagao de fauna e tem como
missao coordenar, promover e realizar, em ambito nacional, as acdes de conservacao
e de manejo de répteis e de anfibios da fauna brasileira, tendo como prioridade as
espécies brasileiras ameacadas de extingdo e as de interesse comercial. O RAN busca
fortalecer suas acgoOes, inserindo as instituicdoes de pesquisa, a iniciativa privada e as
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organizagdes sociais em um processo de co-gestao.

Ainda na esfera da preservacdao da fauna ameacada de extingdo, é de
destacar-se o trabalho desenvolvido pelo Centro de Protecao de Primatas Brasileiros
- CPB, situado em Jodo Pessoa/PB, que se volta a atividades técnico-cientificas de
aprimoramento e a conservacdo das espécies ameacgadas. Mantém banco de dados das
103 espécies de primatas brasileiros'®2, Pode-se, ainda, mencionar o Centro Nacional
de Pesquisa, Conservacao e Manejo de Mamiferos Aquaticos, com atuacao em todo o
territério nacional, que se dedica a coordenagao, execucao e promocdo de estudos,
projetos e programas de pesquisa, manejo e conservacao dos mamiferos da dagua, com
especial destaque para o Projeto Peixe-Boi, criado em 1980.

De ver-se, pois, que o 6rgao que figura como autoridade administrativa e
cientifica da CITES no Brasil tem participacdo constante na implementacao de sua
efetividade, remanescendo a questdao atinente ao trafico internacional de animais
silvestres como o grande desafio a ser enfrentado. Dado o carater de ilicitude do
fenomeno, contudo, a matéria ndo prescinde de uma analise mais acurada e profunda
de suas causas e possiveis solucdes, o que nao se compraz com os limites deste estudo.

3.11 Consideracoes finais

O teste de efetividade da CITES, em abstrato, aponta para um resultado
positivo, com visualizacao de que os mecanismos existentes para a realizagao de um
acordo internacional bem se delineiam no texto dessa convengao, sobretudo pela
boa arquitetura construida em torno das estruturas de compliance e enforcement. A
esse aspecto, como pode ser observado, une-se a participacdo de diversos atores na
consecucao dos propésitos da CITES, sendo oportuno o registro do elevado nimero de
Estados-partes. Ha, também, a comunidade cientifica que se tem feito imprescindivel
para a redefinicdo dos objetivos da convencao ao longo de seus trinta anos de existéncia.
No mais, outros membros da sociedade civil, notadamente as organizagdes nao
governamentais, comparecem como agentes implementadores do acordo internacional,
conquistando o lugar de observadores de suas Conferéncias e com participacao decisiva
na elaboracao dos relatérios previstos na CITES.

Em contrapartida, esse mesmo teste particularizado na realidade social
brasileira aponta para destino contrario, em se concluindo pela ineficiéncia das medidas
até hoje adotadas pelo pais para uma compliance razoavel da convencdo no pais. A
principio, pode-se apostar na fragilidade da utilizacdo dos mecanismos de enforcement

102 Do quanto consta do site do IBAMA (www.ibama.gov.br), “O Brasil possui a maior diversidade de primatas do mundo,
englobando um terco de todas as espécies do planeta que, segundo a Unido Internacional para a Conservacado da Natureza
(UICN), séo hoje cerca de 300 espécies”. Acesso em: 17 fev. 2006.
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pelo Brasil; entretanto, a legislacdo interna apresenta rigidez compativel com aquela
sublinhada pelas medidas orientadas pela convencao. O que se observa é que os
objetivos da CITES sao conservacionistas, mas, em paises como o Brasil, precisam ser
temperados de forma razodavel e proporcional com o comprometimento com a redugao
da pobreza, sob pena de esvaziamento do texto da convencao e dissipacao de sua
efetividade.
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A EFETIVIDADE DA CITES NA FRANCA

Marie-Pierre Lanfranchi’

4.1 Introducao

Desde o dia primeiro de junho do ano passado, um viajante que parte da
Franca em um vOo de longa distancia da companhia Air France, assiste, durante a
sua viagem, a um filme de sensibilizacao sobre os riscos que sofre a biodiversidade
e, mais especificamente, sobre 0s perigos que o comércio traz para a sobrevivéncia
das espécies selvagens?. Esse mesmo viajante, chegando ao aeroporto de destino,
encontrara possivelmente posteres publicitarios, cartazes, ou catalogos de informagao
sobre o mesmo risco ambiental (parece-me ser o caso nos aeroportos de Sao Paulo ou
Rio de Janeiro).

Esse exemplo, um pouco aneddtico, testemunha, entretanto, as acgoes
empreendidas pelos Estados para conter a circulagao internacional das espécies da
fauna e da flora selvagens ameacadas.

Diversos estudos cientificos concluem que a exploracdo massiva, para fins
comerciais, desses “bens” tdo especificos constitui, apés a destruicdo dos habitats
naturais, a segunda causa do desaparecimento das espécies.

O desafio ambiental &, assim, consideravel.

O desafio econdmico ndao é menos importante. Com efeito, inUmeros relatorios,
de fontes muito diversas, convergem para uma mesma constatacao que pode ser
declinada em torno de dois pontos:

e A pressdao do comércio é consideravel: 350 milhdes de animais e plantas
sao comercializados cada ano, no mundo® (5 milhdes de pdassaros
selvagens, 30.000 primatas, 15 milhdes de peles, 12 milhdes de

orquideas, 8 milhdes de cactos etc.)

1 Marie-Pierre Lanfranchi, Maitre de Conférence em Direito Publico na Université Aix-Marseille 1ll, Franga.

2 O respeito das espécies da fauna e da flora selvagens: Tourisme: sauvegarder la biodiversité, flme divulgado a
bordo dos vbos da Air France para sensibilizar os passageiros: Comunicado de imprensa da Air France. Disponivel
em: www.airfrance.fr. Acesso em: 15 set. 2006.

3 Estimagdes comunicadas pelo British central office of information, durante o G8 de abril de 1998, reunido dos ministros do meio
ambiente (verificar a fonte: bbc presse release, 5 avril 1998, citado por COMTE (Francoise), «Crime contre I'environnement et
police en Europe : panorama et pistes d’action», REDE, 4/2005, p. 397 e ss.
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e Um quarto das transagoes seria efetuado na ilegalidade: o comércio
ilegal das espécies selvagens representaria, hoje em dia, em valor, o
segundo trafico no mundo (apods o trafico de drogas)“.

Em termos de regulagao, os desafios sao complexos. Pelo problema situar-se
na escala planetaria, hd uma necessidade de cooperacdo e de regulacdo mundial; mas a
sensibilidade em relacdo ao problema ndo é a mesma em todos os lugares: de maneira
esquematizada (e necessariamente limitada), pode-se dizer que os paises do Sul atuam
como vendedores, exportadores, enquanto que o Norte — a Europa principalmente® -
atua como importador. Os interesses de cada um nao sao, por conseguinte, 0s mesmos,
e a regulacao mundial situa-se num contexto de oposicao Norte-Sul. Além disso, se o
objetivo é o de uma regulacao restrita ou mesmo de uma proibicao pura e simples do
comércio, € conveniente incluir algumas flexibilidades - flexibilidades que permitirao
levar em conta a evolugao das populacdes da fauna e da flora. O direito internacional,
por conseguinte, fortemente impregnado de compromissos, conjuga rigor e flexibilidade.

A Cites® situa-se nessa logica. O texto, ja antigo, é conhecido por todos:
adotada em Washington, no dia 3 de marco de 1973, ela entrou em vigor no dia 1° de
julho de 1975, e em 1978, no que se refere a Franga’. Vincula atualmente 169 Estados-
membros?: ela tem, nesse sentido, um alcance realmente mundial®. A convengao possui
um campo de aplicagdo muito amplo, tendo em vista que cobre 33.000 espécies animais
e vegetais e que se aplica ndo somente aos espécimes stricto sensu, mas, igualmente,
as partes ou produtos derivados (peles, ovos, defesas, objetos, médveis etc.).

O texto possui como objetivo a regulacao dos movimentos transfronteiricos;
trata-se de uma regulacao graduada, progressiva; em substancia: quanto mais a
espécie for fragil, mais a regulacdo é restrita.

- Tratando-se das espécies ameacadas de extingdo, as transacdes para “fins
principalmente comerciais” sao proibidas (artigo III §3 c); mas ha derrogagoes (jardim
zooldgico, museu, em relacdo aos animais criados em cativeiro...); essas espécies sao
repertoriadas no anexo I (artigo III - CITES).

- Tratando-se das espécies vulneraveis, as transacdes comerciais sdo possiveis,
mas devem ser controladas de modo restrito. Essas espécies estdao compiladas no

4 As estimagbes numéricas, que sao por definicao dificeis de serem estabelecidas, variam de uma fonte a outra, mas todas levam
a montantes muito elevados. Ver, por exemplo, as avaliacdes do UICN e da TRAFFIC (rede de vigilancia criada pelo WWF,
trabalhando em cooperacdo com o secretariado da CITES e com os Estados membros da Convengéo); COMTE (Francoise),
«Crime contre I'environnement et police en Europe : panorama et pistes d’action », REDE, 4/2005, p. 397 e ss.

5 AUnido Européia constituiria o segundo mercado ap6s os Estados (http://www.ecologie.gouv.fr/rubrique.php3?id_rubrique=255.
Acesso em 23 set. 2006).

6 Acrdnimo anglofénico para: Convention on international trade in endangered species of wild fauna and flora.

7 Tratando-se da Franca, a Convencéo foi aprovada e entrou em vigor em 1978; lei que aprovou a CITES: lei n° 77-1423, de 27 de
dezembro de 1977.

8 Em 1°de julho de 2006.

9 Aprovado no dia 11 de maio de 1978, entrou em vigor, na Francga, no dia 9 de agosto do mesmo ano.
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anexo II; elas representam 96% do total das espécies visadas pela Cites (artigo IV).

- Por ultimo, uma terceira lista (anexo III), um pouco especifica, visa as
espécies que uma Parte protege no seu territério e, para o qual, ela reclama a cooperagao
das outras Partes para o controle do comércio (artigo V).

A implementacao dessas diretrizes supde que controles eficazes sejam
realizados: por meio de licencas e certificados (de exportacao e/ou de importagao
e reexportacao); a convencao define modalidades e condicoes de emissao desses
documentos de controle (artigo VI).

Em relacdo as obrigacdes a cargo das partes, elas sdao, ao mesmo tempo,
rigidas e flexiveis:

e rigidas (art. I1.4): as partes tém a obrigacdo de instaurar procedimentos
de controle (permissdes e certificados) conformemente a Convencao;
obrigacao de lutar contra o trafico (prevendo principalmente sancgoes
penais); obrigacdao, também, de respeitar as decisdes adotadas pela
conferéncia das Partes que alterariam o texto inicial; e, por ultimo,
obrigacao de realizar um relatério sobre implementacao do texto;

o flexiveis:

por meio das derrogacoes aos pp;

por meio do art. XVI: a Cites ndo proibe os Estados de adotarem
medidas mais restritas; a convencao €, nesse sentido, um consenso
minimo, a partir do qual os Estados podem ir além.

Nesse contexto, como se avalia a questao da efetividade do texto?

No plano metodoldgico, a apreciacdo da efetividade de um regime requer,
primeiramente, uma definicdo dos critérios de efetividade e do nivel de andlise que se
deseja adotar (politico e/ou juridico).

Em nivel de andlise politica, o recurso a teoria dos regimes — nomeadamente
aos trabalhos de Oran Young - impde-se!?. Constata-se que a efetividade — no sentido
de effectiveness'' — de um regime deve ser avaliada em relacao a uma pluralidade de
critérios como a capacidade de: resolver o problema ambiental em causa'?, atingir os
seus objetivos iniciais!3, aumentar a cooperacao e as normas universais, induzir uma
mudanca de comportamento nos atores que originaram o problema, ser implementado
e, em sequida, ser respeitado!*. Varios desses critérios sao dificilmente avaliados (por

10 Citados por Le preste (p. 453).

11 SMD, notas da IDRI.

12 Desse ponto de vista, a performance da CITES aparenta ser muito limitada.

13 Tratando-se da CITES: instituir procedimentos de regulacdo do comércio.

14 Ver também, Le preste, Protection de I'environnement et relations internationales — les défis de I'écopolitique mondiale,
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exemplo, medir o impacto da CITES nos atores implicados no trafico de animais e de
plantas selvagens?).

Em contrapartida, quando a avaliacao da efetividade se situa em nivel de
analise juridica — o que farei — o exercicio possui um alcance mais limitado. De acordo
com Charles de Visscher, as disposicoes de um tratado serao efetivas “conforme
se revelarem capazes ou nao de determinar nos interessados os comportamentos
procurados”?>. Se considerarmos que os interessados sao os Estados-partes do tratado,
entdo, dois aspectos merecem uma atencdo especifica: 1°) a tradugao das obrigacdes
internacionais em medidas de ordem interna, em medidas de execugao'®; 2°) o respeito
dessas medidas e o seu corolario: a sangao do ndo respeito.

No que toca a CITES e ao caso francés, trata-se, por conseguinte, de avaliar
os procedimentos de regulacao aplicaveis, na Franca, ao comércio internacional de
plantas e de animais selvagens, para, em seguida, analisar o controle e a sancao
desses procedimentos.

4.2 Os procedimentos de regulacao do comércio

A primeira evidéncia que se imp0e, quando se estuda esse aspecto da questdo,
é a complexidade das fontes e, por conseguinte, do dispositivo.

Segunda evidéncia: esse dispositivo é muito restrito — nos textos (esse
se inscreve em uma regulamentacdo mais ampla, relativa a protecao das espécies
selvagens; os procedimentos de controle visam, assim, ao conjunto das atividades
comerciais relacionadas).

A um dispositivo complexo

Nos nos confrontamos com uma grande diversidade de fontes e, igualmente,
com uma grande dispersao; a articulagao e a clareza nao estao sempre presentes... E
esses elementos nao funcionam em prol da efetividade (acrescento que a complexidade
das fontes responde, também, a pluralidade de juizes competentes - juiz francés e juiz
comunitario. Ponto a ser eventualmente desenvolvido).

Armand Colin, 2005, p. 330 et ss.

15 Do original, «selon qu’elles se seront révélées capables ou non de déterminer chez les intéressés les comportements
recherchés». De Visscher (C.), Les effectivités du droit international, Pedone, paris, 1967, p. 18
16 SAND, P. The effectiveness of international environmental agreements: a survey of existing legal instruments. Cambridge:

Grotius, 1992
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De onde provém essa constatacdo?

Mesmo que a CE ainda nao faga parte da CITES'?, ela aplica a Convencao desde
1982. A Unido aduaneira entre os Estados-membros acompanhou a supressao dos
controles nas fronteiras internas; por conseguinte, ela fez necessaria a uniformizagao
dos controles das fronteiras externas, bem como um reconhecimento muatuo dos
procedimentos de controle!s.

A CE adotou, assim, textos de implementacao da CITES, textos que foram
alterados desde 1982. Essa adaptacao levou em consideragdo, entre outras coisas, a
evolucdo e os conhecimentos cientificos e as transagoes'®; mas ela objetivou, igualmente,
reforcar os procedimentos, torna-los mais precisos, mais eficazes... Isso significa que
eles ndo o eram ou que nao o eram de modo suficiente?°,

Os textos comunitdrios sdo regulamentos: essencialmente, um regulamento
do Conselho adotado em 19962%' e um regulamento de aplicagcao da Comissao, mais
detalhado, inteiramente reformulado em maio de 200622, A natureza juridica desses
textos constitui um elemento importante: s3do textos obrigatorios em todos os
elementos e diretamente aplicaveis nos EM. Isso significa, concretamente, que a analise
das medidas de aplicacdao da CITES, na Franca, é inseparavel do estudo da legislacao
comunitaria e que, se as medidas (francesas) devem ser adequadas a CITES, devem
também respeitar as exigéncias especificas do direito comunitario. As medidas francesas
sao muito densas e tratam, essencialmente, de atos regulamentares — deliberacdes
ministeriais, circulares?3. Acerca disso, eu gostaria de destacar trés pontos:

e primeiro ponto: esses textos levam em conta as particularidades especificas
de algumas partes do territorio francés (em termos gerais, a Franca é

17 A emenda adotada em Gaborone, em 1983, texto que revisou a CITES e que permitiu a adesao da CE, ainda nao obteve
o numero de ratificacdes necessarias. 54 sdo necessarias, e 44 foram obtidas até hoje.
18 Outras razdes militavam nesse sentido: acordo ambiental, a CITES também é um acordo comercial, ora,

as regras do comércio exterior sdo de competéncia exclusiva da CE; enfim, existe uma politica e uma legislagéo
ambiental comunitaria: esta deveria ser articulada com a CITES. Ver Relatorio anual de 2003 da CE sobre a CITES,
www.europa.int, p. IV. Acesso em: 12 set. 2006.

19 Conforme o regulamento CE n°® 338/97 do Conselho de 9 de dezembro de 1996, relativo a protecao das espécies da fauna
e da flora selvagens pelo controle do comércio.

20 Os termos eficacia e efetividade s&o citados sete vezes no Regulamento n° 338/97. A idéia de uma aplicacdo mais
uniforme da CITES transparece no conjunto do regulamento n° 865/2006.

21 Regulamento ja citado.

22 Regulamento (CE) N° 865/2006 da Comiss&o de 4 de maio de 2006, sobre as modalidades de aplicagcdo do regulamento

CE n° 338/97 do Conselho de 9 de dezembro de 1996, relativo a protecdo das espécies da fauna e da flora selvagens pelo
controle do comércio.

23 Dentre os textos de base, citam-se, principalmente: deliberagéo do dia 30 de junho de 1998 (ele fixa as modalidades de
aplicacdo da convencdo no comércio internacional das espécies da fauna e da flora selvagens ameacadas de extincéo e os
regulamentos (CE) n° 338/97 e n° 939/97JORF, de 09/08/1998, p._12228-12229), a Circular DNP/CFF n° 00/09 de 6 de dezembro
de 2000 (relativa as modalidades de aplicacdo da convengao no comércio internacional das espécies ameacadas de extingdo e
dos regulamentos CE 338/97 do Conselho europeu e CE 939/97 da Comisséao européia, Bulletin officiel du ministére chargé de la
protection de I'environnement n°® 2001/5 p. 75-82), da deliberagdo do dia 21 de dezembro de 2000 (relativo ao procedimento de
aprovagao das instituigdes cientificas no ambito do comércio internacional de espécimes de espécies que sao da competéncia da
convengao sobre o comércio internacional das espécies de fauna e flora ameacadas de extingdo (CITES), JORF de 19/01/2001,

p. 1012-1014).
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um Estado de importacao... exceto para alguns dos DOM e TOM que a
tornam um Estado exportador. Essa realidade conduziu, assim, a adogao
de um dispositivo adaptado quando se trata da Guiana?*; ela, também,
levou ao afastamento da regulamentagao nacional e comunitaria nos TOM
(Polinésia, Nova Caledonia, Wallis e Futuna, ilhas dispersas), bem como
para a Mayotte e Saint-Pierre e Miquelon: esses territorios sao considerados,
estatutariamente, como paises terceiros?>.

e segundo ponto: esses textos inserem-se na legislacdo relativa a protecao da
natureza (lei n°® 76-629 de 10 de Julho de 1976, codificada no artigo L -21-1
do cddigo rural de 1989). Essa legislagao criou o estatuto geral de espécies
da fauna e da flora selvagem protegidas. Esse estatuto, muito restritivo,
aplica-se a uma lista de espécies fixada por deliberagdes ministeriais. Isso
significa que algumas espécies CITES participam, igualmente, da esfera de
aplicacao do estatuto especifico do direito francés das espécies protegidas.
Ha, aqui, uma superposicdo de regimes juridicos, regimes que deverao ser
articulados.

e porultimo, no prolongamento da observagdo que precede, os textos franceses
sao, em alguns pontos, mais restritos que os regulamentos comunitarios,
0S quais sao, eles mesmos, em muitos pontos, mais restritos que a CITES.
Em uma decisao de 8 de Junho de 1990, o Conselho de Estado validou,
assim, a deliberacdo “Guiana”, relativa a protecao dos mamiferos. Essa
deliberacgao tinha sido atacada pelo fato de ser mais restritiva que a CITES,
e, portanto, ilegal. O Conselho de Estado, baseando-se “nas estipulacdes
da CITES” - que ele aplica, por conseguinte, diretamente - observou que
a convencdo nao faz obstaculo a adogdo de medidas mais restritas nem
a adocao de medidas sobre o comércio de espécies as quais elas nao se
aplicam?e,

O acérdao mostra que a flexibilidade oferecida as partes pelo artigo XIV da
Convencao foi, plenamente, utilizada, em nivel francés, no presente caso, sob o controle
do juiz.

O resultado € que os procedimentos de regulacdo sao estreitos e que o seu
ambito de aplicacao é largo.

Eu gostaria de retomar esse aspecto.

24 Duas deliberagdes «Guyane» de 15 de maio de 1986, tratando-se de passaros e mamiferos.
25 Ver as disposi¢des pertinentes dos regulamentos CE e da circular precipitada, anexo | e Il.
26 CE, 8 de junho de 1990, Société Daco.
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Dos procedimentos restritos ao ambito de aplicacao amplo

A pergunta que se apresenta aqui é: como funciona o sistema das
autorizacbes de entrada/saida do territério francés? Obviamente, ndo se trata de
descrever detalhadamente o regime das licengas e certificados (e notificagdes), mas,
simplesmente, de destacar a idéia geral. Varias observacoes:

e 0 ambito de aplicacao dos controles é mais amplo: primeiramente, porque o
numero de espécies visadas &, ele mesmo, mais amplo - devido ao direito
comunitario, mas, também, devido ao direito francés; além disso, certas
espécies, consideradas espécies vulneraveis nos termos da CITES?,
tornam-se espécies ameacgadas no Regulamento basico (Regulamento do
Conselho)?®; este mesmo Regulamento CE propde, igualmente, uma lista
suplementar (uma quarta lista)??, que cobre as espécies que podem circular,
mas cujo nivel de importacdo deve ser supervisionado (por um sistema de
notificacoes).

e as condicdes de importacao para as espécies dos anexos A e B do
Regulamento CE (que correspondem grosso modo aos anexos I e II CITES)
sao definidas de maneira detalhada®’; essas condicdes sao, igualmente,
mais numerosas que as requeridas pela CITES (por exemplo, o regulamento
CE requer 6 condicdes cumulativas para a emissao de uma licenca de
importacao adicional I, e, para a mesma licenca, a CITES requer apenas 3;
do mesmo modo, os textos comunitarios e franceses exigem uma licenga
de importacao para os espécimes do anexo II, enquanto que a CITES nao
impde qualquer exigéncia). O regime de emissdo de licencas e de certificados
(reexportacao) € harmonizado e obedece a procedimentos normalizados
gue foram recentemente reestruturados pelo Regulamento da Comissao de
Maio de 20063!. O objetivo dessa legislacao reestruturada é de proporcionar
controles mais efetivos; desse ponto de vista, aponta-se que disposicoes
gue estabelecem condicoes e critérios de emissdo dos documentos na
CITES sao mais detalhadas que na regulamentacgdao precedente; a mesma
coisa, para o regime de derrogagoes; por ultimo, o novo texto instaura
procedimentos de marcacao dos espécimes para assegurar uma melhor
identificacao e rastreabilidade — para melhor prevenir a fraude.

e 0 alcance dos controles é mais amplo: para além dos fluxos, o artigo XIV
da CITES permite - é apenas uma faculdade - aos Estados estenderem
os controles “ao comércio, a captura ou a colheita, a detencdo ou ao

27 Classificadas no anexo ll, o qual equivale ao anexo B do regulamento do conselho.

28 Anexo | da Cites, que corresponde ao anexo A do regulamento CE.

29 Anexo D do regulamento.

30 LAMBERT-HABIB, M-L. Le commerce des especes sauvages: entre droit international et gestion locale, L'Harmattan,
logiques juridiques, 2000. p. 102 e ss.

31 O citado regulamento (CE) N° 865/2006 da comisséo do dia 4 de maio de 2006 substitui o regulamento CE N° 1808/2001
do dia 30 de agosto de 2001.
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transporte”. De fato, as medidas aplicaveis na Franca tratam do conjunto
“das atividades comerciais”?2. Tratando-se de espécimes das espécies
ameacadas (anexo A), a compra, a venda, a colportage, a utilizacao, a
exposicao e o transporte para a venda possuem uma proibicao de principio
acompanhada de derrogacdes. O direito francés &, particularmente, restrito
para as espécies CITES que possuem o estatuto de espécies protegidas
em relacdo ao direito francés (artigos L 41-1 e 2): é proibido qualquer tipo
de atividade ou utilizagao, incluindo o simples fato de deter ou transportar
espécimes. E essa proibicao é interpretada de modo tdo restrito pelo juiz que
ela vale tanto para as espécies selvagens retiradas da natureza quanto para
as espécies nascidas em cativeiro ou em criagdes. Existe, sobre esse ponto,
uma jurisprudéncia francesa e comunitaria muito especifica, relativamente
abundante e constante no que toca aos centros de animais.

e Cass. Crim, 29 de marcgo de 2000, Boukobza®3: as disposigdes que proibem o
transporte e a detengao de espécies animais ndao domésticas determinadas
por decreto, sdo aplicaveis aos animais nascidos em cativeiro.

e Cass, Crim, 6 de fevereiro de 2001, Poulain: as disposicdes dos artigos
L 212-1, L 213-1 a L 213-4 do Cddigo rural e os textos tomados em sua
aplicacao limitam-se a regulamentar a detencdo, a criagdo e o comércio dos
animais de espécies ndo domésticos e sdo aplicaveis a todos os espécimes
dessas espécies, mesmo o0s nascidos em cativeiro (no mesmo sentido, ver:
Cour d’appel de Poitiers, corr, 8 de dezembro de 2005).

e CICE, C-510/99, 23 de outubro de 2001, Tridon3**: em relacao as espécies
que figuram no anexo I da CITES ou no anexo A do regulamento n°® 338/97,
as proibicdes de utilizacao, de venda e de compra estabelecidas pelo artigo
L 411-1 do Cédigo do meio ambiente e pela deliberacdo ministerial de 15
de maio de 1986 (deliberacao Guiana relativa a protecao dos passaros)
sdao aplicaveis aos espécimes originarios de criagdo assim como aos que
nasceram no seu meio ambiente natural. O acérdao Tridon da seguimento a
um recurso prejudicial em interpretacao do TGI de Grenoble. A interpretacao
dada foi confirmada pela Corte de cassagao a decisdo Cass. Crim, do dia 22
de fevereiro de 200535

Cabe ver, também (controle das autorizagdes administrativas dos
estabelecimentos para animais):

e CA de Paris (ou Caso?), 22 de setembro de 2006, centro de animais, posse
de espécies proibidas;

32 Art 8 do regulamento CE, art L 412 e R 421-1 e ss. do cédigo do meio ambiente, relativos as atividades submetidas a
autorizagdes administrativas; principalmente nos estabelecimentos detendo animais de espécies ndo domésticas.

33 Ver, também, Le Figaro, de 30 de janeiro de 1997.

34 Nota DCLB, Revista de direito rural, n° 396, outubro de 2002, p. 480, nota ROMI (R.), Droit de I'environnement, n° 96,
margo de 2002, p. 53.

35 Relatério da conselheira référendaire Dominique GUIHAL, droit de I'environnement, N° 127, abril de 2005, p. 70.
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e CA de Caen, corr, 29 de junho de 2005, abertura de um estabelecimento de
criacao e de venda de animais ndao domésticos sem autorizagao;

e CA de Grenoble, corr, 4 de fevereiro de 2005, idem;

e Cass, crim, 26 de novembro de 1997, Guibert e Crametz, abertura de um
estabelecimento de criacao de passaros que figuram nos anexos I e II da
CITES, sem autorizacao, sem possuir registros de saida e de entrada dos
passaros;

e Um regime especifico para a circulacao intracomunitaria das espécies
foi instaurado; ele é baseado no principio do reconhecimento mutuo dos
documentos da CITES emitidos pelas autoridades competentes de um
Estado-membro, mas permite, igualmente, restricbes mais completas
relativas a circulacdo das espécies do Anexo A (espécies ameacgadas);

e Para gque esses procedimentos funcionem, é necessario que um aparelho
administrativo adaptado seja instaurado. A esse respeito, recorda-se que a
CITES imp0e as partes que elas designem um ou varios érgaos de gestdo,
encarregados de emitir os documentos da CITES, com o auxilio de parecer
de autoridade cientifica nacional igualmente designada a esse efeito (artigo
IX da CITES e artigo 1381 a) e b) do regulamento do Conselho).

Na Franca, os dossiés de pedidos de documentos da CITES sao instruidos,
desde o dia 1° de janeiro de 2001, em nivel local (nas regides), e ndo mais em nivel
ministerial3®, pelos prefeitos (préfets)3’. Na pratica, e por razdes de eficacia, a instrucao
é realizada, por conta dos prefeitos, pelas direcoes regionais do meio ambiente
(DIREN). Ha 26 diregdes no territorio francés: 22 na metrdopole e 4 nos DOM (Guiana,
Guadalupe, Martinica, Reuniao)38. Esses servicos administrativos constituem, assim,
os 0rgaos de gestao, na acepcao da CITES, encarregados da emissao das autorizacdes
administrativas necessarias para a circulagcao das espécies. Os funcionarios participam
de sessoes de formacdo, dispensadas pelo Ministério, em parceria com o Museu nacional
de historia natural®®. Este ultimo constitui, com efeito, a autoridade cientifica designada
pela Franca para a aplicacdo da CITES*°. Como a tarefa é imensa (foram solicitados ao
Museu 4116 pareceres desde 2003), o Museu € auxiliado pelas direcdes departamentais
dos servigos veterinarios.

36 Escritorio das transagbes internacionais de espécies ameacadas, que faz parte da Direcdo da natureza e das paisagens.
37 Decreto N° 97-1204 de 19 de dezembro de 1997 (modificado), relativo a desconcentracdo das decisdes administrativas
individuais. Antes da entrada em vigor deste texto, os pedidos eram instruidos diretamente pelo Ministério do Meio Ambiente.

38 Ver a circular DNP/CFF n° 00/09 de 6 de dezembro de 2000, citada.
39 Ver, por exemplo: Report of the European commission -Compilation of EU wildlife regulation implementation reports

submitted by the member states in accordance with article 5.4 (c), abril de 2002, p. 126, www.europa.int, consultado em 12 de
setembro de 2006.

40 O Museu Nacional de Histéria Natural (MNHN) é um estabelecimento publico de carater cientifico, cultural e profissional,
administrativamente ligado ao Ministério da Educacao e da Pesquisa e sob tutela do Ministério do Meio Ambiente. Decreto N°
2001-916 de 3 de outubro de 2001, relativo ao MNHN, JORF N° 233 de 7 de outubro de 2001, p. 15803.
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O parecer do MNHN possui trés observacoes relativas ao seu alcance:

e 0 objeto: (art. 4 do Regulamento do Conselho), a competéncia do MNHN é
mais restrita para as espécies do anexo I que para as que figuram no anexo

IT (comparar artigo 4 §1 a), §1c)e 4 §2 a));

e 0 alcance: trés observacoes:

o Ele é sistematicamente requerido apenas para as espécies que figuram
no anexo A do regulamento do Conselho;

o O parecer cientifico favoravel ndao se vincula a administracdao: ele nao
impede qualquer procedimento administrativo ligado ao dossié; mas, em
geral, ele é seguido. Assim, 3871 pareceres desse tipo foram adotados
em 2003.

o Entretanto, observa-se, no sentido contrario, que os pareceres
desfavoraveis se vinculam a administracdo: eles sao sistematicamente
confirmados pelos DIREN (sem poder de apreciacao); desde julho de
2003, 245 pareceres desfavoraveis foram emitidos; todos eles conduziram
a uma rejeicao da autorizacdao de importar*,

De modo geral, constata-se que pressdao do comércio é crescente, o que pesa para
os 6rgaos de gestdo encarregados de instruir os processos e para a autoridade cientifica
encarregada de dar o seu parecer. Um procedimento informatizado foi instaurado
pelo Ministério do Meio Ambiente para melhorar a eficacia do sistema: recentemente
(20037?), os pedidos de documentos da CITES passaram a poder efetuar-se na internet,
e o site posto a disposicdo dos interessados possui um grande niumero de informacoes
sobre os textos aplicaveis e a classificacao das espécies*?.

O numero das licencas e de certificados de importacdao emitidos, cada ano, pela
administracao francesa é elevado e esta em progressao: os Ultimos dados estatisticos
disponiveis mostram que esse numero quase duplicou nos ultimos quatro anos, passando
de 17.000 (1997) para 29.000 (2000)“3. Naturalmente, o niUmero de licencgas recusadas
constitui um indice igualmente importante para apreciar a politica de emissdo das
autorizacdes, mas esse € um dado ndo encontrado até agora... Notei, entretanto, a
existéncia de um contencioso muito excepcional, muito raro de recusa de licengas*...
Sinal de que ou as recusas sao raras... ou elas nao sao contestadas porque a decisao
é tida como fundada. Com efeito, o poder de apreciacdo dos 6rgdos de gestao na
emissao das licencas e certificados é fraco, dado que os procedimentos sao estreitos.

41 http://cites.ecologie.gouv.fr/v1/pages/avis mnhn.asp?pays=0&msource=0&mavis=1&sel=0&val=0:0:0:0&smode=0&per
10de=06/06/2007. Acesso em: 23 set. 2006.

42 O site http://cites.ecologie.gouv.fr permite: - consultar uma base de dados que reune o conjunto das informacdes relativas
as diferentes espécies inscritas nos anexos comunitarios, nomeadamente as regulamentacées e decisdes aferentes; - efetuar os
pedidos de licengas e de certificados em linha.

43 Do ultimo relatdrio francés relativo a implementacéo (relatério de 2003 ?) VERIFICAR. Licenga de certificados em 1997:
17000; em 1998: 23000 ; em 1999: 24000 ; em 2000: 29000.
44 As decisbes de autorizacdo ou de recusa sdo atos administrativos individuais suscetiveis de recursos diante do 6rgao

jurisdicional administrativo.
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Quatro acérdaos! Os recursos obedecem a uma légica comercial. Entre os requerentes:
um particular, uma sociedade ornitoldgica, um profissional de peles. Nesses diferentes
casos, o0 requerente obteve ganho de causa: seja porque a recusa era, manifestamente,
infundada, seja porque as regras suscetiveis de fundar a recusa eram inaplicaveis ao
caso.

e CAA de Douai, 13 de fevereiro de 2003, Guillien: direito a manutengao
de uma licenca de importagao de objetos de marfim e de duas presas de
elefantes que provém dos Camardes (anexo B). Essa pessoa tinha obtido
uma licenga de importagao que a administragdao, em seguida, retirou, pelo
motivo de, no momento da importagao, outros espécimes, aparentemente
espécies protegidas pela CITES, terem deixado o territério camaronés
sem as autorizacdes necessarias. A CAA considerou que a retirada nao
era fundamentada porque o elemento de fato, levantado pelo Ministério
do Meio Ambiente, nao era de natureza tal que prejudicasse a validade da
licenca atribuida, tratando-se de objetos de marfim e de presas. Acordao
perfeitamente ortodoxo em relacdo a JP relativa a retirada das decisOes
administrativas®.

e CE, Pomaréde, de 19 de marco de 1990: recurso contra uma decisao que
recusou importacao de diversos espécimes de passaros provenientes da
Polinésia francesa. Essa recusa foi apresentada a uma empresa ornitoldgica,
pelo motivo de a interessada nao possuir uma autorizagao de retirada e de
exportacdo, emanada das autoridades territoriais Polinésias; ora, a posse
de tal documento é condicao para a emissao de uma licenca de importacao.
A licenca de importar pode ser atribuida apenas se a prova for trazida,
mediante documentos que emanam das autoridades competentes do pais
de origem, comprovando que os animais foram adquiridos em conformidade
com a legislagao relativa a protecdo da espécie em causa“s.

e CE, Empresa Peles Mauricia, de 30 de janeiro de 1995 e de 6 de Novembro
de 1998+: os fatos sao mais complexos. Trata-se de um caso de importagao
na Espanha e da circulacdo para a Franga e, por ultimo, da Franca para a
Italia. A questao era saber se a administracdo francesa poderia aplicar as
regras comunitarias previstas nesse caso (circulagao intra-comunitaria),
mesmo se, na época do exame dos pedidos de importacdo para a Franca e
de reexportacao para a Italia, a Espanha ndo fazia, ainda, parte da CE (dois
recursos):

o Recurso contra uma decisao que recusou a importacao, na Francga, de
peles (peles de gatos selvagens e de anaconda da Bolivia) que tinham sido,
inicialmente, importadas da Espanha. O motivo invocado pelo ministério

45 Segundo MOREAU (J.), La semaine juridique administration et collectivités territoriales, n° 23, 2 de junho de 2003, 1536,
p. 749.

46 Segundo De Klemm (C.), RJE 1991, p. 227.

47 RFDA 11 (2), marco-abril de 1995, p. 421 e ss., e segundo DELFOUR (O.), RJE 4/1999, p. 599.
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era de que o interessado ndao demonstrara condigdes de ter o certificado
de livre circulagdo intra-comunitaria, previsto pelo regulamento CE?*.

o Recurso contra a recusa de exportar para a Italia: recusa fundamentada
em virtude de que, com base em uma alteragao do COP 8, ratificada pelo
regulamento CE, os produtos visados nao podiam mais ser objeto de uma
reexportacao comunitaria“.

Um quinto caso possui, entretanto, um alcance bem diferente; se os recursos
precedentes inseriam-se em uma ldgica comercial (contestacdo da recusa de importar),
0 caso das tartarugas da ilha de Tromelin inscreve-se, pelo contrario, na légica oposta
- a légica ambiental; as duas requerentes sao, alias, duas associacdes de protecdo
a natureza. O pedido visava a obter a anulacdo de autorizacdes de retirada e de
importacdo de varias dezenas de milhares de espécimes de uma espécie de tartaruga®°
de proveniéncia da ilha de Tromelin (uma das ilhas dispersas do Oceano indiano) -
animais classificados no anexo I CITES. Nota-se que essas deliberagdes foram adotadas
sem que o parecer do Museu NHN tenha sido requerido... E, com razao. Segundo o
seu estatuto, a ilha de Tromelin é um TOM, e ela é, entdo, considerada como um pais
terceiro, do ponto de vista do direito comunitario®. Do ponto de vista ambiental, a ilha
de Tromelin e o conjunto das ilhas dispersas constituem um dos principais sitios de
reproducao da espécie no mundo. Os animais eram encaminhados a ilha da Reunido
(DOM) e explorados para fins comerciais por uma empresa privada (producao de carne
de conserva, lascas para a joalheria e peles para artefatos de couro de luxo) 2.

Baseando-se no regulamento do Conselho, aplicavel na época (Regra n° 3626/82,
artigo 6 principalmente), e na CITES (art. III), que ele declara indiretamente aplicavel,
o TA recorda que as espécies do anexo I ndo podem ser importadas “para fins
essencialmente comerciais” e que o parecer do Museu era necessario e conclui que as
deliberagdes que autorizaram as importagoes sao ilegais. Muito esperada, a decisao foi,
igualmente, muito comentada: o desafio ambiental encontra fortes desafios econdémicos
e de politicas locais; a atividade da exploracao agricola das tartarugas era importante
para a economia da ilha da Reunido, e esse fato explica em parte as escolhas pouco
ecoldgicas da administracdo. Nao obstante, a decisdo do TA ndo foi contestada, sinal
de que quando o desafio ambiental é grande, o Estado pode ser obrigado a se sujeitar
- Nno caso sob a pressao das associagdes. Uma decisao isolada, mas, no meu ponto de
vista, extremamente importante, quando se trata de avaliar a efetividade da CITES na

Franca.

48 Na época do Regulamento (CEE) N° 3626/82 do Conselho de 3 de dezembro de 1982.

49 Os produtos em questdo passaram do anexo | ao anexo Il.

50 Chelonia Mydas; quando decidiu ser parte da CITES, a Franga emitiu uma reserva relativa a essa espécie, mas a reserva

acabou por ser eliminada em 1984. Ver TA de Saint Denis de la réunion, 19 de fevereiro de 1997, SOPTOM-Réunion et France
Nature environnement contre préfet des DOM-TOM et Ministre des DOM-TOM.

51 TA de Saint Denis de la réunion, 19 de fevereiro de 1997, Sexto, considerando: «a tradugéo, a partir de um territério ndo
comunitario, para um territério comunitario, de espécies protegidas pela convencao de Washington e pelo regulamento de 3 de
Dezembro de 1982, constitui na acepgao destes textos uma importagdo».

52 Segundo Le CORNEC (E.) sous TA de Saint Denis de la réunion, 19 février 1997, SOPTOM-Réunion et France Nature
environnement contre préfet des DOM-TOM et Ministre des DOM-TOM, RJE, 1999, p. 103 e ss.
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Apds a analise da estrutura geral dos procedimentos aplicaveis ao comércio das
espécies CITES, sera abordada a questao da sancdo desses procedimentos; a emissao -
ou ndo - de documentos que permitem controlar o comércio ndo é suficiente para obter
a eficacia do texto; € necessario, ainda, que esses procedimentos sejam controlados e
que as infragdes eventuais sejam aprovadas. Por conseguinte, que haja o controle e a
sangao.

4.3 CONTROLE E SANGAO DOS PROCEDIMENTOS

Se utilizarmos uma concepcdo ampla da nocao de controle, convém abordar nao
somente os mecanismos de vigilancia do comércio das espécies CITES, mas, igualmente,
0s mecanismos de controle stricto sensu de respeito da regulamentagao. Os primeiros
referem-se, principalmente, ao papel que possuem os atores nao governamentais. A
rede TRAFFIC, que é um programa comum da WWF e da UICN (Unido Mundial para a
Natureza), desempenha, assim, uma missdo muito importante na vigilancia dos fluxos
e, mais geralmente, na sensibilizagdo e na informagao do publico e das autoridades
encarregadas dos controles®3.

Por problemas de tempo, nao desenvolverei esse aspecto e restringirei minhas
observacoOes tanto aos mecanismos de controle do respeito a regulamentacao quanto a
sangao das infragoes.

Os limites dos mecanismos de controle

A impressdo geral que se tem, nesse assunto, é a de perplexidade, diante da
grande dispersao das autoridades de controle.

A convencgdo € muito discreta na questdo; ela se contenta em convidar as partes
- em termos muito gerais — a tomarem as “medidas adequadas” para aplicar o texto e
proibir o comércio ilegal (artigo VIII).

O direito comunitario € mais abrangente®, deixando, ao mesmo tempo, uma
grande latitude aos Estados; isso ndao € surpreendente: toca-se, aqui, em uma area
sensivel (a policia), tradicionalmente considerada como uma competéncia reservada
dos Estados.

53 TRAFFIC (Trade records analysis of flora and fauna in commerce) é uma rede que dispde de 22 escritérios repartidos em
8 programas regionais em todo o mundo. Ver: www.traffic.org.
54 12" considerando o regulamento 338/97 e artigos 12 e 14.
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O reg. CE obriga a criar postos alfandegarios com competéncia especializada®s;
ele indica que “todos os escritérios devem possuir” funcionarios suficientes e com
formacao adequada”®; ele obriga, igualmente, a prever condicdes de alojamento e de
transporte adequadas para os animais e plantas vivos®> (em caso de apreensao). No
resto, os Estados sao livres para “designar as autoridades competentes” encarregadas
de controlar o respeito a regulamentacdo, livres, também, para prever “as medidas
necessarias” para impor o respeito as disposicoes ou para empreender uma acao na
justica®®.

A legislacao francesa insere-se, assim, nesse quadro juridico. O que vale a pena
ser comentado?

Primeiramente, o servico das alfandegas beneficia-se de uma competéncia natural
gue se encontra em primeiro plano®®: os controles efetuam-se, em primeiro lugar, nas
fronteiras, e esse tipo de controle é de competéncia exclusiva das alfandegas. Tendo em
vista que tanto os riscos de exportacao quanto a pratica sao raros, qualquer escritorio
alfandegario é habilitado para efetuar o controle dos documentos exigiveis na saida
do territério®®. Em contrapartida, tratando-se das importacdes, a Franca designou 58
escritérios especializados (escritorios de competéncia W61)62, Os funcionarios desses
escritorios recebem uma formacao adaptada e atualizada a cada ano®3. Na realidade,
apenas poucos escritérios confrontam-se com a pratica: trata-se naturalmente dos
escritorios estabelecidos junto aos aeroportos que administram a maior parte do trafego
aéreo internacional (aeroportos parisienses, de Lyon e de Marselha)®.

Indica-se, igualmente, que os controles podem ser efetuados, em uma fase
posterior, principalmente, nos centros de animais, pelos servigos de inquéritos nacionais
ou regionais. Assim sendo, a efetividade dos controles confronta-se aqui, pelo menos,
com dois obstaculos:

55 Artigo 12 §1.

56 Artigo 12 §2.

57 Ibidem.

58 Artigo 14 §1 e 2.

59 Escritorio de procedimentos e de regulamentos técnicos — Direction générale des douanes et droits indirects, «La douane

et la protection des espéces menacées», Les notes bleues de Bercy, n° 31, 1994; TREMEUR (M.), «La protection des espéces
menaceées d’extinction: un réle méconnu des douanes», Revue de droit rural, 1997, n° 254, p. 352 e ss.

60 Report of the European commission — Compilation of EU wildlife regulation implementation reports submitted by the member
states in accordance with article 5.4 (c), april 2002, p.128, www.curopa.int. Acesso em: 12 set. 20086.

61 Para consultar a lista: Report of the European commission, op. cit ., p. 132 e ss., www.europa.int. Acesso em: 12 set. 2006.

62 Para ver o procedimento em detalhe : Report of the European commission, op. cit ., p.130-131 et Bureau des procédures et

réglements techniques — Direction générale des douanes et droits indirects, «La douane et la protection des espéces menacées»,
Les notes bleues de Bercy, n° 31, 1994.

63 Report of the European commission, op. cit ., p. 130. Durante a sua escolaridade em uma das trés escolas das Alfandegas
(La Rochelle, Nueilly-sur Seine, Rouen), os agentes das alfdndegas recebem uma formacéo sobre a legislacdo CITES. Os
funcionarios participam, seguidamente, de seminérios de formagéo (dispensados pelo Ministério da Ecologia, pela Dire¢cdo-Geral
das alfandegas e pelo servigco de formacéo profissional que opera em cada distrito aduaneiro).

64 Todas as importagdes de espécimes CITES devem efetuar-se via esses escritérios. O exemplar amarelo da
licenga CITES visada pelas alfandegas € entregue ao operador e vale como prova de importagdo (ou exportagéo)

licita.
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e Primeiro obstaculo: o controle das mercadorias nas fronteiras € um controle
por sondagem - isso poderia ser diferente? Ele &, assim, necessaria e
intrinsecamente, limitado.

e Segundo obstaculo (o mais importante): vincula-se a formacao dos
funcionarios da alfandega; os seminarios regulares de formagao permitem
atualizar os conhecimentos em matéria de legislacdo, mas a efetividade dos
controles depende nao somente de uma bom dominio dos textos, depende,
também, de um bom assessoramento cientifico - da aptidao para identificar
um certo espécime como um espécime coberto pela regulamentacdo, e
como protegido por um estatuto e nao por outro®. Como distinguir os peixes
cuja importacao é autorizada daqueles cuja importacao € proibida quando a
diferenca repousa unicamente no nUmero das suas escamas laterais? O que
fazer apos a apreensao de um animal? Como manipular, sem perigo, uma
serpente com chocalho? Como saber se o espécime necessita de cuidados
urgentes e de quais cuidados? A operacao &, freqientemente, uma missao
impossivel®®, Porém, um outro elemento complica, ainda mais, a efetividade
das operacgoes de controle:

Outras autoridades intervém no controle, o que gera um complexo
institucional muito disperso®’.

As infracdes podem, com efeito, ser assinaladas pela policia®, pelos guardas
do servico nacional da caca®®, pelos servicos veterinarios do departamento... Tendo
em vista que cada uma dessas autoridades é ligada a um ministério diferente, ha, desse
modo, problemas de coordenacdo ou, mesmo, de sobreposicdao de competéncia’l.

A necessidade de coordenar e de racionalizar os controles conduziu a criacdo de
uma superestrutura (dezembro de 2004)7?: o Servigo central de luta contra as infragoes

65 Parafacilitar sua tarefa, os agentes dos escritérios W dispéem de um guia pratico das espécies cobertas pela regulamentacgéo;
essa obra foi realizada pelo Museu nacional de histéria natural. Nos casos mais delicados, os agentes podem recorrer aos
peritos do museu, mas essa ajuda pode ser, apenas, pontual. Eles sdo, igualmente, auxiliados pelos servigos veterinarios no
departamento. Ver: Bureau des procédures et réglements techniques — Direction générale des douanes et droits indirects, «La
douane et la protection des espéces menacées», Les notes bleues de Bercy, n° 31, 1994; os agentes alfandegarios podem
também receber formacéo ao freqlentar o zooldgico! IOVENE (F.), «Trafic animalier: les douaniers francais se forment en allant
au zooy, dépéche AFP, 6 avril 2004.

66 Ver, por exemplo: IOVENE (F.), op. cit., BISCHOF (V.), «<Le commerce des animaux sauvages, deuxiéme marché illicite
apres la drogue», dépéche AFP, 21 mai 2001.

67 COMTE (F.), op. cit., p. 410; VALLAT (J.), Mondialisation du commerce illicite de bois et droit pénal francais: un déficit de
juridiction, Revue des sciences criminelles et de droit pénal comparé, 2005, n° 1, p. 36.

68 Cada uma das 3.600 brigadas da policia € habilitada a realizar controles e efetuar apreensdes no conjunto do
territério nacional.

69 O servigo nacional da cacga e da fauna selvagem dispde, pelo menos, de um correspondente CITES em cada

departamento. Existe, além disso, uma brigada nacional mével especializada em CITES (BCW), baseada em Bar Le
Duc.

70 As Direcbes dos servigos veterindrios asseguram o acompanhamento e o controle dos estabelecimentos
ou das criagdes que alojam a fauna selvagem cativa; nesse sentido, elas controlam a origem licita dos animais e
reprimem as infragdes com base no cédigo do meio ambiente.

71 Ver, principalmente: Mission interministérielle sur les polices de I'environnement, rapport du 2 février 2005, http://www.
ecologie.gouv.fr/article.php3?id_article=4679. Acesso em: 26 set. 2006.
72 Decreto N° 2004-612 de 24 de junho de 2004, sobre a criacdo de um Office central de lutte contre les atteintes a
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ao meio ambiente e a saude publica (OCLAESP), cuja competéncia ultrapassa a CITES.
Esse servico coordena a acao dos servicos repressivos no plano nacional (policia -
alfandegas), ele os auxilia, centraliza a informacgao, assegura a divulgacao do conjunto
dos servigos e tem, igualmente, por missao observar e estudar os comportamentos
mais caracteristicos dos autores de infracdo; por ultimo, participa de acdes de formacdo
e de informacgao’3. Entretanto, trata-se de um servico que, por enquanto, possui poucos
recursos materiais (menos de vinte pessoas atualmente), e a criagcdo do Servico é
muito recente para medir a eficacia da sua agao.

A sancao do trafico ilicito (a repressao das infragoes)

Embora a competéncia penal seja de dominio reservado do Estado, a CITES
impOe as partes penalizar a sancdo das violagdes da Convengao (artigo VIII): as
medidas que as partes devem tomar “compreendem... sangdes penais que atingem seja
0 comércio, a detencao de tais espécimes ou os dois”. Essa mesma disposicdo imp0oe,
igualmente, aos Estados providenciar o confisco ou o envio dos espécimes ilegalmente
importados.

O Regulamento 338/97 (artigo 16) &, a0 mesmo tempo, mais timido e mais
detalhado.

Mais detalhado porque ele cataloga as diferentes infragdes que a CV nao faz,
ele propde, assim, um corpo para o regime de luta contra o trafico;

Mais timido, pois ndo impde a penalizacdo da sancdo (evoca, simplesmente,
a obrigacao de tomar as “medidas necessarias”, as quais devem compreender “a
apreensao” e “o confisco” e, no restante, devem “ser apropriadas a natureza e a
gravidade” das infragoes).

Nesse contexto, a legislacao francesa instaurou, de fato, um regime repressivo
severo; as infracdes sao da competéncia do direito penal; elas sdo, fortemente,
sancionadas pelos tribunais - quando eles intervém. O regime é complexo porque nao é
unificado: as infracdes sao quer da competéncia do direito alfandegario, quer do direito
do meio ambiente. As sangbes podem ser relativamente pesadas (10 anos de prisao,
quando as infracOes ao direito alfandegario sdo cometidas por uma quadrilha organizada,
guando elas sao praticadas por uma rede criminosa - ver infra); elas combinam penas,
prisao, multas, apreensodes, seguidas de confiscacao — esta nao podendo ser autorizada
por um juiz. A JP considera, contudo, que as penalidades de confisco e de multa nao

sdo cumulaveis’.

I’enviror]nement et a la santé publique, JORF N° 148, 27 juin 2004, p. 11712.
73 Orgéo ligado a subdirecéo da policia judicial da Diregdo-Geral da policia nacional.
74 Cour de Casssation, Crim, 20 de novembro de 1997, Carciofi.
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Em relacdo ao direito alfandegario: (artigo 215 do Cddigo alfandegario); os
espécimes CITES introduzidos ou detidos ilegalmente constituem “mercadorias proibidas
segundo 0s compromissos internacionais”’®, qualificacdao que autoriza uma repressao
mais severa que para outras mercadorias. Qualquer pessoa que se encontre nessa
situacao deve apresentar um documento que justifica a origem legal do espécime’s.
Caso contrario, os espécimes serao considerados contrabandeados. A sancgao consiste,
assim, em uma pena de prisdo maxima de 3 anos, com:

o confiscacao do objeto da fraude, dos meios de transporte, dos objetos
que serviram para ocultar a fraude (e nao as mercadorias, valores e
documentos sem relagcao com a fraude””);

o multa compreendida entre duas e trés vezes o valor do espécime.

Essas penas sao agravadas quando as infracdes sao cometidas por grupo
organizado, quando sao realizadas por uma rede criminosa (10 anos de prisao, multa
que pode chegar a 10 vezes o valor dos espécimes apreendidos (artigo 414 do cddigo
alfandegario).

Todas as outras infragdes (ao cédigo do meio ambiente, artigos L. 411-1 e
textos de aplicacao do artigo L. 411-2, L. 412-1, e textos de aplicagao L 413.2 e 3,
relativos aos centros de animais), por exemplo, a utilizacao para fins comerciais dos
espécimes do anexo I/A, sdo da competéncia do cédigo do meio ambiente. A repressao
é aqui mais suave, pois essas infracdes sdo punidas de uma pena de prisdao de seis
meses e de uma multa de 9000 Euros.

Qual é a pratica?

Ela ndo é facil de ser avaliada; as infragdes sdao constatadas por diversas
autoridades e essa dispersao das autoridades torna dificil a avaliacdo global do trafico.
Nao ha uma centralizacao dos dados estatisticos. A policia publica muitas estatisticas
anuais dos crimes e delitos, mas as contravencdes sao excluidas, e trata-se de numeros
globais, nos quais, os delitos ambientais nao conseguem ser identificados como tais’®.

Duas observagoes permitem relativizar essa constatacdo. Se a avaliacdo através
dos numeros é impossivel, a avaliacdo pela JP continua a ser sempre possivel, dado
que os delitos foram seguidos de processos judiciais que conduziram a uma decisao. A
jurisprudéncia, ainda excepcional nos primeiros anos de aplicacao da CITES, esta cada

75 Denominagéao estendida aos espécimes CITES assim como as partes ou produtos procedentes, pela deliberagédo de 24
de setembro de 1987, JORF du 14 octobre 1987. Essa qualificagdo leva a uma repressao mais severa que a relativa a outras
mercadorias.

76 Recibos atestando que a mercadoria foi regularmente importada, faturas de compra, registos de fabricacdo ou todas as
justificacdes de origem. Artigo L.215 Cédigo das alfandegas.

77 Cour de Cassation, Crim, 27 de setembro de 1993, Gentil.

78 Ministério do interior, Note relative a la méthodologie des statistiques des crimes et délits constatés par la police et la

gendarmerie (2000), Anexo ao relatdrio sobre os crimes e delitos constatados na Franca em 2000, vie-publique.fr/documents-vp/
crimesdelits2000.pdf. Ver, também: COMTE (F.), op. cit., p. 395.
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dia mais abundante, sinal de que os processos sdo iniciados de forma mais sistematica.
A jurisprudéncia refere-se, essencialmente, as infracdes assinaladas nos centros de
animais que comercializam espécimes com venda proibida ou espécimes para os quais
0s gerentes nao possuam documentos que atestem a origem legal dos animais. Tenho
a impressao de que a repressao esta cada vez mais severa; ha, em alguns processos,
uma vontade explicita do Ministério Publico de que sancdes exemplares, dissuasivas
sejam aplicadas... Mas isso ndo &, sempre, seguido. Assim, por exemplo: julgamento
do tribunal corretivo de Paris, de 22 de setembro de 2006: visa o gerente de quatro
centros parisienses de animais - recidivista’®! Finalmente, inocentado da acusacao de
posse de espécies proibidas; a procuradora pediu a aplicacdo de uma pena significativa
e requereu, ao invés da detencao, uma proibicdo de cinco anos relativa a exercer uma
atividade profissional ligada ao comércio de animais ou relativa a possuir animais®°.

Em relacdao a JP, no relatério escrito, cumpre observar:

CA Paris, Lieuvin, 9 avril 1990;

Cour de Casssation, Crim, 20 novembre 1997, Carciofi;

Cour de cassation, crim, 27 septembre 1993, Gentil,

Cour de Cassation, crim, 26 novembre 1997, Guilbert et Krametz.

Os delitos alfandegarios fazem parte, por outro lado, de estatisticas orientadas
e, facilmente, acessiveis®'. Resulta desses dados que, se as infragdes aumentaram
constantemente, a cada ano®, elas tiveram um aumento espetacular no ano passado
(acima de 70,8%... Sinal de que o trafico aumentou ou sinal de que os controles ndo sdo
mais eficientes? ou os dois?!?). A verdade é que houve 719 constatagdes com apreensao
de 47.468 espécimes, principalmente nos aeroportos. As apreensdes de animais vivos
estao retrocedendo: trata-se, essencialmente, de tartarugas terrestres e de passaros;
0s mariscos estdo, também, muito na moda, assim como os hipocampos secos (em
transito da Guiné para a China, onde estes animais sdo utilizados na farmacopéia),
orquideas ou peles e artigos em pele de répteis. &

Acerca do futuro dos espécimes confiscados, a CITES obriga os Estados a
adotarem medidas para o “confisco ou o envio ao Estado de exportacao” (artigo VIII §1
b). O regresso do espécime ao Estado de origem é opcional, o que confirma o artigo VIII
84 e §5 (ldgico, pois as operagoes sao complexas e caras). Na Franga, apds a transacao
ou o julgamento final, os espécimes tornam-se propriedade do Estado e possuem um
destino diferente, segundo o anexo no qual eles se inserem.

79 CA Paris, Lieuvin, 9 avril 1990, Gazette du palais, 1990, 1, p. 304.

80 Nota AFP, 8 set. 2006. Para o relatério escrito, ver COMTE, commentaire de la décision cadre CE pénalisation des
infractions environnementales, et ouvrages de droit pénal de I'environnement.

81 Conforme Relatérios anuais estabelecidos pela direcdo geral das douanas e de direitos indiretos. Para os ultimos dados
disponiveis, ver (estatisticas de 2005): www.douane.gouv.fr/page.asp?id:1163. Acesso em: 26 set. 2006.

82 Ver Report of the European commission -Compilation of EU wildlife regulation implementation reports submitted by the

member states in accordance with article 5.4 (c), April 2002, p.126 e ss., www.ceuropa.int. Acesso em: 12 de set. 2006.
83 Ibidem. p. 25-26.
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Ha os que sdo da competéncia do anexo I CITES ou A do Rel CE.

Eles sdao cedidos gratuitamente a um estabelecimento publico (local do
MNHN, por exemplo, museus da escola das alfandegas (para a formacao dos agentes
e sensibilizagdo do publico)®*. Tratando-se de partes e produtos de espécimes que nao
interessam aos estabelecimentos publicos, ha destruicdo. A cessao pode, também, ser
feita em proveito de um outro Estado, para permitir a formacdo de seus funcionarios
alfandegarios®>. Muito excepcionalmente, ha reenvio ao pais de exportacdao (219
cactos, pertencentes a espécies rarissimas, destinados a colecionadores, foram, assim,
reintroduzidos no seu meio ambiente de origem no México, em 1993) 85,

Ha os que se inserem nos anexos II III Cites ou B, C, D reg. CE.

Esses podem ser cedidos a um estabelecimento publico ou privado (jardim
zooldgico, por exemplo).

84 Sud Ouest, 26 de setembro de 1998 e 7 de novembro de 2003.

85 Em 2000, as alfandegas francesas, assim, cederam, gratuitamente, os mais bonitos espécimes da competéncia do anexo
| (tratava-se de partes ou produtos) a Direcdo-Geral das alfandegas da Pol6nia para fins de formagao dos seus agentes, em GR,
contexto da adesédo da Pol6nia a UE. Ver Report of the European commission, op. cit., p.127.

86 Ver Report of the European commission. Op. cit., p.127 e ver, igualmente, dépéche AFP, 23 fev. 1995.
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4.4 Conclusao

E flagrante que muitos progressos devam, ainda, ser feitos para melhorar
a efetividade da CITES na Franca e em outros lugares. Sem duvida, os dispositivos
juridicos destinados a reger a aplicagdo da Convencao na Franca sao perfectiveis,
mas é certo que as dificuldades ndo podem ser todas resolvidas pelo direito e pelo
aprimoramento das regras.

A pressao do comércio, legal ou ilegal, é muito forte, por varias razoes. Ela é
forte porque existe um mercado das espécies selvagens que nao cessa de se desenvolver,
principalmente com o aparecimento de novos vetores de venda (Internet®’) ou, ainda,
pela evolugao dos gostos dos consumidores: na Franca, como em muitos paises
desenvolvidos, a moda dos NAC (Novos animais de companhia), de uns dez anos para
ca, aumentou, consideravelmente, os pedidos (macacos, répteis, crocodilos, escorpides,
por que nao?)%, Existe, assim, um mercado das espécies selvagens, e esse mercado &,
particularmente, lucrativo: o valor de muitas espécies (animais principalmente) é muito
importante para a revenda, sinal de que as mais-valias sao realizadas, essencialmente,
nos Estados de importagcao e nao nos Estados de exportacao®. As condicoes estao,
assim, reunidas para que as importacoes fraudulentas sejam estimuladas... O mercado
gera um trafico e esse contexto fragiliza a efetividade da regra de direito, tao eficiente
e adaptada. Isso é verdade nao somente na Franga, mas, também, em outros lugares.

87 IFAW, «Pris dans la toile, le commerce de la faune et de la flore sauvage sur I'internet», http://www.ifaw.org/; Communicado
AFP, 16 de agosto de 2005, La croix, 21 mai 2001.

88 WWEF, News press, 20 de janeiro de 2003; La croix, 21 mai 2001; dépéche AFP, 6 de abril de 2004.

89 COMPTE (F.), op . cit., p. 390, 398 e ss.
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BIOSSEGURANCA: AEFICACIAE AEFETIVIDADE DALEGISLACAO
BRASILEIRA

Carina Costa de Oliveira’

5.1 Introducao

A incorporagao dos avancos da biotecnologia moderna em diversos setores
da economia, tais como agricultura, medicina, pecuaria, meio ambiente, determina
a edicdo de normas que garantam a seguranca para a saude publica e para o meio
ambiente. Essa garantia é o escopo da biosseguranca que, apesar da sua relevancia,
nao dispde de tratamento eficaz e efetivo na legislacao brasileira. Nesse sentido, ha
um grande contraste na valorizacao e no investimento alto em biotecnologia, sem a
preocupacao com a garantia na seguranga desse sistema.

A importancia do tema no Brasil decorre da sua posicao de um dos 5 paises
mais desenvolvidos em biotecnologia no mundo, possuindo mais de 1.700 grupos de
pesquisa apoiados pelo CNPQ, com a formacdo de mais de 1.200 doutores no pais.

Na agricultura, hd o cultivo de organismos geneticamente modificados por
cerca de 9 milhdes de agricultores, em 21 paises no mundo, em um total de mais de
90 bilhdes de hectares? .

No ambito internacional, a primeira convencdo referente ao tema foi a
Convencao sobre Diversidade Bioldgica de 1992. Ela dispde, nos paragrafos 3° e 4° do
artigo 19, bem como na alinea “g” do artigo 8° e no artigo 17, as diretrizes para que os
paises adotem regras para administrar os riscos com Organismos Vivos Geneticamente
Modificados-OVM resultantes da biotecnologia, com a previsao da elaboragao de um
Protocolo para estabelecer procedimentos adequados acerca da utilizacdao desses

produtos.

O Protocolo que aborda os padrdes para a garantia de niveis adequados de
protecdo a transferéncia, manipulacao e utilizacdo dos organismos geneticamente
modificados é o Protocolo de Cartagena, conhecido como Protocolo da Biosseguranca.
Ele contém dispositivos importantes, possuindo eficacia no plano interno. Entretanto,
sua efetividade é questionavel, pois fatores sociais, econ6micos e principioldgicos nao
sao cumpridos pelo sistema instituido e nem pela sociedade.

1 Mestranda em Direito das Relagbes Internacionais no Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), bolsista da CAPES, advogada.
2 ODA, Leila. Protocolo de Biosseguranga: o equilibrio entre desenvolvimento e conservacéo. Disponivel em: <http://www.mrweb.
com.br/clientes/anbiodestaque/geral2.asp?cod=511>.
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Diversos paises adequaram suas legislagdes internas aos parametros
internacionais, entre eles, o Brasil, que, em 1995, elaborou a primeira lei relativa ao
tema, a Lei n® 8.974, de 5 de janeiro de 1995, com o posterior Decreto n® 1.752, de
20 de dezembro de 1995. Atualmente, a legislacdo que rege essa matéria é a Lei n°
11.105, de 24 de margo de 2005, e o Decreto n°. 5.591, de 22 de novembro de 2005.
Essas normas trazem novidades, mas ha argumentos que suscitam questionamentos
quanto a sua efetividade.

O objetivo desse artigo &, portanto, analisar a eficacia e a efetividade da
legislacao nacional diante dos paradigmas internacionais e da realidade brasileira,
observando-se a biosseguranca como uma garantia para o desenvolvimento da
biotecnologia. Para tanto, é necessario comentar a legislagao internacional que positivou
o surgimento da biosseguranca, a Convengao sobre Diversidade Bioldgica e o Protocolo
de Cartagena. Ademais, é preciso destacar a regulamentacao da biosseguranca no
Brasil, com destaque para as Leis 8.974/95 e 11.105/2005.

5.2 Legislacao Internacional

5.2.1Surgimento da Biosseguranca

As primeiras diretrizes de biosseguranca foram estabelecidas pelo Instituto
de Saude dos Estados Unidos (National Institute of Health), que divulgou, em 1976,
normas de seguranca laboratorial a serem observadas por projetos com recursos
federais. Esse parametro repercutiu em varios paises, por exemplo, no Reino Unido, na
Franca e na Alemanha3.

As discussoes a respeito da biossegurancga, portanto, iniciaram-se nos anos
setenta. No ambito internacional, houve maior fomento nos anos oitenta. Entretanto,
apenas com a Convencao da Diversidade Bioldgica, realizada no Rio de Janeiro, em
1992, com a elaboragao da Agenda 21, o movimento de normatizagao tornou-se mais
evidente.

De modo geral, as primeiras regulamentacdes foram mais conservadoras em
funcao do desconhecimento dos efetivos riscos causados pelos produtos modificados.
Apds esse primeiro momento, os paises passaram a flexibilizar as normas para garantir
o desenvolvimento da biotecnologia.

Os marcos regulatérios internacionais ocorreram nos Estados Unidos e no
Reino Unido. O americano, de 1992, chamado Office of Science and Technology Policy,

3 SANT’ANA, André. Biosseguranc¢a no Brasil: a necessidade de uma politica consistente. In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE, Silvio
(Orgs.). Biossegurang¢a: Uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996. p. 27.
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determina que as agéncias governamentais passem a examinar apenas os produtos
biotecnoldgicos que demonstrem “risco irrazoavel”, para nao inibir a pesquisa e o
desenvolvimento de produtos, delimitando o risco apenas em relagdo as caracteristicas
do produto, e ndo ao uso da técnica de modificacdo genética.

O documento britanico foi apresentado em 1993, determinado a fortalecer
os interesses econdmicos do Reino Unido, em contraposicao as diretrizes restritivas
da Comissdo das Comunidades Européias de 1990. A politica seguida dispde que deve
existir uma proporcionalidade entre o risco e a melhor evidéncia cientifica disponivel°.

Além desses documentos, a propria Comissao das Comunidades Européias
propds uma politica de biosseguranca compativel com a concorréncia internacional,
com o abrandamento dos dispositivos rigorosos, por meio do documento conhecido
como Carta Branca.

A legislacdo em outros paises segue esses parametros internacionais dos
paises desenvolvidos, apesar das constantes mudancas em razao do desenvolvimento
da biotecnologia. Em 1999, foram identificados cinqlienta e dois paises com normas
internas sobre biosseguranca®, entre eles, Africa do Sul, Argentina, Bulgaria, China,
México, Nigéria, Russia, Turquia e Roménia.

Podem ser mencionadas, também, diversas recomendacgdes internacionais
veiculadas por Organizacoes Internacionais. Nesse contexto, destacam-se as entidades
ligadas a ONU, como o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), a
Organizagao de Desenvolvimento Industrial das Nagdes Unidas (UNIDO), a Organizacao
das Nagdes Unidas para Agricultura e Alimentacao (FAO), a Organizacao Educacional,
Cientifica e Cultural das Nagdes Unidas (UNESCO), o Programa das Nacdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD).

A importancia da homogeneizacao internacional fundamenta-se no fato de
que os danos ambientais ocorridos em razao de organismos modificados podem ter
conseqliéncias transfronteiricas. Portanto, quanto mais paises possuirem normas
internas sobre biosseguranca, mais facil sera lidar com os impactos internacionais.

4 SANT'ANA, André. Biosseguranca no Brasil: a necessidade de uma politica consistente. In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE, Silvio
(Orgs.). Biosseguranga: uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996. p. 29.

5 SANT'ANA, André. Biosseguranc¢a no Brasil: a necessidade de uma politica consistente. In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE, Silvio
(Orgs.). Biosseguranga: uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996. p. 31.

6 VARELLA, Marcelo Dias; FONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvéo. Biosseguranca & Biodiversidade — contexto cientifico e
regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 52.
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5.2.2 A Convencao sobre a Diversidade Biologica e o Protocolo de Cartagena

No ambito internacional, ha duas convencdes referentes ao tema, a Convengao
sobre armas Bioldgicas e a Convengao sobre Diversidade Bioldgica. Esta foi instituida
em junho de 1992, durante a Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Rio 1992), em vigor desde 29 de dezembro de 1993.

A Convencao sobre Diversidade Bioldgica é um instrumento juridico que medeia
politicas de desenvolvimento e de protecdo ao meio ambiente’. Tem como objetivos a
conservacao da diversidade bioldgica, a utilizacdo sustentavel de seus componentes, a
viabilizacdo do acesso e a reparticao de recursos genéticos e de tecnologia. Traz como
principios o da precaucdo, ou seja, a auséncia de certeza cientifica sobre a seguranca
de um produto nao impede que medidas preventivas sejam adotadas para prevenir os
riscos; a consagracao da soberania dos Estados sobre seus recursos, com a utilizacao
de contratos para as politicas de conservacdo. Possui 172 paises signatarios, sendo que
168 o ratificaramé.

Essa Convencdo determina, nos paragrafos 3° e 4° do artigo 19, no inciso
“g"” do artigo 8 e nos artigos 16 e 17, a realizacao de um Protocolo para regulamentar
a transferéncia, manipulacao e utilizacdo seguras de todo organismo modificado pela
biotecnologia, que seja efetivo para a conservacao e utilizagao sustentavel da diversidade
bioldgica.

O Protocolo de Cartagena entrou em vigor em 11 de setembro de 2003,
com 132 paises signatarios e 76 ratificacdes®. Tem como objetivo, expresso em seu
artigo 19, contribuir com um nivel adequado de protecdao e garantir esse nivel na
esfera de transferéncia, de manipulacao e de utilizacdao seguras dos organismos vivos
modificados, resultantes da biotecnologia moderna, que possam ter efeitos diversos
para a sustentabilidade da diversidade bioldgica, levando-se em conta os riscos para a
saude humana e para o meio ambiente.

De modo geral, o Protocolo dispde metas para serem internalizadas pelos
paises partes. Entre elas, podem ser citadas:

a) medidas legislativas, administrativas, entre outras: cada parte deve tomar
as medidas necessarias para cumprir suas obrigacoes diante do Protocolo (art. 2, inciso

1),

7 BELLIVIER, Florence. Os Contratos sobre 0s recursos genéticos vegetais: tipologia e eficacia. In: BARROS-PLATIAU, Ana Flavia;
VARELLA, Marcelo Dias (Orgs.). Diversidade Biolégica e conhecimentos tradicionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 164.

8 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/sbf/chm/cdb/decreto.htm>.

9 Disponivel em:< www.biod.org/biosafety/>.
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b) adocao de medidas mais restritivas para a conservacao e a utilizacao
sustentavel da diversidade bioldgica: as disposicdes do Protocolo ndao restringem o
direito de uma parte de adotar tal procedimento (art. 2, inciso 4);

c) os procedimentos referentes ao transporte de organismos modificados
(arts. 6, 7, 8,9, 10, 12, 13,17, 18 e 25);

d) o acesso a informacdo: qualquer pais, ao exportar produtos ou insumos
modificados geneticamente, devera informar isso ao importador e, ainda, se for
aprovado o uso interno ou a comercializacao de transgénico para alimentos, racao
animal ou composicao de produtos que possam ser exportados, o pais também devera
prestar essa informacdo a comunidade internacional (arts. 11 e 20);

e) a avaliacdo de riscos por meio de assessoramento cientifico, na modalidade
de avaliacao caso a caso, de acordo com o organismo vivo modificado (arts. 15 e 16);

f) funcdes administrativas e executivas determinadas no Protocolo: as partes
devem designar um centro nacional responsavel por essas fungoes (art. 19);

g) a necessidade de fortalecimento dos recursos humanos e da capacidade

institucional dos paises na matéria de biosseguranca, para a aplicacao eficaz do Protocolo
(art. 22);

h) conscientizacao e participacdo do publico, inclusive das populagdes indigenas
(arts. 23 e 26);

i) responsabilidades e compensacao acerca de danos resultantes dos
movimentos transfronteiricos de organismos vivos modificados (art. 27);

j) mecanismos e recursos financeiros (art. 28).

5.2.3 Legislacoes de alguns paises

Ha dois modelos de regulacao da biotecnologia genética do DNA recombinante,
ou seja, a tecnologia de insercao ou retirada de um gene de uma espécie para gerar um
novo produto?®,

10 ODA, Leila Macedo. Proposta da Associagdo Nacional de Biosseguranga ao Novo Projeto de Lei de Biosseguranga no
Brasil. Disponivel em: <http://www.anbio.org.br/noticias/proposta_pl.htm>.
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O primeiro é baseado na tecnologia de producao, em que se admite a existéncia
de riscos na técnica do DNA recombinante e, portanto, existe analise de caso a caso,
com a incorporacgao do principio da precaucao. Como regra geral, os paises signatarios
da Convencao sobre Diversidade Bioldgica adotam esse modelo, a exemplo da Unidao
Européia!l. Esta, por meio de diretivas, estabelece procedimentos para avaliacdo de
riscos que ndao visam a criar barreiras para o desenvolvimento da tecnologia, mas
garantem a seguranca da saude humana e ambiental com a anadlise caso a caso.
Cabe ressaltar que esse procedimento retrata o pensamento da populagdo européia,
com destaque para a Franga, onde as pessoas nao tém confianga nas empresas que
desenvolvem o0s organismos geneticamente modificados nem no processo reguladori,
O Brasil, também, adota esse sistema.

No &mbito do primeiro método, é comum existir um Orgdo responsavel pela
avaliacao dos riscos dos OGM. Ele certifica a idoneidade técnico-cientifica das instituicdes
que queiram fazer experimentos na area de biotecnologia e analisa os projetos e pedidos
daquelas instituicdes. Os pareceres técnicos realizados pelo Orgdo s&o especificos para
cada caso em concreto, cabendo ao solicitante o 6nus de demonstrar a biosseguranca
do OGM sob andlise, podendo o Orgdo exigir informacdes adicionais quando considerar
necessario's.

O segundo modelo é fundamentado na andlise do produto final e independe
do processo tecnoldgico de producdo. Assim, o produto é avaliado com o mesmo rigor,
independentemente da tecnologia utilizada, ndo incorporando o principio da precaucao
para os organismos geneticamente modificados. Esse modelo é adotado pelos Estados
Unidos e pelo Canada. No primeiro pais, qualquer produto testado e posteriormente
comercializado tem de passar por diversas fases de anadlise, independentemente da
tecnologia utilizada, nos seguintes 6rgaos do governo: Servico de Inspecao Animal
e Vegetal (Animal and Plant Health Inspection Service - APHIS); Administracao de
Alimentos e Drogas dos Estados Unidos (Food and Drug Administration - FDA); Instituto
Nacional de Saude (National Institute of Health - NIH); Departamento de Agricultura
(United States Department of Agriculture - USDA); e Agéncia de Protecao Ambiental
dos Estados Unidos (Environmental Protection Agency - EPA).

Observa-se que, nos dois sistemas, ha parametros que viabilizam uma
analise rigorosa dos novos produtos a serem desenvolvidos e comercializados, com a
participacao de érgdos governamentais responsaveis pela saude dos seres humanos,
dos animais e do meio ambiente. Dessa forma, nos dois sistemas, ha possibilidade

11 KISS, Alexandre; BEURIER, Jean-Pierre. Droit international de I'environnement. Paris, Pedone, 2000. p. 303.

12 BONNY, Sylvie. Por que a maioria dos europeus se opde aos organismos geneticamente modificados? Fatores desta
rejeicdo na Franca e na Europa. In: VARELLA, Marcelo Dias; BARROS-PLATIAU, Ana Flavia (Orgs.). Organismos Geneticamente
Modificados. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 246-247.

13 BINSFELD, Pedro Canisio (org.). Biosseguran¢a em biotecnologia. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2004. p. 15.

14 VARELLA, Marcelo Dias; FONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvéo. Biosseguranca & Biodiversidade — contexto
cientifico e regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 81.
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de cumprimento das metas e das diretrizes do Protocolo de Cartagena, seguindo o
disposto no artigo 16, inciso 2%,

5.3 Legislacao Brasileira

A normatizacao da biosseguranca no Brasil ocorreu em um momento posterior
a dos paises desenvolvidos. Foi influenciada por parametros utilizados por legislacdes
alienigenas e, em especial, pelo Protocolo de Cartagena. Esses aspectos sdo observados
tanto na Constituicao Federal de 1988 quanto nas primeiras normas, quais sejam: Lei
n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e Decreto n© 1.752, de 20 de dezembro de 1995;
e, posteriormente, Lei n® 11.105, de 24 de margo de 2005, e Decreto n° 5.591, de 22
de novembro de 2005.

Objetiva-se, neste item, analisar o tratamento dado a biosseguranca no
Brasil, por meio desses instrumentos legislativos citados. Serao destacados os aspectos
inovadores das leis, bem como as deficiéncias que necessitam ser sanadas. Esse estudo
é fundamental para reunir subsidios suficientes para a analise da efetividade dessas
leis, ou seja, se as leis estdao sendo aplicadas de acordo com os objetivos pretendidos
no contexto internacional e interno.

5.3.1 A génese da biosseguranca no contexto nacional

O reconhecimento oficial da biosseguranca no Brasil ocorreu quando o pais
participou de um programa de treinamento oferecido pela Organizacao Mundial da
Saude, com o objetivo de expandir a biosseguranca na América Latina®®. Como resultado
do treinamento, em 1985, a Fundacao Oswaldo Cruz ofereceu o primeiro curso de
biosseguranca para o setor de salde.

A Constituicao Federal de 1988 traz, em seu artigo 225, previsdes a respeito
do tema, considerando a preservacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado um
direito de todos, impondo-se ao poder publico e a toda a coletividade o dever de defesa
e de preservacao do meio ambiente. Os incisos II, IV e V desse artigo constitucional
estabelecem diretrizes para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente

equilibrado. Devem ser considerados: a preservacao da diversidade e da integridade do

15 “Articulo 16 [...] 2. Se impondran medidas basadas em la evaluacion del riesgo en la medida necesaria para evitar efectos
adversos de los organismos vivos modificados en la conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad biol6gica, teniendo
también en cuenta los riesgos para la salud humana, em el territorio de la Parte de importacion”.

16 CARDOSO, T.A.O; NAVARRO, M.B.M. Albuquerque; SOARES, B.E.C; SILVA, F.H. Lima e; ROCHA, S.S; ODA, L.M.
Memories of Biosafety in Brazil: Lessons to be Learned. Disponivel em: <http://www.anbio.org.br/upmr/cardoso--brazilmemories.

pdf>.
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patrimoOnio genético, com a devida fiscalizacao das entidades que promovam atividades
de manipulacdo de material genético; a exigéncia de estudos de impacto ambiental
para instalacdes e obras ou atividades que possam causar danos ao meio ambiente; o
controle da producdo, comercializacao e emprego de métodos que gerem riscos para a
vida, para a saude e para o meio ambiente.

O art. 24, nosincisos VI e VIII da Constituicao Federal, dispde que é competéncia
concorrente da Unido e dos Estados legislar sobre protecao ao meio ambiente. Desse
modo, cabe a Unido fixar normas gerais, o que nao exclui a competéncia suplementar
dos Estados de legislarem sobre a matéria. Além disso, inexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerdo competéncia legislativa plena. Entretanto, a
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual
no que lhe for contrario.

Para a regulamentacao desses dispositivos, no que envolve os organismos
geneticamente modificados, em 1995, foram implementados a Lei n® 8.974, de 5 de
janeirode 1995, eo0Decreton©1.752, de 20 dedezembro de 1995, esteregulamentando a
Lei citada quanto as competéncias e a composicao da Comissdo Técnica de Biosseguranga
— CTNBio.

Em 2005, foram publicados a Lei n© 11.105, de 24 de marco de 2005, que
revogou a Lei n° 8.974/95, e o Decreto n° 5.591, de 22 de novembro de 2005, que
regulamenta dispositivos da referida Lei.

Por meio da Portaria n® 146, de 6 de marco de 2006, foi publicado o Regimento
Interno da Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca — CTNBio, que estabelece as
competéncias da Comissdo e regulamenta dispositivos da Lei n® 11.105/2005 e do
Decreto n° 5.591/2005.

Nesse contexto, a partir de 1985, a biosseguranca passou a ter maior
relevancia no ambito interno, em virtude da necessidade de o Brasil tanto cumprir com
Seus compromissos internacionais, como regulamentar, no pais, o tratamento dos OVM.
Além disso, o tema tornou-se estratégico para o Brasil em sua producdo cientifica,
apesar dos exiguos investimentos na area.

5.3.2 Lein°. 8.974/95 e Decreto n°. 1.752/95

A Lei n° 8.974/95 representa a criagao do Sistema Nacional da Biosseguranca,
pois, antes dela, existia normatizacdo apenas para os agrotdoxicos e componentes afins
pela Lei n° 7.802, de 11 de julho de 1989 e legislacdo sanitaria. A Lei destacava o
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fomento das atividades de biotecnologia, bem como a seguranca juridica necessaria
para a tutela da vida, da saude publica e do meio ambiente.

Entre seus aspectos inovadores e positivos podem ser destacados: a) a
definicdo da atividade de engenharia genética e de conceitos operacionais utilizados pela
lei; b) a responsabilizacao objetiva das entidades pelos danos provocados a terceiros
ou ao meio ambiente; c) a instituicdo da Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio) para a elaboracdo de pareceres técnicos; d) a previsao da criagcao de Comissao
Interna de Biosseguranca (CIBio) por todas as entidades que facam pesquisa com
técnicas de engenharia genética; e) a incumbéncia aos Ministérios da Agricultura e
Abastecimento, da Saude e do Meio Ambiente da fiscalizacdo e monitoramento das
atividades e projetos relacionados aos Organismos Geneticamente Modificados - OGM;
f) a descricao das penalidades a serem aplicadas no descumprimento de obrigagoes
pelas entidades.

Os aspectos negativos pela omissao, ambiglidade ou inadequacao podem
ser elencados como: a) a lei cuida apenas de OGM, sendo que poderia ter tratado da
importacao ou do movimento de uma regiao para outra de organismos que possam
criar dano aos bens juridicos tutelados!’; b) nem todos os conceitos utilizados na lei
sao definidos em sua estrutura, o que pode gerar controvérsias; c) ha necessidade de
definicbes mais especificas das competéncias da CTNBio, em funcdo das divergéncias
com outros 6rgaos do Poder Executivo tais como ANVISA; d) a aplicacao da Lei de
Agrotoxicos, em algumas circunstancias, implica a necessidade de registrar alguns OVM
como agrotoxico, ao mesmo tempo em que sao vendidos como alimento a populacgao; e)
apresenta conflito com a Lei n°® 6.938/91, no que diz respeito a qualquer introdugao de
espécie geneticamente modificada constituir uma atividade potencialmente poluidora;
f) observa-se a insurgéncia de novas questdes que carecem de regulamentacao como
as células-tronco.

O Decreto n© 1.752/95 regulamenta a Lei n°® 8.974/95 ao dispor sobre a
vinculacdo, competéncia e composicao da Comissao Técnica Nacional de Biossegurancga
- CTNBio.

A CTNBio ficou, com o Decreto, vinculada a Secretaria Executiva do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, possuindo ampla competéncia para acompanhar
o desenvolvimento da biosseguranca, propor a Politica Nacional de Biosseguranca e
emitir parecer técnico conclusivo sobre produtos contendo OGM ou derivados.

17 VARELLA, Marcelo Dias; FONTE, Eliana; ROCHA, Fernando Galvao. Biosseguranga & Biodiversidade — contexto cientifico
e regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 104.
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De acordo com informagoes da ANBio'8, esse sistema implantado em 1996,
que durou até marcgo de 2005, vinculou-se, de modo efetivo, com a analise de centenas
de projetos em laboratdrios, casas de vegetacdo, com destinacao para uso comercial,
variedade de soja geneticamente modificada, variedades de milho. Ademais, nenhum
caso de dano ao meio ambiente e ou a salde humana foi detectado, o que demonstra
a tecnicidade e o acerto na utilizacdo do critério de analise caso a caso.

5.3.3 Lein® 11.105/2005 e Decreto n°. 5.591/2005

No final de 2003, foi enviado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei para
reformulacdo do sistema nacional de biosseguranca em engenharia genética. Em 24 de
margo de 2005, apds diversas discussdes no Congresso Nacional, foi publicada a Lei
n° 11.105, que revogou a Lei n® 8.974/95 e trouxe novidades ao sistema implantado.

Podem ser citadas as seguintes inovacdes entre os artigos 1° e 20 da Lei:
a) definicao, no art. 19, § 1° e § 29, de atividade de pesquisa e de uso comercial de
OGM; b) definicao de derivado de OGM (art. 39, III); c) acréscimo das proibicdes do
art. 69, incisos VI, VII e paragrafo Unico; d) atribuicdo a CTNBio, comissao integrante
do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, para avaliar e autorizar a realizacao de pesquisas,
como instancia colegiada multidisciplinar de carater consultivo e deliberativo (art. 10);
e) regulamentacao da utilizacdo das células-tronco para pesquisa (art. 5°); f) criacdao do
Sistema de Informacgdes em Biosseguranca — SIB para gerir as informacgdes decorrentes
das atividades que envolvam OGM (art. 19); g) insercao do Capitulo VII para tratar
da responsabilidade solidaria e objetiva pela reparacdo dos danos, tanto civil como
administrativa, com a cominagao de sancoes (art. 20).

Entre os artigos 20 e 30, as novidades importantes sdo: a) competéncia
dos 6rgdos de registro e de fiscalizagcao para definir critérios, valores e aplicar multas
para as infragdes, o que antes era competéncia da CTNBio (art. 22); b) cominacdo de
penalidade para a realizacao de clonagem humana (art. 26); c) aumento do tempo de
algumas penalidades com relacdo as descritas na Lei n® 8.974/95 (arts.24, 25, 27); d)
possibilidade de agravamento da pena em razdo das circunstancias elencadas no § 2°
do art. 27; e) tipificacao de novas infracdes (arts. 28 e 29).

Do art. 30 até o final da Lei, sdo inovadoras as seguintes disposicdes: a)
afastamento da aplicacdo da Lei de Agrotdoxicos, com excecdo dos casos em que
sejam desenvolvidos para servir de matéria-prima a producao de agrotdxicos, o que

reduziu a exigéncia de procedimentos desnecessarios para a realizagdo de pesquisa
18 MINARE, Reginaldo. Decreto n° 5.591, de 22 de novembro de 2005: pouco a comemorar. Disponivel em: <http://www.
mrweb.com.br/clientes/anbiodestaque/geral2.asp?cod=498>.
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com OGM, tal como o Registro Especial Temporario — RET (art. 39); b) vinculacdo da
necessidade do licenciamento ambiental a determinacdo da CTNBio nos casos de risco,
e ndo a consideracao de que toda espécie geneticamente modificada constitui atividade
potencialmente poluidora; c) competéncia da CTNBio para identificar atividades
prejudiciais a saude humana, enquanto a ANVISA fica com a competéncia para
regulamentar, controlar e fiscalizar a atividade ou o produto identificado pela CTNBio
como prejudicial; d) disposicao no art. 40 de que alimentos e ingredientes alimentares
produzidos a partir de ou que contenham OGM devem apresentar informagao nos seus
rotulos, conforme regulamento.

A Lei n% 11.105/2005 foi regulamentada pelo Decreto n® 5.591, de 22 de
novembro de 2005. Entre as novidades, podem ser citadas: a) acréscimo de algumas
definicbes no art. 3° tais como fertilizacdo in vitro, embrides inviaveis, embrides
congelados disponiveis, dentre outros (art. 39, incisos X, XIII, XIV, XV, XVI, XVII);

b) disposicao de que novos conhecimentos cientificos podem ensejar pedido
de nova decisao a respeito de biosseguranca de OGM e derivados, o que demonstra
amplitude na margem de evolugao tipica desse ramo de atividade (art. 5°, paragrafo
unico);

c) regulamentacdo de métodos para a escolha de especialistas descritos no
art. 6° do Decreto (arts. 7°, 89, 99, 10, art. 12, paragrafo unico); d) regulamentagao
das células-tronco; e) adequacao as razoes do veto do art. 11, § 80, da Lei 11.105/2005,
estabelecendo, para as decisdes da CTNBio de liberacao comercial, quorum mais
restritivo de 2/3 dos membros e, para outras decisdes, quorum de maioria absoluta;

f) regulamentacao do art. 12 da Lei para estabelecer o procedimento de
tramitagao de processos, entre outros procedimentos; g) regulamentacao do art. 14,
inciso IV, quanto asregras gerais paraa classificacdao deriscos(art. 44); h) regulamentacao
das infragdes administrativas (art. 69).

Assim, ha destaque para: oaumento da preocupacdo em descrever as definicdes
das questoes técnicas suscitadas na lei, para diminuir as dificuldades de profissionais
gue nao tenham contato com esses termos; a reducao dos entraves administrativos com
a concentracdo das aprovacdes técnicas na CTNBio; a contemplacdo de um eficiente
manejo de riscos, o que garante maior seguranga tanto para a sociedade como para
o0 meio ambiente; a flexibilidade nas legislacdes para que as inovagdes tecnoldgicas
possam ser abarcadas pela legislacao, a exemplo do tratamento das células-tronco; a
maior fiscalizacao das atividades de alto risco, com sancdes cominadas; e a criacao de
um Sistema de Informagdes que da ao sistema maior publicidade.
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5.4 A eficacia e a efetividade da legislacao brasileira

A estrutura da norma juridica abrange a sua existéncia, vigéncia, validade
e eficacia. Apds a anadlise desses planos, é importante observar a sua aplicabilidade
social, ou seja, a aceitagao e o cumprimento pela sociedade!®. Os elementos que
podem medir a aplicabilidade de uma norma sao: a objetividade e a clareza do texto da
norma; a coercitividade; a viabilidade econémica; a subsuncdo a principios. A partir da
constatacao desses elementos, uma norma pode ser considerada dotada de efetividade
ou nao.

A existéncia esta ligada a selecao de fatos que tenham relevancia para o
Direito, tomando por base o valor que esse fato tenha para a sociedade. O fato passa
a fazer parte do mundo juridico em razdao da incidéncia da norma. Esta, para existir,
depende, ainda, de alguns requisitos que podem ser essenciais ou especificos. Os
essenciais, de acordo com o art. 104 do Cddigo Civil sdo: agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei?°.

A vigéncia esta relacionada com requisitos formais que tornam a norma
exigivel. Em alguns casos, é necessario o preenchimento de um lapso temporal para
que a norma tenha carater impositivo. Cumprido o requisito, ela se torna vigente.
Portanto, a vigéncia da norma pode ser ou ndo simultanea a sua existéncia.

A validade da norma ocorre quando ela esta em conformidade com as regras
e com os principios do Direito. Dessa forma, o ordenamento juridico representa o
parametro para a validade da norma, tendo como base a Constituicao, por ser a lei
suprema.

A eficacia é a possibilidade de producao de efeitos juridicos, com a obtencao
de resultados junto a sociedade. Trata-se de condicdo, de estado potencial para a
aplicabilidade futura da norma. Possui dois sentidos possiveis: a eficacia juridica, que
é o potencial que a norma tem de produzir efeitos juridicos na sociedade; a eficacia
social, que é a aceitacdao e o cumprimento da norma pela sociedade.

A eficacia social conduz a idéia de efetividade. Quando ha a concretizacao dos
preceitos normativos a realidade social, ou seja, a sociedade absorve e aceita a aplicacdo
da norma, ocorre o fendbmeno da efetividade?'. Nesse sentido, o comportamento social
€& moldado pelos parametros da norma.

19 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 112.

20 LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. A efetividade do direito internacional ambiental — o caso da CITES. Brasilia, 2005.
p. 2.

21 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 112.
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A norma, para ser cumprida e, assim, efetiva, necessita de alguns elementos
como: coercitividade; objetividade e clareza dos textos; viabilidade econbmica; consenso
cientifico; atores envolvidos na elaboragao das normas; participacao da sociedade. Cada
sistema juridico possui principios especificos que determinam os requisitos necessarios
para a efetividade do sistema. Como exemplo, as normas penais dependem de um alto
grau de coercibilidade, enquanto que as constitucionais dependem de um grau menor?2.

No caso do Direito internacional ambiental, a efetividade pode ser medida
pelo cumprimento integral dos Tratados, normas, regulamentos, por parte dos Estados
signatarios. A dificuldade de se alcancar a efetividade na aplicacao desses instrumentos
decorre da diversidade de objetivos, valores, interesses e necessidades dos paises.
Desse modo, o consenso é muito dificil de ser alcangado?3.

Para que os tratados sejam efetivos, eles devem ser razodveis, ou se€ja,
sua execucdo e cumprimento devem ser factiveis. Além disso, eles devem estar em
consonancia tanto com os valores internacionais, quanto com a realidade do pais
signatario. Acrescenta-se a importancia de serem claros e objetivos e de possuirem
mecanismos de coergao dos Estados para o devido cumprimento.

Importante destacar que a efetividade do Tratado é observada na forma de
realizacao do Tratado em si e no momento posterior de adequacao dos Estados ao
cumprimento das metas e das regras por ele impostas?.

No caso das normas de biosseguranca, seus objetivos sdo especificos
e, portanto, possuem mecanismos e fatores proprios que merecem uma detalhada
abordagem.

5.4.1 Objetivos e mecanismos para a biosseguranca

Um dos aspectos mais relevantes da analise da eficacia e da efetividade de um
sistema juridico é observar se os seus objetivos estdo condizentes com a realidade na
qual ele vai ser aplicado. Caso exista consonancia entre os objetivos e a realidade, ha
maior probabilidade de eles produzirem efeitos juridicos (eficacia) e de serem aceitos e
cumpridos pela sociedade (efetividade).

22 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da constituicao
brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar: 2001. p. 85.

23 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental: uma analise das
CITES, Convengao da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertacdo de Mestrado. Brasilia, 2005.

24 IMPERIALI, Claude (éd). L'effectivité du droit international de I'environnement — controle de la mise en ouvre des conventions
internationales. Centre d’Etudes et de Recherches Internationales et Communautaires Université d’Aix-Marseille 11l: Economica,
1998. p. 7.
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As convencOes internacionais e as legislacdes de paises mais avancados
sao marcos teoricos que servem de referéncia para a analise da aplicabilidade de um
sistema. Entretanto, devem ser analisados com cautela para que nao representem
apenas uma “colcha de retalhos” incompativel com os aspectos culturais e sociais de
uma sociedade.

Para que as normas de biosseguranca equilibrem a relacao entre risco e
desenvolvimento tecnoldgico, algumas posicdes devem ser tomadas por cada pais
quanto as seguintes questodes:

a) intervencdao de d6rgdos do governo, no ambito da seguranca bioldgica,
focada no risco do produto em si ou em suas técnicas de producdo. A primeira forma
é fundamentada na analise do produto final e independe do processo tecnoldgico de
producdo. Assim, o produto é sempre avaliado com o mesmo rigor, independentemente
da tecnologia utilizada, nao incorporando o principio da precaucao para 0os organismos
geneticamente modificados. A segunda forma de intervencao tem por base o principio
da precaucdo e analisa a tecnologia de producao, admitindo-se a existéncia de riscos
na técnica do DNA recombinante e, portanto, deve ser feita uma analise em cada caso;

b) existéncia de um eficiente manejo de riscos, ou seja, de um processo
de tomada de decisOes pautado em valores que comparem riscos e beneficios que
determinem o sistema de controle. Trata-se de encontrar um caminho seguro para se
alcancar o minimo de risco, tendo em vista que nao existe risco zero;

c) quantidade de d6rgaos envolvidos, para que haja dinamicidade e eficiéncia
no sistema. Quanto mais 6rgaos participarem das decisdes, mais burocratico torna-se
o sistema de obtencao de certificacao e de aprovacao de projetos, e mais demorados
sao os beneficios para a sociedade;

d) existéncia de uma agéncia que regule e organize a estrutura e as decisdes
referentes ao tema. Esse € um aspecto importante que permite a uniformizacao de
decisOes a respeito do tema;

e) incentivos ao avango tecnoldgico, com aplicacdes comerciais e cooperacoes
internacionais das técnicas de biotecnologia. Para tanto, é preciso investir em recursos
humanos, para inserir pessoas qualificadas em atividades de biotecnologia e de
biosseguranca, e no desenvolvimento de pesquisas na tematica de manejo de riscos,
com a existéncia de intercambios cientificos;

f) flexibilidade nas legislagdes para que as inovacdes tecnoldgicas possam
ser enquadradas por procedimentos regulamentares ou regulatorios. Nesse sentido, a
prépria lei deve dar uma margem de discricionariedade para a analise de novos projetos
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em biotecnologia, sem a tipificacdo dos procedimentos técnicos permitidos;

g) fiscalizacdo rigorosa das atividades de alto risco e normas técnicas
estabelecidas com sancgodes efetivas, pois ndao ha como fiscalizar sem punir. Desse
modo, é importante existirem condutas tipificadas como ilicitas com a imputacdo de
penalidades para que exista tanto o efeito preventivo como o sancionatorio;

h) politica de audiéncias publicas para consultar a opinido da populacao a
respeito da aceitabilidade das novas tecnologias a serem implantadas. Essa politica
deve ser realizada como meio de divulgacao a sociedade dos reais beneficios que a
biotecnologia pode proporcionar;

i) tratamento da responsabilidade pelos movimentos transfronteiricos de
produtos submetidos as técnicas de biotecnologia.

Assim, a eficacia e a efetividade desse sistema estdo atreladas, principalmente,
a utilizacao de métodos confidveis que garantam uma aceitacdo publica. Esta depende
de varios fatores sociais, culturais, econdOmicos, educacionais e religiosos?>. Portanto,
as normas de biosseguranca devem-se desenvolver de modo peculiar e adstrito a
realidade de cada pais.

5.4.2 Aplicacao dos mecanismos no Brasil.

Para o pais se adequar aos paradigmas internacionais e aos modelos mais
efetivos, tendo em vista tratar-se de um pais em desenvolvimento, com tecnologia
incipiente, as diretrizes mais oportunas e convenientes a serem tomadas sao:

a) aplicacdo do método de observancia das caracteristicas do produto, e
nao da tecnologia de producao. A apreciacdao deve-se restringir aos protocolos e aos
projetos de transferéncia de tecnologia que apresentem riscos substanciais, em funcao
de ndo haver recursos financeiros suficientes para atender a todas as questdes?®. Além
disso, € um modo de evitar restricdes indcuas para as inovacoes tecnoldgicas;

b) eficiente procedimento de manejo de riscos decorrente de avaliagdes
técnicas, sociais, econdmicas e politicas, em consonancia com a opinido publica?;

25 BINSFELD, Pedro Canisio (org.). Biosseguranga em biotecnologia. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2004. p. 19.

26 SANT’ANA, André. Biosseguranga no Brasil: a necessidade de uma politica consistente. In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE,
Silvio Valle (orgs.). Biosseguran¢a: uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996. p. 35.

27 FONTES, Eliana; SANTOS, Isabel K. S. de Miranda; GAMA, Maria |. C. A Biossegurancga de plantas cultivadas transgénicas,
p. 316. In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE, Silvio Valle (orgs.). Biosseguranca: uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz,
1996.
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c) manejo de riscos envolvendo acdOes apropriadas para pesquisa em
laboratédrio, testes de campo, comercializagao e exportacao, de acordo com o risco que
um OGM possa promover no meio ambiente e com a utilizagao pretendida, seja em
confinamento ou liberacao;

d) mecanismos de manejo de riscos incluindo, basicamente?®: (a) submissao
de uma proposta solicitando permissao para transferéncia, manipulacdo ou uso de
OGM, acompanhada de avaliagdao de riscos, usos pretendidos, normas especificas e
procedimentos a serem seguidos; (b) analise da proposta pela autoridade competente;
(c) autorizacao ou denegacao do pedido; e (d) relatdrio realizado pelo solicitante quanto
ao andamento, monitoramento e conclusao do projeto, com a possibilidade de inspecao
do local por autoridades competentes;

e) responsabilizacdao dos agentes pelos movimentos transfronteiricos dos
produtos provenientes da biotecnologia.

5.4.3 A Eficacia da legislacao brasileira

Na andlise da eficacia da Legislacao Brasileira, ou seja, da producdo de efeitos
juridicos, observa-se que ha metas veiculadas no Protocolo de Cartagena que foram
cumpridas pela legislacao nacional, ha algumas que nao foram cumpridas e ha previsoes
que vao além do disposto no Protocolo.

Entre as metas que foram cumpridas pela legislacao nacional, pode ser citado
0 aumento da preocupagao em descrever as definicdes das questdes técnicas suscitadas
nas Leis. Observa-se que, desde a Lei n°® 8.974/95 até o Decreto n® 5.591/2005,
ha o acréscimo de diversas definicdes que diminuem as controvérsias ocasionadas,
possivelmente, pela falta de unidade conceitual. Trata-se de um aspecto importante,
porque possibilita maior compreensao do tema para pessoas que desconhecem os
termos técnicos.

Ademais, a concentracdao de andlises e de decisdes técnicas em apenas um
(’)rgéo, a CTNBio, posiciona o sistema brasileiro como parametro de adequacdo ao
Protocolo de Cartagena (art. 19). Desse modo, ha reducdo dos entraves administrativos,
e possibilita-se a existéncia de procedimentos semelhantes para tratar do mesmo tema,
0 que garante a dinamicidade e a eficiéncia do sistema.

28 FONTES, Eliana; SANTOS, Isabel K. S. de Miranda; GAMA, Maria |. C. A Biossegurancga de plantas cultivadas transgénicas.
In: TEIXEIRA, Pedro; VALLE, Silvio Valle (orgs.). Biosseguranc¢a: uma abordagem multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996.
p. 316.
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Em funcdo da organizacdo e centralizacdo do sistema, ha a contemplacdo de
um eficiente manejo de riscos, em consonancia com os padroes internacionais, com um
processo de tomada de decisdes pautado em valores que comparam riscos e beneficios.
Todas as etapas elencadas no subitem “d” do item 3.2 do referido artigo estao presentes
na legislacao brasileira.

Foi criado, ainda, o Sistema de Informacdes no ambito interno, para os paises
importadores e para a comunidade internacional, quanto ao uso e comercializagao de
OVM.

Ha o cumprimento do art. 24 do Protocolo, com a responsabilizacdo dos
agentes que atuam com OGM, no art. 20 da Lei n© 11.105/2005. Trata-se de dispositivo
importante que a regula como responsabilidade objetiva, haja vista ser atividade de
risco em que os atores devem comprometer-se com as possiveis conseqiiéncias de
suas acoes.

Os aspectos nos quais a legislacdao nacional foi além do Protocolo sdo referentes
a flexibilidade das leis para que as inovagdes tecnoldgicas estejam abarcadas e possam
ser adotadas nas decisbes da CTNBio e, ainda, enquadradas por procedimentos
regulamentares ou regulatorios. Essa disposicdo encontra-se, por exemplo, no paragrafo
Unico do art. 5° do Decreto n°® 5.591/20052°,

Entre as inovagodes, pode ser citada a regulamentacdo das células-tronco,
tema atual que necessitava de normatizacdo séria e efetiva. Ha, ainda, disposicoes
guanto a proibicao de clonagem humana com a imposicdo de penalidades.

Ademais, a legislacdao nacional comina sang0es para os casos de infracoes,
principalmente, nos casos de atividades de alto risco. Observa-se que, da Lei n©8.974/95
para a Lei n° 11.105/2005, ha aplicacdo de penalidades mais rigidas com tipificagao
de circunstancias que agravam a pena. A propria exigéncia de Comissdes Internas de
Biosseguranca caracteriza parte do sistema de punicao por ser medida preventiva de
possiveis riscos ao meio ambiente e a saude humana.

Outro aspecto que vai além das metas do Protocolo é o estabelecimento de
um quorum de 2/3 para a CTNBio aprovar pedido de liberagcao comercial de OGM, sendo
que, antes do veto do Presidente do § 8% do art. 11 da Lei 11.105/2005, era exigida a
maioria absoluta dos membros, método este mais condizente com a pratica em érgaos
colegiados que nem sempre contam com a totalidade de seus membros. Trata-se de
postura restritiva ao desenvolvimento de técnicas em biotecnologia, indo além das

29 “Art. 5°[...] Paragrafo unico. A reavaliagcéo de que trata o inciso XXI| deste artigo sera solicitada ao Presidente da CTNBio,
em peticdo que contera o nome e qualificagdo do solicitante, o fundamento instruido com descricdo dos fatos ou relato dos
conhecimentos cientificos novos que a ensejem e o pedido de nova deciséo a respeito da biosseguranca de OGM e seus derivados
a que se refiram”.
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metas do Protocolo. Este se refere apenas a uma avaliagdo técnica, enquanto a lei
nacional conjuga a avaliacao técnica a politica.

As metas que nao foram internalizadas no Brasil foram, principalmente, a
participacao daopinido publica nos procedimentos do sistema brasileiro de biosseguranca.
Trata-se de uma questao a ser observada na condicao de tema que envolve direitos
difusos como consumo e meio ambiente.

Cabe destacar, ainda, a inexisténcia de regulamentacodes para as cooperacoes
internacionais das técnicas de biotecnologia, as quais devem ser incentivadas, pois, cada
vez mais, ha interesse tanto brasileiro como externo de relagoes bilaterais e multilaterais
nesse ambito. Ndo foi requlamentada, também, a questdo da rotulagem, que merece
tratamento minucioso, pois garante a populacdo a publicidade e o conhecimento prévio
da utilizacao de organismos modificados.

Outro aspecto importante nao abordado nas legislacbes é o movimento dos
OGM tanto no territério nacional como no internacional. Esse assunto é de grande
relevancia e necessidade pratica, em funcao da transferéncia de tecnologia.

Nesse contexto, observa-se ter havido adequacao de diversos dispositivos
internos aos padrodes internacionais, com a internalizacao das metas e dos objetivos
pretendidos pelo Protocolo de Cartagena, com excecao de algumas questdes que ainda
requerem maior atencdo, concluindo-se que a legislacao nacional é eficaz.

5.4.4 A Efetividade na legislacao brasileira

A efetividade de uma norma esta, diretamente, ligada a aceitacdo da populacgao
e, portanto, ao seu cumprimento. Cada sistema juridico possui fatores especificos para a
analise dessa efetividade. No caso da biosseguranca, alguns critérios sao fundamentais
para se observar a efetividade, como fatores sociais, econémicos, principioldgicos e
governamentais. Cabe destacar que, para os tratados serem efetivos, é necessario
haver o cumprimento, por parte dos Estados, das metas e das regras veiculadas por
meio das Convencoes e, ainda, estar esse cumprimento em consonancia com a realidade
do pais signatario.

Quanto ao fator social, trés questdes sdo importantes: se hd uma aceitacao
popular aos organismos modificados; se ha divulgacdo dos beneficios e maleficios
causados pela biotecnologia e, especificamente, para a biosseguranca, se ha capacitacao
de recursos humanos para atuar nessa area.
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Com relacdo a aceitacdo popular e a divulgacdao dos beneficios e dos
maleficios da biotecnologia, observa-se que nao ha divulgacdao razoavel, pelos meios
de comunicacao, que informe o consumidor sobre a aplicagao da biotecnologia. Dessa
forma, as pessoas nao se preocupam, ainda, com a existéncia ou ndo de organismos
modificados, existindo uma aceitacao tacita a utilizacdo desses produtos.

A aceitabilidade da populacdo esta diretamente ligada ao real beneficio que
a tecnologia pode trazer para o dia-a-dia. Entre os beneficios obtidos, em funcdo do
cultivo das plantas transgénicas, podem ser mencionados: crescimento da produtividade
agricola, que contribui para a producao de alimentos; conservacao da biodiversidade, em
funcdo da reducao da necessidade de expansao da area agricola pelo desmatamento;
diminuicao do uso de pesticidas e insumos, o que contribui para a sustentabilidade do
meio ambiente; menor vulnerabilidade dos cultivos aos agentes bidticos e abidticos
como a seca; aumento da variabilidade genética de organismos vivos e favorecimento
aos pequenos produtores e a sociedade em geral°.

Esse argumento pauta-se pela aceitabilidade da sociedade brasileira ao risco e
pela melhor eficiéncia das técnicas para a mensuracgao do risco. Esta é obtida em funcao
do somatorio de possibilidades diante de um cenario de resultados cientificos obtidos3!.
Com o constante aumento dos resultados cientificos positivos, ha a diminuicao dos
riscos. Portanto, com essa diminuigcao, a aceitacao tende a aumentar.

Ademais, cabe ressaltar que o risco dos prejuizos que podem ser causados
por OGM é equivalente a utilizacdo indiscriminada de herbicidas e inseticidas. De uma
forma geral, culturas plantadas de modo convencional necessitam de quantidades
maiores de produtos quimicos do que os transgénicos. Um exemplo é a beterraba
tolerante a herbicida que, além de gerar economia com herbicidas (80%), possibilita o
controle de insetos pragas, em razao da eliminacao de plantas hospedeiras, decorrente
do aparecimento de insetos predadores benéficos3?.

Portanto, quanto a biotecnologia, observa-se que ha grande utilidade para
as pessoas. A biosseguranca é fundamental nesse processo, pois a sua atuacdao na
diminuicao dos riscos aumenta a credibilidade das pessoas no sistema.

Quanto a capacitacdo humana em biosseguranca, nao ha efetividade. Nao ha
fiscais especializados nessa fungao, apesar de existir muita gente habilitada para atuar
na area de biotecnologia. Assim, a falta de pessoas preparadas para a fiscalizacao traz
uma inseguranga ao sistema.

30 BINSFELD, Pedro Canisio (org.). Biosseguran¢a em biotecnologia. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2004. p. 224.
31 BINSFELD, Pedro Canisio (org.). Biosseguran¢a em biotecnologia. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2004. p. 8.
32 BINSFELD, Pedro Canisio (org.). Biosseguran¢a em biotecnologia. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2004. p. 244.
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Conclui-se, portanto, que, mormente haja um preparo humano e social para
a atuacdo em biotecnologia, ndo se pode concluir isso quanto a biosseguranca, o que
demonstra a falta de efetividade.

Com relagdo ao fator econémico, ao ser analisada a Estratégia Nacional em
Biotecnologia, ha destaque para o investimento apenas em biotecnologia, enquanto,
para a biossegurancga, sequer ha referéncia ao seu desenvolvimento. Portanto, pode-se
concluir que nao ha efetividade acerca desse fator.

Analisando-se a atuacao do governo quanto ao sistema de informacgoes
implantado, ha um bom sistema interno e externo, sendo este ultimo realizado pelo
Ministério das RelacOes Exteriores. Nesse aspecto, ha efetividade. Entretanto, a atuacdo
governamental ndo se fundamenta na participacdo popular, como no caso das audiéncias
publicas, o que impede a participacdo de todos os interessados diante de um assunto
gue envolve diretamente a populagao. E importante destacar, também, que a CTNBio
é formada por representantes do Poder Executivo de diversas areas, tais como meio
ambiente, agricultura, saude, o que diminui as controvérsias de competéncia.

No que tange aos principios, é importante uma anadlise da efetividade do
principio da precaucdo. Diante do cenario nacional, infere-se que, juridicamente, o
principio é aplicado, com decisdes judiciais que o suscitam e empregam. Entrementes,
0 poder executivo nao o aplica, existindo medidas de fiscais que o contrariam.

Dessa forma, sendo o Brasil um pais detentor de grande biodiversidade, ndao
pode ficar alheio a essas tecnologias nem as dificultar com extremo rigor. Deve-se ater
a analise do impacto do produto geneticamente modificado tanto para o meio ambiente
como para o consumo humano. Ademais, o pais deve construir sua independéncia
diante dos oligopdlios em biotecnologia.
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5.5 Conclusao

Eficaz mas nao efetivo

A biotecnologia € um método amplamente difundido nas técnicas de manejo
nos diversos campos da economia. Sua relevancia nos paises em desenvolvimento
€ grande diante das mazelas sociais como a fome. Entretanto, seu desenvolvimento
deve ser comedido por uma regulamentacao precisa e objetiva dos procedimentos
necessarios para a atuacao dos agentes envolvidos.

Para tanto, essas normas tém de ter parametros internacionais €, ainda, ser
aplicaveis a realidade e ao contexto social do pais implementador das politicas de
biosseguranca.

A base tedrica é concentrada tanto pela Convencgao sobre Biodiversidade como
pelo Protocolo de Cartagena. No Brasil, as atuais normas que regulamentam o sistema
sao a Lei n©® 11.105/2005 e o Decreto n® 5591/2005. Portanto, as duas sao recentes
e trazem novidades e, ao mesmo tempo, omissdes importantes para a efetividade do
sistema.

Diante dos aspectos positivos e negativos, pode-se concluir que o sistema
evoluiu, tem aplicado as diretrizes internacionais e possui um processo de manejo de
riscos suficiente para identificar as praticas lesivas tanto a salde humana quanto ao
meio ambiente.

No entanto, o sistema esta restringido por uma politica que considera o
organismo geneticamente modificado, por si s6, um risco que deve ser submetido a
um processo diferenciado. Enquanto existir esse entendimento, o sistema sera técnico,
demandara muito recurso financeiro e distanciara a populagao das discussdes técnicas.
Ademais, o fomento ao desenvolvimento de novas técnicas de biotecnologia fica
limitado, pois a aprovacao de novos projetos desenvolvimentistas requer um processo
burocratico e rigido.

Ha, porém, como flexibilizar o processo de manejo de riscos sem prejudicar
a seguranca do consumidor e do meio ambiente. Para tanto, a perspectiva tem de ser
mais inovadora e integrada ao contexto internacional. Ndao ha motivos para o Brasil
adotar uma postura restritiva, enquanto as certezas cientificas caminham para solugoes
confidveis e seguras.

Portanto, ha efetividade na aplicacdo das leis brasileiras, mas os aspectos
negativos elencados no artigo podem obstaculizar a evolucao do Sistema de
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Biosseguranca e impedir saltos mais largos no desenvolvimento cientifico e nas solugdes
para os problemas sociais.

O processo de desenvolvimento do sistema de biosseguranca, no Brasil,
contém, também, politicas que, de acordo com os padrdes e modelos internacionais,
podem estar em desconformidade.

O modelo mais viavel para o Brasil, por ser pais em desenvolvimento e por
dispor de pouco recurso para aplicar no sistema de biosseguranca, é a intervengao de
orgaos do governo focada no risco do produto em si, e ndo nas técnicas de producao,
ou seja, o modelo utilizado pelos Estados Unidos e Canada.

As técnicas legislativas devem adequar-se a procedimentos mais objetivos
que facilitem os aplicadores da lei. A técnica utilizada no Decreto n® 5.591/2005 é
exaustiva e repete diversos dispositivos da Lei 11.105/05, o que é desnecessario e
prejudica a separacao do que é norma geral e do que é norma especifica regulamentar.

Desse modo, constata-se que hd, ainda, um longo caminho a ser percorrido,
com questoes insurgentes que necessitam de regulamentacao ou com assuntos a serem
tratados, de modo mais efetivo, pela sistematica de biosseguranca brasileira.
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EFETIVIDADE DO PROCOTOCOLO DE CARTAGENA NA FRANCA

Estelle Brosset’
Truilhe-Marengo?

6.1 Introducao

6.1.1 As dificuldades da problematica

Uma “serpente do mar”

A problematica da implementacao do direito internacional, de modo geral, e
do direito internacional do meio ambiente, mais especificamente, ndo é uma questao
nova3.

E inutil relembrar as numerosas querelas sobre a existéncia do direito
internacional, fundamentadas, principalmente, na auséncia de mecanismos repressivos
sancionados por um 6rgdo superior aos Estados na esfera internacional. Admite-se,
doravante, que esta visdo “interna” é ultrapassada. Com efeito, o respeito do direito
€ assegurado seja pelos proprios Estados, seja, cada vez mais, por uma organizagao
supra-estadual dotada de poder de sancdo contra os seus membros. Além disso, mais
geralmente, é necessario lembrar que a aplicacdo da sancdo é: “A condicao da eficacia
do direito, e ndo de sua existéncia. Nao é a sancdo-repressao que é a marca do direito,
mas o sentimento de obrigacao que tém os destinatarios das regras, independentemente
de qualquer julgamento de valor sobre a sua justificativa”.

Apesar de uma existéncia que é atualmente admitida, o debate sobre a
implementacado do direito internacional prolongou-se em todas as areas de intervencao.
E o caso do direito internacional do meio ambiente que constitui um “atelié de
experimentacado juridica”. Apds uma fase de “vitalidade”® para retomar as palavras
de S. Maljean-Dubois, normativa e institucional, a partir do inicio dos anos 1990, uma
reflexao foi iniciada ndo apenas sobre as condicdes de instauracdao e do conteudo dos

1 Maitre de conférences em Direito Publico na Université Pierre Mendés France, Grenoble Il, Franga.

2 Chargée de recherche no Centro Nacional da Pesquisa Cientifica (Centre National de la Recherche cientifique - CNRS)

3 Cf, entre outras fontes, as publica¢des de nosso Centro: IMPERIALI (C.) Ed., L’effectivité du droit international de I'environnement,
Economica ou MALJEAN-DUBOIS (S.), L’effectivité du droit européen de I’environnement, contréle de la mise en ceuvre et sanction
du non-respect, la Document frangaise, 2000, 308 p.

4 (Daillet et Pellet, p. 91).

5 Cf. L. Condorelli citado por DUPUY (P-M .) RGDIP, 1997, p. 900.

6 MALJEAN-DUBOIS (S.), La mise en ceuvre du droit international de I'environnement, les notes de I'IDDRI, n° 4.
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regimes internacionais, mas também sobre a sua implementacdo. “A problematica da
efetividade tornou-se gradualmente um campo essencial de pesquisa na economia, has
relacdes internacionais e no direito internacional”.

Entretanto, as primeiras constatacdes foram negativas, e a aplicacao nacional,
realizada por meio da transcricao das normas internacionais nos direitos internos,
é freqlientemente insuficiente. A “brandura” dos instrumentos de protecdao do meio
ambiente possui provavelmente uma relagcao com esta constatacdao. Se a presenca
de declaracbdes de principio é conhecida nesta area, isto ndo é uma particularidade
do direito internacional do meio ambiente; em contrapartida, mesmo quando se trata
de convengdes formalmente vinculativas, o conteddo destas ultimas é impressionante
devido ao seu carater extremamente geral e, em certa medida, mais “pedagdgico” que
vinculativo. Isto ndao impede, apesar das incertezas da redagao do tratado, o dever
das partes de respeitar as disposicdes e a obrigacao de execucdo de boa fé. Contudo,
tratando-se do controle da execucdo, a visdao da ordem internacional ndo é legalista e
contenciosa; o direito, nesta matéria, quer, sobretudo, assegurar-se da continuidade do
espirito de cooperacao dos participantes.

Nesta perspectiva, os procedimentos de avaliacao e de acompanhamento
tém tanto sendo mais importancia que os mecanismos de solucdao de conflitos. Nao &,
assim, surpreendente constatar que, se os modos de solugao de conflitos previstos pelos
tratados relativos ao meio ambiente sdo, em raras excecoes, classicos, ao contrario,
0S mecanismos de acompanhamento e de controle da sua aplicagao sao engenhosos e
inspiram-se em outras areas.

Um “quebra-cabecas”

A nocao de efetividade suscita interrogagoes, pois, quando se tenta encontrar
uma definicao, encontram-se cem. Trata-se de nocao proteiforme, fundamentalmente
camalebnica.

A efetividade, segundo o Diciondrio de Direito Internacional Publico, dirigido
por J. Salmon, designa o que existe de fato, a qualidade de uma situacdo juridica que
corresponde a realidade, de uma competéncia que se exerce realmente. “A nocdo de

efetividade evoca a do real nas relagoes entre o fato e o direito”®. Lato sensu, a nogcao

7 Cf., entre outras fontes, as publica¢des de nosso Centro: IMPERIALI (C.) Ed., L'effectivité du droit international de I'environnement,
Economica ou MALJEAN-DUBOIS (S.), L’effectivité du droit européen de I'environnement, contréle de la mise en ceuvre et sanction
du non-respect, la Document francaise, 2000, 308 p. Cf., igualmente, E. Brown Weiss, H.K. Jacobson, 1998. Engaging countries.
Strengthening compliance with international environmental accords. MIT Press, Cambridge, p. 3. Helm Carsten et Detlef F. Sprinz,
2000. Measuring the effectiveness of international environmental regimes. Journal of Conflict Resolution, vol. 45, n° 5, pp. 630-
652.

8 DE VISSCHER (C.), Les effectivités en droit international public, Paris, Pedone, 1967, p. 13.
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de efetividade retorna, por conseguinte, a de eficacia (os dois termos sdo vinculados, na
versao inglesa, a effectivness) dos quais convém, contudo, distinguir. No sentido geral,
a efetividade de disposicdes implica que estejam em adequacgao aos fins propostos.
Uma convencao é efetiva quando contribui, de maneira significativa, para resolver o
problema que gerou a sua criagao.

Entretanto, tal Optica exige, necessariamente, um trabalho de sociologia
juridica, a fim de analisar as reagdes sociais e 0s seus desvios com a injungao ou o
estimulo posto pela regra de direito. Ora, o jurista ndo dispOe de técnicas que lhe
permitem avaliar, claramente, os comportamentos sociais. Ele pode, apenas, levar em
nota certos indices de ineficacia. A esta questao fundamental acrescenta-se outra. A
questao da efetividade veicula a visdo especifica e controversa da atividade juridica.
Com efeito, tal dptica presume a existéncia de uma vontade, uma intencdo identificavel,
a do legislador, personagem mitico, expressa na regra de direito.

Ora, arealidade é uma interacao complexa entre varias forgas sociais e politicas
gue resultam em uma regra de direito freqientemente confrontada a contradicdes
internas. Esta falta de consenso é exacerbada na area do meio ambiente, pois ha pouco
conhecimento e recorre-se, freqientemente, a nogdes extrajuridicas. Para determinar
os objetivos ambientais a serem atingidos e os métodos a serem seguidos, é necessario
conhecer as “necessidades” ambientais e técnicas para alcanca-las, o que nao é o caso.
Além disso, esta abordagem deixa a entender que, ao contrario do que a doutrina
positivista tem afirmado por muito tempo, a legitimidade do direito ndo é intrinseca,
mas extrinseca, pois dependeria do estado das praticas sociais. A “legislacdo torna-se,
assim, um problema de consenso™.

Parece-me, portanto, razodvel voltar a uma definicdo mais restritiva e mais
modesta deste termo. A efetividade visa, igualmente, a capacidade de determinar
os comportamentos, de alterar o comportamento. Neste significado mais restrito,
o estudo da efetividade corresponde a anadlise das condicdes e das modalidades de
implementacdo da regra de direito, ou seja, o que se tem o costume de p6r sob o
termo de implementacdo, que é de competéncia do jurista. Neste sentido, apenas uma
dimensdo da efetividade é retida. Nao se interrogara sobre a questao de saber se um
regime internacional assegura corretamente a protecao ao meio ambiente (efetividade
= eficacia) ou conduz ao respeito das regras e dos padrdes postos e, ao mesmo
tempo, a modificacdo desejada do comportamento humano (efetividade socioldgica),
mas, mais modestamente, propomos estudar a sua transposicao nos diferentes niveis
institucionais (regionais, nacionais, locais) pela adogao de leis, de regulamentos e pela
realizacao de certas atividades administrativas.

9 LASCOUMES (P.) et SERVERIN (E.), Théories et pratiques de I'effectivité du droit, Droit et société, n° 3, 1986.
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Assim limitada, a efetividade do direito é dificil de ser medida, pois traduz-
se, principalmente, de maneira negativa, “pelas infracdes oficialmente reconhecidas e
aprovadas”, por conseguinte, "com uma grande margem de incerteza”®. Contudo, a
medida torna-se possivel, quando se toma o cuidado de evitar responder de maneira
binaria, esforca-se em descrever o grau de efetividade dos instrumentos e explicar as
dificuldades encontradas.

6.2 Pertinéncia da problematica

6.2.1 "“Um assunto atual”

O Protocolo de Cartagena sobre a prevengao dos riscos biotecnoldgicos, o
Protocolo de “biosegurancga”, anexado a Convencao do Rio de Janeiro sobre a diversidade
bioldgica, foi adotado em 29 de janeiro de 2000, quando existia, na matéria, apenas
instrumentos setoriais e ou nao-vinculativos. O texto tem objetivos conhecidos que
sao, principalmente, estabelecer normas comuns para os movimentos transfronteirigos
de OGM, a fim de garantir, em escala mundial, a protecdo da biodiversidade e da saude
humana.

Se o0 seu conteldo ou as suas relagdes com outras convengoes internacionais
ja foram profundamente analisados!!, a questdo da sua aplicacdo no plano nacional nao
foi amplamente abordada. Isto é facilmente explicado: a sua entrada em vigor é recente
(11 de setembro de 2003, ou seja, noventa dias apds a recepgao do qlinquagésimo
documento de ratificacdo), e o seu conteudo continua a ser progressivamente explorado
nas reunides das partes. A juventude e o carater flutuante desta convengao levam, assim,
a postergar o estudo de sua aplicagao. Tal trabalho de analise revela-se util. O Protocolo
inscreve-se na filiagdo dos varios tratados internacionais que governam o comércio das
espécies selvagens ou produtos sensiveis, como os desperdicios, os produtos quimicos
perigosos ou os clorofluorcarbonos, e inspira-se em mecanismos utilizados por alguns.
Muito além do interesse intrinseco ao Protocolo, € em comparacao a outras convencgoes
que o estudo deste texto torna-se (til e que este coléquio encontra seu valor.

10 KISS (A.) in ou MALJEAN-DUBOIS (S.), L'effectivité du droit européen de I'environnement, contréle de la mise en ceuvre
et sanction du non-respect, op. cit., p. 5.

11 Cf., entre outras fontes, as publicacées de nosso Centro: Le commerce international des organismes génétiquement modifiés,
sous la direction de J. Bourrinet et S. Maljean-Dubois, 2002, éd. La documentation francaise, 380 p.
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6.2.2 “Um noé gordio"'?

A pertinéncia da interrogacdo é reforgada por uma constatacao. Este Protocolo
é um verdadeiro n6 gérdio no plano juridico, em primeiro lugar, dado que esta convengao
se situa em uma rede de textos, nao somente internacionais mas também regionais,
com 0s quais possui uma relagao de influéncia mutua. E o caso dos acordos da OMC
com 0s quais a compatibilidade do Protocolo foi freqientemente debatida e, sobretudo,
0 caso do direito comunitario. O Protocolo mantém com o direito comunitario relagdes
muito especificas, pois constitui um prolongamento no plano universal das disposicoes
comunitarias e, ao mesmo tempo, participa da transformagao que, em contrapartida,
reforca a efetividade do Protocolo. A interacdo entre estes dois niveis é claramente
circular.

Ora, muito além de seu interesse conceitual, esta constatacao apresenta um
interesse pragmatico. O Protocolo ndo é mais apenas um texto de direito internacional,
mas, gracas a este movimento circular, divulga-se e passa a ser, a0 mesmo tempo,
um texto de direito comunitario, quer porque se inspira, quer porque inspira o direito
comunitario aplicavel nesta area.

Ora, pelo fato de o direito internacional passar pela peneira comunitaria, a
pergunta da aplicacdo é simplificada. A medida da efetividade francesa do Protocolo
deve, assim, levar em consideracao as duas facetas do Protocolo: a faceta internacional
e a faceta comunitaria. Ambas as facetas ndo podem ser postas sob o mesmo plano,
do ponto de vista ndo somente da forga da efetividade mas também da sua extensdo g,
em especial, no caso de um litigio que opde um Estado-membro, a Franga e um outro
Estado. Se este outro Estado € membro da Comunidade, certamente, o Protocolo sera
aplicado a este litigio, enquanto convencdo internacional e regras de direito comunitario.
Pelo contrario, se o outro for o Estado terceiro (como os EUA, que ndo ratificaram a
Convencao do Rio de Janeiro) oposto a Comunidade Européia, s6 a faceta internacional
do Protocolo sera relevante.

6.3 NO gordio, no plano da sociedade empresarial

Conhecemos as controvérsias sobre as técnicas de engenharia genética, a
sua implicacdo pratica, a sua seguranca, a sua utilidade e, sobretudo, sobre a sua
significacdo simbdlica quanto aos modos de producao agricola e alimentar, a posicdo da
técnica ou sobre a posicao da opinido publica nas escolhas cientificas.

12 NT : « nceud gordien », isto €, um problema de dificil solugao.

134




Il!'-i Y | :-i.-.. J— y

Deste ponto de vista, o exemplo francés a ser analisado em primeiro lugar,
mas nao exclusivamente, é significativo, pois a Franca €, ao mesmo tempo, parte
do Protocolo (quadragésimo sexto pais a ter ratificado o Protocolo) e membro da
Comunidade Européia, igualmente parte do Protocolo. A aplicacdao francesa decorre,
assim, de dupla exigéncia: a internacional de recepcao de um tratado internacional e
a comunitaria de transposicao de diretivas ou aplicacdo de regulamentos. A pressao
em prol da efetividade &, por conseguinte, em certa medida, “dupla”. Mas, a Franca &,
sobretudo, um exemplo interessante, porque, a esta forte pressao contrapde-se forte
controvérsia que coloca em perigo a sua aplicagao.

E importante lembrar que a opinido publica francesa é majoritariamente
desfavoravel aos OGM. De acordo com recente pesquisa efetuada com 1003 pessoas
pela BVA, em nome de Agir pelo Meio Ambiente, 78% dos franceses (contra 20%)
desejam que os OGM sejam temporariamente proibidos para que se possa ter tempo
de avaliar os seus impactos de maneira convincente. 72% dos interrogados desejam
poder exprimir-se por meio de referendo sobre a regulamentacao dos OGM. 74%
dos entrevistados querem que o seu deputado proiba as culturas de OGM, aplicando,
estritamente, o principio de precaucao. Por ultimo, 85% dos franceses consideram que
os rétulos de qualidade (Rétulo Vermelho, AOC) devem ser isentos de OGM. E necessario
recordar que, seguidamente, comandos anti-OGM destroem as plantagdes francesas e
sao processados diante dos tribunais franceses. Enfim, é necessario recordar que um
numero cada vez maior de prefeitos proibe todo o tipo de cultura de OGM sobre as
terras de sua cidade.

Para examinar e, sobretudo, tentar esclarecer as linhas de forca da efetividade
deste Protocolo e, em especial, na Franca, mas nao somente, a distingao entre as duas
facetas, figuras deste texto, parece inevitavel. O Protocolo, do ponto de vista francés, é
nao somente fonte de obrigacdes internacionais com todas as conseqliéncias que este
carater internacional pode implicar, mas também fonte de obrigacdes comunitarias
com implicagcdes necessariamente diferentes. A medida da efetividade deve, assim,
ser obrigatoriamente diferenciada sem que isto presuma o resultado dela. Com efeito,
no presente estudo, vimos que tudo é uma questdao de nuanga e que, se o carater
internacional das obrigacOes constitui entrave persistente a efetividade francesa do
Protocolo, ndo é redibitério e podem-se constatar numerosas tentativas de superacao.

Opostamente, se o carater comunitario das obrigacdes do Protocolo constitui,
sem sombra de duvida, um beneficio do ponto de vista da sua efetividade, as resisténcias
a esta “comunitarizacdo” sao tais que o beneficio é reduzido. No final, as obrigacoes
do Protocolo possuem carater internacional ou comunitario e deveriam ter apenas uma
efetividade. Muito além dos defeitos do direito é a forca da politica que constitui a
explicacao principal.
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6.4 Como fonte de obrigacoes internacionais

A - A superacao do carater internacional

1 - O estimulo do respeito

- Precisao das disposicoes

- Consideracao das diferencas de desenvolvimento

- Esforco de informacgao

2 - Acompanhamento e sancao do nao-cumprimento

- Inadaptagao dos procedimentos classicos de nao-cumprimento

- Criacao de um mecanismo préprio de acompanhamento e de reacao ao nao-
cumprimento

B - A persisténcia do carater internacional
1 - As imperfeigdes dos mecanismos instaurados
2 - A imprecisao de certas disposicoes

6.5 Como fonte de obrigacdoes comunitarias

A - Os beneficios do carater comunitario

1 - A aquisicao do carater comunitario

2 - As manifestacdoes do carater comunitario
B - As resisténcias ao carater comunitario

1 - A indisciplina nacional

- no plano legislativo

- no plano administrativo

2 - A prudéncia das instituicdes comunitarias

6.6 A efetividade do Protocolo como fonte de obrigacoes
internacionais

Nesta primeira parte da nossa apresentacao, ndés demonstraremos que as
disposicoes do Protocolo de Cartagena testemunham uma vontade de superagao do
carater internacional e de seus limites tradicionais (A), mas este carater internacional
persiste e oculta, até certo ponto, os entraves a efetividade do Protocolo na Franca e
em outros Estados-partes (B).
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6.7 A superacao do carater internacional

No que consiste esta suposta superacao do carater internacional?

Ao citar o “carater internacional” do Protocolo e os limites que ele supde,
nos fazemos referéncia ao fato de que as convencgdes internacionais, por natureza,
respeitam a soberania dos Estados. Assim sendo, a suposta “superacdo” deste carater
internacional, que ndo é absolutamente novo e que ja foi assinalado no que diz respeito
a outras convengdes ambientais, consiste, no nosso entendimento, em uma obrigacao
mais pesada sobre os Estados partes, para melhor aplicar as obrigacdes que lhes
incumbe.

No caso do Protocolo de Cartagena, acreditamos que este objetivo seja atingido
por esforcos feitos em dois sentidos distintos e complementares. Como ja observado
em outras convengoes sobre a protecdao do meio ambiente, as disposicdes do Protocolo
visam mais estimular o respeito das obrigagdes que sancionar o seu ndo-cumprimento.

O estimulo ao respeito

O respeito das disposicoes é facilitado ndao somente pela precisdo destas,
pela importancia que é dada a troca de informacgoes e pela crescente consideracdo das
diferencas de capacidades dos Estados-partes.

6.8 A precisao das disposicoes e dos procedimentos do Protocolo

As disposicoes do Protocolo sao conhecidas e nao nos propomos, neste
trabalho, estuda-las detalhadamente. Desejamos lembrar as suas grandes linhas
para, em seguida, demonstrar em quais pontos o texto se revela mais preciso, mais
operacional que outras convencgoes de protecao do meio ambiente.

O Protocolo tem um ambito de aplicacao largo pelo fato de visar “qualquer
organismo Vvivo que possui uma combinacao de material genético inédita obtida através
de um recurso a biotecnologia moderna” (art. 3). E um organismo “vivo” “qualquer
entidade bioldgica capaz de transferir ou replicar material genético, incluindo organismos

estéreis, virus e viroides”.
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Deste modo, nao sao cobertos pelo Protocolo apenas os produtos biologicamente
ativos (sementes, produtos agricolas nao-transformados destinados a alimentagao
humana ou animal, cereais). Os produtos derivados (farinha, molhos, dleos) que
nao podem reproduzir-se ou transmitir material genético sdo excluidos do ambito de
aplicacao. Os OVM farmacéuticos encontram-se, a priori, fora do ambito de aplicacdo,
(ainda que as partes sejam livres de submeté-los a uma avaliacdo dos riscos, antes de
aceitar a sua importacgao).

O texto aplica-se:

Aos movimentos transfronteiricos, ao transito, a manipulagao e
a utilizacdo de qualquer organismo vivo alterado que poderia ter
efeitos desfavoraveis na conservacdo e na utilizacdo duradoura
da diversidade bioldgica, e comportar igualmente riscos a saude
humana (art. 4).

Entre as principais contribuicoes materiais do Protocolo, citamos:

- a instauracao de uma metodologia de avaliacao dos riscos (Protocolo, art.
15 e ann. III), que visa garantir as decisOes relativas aos movimentos transfronteiricos
serem adotadas de acordo com métodos cientificamente provados.

- a mengao ao principio de precaucdo nos artigos 9 e 10, que adquire um
conteudo operacional, pois prevé que o importador possa invoca-lo, para recusar
a importacdo de OVM agricolas ou destinados diretamente a alimentacdo ou a
transformacao.

Mas, a precisao das disposicdes do texto é mais clara no que diz respeito ao
procedimento de Acordo Prévio do Conhecimento de Causa (APCC), que constitui o
nucleo do dispositivo e obriga o Estado exportador a notificar, por escrito, a exportacao
de um OVM ao Estado importador, nao a cada exportagao, mas apenas uma vez, “antes
do primeiro movimento transfronteirico intencional” (art. 7). Dois regimes distintos
sao estabelecidos conforme o movimento transfronteirico se refira a OVM destinados a
serem disseminados voluntariamente no meio ambiente ou se refira a OVM destinados
a alimentacao humana ou animal, ou destinados a serem transformados.

No primeiro caso, o Protocolo obriga o exportador a enviar a autoridade
competente do pais importador uma notificacdo por escrito, acompanhada de uma
série de informagoes relativas ao OVM. O pais importador deve dar o seu “acordo prévio
com conhecimento de causa” em um prazo estritamente determinado: nos 270 dias
gue seguem a recepcao desta notificagao.
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No segundo caso, apenas uma troca de informagdes é necessaria se o OVM
nao for destinado a ser disseminado no meio ambiente. Na pratica, quando um pais
toma uma decisao relativa a utilizacao ou a comercializacdo de um OVM que podera ser
objeto de movimentos transfronteiricos, deve, nos 15 dias que seguem, informar os
outros Estados-partes do Protocolo por meio do Centro de Troca para a Prevencgao dos
Riscos Biotecnoldgicos (CTPRB).

Esta rapida apresentacdo permite compreender que o0s movimentos
transfronteiricos de OVM, objeto principal do Protocolo, sdao enquadrados por um
procedimento que é, ao mesmo tempo, preciso e detalhado em que cada fase é
determinada por prazos. O texto distancia-se, assim, das convencdes internacionais
classicas que definem, vagamente, as obrigagoes e situa-se, deste modo, na linhagem
das convencoes recentes de protecao ao meio ambiente. Ora, a precisao das disposicoes
impOe-se como um dos critérios essenciais de medida da efetividade de uma convencao
internacional.

6.9 O reforco dos mecanismos de troca de informacgoes

O respeito das obrigacdes do Protocolo também é facilitado por grande
importancia dada a informacao.

O artigo 20 do Protocolo institui um Centro de troca para a prevencao dos
riscos biotecnoldgicos cujo duplo objetivo é facilitar a troca de informacdes cientificas,
técnicas, ecoldgicas, juridicas e praticas, relativas aos organismos vivos modificados e
ajudar as partes a aplicar o Protocolo, tendo em vista as necessidades especificas dos
paises de menor capacidade. O Centro faz parte do mecanismo de troca de informacodes
criado da Convencao da biodiversidade.

Neste sentido, cada parte comunica ao Centro:

- as leis, as regulamentacOes e as diretivas nacionais em vigor que visam a
aplicagcao do Protocolo;

- as informacdes requeridas pelas partes no ambito do procedimento de acordo
prévio com conhecimento de causa;

- todo acordo ou negociacao bilateral, regional ou multilateral;

- um resumo das avaliacdes dos riscos ou dos estudos ecoldgicos relativos
aos organismos vivos modificados, efetuados em conformidade com as disposicoes do
Protocolo;
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- as suas decisoes finais relativas a importacao ou a liberacao de organismos
vivos modificados;

- 0s relatérios que ela apresenta sobre a aplicagdo do Protocolo,
incluindoosrelatérios sobre a aplicagdo do procedimento de acordo prévio com
conhecimento de causa.

6.10 A consideracao da necessidade dos paises em desenvolvimento

Assim como outros acordos ambientais multilaterais, o Protocolo de
biosseguranca visa facilitar a boa aplicacao das suas disposicoes, reforcando as
capacidades dos paises que nao dispdoem de muitos meios em matéria de gestao da
biosseguranca (Protocolo, art. 11 ao 9 e art. 22).

Este auxilio ao respeito e a promocdo do direito é realizado essencialmente
pela técnica da dualidade das normas, que permite estabelecer um estatuto especial
para os paises em desenvolvimento e em transicdo. Estes Estados, preocupados
com as conseqliéncias econOmicas e sociais do desenvolvimento das biotecnologias,
conseguiram que o Protocolo reconhecesse as partes levarem em conta consideragoes
socioecondmicas quando tomam decisdbes no ambito do Protocolo (art. 26) e,
nomeadamente, no ambito das medidas destinadas a gerir o nao-cumprimento das
disposicoes.

O Protocolo prevé que:

Toda Parte pode indicar as suas necessidades em matéria de
assisténcia financeira e técnica e de desenvolvimento das suas
capacidades, tratando-se dos organismos vivos modificados
destinados a alimentacdao humana ou animal ou destinados a
serem transformados. As Partes cooperam para responder a estas
necessidades, em conformidade com os artigos 22 e 28 do presente
Protocolo (art. 11, al. 9).

O artigo 22, dedicado ao reforgo das capacidades, estabelece uma obrigagao
de cooperacao, sob forma bilateral ou multilateral, em areas como:

- a formacdo cientifica e técnica para a utilizagdo racional e sem perigo das
biotecnologias, para a avaliacao e a gestao dos riscos;

- o reforco das capacidades técnicas e institucionais.
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O centro de trocas ja tomou varias iniciativas neste sentido!3. Por outro lado,
o Comité intergovernamental do Protocolo de Cartagena sobre a prevencgao dos riscos
biotecnoldgicos adotou um plano de agdao para a criacao de capacidades para fins de
aplicacao efetiva do Protocolo de Cartagena'4. Mas, segundo especialistas, o conteludo
deste Ultimo €, sem duvida, demasiadamente introspectivo e geral para os desafios?®>.

No plano financeiro, o fundo para o meio ambiente mundial, gerido
conjuntamente pelo Banco Mundial, o PNUE e o PNUD, mecanismo de financiamento da
Convencgao de Rio de Janeiro, torna-se, por extensao, o do Protocolo (art. 28). Alguns
fundos ja foram desbloqueados, para permitir a uma centena de paises equipar-se de
um quadro regulamentar nacional de prevencao dos riscos biotecnoldgicos?®.

Por Gltimo, prevé-se que “os paises desenvolvidos Partes podem também
fornecer recursos financeiros e tecnoldgicos [... ] no ambito de negociacdes bilaterais,
regionais e multilaterais, cujos paises em desenvolvimento Partes e as Partes de
economia em transicdo poderao utilizar”. Alguns Estados ja realizaram contribuicdes
para a promocao e a ratificacao do Protocolo?'’.

Estes sao os mecanismos instaurados para facilitar e incitar o respeito ao

Protocolo. Veremos, em seguida, o acompanhamento da aplicacao e os mecanismos de
reacao ao nao-cumprimento.

Acompanhamento da aplicacao e reacao ao nao-cumprimento!®

Normalmente, quando nao se conforma a um tratado, um Estado viola as suas
obrigacdes internacionais e é responsabilizado no plano internacional.

13 Produgdo de um kit para facilitar a avaliagdo nacional das necessidades em matéria de criagdo de capacidades ou
ainda, no mesmo sentido, a organizagao de reunides regionais para a Africa, a América latina, os Caribes, nas quais diversas
recomendacgdes foram realizadas.

14 Cf. Recomendacao n°2/9 do CIPC, «Création de capacités et fichier d’experts» [http://www.biodiv.org].
15 Cf. a Note du secrétariat sur Création de capacités (art. 22, art. 28), UNEP/CBD/ICCP/1/4, 10 octobre 2000, 12 p.
16 Cf. Réunion sur la sécurité biologique visant a aider les gouvernements a réduire les risques liés aux OGM, CBD, décembre

2000, p. 2 ; Directives au mécanisme de financement (article 28, § 5, article 22). Note du Secrétaire exécutif, UNEP/CBD/ ICCP/2/5,
25 juillet 2001, 13 p. O FEM adotou em 2000 uma «Stratégie initiale visant a aider les pays a se préparer a I'entrée en vigueur
du Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques», que enfatiza a necessidade de coordenanacéo
institucional na area.

17 Bulletin des négociations de la Terre, vol. 9, n°160, p. 13, 29 mai 2000.

18 No plano nacional, o descumprimento das disposi¢des do Protocolo € dificiimente condenado de maneira direta. O problema
nao reside tanto no principio da sang¢ao de violagcdo de uma disposi¢do procedente de um Tratado internacional dado que se
pode ver recentemente (25 de julho de 2006) que o Tribunal administrativo de Estrasburgo suspendeu a autorizacdo dada pelo
Ministério da agricultura de dois testes de organismos geneticamente modificados pelo motivo de que o Ministério ndo respeitou
a convencgao de Aarhus, ratificada pela Franga, publicada em 2002 e que se refere a informagao do publico em matéria de meio
ambiente. O fato é que as disposi¢des do Protocolo de Cartagena sdo muito préoximas as do direito comunitario e que, no caso de
violagdo, sdo estes ultimos que seréo provavelmente invocados diante do juiz para obter condenacgao.
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6.11 Inadaptacaodosprocedimentosclassicosdereacaoaonao-cumprimento
(CI1], arbitragem, contra medidas).

O Protocolo poderia, em teoria, fornecer apoio a responsabilizacdo por meio
das clausulas de solucao de conflitos que possui (Art. 27) e que permitem, pelo menos
teoricamente, pleitear um recurso diante do Tribunal internacional de Justica ou de um
Tribunal arbitral®®.

Ora, ainadaptacao dos procedimentos classicos de reagao ao ndo-cumprimento
é conhecida no que diz respeito a area ambiental. Os mecanismos classicos de
solugcao de conflitos sao, de acordo com a expressao do professor Pierre-Marie Dupuy,
freqgientemente tidos como “demasiadamente pesados, freqlientemente aleatérios, e a
utilizacao politicamente prejudicial”?®. Os Estados utilizam procedimentos de solugao de
conflitos mais flexiveis, discretos e politicos do que o regulamento jurisdicional.

Esta tendéncia geral do direito internacional publico é ainda mais marcada
na area do meio ambiente por razdes bem conhecidas: conteudo vago das obrigagoes,
especificidade dos danos ambientais, etc.

No que diz respeito ao Protocolo de Cartagena, vimos que as disposicoes sao
relativamente precisas, e o recurso aos mecanismos classicos de solucao de conflitos
internacionais é possivel, dado que o artigo 27 da Convencdo sobre a biodiversidade,
relativo a solugao de conflitos é aplicavel ao Protocolo.

Entretanto, a competéncia da CIJ ou o recurso a arbitragem, se previsto no
caso de falha dos procedimentos de negociacao e de bons oficios, ndo é obrigatoria e
deve, de antemado, ter sido aceita pelas partes em causa. No caso contrario (ou seja, na
maioria dos casos na pratica), é previsto que o litigio seja submetido a um procedimento
de conciliagdo, a menos que as partes convenham diferentemente. A competéncia
do CIJ é assim limitada pelo principio do consentimento, cuja forca o Tribunal, ainda
recentemente, recordou no caso de Competéncia em matéria de pescarias?'.

Além disso, nos termos do artigo 34 do Estatuto: “s6 os Estados tém qualidade
para apresentar-se diante do Tribunal”. Ora, temendo um efeito de regresso, os Estados
sao pouco propensos a utilizar os procedimentos considerados hostis para a defesa
de um interesse coletivo. Os particulares, pessoas privadas ou pessoas morais, sao
excluidos do procedimento, da mesma maneira que os secretariados ou as Conferéncias
das partes dos acordos ambientais multilaterais.

19 No caso Gabcikovo-Nagymaros, 'agent hongrois en a dressé la liste a 'audience, cf. G. Szénasi, ClJ, CR 97/2, p. 21.

20 P.-M. Dupuy, “ A propos des mésaventures de la responsabilité internationale des Etats dans ses rapports avec la protection
de 'environnement ”, in Les hommes et I'environnement, En hommage a A. Kiss, M. Prieur ed., Frison Roche, Paris, 1998, p. 275.

21 Espagne c. Canada, decisao sobre a competéncia, 4 de dezembro de 1998.
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Esta inadequacdo dos mecanismos classicos de sangao do ndo-cumprimento no
plano internacional levou a instauracdao de um modo alternativo de solucao de conflitos,
um procedimento proprio de acompanhamento e reacao ao ndo-cumprimento.

6.12 Instauracao de um procedimento proprio de monitoramento e reagao
ao nao-cumprimento

A especificidade dos procedimentos instaurados no ambito do Protocolo, em
relacdo aos procedimentos classicos, € evidente. Um acompanhamento continuo e
sistematico da aplicacao, fundado na producdo de relatérios, é instaurado.

Estabelecimento de um monitoramento da aplicacao:

Artigo 33: Cada Parte monitorara aimplementacdo de suas obrigacoes
no ambito do presente Protocolo e informara a Conferéncia das
Partes atuando na qualidade de reunidao das Partes do presente
Protocolo, em intervalos a serem decididos por esta, sobre as
medidas tomadas para implementar o Protocolo.

A obrigacao de estabelecer relatérios sobre a implementagdao com o propdsito
de ser, em seguida, examinado pelo 6rgdo diretor de um tratado, € uma disposicao
recorrente nos tratados ambientais multilaterais e constitui a chave de abdbada do
procedimento de controle.

O artigo 33 prevé, com efeito, a obrigacdo para cada Estado-parte de
apresentar, em intervalos regulares, relatérios que indiquem as medidas tomadas para
implementar as disposicoes do Protocolo.

Os relatdrios sao analisados durante a reunido das partes pelo secretariado. As
informacgoes sobre o respeito das obrigacdes sao apresentadas: por qualquer parte no
que lhe diz respeito; por qualquer parte interessada ou suscetivel de estar interessada,
no que diz respeito a outra parte.

A primeira Conferéncia das partes da Convencgao sobre a diversidade bioldgica
gue sediou uma reuniao das partes ao Protocolo, ocorreu de 23 a 27 de fevereiro de
2004, em Kuala Lumpur, e ressaltou a necessidade de serem produzidos relatodrios
claros e simples que favorecem a anadlise estatistica e a compilacao e incentivam as
partes a fornecer informacdes detalhadas em niveis nacionais e regionais, quando estas
informagdes podem ser Uteis as outras partes. A Conferéncia adotou um modelo para
os relatorios nacionais que corresponde a técnica do questionario. Muito detalhado,
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0 questionario interroga as disposicdes essenciais do Protocolo. NOs possuimos este
“Modelo de relatério” a disposicao e poderemos retornar a este assunto se necessario.

Os relatérios deverdo ser estabelecidos com base na periodicidade de quatro
anos, mas, durante o periodo inicial, as partes devem apresentar um relatério temporario
em dois anos, apds a entrada em vigor do Protocolo.

As informacdes contidas nos relatérios sdo preciosas, pois fornecem um
“quadro” da aplicacao do Protocolo, disposicao por disposicao, e permitem revelar os
problemas de conformidade. Ora, o Comité examinou a analise dos relatérios nacionais
temporarios (UNEP/CBD/BS/COP-MOP/3/12) e ressaltou a dificuldade de pronunciar-se
em fase tao precoce de implementagao e apontou as numerosas anomalias do sistema.

Elaboragao de um mecanismo de reagao ao nao-cumprimento:

Artigo 34: A Conferéncia das Partes, atuando na qualidade de reuniao
das Partes do presente Protocolo, considerara e aprovarda, em sua
primeira reuniao, procedimentos de cooperagcao e mecanismos
institucionais para promover o cumprimento das disposicdes do
presente Protocolo e para tratar dos casos de nao-cumprimento.
Esses procedimentos e mecanismosincluirao disposicoes para prestar
assessoria ou assisténcia, conforme o caso. Esses serao distintos
e nao prejudicarao os procedimentos e mecanismos estabelecidos
pelo artigo 27 da Convencao sobre solucdo de controvérsias.

Quando o acompanhamento sistematico suspeita de um caso de nao-
cumprimento, inicia-se, em principio, uma fase de reagdao a isto. Ao contrario do
procedimento de solucdo de conflitos (instrumento juridico e institucional), um
mecanismo de reagdo ao nado-cumprimento das obrigacdbes é um instrumento
essencialmente multilateral e nao-conflituoso. O objetivo deste tipo de mecanismo é
prevenir os litigios e reduzir a necessidade da solucao de conflitos.

As intervengdes atuais permitiram mostrar que 0s mecanismos e o0s
procedimentos de respeito das obrigagdes adotadas ou em curso de elaboragao no
ambito dos outros acordos ambientais multilaterais comportam diversos elementos e
caracteristicas comuns. O vocabulario empregado é revelador: ndo se fala em violagdo
das disposi¢coes, mas em “questao deimplementacao” ou *nao-cumprimento”; nao sefala
em san¢do, mas em “medidas”; nao se fala em recurso, mas em “comunicagao”, etc. O
objetivo é incentivar o respeito das disposicOes, tratar dos casos de nao-cumprimento e
oferecer conselhos ou assisténcia as partes, a fim de ajuda-las a respeitar as obrigacdes
e ndo simplesmente sanciona-las. O Protocolo ndo escapa a este esquema.
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Segundo o artigo 34 do Protocolo, que ndao previa um mecanismo especifico,
a Conferéncia das partes que sedia uma reunido das partes ao Protocolo adotou
um procedimento de respeito as obrigacdes cujo objetivo é promover a observacdo
das disposicdoes do Protocolo, tratar dos casos de nao-cumprimento pelas partes e
fornecer conselhos ou uma assisténcia se necessario. A Conferéncia das partes declara
explicitamente que os procedimentos e os mecanismos de respeito as obrigacdes devem
ser simples, facilitadores, ndo-acusatoérios e cooperativos.

Criou-se um Comité responsavel pelo respeito as obrigagdes, composto de 15
membros indicados pelas partes eleitos pela Conferéncia das partes, que escolhe trés
membros de cada um dos cinco grupos regionais da Organizagao das Nagoes Unidas.
A independéncia do 6rgao é, assim, assegurada. Compete ao Comité determinar as
circunstancias precisas e as causas possiveis dos diferentes casos de desrespeito,
examinar as informagdes que |lhe s3ao comunicadas no tocante as questdes das
obrigacdes e sobre os casos de nao-cumprimento, fornecer a parte referida conselhos
e ou assisténcia, examinar as questdes gerais do respeito pelas partes as obrigacdes
previstas pelo Protocolo, tendo em conta as informacgdes contidas nos relatérios nacionais
apresentados em conformidade com o artigo 33 do Protocolo, por meio do Centro de
Intercambio para a prevencgao dos riscos biotecnoldgicos, além de tomar medidas, caso
haja necessidade, ou apresentar recomendacdes a Conferéncia.

O procedimento de reacdo ao ndo-cumprimento é bastante estrito. Nos quinze
dias apds o recebimento de uma comunicacdo, o Secretariado pde-na a disposicao da
parte referida, e, uma vez recebida resposta e informacdes, a comunicagao, a resposta
e as informagoes sao transmitidas ao Comité.

Uma parte que tenha recebido uma comunicacdo relativa as disposicdes do
Protocolo deve responder as informacdes e - caso necessario, pode apresentar recurso
ao Comité - fornecé-las em um prazo que se estende de trés a seis meses, no maximo.
Se o Secretariado nao receber resposta ou informacdes da parte referida no prazo
estipulado, esta prevista a transmissdo automatica da comunicacdo ao Comité, fazendo
face, assim, a hipétese de ma colaboracdo do Estado em questdo. A parte que tenha
apresentado uma comunicacdao ou que seja objeto de uma comunicacao é habilitada
a participar dos debates do Comité, sem, no entanto, participar da elaboracao e da
adocdo da recomendagao do Comité.

O estimulo e o auxilio a questao do respeito estao fortemente presentes
no procedimento. O Comité pode, assim, convidar a parte referida a apresentar-lhe
relatérios de atividade sobre os esforcos que realiza para adequar-se as obrigacoes
previstas pelo Protocolo; pode, em seguida, estabelecer um relatério a intencao da
Conferéncia das partes e, com base neste relatério, manter a questdo na ordem do dia
do Comité até que seja adequadamente resolvida.
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Aproximam-se as praticas tradicionais das convengdes internacionais que
visam evitar a suscetibilidade dos Estados-partes. O carater “internacional”, portanto,
persiste e retira qualquer limite a efetividade das disposicdes do Protocolo.

B. A persisténcia do carater internacional

1 - As imperfeicdes do mecanismo de acompanhamento e de sangao

O sistema de acompanhamento e reacao ao nao-cumprimento, se tem o
mérito de existir e distinguir-se, sobre certo ponto, dos processos classicos do direito
internacional, encontra-se longe da perfeicao. No que diz respeito ao sistema instaurado
para o acompanhamento das obrigacdes, podem ser assinalados varios problemas
estruturais. Primeiramente, as informacoes fornecidas ao Comité emanam dos Estados-
membros. Os relatérios tém origem nas partes em causa, e o Comité pode recolher
informacgdes complementares, ou seja, do Centro de Intercambio para a Prevencao
de Riscos Biotecnoldgicos (alimentado de informacdes estatais), da Conferéncia das
partes a Convencao, da Conferéncia das partes sediadas enquanto reuniao das partes,
de 6rgaos subsidiarios instituidos pela Convencao sobre a diversidade bioldgica e pelo
Protocolo, das organizacdes intergovernamentais competentes (nenhuma mencao as
organizacdes nao-governamentais), de peritos que figuram no arquivo de especialistas
da prevencao dos riscos biotecnoldgicos. Contrariamente ao que é previsto em outras
convencoes, o Secretariado ndo pode interrogar o Comité no caso de nao-cumprimento
do qual pode ter tido conhecimento.

A origem da informacao &, assim, essencialmente governamental, o que oculta
um risco. Os Estados correm o risco de ndo enviar os relatérios ou de elaborar relatérios
imprecisos e lacunarios. E necessario dizer que, para muitos Estados, e principalmente
para os Estados em desenvolvimento com poucas capacidades em termos de avaliagao,
de infra-estrutura e de financiamento, trata-se de um procedimento pesado.

Este risco é reforcado pelo fato de que o Comité nao dispde dos poderes
necessarios para ter condicdes de obter informacdes complementares. Este deve
satisfazer-se de receber a informacdo passivamente e, quem sabe, pedir as partes
informagdes complementares, mas sem deter um verdadeiro poder de inspecao, forma
mais aprofundada do inquérito, e meio de controle mais eficaz, porque permite recolher
a informacdo na fonte e limita a filtragem pelos Estados.

O Comité examinou a analise dos relatorios nacionais temporarios (UNEP/CBD/
BS/COP-MOP/3/12) e ressaltou que é muito cedo para deliberar sobre a efetividade dos
procedimentos e mecanismos de respeito das obrigacdes, mas ja indicou, entretanto,
algumas insuficiéncias:
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- Cerca de dois tercos das partes ao Protocolo nao preencheram as suas
obrigacdes em matéria de estabelecimento de relatdérios, tal como requerido no artigo
33 do Protocolo e na decisdo BS-I/9 da primeira reunidao da Conferéncia das partes
sediada como Reuniao das partes ao Protocolo.

- Apenas trinta e oito por cento das partes ao Protocolo entregaram os seus
relatorios nacionais temporarios em conformidade com estas disposicdoes. O Comité
exprimiu a sua preocupacdo, tendo em conta varios relatérios apresentados.

- Os relatorios, além disso, ndo possuem informacgoes suficientes, incluindo
as relativas a maneira como os seus relatérios foram elaborados por meio do processo
consultativo.

- As partes indicam um atraso no respeito das condicoes relativas a
disponibilizacao das informacdes no mecanismo de troca sobre a prevengao dos riscos
biotecnoldgicos.

- Quanto ao mecanismo de reacdao ao nao-cumprimento, também apresenta
estigmas de internacionalismo, fonte potencial de imperfeigoes.

Se o Comité, que é um organismo independente, realiza a maior parte do
controle e, principalmente, a verificacao da informacao e de seu tratamento, somente
a Conferéncia das partes, 6rgao politico, dirige a continuacdao dada ao controle, ou
seja, possui o poder de recomendacao e de sangao, no caso de constatacao do nao-
cumprimento. Com efeito, em virtude da decisao BS I-7 tomada na ocasiao da primeira
Conferéncia das partes, esta pode, por meio de recomendacdes do Comité, decidir
sobre as medidas a serem tomadas (nota-se que nao se trata de obrigacao mas de
simples possibilidade dada a Conferéncia).

O fato de que a decisao final emana de um 6rgdo politico composto pelo
conjunto dos Estados-partes limita, consideravelmente, o alcance de seu exercicio e
testemunha, para alguns, a “maturidade ainda limitada do direito internacional do meio
ambiente” (Daillet e Granulagao, p. 1290). Entretanto, constata-se que pelo menos as
condicdes do verdadeiro controle se encontram reunidas e que nada impede as partes
de obedecer aos relatdrios que revelam uma aplicacdo insatisfatoria. A conferéncia
pode tomar 3 tipos de medidas:

1) Fornecer assisténcia financeira e técnica, transferéncia de tecnologia, formacao
ou outras medidas de reforco das capacidades. Trata-se de algo corriqueiro das
convengoes de protecao do meio ambiente: quando a violagao de uma convengao nao
é intencional, mas decorre de falta de capacidade econ6mica, técnica, administrativa,
etc., o apoio deve ser dado.
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2) Colocar a parte em causa em pré-aviso;

3) Solicitar ao secretario-executivo publicar os casos de ndo-cumprimento no
Centro de troca.

A guestao das medidas aplicaveis aos casos repetidos de nao-cumprimento
nunca foi objeto de acordo, mesmo se fez parte da pauta da terceira reunidao das partes
(isto devido a um desacordo sobre as modalidades de voto no Comité). A questdo sera
provavelmente discutida na ocasiao da quarta reunido.

Apesar de tudo isso, o carater intergovernamental e relativamente flexivel do
mecanismo de reacdao ao nao-cumprimento ndo € um sinal de fragueza. Por exemplo,
se pode acusar-se falta de objetividade da Conferéncia das partes, o papel que |lhe é
atribuido é incontestavelmente uma fonte de realismo e de autoridade.

Além disso, o fato de que as sangoes previstas possuam conteldo “psicoldgico”,
de acordo com expressao de Sandrine Maljean-Dubois, nao significa, qgue nao possuam
alcance. A publicidade feita em razdao do ndo-cumprimento constitui uma sancao eficaz.

2 - A imprecisao de algumas disposicoes

O bom funcionamento do mecanismo de acompanhamento e de reagao ao
nao-cumprimento constitui um desafio mais importante do que certas disposicoes do
Protocolo, o qual é considerado, de modo geral, claro e preciso, mas as disposicoes sdo
de competéncia do compromisso politico e sdo, conseqientemente, susceptiveis de
possuir problemas na sua aplicagao.

Neste trabalho, ndo sera examinado o conjunto destas disposicdes, mas apenas
uma entre elas, considerada central. Com efeito, o artigo 10 do Protocolo, que prevé o
procedimento de acordo prévio com conhecimento de causa, €, incontestavelmente, o
fruto de longas horas de negociacao e de um compromisso politico delicado. Revendo
as diferentes possibilidades oferecidas a parte importadora no momento da notificagao
(autorizar a importacdao, proibi-la, pedir informagdes complementares), o Protocolo
nao prevé uma saida quando a parte ndao comunica a sua decisdao nos 270 dias que
seguem a data de recepcao da notificacdo. O artigo 10.5 do Protocolo satisfaz-se em
afirmar, neste caso, que o siléncio “ndo significa que (a parte importadora) consente ao
movimento transfronteirico intencional”. Incontestavelmente, este vazio juridico pode
ser fonte de problemas na aplicagao.

Sem desenvolver mais profundamente este ponto, reservando-o, se necessario,
aos debates, conclui-se que a conferéncia, com base no relatério do Comité, durante
a sua terceira reunido, notou a auséncia de comunicacdes sobre um caso de ndo-
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cumprimento das obrigacdes por uma parte do Protocolo. A auséncia de litigios nao
significa, no entanto, a aplicacdo judiciosa das disposicdes do Protocolo, e o Comité
ressaltou, durante a sua segunda reuniao, um conjunto de “questdes”, tais como:

- atraso na implementacao das medidas regulamentares e administrativas
relativas a aplicacao do Protocolo, conforme o paragrafo 1 do artigo 2 do Protocolo, e
torna-las operacionais;

- numero relativamente pequeno de movimentos transfronteiricos de
organismos vivos modificados declarados pelo mecanismo de troca para a prevencao
de riscos biotecnoldgicos;

- lacunas na execucao cientificamente provada da avaliacao dos riscos (artigo 15),
na implementacgao e na aplicacao das medidas de gestdo dos riscos e da vigilancia (artigo
16), relativos aos possiveis efeitos desfavoraveis dos organismos vivos modificados na
conservacao e na utilizacdo duradoura da diversidade bioldgica, levando, igualmente,
em conta os riscos para a saude humana;

- medidas limitadas ou inexistentes tomadas pelas Partes para incentivar e facilitar
a sensibilizacdo e a participacao na transferéncia, na manipulagao e na utilizacdo segura
de organismos vivos modificados e facilitar o acesso do publico ao mecanismo de troca
sobre a prevencao dos riscos biotecnoldgicos.

Para concluir, ressaltamos o fato de que os vestigios de internacionalismo,
inter-governamentalismo, numerosos no Protocolo, nao indicam a sua efetividade. A
analise das outras convengdes internacionais provou que o estimulo ao respeito do direito
e o efeito name and shame, obtido pela decisao meramente simbdlica, transmitem
inegavel efetividade. De outro lado, a segunda parte da nossa intervencao procurara
evocar as ambiglidades que subsistem quando o Protocolo pretende obter alcance
mais vinculativo, quando é fonte de obrigacdes comunitarias.

6.13 A efetividade do Protocolo como fonte de obrigagoes comunitarias

A - Os beneficios do carater comunitario

Recorda-se que o Protocolo foi aprovado nao somente pelo conjunto dos
Estados-membros??2 mas também pela Comunidade Européia??. Ora, admite-se assim

22 Lei n° 2003-206 de 12 de margo de 2003, JO N° 61 DU 13 MARS 2003 autorizando a aprovagéo do Protocolo
de Cartagena sobre a prevencgao dos riscos biotecnolédgicos relativos a convengao sobre a biodiversidade.
23 O Protocolo foi assinado em 24 de maio de 2000 pela Comunidade européia e aprovado em nome desta ultima pela

deciséo n° 2002/628/CE do Conselho de junho de 2002 (JOCE n° L 201, 31 juill. 2002, p. 48).

149



http://www.legifrance.gouv.fr/citoyen/jorf_nor.ow?numjo=MAEX0200043L

¢

}, pmtled

L]

.2 BREFs =
FHEAT e cac

gue as normas convencionais fazem parte das fontes de direito comunitario, ou seja,
devem ser consideradas como normas “internas” a ordem juridica cuja CJCE assegura
o respeito. Os compromissos dos Estados-membros ou da Comunidade Européia
que vinculam esta Ultima sao parte integrante do direito comunitario e constituem
fontes formais?*. Além disso, as obrigacdes tornaram-se comunitarias ndo apenas por
aprovacao, mas também por incorporacdo. Estas obrigacdes foram retomadas por
disposicdes comunitarias de direito derivado e beneficiam-se de uma autoridade nova,
a primazia e o efeito direto, aprovado por procedimento de controle cuja efetividade
nao precisa mais ser demonstrada.

1 - A aquisicao do carater comunitario

Materialmente, a incorporacao comunitaria do Protocolo utilizou duas vias: a
da adogao de um regulamento comunitario relativo aos movimentos transfronteiricos de
OGM adotado em junho de 2003%° e a da transposicao da diretiva 2001/18/CE sobre a
disseminacao voluntaria de organismos geneticamente modificados no meio ambiente.

O regulamento comunitario tem como objetivo de transpor aos diferentes
Estados-membros as obrigacdes do Protocolo no que diz respeito as exportacdes de
OVM para paises terceiros. Com efeito, tratando-se das importacdes de OGM para
a Comunidade, era inutil adotar disposicoes suplementares, dado que, como parte
importadora, a Unido Européia pode utilizar a legislacdo comunitaria em vigor.

Ora, estes dois instrumentos comunitarios estdo em perfeita adequacdo
com o Protocolo, por razdes estritamente opostas (para o regulamento de 2003,
“comunitarizagao” do direito internacional e para adiretiva de 2001, “internacionalizagao”
do direito comunitario). Embora formalmente internacionais, as disposicdes do Protocolo
adquiriram, por repercussao, carater comunitario.

Uma aquisicao por identificacao: a diretiva 2001/18/CE, inspiradora do
Protocolo

O Protocolo nao foi adotado num contexto de vazio juridico, no plano
comunitario, como pode ser o caso. A Comunidade mostrou-se muito adiantada nessa
area, principalmente em relacdo aos legisladores nacionais.

Apds a adocdo, a questdo da articulacdo entre este novo texto internacional
e o direito comunitario preexistente foi colocada em pauta. A resposta ndo foi dificil
ser enunciada. A articulagao nao deveria causar nenhum problema. Formalmente, o
Protocolo, no artigo 14-1, reconhece a legitimidade de “acordos e negociacoes bilaterais,

24 CJCE, 12 décembre 1972, International Fruit ; CJCE, 30 avril 1974, Haegeman.
25 Regulamento n° 1946/2003/CE do Parlamento europeu e do Conselho relativo aos movimentos transfronteiros de
organismos geneticamente modificados (JOCE n° L 287, 5 novembre 2003, p. 1).




7y il W ah ey '.i._ dad

regionais e multilaterais”, o que cobre o direito comunitario anterior em matéria de
OGM.

O Protocolo prevé condicdo de admissdo da legalidade de tais acordos ou
negociagoes: devem estar “em acordo com o objetivo do Protocolo” e ndo devem conduzir
a “um grau de protecao menor do que o previsto pelo Protocolo”. Mas, a comparacao
entre os dois textos ndo deixa qualquer duvida em relacdo a sua compatibilidade
material, que pode ser caracterizada de “filiacao”?¢. Contudo, cada texto é o fruto de
um compromisso politico entre as diferentes partes, e é inevitavel que o seu contelido
apresente algumas diferencas. No entanto, estas diferencas ou sdo sem conseqiéncia,
ou ja foram suprimidas.

* Inspiragoes em todas as categorias

A inspiracao manifesta-se, em primeiro momento, de modo geral. Nas suas
grandes linhas, os elementos do Protocolo sdo um prolongamento dos principios ja
reconhecidos no plano comunitario. Primeiramente, o ambito de aplicagdo do Protocolo,
tal como foi definido no artigo 4, imita o do direito comunitario. Ele prevé que o Protocolo
é aplicavel a todos os “organismos modificados”, definidos como todo organismo “obtido
através da biotecnologia moderna”?’. O critério escolhido para determinar o que entra
no ambito de aplicacdo tem como base o método de modificacdo genético empregado.

Ora, encontra-se tal critério nas diretivas comunitarias aplicaveis ao conjunto
MGM ou OGM, que “foi alterado de uma maneira que nao se produz naturalmente por
multiplicacao e ou por recombinagao natural” (artigo 2 da diretiva 90/219/0CE e 1 da
diretiva 90/220/CE). Nos dois textos, é a técnica utilizada para a fabricacao do produto,
e ndo as caracteristicas finais do produto, que desencadeia a aplicacao das obrigacoes.

O Protocolo é muito menos ambicioso que o direito comunitario, dado que,
contrariamente, o Protocolo é aplicavel apenas aos organismos vivos e aos biologicamente
ativos e nao integra os produtos nao-vivos, mas obtidos de OVM. Contudo, nao se trata
de diferenca de natureza, mas de grau na extensao do dmbito de aplicacdo dos dois
regimes que possuem o mesmo fundamento.

Em segundo lugar, de acordo com a abordagem e, por conseguinte, os principios
consagrados, a concordancia é também real. O Protocolo constitui, inegavelmente, um
passo importante para a “normalizacdo” do principio de precaucao na area de OGM.
“A auséncia de duvida, que anima as grandes liberdades, opds-se uma perplexidade
de principio em relagdo a um objeto novo”?®. Faz-se referéncia, de maneira formal, ao

26 Cf. minha contribui¢do na obra sobre o comércio internacional dos OGM.
27 Artigo 3.
28 HERMITTE (M-A.) et NOIVILLE (C.), Marrakech et Carthagéne comme figures opposées du commerce international in

BOURRINET (J.) et MALJEAN-DUBOIS (S.), Le commerce international des OGM, op. cit., p. 319.
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indispensavel respeito da abordagem da precaucao. Com efeito, tanto o considerando
4 como o artigo 1 do texto referem-se a “abordagem de precaucdo consagrada pelo
principio 15 da Declaracdo do Rio sobre o meio ambiente e o desenvolvimento”.
Muito além destas referéncias formais, o Protocolo deu a esta abordagem verdadeiro
valor operacional, integrando-o, plenamente, as regras que governam a decisdo de
autorizacao de importacdo de um OVM, primeiramente, a fase de avaliagdo cientifica®
e, em seguida, as disposicdes relativas a gestao dos riscos.

Dois artigos, o artigo 10, relativo ao procedimento de decisao de direito
comum, e o artigo 11, relativo ao procedimento excepcional aplicavel aos OVM
destinados a serem utilizados diretamente na alimentagao humana ou animal ou a serem
transformados, dispdem, nos paragrafos 6 e 8, que: “a auséncia de certeza cientifica
devido a insuficiéncia de informacdes e de conhecimentos cientificos relevantes em
relacdo a extensao dos efeitos desfavoraveis potenciais de um OVM (...) ndo impede
esta parte (importador) de tomar uma decisdo (...) para evitar ou reduzir ao minimo
estes efeitos potenciais desfavoraveis”. Estas disposicdes, que clarificam o direito de
dizer ndo a uma importacdo, incluindo o caso de justificacdo cientifica pouco clara,
constituem uma aplicacdo do principio de precaucgao.

Ora, é este mesmo principio que fundamenta o dispositivo comunitario na
matéria. Com efeito, o principio de precaucdo nao foi explicitamente inserido nas duas
diretivas basicas que faziam referéncia apenas ao principio de acao preventiva. No
entanto, a aplicacao do conceito de precaucao pelo regime comunitario € muito nitida
e admitida pelo conjunto dos observadores. Com efeito, a referéncia expressa a este
principio no dispositivo da diretiva 2001/18/CE sobre as disseminagfes voluntarias
OGM conforta tal idéia.

Se entrarmos no detalhe das obrigagOes positivas do Protocolo, pode ser feita
a mesma constatacao de forte impregnacao do direito comunitario no Protocolo. A
disposicdo essencial deste Protocolo é do artigo 7 deste texto intitulado “aplicacdo do
procedimento de acordo prévio com conhecimento de causa”. Ora, este procedimento
comporta etapas similares as impostas pelos procedimentos comunitarios de autorizagao
prévia. Encontra-se, nestes dois textos, a etapa da notificacdo®® que o utilizador ou
a parte exportadora de um OVM deve satisfazer e a etapa de autorizacao expressa
da parte importadora do Protocolo, do Estado referido ou da Comunidade no direito
comunitario.

Tais obrigagdes processuais nao sao novas. E possivel encontrar mecanismos

do mesmo tipo em certas convengodes internacionais, como, por exemplo, a convengao

29 Ponto 4 do anexo lll, do Protocolo de biosseguranga. No anexo lll, que traca as diretrizes para esta avaliagédo, o Protocolo
integra as hipoteses de incertezas cientificas, pois enuncia que “ndo é necessario deduzir da auséncia de conhecimentos ou de
consensos cientificos a gravidade de um risco, a auséncia de risco ou a existéncia de um risco aceitavel’

30 Tal obrigacao esta presente ndo somente na diretiva 90/219/CEE, em seus artigos 8, 9 e 10, mas também na diretiva
90/220/CEE, em seus artigos de 5 a 11.

152




LapF Ui sy dad Intemadonal

de Basiléia de 22 de margo de 1989 “sobre o controle dos movimentos transfronteiricos
de desperdicios perigosos e de sua eliminacdao”. Com efeito, se ha uma novidade, ela
nao vem do conteudo das obrigacdes fixadas por este procedimento, mas do campo de
aplicacao destas obrigagoes.

Nas outras convencdes, estes mecanismos sao aplicaveis a uma lista de
substancias cuja periculosidade foi demonstrada; no Protocolo, sdo aplicaveis a produtos
cujos riscos sao hipotéticos. Ora, € neste ponto que o Protocolo alia-se a abordagem
comunitaria.

* Diferencas nao significativas

Ha algumas diferencas entre os dois regimes, contudo ndo sdo significativas
e resultam em um dispositivo comunitario sistematicamente “mais protetor” do que o
Protocolo. E o caso dos OGM ditos “alimentares”.

O artigo 7-2 do Protocolo ressalta que o procedimento de acordo nao se
refere “aos OVM destinados a serem utilizados diretamente na alimentagao humana
ou animal, ou a serem transformados”. Para estes ultimos, prevé-se um procedimento
especifico fixado no artigo 11, que apresenta diversas diferencas com o procedimento
de direito comum, tendo em vista que ele constitui simples procedimento de notificacao
e nao de autorizagao.

Ora, sobre este ponto, o Protocolo é considerado menos avancado que o direito
comunitario, pois assimila a comercializacao dos OGM destinados a alimentacao, ou
seja, a procedimento de autorizacao prévio idéntico ao procedimento de direito comum.
O procedimento de autorizacdo dos produtos destinados a alimentacao é diferente
quando se aplica o Protocolo ou o direito comunitario. No Protocolo, as obrigagbes do
exportador sao mais limitadas quando se exporta um produto destinado a alimentacao;
no direito comunitario, entretanto, o utilizador possui as mesmas obrigacoes se pretende
colocar no mercado um produto alimentar. Delicada na pratica, esta diferenca nao &,
no entanto, significativa no plano juridico. Assim como a maior parte das convencgodes
internacionais de protecdo, o Protocolo prevé a possibilidade de os Estados adotarem
medidas “mais rigorosas” do que as suas disposicoes desde que respeitem os seus
objetivos e as outras obrigagoes internacionais3'.

Neste contexto, as diferencas ndo deveriam ter muitas conseqiiéncias, a nao
ser a de fazer do Protocolo um prolongamento incompleto do direito comunitario em
nivel internacional. Mas, o que fazer no caso de diferencas “invertidas” ou seja, quando
o Protocolo esta mais avancado do que o direito comunitario? Neste contexto, a situagao
poderia ser problematica. Contudo, primeiramente, é excepcional €, em segundo lugar,

31 Artigo 2-4.
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foi suprimida. O artigo 18 do Protocolo relativo a rotulagem dos OGM é menos avancado
em relacdao ao direito comunitario. O Protocolo impde apenas uma indicagao clara da
especificidade dos OVM sem qualquer outra precisao (artigo 18-2b e ¢).

Ao contrario, no plano comunitario, se a diretiva n® 90/220/CEE, na formulagao
inicial, previu também uma obrigacdo de rotulagem, sem precisar as normas de
execucao, desde esta data, houve alteragdes, certas obrigagdes minimas quanto ao
conteldo do rétulo sdo previstas pelos textos comunitarios, e um limiar, “abaixo do
qual estes produtos nao precisam ser etiquetados”, foi fixado. Para os OVM destinados
a serem utilizados diretamente para a alimentacao humana e animal, as disposigoes
sao mais reduzidas e tornam a incoeréncia com o direito comunitario mais explicita. O
Protocolo prevé que a documentacao destes OVM “indica claramente que eles podem
conter organismos vivos modificados”3?.

Ora, é necessario recordar que tal mencdo “pode conter” foi suprimida no
plano comunitario, primeiro, em nivel setorial para os alimentos a base de milho e de
soja modificados??, em seguida, em nivel horizontal para todos os OGM destinados
a disseminacdao no meio ambiente3*. Apesar de tais retrocessos, sobre um ponto, o
Protocolo ultrapassou o direito comunitario.

As obrigagdes minimas do Protocolo visam a todos os OVM destinados
a alimentacdo. Pelo contrario, em direito comunitario, a rotulagem dos alimentos
procedentes de modificacdo genética é obrigatdria apenas se é possivel provar que este
alimento ndo é “substancialmente equivalente” aos produtos classicos, ou seja, que
possui caracteristicas diferentes de um alimento tradicional®*. No entanto, nos ultimos
regulamentos de julho de 2006, houve uma proposta da parte da Comissao em prol do
abandono do critério de “equivaléncia substancial”.

Uma aquisicao por transposicao: um regulamento “destacado” do Protocolo

Adotado em um contexto comunitario denso, o Protocolo deveria, no entanto,
ter, pelo menos, uma vantagem: permitir completar a legislagdo comunitaria aplicavel
as importacdes de OGM para a Unido Européia, por meio de disposicdes especificas
as exportacdes de OGM em paises terceiros. Estas exportacdes que ndo sao cobertas
pelo direito comunitario deveriam, apds a adocdo do Protocolo, ser governadas pelas
obrigagdes do Protocolo relativas aos movimentos transfronteiricos nao intencionais de
OGM.

32 Artigo 18-2-a.

33 O regulament n®1139/98 du Conseil du 26 mai 1998 sobre a menc¢ao obrigatdria na rotulagem de certos géneros alimentares
produzidos a partir de OGM, de informacgées diferentes das previstas pela diretiva 79/112/CEE, J.O.C.E n° L 159 du 3 juin 1998,
p. 4.

34 A diretiva 2001/18/CE, abrogando a diretiva 90/220/CEE, ressaltou a questdo da informacao do publico. Neste contexto,
ndo é surpreendente que novos desenvolvimentos quanto a rotulagem dos produtos que consistem ou contém OGM fossem
previstos. O objetivo anunciado no considerando 40 que sublinha a necessidade de garantir uma identificacdo da presenca de
OGM é mencionar, claramente, os termos “este produto contém OGM” em um rétulo ou em um documento acompanhando”. Tal
obrigacao reforgada é incluida no artigo 21.

35 Cf. no artigo 8 do regulamento « novos alimentos».
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Ora, na matéria, o legislador comunitario demonstrou fidelidade sem falha
no que diz respeito a ordem juridica internacional. Como em outras areas, a Comissao
manifesta a preocupacao de levar em conta os objetivos da comunidade internacional
para definir as suas prioridades.

Com efeito, a Unidao e os seus Estados-membros desempenharam, nesta
matéria, um papel de lider na diplomacia ambiental, como mostra, por exemplo, a
vontade de impor a Convencgao das Nagoes Unidas sobre a biodiversidade em detrimento
da OMC. Contudo, esta ndo é uma explicacdo suficiente para justificar que a agenda
comunitaria seja elaborada em funcao das negociagbes internacionais. Esta ligagao
provém de vontade expressa cujas implicagdes sdo visiveis dado que, nestes ultimos
anos, a Unica inovacgao real e especifica da Comunidade é a adocdo de diretiva sobre
a responsabilidade dos prejuizos ambientais. Em seguida, a referéncia a agenda
internacional nao deveria levar a Comunidade a renunciar a uma agao normativa
ambiciosa. As suas normas podem ser mais estritas do que as dos instrumentos
internacionais existentes. No entanto, e isto € também uma manifestacdao da vontade
forte “de distinguir-se” do direito internacional, com base na leitura de textos recentes,
constata-se que ela se insere em abordagem minimalista. Assim, o regulamento de
2003 sobre os movimentos transfronteiricos de organismos geneticamente modificados
é significativo, dado que vai muito além das disposicdes do Protocolo de Cartagena.
Com efeito, o regulamento impde, pelo modelo do Protocolo, uma série de obrigacdes
aos exportadores, principalmente a notificagdo das exportacdes ao pais de importagao
e a transmissao de informagdes ao Centro de trocas de informagoes.

Pode-se, no entanto, encontrar uma modificacdo em um ponto nao-
negligenciavel. Prevé-se que, se, nos 270 dias que seguem a recepgao da notificagao, o
importador ainda ndo respondeu ao exportador, este ultimo pode enviar um documento
a autoridade nacional do importador, exigindo resposta nos 60 dias posteriores. O
regulamento tenta superar as perspectivas de bloqueio e de protecionismo geradas
pelo Protocolo, que requer o acordo explicito do pais importador, mas nao prevé como
sair do impasse no caso de nao-cumprimento.

2 - As manifestagdes do carater comunitario

Aprimeira vista, a comunitarizacao beneficia o Protocolo, que ganha efetividade,
pois a aplicacao nacional, em especial legislativa, é sujeita a pressao comunitaria,
inegavelmente mais forte do que a exercida no plano internacional, por, pelo menos,
duas razoes: as disposicdoes comunitarias beneficiam um efeito direto, e o seu respeito
é objeto de garantia especifica, o procedimento por ndo-cumprimento. A obrigacao dos
Estados-membros de aplicagao do direito comunitario é objeto de um mecanismo de
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controle, o de recurso por ndo-cumprimento3®, de incontestavel eficacidade®’, pois “faz
prevalecer os interesses comunitarios consagrados pelos tratados em relagao a inércia
ou a resisténcia dos Estados-membros”38, em relacdo aos mecanismos internacionais
classicos. A este mecanismo comunitario acrescentam-se as vias de recursos internas
quando a disposicdo comunitaria beneficia o efeito direto.

Uma implementacao facilitada

Se, em regra geral, o instrumento de harmonizacao na area do meio ambiente
é a diretiva e, excepcionalmente, o regulamento, a situagao inverte-se na nossa area.
Sobre a totalidade dos textos de produtos procedentes dos OGM, o regulamento ocupa
um lugar preponderante. Se os textos de base sdo diretivos, tém vocacdo a serem
substituidos por textos especificos para cada categoria de produtos®®. Ora, estes sao
majoritariamente regulamentos. Os dois corpus de regras setoriais mais completos
sobre os medicamentos procedentes da biotecnologia e sobre os produtos alimentares
geneticamente modificados sdo fixados por regulamentos. Alids, a apropriacao do
Protocolo foi realizada pela via regulamentar, o que nao é trivial.

A opgao em prol do regulamento ndo é neutra. O regulamento, ato de alcance
geral*?, é obrigatorio em todos os seus elementos e diretamente aplicavel em qualquer
Estado-membro. Pode-se afirmar, por esta razdo, que é a expressao de um “poder
normativo completo”4'. Contrariamente a diretiva que vincula os Estados apenas quanto
ao resultado a ser atingido, o regulamento altera legalmente a situacao juridica dos
sujeitos de direito comunitario*?. Os Estados-membros ndao possuem, em principio,
nenhuma margem de manobra* neste caso, se, as vezes, adotarem certas medidas
nacionais de aplicagao ou execucao do regulamento. O fato de tal ato ser diretamente
aplicavel acentua a estreiteza da margem de operacao deixada aos Estados-membros
na matéria em que um regulamento foi adotado. Alguns afirmaram que o regulamento
era uma “fonte direta de unificacao das legislacoes”+.

36 Nos termos do artigo 226 TCE, “se a Comissao considera que um Estado-membro ndo cumpriu as obriga¢des que lhe
incumbem em virtude do presente tratado, ela emite um parecer fundamentado a este respeito, apds colocar este Estado em
condi¢Oes de apresentar as suas observagdes. Se o Estado em causa nao se conforma a este parecer no prazo determinado pela
Comissao, esta pode ir sair do Tribunal de Justica “.

37 O desencadeamento do procedimento é reservado a um 6rgao independente, a Comissdo que aprecia livremente a
oportunidade de langar uma agéo e de emitir um parecer fundamentado e, por ultimo, ir diante do Tribunal quando o Estado-
membro ndo levou o ndo-cumprimento a expiragdo do prazo fixado pelo parecer fundamentado. O acérdao do Tribunal que
constata o ndo-cumprimento é obrigatério. As autoridades nacionais devem tomar as medidas necessarias para pér um termo ao
nao-cumprimento o que implica que adote as medidas nacionais. No caso de nao-cumprimento do acérdao, a Comissao pode
iniciar um procedimento de ndo-cumprimento. O artigo de 228-2 TCE permite ao Tribunal infligir ao Estado-membro que néo se
conformou ao seu acérdao o pagamento de uma soma ou uma multa.

38 CJCE, 15 juillet 1960, Pays-Bas c/ Haute Autorité, aff. 25/59, Rec. p. |-723, spéc. p. 761.
39 Artigo 10-2, Directive 90/220/CEE substituido pelo artigo 12, Directive 2001/18/CE.
40 CJCE, 14 décembre 1962, Confédération nationale des producteurs de fruits et Iégumes c. Conseil, aff 16 et 17/62, Rec.,

p. 901 : le réglement est en effet applicable « non seulement a des destinataires limités, désignés ou identifiables, mais a des
catégories envisagées abstraitement et dans leur ensemble ».

41 BOULOUIS (J.) CHEVALLIER (R.-M.), Grands arréts de la CJCE, Sirey Paris, 1994, t. 1, p. 31.

42 MASCLET (J.-C.), « Réglement », Répertoire communautaire, Vol. 3, Dalloz.

43 Por exemplo, o carater obrigatério do regulamento elimina o jogo das reservas formuladas pela sua adocéo (CJCE, 7
février 1973, Commission ¢/ Italie, aff. 39/73, Rec. p. 101).

44 LOUIS (J.-V.), Le réglement, source directe d’unification des législations in Les instruments du rapprochement des
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Uma implementacao enquadrada

Quando a harmonizacao é feita sob a forma de uma diretiva, as coisas
complicam-se. Com efeito, as disposicdes das diretivas ndo tém efeito automaticamente
direto, pois é necessario que sejam claras, precisas e incondicionais, o que ndao é sempre
o caso. Além disso, a diretiva, contrariamente ao regulamento, deve ser transposta no
Estado-membro.

Trata-se, em certa medida, da primeira etapa de implementacao no plano
nacional. Ora, esta transposicao, principalmente na Franga, mas nao somente, sofreu
numerosos atrasos que testemunham fortes resisténcias e controvérsias sobre este
ponto. Mas, estes atrasos sdo apenas suspensodes, dado que as instituicdes comunitarias
possuem o instrumento do recurso por nao-cumprimento.

Ha grande freqliéncia de casos de nao-transposicao das diretivas em matéria
de OGM. As primeiras diretivas, por exemplo, ja testemunharam varios atrasos. Nos
termos do artigo 22 da diretiva 90/219 e do artigo 23 da diretiva 90/220, os Estados-
membros deveriam colocar em vigor as disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para conformarem-se a estas diretivas antes de 23 de
outubro de 1991. Na época do primeiro relatério de sintese realizado pelos servigos da
Comissdo sobre a aplicacao destes textos*, Bélgica, Grécia e Luxemburgo ainda nao
tinham tomado as medidas necessarias para a adaptacao do seu direito nacional“t. Estes
trés paises foram condenados por ndo-cumprimento pela Corte: Grécia e Luxemburgo,
por ndo terem transposto as duas diretivas*’; Bélgica, por ndo ter transposto a diretiva
90/220/CEE de 23 de abril de 19904,

A Franca foi, além disso, condenada por transposicdao incorreta da diretiva
90/219/CEE* e da diretiva 90/220/CEE>°. Este atraso, acompanhado de transposicoes
incorretas, foi igualmente constatado em relagdao as novas diretivas. Assim, a Bélgica
foi condenada por nao-cumprimento, porque nao tomou, no prazo fixado, todas as
disposicOes necessarias para conformar-se a diretiva 98/81/CE do Conselho, de 26 de

législations dans la Communauté économique européenne, Editions de I'Université Libre de Bruxelles, 1976, p. 15.

45 DOC XI/801/93/FR

46 A transposicéo ocorreu na Francga (lei n°® 92-654 de 13 de julho de 1992), na Dinamarca (lei n° 356 de 6 de junho de 1991),
no Reino Unido (Modificagéo da lei de 1974 entrada em vigor 1 de fevereiro de 1993), na Alemanha (Lei Gentechnikegesetz de
julho de 1990), na Irlanda (lei promulgada em 23 de abril de 1992), nos Paises Baixos (Série de textos que entrou em vigor em 1
de outubro de 1993), na Espanha (Lei de junho de 1994) e na Italia (Lei-quadro de 19 de fevereiro de 1992).

47 CJCE, 29 juin 1995, Commission contre République hellénique, aff. C-170/94, Rec. p. 1-01819. CICE, 17 octobre 1996,
Commission contre Grand Duché du Luxembourg, aff. C-312/95, Rec. p. 1-05143.

48 CJCE, 9 juillet 1998, Commission contre Royaume de Belgique, aff. C-343/97, Rec. p. 1-4291.

49 CJCE, 27 novembre 2003, Commission ¢/ France, Aff. C-429/01, JOCE n° 21 du 24-01-2004, Rec. p. I- 4.

50 As autoridades francesas escolheram proceder a transposi¢cao desta diretiva por setores de atividade ou de produtos.

O governo francés indica que, a data do 6 de outubro de 2001, 98 textos relativos aos OGM foram adotados. A Comisséo,
contudo, chegou a concluséo de que, sob diversos aspectos, a aplicacéo da diretiva pelas autoridades francesas era insuficiente
e incompleta. As respostas fornecidas pelo governo francés na carta de 16 de marco de 1998 e o parecer fundamentado de 5
de abril de 2000 foram julgados insatisfatérios pela Comisséo, que entrou, por pedido de 24 de julho de 2001, com um recurso
por ndo-cumprimento contra a Franga. O acérdao foi emitido em 1 de janeiro de 2004, Aff. C-296/1, JO n° 7 do 10-01-2004, p. 9:
conclui pelo ndo-cumprimento da Franga.
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outubro de 1998, relativa a utilizacao confinada MGM>1,

A Espanha sofreu condenacdo similar>2. Além disso, doze paises ainda nao
tinham adotado e notificado as disposicdes nacionais que transpdem a diretiva 2001/18/
CE, mesmo se o prazo fixado pela diretiva em 17 de outubro de 2002 ja tivesse sido
ultrapassado. Tratava-se de Franca, Luxemburgo, Bélgica, Paises Baixos, Alemanha,
Italia, Irlanda, Grécia, Espanha, Portugal, Austria e Finlandia. O Reino Unido comunicou,
apenas parcialmente, as suas medidas. Apds o envio de carta de notificacdo e de pareceres
fundamentados, como onze paises ainda nao tinham assegurado a implementacao
integral da diretiva revista em maio de 20033, a Comissao decidiu confronta-los diante
da Corte. A maioria dos acérdaos que concluiram pelo ndo-cumprimento destes Estados
ja foram publicados, e um entre eles refere-se, logicamente, a Franga®.

Admite-se, com efeito, que os atrasos de transposicao ou de transposicao
incorreta nao continuam e sao sempre resultado de vontade deliberada. Sao justificados
“pela complexidade da regulamentacao a ser instaurada”, e ndao por verdadeira “reserva
dos Estados-membros”s. E este, alids, o argumento apresentado pelos Estados
atrasados®®. A nao-transposicdo é, neste contexto, temporaria. No entanto, ndao é
esta a Unica explicacao. O caso da transposicao francesa da diretiva 90/220/CEE é
revelador. Certas infidelidades sdo discutiveis, pois sao ligadas ao carater, as vezes,
obscuro do texto comunitario. Mas, outras sdo manifestas’’ e testemunham vontade de
subtrair certas obrigagdes da diretiva. Tratando-se das diretivas revistas, tal explicacao
parece insuficiente, dado que as revisdes ndao perturbam o dispositivo inaugurado
pelas diretivas de 1990. Trata-se, inegavelmente, de manifestacao de resisténcia por
parte dos Estados-membros que, quando voluntérias, podem durar. E o que ocorreu no
presente caso

51 CJCE, 13 mars 2003, Commission ¢/ Royaume de Belgique, aff. C-436/01, non publiée.
52 CJCE, 13 mars 2003, Commission ¢/ Espagne, aff. C- 333/01, non publié.
53 Franca, Luxemburgo, Alemanha, Italia e Grécia ndo responderam ao parecer fundamentado. No que diz respeito a

Bélgica, embora as medidas de execucgao projetadas em nivel federal fossem comunicadas a Comissdo em resposta ao parecer
fundamentado, nenhuma indicagéo foi dada quanto a data de adogéo da legislacdo. Na resposta ao parecer fundamentado, a
Irlanda repetiu que medidas de execugédo estavam sendo preparadas, mas ndo comunicou as projetadas nem indicou o calendario
proposto para a sua adogdo. A Espanha notificou uma nova legislagdo priméaria que deve, contudo, ser completada por um
decreto real ndo adotado nem enviado a8 Comissao. Na sua resposta, a Austria pds a Comiss&o a par das medidas tomadas, para
introduzir uma legislagéo de aplicacdo no Parlamento, mas ainda néo foi adotada. As respostas dos Paises Baixos e da Finlandia
continham uma cépia das medidas de execugéo projetadas, mas ainda ndo tinham sido adotadas.

54 Le 27 janvier 2005 contre la Gréce (aff. C-416/03), le 28 novembre 2004 contre I'Autriche (aff. C-421/03), 18 novembre
2004 contre les Pays-Bas (aff. C-422/03), le 30 septembre 2005 contre le Belgique (aff. C-417/03), le 16 septembre 2004 contre
la Finlande (aff. C-423/03), le 15 juillet 2004 contre la France (aff. C-419/03) et contre I'Allemagne (aff. C-420/03),

55 GALLOUX (J-C.), Commentaire de 'arrét de la Cour du 17 octobre, Commission c/Luxembourg in chronique « Droit des
biotechnologies », Dalloz, 1998, Sommaires commentés, p. 165.

56 Pour exemple, c’est I'argument du Luxembourg : voir point 7, CJCE, 17 octobre 1996, Commission ¢/ Grand Duché du
Luxembourg, aff. C-312/95, Rec. p. 1-05143.

57 Cf. o ponto 32 e sgs das conclusdes do advogado-geral MISCHO, 22 de maio de 2003, Comiss&o c/Franga, aff. 296/01
relativo a transposicéo do artigo 6-2. O advogado-geral compartilha o ponto de vista da Comissao. “Com efeito, a diretiva obriga o
Estado-membro a tomar uma decisao explicita e fundamentada nos noventa dias da introdugéo do pedido, e a Republica francesa
ndo poderia eximir-se do direito comum nacional que assimila a auséncia de decisdo a uma decisdo implicita de rejei¢cdo para
justificar uma divergéncia manifesta em relacao as disposicdes expressas da diretiva.” Parece-me, assim, que sobre este ponto o
nao-cumprimento é fundado”.
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Contudo, a arma do nao-cumprimento €, no final das contas, eficaz, pois os
Estados ndo tém outras solugdes a nao ser transpor o texto. De um lado, os acérdaos
por nao-cumprimento tém apenas um carater declaratério, e o Tribunal limita-se a
constatar a violacdao do direito comunitario, e sao os Estados-membros que executam
as prescricoes do Tribunal. Entretanto, a inexecugao de um acérdao pode levar a outra
condenacgao ou a sangodes pecuniarias cujo montante é relativamente elevado.

O caso francés testemunha isto. Dois acdérddos por ndo-cumprimento a diretiva
90/219/CEE, de 27 de fevereiro de 2003 e a diretiva 2001/18, de 15 de julho de
2004 foram publicados contra a Franca. No que diz respeito a transposicdo da diretiva
90/219, o projeto de decreto foi finalizado ha varios anos e transmitido ao Conselho
de Estado, em 2004, que ainda nao se pronunciou sobre este texto, pois considera
que “seria juridicamente infundado adotar tal decreto se as medidas legislativas de
transposicao nao foram promulgadas”. Um projeto de lei, nao publicado, deveria ter sido
submetido ao Parlamento no outono de 2003, mas a proposta foi afastada em 2005,
apo6s a publicacdo do relatério de uma missdo de informacgao parlamentar>®. Como nada
aconteceu, no dia 5 de julho de 2005, a Comissdo enviou a Franca duas adverténcias por
falta de execucao dos dois acordaos. A Comissao decidiu, em dezembro de 2005, entrar
na CICE por uma condenacao pecuniaria®® por ma transposicdo da diretiva 90/219/CE,
e o projeto, repentinamente, tornou-se publico.

No dia 8 de fevereiro passado, o ministro do ensino superior e da pesquisa
apresentou no Conselho de Ministros um projeto de lei relativo aos OGM®°, A transposicao
ainda nao foi realizada, pois, apds a leitura do Senado, o projeto deve passar pela
Assembléia nacional. Ora, diante dessas controvérsias nesta matéria, pode-se imaginar
gue o seu exame corre o risco de ser postergado. O projeto nao foi, com efeito,
examinado antes do verao, e, oficialmente, a sessao parlamentar esta com a agenda
cheia. Este projeto deveria ser estudado no outono, mas muitos pensam que ele nao
seria discutido antes das eleigdes presidenciais de 2007.

B - As resisténcias ao carater comunitario
1- A indisciplina dos Estados
A transposicao legislativa nao representa tudo. A implementagcao implica,

também, uma aplicacdo administrativa das disposicdes adotadas. No presente caso,
alguns Estados, e principalmente a Franca, demonstram forte reticéncia a implementacao

58 Cf. o relatério da Assembléia Nacional em nome da Miss&o de informagéo sobre os enjeux des essais et de
l'utilisation des organismes génétiquement modifiés, Président, Mr Jean-Yves le Déaut, Rapporteur, Mr Christian
Ménard, n° 2254, le 13 avril 2005.

59 Em primeiro de fevereiro de 2006, a Comisséo propds o pagamento de 168.800 euros por dia, a contar do
segundo julgamento esperado para outubro proximo.
60 Cf. o relatdrio feito em nome da comissdo de Relagdes Econdmicas sobre o projet de loi relatif aux organismes

génétiquement modifiés, par M. Jean BIZET, Sénateur, n° 258, 15 mars 2006.
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correta do texto em todas as fases do procedimento de autorizacao, de maneira
totalmente desordenada, ilegal e legal.

A proibicao in fine da comercializagao

Como ocorre freqientemente em uma harmonizacao, os Estados-membros
possuem possibilidades de derrogacao, definitivas ou provisérias. Parecia inconcebivel
que a escolha da harmonizagao conduzisse a suprimir totalmente a possibilidade para
os Estados-membros de defender certos interesses nacionais essenciais, em especial
0s interesses relativos a protecao da salde e do meio ambiente. Esta é a razdo de
ser do artigo 16 da antiga diretiva 90/220/CEE que se tornou o artigo 23, um Estado
pode limitar ou proibir provisoriamente em seu territério a utilizacdo e ou a venda de
OGM como produto ou elemento de produto que foi objeto de uma autorizagao se ele
considera que este OGM apresenta risco ao homem ou ao meio ambiente. Esta clausula
de salvaguarda abre uma competéncia importante para os Estados-membros, tanto
para o Estado visado pela notificagao como para os outros, pois permite, em caso
extremo, ndo aplicar ou aplicar parcialmente a decisao de autorizacdo comunitaria.
No acdérdao de 21 de marco de 2000° ja evocado, a Corte ressaltou a importancia
desta possibilidade que considerou como uma expressao “suficiente”s? do principio de
precaucao porque confere aos Estados-membros, junto com outros mecanismos®3, uma
latitude de apreciacao do risco.

Esta via de derrogacao foi explorada de modo nao negligenciavel pelos Estados-
membros. Varios Estados-membros invocaram rapidamente, por diversas vezes, o
artigo 16 da diretiva 90/220/CEE, para proibir, provisoriamente, em seu territério, a
comercializacao de produtos a base de milho e de colza geneticamente modificados;
sao eles: Austria64, Luxemburgo®, Franga®, Grécia®’, Alemanha® e Italia®. No total,
a clausula de salvaguarda ja foi invocada por Estados-membros em nove ocasioes.
No exemplo da Franga, em novembro de 1998, o Governo decidiu suspender, por dois
anos, toda a comercializacao de beterraba e colza geneticamente modificadas em razao
de incertezas persistentes em relagao ao impacto da disseminacao destas plantas,
suscetiveis de serem interfecundadas com plantas selvagens aparentadas. Esta decisao

61 CJCE, 21 mars 2000, Association Greenpeace France e.a et Ministere de I'agriculture et de la péche e.a. aff. C-6/99, affaire
C-6/99, Rec. p. I-1651.

62 Point 44, aff. C-6/99.

63 O juiz comunitario recorda que tal latitude existe também de modo ascendente: com efeito, apds a notificacdo do requerente,
€ a autoridade nacional competente que cabe decidir transmitir este pedido em nivel comunitario.

64 Prohibition a la commercialisation du mais Bt-176, MON 810, T25, JO fédéral du 13 février 1997, 10 juin 1999 et 28 avril
2000.

65 Prohibition de la commercialisation du mais Bt-176 conformément a I'ordonnance ministérielle du 7 février 1997, JOC du
Grand Duché de Luxembourg, A-n° 10, 28 février 1997, p. 618.

66 Prohibition a 'importation, la vente et la commercialisation de semences de colza MS1/RF1 et issues de Topas 192, JORF,
18 novembre 1998, p. 17379, ajouts publiés au JORF n° 267, 30 ao(t 2001, p. 13903.

67 Prohibition a l'importation, la vente et la commercialisation de semences de colza Topas 19/2, JO de la République
hellénique n° 1008 du 25 septembre 1998, p. 3.

68 Prohibition a la commercialisation du mais Bt-176 par une décision administrative BGBI, Il, n° 45/97.

69 Prohibition de la vente et de I'utilisation des mais T25, MON 209 et 810 et Bt-11 par décret du 4 ao0t 2000 du Président du

Conseil des ministres.
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nao deveria suscitar dificuldades, e nenhum processo foi instruido.

Em contrapartida, a colza geneticamente modificada foi objeto de decisdes
favoraveis da Comissao e deveria ser autorizada na totalidade do territério comunitario?.
Duas deliberacbes’t de 16 de novembro de 1998 suspenderam, por um periodo de
dois anos, em virtude do artigo 16 da diretiva 90/220/CEE, a comercializacao das
duas Unicas variedades de colza geneticamente modificada que foi objeto de decisao
favoravel da Comissao. Ademais, duas deliberacdes do ministro da Agricultura e da
Pesca, de 26 de julho de 20017?, suspenderam novamente, por um periodo de dois
anos, a comercializacao de duas variedades de colza geneticamente alterada.

Uma vez autorizada no plano comunitario, o Estado a quem foi dirigida a
notificacao deve “consentir” a comercializagao. O artigo 13-4 da diretiva 90/220/
CEE enunciava que “quando a Comissdao tomou uma decisdo favoravel, a autoridade
competente que recebeu a notificacao inicial deve dar o seu consentimento”; assim,
é previsto que a autoridade competente entregue “por escrito a sua autorizacao para
a comercializacao”’3. A CICE, no seu acordao de 21 de marco de 200074, confirmou o
carater ligado a competéncia nacional na presente fase. De acordo com o Tribunal, “a
autoridade competente que transmitiu o pedido, com parecer favoravel, a Comissao,
deve emitir o consentimento por escrito que permite a comercializagao do produto”>.

A decisao adotada em nivel comunitario impde-se, logicamente, ao Estado
destinatario da notificacdo e aos outros Estados-membros. Contudo, esta obrigacdo nao
foi preenchida corretamente. Durante varios anos, alguns Estados-membros decidiram
nao autorizar a emissao de autorizagao de comercializagao e aplicar uma moratdria sobre
as autorizacdOes de comercializacdao. Assim, duas das decisOes relativas as variedades
de colza foram instruidas e transmitidas a Comissdo com parecer favoravel pela Franca
em julho de 1995. O procedimento comunitario resultou em duas autorizacdes de
comercializagao’®.

Contudo,aFrancanaodeuoseu“consentimentoporescrito”. Conseqliientemente,
estes tipos de colza foram, de fato, proibidos em toda a Unido Européia. Outros paises,
como Austria, Luxemburgo, Grécia e Alemanha, sem utilizar explicitamente o artigo
16, também se opuseram a entrada, em seus territérios, de certos produtos OGM

70 Cf. as decisdes n° 96/158/CE, JOCE n° L 37 du 15/02/1996, pp. 30-31 e decisdo n° 98/291/CE, JOCE n° L 131, 5/05/1998,
pp. 26-27.

71 JO n° 267, 18 novembre 1998.

72 AGRG 0101509A et 0101510A, JO, 30 aodt 2001.

73 Artigo 15-3, Diretiva2001/18/CE.

74 CJCE, 21 mars 2000, Association Greenpeace France e.a et Ministere de I'agriculture et de la péche e.a., op. cit. Voir par

exemple, BERROD (F.), Notes sous I'arrét de la CJCE, 21 mars 2000, Europe, mai 2000, p. 20 ou GALLOUX (C.), Notes sous
I'arrét du 21 mars 2000 in chronique « Droit des biotechnologies », Le Dalloz, 2001, n° 17, pp. 1358-1360.

75 Ponto 47, aff. C-6/99.

76 Decisdo 97/393/CE da Comissao de 6 juin 1997 concernant la mise sur le marché de colza génétiquement
modifié (Brassica napus L. oleifera Metzg. MS1, RF2) JOCE n° L 164 du 21/06/1997 p. 0040 — 0041 et Décision
97/392/CE de la Commission du 6 juin 1997 concernant la mise sur le marché de colza génétiquement modifié
(Brassica napus L. oleifera Metzg. MS1, RF1), JOCE n° L 164 du 21/06/1997 p. 0038 — 0039.
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devidamente autorizados.

O contorno dos procedimentos:
Os procedimentos comunitarios disponiveis

O quadro comunitario aplicavel a estas proibicdes nacionais € muito presente. Tal
utilizacao, mesmo se freqgliente, criaria um problema especifico, dado que as derrogacoes
sao citadas expressamente nos textos de harmonizacao. Os textos sdo limpidos na area
das cldusulas de salvaguarda. Porque conduzem a ruptura na uniformidade da aplicagao
da decisdao comum de autorizacao de comercializagao, as condigcdes de sua ativagao sao
muito rigorosas. Entre 1990 e 2001, o rigor foi aumentado. No inicio, as condicdes eram
essencialmente temporais, ainda que nenhum prazo estrito tivesse sido enunciado.
Com efeito, o Estado deveria “possuir uma razao valida” de pensar que o emprego ou
a comercializacao de tal OGM autorizado em nivel comunitario apresentava riscos para
a saude ou o para o meio ambiente. Primeiramente, a clausula de salvaguarda poderia
ser desencadeada apenas uma vez, e a autorizacao, emitida no plano comunitario. Em
seguida, esta clausula possuia validade apenas provisoria. O Estado-membro deveria
comunicar “imediatamente””” a sua decisao e seus motivos a Comissao, que, por sua
vez, deliberaria novamente sobre o caso. Nenhum prazo preciso era fixado, mesmo se
este pudesse ser deduzido’®. Com a nova diretiva, as condicdes nao foram alteradas,
mas seriamente sobrecarregadas: os prazos e 0os motivos devem ser especificados. Nos
termos do artigo 23, apenas a existéncia “de informagdes novas ou complementares,
disponiveis apds a autorizacao”, levam a concluir que os OGM apresentam um risco e
podem justificar o recurso a esta cldusula. Além disso, com base nestas informacoes,
o Estado-membro deve ter uma suspeita de risco sanitario ou ambiental ndo somente
“valida” mas também “precisa”, o que parece mais vinculativo para o Estado. Enfim, o
prazo previsto para a adogao de decisao pela Comissao foi fixado em 60 dias a partir da
notificacao do Estado-membro’®. Assim, a possibilidade aberta aos Estados-membros
de rejeitar a posteriori uma autorizacdo comunitaria é excepcional; se as instancias
comunitarias decidem manter a sua decisdao, o Estado-membro devera aceitar.

Os procedimentos comunitdrios inativos

Isto ocorreu sem levar em contar a pratica das instituicbes comunitarias que,
por razoes eminentemente politicas, recusaram-se a ativa-lo ou contornaram-no.

* A estratégia da conciliacao politica do ponto de vista da Comissao

77 Artigo 23-1, Diretiva 2001/18/CE.

78 Artigo16-2 que remete diretamente ao procedimento standard do artigo 21, Diretiva 90/220/CEE. Ora, o prazo aqui previsto
é de noventa dias.

79 Artigo 23-2, Diretiva 2001/18/CE.
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E o caso da Comiss&do que, na matéria, demonstrou grande autocensura. Se
estas derrogacOes deveriam ser, em principio, apenas provisorias, na pratica, foram
mantidas além dos prazos, o que conduziu a verdadeira deformacao deste mecanismo.
Com efeito, as provas cientificas fornecidas por estes Estados-membros, para justificar
as medidas tomadas foram submetidas a apreciacao dos Comités cientificos da Unido
Européia. Em todos os casos, os Comités julgaram que nenhum elemento novo justificava
a anulacgao da decisao inicial de autorizacao. Contudo, o procedimento é continuamente
blogueado nesta fase. Seguidamente a Comissdao fica imovel e ndo apresenta proposta
para suprimir as proibicoes. A titulo de exemplo, ndo apresentou qualquer proposta de
recusa destas proibicdes, exceto em dois casos, o da Austria e o de Luxemburgo®, mas
o voto foi postergado pela auséncia de maioria no Conselho, que concluiu haver um
acordo tacito para manter a proibicao aplicada a estes dois Estados.

A Comissao esperava que, com a ab-rogacdo da diretiva 90/220/CEE, nds
assistiriamos a uma retirada das medidas nacionais de salvaguarda. Pelo contrario, oito
das nove proibicdes foram mantidas e foram novamente notificadas a Comissao. A partir
deste novo quadro regulamentar, a Comissdao examinou as informacgodes suplementares
fornecidas e apresentou-as ao EFSA para avaliacdo. Em dois pareceres de julho de
20048, 0 EFSA concluiu, com os mesmos argumentos e as informagoes anteriores, que
as informagdes complementares ndo invalidaram as avaliagdes de risco iniciais relativas
aos produtos em questdao. Conseqlientemente, a Comissao apresentou ao Comité de
regulamentacao propostas de decisdao que requerem aos Estados-membros referidos
que ab-roguem as suas medidas de salvaguarda nacionais®?.

Em 29 de novembro de 2004, o Comité de regulamentacdao ndo reuniu maioria
qualificada a favor ou contra qualquer uma destas propostas. Consequentemente,
segundo os procedimentos de comitologia, as propostas foram transmitidas ao Conselho.
Em 24 de junho de 2005, o Conselho rejeitou as oito propostas da Comissao, visando
suprimir as medidas de salvaguarda nacional®, argumentando que havia duvida sobre as

80 Cf. as propostas de decisao do Conselho relativas & proibigdo temporaria na Austria e em Luxemburgo, de venda de milho
geneticamente modificado (Zea Mays L.), de COM (98) 339 e COM (98) 340, ndo-publicados.
81 Parecer do grupo cientifico sobre os organismos geneticamente modificados (OGM) seqliiéncia de um pedido da Comissao

relativo & invocagao do artigo 23 da diretiva 2001/18/CE pela Austria. (Pergunta No. EFSA-Q-2004-062) e ap6s um pedido da
Comissao relativa ao artigo 23 da diretiva 2001/18/CE pela Grécia. (Questdo n°® EFSA-Q-2004-062), 8 de Julho de 2004.

82 Propostas de decisdo do Conselho relativas:

- & proibigéo proviséria de utilizagdo e venda, na Austria, de milho geneticamente modificado (Zea mays L. lignée T25), documento
8633/05.

- a proibicdo proviséria de utilizacdo e venda, na Franga, de colza hibrida geneticamente modificada (Brassuca napus L. ssp.
oeleifera Metzg. MS1Bb x RF1Bn), documento 8634/05. - a proibicao proviséria de utilizagdo e a venda, na Franga, de colza
geneticamente modificada (Brassica napus L. ssp. oleifera) procedente de transformacao Topas 19/2, documento 8638/05.

- a proibicdo proviséria de utilizacdo a venda, na Alemanha, de milho geneticamente modificado (Zea e transformation Topas 19/2,
doc. 8638/05.

- & proibigdo proviséria de utilizagdo e venda, na Austria, de milho geneticamente modificado (Zea mays L. linhagem MEU 810),
documento 8641/05.

- a proibi¢do provisoéria de utilizagcao e venda, na Grécia, de colza de primaveras geneticamente modificadas (Brassica napus L. ssp.
oleifera) procedentes de transformacéo Topas 19/2, documento 8636/05.

- a proibicdo proviséria de utilizacdo e venda, no Luxemburgo, de milho geneticamente modificado (Zea mays L. linhagem Bt
176), documento 8637/05. Ata, 26 de julho de 2005, 10529/05, 2670° sess&o do Conselho da Unido européia (AMBIENTE), no
Luxemburgo em 24 de junho de 2005.

83 Ata, 26 de julho de 2005, 10529/05, 2670° sessao do Conselho da Unido européia (AMBIENTE), no Luxemburgo em 24 de
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medidas nacionais de salvaguarda no mercado das variedades de milho geneticamente
modificados T 25, o MON810 e BT 176 e das variedades de colza Topas 19/2 e MS1Bn.
Tendo em vista a incerteza que subsiste e o principio de precaucao, o Conselho convidou
a Comissao a reunir outros elementos de informacao sobre os OGM e a prosseguir
a avaliacao que visa determinar se as medidas tomadas por Estados-membros para
suspender, a titulo de medida temporaria de precaucdao, a sua comercializacdo sao
justificadas e se a autorizacdo relativa a estes organismos satisfaz as exigéncias de
segurancga enunciadas na diretiva 2001/18/CE?*. Apds a recusa, a Comissao européia
pediu ao EFSA que atualizasse o seu parecer de julho de 2004 a luz de toda informacdo
cientifica, indicando que os OGM em causa constituem risco potencial para a saude
humana ou para o meio ambiente nas condicdes nas quais foram autorizados. Este
parecer era aguardado para o primeiro trimestre de 2006. A Comissao reexaminaria
os projetos de decisao em face do parecer do EFSA esperado e decidiria o que fazer.
Certamente, estas proibicdes ndo foram mantidas em violacao do direito comunitario,
mas sao fruto de pratica politica da parte da Comissao que deseja regular este problema
pelas vias politicas, e ndo juridicas.

* A prioridade dada a decisao politica sequndo o Conselho

A pratica de outra instituicdo comunitaria, o Conselho de Ministros, foi muito
além, pois conseguiu contornar o quadro comunitdrio aplicavel. E necessario dizer que,
como instituicao representando Estados-membros dos quais a maioria derrogou ao
direito comunitario, era légico que, no plano coletivo, esta atitude fosse esperada.

O apice deste movimento, desta rebelido ministerial ocorreu no momento do
exame da proposta de revisao da diretiva 90/220/CEE pelo Conselho de Ministros do
meio ambiente nos dias 24 e 25 de junho de 1999. Fundamentados no principio da
precaucao, os ministros do meio ambiente aplicaram uma moratéria na autorizacdo
de novas variedades de OGM até a adocdo da diretiva 90/220/CEE revista. As opinides
divergem quanto a legalidade da moratoéria. Trata-se de um reenvio implicito a clausula
de salvaguarda? Trata-se de consagracdo da pratica - ilegal, alids - da recusa de emitir
0 seu consentimento? E impossivel responder a estas questdes. Apenas é dito que tal
suspensao ocorrera “no ambito do exercicio dos poderes que lhes sdao conferidos em
matérias de cultura e de comercializacao de organismos geneticamente modificados”,
0 que é muito vago. Recorda-se a possibilidade oferecida aos Estados-membros nos
paragrafos 5, 6 e 7 do artigo 95, do Tratado CE, o que constitui indice importante em favor
do artigo 16, mas o artigo ndo é expressamente citado. Se a Comissao considerava que
a adogao da nova diretiva 2001/18/CE e a publicacdo de uma proposta em matéria de
rotulagem permitiriam encerrar a moratéria, em 29 de outubro de 2001, foi prorrogada
na pendéncia de um quadro regulamentar preciso em termos de rastreabilidade e

junho de 2005.
84 Anexo lll, Declaragédo do Conselho.
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rotulagem de OGM e produtos obtidos por de OGM. Tal recusa foi repetida em 17 de
outubro de 2002 na pendéncia da entrada em vigor dos regulamentos adotados, ou
seja, na primavera de 2004.

Finalmente, a moratdria foi retirada com a autorizacdao dada pela Comissao
européia, em 19 de maio de 2004, a importacdo de um alimento geneticamente
modificado, o milho suave bt-1185, Assim sendo, durou mais de cinco anos e teve
conseqiéncias que poderiam ter sido graves®. Desde 2004, o procedimento foi
relancado, mas funciona lentamente®”. Os Estados-membros recebem seguidamente
pedidos de autorizagdao, mas nao tomam nenhuma decisao. Devem votar a favor ou
contra a autorizagao e, nos dois casos, devem decidir com maioria qualificada. Contudo,
como os 25 paises nao sdo capazes de alcancgar tal maioria, € a Comissao que decide de
modo quase sistematico, mas, quase sempre, com atraso. Ademais, ainda poderemos,
guem sabe, assistir a outra revolugao estatal. Em 9 de margo passado, durante o
Conselho do meio ambiente, a maioria dos ministros do meio ambiente expressou todo
o mal que pensa do procedimento atual de autorizacdo. A presidéncia austriaca, que
nao esconde o seu cepticismo em relagao aos OGM, ja anunciou que organizaria duas
conferéncias sobre este tema e que entregaria o processo para negociar a questdao em
junho préximo.

Regulamento (CE) n° 1946/2003, de 15 de julho de 2003, do Parlamento
Europeu e do Conselho relativos aos movimentos transfronteiricos de organismos
geneticamente modificados [ JO L 287 do 05.11.2003 ], visa estabelecer um sistema
comum de notificagdes e troca de informacgdes relativas aos movimentos transfronteirigos
de OGM destinados a paises terceiros. O objetivo final € assegurar os movimentos que
podem ter efeitos negativos na utilizacao duradoura da diversidade bioldgica e na saude
humana serem feitos de maneira respeitosa em relacdo ao meio ambiente e a saude
humana. Este regulamento diferencia os OGM destinados a disseminacdo voluntaria
no meio ambiente e os OGM destinados a alimentacdo humana ou animal ou a serem
transformados.

O exportador de OGM destinados a disseminacao voluntaria no meio ambiente
deve enviar notificacdo escrita a autoridade nacional competente do pais importador
antes que o movimento transfronteirico se produza. Esta notificagcao deve compreender
as informacdes incluidas no anexo I do regulamento e visa permitir ao pais de importacao
de aceitar somente os produtos que aprovou de maneira prévia e com o conhecimento
de causa.

85 Anexo lll, Declaragao do Conselho.

86 Desde a entrada em vigor da primeira diretiva em outubro de 1991 até a 1998, apenas 18 autorizagdes de comercializacao
comunitaria de OGM foram atribuidas. Mas, nenhuma nova autorizagédo nacional foi emitida desde outubro de 1998, enquanto 13
pedidos foram submetidos a exame durante esta data e 10 entre eles obtiveram parecer favoravel dos Comités cientificos.

87 Décision 2006/47/CE, zea mays L. hybride MON 863- MON 810, JOCE n° L 26, 31-01-2006 ; Décision 2005/772/CE, mais
1507 JOCE n° L 291 du 05.11.2005 ; Décision 2005/635/CE, colza GT73, JOCE n° L 228 du 03.09.2005 ; Décision 2005/608/CE,
mais MON 863, JOCE n° L 207 du 10.08.2005 ; Décision 2005/465/CE, colza GT73, JOCE n° L 164 du 24.06.2005.
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Se, nos 270 dias que seguem a recepcao da notificagcdo, o importador nao
responder, o exportador enviara a segunda via a autoridade nacional do importador,
exigindo uma resposta nos 60 dias que seguem. Ele envia uma cépia da notificacao e o
parecer de recepcao a autoridade competente do seu Estado-membro e a Comissao. Em
nenhum caso, o movimento transfronteirico pode ocorrer sem o prévio consentimento
escrito do importador.

O exportador deve conservar, pelo menos por 5 anos, a notificacdao, o parecer
de recepcdo e a decisao do importador. Deve, igualmente, notificar o transito do OGM
aos paises que o desejam.

A Comissdo ou o Estado que tomou a decisao notifica ao Centro de trocas
para a prevencao dos riscos tecnoldgicos (CTPRB) (criado pelo Protocolo de Cartagena)
qualquer decisao relativa a utilizacdo, incluindo a sua comercializacdo, de OGM destinados
a alimentacdao humana ou animal ou a serem transformados e podendo ser objeto de
movimentos transfronteiricos. A notificacdo retoma os elementos que aparecem no
anexo II do regulamento. Os OGM destinados a alimentacdo humana ou animal ou a
serem transformados ndo podem ser objeto de movimentos transfronteiricos se nao
forem autorizados na Comunidade e se o importador ndo der o seu consentimento
explicito (sem prejuizo as disposicoes do regulamento (CE) n° 178/2002).

Todo exportador deve zelar que os OGM que exporta sejam identificados
claramente e indicar se o produto é constituido de OGM ou se o contém, produzindo
o codigo atribuido ao OGM. Os exportadores OGM destinados a serem utilizados
na alimentacdao humana ou animal ou a serem transformados devem atestar numa
declaracao que este OGM nao sera voluntariamente disseminado no meio ambiente. Os
OGM destinados a serem utilizados em meio confinado devem ser acompanhados de
regras de segurancga para o seu armazenamento, o seu transporte e a sua utilizagao.

Movimentos transfronteiricos ndo intencionais

Os Estados-membros tomam as medidas necessarias para evitar os
movimentos transfronteiricos nao intencionais de OGM. Se sabem de um incidente
gue pode ocasionar a disseminacao de OGM, comportar movimentos transfronteirigos
nao-intencionais e ter conseqgliéncias negativas para o meio ambiente ou para a saude
humana, devem:

- informar os cidadaos;

-notificar a Comissao, os outros Estados-membros, o CEPRB e os organismos
internacionais competentes;
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-consultaros Estados afetados para permitir-lhestomaras medidas necessarias.
Disposicdes comuns

Com o proposito do estabelecer um sistema de troca de informacdes relativas
as exportacdes de OGM para paises terceiros, o regulamento cita as informagdes que os
Estados-membros devem comunicar a Comissao e ao CEPRB assim como aquelas que
a Comissao deve comunicar ao CEPRB.

A Comissao e os Estados-membros devem designar correspondentes (entidades
gue asseguram no seu nome a ligacao com o secretariado do Protocolo). Os Estados-
membros designam, igualmente, autoridades nacionais competentes. A data de entrada
em vigor do Protocolo, os Estados-membros e a Comissao comunicam ao secretariado
do Protocolo o home e o endereco dos seus correspondentes e as suas autoridades
competentes. No mais tardar, em 5 de novembro de 2004, os Estados-membros
prevéem um regime de sangoes aplicavel as violagcdes do presente regulamento.

Pelo menos a cada trés anos, os Estados-membros transmitem um relatério
a Comissdo sobre a aplicacao do presente regulamento. Esta redige, por sua vez, um
relatorio e transmite-o na reunidao das partes do Protocolo de Cartagena.

A Diretiva 2001/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de marco
de 2001, relativa a disseminacdo voluntaria de OGM no meio ambiente e que revoga a
Diretiva 90/220/CEE do Conselho, tem por objetivo principal de tornar o procedimento
de autorizacao de disseminacao voluntaria e de comercializacdo dos OGM mais eficaz
e mais transparente, limitar esta autorizacdo a duracdo de 10 anos renovaveis e
introduzir controle obrigatério apds a comercializacdo do OGM. Ela prevé, igualmente,
um meétodo comum de avaliacao dos riscos associados a disseminacdao de OGM (os
principios aplicaveis a avaliacdo dos riscos para o0 meio ambiente encontram-se no
anexo II da diretiva) e um mecanismo que permite a modificagdao, a suspensao ou a
cessacao da disseminacao de OGM quando se dispde de novas informacdes sobre os
riscos associados a esta disseminacao.

A presente diretiva torna obrigatdéria a consulta publica e a rotulagem dos
OGM. O sistema de trocas de informacgOes contido nas notificacdes, estabelecido
pela diretiva 90/220/CEE, é mantido. A Comissdo é obrigada a consultar os Comités
cientificos competentes sobre qualquer pergunta susceptivel de ter qualquer efeito na
saude humana e ou no meio ambiente e pode, também, consultar Comités de ética.
O estabelecimento de varios registros de informacdes sobre as modificacdes genéticas
dos OGM e sobre a localizagao dos OGM tornou-se obrigatorio. O funcionamento destes
registros é descrito na decisdao 2004/204/CE (cf. rubrica de Atos ligados).
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A cada trés anos, a Comissdo publicara uma sintese das medidas tomadas nos
Estados-membros com o propdsito de implementar a diretiva e um relatério sobre a
experiéncia em matéria de comercializacao de OGM (o primeiro relatério deveria ter sido
publicado em 2003). Um relatério sobre questdes éticas também sera publicado a cada
ano. Esta diretiva requer que a Comissao apresente uma proposta de implementagao do
Protocolo de Cartagena sobre biossegurancga, o que conduziu a adogao do regulamento
(CE) n° 1946/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho sobre os movimentos
transfronteiricos de organismos geneticamente modificados. A diretiva 90/220/CEE
sobre a disseminacdo voluntaria de organismos geneticamente modificados no meio
ambiente foi revogada pela presente diretiva a partir de 17 de outubro de 2002.

Explicagcdo dos debates e o atraso francés

A falta de execucdo do Acordao TICE de 27 de novembro de 2003 para
transposicao incompleta e incorreta da diretiva 90/219/CEE levou a realizagdo de um
parecer fundamentado no artigo 228 de 5 de julho de 2005; Acérddao CICE de 20
de novembro de 2003 para transposicao incompleta da diretiva 90/220/CEE; Acdérdao
CICE de 15 de julho de 2004 para nao-transposicao da diretiva 2001/18/CE.

ApOds trés anos de atraso, o projeto de lei relativo aos OGM foi depositado em
8 de fevereiro de 2006. Mas, nao seria examinado pela Assembléia nacional antes do
verao, contrariamente a vontade inicial do governo. Oficialmente, a sessdo parlamentar,
que terminaria em 6 de julho, estd sobrecarregada. Com efeito, o projeto estd mal
documentado, e os deputados estdo inquietos, pois o assunto pede coragem politica, ja
que a opinido publica ndo é favoravel.
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6.14 Concluindo

Transicao: A sombra no recinto da OMC

O 6rgao de solucdo de conflitos da OMC poderia desempenhar um papel no
controle da aplicagao do Protocolo. O quadro da OMC poderia impor-se em todos os
litigios que opdem os Estados-membros da OMC, os quais ndao sao todos partes do
Protocolo. Mas, o Comité do comércio e do meio ambiente considerou que " se os
membros da OMC quiserem levar os seus litigios diante érgao de solucdo de conflitos da
OMC, no caso de conflito entre membros da OMC partes de um AME sobre o recurso a
medidas comerciais que sdo aplicaveis em virtude de um AME, devem preferir regula-lo
através do mecanismo de solucdo de conflitos previsto pelo AME” 35, o sistema da OMC
poderia impor-se, mesmo quando os Estados em conflito forem partes do Protocolo e
dos acordos da OMC.

N3o é evidente que a existéncia do procedimento de cumprimento, teoricamente
bem adaptado aos litigios que nascem da aplicagao do Protocolo, contribui para prevenir
os riscos de forum shopping, em especial em relacdo as incertezas quanto ao seu
alcance. O procedimento de solugao de conflitos do Protocolo - artigo 14 supracitado
da Convencao - apresenta certas fraguezas em relagao ao sistema da OMC, que, ao
contrario, demonstrou a sua eficacia. Em especial, para fins do artigo 14 da Convencao,
o regulamento jurisdicional é facultativo, em que os procedimentos da OMC sao
obrigatorios. Pensa-se que, neste caso, um ou outro Estado em conflito julgaria ser de
seu interesse desencadear, em primeiro lugar, os procedimentos da OMC. A perspectiva
de judicializacdo simultanea para o mesmo litigio é real, assim como todos os riscos
que isto comporta para a coeréncia da ordem juridica internacional. Na OMC, o fim de
tais litigios é incerto, em especial, se opdem dois Estados que ndo sao partes - como
os Estados Unidos ou a Australia, por exemplo - e dois Estados que fazem parte do
Protocolo. No caso dos produtos biotecnoldgicos, aparentemente, o grupo especial ndo
recusou levar em conta o Protocolo de Cartagena sobre a biosseguranca, do qual o réu
era parte, mas nao os demandantes, para interpretar o direito da OMC.

Mecanismos de respeito das disposicoes no ambito dos outros acordos
ambientais multilaterais (AEM)

Entre os AEM em vigor, o Protocolo de Montreal relativo as substancias que
empobrecem a camada de ozonio dispde do mecanismo mais elaborado de respeito
das disposicdes e funciona ha varios anos. O mecanismo foi instaurado com base
no artigo 8 do Protocolo de Montreal, funciona independentemente e sem prejudicar
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o procedimento de solugao de conflitos estabelecido no artigo 11 do tratado-pai do
Protocolo, a Convencdo de Viena para a Protecdo da camada de ozénio. E articulado
em torno de um Comité de aplicacdo, composto de representantes de 10 Partes,
eleitos pela Reunido das Partes com base na distribuicdo geografica equitativa. Os
representantes sao eleitos por um periodo de dois anos, renovavel por uma vez. O
Comité reune-se duas vezes por ano. Qualquer Parte pode, por meio do Secretariado,
levar a analise do Comité reservas relativas as obrigagdes por outra Parte, assim como
qualquer dificuldade que encontra em matéria de aplicacdo. Além disso, o Secretariado
pode consultar o Comité em caso de ndo-cumprimento de que tem conhecimento, se
nao receber explicagao satisfatoria da Parte em causa.

O Comité de aplicagao examina os assuntos e identifica as possiveis causas de
nao-cumprimento. As Partes em causa tém o direito de participar das deliberacdes do
Comité. Sob convite da Parte em causa, o Comité pode recolher mais informacdes sobre
a questdao. O Comité recomenda solucdes por conciliacdo e apresenta um relatdério dos
seus trabalhos na Reunido das Partes. Estes relatorios sao tornados publicos, exceto se
contém informagdes confidenciais de uma das Partes. As Partes em causa podem ndo
adotar as recomendacOes e a elaboracao do relatério. Elas devem, em seguida, relatar
na Reuniao das Partes as medidas adotadas para melhorar a situacao, com base nas
recomendacoes.

Apds varios anos de trabalhos, um mecanismo de respeito das disposicoes
do Protocolo de Quioto a Convencao quadro das Nagdes Unidas sobre as mudancas
climaticas foi adotado durante a sétima sessdo da Conferéncia das Partes a Convengao
(2001). Trata-se do mecanismo mais rigoroso adotado até agora pelos diferentes
tratados ambientais e comporta, de maneira atipica, um “grupo de execucdo”. Nao ha
disposicOes que prevéem mecanismos de recurso, exceto por motivos de procedimento.

Africa: Argélia, Benin, Botswana, Burkina Fasso, Camardes, Cabo Verde,
Republica Democratica do Congo, Djibouti, Egito, Eritréia, Etidpia, Gambia, Gana, Quénia,
Lesoto, Libéria, Libira, Madagascar, Mali, Mauritania, Ilhas Mauricio, Mocambique,
Namibia, Niger, Nigéria, Ruanda, Senegal, Seicheles, Africa do Sul, Suddo, Suazilandia,
Togo, Tunusia, Uganda, Tanzania, Zadmbia, Zimbdbue (37 paises). Asia e Pacifico:
Bangladesh, Butdao, Camboja, China, Chipre, Coréia, Ilhas Fiji, fndia, Indonésia, Ir3,
Japao, Jordania, Kiribati, Quirguistdo, Laos, Malasia, Ilhas Maldivas, Ilhas Marshall,
Mongélia, Nauru, Niue, Oman, Palau, Papua Nova Guiné, Samoa, Ilhas Salomao, Sri
Lanka, Siria, Tajiquistao, Tailandia, Tonga, Vietna, Iémen (33 paises). Europa Central
e Oriental: Albania, Arménia, Azerbaijao, Belarus, Bulgaria, Croacia, Republica Tcheca,
Estonia, Hungria, Letbnia, Liuania, Polonia, Republica Moldova, Roménia, Sérvia,
Eslovaquia, Eslovénia, Macedonia, Ucrania (19 paises). América Latina e Caribe: Antigua
e Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Dominica,
Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, México, Nicaragua,
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Panama, Paraguai, Peru, Santo Kitts e Nevis, Santa Lucia, Sao Vincente e Grenadines,
Trinidad e Tobago, Venezuela (24 paises). Europa Ocidental e outros grupos: Austria,
Bélgica, Dinamarca, Comunidade Européia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia,
Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Portugal, Espanha,
Suécia, Suica, Turquia, Reino Unido (20 paises).
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O RELATORIO DO GRUPO ESPECIAL DA OMC SOBRE OS OGM

Justo Corti Varela’

7.1 Introducao

Este artigo analisa o relatério do Grupo Especial (Painel) da OMC? em relacao
a certas aplicacOes da legislacdo européia de autorizacao e colocacao no mercado de
produtos geneticamente modificados, as quais tém conduzido a um grande periodo de
restricoes aos intercambios comerciais. O problema subjacente a esta controvérsia é
a incorporacao das disposicdes ambientais e sanitarias no ambito do direito comercial
internacional, isto é, a busca de equilibrio entre a promocgao do livre-comércio inscrito
no sistema GATT/OMC e as incessantes demandas de maior controle ambiental
e sanitario. Para encontrar resposta a esse questionamento, o Grupo baseia-se,
fundamentalmente, nas normas do Acordo sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias
(Acordo MSF), que permite, com certas condicdes, opor excecdes aos intercambios
fundamentados por motivos sanitarios ou fitossanitarios. Sem embargo, nem todas as
guestdes imersas na controvérsia cabem nesses motivos. Por isso, o relatério esforgar-
se-a em interpretar, de forma flexivel, o conceito de medida sanitaria e fitossanitaria
(MSF ou SPS, segundo suas siglas em inglés), para incluir as medidas protetoras do
meio ambiente. Ademais, tratar-se-a dos limites do poder discricionario que gozam os
Estados durante o procedimento de gestdo de riscos, dando alguns indicios sobre como
avaliar a proporcionalidade das medidas.

Este juizo desenvolve-se por meio da idéia de que as medidas restritivas
podem basear-se em contexto de incerteza cientifica que devera dissipar-se o mais
rapido possivel. O periodo de incerteza pode ser maior ou menor, mas € necessario
cumprir certos deveres de atuacdo. Para tanto, o relatério fundamentara seu juizo de
proporcionalidade em carater justificado ou injustificado da moratoéria e das outras
medidas dilatdrias, as quais constituem o foco material da decisdo.

Na primeira parte, analisar-se o contexto da diferenca e os problemas acerca
a incorporacao dos regulamentos ambientais no contexto do GATT/OMC. Em segundo
lugar, estudar-se como o Grupo ampliou o conteddo material do conceito de “MSF”, de
tal modo que abarcasse medidas fundamentadas em questdes ambientais. Finalmente,

1 Pesquisador da Universidade Complutense de Madrid.

N.A.: O presente trabalho néo seria possivel sem as indicagdes e os conselhos de Mme. Marie-Angéle Hermitte e Mme. Christine
Noiville. Suas corre¢des e contribuicdes foram vitais para melhorar as minutas iniciais. Os possiveis erros e ou imprecisées que
podem subsistir sdo de inteira responsabilidade do autor.

2 Processo DS293 Comunidades Européias — Medidas que afetam a aprovacdo e a comercializagéo de produtos biotécnol6gicos,
WT/DS 291, WT/DS 292, WT/DS 293 distribuido em 29 de setembro de 2006.




LapF Ui sy dad Intemadonal

comenta-se como o Grupo efetuou o controle de discricionariedade das medidas de
gestao de riscos julgadas, especialmente por meio da cladusula sem atrasos indevidos.

Contexto da diferencga

O contexto da diferenca é complexo. De um ponto de vista geral, a filosofia
dos acordos GATT foi elaborada com o pano de fundo do distanciamento e do posterior
enfrentamento com o bloco comunista. Por isso, € um marco juridico que insiste em
principios livre-cambistas: livre circulagdo, liberdade de imprensa, neutralidade das
mercadorias. Isto &, seus objetivos eram, antes de tudo, econdmicos. O desenvolvimento
de excecgdes fitossanitarias e ambientais, em principio, apenas mencionadas no art. XX,
“b”, do GATT 47’, foi bastante tardio - esperou a criagcao da OMC - e de negociagao
dificil .

O acordo MSF, inventado como solugao de base “cientifica” segundo o modelo
do Acordo sobre Obstaculos Técnicos ao comércio (Acordo OTC), deu origem, sem
embargo, a jurisprudéncia rica e aberta que ultrapassa as interpretacdoes exegéticas
do texto (A). No caso dos transgénicos, as diferencas de filosofia requlamentar entre
os Estados Unidos e a Europa (B), guiada esta ultima por opinido publica desfavoravel,
produziram um debate com posturas irreconcilidveis. Neste contexto, na Europa,
admitiu-se a realizacao de modificacao profunda do sistema de regulamentacgao de
transgénicos com o objetivo de torna-lo mais restrito. Como acompanhamento a esse
processo, estabeleceu-se a moratdria de 1999, que, junto com outras medidas nacionais
diversas, detiveram, de forma abrupta, as importacdes de OGM de outros paises.* Esta
suspensao no fluxo de intercambios, ainda de natureza provisdria, durard quatro anos,
prazo mais que inquietante para os paises exportadores (C). E necessario esclarecer
que, na disputa, manifestam-se as posturas existentes em matéria de politica de
regulamentacao de transgénicos tais quais existiam no final dos anos 90 (D), mais que
a vontade de influenciar as atuacgdes iniciadas a partir da reforma comunitaria de 2003
(politica de co-existéncia).

A - O Acordo Geral e as excecoes legitimas (O artigo XX, “b”, do GATT, o
Acordo OTC e o Acordo MSF)

A filosofia dos acordos GATT 47’ baseiam-se nos principios de livre circulacao,
liberdade de empresa e neutralidade de mercadorias. As mercadorias nao eram

consideradas mais que em sua qualidade de objetos de comércio, e o sistema multilateral

3 O Acordo MSF é visto como um complemento natural ao Acordo sobre Agricultura; em primeiro lugar, porque ambos foram
negociados ho mesmo grupo de negociacdo (GN5) da rodada Uruguai (1986-1994); em segundo lugar, porque o Acordo MSF é
uma garantia necessaria para que as redugdes tarifarias, a de medidas nao-tarifarias e o congelamento de subvengbes ndo sejam
substituidas por novas medidas protecionistas fundadas em questbes sanitarias valoradas de modo desproporcional.

4 Salvo aqueles que ingressavam com a finalidade de alimentacdo animal.
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regulava sua circulacdao, sem estabelecer distingdes entre elas, ainda quando eram
elaboradas segundo diferentes métodos de producgao.> A esta postura opunham-se os
acordos comerciais chamados "meio ambientais”, que organizavam o comércio caso por
caso, segundo a “natureza particular” de cada mercadoria, fossem dejetos®, produtos
quimicos perigosos’ ou organismos vivos modificados®. Em tais suposicoes, € a natureza
prépria de uma mercadoria e ‘seu’ método de producao ou de utilizacdo o que se deve
ressaltar para determinar “seu” modo especial de circulagao®.

Sem embargo, o sistema comercial multilateral nao faz da liberalizagao
comercial algo absoluto. Certos obstaculos ao comércio permanecem, ja que a
liberalizacdo comercial deve ser alcancada, sem desconhecer outros objetivos politicos
legitimos, como, por exemplo, a saude publica. Os Estados-membros conservam sua
soberania nesta area, e a OMC ndo tem nenhuma competéncia regulamentar sobre
a matéria. Contudo, o direito de limitar o comércio internacional em nome da saude
publica supde um perigo. Se o admitimos, sem limitacdo alguma, poderia justificar
qualquer medida restritiva (justificada ou injustificada) e p6r em perigo todo o sistema
de livre comércio. Por conseguinte, as regras da OMC condicionam seu exercicio.

Em geral, as excecdes ao GATT podem ser de ordem econ6mica, por exemplo,
os acordos de integracao regional do artigo XXIV ou as medidas de salvaguarda
destinadas a proteger o equilibrio da balanca de pagamento do artigo XII, ou fundar-
se em valores ndo econémicos, principalmente as excecdes baseadas na saude publica
e no meio ambiente estabelecidas no artigo XX, o qual reconhece a legitimidade das
medidas nacionais orientadas a protecao da vida ou salde das pessoas, animais ou
plantas (artigo XX, b) ou a conservacao dos recursos naturais nao-renovaveis (artigo
XX, g). Estas excecoes estao fundadas no reconhecimento do direito soberano de
cada Estado em eleger e adotar as politicas nacionais adequadas para regulamentar a
circulagao (interna) de bens e servigos!®. Este direito soberano limita o postulado de
neutralidade das mercadorias e a inocuidade de sua livre circulagao.

5 Ajurisprudéncia “Atum-Delfines” relativa ao artigo XX, b, do GATT 47’ proibia a ado¢ao de procedimentos e métodos de producao
(PMPs) com efeito extra-territoriais, ja que podiam constituir métodos de exportacéo de padrées, violando a esfera de competéncias
préprias. Esta pratica criticada pelo Painel favorecia que os Estados importadores impusessem aos exportadores modificagdes
em suas proprias regras, em sua esfera de atuacéo (Relatério do Grupo Especial do GATT 47’ “Estados Unidos — restricbes a
importacao de atum (Painel Atum-Delfines Il)”, DS29/R de 20 de maio de 1994, especialmente os paragrafos 5.24 a 5.26, e 5.36
a 5.38).

6 No plano internacional, a Convencao da Basiléia (sobre o controle de movimentos transfronteiricos de dejetos perigosos e sua
eliminagéo) e no pleno regional africano, a Convengédo de Bamako.

7 Convenio de Roterdam sobre o procedimento de consentimento fundamentado previamente aplicavel a certos pesticidas e
produtos quimicos perigosos objetos de comércio internacional.

8 Protocolo de Cartagena relativo @ Convencgéo sobre Diversidade Bioldgica.

9 HERMITTE M-A, NOIVILLE C. “Marrakech et Carthagéne comme figures opposes du commerce international” em Bourrinet
J., Maljean-Debois S. — eds. — Le Commerce International des Organismes Génétiquement modifies, Centre d Estudes et de
Recherches Internationales et Communautaires, Universidade d’Aix-Marseille 111, 2002, pp.322.

10 No processo Etats-Unis - Normes concernant I'essence nouvelle et ancienne formules, o grupo especial afirmou que,
respeitando as regras GATT, os Estados-membros s&o livres para fixar seus proprios padrées ambientais, mesmo tdo restritos como
a Clean Air Act estadonidense (§ 7,1). Do mesmo modo, no processo Comunidades Européias — Horménio o Orgdo de Apelagao
insistiu na importancia que tem em reconhecer a cada Estado o direito de fixar os niveis de protegao que estime adequado para
proteger a saude de pessoas, animais e plantas, o que inclui um nivel de protegdo maior que os padrées internacionais (§ 172).
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O Acordo Geral GATT 47" consagra em seu artigo XX, b:

Excecodes gerais: A reserva de que nao se apliquem as medidas enumeradas
a continuacdao de forma que constitua um meio de discriminagdo arbitraria entre os
paises em que prevalecam as mesmas condigdes ou uma restricdo oculta ao comércio
internacional, nenhuma disposicao do presente Acordo serd interpretada no sentido de
impedir que todo membro adote ou aplique as medidas:

(...)

b) necessarias para proteger a saude, a vida das pessoas e dos animais ou
para preservar os vegetais.

(...)

Segundo se deduz do texto do artigo XX, b, uma medida sanitdria pode
derrogar outras disposicoes do GATT sempre que cumpra, de forma acumulativa, quatro
condicdes: a medida deve perseguir um objetivo de saude publical!; deve ser necessaria
para a realizacao desse objetivo!?; nao deve constituir um meio de discriminacao
arbitraria ou injustificavel entre paises como os mesmos niveis de protecdo; nao deve
constituir uma restricdo oculta ao comércio internacional®3.

A natureza casuistica dos dois ultimos requisitos reduz a seguranca juridica do
sistema, motivo pelo qual se faz necessario desenvolver o funcionamento da excecao.
Considerando a experiéncia positiva que representava o Acordo sobre Obstaculos
Técnicos ao Comércio* (Acordo OTC), que delegava aos organismos técnicos de

padronizacdao (essencialmente cientifico) a responsabilidade de estabelecer o padrao

11 A jurisprudéncia GATT n&o se tem mostrado demasiado severa a respeito dessa ultima condigdo. Deste modo, tem aceitado
que a lei estadunidense relativa a luta contra a contaminacéo atmosférica (Relatério do Grupo Especial “ Etats-Unis - Normes
concernant I'essence nouvelle et ancienne formules”, WT/DS2/R, 1996, par. 6.21), que a regulamentacgéao tailandesa que buscava
diminuir o consumo de cigarros (Relatério do Grupo Especial “Thailande - Restrictions a I'importation et taxes intérieures touchant
les cigarettes”, IBDD S37/214, 1990, par. 73) ou que o decreto francés, proibindo a comercializagdo de amianto (Relatério do
Grupo Especial “Communautés Européennes - Mesures affectant 'amiante et les produits en contenant », WT/DS135/R, 2000,
parr. 8.179 e 8.184) foram ditados para proteger a saude publica.

12 Em primeiro lugar, somente sdo necessarias aquelas medidas que, por sua natureza, possam alcangar o objetivo que
perseguem e que sejam essenciais para a protecao eficaz da saude publica (Relatério do Grupo Especial “Etats-Unis - Restrictions
a l'importation de thon II” DS 29/R, 1994). Em segundo lugar, uma medida é necessaria quando o objetivo sanitério perseguido
ndo possa ser razoavelmente alcangado por outra medida similar menos incompativel com o GATT (principio de medida menos
restritiva para o comércio internacional). Por exemplo, uma regulamentagéo tailandesa que proibe a importagéo de cigarros nao
€ necesséria, ao menos no sentido do artigo XX, b, pois existem outras medidas conforme o GATT que podem fazer diminuir o
consumo de tabaco, tais como, aumentar o preco dos pacotes de cigarros ou proibir sua publicidade (Relatério do Grupo Especial
“Thailande - Restrictions a l'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes”, IBDD S37/214, 1990, par. 74).

13 Estas duas ultimas condi¢des sao expressdes do principio da boa fé. Foram estabelecidas, para evitar possiveis abusos
derivados de utilizagdo maliciosa da excecao do artigo XX, é dificil provar seu ndo-cumprimento, ja que as circunstancias do caso
jogam um rol importante nos juizos concretos. Por isso, sua valoragdo deve ser feita caso a caso. Por exemplo, no processo
“Etats-Unis - Normes concernant I'essence nouvelle et ancienne formules” WT/DS2/AB/R, 1996, pag. 22, as discriminagdes foram
consideradas restricdes arbitrarias e injustificaveis ao comércio internacional. Igual concluséo alcangou o informe do Orgéo de
Apelagao no processo “Etats-Unis - Prohibition a I'importation de certaines crevettes et de certains produits a base de crevettes »
WT/DS58/AB/R, 1998, parr. 160. Contudo, no relatério do Grupo Especial “Communautés européennes - Mesures affectant
I'amiante et les produits en contenant”, WT/DS135/R, 2000, par. 8.224, ndo se encontrou discriminagéo arbitraria e injustificavel
ao comeércio internacional.

14 Este acordo foi incorporado pela Rodada de Toquio (1979).
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internacional em que se baseiam os juizos de proporcionalidade-desproporcionalidade,
durante a Rodada Uruguai, decidiu-se desenvolver o artigo XX, b, seguindo a mesma
filosofia.

O novo sistema conformava-se por dois acordos independentes do GATT: o
Acordo OTC e o novo acordo MSF. Os obstaculos técnicos, sanitarios e fitossanitarios
deixam de ser duas meras excecoes a invocar diante da violagao dos acordos GATT,
adquirindo, a partir desse momento, novo status de lex specialis, sobre o qual se fixam
as condicOes por que os Estados-membros podem estabelecer restricdes legitimas ao
comeércio internacional.

Os dois novos acordos, embora desenvolvam os principios do GATT (acordo
nacional, nagao mais favorecida, proibicao de regulamentos que restrinjam mais do
que 0 necessario ao comércio internacional), introduzem como novidade a obrigacao de
harmonizacdo de legislacdes técnicas nacionais com base em padroes internacionais'®.
Estas normas materiais de soft law constituem a base sobre a qual se pode realizar um
primeiro controle de proporcionalidade.

Grosso modo, as diferencas entre ambos os acordos residem em seu campo
de aplicacao - o Acordo OTC aplica-se a toda medida técnica, enquanto o Acordo MSF
somente as que sejam MSF - e na obrigacao de realizar avaliacdo prévia do risco para
a adocao de MSF. As medidas reguladas pelo Acordo MSF caracterizam-se pelos riscos
que previnem, isto é, a saude ou a vida de pessoas ou animais, ou a preservacao de
vegetais. Em termos gerais, estes riscos devem-se a pragas, enfermidades e organismos
patogénicos ou portadores de enfermidades existentes em animais, vegetais ou produtos
alimenticios (Anexo A.1). Este conteldo preliminar serd ampliado pelo informe do Grupo
OGM (II).

O Acordo MSF reconhece o direito soberano de cada Estado para “adotar as
medidas sanitarias e fitossanitarias necessarias [...] sempre que tais medidas ndao sejam
incompativeis com as disposicdes do presente acordo” (artigo 2). Contudo, existem trés
condicdes para o exercicio deste direito: o respeito ao principio da proporcionalidade,
ao principio de ndo-discriminacao e ao principio de justificacdo cientifica'®.

Em conseqliéncia, antes de determinar se uma MSF é necessaria para alcangar
um objetivo de protecao a saude ou vida de pessoas, animais, ou preservagao de
vegetais, os membros devem realizar a avaliagcdo dos riscos. As regras relativas a
avaliacao estao enunciadas nos artigos 2.2, e 5.1 a 5.3 do Acordo, devem considerar as
técnicas de avaliacao elaboradas pelas organizacdes internacionais competentes (art.

15 Principalmente, o Cadigo de Normas Técnicas anexo ao Acordo OTC e, no que se refere ao Acordo MSF, os trabalhos do
Codex Alimentarius, a Agéncia Internacional e a Secretaria da Convencéo Internacional de Proteg&o Fitossanitaria.

16 MALJEAN-DUBOIS S. “Droit de I'Organisation Mondial du Commerce et protection de I'environnement”, Bruxelles: Bruylant,
2003, pag. 57.
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5.1) e estar fundamentada em principios cientificos (art. 2.2 e 5.2).

N3o é necessario realizar a avaliacdo de riscos se as medidas sdao em
conformidade as normas internacionais elaboradas no contexto das organizagdes preé-
citadas!’. Toda MSF, conforme as referidas normas técnicas internacionais, presume-
se compativel com o acordo MSF (art. 3.2). Ao contrario, se um Estado pretende um
padrdo mais restritivo, devera justificar suas razdes mediante a avaliacdo de riscos.

Boa parte da doutrina® inclui outra excecao a obrigacao de realizar a avaliacdo
de riscos: as medidas provisérias do artigo 5.7, que caberdo “quando os testemunhos
cientificos pertinentes sejam insuficientes”, constituem aplicacdo do principio da
precaucao do Acordo MSF!?, embora nao houvesse sido reconhecido como principio
geral do direito internacional pelo OSD%°.

17 O Acordo MSF identifica trés organizagbes intergovernamentais de padronizacao: A Agéncia Internacional de Epidemias
(OIE) para medidas relativas a saude animal e as zoonoses que afetam tanto a saude humana como a animal; a Conveng¢ao
Internacional de Prote¢ao Fitosanitaria (IPPC) para medidas de saude vegetal; a Comissao do Codex Alimentarius para
medidas de seguranga alimenticia. O Acordo MSF outorga aos padrdes destas trés organizacdes internacionais a presungéo de
compatibilidade; as trés organizagdes diferem consideravelmente tanto em sua composi¢cdo como em seu funcionamento.

A Agéncia Internacional de Epidemias foi criada em 1924 e tem sede em Paris; ndo se encontra afiliada as Nag¢des Unidas. Sua
organizacao estéa constituida por um Comité Internacional de Delegados Nacionais, uma Agéncia Central que, com 6rgéo executivo
e comissdes, servem de 6rgaos deliberativos. As principais comissdes sao a de enfermidades epidémica, a de enfermidades
piscicolas e a de padrdes. A OIE possui um Cddigo Internacional de Enfermidades Animais e um Cddigo Internacional de
Enfermidades Aquaticas, que sao atualizados periodicamente e sobre os quais se publicam manuais orientados a sua aplicagao
pratica. A OIE também inclui grupos de trabalho, oficinas regionais e uma rede de laboratdrios que colabora nos controles e nas
certificagdes.

A Convencao Internacional de Protecdo Fitossanitaria foi estabelecida em 1952, com o objetivo de assegurar acdo comum
efetiva, para prevenir a introdugéo e a propagacao de pestes e parasitas que afetassem as plantas e os produtos vegetais. Sua
organizacao esta constituida por uma secretaria vinculada a8 FAO em Roma. Uma revisdo da convencéo inicial realizou-se em
1979, mas ndo entrou em vigor, o que ocorreu somente em 1991. Posteriormente, na Conferéncia de 1997 (e sobre a base do
Acordo MSF), acordou-se nova reforma que introduziu a possibilidade de utilizar medidas fitossanitarias, para proteger o meio
ambiente natural de cultivos comerciais e espécies invasoras. A Convencao é um tratado que vincula 110 Estados signatéarios a
dar determinados passos, para combater a propagacao de enfermidades e pestes vegetais. Os paises devem colocar em pratica
controles adequados, sistemas de certificagdo e procedimentos de desinfecgdo e devem publicar relatérios periddicos sobre a
marcha de tais medidas. A Convengao promove o uso de politicas comerciais as menos restritivas possiveis, a eliminagao de
atrasos desnecessarios e a utilizagdo de instrumentos transparentes na aplicagéo de restrigbes.

A Comissao do Codex Alimentarius foi criada pela FAO e a OMS em 1962, para implementar um programa conjunto de padrées
alimentares e criar um Cddigo Alimentar (um conjunto de padrées, guias e recomendacdes tendentes a proteger a saude dos
consumidores e assegurar a transparéncia das praticas comerciais). Os Estados-membros n&o estao obrigados a adotar as normas
propostas (frutos de um complexo procedimento de oito passos), mas estas ajudam a harmonizagéo de padrdes alimentares no
comércio internacional. Até o momento, encontram-se representados no Codex 165 paises. O organismo conta com um comité
executivo de 10 membros e uma pequena secretaria em Roma. O grosso do trabalho é executado em varios comités subsidiarios
que negociam os textos e discutem os problemas especificos. Nove desses comités funcionam horizontalmente e tratam de
matérias, tais como, rétulos e aditivos; outros sao verticais e tratam de problematicas especificas de cada produto. Cinco comités
regionais interessam-se por assuntos relativos a suas areas geograficas. Durante muito tempo, o Codex foi uma organizacéo
notadamente técnica, cujos comités estavam compostos por especialistas cientificos que trabalhavam com o Comité Conjunto
FAO/OMS de especialistas em aditivos alimenticios e as reunides conjuntas FAO/OMS sobre residuos de pesticidas. Contudo,
depois que o Acordo MSF teve elevado o status juridico de suas recomendacgdes, o trabalho do Codex voltou-se especialmente
sensivel, politizando-se a tomada de decisbes.

18 LUFF, D. Le Droit de 'OMC. Analyse Critique, Bruxelles: Bruylant, 2004 pp. 276. IYNEDJIAN M. L’Accord de 'OMC sur
l'application des Mesures Sanitaires et Phytosanitaires. Une Analyse Juridique , Paris: LGDJ, 2002,pag. 108.

19 Informe do Orgéo de Apelagdo “Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés - Hormones », WT/
DS26/AB/R, 1998, par. 124.

20 O Grupo na decisdo OGM, ap6s haver recordado o informe do Orgéo de Apelagéo “Mesures communautaires concernant
les viandes et les produits carnés - Hormones », WT/DS26/AB/R, 1998, par. 124. tem deixado esta decisdo sem definigdo por
razbes de “prudéncia”: Paragrafo 7.89: “Como o status legal do principio da precaugéo permanece inconcluso, assim como a
Corte de Apelacéo antes de nds, consideramos que a prudéncia sugere que ndo tentemos resolver esta complexa questéo,
particularmente se nao é necessario fazé-lo”.
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O Grupo OGM tem negado que o artigo 5.7 seja excecao aos artigos 2.2 e 5.1,
atribuindo-lhe a natureza de direito independente.

7.2995 : (...) Artigo 5.7 ndo prové uma excegao ao artigo 5.1, mas
estabelece um direito qualificado;

7.2965: (...) caracterizar o artigo 5.7 como um direito qualificado
ao invés de uma excegao, significa que, se uma medida SPS
contestada foi adotada e estd mantida consistentemente com as
quatro exigéncias cumulativas do artigo 5.7, a situagdo é “como
provida no paragrafo 7 do artigo 5” (Artigo 2.2), e a obrigagao
no artigo 2.2 nao manter medidas do SPS sem suficiente prova
cientifica nao é aplicavel a medida contestada.

Em conseqiliéncia, em ambos os casos (tanto se a medida esta fundamentada
no art. 5.1 como se o esta no art. 5.7), deve-se respeitar o artigo 2.2, isto é, a medida
deve estar fundada em avaliacdo de riscos?'. Desse modo, reforca-se a exigéncia da
avaliagcao de riscos. Embora este requisito ja figurava na jurisprudéncia do GATT 477,
com o Acordo MSF, define-se mais rigoroso e “cientifico” que a avaliagao sucinta exigida
pelos Grupos Especiais e o Orgdo de Apelacdo no contexto do antigo artigo XX, b2
N3o ha que olvidar que, embora o Acordo MSF se encontre ligado ao artigo XX do GATT,
nao compartilha sua natureza juridica. Nao € excegao as regras do GATT, pois inclui
obrigacdes positivas e independentes do Acordo Geral que se somam a este ultimo?3.

Apesar da literalidade da norma, o Acordo MSF e certa jurisprudéncia do OSD
tém suavizado o rigor “cientifico” do Acordo MSF gracas a introducdo de conceitos
juridicos de flexibilizacao. Deste modo, o artigo 5.3 do Acordo MSF enumera uma lista
nao-exaustiva?* de fatores econdmicos que os membros da OMC devem considerar no
momento de avaliar os riscos.

Artigo 5: Avaliacao do risco e determinagdo do nivel adequado de
protecao sanitaria ou fitossanitaria (...) 3. Ao avaliar o risco para
a vida ou a saude dos animais ou de preservacao dos vegetais e
determinar a medida que devera ser aplicada para alcangar o nivel
adequado de protecdo sanitaria ou fitossanitaria contra esse risco,
os Membros considerardo como fatores econdmicos pertinentes: o
possivel prejuizo por perda de producao ou de venda em caso de
entrada, radicacao ou propagacao de uma praga ou enfermidade;

21 Relatoério do Grupo Especial no processo DS293 “Communautés européennes — Mesures affectant I'approbation et la
commercialisation des produits biotechnologiques”, WT/DS291, WT/DS292, WT/DS293, par. 7.2936.

22 Informe do Orgéo de Apelagdo “Communautés européennes - Mesures affectant 'amiante et les produits en contenant”,
WT/DS135/AB/R, 2001, par. 167, 178-179.

23 LUFF, D. Le Droit de 'OMC. Analyse Critique, Bruxelles: Bruylant,, 2004, pp. 270.

24 Os fatores que influenciam a avaliagéo de riscos sdo variados. Segundo o Orgéo de Apelagéo, a lista sugerida pelo artigo

5.2 ndo é exaustiva e ndo pode limitar-se aos métodos de laboratério adstritos as ciéncias exatas. As consideragbes proprias
das ciéncias sociais sdo validas enquanto a analise dos riscos seja consequéncia de um exame “sistematico, rigoroso e objetivo”
(Informe do Orgdo de Apelagao “Mesures communautaires concernant les viandes et le produits carnés —hormones” WT/DS26/
AB/R, 1998, par. 187).
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os custos de controle ou erradicacdao no territorio do Membro
importador; e a relacdo custo-eficacia de outros possiveis métodos
para limitar os riscos.

Igualmente, a jurisprudéncia do OSD tem contribuido para a flexibilizacdo
mediante algumas decisdbes conhecidas como o “direito jurisprudencial das MSF
ligadas ao comércio”?>, especialmente aos hormonios?®, aos salmodes australianos?’ e
aos produtos agricolas japoneses?®. Quanto a avaliacao dos riscos, esta jurisprudéncia
autoriza os governos a matizar as opinides cientificas predominantes. O OSD estima que
a avaliacdo de riscos nao necessariamente deve conduzir a uma “conclusao monolitica
fundamentada no ponto de vista cientifico predominante que representa a corrente
principal de opinido cientifica” e que, ao revés, os “governos igualmente responsaveis e
representativos podem atuar de boa fé com base ao que pode ser, num dado momento,
uma opiniao discrepante de fontes competentes e respeitadas”.?’

O OSD afirma que se devem considerar todos os riscos, ndao somente 0s
“riscos verticais em um laboratério cientifico” (riscos quantificaveis), “mas também
[os] risco [s] para as sociedades humanas que realmente existam, em outras palavras,
a possibilidade efetiva de que se produzam efeitos adversos para a saude humana no
mundo real em que as pessoas vivem, trabalham e morem” (riscos qualitativos).*® No
gue concerne a gestdo politica de riscos, existem decisdes jurisprudenciais que permitem
considerar “outros fatores” que escapam aos resultados das avaliagdes “cientificas” de
riscos, por exemplo, as preocupagdoes dos consumidores.3!

Em sintese, a requlamentacao da estrutura GATT/ OMC referente aos problemas
sanitarios e fitossanitarios relacionados ao comércio tem passado de um reconhecimento
geral e vago da excecao (artigo XX, b) a um desenvolvimento exaustivo e de forte
conteudo cientifico (Acordo MSF). Contudo, o Acordo MSF conserva certas clausulas de
flexibilizagdo que tém sido potencializadas pela jurisprudéncia do OSD. Nesse contexto
normativo, desenvolve-se a controvérsia OGM.

25 FLORY T. “Chronique du réglement des litiges de 'OMC”, Revue du Marché Commun et de I"lUnion Européenne, n° 434,
janeiro de 2000, pag. 54.

26 “Communautés européennes - Mesures communautaires concernant les viandes et le produits carnés —hormones” WT/
DS26.

27 “ Australie - Mesures visant les importations de saumons” WT/DS18.

28 “Japon - Mesures visant les produits agricoles” WT/DS76.

29 Informe do Orgéo de Apelagdo “Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés — Hormones”, WT/
DS26/AB/R, 1998, par. 194 ; “Japon - Mesures visant les produits agricoles” WT/DS76, par. 77.

30 Informe do Orgéo de Apelagao “Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés (hormones)”, WT/
DS26/AB/R et WT/DS48/AB/R, 1998, par. 187.

31 Informe do Orgao de Apelagéo “Mesures communautaires concernant les viandes et le produits carnés —hormones” WT/

DS26/AB/R, 1998, par. 245.
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B - As diferencas da filosofia regulamentar entre os Estados Unidos e a Europa

A origem da disputa encontra-se nas diferencas da filosofia regulamentar na
Europa e nos Estados Unidos, em relacdo aos OGM. Enquanto, na Europa, o contexto
juridico ndo se limita a julgar as opinides “cientificas” - a percepcao do risco e os
principios da precaugao julgam um rol muito importante na avaliagdo e na gestdo
de riscos -, nos Estados Unidos, predomina a analise mais objetiva, fundamentada
nas opinides cientificas predominantes e no principio de equivaléncia entre produtos
tradicionais e biotecnoldgicos.

A crise sanitaria e ambiental ocorrida na Europa, durante os anos oitenta
e noventa - sangue contaminando, vacas loucas, amianto, dioxinas - tem gerado
aberracao ao risco e a desconfianca diante das novas tecnologias, especialmente no
contexto alimentar. A sensibilizacao por parte das autoridades a percepgdes sociais
do risco fez aumentar o recurso ao principio da precaucao, que ultrapassou o ambito
ambiental e tem sido reconhecido como um principio do direito da seguranca alimentar
e do direito comunitario em geral.3? A utilizacao de novas praticas de producdao mais
baratas, mas pouco naturais - por exemplo, a utilizacdo de farinhas animais para a
alimentacdao do gado - tem demonstrado que, com o tempo, os métodos de produgao
tém sua importancia, ainda quando as diferencas de qualidade dos produtos ndo sejam
visiveis inicialmente.

E certo que, na disputa submetida ao OSD, ndo se questiona o sistema
regulamentar comunitario dos OGM, que utiliza ua avaliagdo sistematica baseada nos
procedimentos. Todavia, podemos afirmar que o conflito subjacente é o confronto entre
o critério de avaliar os riscos segundo os produtos em si mesmos ou de avalia-los sobre
a base de seus métodos e procedimentos de producdo.?* Um OGM é um “organismo
ao qual se transfere um ou varios genes que pertencem a outra espécie, 0os quais sao
transmissiveis aos seus descendentes”.?*

Os defensores da avaliagao por produtos pensam que apenas o fato de utilizar
esta tecnologia ndo representa nenhum risco, j@ que os produtos biotecnoldgicos
sao equivalentes aos tradicionais. Esta é a posicao dos Estados Unidos. Contudo, os
defensores da avaliacdo segundo o método sustentam que a engenharia genética

32 O principio da precaucéo é reconhecido pelo artigo 175 do TCE relativo ao meio ambiente. Contudo, a jurisprudéncia do
TJCE tem ampliado seu ambito de aplicacédo ao direito da seguranca alimentar em sua sentencga sobre as vacas loucas (National
Farmers® Union -C-157/96- y Royaume Uni/Commission Unido/Comisién -C-180/96-, de 5-5-1998). Apos estas decisbes, a
Comissao Européia confirmou sua utilizagdo em dois dominios da seguranga alimentar (Communication de la Commission, du 2
Jfévrier 2000, sur le recours au principe de précaution COM(2000) 1 final); atualmente, entre os principios gerais da legislacio
alimentar comunitaria (Regulamento (CE) n.’ 178/2002 do Parlamento europeu e do Conselho de 28 de janeiro de 2002,
que estabelece os principios gerais da legislacdo alimentar).

33 BOISSON DE CHAZOURNES L. “Le Réle des Organes de Réglement des différends de ’'OMC dans le developpement du
droit: a propos des OGM” em BOURRINET J. y MALJEAN-DUBOIS S. Le Commerce International des OGM La Documentation
Frangaise, Paris, 2002 pag. 207.

34 Lexique Encyclo-bio : http://www.dictionnaire-biologie.com/biologie/definition_61.html.
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representa, por si s6, um risco para a saude e o meio ambiente. Cada modificacdo
deveria ser valorada caso a caso, antes de autorizar a colocacao no mercado ou a
liberacdo no meio ambiente de um produto OGM. E a posicdo da Europa e a razdo mais
importante para adotar a avaliacdo de precaucdo diante dos OGM.3®

O Acordo MSF reconhece o direito de cada Estado-membro eleger o préprio
nivel de risco aceitavel (art.3). Em conseqliéncia, as diferencas de filosofia regulamentar
sdao, em principio, legais. O problema consiste em conhecer os limites da flexibilidade
para eleger o nivel do risco aceitavel.

Deste modo, adisputa OGM é um bom exemplo de uma das questdes mais dificeis
do Direito Internacional contemporaneo: como articular um direito comercial muito
aberto (tanto no contexto comunitario como multilateral), com disposicdes ambientais
e sanitarias divergentes3®: dumping ambiental para alguns, protecionismo disfarcado
para outros. Em sintese, as controvérsias entre os Estados Unidos e a CE relativas
aos OGM constituem um quadro complexo de questdes ambientais, fitossanitarias,
alimentares e econdmicas, com divergéncias e similitudes, em contexto cientifico pouco
claro, mas em desenvolvimento e com conotacdes socioldgicas e politicas sensiveis,
especialmente no contexto europeu.

C - A experiéncia européia: a moratoria, suas medidas especificas e as medidas
de salvaguarda

Em maio de 2003, Argentina, Canada e os Estados Unidos, os principais
produtores e exportadores de OGM apresentaram uma demanda perante o OSD, ao
considerar que o regime europeu de autorizacdo de OGM era incompativel com as
regras da OMC. No momento da demanda, a CE regulamentava a difusao e a colocacao
no mercado de OGM, por meio da diretiva CE 90/220 - a qual foi substituida pela
diretiva 2001/18 - e pelo regulamento CE 258/97, os quais estabeleciam um sistema
de autorizagao prévia.

Segundo a diretiva CE 2001/18, relativa a difusdo voluntaria de organismos
geneticamente modificados no meio ambiente, o procedimento de autorizagao inicia-se
com uma notificacdo a autoridade competente do Estado-membro de onde se pretende
liberar o transgénico (art. 6.1). A notificacdo deve conter informacao geral sobre os
produtos, seus métodos de producdo e uma avaliagao de riscos sobre os possiveis danos

35 JASANOFF S. “Product, Process, or Programme: Three Cultures and the Regulation of Biotechnology” en BAUER ed.
Resistance to New Technology: Nuclear Power, Information Technology, and Biotechnology, 1995, pag. 311-31; VOGEL D. “Ships
Passing in the Night: GMOs and the Politics of Risk Regulation in Europe and the United State”, Working Paper, EUIl — Florence,
2001.

36 Jackson J. The Jurisprudence of GATT and the WTO. Insights on treaty law and economic relations Cambridge University
Press, 2000 p. 430
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sanitarios e ambientais (art. 6.2). A autoridade nacional exerce um rol importante no
referido processo: apenas com um relatério favoravel da autoridade (art. 13), pode-se
passar a segunda fase do processo de autorizagao.

Na fase comunitaria, a Comissao e outros Estados-membros pronunciaram-
se sobre a peticdo; se emitem objecdes, a Autoridade Européia para a Seguranca dos
Alimentos elabora um ditame (art.28). Se o referido ditame é favoravel, a Comissao
elabora um projeto de decisdo que se submete ao Comité Regulamentar sobre a
disseminacao voluntaria de OGM no meio ambiente, o qual € composto por representantes
dos Estados-membros e rege-se pelas normas que regulam as competéncias de
execucao atribuidas a Comissao (art. 30 da diretiva e Decisao 1999/468/CE). Isto &, em
casos de desacordo no Comité que impecam a aprovacao de ditames, a decisao cabe
diretamente ao Conselho (art.5 da Decisao 1999/468/CE). Em sintese, o procedimento
de autorizacdo tem etapas nacionais e comunitdrias, mas a decisdo final, em caso
de controvérsias, recai ao Conselho da UE, o 6rgdo politico da Unido, onde estao
representados os governos dos Estados-membros. Os demandantes do Painel ndo tém
criticado este procedimento, sendao a forma como tem sido aplicado.

Como resposta a um movimento de contestacao popular contra os OGM, em
junho de 1999, cinco Estados europeus®’ emitiram uma declaracao® segundo a qual
afirmavam que tomariam todas as medidas necessarias para impedir a nova autorizagao
e suspender os procedimentos em curso, durante todo o tempo que fosse necessario,
até que se modificassem as bases da legislacdo dos anos 90 e desenvolvessem-se
novas normas para regular o rétulo e a identificacdo de OGM?3*°. Praticamente, todos os
procedimentos detiveram-se, por conseguinte, entre junho de 1999 e 29 de agosto de
20034 (data de constituicdao do Painel), ndao houve decisdes de autorizagao relativas
a OGM, nem positivas, nem negativas. A moratdria finalizou-se em 2004, quando
entraram em vigor as novas normas comunitarias sobre rotulacdo e identificacao?*!,
iniciando-se nova etapa na gestao de riscos biotecnoldégicos na UE, conhecida como
coexisténcia entre produtos OGM e produtos tradicionais.

As diversas medidas especificas referentes aos OGM sdo acdes ou omissoes da
CE e dos Estados-membros nos procedimentos de autorizacdo. As medidas especificas
sao analisadas pelo grupo como o conteudo que da efetividade a moratoria. Por outro
lado, embora o regime europeu estabeleca um procedimento harmonico a todos os paises,

37 Dinamarca, Grécia, Franga, Italia e Luxemburgo.
38 Conselho Europeu de Luxemburgo sobre o meio ambiente, entre 24 e 25 de junho de 1999.
39 Declaracéo das delegagdes dinamarquesa, grega, francesa, italiana e de Luxemburgo a respeito da suspensao das novas

autorizagdes de OGM, no Encontro do Conselho no. 2194 — Meio ambiente — em Luxemburgo, 24/25 de junho de 1999: “aponta
para a importancia da submissdo a Comisséo, sem atrasar versdes preliminares completas de regras, assegurando a rotulagéo e
o rastreamento de OGM e produtos derivados e estabelece que, dependendo da adogéo de tais regras, de acordo com principios
de prevengéao e precaugao, eles irdo executar todos os passos a fim de ter quaisquer novas autorizagdes para crescimento e
estabelecimento em mercados suspensos”.

40 Data de constituicao do Grupo Especial.

41 Regulamento (CE) n® 1830/2003 do Parlamento europeu e do Conselho, de 22 de setembro de 2003, relativo a identificagéo
e a rotulagem de organismos geneticamente modificados.
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em casos de surgirem novos riscos ou nova informagao sobre riscos ja regulamentados,
autorizam-se os Estados-membros a tomar medidas provisérias de salvaguarda até
que se adote decisdo comunitaria*?. A moratoria suspendeu estas decisdes, para que
todas as medidas de salvaguarda estabelecidas durante o referido periodo estivessem
em vigor no momento da constituicao do Painel. Em conclusao, todos os objetos do
litigio estavam vinculados, em maior ou menor medida, a moratdria*3.

D - A contenda

No que se refere as questdes processuais, uma das principais novidades dos
Acordos de Marrakech é o novo entendimento relativo a solugdo de diferengas, novo meio
de resolver os conflitos entre paises quanto ao modo de interpretacao e aplicacdo das
regras GATT/ OMC. Um Estado insatisfeito com o acionar de outro comeca por solicitar
a abertura de consultas (art. 4). Se o problema nao se resolve por esse meio, demanda
a constituicdo de um Painel (art. 6) que elabore um relatério sobre a controvérsia. Cada
parte pode apelar do dito relatério ao Grupo Especial perante o (')rgéo de Apelacgao (art.
17). O recurso deve fundamentar-se em questoes de direito, isto €, ndo pode pretender
o reexame dos elementos de prova existentes ou introduzir novos argumentos. Uma
vez que o Grupo Especial ou o Orgdo de Apelacdo tenha emitido seus relatos, o Orgdo
de Solucao de Conflitos, que representa todos os membros da OMC, adota o relato
por maioria ou afasta-o por consenso (art.16). Posteriormente e em caso de nao-
cumprimento das recomendagdes, podem-se solicitar compensagoes e suspensao de
concessdes (art.22), o que constitui, junto com a criacdo do Orgdo de Apelacdo, uma
das principais novidades da OMC. O relatério OGM analisado é uma decisdao de um
Grupo Especial, o que ndo é, todavia, uma decisdao definitiva. De fato, ja tem sido
apelado pela CE.

Quanto as questdes materiais, os Estados Unidos, o Canada e a Argentina
tém questionado, perante o Grupo Especial, a legalidade da moratéria européia, as
medidas especificas e as medidas de salvaguarda. Segundo o Grupo, a disputa OGM
esta centrada nesses trés temas principais. Ao contrario, o Grupo Especial recusou-se
a abordar, de modo expresso, as questdoes mais interessantes que cercam os debates
sobre o comércio de transgénicos: a equivaléncia entre OGM e produtos convencionais
similares (like product problem), a compatibilidade da regulamentacao comunitaria
sobre OGM e o direito da OMC (exigir autorizacao prévia da Basiléia, o estado caso a
caso, etc.). Contudo, nesse trabalho, destacam-se nos dois pronunciamentos principais

do Grupo: o conceito de MSF e os “atrasos indevidos.”

42 Artigo 16 (Diretiva CE 90/220), artigo 23 (Diretiva CE 2001/18) e artigo 12 (Regulamento CE 258/97).

43 O Grupo declarou a existéncia de moratéria (par. 7.1256) por diferentes razdes. Em primeiro lugar, ndo houve nenhuma
decisao durante o periodo de moratdria (per.7.495), tampouco, nenhuma reacgéo por parte da Comisséo Européia ou dos Estados-
membros a esta inacado (par. 7.1257). Em segundo lugar, a declaracédo dos cincos Estados-membros teria o poder de bloqueio
(par. 7.472 e 7.473). Finalmente, havia varios documentos oficiais que demonstravam a existéncia de moratéria (par. 7.526).
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7.2 Os conceitos de MSF e de “pragas” dados pelo Grupo: uma
interpretacao ampla

O primeiro obstaculo importante que precisa enfrentar um Grupo, além de
definir a propria competéncia, é estabelecer qual sera o direito aplicavel. No caso dos
regulamentos técnicos com implicagdes sanitarias, consiste em determinar se as normas
ou os atores atacados sao medidas MSF no sentido do Acordo MSF, ou regulamentos
técnicos regulados pelo Acordo OTC.

O problema do ambito de aplicacdo das MSF reside em que - como o Acordo
OTC - regula normas técnicas que afetam o comércio, embora se circunscrevam a
contexto material especifico. Isto &, o Acordo OTC teria “competéncia residual”, e o
Acordo MSF, “competéncia por atribuicao”.

Segundo o paragrafo sexto do preambulo do Acordo OTC, em principio, todas
as normas sanitarias,fitossanitarias e ambientais estao cobertas pelo acordo OTC:

Reconhecendo que nao se deve impedir a nenhum pais que adote as
medidas necessarias para assegurar a qualidade se suas exportacoes,
ou para a protecao da salde e a vida das pessoas e dos animais ou
a preservacao dos vegetais, para a protecao do meio ambiente.

Todavia, as disposicdes do OTC “ndo sdo aplicaveis as medidas sanitarias e
fitossanitarias definidas no Anexo “"A” do Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias
e Fitossanitarias” (art. 1.5 Acordo OTC). A chave estaria, entdo, em saber, com exatidao,
0 que cobre o Anexo “A” do Acordo MSF. Este nao enumera expressamente as regras
ambientais. Por isso, supde-se, que estas se beneficiariam da “competéncia residual” do
Acordo OTC ja que o Acordo MSF apenas regula as medidas expressamente enumeradas.

Considerando esses fundamentos gerais, a doutrina afirmava que o Acordo
MSF apenas poderia regular riscos ambientas se estivessem intimamente vinculados
as condigoes fitossanitarias**. Segundo esta opinido majoritaria, todos os demais riscos
ambientais recairiam no Acordo OTC, e, em conseqiéncia, uma disputa sobre OGM
deveria ser analisada a luz dos dois acordos**. Porém, o Grupo realizou interpretacao
ampla do conceito de MSF, para incluir nele quase todos os problemas vinculados aos

OGM, tanto sanitarios como fitossanitarios e ambientais.

44 PETITPIERRE A, BOISSON DE CHAZOURNES L., PERREZ F.X., PYTHOUD F., MBENGUE M.M. e THOMAS U.P.
“Commerce, Environnement et Regulation International des Biotechnologies” em Journal of Trade and Environment Studies,
Economic Policy and Law, 2004-7, Genebra. Ver também LUFF, D. “Le Droit de 'OMC. Analyse Critique”, Bruselas: Bruylant,,
2004, pag. 1054 e 1055.

45 Até a CE, Canada e os Estados Unidos defenderam esta posigéo diante do Grupo. Ver European Communities - Measures
Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products” — First Submission of the United States, 21 de Abril, 2004; “European
Communities - Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products” — First Submission of Canada, 21de Abril
2004; “European Communities - Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products” — Oral Statement by the US,
2 Junho 2004.
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A definicao do Acordo MSF

Segundo o Anexo A(1), o conceito de MSF é o seguinte:
1. Medida sanitaria ou fitossanitaria - toda medida aplicada:

a) para proteger a saude e a vida dos animais ou para preservar os vegetais,
no territdorio do membro, dos riscos resultantes de entrada, difusdo ou
propagacdo de pragas, enfermidades e organismos patogénicos ou
portadores de enfermidades;

b) para proteger a vida e a saude das pessoas e dos animais, no territério
do membro, dos riscos resultantes da presenca de aditivos, poluentes,
téxicos ou organismos patogénicos nos produtos alimenticios, bebidas
ou racoes para gado;

c) para proteger a vida e a saude das pessoas, no territorio do membro, dos
riscos resultantes de enfermidades propagadas por animais, vegetais ou
produtos derivados, ou de entrada, difusdao ou propagacao de pragas;

d) para prevenir ou limitar outros prejuizos, no territéorio do membro,
resultante de entrada, radicagao ou propagacgao de pragas.

Por um lado, os perigos mencionados sdao objetos precisos: enfermidades,
pragas, organismos patogénicos, aditivos, poluentes, toxicos. Assim, deduz-se que o
texto, interpretado de modo restrito, nao poderia incluir nem genes, nem seus produtos
derivados. De outro lado, os sujeitos protegidos sao vegetais, animais e pessoas, 0 que
impediria incluir, com base em primeira leitura, o meio ambiente sob perspectiva geral.
Sobre esse ponto de vista, a regulamentacao estabelecida para a protecao da saude
humana diante dos riscos de contaminacgdo resultante do consumo de gasolina nao
recairia no contexto do Acordo.#®

No caso em questao, a CE seguiu essa interpretacdao restritiva em suas
alegacoOes, ao sustentar que as medidas reguladoras de OGM tendentes a protecao do
meio ambiente deveriam ser julgadas pelo Acordo OTC, e ndao pelo Acordo MSF*7:

Paragrafo 7.198: “A Comunidade Européia contrasta isto com o
Anexo A do Acordo SPS, o qual requisita nao tratar da protecao
ambiental, ao contrario do Artigo 2.2 do Acordo TBT, por exemplo,
o qual, expressamente, refere-se ao meio ambiente. De acordo com
a Comunidade Européia, fica claro que, quando a minuta do acordo
internacional usa um termo em um instrumento, mas nao em outro,
teve a intencdo de excluir aquele termo do ultimo instrumento. A
Comunidade Européia conclui disso que o Acordo SPS ndo teve a
46 Relatorio do Grupo Especial “Etats-Unis - Normes concernant I'essence nouvelle et ancienne formules”, WT/DS2/R, 1996.
47 Os autores que haviam escrito sobre a disputa antes da emissao do relatério pensavam que o Grupo Especial utilizaria os

dois acordos. Veja, por exemplo, Boisson de Chauzournes L. e Mbengue M.M. (2004) “ GMOs and Trade : Issues at Strake in the
EC Biotech Dispute”, RECIEL 13(3) 2004, p. 295.
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intencao de tratar da prevencao de riscos ao meio ambiente”.

Contudo, o Grupo seguiu a opinidao dos demandantes, que afirmavam poder
inclui, na protecao a pessoas, animais e plantas, a biodiversidade e o meio ambiente em
geral (paragrafos 7.201 e 7.202). Deste modo, o Grupo tem realizado uma interpretagao
ampla do Anexo (1), para poder englobar os problemas da disseminacdao de genes no
meio ambiente, incluindo a protecao da biodiversidade e os problemas de coexisténcia.
Segundo esta interpretacao, o conceito de MSF compreende as medidas concebidas para
a protecao de animais ou plantas, de forma direta ou indireta, por exemplo, por meio
da protecdo da diversidade e do meio ambiente (paragrafo 7.203). Todavia, a extensao
da interpretacdo do informe nao se limita aos objetivos sanitarios e parassanitarios,
mas também inclui “outros prejuizos”, por exemplo, os danos econdmicos nascidos da
politica de co-existéncia*®:

Paragrafo 7.204 [p. 13]: nds consideramos que o Anexo A(1)(d)
cobre as medidas aplicada a prevenir ou limitar certas formas de
dano ao meio ambiente”. (...) “o propdsito da protecao ao meio
ambiente, propriamente dito, ndo é suficiente para suscitar uma
medida no escopo da aplicacdo do Acordo SPS, mesmo se a medida
de qualguer modo ir ao encontro da definicdo de qualquer medida
SPS. Para dar um exemplo, uma medida para reduzir a poluicao do
ar pode ser aplicada para proteger a vida ou a saude das plantas,
€ mesmo para proteger o meio ambiente, mas nao poderia, de
gualquer modo, ser uma medida aplicada para um dos propdsitos
enumerados no Anexo A(1) do Acordo SPS.

Paragrafo 7.364: Nés notamos que os danos a vida e a saude de
plantas, animais e pessoas podem desencadear danos econémicos.
Medidas protecionistas governamentais para a vida ou a saude de
plantas e animais sao, por vezes, tomadas, justamente, para evitar
tais conseqiéncias econémicas adversas. (...) Lembramos que a
esse respeito o termo peste, como nos o interpretamos, refere-
se ndo apenas a animal ou planta que é destrutivo para outros
seres vivos, ou que causam danos a saude de outros viventes,
mas também a animal ou planta que cause outros danos. Dessa
forma, € compreensivel que o Anexo A(1)(d), especificamente e
separadamente, direciona as medidas aplicadas ao controle de
outros danos, além daqueles a vida ou a saude vegetal, animal ou
humana.

Isso significa que, além dos danos estritamente ambientais, podemos
considerar os econdmicos nascidos da co-existéncia. Isso compreende, por exemplo,
as perdas econémicas que tém os agricultores tradicionais, ao ndo poder vender sua
producao ndao-OGM a preco equivalente aos custos. O fato de reconhecer os problemas

48 Isto &, as perdas econdmicas como consequiéncia dos riscos de contaminacdo genética entre cultivos OGM e cultivos
ndo-OGM.
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econdmicos da coexisténcia no Acordo MSF constitui legitimagao indireta ao projeto
europeu de organizar, de maneira voluntaria, a convivéncia separada de cultivos
transgénicos com cultivos tradicionais. Esse € um desafio tormentoso que necessitara
de numerosos ajustes, para garantir a viabilidade econémica do mesmo.

A - A moratoria

A moratéria européia na autorizacdo de transgénicos é conseqliéncia direta
do sistema de autorizacdo prévia instaurado pela CE. Sua natureza juridica esta
intimamente vinculada a esse contexto juridico. Como ja tivemos oportunidade de
comentar, a legislagdo comunitaria sobre difusdo e comercializacdao de OGM estabelece
uma proibicao geral a toda difusao ou colocagao no mercado, salvo autorizagao expressa
em sentido contrario. Os procedimentos para autorizagcdo tém etapas nacionais
e comunitarias, mas a decisdo final em caso de conflitos recai no Conselho da EU,
formado por representantes dos governos dos Estados-membros. Portanto, o bloqueio
de cinco paises no cerne do Conselho que iniciou a moratéria foi uma decisao politica,
de natureza processual, tolerada pelo direito comunitario.

Segundo o Grupo, a moratdria ndo é uma MSF, ja que ndao busca estabelecer um
nivel de protecao sanitaria ou fitossanitaria. Referida decisdao ja havia sido tomada, ao
adotar-se a proibicao aos OGM:

Paragrafo 7.1384: “Em contraste, ndés nao consideramos que a
decisdo da Comunidade Européia de aplicar uma moratdria geral
nas aprovacgoes era, como tal, uma medida aplicada para atingir o
nivel apropriado de protecdao a Comunidade. Lembramos, a esse
respeito, que a decisao era uma decisao procedimental para adiar
as decisdes de aprovacao final. Como explicamos anteriormente,
o efeito pratico daquela decisao foi estender o periodo de tempo
durante o qual os produtos biotecnolégicos nao aprovados ficavam
sujeitos ao requisito de aprovacao do pré-comercializagdao. O
requerimento de aprovacao do pré-comercializagdo impde que o
marketing provisional seja uma medida aplicada para atingir o nivel
de protecao da Comunidade, mas que o requerimento seja uma
medida separada da decisao de adiar decisdes de aprovacao final.
Por ela mesma, a decisao procedimental de adiar a decisao final nao
atinge ou implica um nivel particular de protegao.”

Essa proibicdo ja existia, dado que o sistema europeu implica uma proibicao
absoluta de difundir e comercializar produtos OGM sem autorizagao prévia. Deste
modo, a moratdria ndo € nenhuma MSF nem um procedimento em si mesmo, senao
“uma decisdo de natureza processual, vinculada aos procedimentos comunitarios de
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autorizacao de OGM, tendentes a retardar as decisdes materiais relativas a referidas
autorizacgdes.”

Paragrafo 7.1372: nds confirmamos a vista e a conclusao que
nos oferecemos no inicio de nossa analise, a saber, que a decisao
das Comunidades Européias para aplicar uma moratdria geral em
aprovacoes deve ser caracterizada como uma decisao processual
para atrasar decisOes substantivas finais da aprovacao. A decisao
era processual na natureza tanto que era uma decisao em relagao
a aplicacdo, ou na operacao, dos procedimentos de aprovagao
existentes da CE.

Em conclusdo, a moratéria ndo € uma MSF no sentido do Anexo A(1) (cf.
paragrafo 7.1386) e , em conseqliéncia, nao pode ser julgada pelo artigo 5 do Acordo
MSF que regulamenta a avaliacdo de riscos e determina o nivel apropriado de protecao
sanitaria e fitossanitaria. Todavia, enquanto decisao processual, deve ser controlada
pelo Anexo C(1) (a), que obriga os Estados-membros a atuar de tal modo que os
procedimentos limitativos da liberdade de circulagao “se iniciem e ultimem-se sem
demoras indevidas” (paragrafo 7.1484).

B - As medidas especificas relativas aos produtos particulares

As diversas “medidas especificas” relativas a produtos OGM concretos sao
acoes ou omissdes da CE ou dos Estados-membros ao longo dos procedimentos de
autorizacdo que estavam ainda ativos no momento de constituicdo do Painel (paragrafo
7.1626). De fato, as medidas especificas sdo analisadas pelo relatério como aquelas
decisdes que fazem que a moratoria tenha efeitos.

Por essa razao, o Grupo declarou que as medidas especificas, como a moratoria,
nao sao MSF, mas medidas processuais que aplicam MSF:

Paragrafo 7.1682: Se, como nds acreditamos, a decisdao da
Comunidade Européia de aplicar uma moratoria geral em aprovacoes
nao era uma “medida SPS”, a légica sugere que a mesma seja
verdadeira para as medidas especificas do produto, considerando
gue, no nosso entendimento, sao essencialmente os atos e ou as
omissoes por meio das quais as entidades relevantes da CE davam
o efeito a decisao de aplicar uma moratdria geral em aprovacoes, ou
reagiam a circunstancia em que outras entidades da CE impunham
uma moratoria geral.
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As medidas de salvaguarda

As diretivas 90/220 e 2001/18 e o regulamento 258/97 tém por objetivo
esclarecer um procedimento harmonizado em matéria de difusdao de produtos
biotecnoldgicos e autorizam os Estados-membros a tomar medidas provisoérias de
salvaguarda, limitadas a seus territorios. Segundo a legislacdo européia, essas medidas
devem ser provisorias, ter por finalidade assegurar a protecao da saude e o meio
ambiente, e estar fundada em “informacao nova ou adicional” ou em reavaliacao da
informacdo disponivel no momento da adogao da autorizagdo comunitaria.*® As medidas
de salvaguarda adotadas devem ser comunicadas “imediatamente” as autoridades
comunitarias e aos demais Estados para que se adote decisao definitiva sobre a questao,
no prazo maximo de 60 dias. Apesar dessa Ultima exigéncia processual da normativa
européia, durante o periodo em que esteve vigente a moratoria e até o momento da
constituicdo do Painel, ndo houve nenhuma decisdo comunitaria relativa as medidas de
salvaguarda litigiosas (paragrafo 7.2527).

A diferenca da moratéria e suas medidas especificas, as medidas de salvaguarda
estatais, eram, por si mesmas, restricoes materiais ao comércio internacional tendentes
a estabelecer um novo nivel europeu de protecao fitossanitaria ou ambiental. Contudo,
isso nao significa que, imediatamente, tornam-se compreendidas na definicao do Anexo
A (1). No que se refere aos objetivos, embora as medidas, objeto de controvérsia,
afirmavam que teriam por finalidade a protecao da vida, da saude e do meio ambiente
(objetivos conforme as disposicoes do Acordo MSF), o Grupo tem estudado cada medida,
caso por caso, para verificar que seus objetivos, realmente, eram os que amparam o
citado acordo.

Paragrafo 7.2550: a mera invocacao e a referéncia aos artigos acima
mencionados nao demonstram, neles ou por meio deles, que uma
medida particular, de fato, estad sendo aplicada com a finalidade de
proteger a saude humana ou o meio ambiente. Assim, nds pensamos
gue € necessario fazer uma avaliacao separada da aplicabilidade
do acordo MSF para cada uma das nove medidas de protecao na
edicao.

Essa andlise, caso por caso, permitiu ao Grupo concluir que todas as medidas
de salvaguarda eram MSF, servindo-se, em muitos casos, de interpretacoes amplas dos
conceitos de praga e de outros prejuizos mencionados pelo Anexo A (1). O conceito de
praga inclui todo animal ou planta destrutiva que prejudique outros animais ou plantas:

Paragrafo 7.233: Consistente com as consideracdoes antecedentes,

pode-se assim dizer que, no contexto do acordo MSF, o termo peste

deve ser compreendido como referéncia a animal ou planta que seja

destrutiva, ou cause dano a saude de outros animais, plantas ou
49 Artigo 16 (Diretiva CE 90/220), artigo 23 (Diretiva CE 2001/18), e artigo 12 (regulamento CE 258/97).
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seres humanos, ou outro dano, ou animal ou planta incbmoda ou
que cause desconforto.

Desse modo, a contaminacdo por pdlen entre cultivos OGM e cultivos
tradicionais é comparada a uma praga, ainda quando se trata de pdlen de planta
transgénica autorizada. O Grupo exemplifica isso com duas situacdes. Primeiro, se, em
razao do movimento de pdlen, crescem plantas transgénicas em lugar onde ndo fossem
desejadas, em uma zona de cultivo ecoldgico (argumento subjetivo):

Paragrafo 7.237: E claro para nds que uma planta que cresca em
um lugar onde ndo é desejada pode, para essa razao, ser destrutiva,
causar dano a saude de outros organismos ou outro dano, ou ser
incoOmoda ou irritante. Por exemplo, uma planta ndo-desejada em
um campo cultivado pode necessitar o controle ou os esforgos de
erradicacao por um fazendeiro (por exemplo, no caso das ervas
daninhas) ou diminuir o valor econémico da colheita que o fazendeiro
esta tentando aumentar (por exemplo, porque seu mercado € nao-
OGM com baixa ou pouca tolerancia para impurezas).

Segundo, no caso de que as plantas transgénicas fossem resistentes a
herbicidas ou insetos e que, ao introduzir seu polen em outras plantas, gerassem danos
a diversidade, a vida ou a flora selvagem (argumento indireto):

Paragrafo 7.248: Nos estamos satisfeitos com o fato de que, mesmo
se uma planta GM que cruze com outras plantas nao seja vista como
uma praga, os hibridos poderiam ser considerados como pragas para
as finalidades do anexo A(1), na medida que tém tracos introduzidos
indesejados (tais como, a resisténcia ao herbicida ou a insetos) e
prejudicam a vida ou a saude animal, vegetal ou humana ou resulte
em outro dano. Por exemplo, o traco resistente ao herbicida poderia
ser conferido a um hibrido, que poderia dar-lhe uma vantagem
seletiva quando o herbicida relevante fosse usado. Ou seja, esta
planta poderia tornar-se persistente ou invasora e, assim, gerar um
risco a vida ou a saude da flora selvagem ou da fauna.

De outro modo, o Grupo nao disse que os OGM sejam pragas per si, mas
admite que podem ser consideradas pragas pelos produtores de plantas tradicionais
(por exemplo, os que cultivam segundo métodos ecoldgicos), ou que possam chegar
a facilitar a introducdao de outras pragas (resisténcia a herbicidas ou insetos). Esta
caracterizacdo da nogao de pragas torna subjetivo o conteido do conceito, o qual pode
mudar segundo quem for o destinatario da norma.

Por outra parte, Os OGM podem também ser incluidos no conceito de pragas,
por disseminagao nao-controlada no meio ambiente. Desse modo, os efeitos a longo
prazo nos meios sensiveis (paragrafo 7.2574),0s proprios OGM ou hibridos dessas
plantas poderiam ser qualificados como pragas relevantes, ou outras plantas ou animais
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poderiam tornar-se pragas como resultado do lancamento dos OGM no meio ambiente

(...)

O desenvolvimento de resisténcias a toxinas e a herbicidas por parte de certos
insetos e ervas daninhas (paragrafo 7.2627),hibridos entre plantas convencionais e
GM, incluindo plantas resistentes a herbicidas, poderiam ser consideradas como pragas
para o proposito do Anexo A(1)

(...)

Os efeitos sobre os organismos nao-agricolas - non-target organisms-
(paragrafo 7.2621)

nds compreendemos organismos non-target como plantas e animais
(insetos inclusive) que nao sao os que fazendeiros procuram
controlar ou eliminar por meio do cultivo das GM, mas que sao
afetados pelo cultivo das GM, incluindo o consumo das plantas GM
ou os seus componentes (por exemplo, pdlen).

Sao todos casos em que os OGM podem ser assemelhados a “pragas”. Em
conseqiéncia, quase todos os problemas de coexisténcia foram incluidos no conceito
de “praga” do Anexo A (1). Assim, o Grupo incluiu os OGM no Anexo A (1), fazendo
uso do conceito de outros prejuizos previsto no inciso “d”. Essa nogao indeterminada
compreenderia, segundo o Grupo, as perdas econdmicas vinculadas ao manejo
insuficiente das regras de separacdo de cultivos, isto é, os problemas econ6micos da
coexisténcia (paragrafos 7.2631 e 7.632):

(5) Coexisténcia (...) fazendeiros cultivando grdos tradicionais
podem experimentar uma perda de valor econbmico de suas
colheitas ante a existéncia de graos indesejados em plantas
geneticamente modificadas nos seus campos (contaminacao). A
perda poderia resultar de uma circunstancia na qual os fazendeiros
nao pudessem ser mais capazes de negociar suas colheitas como se
fossem colheitas nao-GM.

Portanto, embora a saude ou a vida das pessoas, animais ou plantas ndo se
encontrem expostos a riscos diretos, os OGM podem ser incluidos no conceito de MSF
por razdes estritamente econémicas.

Em dltimo lugar e de acordo com perspectiva tradicional, o Grupo fez referéncia
a0s possiveis problemas sanitarios sobre as pessoas causados pelos OGM, por exemplo,
as alergias e as toxinas:
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Paragrafo 7.2578: NOs, igualmente, recordamos nossa opinido de
que, se a interacdao e a exposicao a diferentes OGM, que nao um
alimento ou em um alimento, produziram efeitos alergénicos nas
pessoas, os OGM em questdao poderiam ser considerados pragas no
sentido do anexo A(1). Nos constatamos, portanto, que, na extensao
em que uma medida procura evitar a entrada, o estabelecimentoou a
propagacao de plantas alergénicas GM, ela pudesse ser considerada
uma medida aplicada para proteger a vida ou saude humana dos
riscos que surgem da entrada, estabelecimento ou propagacao das
plantas GM enquanto pragas. Como tal, cairia no sentido do anexo

A (1) (o).

O desenvolvimento de resisténcia aos antibidticos:

Paragrafo 7.2581: (...) nds constatamos que o anexo A(1)(a)
abrange as medidas aplicadas para proteger a vida ou a saude
animal dos riscos que surgem da entrada, do estabelecimento ou da
propagacdo das doencas devido a eficacia reduzida dos antibidticos
usados para tratar os microbios patogénicos que se tornaram
resistentes a estes antibidticos por meio da transferéncia de genes.
Além disso, constatamos que o anexo A(1)(b) abrange as medidas
aplicadas para proteger a vida ou a saude humana ou animal dos
riscos que surgem indiretamente, a saber através de transferéncia
potencial aos seres humanos ou aos animais da resisténcia conferida
aos genes marcadores aos antibidticos usados na medicina humana
ou veterinaria, dos aditivos nos alimentos ou nos ingrediente.

Em resumo, o Grupo tem realizado uma interpretacao mais extensiva dos
conceitos do Anexo A (1), para poder incluir, praticamente, todos os problemas ligados
aos OGM, em especial os referentes a coexisténcia. Nesse contexto, deve-se destacar a
amplitude do conceito de praga, especialmente em sua versao subjetiva. O Grupo nao
tem dito que os OGM sejam pragas, mas inclui os OGM nao-desejados neste conceito,
0 que constitui um posicionamento a destacar.

Finalmente, devemos dedicar alguns paragrafos ao modo com que o Grupo
tem avaliado as medidas de salvaguarda, a Unica matéria da controvérsia que o relatodrio
reconheceu como MSF. Apds haver examinado medida por medida, o Grupo chegou
a uma série de conclusdes coincidentes. Em primeiro lugar, os estudos levantados
pelos Estados que teriam por objetivo fundamentar suas medidas de salvaguarda nao
podem ser assemelhados a uma avaliacao de riscos no sentido do Anexo A(4). O Grupo
recordou que o Orgdo de Apelacdo no caso Salmdes Australianos®® havia estimado que
uma avaliacao de riscos deve:

50 Informe do Orgao de Apelagao “Australie - Mesures visant les importations de saumons” WT/DS18, par. 121.
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Paragrafo 7.3031:1) identificar as doencgas (ou pragas) cuja entrada,
estabelecimento ou propagacao, um Membro quer impedir em seu
territdério, assim como as conseqliéncias bioldgicas e econdmicas
potenciais associadas com a entrada, o estabelecimento ou a
propagacao destas doencas; 2) avaliar a probabilidade da entrada,
o estabelecimento ou a propagacao destas doencas [ou pragas],
assim como as conseqliéncias bioldgicas e econbmicas potenciais
associadas; 3) avaliara probabilidade da entrada, do estabelecimento
ou da propagacao destas doencas [ou de pragas] de acordo com as
MSF que puderam ser aplicadas.

Segundo o Grupo, nenhum estudo dos Estados-membros cumpria essas
condicdes. Por um lado, alguns estudos questionados nao avaliavam a probabilidade
(likelihoo) de que se produzisse o dano. Por exemplo, Australia havia estabelecido sua
proibicdo do milho transgénico T25 sobre um estudo que nao poderia ser considerado
uma avaliacao de riscos ja que nao indicava a probabilidade da producdo do dano,
mas que se contentava em fazer referéncia a “possibilidade” de que existam riscos, ou
melhor, a simples “impossibilidade” de determinas a probabilidade de acontecimento.

Paragrafo 7.3035: Nos também notamos que o estudo de Hoppichler
naoindica a probabilidade relativa dos riscos potenciais que identifica,
mas, ao invés disso, faz referéncia as possibilidades de riscos ou,
simplesmente, a inabilidade para determinar probabilidades. Por
exemplo, o documento declara que ‘ha possibilidades de riscos
diretos que podem ser avaliados com base em alguns limites,
de acordo com o status da ciéncia e da tecnologia’. Ademais, o
estudo menciona duas analises a respeito da avaliacdao de risco
ambiental para liberar OGM. Uma citacao da primeira analise indica
gue ‘o impacto ecoldgico de gramas transgénicas pode ser invasor’
(énfase adicionada). A segunda analise busca demonstrar que ‘a
contaminagdo de associacdes de gene naturais através dos genes
sintéticos € incalculavel, em principio, na avaliacao preventiva de
riscos. Esta indicacdo destaca a auséncia de risco estimado associada
com o fluxo do gene dos OGM.

Poroutrolado, outros estudos questionados, embora avaliassem a probabilidade
do risco, nao se referiam, especificamente, a produtos OGM. Por exemplo, a medida
francesa referente ao MSI/RF/ oilseed rape estava fundamentada em um estudo
cientifico avancado que, embora contivesse uma avaliacao da probabilidade de riscos,
referia-se a todas as variedades de oilseed rape tolerantes a herbicidas (por hibridacao
ou biotecnologia) e nao somente aquelas que haviam sido modificadas geneticamente.

Paragrafo 7.3111: “(...) isto é enderecado, no contexto do relatério
do BEC, no que diz respeito a todas as variedades tolerantes e
nao especificamente aquelas de sementes oleaginosas, tolerantes
a herbicida, modificadas geneticamente. Além disso, nés notamos
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gue o relatério 2001 do BEC nao fornece nenhuma andlise das
conseqliéncias bioldgicas e econbmicas potenciais, associadas a
estes hibridos, nem se propde avaliar a probabilidade da entrada,
do estabelecimento ou da propagacao destes hibridos de acordo
com as MSF que puderam ser aplicadas. Conseqgientemente, nos
ndao consideramos que o relatério 2001 do BEC cumpre todos os
critérios de uma avaliacao de risco de acordo com a definigdo no
anexo A (4).”

Pelo contrario, as avaliacOes realizadas pela CE, sobre as quais se fundavam
as autorizagdes comunitarias atacadas pelos Estados-partes que opuseram a medidas
de salvaguarda, sao avaliacdes de risco no sentido do Anexo A(4). Naturalmente,
as medidas litigiosas nao haviam sido estabelecidas sobre a base dessas avaliacdes
(cf., por exemplo, o paragrafo 7.3058). Todavia, o Grupo tem sido flexivel com os
argumentos europeus. O relatério admite que um pais pode, sob certas circunstancias,
tomar decisGes contrarias a uma opinido cientifica majoritaria (paragrafo 7.3053),
embora, em tais casos, deva explicar por que e como se chegou a referida conclusdo,
uma atividade argumentativa que falta nos procedimentos que estabeleceram a medida
de salvaguardas (paragrafo 7.03053).

Em conclusao, como as medidas nao foram baseadas em avaliagdes de risco
(porque os estudos que as estabeleciam nao eram avaliagdes de riscos, e as avaliacoes
comunitarias nao eram seus fundamentos), nao poderiam ser compativeis com o artigo
5.1 do Acordo MSF. Ademais, como havia elementos para fazer uma avaliagao de risco
(A CE a havia feito), ndo podemos justifica-las em razao do artigo 5.7, reservado
as situacOes de “informacdo insuficientes” (cf.,, por exemplo, o paragrafo 7.3251).
Portanto, quase todas as medidas de salvaguarda tém sido declaradas incompativeis
com o Acordo MSF.

7.3 O Conceito da clausula “sem atraso indevido”, a tomada de
decisoes de “outros interesses legitimos” e a questiao do poder
discricionario

Os Estados detém poder discricionario derivado de sua soberania que lhes
permite suspenderalivre circulagdo de mercadorias por motivos sanitarios, fitossanitarios
ou outros fatores legitimos. Este poder deve ser interpretado de modo restritivo, pois
constitui excegdo ao principio de livre comércio. Desse modo, exige-se que as restricdes
estejam justificadas, fundamentem-se em argumentos cientificos e que tenham prazo
de duragdao o mais curto possivel.




7y il W ah ey '.i._ dad

Segundo o Grupo, a moratdria e as medidas especificas nao sao MSF (decisdes
materiais tendentes a estabelecer nivel de protecao sanitaria ou fitossanitaria), mas
decisdes de natureza processual. Deste modo, nao podem ser julgadas como as normas
de avaliacao de riscos do artigo 5 do Acordo MSF, tampouco podem estar justificadas
pelo artigo 5.7 do citado acordo. Este ultimo constitui a manifestagcdao mais clara do
principio da precaucao com base no Acordo MSF*! e foi expressamente invocado pela
CE nas alegagdes. O mesmo permite adotar MSF provisérias em contexto de incerteza
cientifica, somente até a obtencdao de “informacdo adicional necessaria para uma
avaliagao mais objetiva do risco”. Por isso, a obrigacao de reexaminar a medida em
um prazo razoavel constitui um dos pontos mais dificeis do artigo. Por exemplo, um
pais ndo pode justificar uma medida proviséria depois de um prazo de 20 anos sem
reexame”.>?

Contudo, a natureza processual da moratdria fez que o Grupo a controlasse
segundo a clausula, sem atrasos indevidos, do Anexo C (1) (a). Essas duas férmulas
(prazo razoavel e sem atrasos indevidos) sao similares, mas os contextos sdo diferentes.
O artigo 5.7 aplica-se, antes de fixar o nivel de protecdo, diante de situacao de incertezas
que possibilitem a precaucgao.

Incerteza e precaucao sao fatores importantes que justificam os atrasos.
Ao revés, o Anexo C (1) (a) pressupde o estabelecimento de nivel de protecao e,
consequentemente, tem por objetivo apenas controlar os procedimentos tendentes a
verificar e assegurar o respeito aos padroes referidos. Portanto, a margem de manobra é
mais reduzida no contexto do Anexo C (1) (a) do que no artigo 5.7. Esse esclarecimento
ressalta a importancia das flexibilidades interpretativas do Grupo, ao analisar o conceito
de sem atrasos indevidos. Se, em contexto puramente processual, podemos justificar
atrasos fundamentados em questdes nao-cientificas, podemos, seguramente, fazer o
mesmo diante de uma situacao de incerteza técnica.

O Anexo C (1) (a) estabelece:

1. Em relacao a todos os procedimentos para verificar e assegurar o
cumprimento das medidas sanitarias e fitossanitarias, os membros
se assegurarao:

a) de que esses procedimentos se iniciem e terminem “sem atrasos
indevidos” e de maneira que nao sejam menos favoraveis a produtos
importados em relagao a produtos nacionais similares;

51 LUFF, D. Le Droit de 'OMC. Analyse Critique, Bruxelles: Bruylant, 2004, pag. 277. [YNEDJIAN M. L’Accord de 'OMC sur
I'application des Mesures Sanitaires et Phytosanitaires. Une Analyse Juridique .Paris LGDJ, 2002, pag. 173. Informe do Org&o de
Apelacéo « Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés (hormones) » WT/DS26/AB/R, 1998, par. 124.

52 Informe do Orgdo de Apelagdo, ““Japon - mesures visant les produits agricoles” “T/DS76/AB/R, 1999, par. 89 & 94.

197




LapF Ui sy dad Intemadonal

O Grupo tem construido uma nogao flexivel de sem atrasos indevidos. Existem
atrasos justificados e injustificados, e somente estes Ultimos estao proibidos pelo direito
OMC (paragrafo 7.1488). O qualificativo de injustificado implica uma interpretagao
subjetiva, repleta de conotacdes politicas. O Grupo da certos cdédigos, para julgar os
atrasos. Em primeiro lugar, € uma questao que devera ser analisada caso por caso:

Paragrafo 7.1490: (..) Em nossa opinido, determinar se um
procedimento de aprovagao particular foi empreendido e/ou terminou
‘sem atraso indevido’ deve ser feito caso a caso, tomando em
consideracao fatos e circunstancias relevantes. Nés consideramos,
conseqientemente, que nao seria possivel nem Uutil tentar definir
as razoes que tornariam um dado atraso ‘indevido’ e as que nao o
tornariam ‘indevido’.

Por exemplo, o atraso pode durar 2 anos, sem chegar a ser injustificado
(paragrafo 7.1489). De outro modo, nao ha um prazo temporal maximo que possa ser
valido para todos os casos analisados. Em segundo lugar, € uma clausula de boa fé, ou
melhor, um conceito indeterminado suscetivel de interpretagao particular:

Paragrafo 7.1491: (...) nés vemos o anexo C(1)(a), primeira clausula,
essencialmente como uma obrigacdo da boa fé que exige membros
seguirem tao prontamente com seus procedimentos de aprovacgao
quanto possivel, tomando em consideracdo a necessidade de
verificar e assegurar a realizagao de seus requisitos SPS relevantes.
Conseqlientemente, os atrasos que sao justificados em sua
totalidade pela necessidade de verificar e assegurar o cumprimento
das exigéncias SPS consistentes com um Membro WTO ndo devem,
em nossa opiniao, ser considerados ‘indevidos’.

Em terceiro lugar, € uma clausula ndo-restrita ou limitada a conceitos cientificos:

Paragrafo 7.1493: O Canadd argumenta que um atraso em
empreender e completar um procedimento de aprovacgao deve ser
considerado ‘indevido’ se o atraso é causado por uma medida que
nao esteja baseada na prova cientifica. Nés concordariamos com que
os atrasos causados pelas medidas ndo-baseadas na prova cientifica
possam, em alguns casos, ser considerados indevidos. Entretanto,
noés nao concordamos com que tais atrasos devam, em todos os
casos, ser considerados indevidos. Um atraso em empreender e em
terminar um procedimento de aprovagao pode ser causado por uma
parada programada provisoria do governo como conseqiéncia de
um desastre natural ou de um mal-estar social.

Para finalizar, € uma clausula que estabelece dupla obrigagdo: iniciar os
procedimentos sem atrasos indevidos e completa-los sem tais atrasos.
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Paragrafo 7.1494: (...) A frase sem atraso indevido segue a frase
empreender e completar. NOs consideramos que a frase sem
atraso indevido relaciona-se nao apenas ao verbo imediatamente
precedente completar, mas também a ambos os elementos do da
frase empreender e completar. Ou seja, consideramos que 0 anexo
C(1)(a), primeira clausula, deve ser lido como a exigéncia de que os
membros devem empreender os procedimentos de aprovacao sem
atraso indevido e, subseqlentemente, completa-los sem atraso
indevido. Fosse de outra maneira, um membro poderia facilmente
contornar a exigéncia de completar procedimentos de aprovagao
sem atraso indevido, causando o atraso devido no empreendimento
desses procedimentos>3N-T,

Uma vez estabelecida a aproximacao flexivel do conceito, o Grupo analisou a
moratoria e suas medidas especificas.

A - A clausula “'sem atrasos indevidos” na moratoria e suas medidas especificas

O Grupo declarou que a moratéria (paragrafo 7.1522) e suas medidas especificas
tém produzido atrasos indevidos nos procedimentos de autorizacdo comunitarios por
causas concretas e particulares. No que se refere a moratéria, o Grupo encontrou as
seguintes causas: em primeiro lugar, o argumento que |lhe deu origem - a falta de
legislacao detalhada em matéria de rotulagem e identificacao tal como exigiam os cinco
Estados-membros - poderia ter sido resolvida mais rapidamente:

Paragrafo 7.1506: (..) a falta da legislacdo no nivel da CE
assegurando a rotulacao e o rastreamento nao afetou a habilidade da
Comunidade Européia de verificar o atendimento de suas exigéncias
MSF existentes. Finalmente, mesmo se a Comunidade Européia
considerasse que as exigéncias novas e adicionais em relacao a
rotulagdo e ao rastreamento necessarias a ser impostas como
condicdes anexadas as decisdes da aprovagao, para assegurar o
atendimento de exigéncias MSF existentes (por exemplo, a exigéncia
de evitar efeitos adversos de longo prazo ao meio ambiente), nao ha
nenhuma razao para acreditar que a necessidade e as modalidades
de tais condicdes somente pudessem ser estabelecidas em setembro
de 2003.

Em segundo lugar, embora a aproximacao de precaucao e prudéncia na
identificacao, na avaliagao e na gestao de riscos possa justificar atrasos:

Paragrafo 7.1515: (...) um Membro que julga apropriado adotar
um enfoque prudente e de precaucao na avaliacao e aprovagao de

53 NT Qu seja, um pais poderia retardar o inicio dos procedimentos de aprovagéo, ndo podendo ser cobrado pela concluséo
de algo que ainda nao iniciou.
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aplicagbes concernentes aos OGM e aos produtos derivados dos
OGM, poderia, por exemplo, ter justificativa para pedir informagoes
ou esclarecimentos adicionais de um pretendente em uma situagao
onde outro Membro considerasse que as informacdes disponiveis
fossem suficientes para realizar sua avaliacdo e alcangar uma
resolucdo sobre uma aplicacao.1207 [A decisdao] se um pedido
particular é o reflexo de um cuidado e uma prudéncia genuinos ou
se € um pretexto para atrasar a conclusao de um procedimento de
aprovacao, precisaria ser determinada a vista de todos os fatos e
circunstancias relevantes.

Este enfoque tem seus limites:

Paragrafo7.1516:(...) éclaro que a aplicacao de um enfoque prudente
e preventivo &, e deve ser, sujeito a limites razoaveis, sob pena de
ignorar a disciplina imposta pelo anexo C(1)(a), primeira clausula.
Certamente, se um membro pudesse infinitamente adiar decisdes
substantivas com base em uma necessidade percebida relativa ao
cuidado e a prudéncia na avaliacdo das aplicacdes, o anexo C(1)(a),
primeira cldusula, seria desprovido de todo o significado ou efeito.

A incerteza cientifica ndao deve conduzir a uma indecisdo prolongada. Se a
informacao cientifica é insuficiente (até o ponto de impedir realizar uma avaliacao de
riscos), podemos tomar decisdes provisérias segundo o artigo 5.7 do Acordo MSF:

Paragrafo 7.1518: (...) se a prova cientifica relevante for insuficiente
para executar uma avaliagcdao de risco como definida no anexo
A(1) do Acordo MSF, segundo as exigéncias do artigo 5.1 do
Acordo MSF, conforme o artigo 5.7 do Acordo MSF, um membro
pode provisoriamente adotar uma MSF com base na informacao
pertinente disponivel.

No que diz respeito as medidas especificas, o Grupo tem estudado cada
uma e tem concluido que 24 dos 27 procedimentos analisados haviam sofrido atrasos
indevidos.>* As razoes para isso tém sido:

- o fracasso da Comissao Européia na obtencao de votacao perante o Comité
de Regulacao (Failure by the Commission to re-convene the Regulatory Committee for
a vote on a draft measure);

- o fracasso da Comissao Européia para submeter ao Conselho uma proposta
de medida (Failure by the Commission to submit a draft measure to the Council);

54 O Grupo realiza um estudo minucioso desde o paragrafo 7.1785 até o paragrafo 7.2379. Para ver o resumo, podem-se
consultar os paragrafos 7.2381 e 7.2382.
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- 0 tempo total transcorrido desde a solicitagao de autorizagao (Total amount
of time taken since submission of application);
- 0s atrasos em nivel nacional (Delay at member State level).

Apesar desses argumentos especificos, a razdo mais importante que sustenta
a argumentacao do Grupo é o contexto de moratdria. O relatério termina cada analise a
presuncao de que os Estados membros e as autoridades comunitarias ndo fizeram tudo
0 que podiam para prosseguir com a autorizagao porque sabiam que nenhuma medida
seria aprovada no cerne do Conselho da UE enquanto a moratdria estivesse em vigor:

Por exemplo, paragrafos 7.2131 e 7.2133:

(...) o Grupo notou que a comissao poderia ter considerado que,
devido a ‘minoria em obstrucao’ do Grupo dos Cinco paises no
Comité Regulador e no Conselho, uma proposta de medida favoravel
nao conseguiria a maioria qualificada requerida, e aguela comissao
teria, entdo, de completar o procedimento, adotando sua proposta
de medida.

(...) nés notamos em nossos resultados preliminares que (i) uma
moratoria geral em aprovacbes de facto estava em curso na
Comunidade Européia, entre junho de 1999 e agosto de 2003 e que
(ii) a falha da Comissao, ao submeter uma proposta de medida ao
Comité Regulador apés a emissdo da opinido do SCP, € consistente
com a aplicacao de tal moratdria. A vista deste e na auséncia de
refutacao eficaz pela Comunidade Européia, nds concordamos com
os Estados Unidos sobre ser razoavel pressupor que a inércia da
comissao era uma conseqiéncia da moratdria geral em aprovagoes.

Por conseguinte, a interpretacao flexivel do conceito de atrasos indevidos
constitui um controle ambiguo do poder discricionario do Estado nos procedimentos
de autorizacdo. Sem o contexto de moratdria, uma questdao abertamente reconhecida
pela CE, seria muito dificil provar a existéncia de atrasos indevidos nos procedimentos
especificos analisados.

Em conclusao, o Grupo julgou que a moratoria e grande maioria das medidas
especificas geravam atrasos indevidos em todos os procedimentos de autorizacdo.
Contudo, a metodologia de analises empregada e as diferentes justificacdes admitidas
constituem argumentos importantes para os defensores das politicas de precaucdo.

Por outro lado, o Grupo permitiu a utilizacao de uma “aproximagao de precaugao
e prudéncia” nos procedimentos de autorizacdo (paragrafo 7.1515). Assim, podem-se
justificar atrasos sob certas circunstancias de incerteza cientifica, sem necessidade de
recorrer ao artigo 5.7:
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Paragrafo 7.1525: (...) Nés consideramos que pode ser concebivel
haver circunstédncias nas quais isto poderia ser justificavel. Por
exemplo, se surge uma nova prova cientifica que se opde a prova
cientifica disponivel e a qual é diretamente relevante a todos os
produtos biotecnoldgicos sujeitos a um requerimento de aprovacao
de pré-comercializagdo, pensamos que poderia, dependendo das
circunstancias, ser justificdvel suspender todas as aprovacoes
finais, condicionando-as a avaliacdo apropriada com base na nova
evidéncia. O atraso resultante na conclusdo de procedimentos de
aprovacao pode, entdo, ser considerado nao-indevido.

Essa afirmacao € um reconhecimento implicito do principio da precaucgao além
do artigo 5.7 do Acordo MSF, o que constituira um argumento importante para futuros
conflitos.

B - Os interesses dos paises em desenvolvimento e dos “outros interesses
legitimos”

Durante o processo, a Argentina havia invocado o artigo 10.1 do Acordo MSF,
que obriga os Estados-membros a observar as necessidades especiais dos paises
em desenvolvimento, ao elaborar e aplicar as MSF (paragrafo 7.1598). O artigo 10.1
estabelece:

Artigo 10.1: Ao elaborar e aplicar as medidas sanitarias ou
fitossanitarias, os Membros observardo as necessidades especiais
dos paises-Membros em desenvolvimento e, em particular, as
necessidades dos paises-Membros menos adiantados.

Segundo o Grupo, os Estados-membros devem considerar os interesses dos
paises em desenvolvimento quando aplicam as MSF, mas existem “outros interesses
legitimos” mais importantes que devemos considerar: os interesses dos consumidores,
do meio ambiente.

Paragrafo 7.1614: (...) Enquanto as Comunidades Européias devem
tomar em consideragdo os interesses de membros do pais em
vias de desenvolvimento, ao aplicar sua legislacao da aprovacao,
podem, ao mesmo tempo, levar em consideragao outros interesses
legitimos, incluindo aqueles préprios dos consumidores, de seu
ambiente. Nao ha nada no artigo 10.1 que sugira pesar na balangar
os varios interesses em jogo; as Comunidades Européias devem
necessariamente dar a prioridade as necessidades da Argentina
como um pais em vias de desenvolvimento.
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Essa declaracdo eleva os interesses dos consumidores, do meio ambiente e os
“outros fatores legitimos” ao nivel dos direitos ao desenvolvimento. Ademais, confirma
a interpretacdo inicial j& realizada pelo Orgdo de Apelacdo no caso Hormonioss, que
incluia as preocupacdes dos consumidores e “outros interesses legitimos” entre os
fatores a considerar durante a gestdo de riscos. Contudo, o Grupo, semelhante ao caso
Hormonios, ndo esclareceu qual era o conteldo exato dos “outros fatores legitimos”.

Referido conceito é tomado do Direito Comunitario, mais especificamente, da
legislacao européia de seguranca alimentar. Segundo o artigo 6.3 do Regulamento (CE)
n.% 178/2002%, que estabelece os principios gerais da legislacdo européia.

(...) A gestdo de risco observara os resultados da determinagao
de riscos e, em particular, os ditames da Autoridade Européia
de Seguranca Alimentar mencionada no artigo 22, o principio de
precaucao, quando forem pertinentes as condicdes mencionadas no
paragrafo 1 do artigo 7, assim como outros fatores relevantes®’
para o tema de que se trata.

Todavia, até no direito comunitario, o conceito ndo esta definido com precisao. O
Livro Branco sobre a Seguranga Alimentar>® desenvolve possiveis conteudos do conceito.

Capitulo 2: Principios de seguranca alimentar: (...) 15. No processo
de tomada de decisdes da EU, podem-se considerar, igualmente,
outros fatores legitimos pertinentes para a protecdo da saude dos
consumidores e o fomento das boas praticas no setor da alimentacao.
Nestes momentos, estuda-se, em nivel internacional, especialmente
no Codex Alimentario, a definicdo do alcance de ditos fatores
legitimos, entre os quais, cabe citar, por exemplo, as consideracdes
ambientais, ou saude animal, a agricultura sustentavel, as
expectativas dos consumidores sobre a qualidade dos produtos, a
informacdo correta e a definicdo das caracteristicas essenciais de
produtos e seus métodos de transformacdo e producao.

Tratar-se, entdo, de conceito indeterminado, de natureza aberta, que compreende
as consideracdes ambientais, a saude animal, a agricultura multifuncional e as
expectativas dos consumidores sobre a qualidade dos produtos.

O OSD vai aceitar esse conteldo amplo, que implica a aceitacao das variaveis
éticas e socioldgicas durante o processo de gestdao de risco? Ainda, nao esta claro.

55 Processo DS26 “Communautés européennes — Mesures concernant les viandes et les produits carnés (hormones)”, em
especial o par. 245.
56 Regulamento (CE) n.° 178/2002 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de janeiro de 2002, por meio do qual se

estabelecem os principios e os requisitos gerais da legislacéo alimentar, cria-se a Autoridade Européia de Seguranca Alimentar e
fixam-se procedimentos relativos a seguranca alimentar.

57 Na versao francesa, fala-se em “d’autres facteurs legitimes” e, na verséo inglesa, de “other factors legitimate”.

58 Livro Branco sobre Seguranga Alimentar COM (1999) 719 final.
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Contudo, como sugeriram varios autores a propésito do caso Hormoénio, € um conceito
julgado como perigoso para alguns®® e interessante para outros, especialmente para

aqueles que defendem o direito a “soberania alimentar”e.

59 HURST D.R. “Hormones: European Communities — Measures Affecting Meat and Meat Products” European Journal of
International Law, 9(1), 1998, especialmente pag. 23:

(..).The SPS Agreement is... not designed to protect measures which have no basis in science, regardless of whether the party
imposing such measures intends to restrict international trade. The Appellate Body’s conclusion condones measures which —
although imposing arbitrary and unjustifiable distinctions in levels of protection which interfere with international trade-are imposed
to address purely political concerns... [In any case], because legislation reflects mixed objectives, it may be fallacious to speak of
a Member’s ‘intent’ at all.

James S. (2000) “An Economic Analysis of Food Safety Issues Following the SPS Agreement: Lessons from the Hormones Disputes”
Centre for International Economic Studies. Policy Discussion Paper 0005, University of Adelaide, Australia. Paper presented at the
44" Annual Conference of the Australian Agricultural and Resource Economics Society, University of Sydney, janeiro 2000.

60 NOIVILLE C. “Breves réflexions sur la reconnaissance d’un droit a la différence alimentaire dans le commerce international”

Sociologie du Travail, 2003 pag. 63-76.
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7.4 Conclusao

O Grupo concluiu que a moratdria geral sobre a aprovacao de OGM, as medidas
relativas aos OGM especificos e as medidas de salvaguarda adotadas pelos Estados-
membros violavam o direito da OMC. Todavia, essa declaragao nao constitui o aspecto
mais relevante da decisao, por um lado, porque, ao nao emitir recomendacoes relativas
a moratdria e suas medidas especificas (pois esta ja se havia levantado no momento
de emissao do informe), suas conclusdes condenatdrias sdo de natureza simbdlica.
De outro lado, porque, embora emitisse recomendagdes sobre as diversas medidas de
salvaguarda, estas se cumpriram com grande dificuldade. Ao nao receber a moratoria,
0S processos comunitarios retomaram seu curso normal, e as medidas de salvaguarda
nacionais serao comunitarizadas nos prazos previstos. Por isso, as conseqiéncias
praticas de referidas recomendagdes nao sao de grande transcendéncia.®!

Contudo, o Grupo nao tem tomado decisdes sobre as questdes mais controvertidas:
a utilizacao do principio de precaucdo como principio geral do direito internacional, a
seguridade dos OGM, a equivaléncia em substancia dos OGM, os produtos convencionais
(like products), e a compatibilidade da regulamentagao CE sobre OGM com o direito
OMC (o problema da autorizagao prévia, da autorizacdo caso por caso):

Paragrafo 8.3: A luz disso, o grupo ndo examinou:

— se os produtos de Biotecnologia sao geralmente seguros ou nao.
— se 0s produtos de Biotecnologia, na edicao desta disputa, sao
“como” suas contrapartes convencionais. Embora esta reivindicagao
fosse feita pelos Membros da Reclamacdo (isto é, os Estados
Unidos, o Canada e a Argentina) com relagdo a alguns aspetos de
suas queixas, o painel nao entendeu necessario identificar aqueles
aspetos das queixas.

— se a Comunidade Européia tem direito de exigir a aprovacao prévia
ao comércio de produtos de Biotecnologia. Isto ndo foi levantado
pelos Membros da Reclamacgao.

— se o0s procedimentos de aprovacao da Comunidade Européia
como estabelecidos pela diretriz orientadora 90/220, pela diretriz
orientadora 2001/18 e pelo regulamento 258/97, que provéem a
uma avaliacdo caso a caso a exigéncia de consideracdo cientifica
de varios riscos potenciais, sao consistentes com as obrigagdes da
Comunidade Européia sob os acordos do WTO.

61 O Grupo excedeu o prazo de 6 meses quando deveria ter apresentado seu informe. Desde 4 de mar¢o de 2004 (quando o
diretor-geral determinou a composicdo dos membros) o Grupo Especial adiou a data de apresentacéo de seu informe varias vezes
(18 de agosto de 2004 a margo de 2005, de 2 de novembro de 2004 ao final de junho de 2005, de 11 de agosto de 2005 ao final
de dezembro de 2005 e de 21 de dezembro de 2005 ao final de margo de 2006). E verdade que a matéria em juizo ndo era facil,
mas estes atrasos poderiam ter por finalidade encontrar uma saida politica ao conflito. Durante este tempo, a CE desenvolveu os
novos regulamentos 1829/2003 e 1830/2003, portanto deu fim a situagao de moratéria.
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Todavia, hda mensagens implicitas que permitem entrever a possivel opinidao
do Grupo acerca de referidos problemas. Em primeiro lugar e em relagao a segurancga
dos produtos biotecnoldgicos, o relatério autoriza a inclusdao dos OGM no conceito de
praga, o que constitui um juizo de valor tacito dificil de neutralizar. Em segundo lugar
e em referéncia ao problema da equivaléncia substancial, o Grupo tem realizado uma
reflexao importante: ao menos nessa disputa, as diferencas de trato entre os produtos
OGM e os convencionais nao parecem ser causadas pela origem dos produtos, senao
pelas diferencas de percepgao de riscos:

Paragrafo 7.2402: (...) mesmo se fosse o caso, como a Argentina
parece afirmar, em que o processamento dos testes a respeito dos
produtos importados relevantes de Biotecnologia (por exemplo,
milho biotecnoldgico importado) esteve atrasado impropriamente,
quanto ao processamento dos testes a respeito das variedades
domésticas correspondentes de nao-Biotecnologia (por exemplo,
milho ndo-biotecnoldgico) nao for atrasado impropriamente, isto nao
seria suficiente, para levantar uma presungao que os procedimentos
previstos no regulamento 258/97 foram aplicados de forma menos
favoravel para o grupo de produtos importados do que para o grupo
de produtos domeésticos. (...) Nestas circunstancias, ndo é evidente
que a forma menos favoravel alegada de processar testes a respeito
dos produtos importados relevantes de Biotecnologia (por exemplo,
o milho importado) esta explicada pela origem estrangeira destes
produtos ao invés de, por exemplo, por uma diferenca percebida
entre produtos de Biotecnologia e produtos novos que nao sao de
Biotecnologia nos termos do cuidado necessario em sua avaliagdo
de seguranca, risco para o consumidor, etc.

Isto implica que podemos tratar, de modo diferente, de produtos comparaveis,
sempre que nao resulte em discriminacao entre produtos nacionais e estrangeiros. Sem
esta distincao de trato, tem como causa uma diferenca na percepcao do risco. Esta
declaracao é de suma importancia para a estratégia européia de introduzir conceitos
comunitarios na jurisprudéncia OMCS2. E a primeira vez que um informe da OMC
reconhece a percepgao de riscos como justificagao legitima de um tratamento diferente
em matéria comercial, mesmo quando se trata de produtos comparaveis. Ademais,
como a distincao de tratamento se fundamenta em diferencas na percepgao do risco,
e nao na natureza ou fungao dos produtos, esta interpretacao evita abordar os dois
problemas mais graves dos transgénicos: o de determinar se os OGM sao comparaveis
aos produtos tradicionais e se os OGM sao tao seguros como os produtos tradicionais.

62 Tanto no processo sobre horménios como no processo dos OGM a CE, tem defendido seu direito soberano de estabelecer
seu proprio nivel de protegao, considerando, entre outros fatores, a percepg¢éo do risco, dos consumidores europeus. A percepgao
do risco € um dos elementos que intervém na Comunicagdo do risco ao longo do processo de andlise do risco (artigo 3.13 do
Regulamento 178/2002). Para a andlise da estratégia européia no marco OMC, podem-se consultar as tese de Fabienne Combot-
Madec « La Communauté Européenne face aux défis de la Protection de I'environnement et de la santé publique dans le cadre
de 'OMC » Université de Rennes |, leida el 7 diciembre de 2005, em especial sua primera parte « Le recours stratégique de la
CE au Systéme de Réglement des Différends (SRD) de 'OMC afin de promouvoir des interprétations des régles conformes a ses
conceptions environnementales et sanitaires »
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Finalmente, quanto a filosofia da legislacdao européia relativa aos OGM, embora
o Painel ndo tenha julgado sua legalidade, tem seguido um método de anadlise muito
similar. O informe estuda cada medida, caso por caso, sem propor regras gerais ou
equivaléncias substanciais entre produtos. Portanto, seria muito dificil pensar em
contradicdes entre as normas européias quando o Grupo utiliza a mesma metodologia
de analise.

Em conclusao, o Grupo tem sido prudente. Tem condenado formalmente a CE,
mas tem-lhe dado muitos argumentos para que possa prosseguir com sua aproximacao
preventiva. Contudo, ainda permanecem questdes sem reposta, no terreno tanto
multilateral como comunitario: o controle de discricionariedade no estabelecimento
de MSF, no processo de flexibilidade do direito, e o déficit democratico das instituicdes
chamadas a realizar o controle. Definitivamente, a controvérsia dos OGM apresenta-se
mais como um problema de natureza politica que juridica.
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A EFETIVIDADE DOS PROTOCOLOS DE MONTREAL E DE QUIOTO:
UMA ANALISE COMPARATIVA

Guilherme do Prado Lima e Larissa Villarroel’

8.1 Introducao

A efetividade dos regimes internacionais relacionados a tratados, especialmente
os ambientais, depende de um conjunto de fatores e a interagdao entre eles que
podem influenciar tanto positivamente como negativamente. Como exemplo, temos
a articulacao de paises-chave, posicionando-se contrariamente a implementacao dos
regimes em determinados termos (chamadas “coalizOes de veto”?), como a posicao do
Japao em negociagdes que tentam controlar o setor baleeiro3. O oposto lédgico dessa
posicdo seria a lideranca. Outro exemplo que ilustra a relacdo entre os fatores é a
capacidade de comunicacao entre a comunidade académica e os tomadores de decisao
dos atores estatais. O ambito doméstico dos paises também possui influéncia sobre a
aderéncia e a incorporacao de decisOes internacionais. Como exemplo, é importante
considerar as praticas sociais locais e o nivel de consolidacao institucional do pais.
Varella* traz uma série de indicativos oportunos, como a concordancia dos Estados
hegemonicos, a cooperacao de atores nao-estatais e o interesse econdmico positivo.
E sobre esse Ultimo aspecto que pretendemos voltar a nossa atencdo a este trabalho.

Apesar de compreendermos a existéncia desses fatores e acreditarmos que
todos merecem devida atencdao e que somente um deles, isoladamente, ndo seja
suficiente para a avaliacdo da efetividade de um tratado, nossa opcdo foi pela analise
dos aspectos econdmicos relacionados as questdes ambientais, especificamente de dois
acordos internacionais: o Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a
Camada de Oz6nio, acordado em 1987, e o Protocolo de Quioto a Convengao-Quadro
das Nacoes Unidas sobre Mudancas do Clima, acordado em 1997. O propodsito é a
comparagao entre os dois regimes, pois possuem grandes semelhangas e, ao mesmo
tempo, sdo exemplos de dois extremos: enquanto o primeiro é considerado um entre
0s poucos tratados internacionais bem-sucedidos (ao lado, por exemplo, do esforco
para a erradicacao da variola), o segundo é tomado por politicos e estudiosos como
fadado ao fracasso. O regime da protecao da camada de ozonio e o de mitigacdo das
mudancas climaticas sao ambos importantes para a seguranca e a saude humanas,
possuindo caracteristicas globais quanto as suas causas e seus efeitos. Portanto,

1 Graduandos em Relagdes Internacionais da Universidade de Brasilia — UnB. Pesquisadores de iniciagao cientifica e bolsistas sob
a diregao da prof. Ana Flavia Barros-Platiau, de 2006 a 2007.

2 Cf. o papel de bloqueio para Porter e Brown apud Le Prestre, 2000, p. 132.

3 Buzanetal., 1997, p. 78.

4 No trabalho por ele apresentado nos esfor¢cos que originaram essa colecéo.
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a provisdao da camada de ozonio sadia e a reducao de emissdes de gases de efeito
estufa (GEEs) seriam bens publicos globais® , dos quais todos os habitantes da Terra
poderiam usufruir. Para tanto, existe a necessidade de agao global, para solucionar um
problema igualmente global. Frente a isso, deparamos com os problemas da cooperacao
internacional entre os Estados®. Os desafios desses tratados é superar o “efeito carona”
e garantir a participagao universal’. De acordo com suas caracteristicas e possibilidades,
o Protocolo de Montreal conseguiu a adesao de todos os Estados, foi capaz de atingir
suas metas e caminhar para a eliminagao das substancias que destroem a camada de
ozoOnio. O Protocolo de Quioto, por sua vez, tem sido considerado incapaz de atrair a
participacao dos paises e de obriga-los aos termos do tratado®, provavelmente ndo
alcancando seus objetivos mesmo apds a entrada em vigor, em fevereiro de 2005.

Nosso objetivo principal ndo é, de forma alguma, a analise pura dos aspectos
econémicos, mas, sim, como servem de base para o jogo politico, contribuindo para a
efetividade dos Protocolos em questao. Evitamos afirmagoes de causalidade por conta
da complexidade dos regimes ambientais internacionais ja abordada em que os fatores
econdmicos nao sao os Unicos. Portanto, nossa énfase ultima é politica, na medida
em que os Estados - como os principais atores, apesar de ndo serem os Unicos® -
consultam e utilizam-se dos atores e dos fatores econémicos sobre as disputas de
poder nas decisOes internacionais. A hipotese defendida é que os aspectos econdémicos
particulares foram favoraveis para a efetividade do Protocolo de Montreal; entretanto,
quanto ao Protocolo de Quioto, ndo ha contribuicdo decisiva e, inclusive, ha complicacdes
e impedimentos. Em alguns momentos, consideramos fatores tecnoldgicos, pelo fato
de os dois tipos de aspectos estarem relacionados, especialmente quanto aos processos
industriais, a pesquisa e ao desenvolvimento (P&D).

Existe ampla posicao na literatura sobre a possibilidade de utilizacdao do
modelo do Protocolo de Montreal como exemplo para a construcao de um tratado sobre
mudancas climaticas mais efetivo e eficiente que o Protocolo de Quioto!°. Entretanto,
Barrett posiciona-se criticamente a replicacdo dos termos do Protocolo de Montreal,
considerando que estamos diante de ldgicas econdmicas diferentes!! . Além disso, é
preciso atentar para os momentos em que as iniciativas foram tomadas e a evolugao
dos dois tratados, que dificultam a comparacao entre os dois, como, por exemplo, o
fato dos arranjos do Protocolo de Montreal ja terem sido modificados intensamente,
para chegar-se ao que é hoje, enquanto o Protocolo de Quioto pode ser considerado
um acordo relativamente recente. Considerando todas essas diferencas, devem-se,
contudo, procurar solugoes criativas e pensar uma estrutura adaptada as caracteristicas

Barrett in Kaul et al., 1999.

Sobre cooperagao internacional, seu funcionamento e dilemas, cf. Keohane, 2005 e Rosenau e Czempiel, 2000.
Cf. conceito de “completeness” em Barrett, 2003.

Barrett, 2003, p. 359.

Cf. Held et al., 1999 e Keohane e Nye, 2000.

10 Benedick, 1999, p. 4.

11 Barrett in Kaul et al., 1999.
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do regime de mudancas climaticas. Ou seja, a impossibilidade de replicacao do Protocolo
de Montreal ndo é a impossibilidade per se de um tratado efetivo. Tomando por base
a abordagem de Barrett, consideramos que essas diferencas nas légicas econdmicas
contribuem largamente para a compreensao sobre por que um tratado possui efetividade,
e o outro, nao.

Quanto ao conceito de efetividade, gostariamos de expor duas principais
significacbes que cumprem o propdsito da nossa andlise. Primeiro, por efetividade,
deve-se entender o compromisso dos Estados - a participagcdo do maior nimero e
ou a presenca dos mais relevantes - em implementar, nacionalmente, as decisoes
tomadas e oficializadas nas negociagbes internacionais, como fruto da capacidade
de adotar normas e atingir os objetivos das decisdes. Segundo, efetividade deve
ser também entendida como os resultados alcancados das agdes tomadas, com foco
nos fins que se pretendem atingir. Portanto, a dupla face da efetividade aproxima-se
conceitualmente da distingao feita por alguns autores'? entre eficacia e efetividade da
norma internacional. A primeira significacdo, assim como o conceito de eficacia, volta-
se para a capacidade de adocdo de propdsitos internacionais, enquanto a segunda
significacdo, como a efetividade, esta relacionada, aos resultados realizados. Ambas as
significacbes estao inter-relacionadas: no Protocolo de Montreal, a ampla adesao dos
paises e a implantacdo de politicas de fato possibilitaram o objetivo de reducao de CFCs
na atmosfera; no Protocolo de Quioto, apesar de varios paises participarem (inclusive
alguns dos mais relevantes), nao se observa a adogao massiva de politicas, portanto
o resultado de reducdo de GEEs estd mais dificil de ser vislumbrado. E preciso lembrar
gue a efetividade-nula e a efetividade-total sao tipos ideais, dois extremos do mesmo
espectro, e que existe um continuum entre eles, no qual os tratados podem estar em
niveis diferentes de efetividade.

O ultimo aspecto geral dos Protocolos que cabe ressaltar é a interdependéncia
entre os dois regimes'3. Diversas substancias associadas a destruicdo da camada de
oz6nio sao também identificadas como causadoras de aquecimento global, como o
brometo de metila. Mais agravante que isso sdo as substancias que tém sido adotadas
como substitutos possiveis e viaveis de CFCs, mas que sao, ao mesmo tempo, gases de
efeito estufa'#, o que coloca o controle dessas substancias em situacao delicada. Como
€ comum escutar de ecologistas e bidlogos, a natureza comporta-se como um todo
vivo, em interacOes diversas e complexas dificeis de serem abarcadas em compreensao
completa e mais dificil ainda no estabelecimento de politicas publicas.

Ao fim desta introducao, passamos a esclarecer a estrutura deste trabalho para
alcancarmos os objetivos propostos. A secao seguinte dedica-se a algumas consideragoes
acerca dos Protocolos, ressaltando quaisquer caracteristicas relevantes e levando em

12 Varella, na presente colegéo.
13 Oberthur, 1999.
14 Como foi o caso, por algum tempo, do HCFC, posteriormente considerado também como agressivo a camada de ozénio.
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conta aspectos da evolucdo e do estado atual dos regimes sob analise. A terceira secao
trata, propriamente, do objetivo do trabalho, ou seja, a analise dos fatores econémicos
envolvidos nos dois Protocolos. Levantamos diversos pontos importantes, apesar de nao
esgotar o tema, para a analise econbmica da efetividade dos dois regimes, relacionando
0s aspectos com o jogo politico e outros fatores intervenientes das negociagdes. Por
ultimo, na secao da conclusao, fazemos um balango das diferencas econdmicas e o que
propiciou a alta efetividade no Protocolo de Montreal e a baixa quanto ao de Quioto.
Consideramos, assim, que muito ainda estar para ser feito.

8.2 Os Protocolos

Montreal

A reducao da camada de ozonio permite maior incidéncia dos raios ultravioletas
na Terra, intensificando o efeito estufa. Esse tipo de radiacdo é nocivo a qualquer
forma de vida existente no planeta. As radiacdes ultravioletas afetam os planctons dos
oceanos, responsaveis pela absorcao de grandes quantidades de diéxido de carbono.
Assim como a produtividade de ambientes marinhos é reduzida pela radiagao de UV-B,
o crescimento vegetal também ¢é atingido, o que contribui para o aquecimento global.
Como se percebe, a presenca da camada de oz6nio na atmosfera é de grande importancia,
dadas as conseqiliéncias globais de sua degradacdo para a vida, destacando-se a nitida
relacdo com o aquecimento global. Diante do aspecto global da degradacdao do ozo6nio
e do objetivo comum entre os diversos atores em diminuir e substituir a producao de
substancias nocivas a camada de 0z06nio, politicas ambientais globais foram elaboradas
e vém sendo implementadas, entre elas o Protocolo de Montreal.

O Protocolo de Montreal, apontado por alguns autores como o tratado ambiental
mais eficiente, até hoje'®, a base para a consolidacdo do regime de protecao do ozonio,
foi assinado em 1987, precedido pela Convencgao de Viena para a Protecao da Camada
de Ozobnio, em 1985. Apds dados levantados no mesmo ano pela equipe de pesquisa
britanica sobre a Antartida, ficou comprovada a existéncia de um “buraco” na camada
de ozbnio sobre a regido, o que alarmou setores da sociedade. Durante a Convencao,
foi ressaltada a necessidade e a importancia da troca de informagdes entre os governos
para aquisicao de conhecimento que facilitasse a reducao do buraco e a protecao da
camada de ozbnio.

O Protocolo trouxe, pela primeira vez, o principio das “responsabilidades
comuns, porém diferenciadas” para o debate internacional ambiental, estabelecendo

15 PARSON, 1996.




LapF Ui sy dad Intemadonal

a regulacdo do consumo'® e da producao'’ de substancias que danificam a camada
de ozonio (SDOs). As sustancias controladas pelo Protocolo foram listadas em quatro
anexos ao Protocolo com as suas respectivas datas para o phase out. As datas
estabelecidas obedeciam a uma ordem de transicao lenta, que acompanharia a evolugao
do conhecimento cientifico sobre o tema, o que deixava os paises mais “confortaveis”
para a adocao e a flexibilizacao da adocao das metas estabelecidas.

Em 16 de setembro de 1987, as partes acordantes do Protocolo assumiram
a meta de reduzir a producao e o consumo de CFCs até 1998 e “congelar” o consumo
de gases halons até 1992. Pela primeira vez, as sancdes comerciais sobre sustancias
controladas aos paises ndo-signatarios foram abordadas por um Protocolo ambiental.
Uma cldusula de restricdo de comércio com paises nao acordantes do Protocolo foi
inserida como forma de incentivo positivo para que mais paises o assinassem e para
prevenir que a producao de substancias controladas em paises nao-signatarios migrasse
para os paises signatarios (um problema que, nos primeiros anos do Protocolo, ficou
conhecido como mercado negro de substancias). Os ditos paises em desenvolvimento
receberam metas diferentes (“periodo de 10 anos de graca” '8), para adequar-se aos
objetivos do Protocolo.

Um importante elemento do Protocolo de Montreal foi mencgao a transferéncia
financeira e tecnoldgica entre os paises-membros, em um de seus artigos, como ja
constava da Convencao de Viena de 1985'°. Sua estrutura juridica foi elaborada de
modo a permitir outros ajustes, como a inclusdo de novas substancias destruidoras
da camada de oz6nio ao longo do tempo, e emendas, fazendo mencdo a aceitacao
de custos econdmicos para a protecdo da camada de ozOnio e obtendo a participacao
quase universal dos paises, ao contrario da estrutura apresentada pelo Protocolo de
Quioto.

Para melhor compreensdo da importancia da brecha juridica que permitiu
ajustes e emendas ao Protocolo de Montreal e seus impactos na efetividade do Protocolo,
breve retrospectiva das principais emendas faz-se necessaria.

Em 1990, na cidade de Londres, o Protocolo de Montreal sofreu a sua
primeira emenda. A "Emenda de Londres”, adotada pelo Segundo Encontro de Partes
do Protocolo de Montreal, estabelecia a criagdo do Fundo Multilateral, para contribuir
com o financiamento de transferéncia de tecnologias e capacitacdo para paises em
desenvolvimento. Osinvestimentos do Fundo permitiriam aos paises em desenvolvimento

16 Consumo ¢ definido como: produgdo mais importagdes menos exportagdes.

17 Produgdo ¢ definida pelo texto do Protocolo como: o total da produgdo menos o volume utilizado como base para a manipulagio de outros elementos ou destruido. (tradug@o livre).

18 Idem

19 Estabelecia principios de cooperagao e pesquisa entre 0 a paises-membros para a realizagdo de monitoramento e
compartilhamento de informagdes que contribuissem para a reducdo de gases danosos a camada de ozénio. Pela primeira
vez, os paises concordaram em um principio que defendia a idéia de problema ambiental global antes de seus efeitos danosos
estarem cientificamente comprovados (principio da precaucao). Para detalhes, cf. BERTHIAUME, 2003.
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a construcgao de estruturas que possibilitassem o cumprimento das metas estabelecidas
pelo Protocolo. Idealmente, o Fundo Multilateral seria alimentado de trés em trés anos
pelos paises desenvolvidos e teria como principais agéncias implementadoras o Banco
Mundial,0 PNUMA?° e o PNUD?!,

A Emenda de Londres expandia a data limite para a eliminagao de CFCs e halons
pelos paises desenvolvidos para o ano de 2000 (com excecao da “utilizacao essencial”??
especificada na Emenda). Aumentaram o numero de substancias controladas, incluindo
o metil cloroférmio, o carbono tetraclorido e outros CFCS ndo-mencionados no Protocolo
anteriormente.

Assinada em 1992, durante o Quarto Encontro de Partes do Protocolo de
Montreal, a Emenda de Copenhagen estabelecia ajustes no calendario assumido pela
Emenda de Londres. A emenda antecipou as datas de eliminagao de halons e CFCs aos
paises desenvolvidos, para 1994 e 1996, respectivamente. Os HCFCs foram colocados,
pela primeira vez, na lista de “substancias controladas”. O brometo de metil foi também
incluido na lista de substancias controladas pelo Protocolo, estabelecendo o controle da
producdao em paises desenvolvidos e o “congelamento” da producdo a partir de 1995.
Assinada em 1995, durante o Sétimo Encontro de Partes do Protocolo de Montreal, a
Emenda de Viena ajustou os limites para controle de duas das substancias danosas a
camada de ozbnio pelos paises desenvolvidos, os HCFCs e o brometo de metil.

Assinada em 1997, a Emenda do Nono Encontro de Partes do Protocolo de
Montreal estabeleceu o “congelamento” da producdao do brometo de metila até 2002 e
definiu como meta a eliminacdo da utilizacdo do brometo de metila até o ano de 2005,
para paises desenvolvidos, e 2015, para paises em desenvolvimento. A Emenda introduz
um sistema de licencas para importacdes e exportacdes de substancias destruidoras
da camada de ozonio, incluindo, para contagem dos indices, substancias novas, velhas
e recicladas. O objetivo da criacdao do sistema de licencas foi diminuir o comércio
ilegal de substancias controladas (“mercado negro”), que, com o passar dos anos,
demonstrou-se extremamente eficaz na mitigacdo do comércio de substancias ilegais.
Assinada em 1999, a Emenda de Beijing estabeleceu a inclusao do bromoclorometano
como substancia controlada e promoveu novos ajustes de calendarios de phase out,
adequados as realidades econdmicas de cada pais.

A flexibilidade do sistema de ajustes do Protocolo de Montreal e da execucao
de suas emendas pode ser atribuida, em parte, a maneira como o corpo decisério do
Protocolo, a Convencao de Partes, instancia capaz de alterar o texto do Protocolo e
controlar suas agendas, esta organizado. Além disso, a periodicidade anual do encontro

20 Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente.
21 Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento.
22 “Usos essenciais” sao conhecidos como utilizagdo necessaria do elemento poluidor pelo n&o-conhecimento ou

disponibilidade de elementos similares capazes de serem empregados nas mesmas atividades.
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da Convencao de Partes do Protocolo de Montreal também é um fator que permitiu maior
cooperacdo e contato entre os diferenciados atores, tornando o Protocolo mais ‘sensivel’
as necessidades de revisdo e ajuste propostas por seus membros. O Conselho das
Partes promove, a cada reuniao, uma revisdao das medidas e dos controles dos ultimos
quatro anos, de maneira comparativa, avaliando a evolugao das informacodes cientifica,
ambiental, técnica e econ6mica. Ainda durante as Convencdes de Partes, ocorrem as
sessOes do Grupo Aberto de Trabalho, que negocia e desenvolve recomendacgdes para
todos os trabalhos da Convencao Geral, criando um fluxo de interlocucao entre as areas
econOmica, social e cientifica envolvidas no Protocolo.

A multiplicidade de atores, propria dos regimes ambientais, é evidente quando
tratamos de analisar tanto o Protocolo de Montreal quanto o Protocolo de Quioto.
Entretanto, no Protocolo de Montreal, notamos sensivel cooperacao entre os atores,
em “colaboracao frutifera entre ciéncia, midia, governos e organizacdes das Nacoes
Unidas”?3.

Ao analisarmos a evolugao do Protocolo de Montreal e de suas emendas notamos
a presenca e a “participacdo de cientistas, representante de industrias, formuladores de
politicas e ambientalistas” 2*. Apesar da multiplicidade de atores, poucas clivagens se
formaram, nao persistindo por muito tempo, o que difere do quadro que analisaremos
guando tratarmos do Protocolo de Quito, na segao seguinte.

Outro ator de extrema importancia para o nosso estudo é o Estado. Aceitamos
o pressuposto da corrente realista das Relagdes Internacionais, que concebe como
atores centrais da politica internacional os Estados, identificados como formuladores
de politicas e os mais capazes de realizar medidas de regulacdo em seus territorios,
neste caso, a reducao de SDOs e a promogao da protecao da camada de ozbOnio. A
implementacdo interna de regulagdes sobre produgao e consumo e restricdoes sobre
indUstrias é o grande papel desempenhado pelos Estados para o efetivo alcance dos
objetivos. Trazendo este ator para o campo das relagdes internacionais, sua atuacao
é importante nos processo de barganha e lideranca. No caso do regime do ozobnio e,
especificamente, do Protocolo de Montreal, os governos nacionais acataram as decisdes
tomadas multilateralmente nos foruns e nas conferéncias.

Alguns paises destacaram-se neste processo, principalmente os Estados
Unidos da América, a respeito da inclusdo do tema na agenda ambiental®, insistindo
junto ao Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente que se mobilizasse para
a conducao das negociacdes?. A colaboracdao entre organismos intergovernamentais

23 SARMA, 2005. (traducgao livre)
24 MOLINA, 1997. (tradugéo livre)
25 Poderiamos relacionar tal atuacdo dos Estados Unidos da América a Teoria da Estabilidade Hegemdnica, apresentada

por Gilpin e Kindleberger, observando as devidas adaptagdes para a discusséo politico-ambiental. Para mais detalhes sobre os
postulados da Teoria da Estabilidade Hegeménica, cf. KINDLEBERGER, 1987 e GILPIN, 2002.
26 LE PRESTRE, 2000, p. 133.
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foi essencial para o prosseguimento e o enriquecimento dos debates do Protocolo de
Montreal. A Organizacao Mundial de Meteorologia e o Programa das Nagdes Unidas para
o Meio Ambiente exerceram papel central na iniciativa das discussdes e na revelagao
da urgéncia do assunto?’, por meio da organizacao de encontros entre representantes
e divulgacdo de relatérios e documentos sobre a situacdo da atmosfera. E evidente a
interacao entre OIGs, quando observamos o funcionamento do Fundo Multilateral, por
meio de suas principais agéncias implementadoras, o Banco Mundial, o PNUMA e o
PNUD, além de participacdao em cooperagao bilaterais.

A participacdo delicada de industrias e firmas do setor de produgdo e consumo
de CFCs foi um ponto-chave. Crucial foi o convencimento dessas industrias a abandonar
tais substancias. Em primeiro momento, tais indUstrias foram imediatamente contra a
proibicao e a reducgao da utilizagao de CFCs, atuando para blogquear as negociacoes.
Entretanto, ao perceberem as possibilidades de lucro no investimento em pesquisas de
novas substancias alternativas e o potencial de exploracao do monopdlio inicial da nova
tecnologia ndo-poluente, passaram a apoiar a eliminacdo e contribuiram para elaborar
e implementar novas tecnologias, incentivando a utilizacdo de substancias alternativas,
afirmando, por meio de propagandas, a existéncia de substitutos economicamente
vidveis e a preocupacao ecoldgica das empresas como o meio ambiente. E interessante
notar que a atuacdo por interesses proprios por parte das industrias foi facilitada pelo
numero reduzido de empresas detentoras da tecnologia de producdo de CFCs e de
seus substitutos, o que facilitou as negociacdes. E o caso da Allied Chemical, Imperial
Chemical Industries, Great Lakes Chemical e da DuPont. Esta ultima foi a primeira a
desenvolver um substituto para os CFCs e tencionava lucrar sobre seu monopdlio.

Como em boa parte dos regimes ambientais, as organizacoes nao-
governamentais exerceram um papel ativo. As ONGs participaram das Conferéncias
das Partes e auxiliaram a elaboracao de relatério, divulgaram as informagdes durante
as conferéncias e aproximaram a sociedade civil e os tomadores de decisdoes. A midia
também teve papel importante na propagacao de informacdes e na conscientizagcao
da populacao, além de atuar como mecanismo de expressdo da sociedade sobre o
que deveria ser feito para promover a protecao da camada de ozo6nio, levando em
consideracao nao s6 os impactos ambientais mas também os aspectos politicos,
econdmicos e sociais.

Cabe ressaltar a grande importancia da comunidade académica desde o
principio das discussdes preparatorias para o Protocolo de Montreal. Interconectada
por redes e comunidade académicas?®, a comunidade cientifica contribuiu com analises,
descobertas e investigacOes, foi responsavel pelo primeiro despertar de consciéncia
sobre a urgéncia do assunto, promovendo discussdes que impulsionaram as negociacoes

27 Sobre 0o PNUMA, cf. LE PRESTRE, p. 103-104.
28 Ou comunidades epistémicas, como preferem alguns.
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entre as Partes do Protocolo, além de elaborar projecdoes matematicamente construidas
gue basearam a adocao das metas de phase out. Em primeiro momento, quando ainda
nao havia certeza cientifica absoluta, foi com base em teorias e hipoteses cientificas -
como a hipétese Molina-Rowland?® — que ocorreram as primeiras mobilizagdes politicas.
Desde entdao, a comunidade académica atuou em conjunto, para encontrar comprovacao
e incrementar a atencao a medidas necessarias. Com o apoio de Estados e OIGs, foram
criados painéis de avaliacdo cientifica internacional que acompanham a eficacia de
medidas tomadas, o que é essencial para a formagao de consenso e a continuidade do
sucesso do Protocolo.

Quioto

O efeito estufa é causado pela presenca de determinados gases na atmosfera
terrestre3?, em que aprisionam parcela do calor gerado pela interagao da luz solar com a
superficie da Terra, refletido de volta ao espaco. Ainda que grande parte da comunidade
cientifica reconheca que o aquecimento global3! seja um fendOmeno natural, diversos
cientistas questionam a exacerbacao da importancia da cota de influéncia antropogénica
no fendmeno.

A ala defensora da exacerbacdao antropogénica enfatiza o papel do homem
para o agravamento do efeito estufa. Os criticos dessa hipdtese ressaltam o papel dos
fenOmenos naturais independentes da acao antrdpica e a relagao das metas de reducao
do efeito estufa com outros objetivos, entre eles, os de origem econdmica.

Em relacdo aos defensores da hipdétese antropogénica, observa-se tendéncia
a enfatizar os efeitos do didxido de carbono para o agravamento do efeito estufa. A
despeito de nao ser o gas em maior quantidade na atmosfera que causa o efeito estufa,
o didxido de carbono possui as maiores concentracdes atmosféricas e nela permaneceria
em torno de 140 anos. O aumento da concentracdo desse gas na atmosfera seria
resultado direto do aumento de atividades econdmicas, sobretudo dos setores de energia,
transporte e desmatamento. Os adeptos da hipotese antropogénica acreditam que ja
existem suficientes evidéncias sobre os impactos negativos da mudanca climatica para
gue sejam tomadas medidas que visem a reducao da concentracao de gas carbodnico
na atmosfera.

Em 1989, a Assembléia Geral da ONU realizou a Conferéncia Mundial sobre o
Clima, em Genebra (1990), respaldada pelo primeiro relatério divulgado pelo IPCC, que
confirmava o problema do aquecimento global. Durante a Conferéncia, foi estabelecido,

29 PARSON, 1996, p. 19.
30 Vapor d’agua, ozonio, diéxido de carbono, metano, 6xido nitroso, clorofluorcarbonos, hidrofluorcarbonos e perfluorcarbonos.
31 Ressalte-se, neste ponto, que o vocabulo global denota o nivel de analise adotado para o estudo de tais mudancas

climaticas. Isto significa que, enquanto a tendéncia global possa ser de aquecimento, é perfeitamente possivel que, em
determinadas regides, haja diminui¢cdo da temperatura.
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formalmente, o inicio das negociagdoes da Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre
Mudangas Climaticas, assinada durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), em 1992. A intensificagdao do efeito-estufa,
que contribui para o aquecimento global, € um dos principais pontos abordados pelo
Protocolo de Quito, aberto para a assinatura dos paises interessados desde 1997, no
ambito da Convencdo Quadro das Nacgdes Unidas sobre Mudangas Climaticas.

Em 1994, foi instituida a Conferéncia das Partes (COP) como érgao supremo
da Convencao, cuja responsabilidade é examinar, anualmente, sua implementagao
e os instrumentos juridicos que venham a ser adotados em seu favor. A primeira
COP ocorreu em Berlim, em 1995; nela foram estipulados os limites de emissao de
Gases de Efeito-Estufa (GEE). Além disso, foi nesta COP que surgiu a idéia de instituir
Atividades Implementadas em Conjunto (Activities Implemented Jointly - AlJ), embriao
do que viria a tornar-se o mecanismo de Joint Implementation (JI). Esta modalidade
de implementacao propunha atividades de cooperagdao internacional que incluiam a
participacao dos paises em desenvolvimento em prol da redugdo da emissao de GEE.
Ainda no mesmo ano, foi prevista a criagdo do mecanismo de concessao de direitos
sobre créditos de carbono (*mercado de crédito de carbono’).

Inicialmente, havia certa resisténcia a criagdo de mecanismos de flexibilizagdo
dos compromissos adotados em 1992 por meio da Convencgao. Entretanto, a partir
da assinatura do Protocolo de Quioto3*?, em 1997, por 84 paises, tais mecanismos
tornaram-se instrumentos legais para a consecugao de metas de redugao pelos
paises desenvolvidos (JI*3 - Implementacao Conjunta, Comércio de emissdes e MDL -
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo).

A Implementagao Conjunta € uma modalidade de acordo proposta pelos EUA,
negociada bilateralmente e de implementagao conjunta dos objetivos definidos no
Protocolo entre os paises integrantes do Anexo I. Por meio do JI, um pais desenvolvido
pode vir a adquirir créditos de carbono, ao investir em projetos ambientalmente
otimizados em outros paises do Anexo I.

O MDL consiste em modalidade de acordo proposta pelo Brasil, na qual,
inicialmente, os paises desenvolvidos deveriam depositar, em um fundo, recursos
financeiros, por nao terem atingido as metas estipuladas no Protocolo de Quioto.
Os recursos deste fundo seriam redirecionados para projetos executados nos ditos
paises em desenvolvimento desde que reduzissem, comprovadamente, as emissoes de
carbono ou retirassem carbono da atmosfera. Esta proposta punitiva nao foi aceita e
fizeram-se adaptacoes. Atualmente, uma Parte do Anexo I pode adquirir créditos de
carbono, ao investir em projetos de reducdes certificadas de emissdes (RCE) de carbono

32 Conforme o acordado em Quioto, as Partes, Anexo I da Convengdo, deveriam reduzir a emissdo total dos gases listados no Anexo B do Protocolo em, pelo menos, 5% abaixo dos niveis de 1990, no periodo de

2008 a 2012, e deveriam manter os niveis estipulados de emisséo para os gases do Anexo A.

33 JI - Joint Implementation.
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desenvolvidos nos paises estipulados entre as partes ndo-Anexo I. Este mecanismo de
flexibilizacdo visa a beneficiar os paises em desenvolvimento, enquanto a Implementacao
Conjunta, visa a beneficiar as partes Anexo I, os paises desenvolvidos.

O Comércio de Emissdes é realizado por meio da negociagcao no mercado de
carbono internacional de Redugdes Certificadas de Emissdes (RCE). O Protocolo propde
medidas necessdrias ao cumprimento das metas, atribuindo énfase as obrigacdes
dos paises desenvolvidos e a necessidade de participacao significativa dos paises em
desenvolvimento.

O impacto da comunidade cientifica sobre o Protocolo de Quioto, ao contrario
do de Montreal, pode ser classificado como decadente, em parte, pela exarcebagao do
consumismo caracteristico da sociedade moderna. A busca por padroes de consumo
ilusorios baseados no perfil do Norte reduziu o poder de convencimento e persuasao da
comunidade cientifica quanto a importancia de diminuir a velocidade de exploragao dos
recursos naturais, principalmente, no caso de derivados do petréleo.

8.3 Analise dos fatores economicos

Apresentamos, nesta segao, aspectos econOmicos que podem contribuir
para a compreensdo do fendmeno da efetividade nos dois Protocolos em estudo. Nao
pretendemos, nem temos condicdes de fazer, consideragcao abrangente de todo o lado
econdmico envolvido nessa questdo. Portanto, apontamos os fatores mais evidentes,
dos quais as informacdes s3ao mais acessiveis e mais relevantes, na medida em que
0s impactos politicos sejam mais observaveis. Para ressaltar nossa posicao, cabe
descartar variaveis que nao sao explicativas, porque, nos casos estudados, possuem
comportamento semelhante, portanto podem ser eliminadas como variaveis de controle.
Uma delas seria a incerteza cientifica que pode ser associada a falta de legitimidade do
tratado e implicar a baixa efetividade. Comparando Montreal** e Quioto, observamos
gue o surgimento de ambos ocorre sem base de certeza cientifica. Entretanto, o principio
da precaucdo vigora em um, mas foi incapaz de atrair a participacao dos Estados no
outro. Uma explicacdo descartada por Barrett3s é a tentativa de dizer que as mudancas
climaticas sdo uma descoberta cientifica mais recente, enquanto, na verdade, ambos
os fenOmenos sao estudados ha cerca de um século. Por conseguinte, parece-nos
apropriado que a economia dos regimes seja parte das explicagcdes fundamentais da
efetividade, sem, contudo, eliminar previamente outras hipdéteses potenciais.

34 Benedick apud Barret in Kaul et al., 1999.
35 1999.
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“A economia do problema (...) € amplamente dada. Os termos do tratado
proposto para sustentar a cooperacdo, ao contrario, sao escolhidos”?*¢, Em visao ampla,
economia diz respeito a relacao entre custos e beneficios da provisdo dos bens publicos
globais. Quando falamos em termos dos tratados, movemos para o ambito politico, pelo
qual se decide como custos e beneficios serao distribuidos entre os atores internacionais.
Nao é, portanto, a economia que (im)possibilita a cooperacdo internacional, mas os
resultados politicos de sua instrumentalizacdo. Quando analisamos os Protocolos de
Montreal e de Quioto, estamos diante de problemas que possuem relacdoes de custo-
beneficio diferentes e tratados que abordaram essas relacdes de forma diversa.

Um aspecto basilar da economia relacionada ao Protocolo de Quioto
entremeia-se com fundamentos politicos delicados. As questdes relacionadas aos CFCs
e outras substancias agressoras ao ozoOnio sdao, por vezes, consideradas de reduzida
importancia econémica3®’. Por outro lado, as emissdes de GEEs estao, em importantes
paises, envolvidas com o setor energético®. O carater estratégico desse setor, como
forca motriz da economia e do desenvolvimento do pais, potencializa as posicoes
politicas dos governos. Quando isso chega as mesas de negociacdes, limitados por
arranjos institucionais e grupos de interesses internos, os representantes cristalizam
a dificuldade de ceder nesse campo. Arcar com os custos da transformacao da matriz
energética, abrindo mao desse setor estratégico, de fato, ndo parece decisdo racional,
no curto e médio prazo.

Entre o Protocolo de Montreal e o de Quioto, existe diferenca na questao
dos atores envolvidos, no que se refere as empresas ganhadoras e perdedoras, com
a implementacao dos tratados. A situacao do Protocolo de Montreal foi tal que se
observa o que chamamos de “consonancia de atores ganhadores ante e post”. Ou seja,
as empresas que obtinham lucros da producdo e da comercializacdo de sustancias
destruidoras da camada de ozbnio, especialmente os CFCs, permanecem as mesmas
que se beneficiaram do comércio de novas substancias. Suas atividades ndo foram
banidas com o advento do Protocolo, somente as sustancias deveriam ser substituidas.
Apesar dos custos dessas operacoes, é visivel que os beneficios permanecam para o
mesmo grupo de atores que a situacgado inicial. Portanto, ndo ha entraves nesse ponto.

Quanto ao Protocolo de Quioto, existe “discrepdncia de ganhadores ante e
post”. Os principais ganhadores com a atual situacao de altas taxas de emissOes de
GEEs sdao as empresas relacionadas a cadeia de exploracao e producao petrolifera e
petroguimica e as industrias geradoras de energia elétrica por meio de combustiveis
fésseis. O alvo indireto, porém explicito, das metas de reducdo do Protocolo de Quioto
sao exatamente os combustiveis fosseis. Logo, a situacdo posterior a implementagao
é de diminuicdo da importancia desses atores e de shift para o setor de energias

36 Barrett in Kaul et al., 1999.
37 European Partners for the Environment. <http://www.epe.be/workbooks/sourcebook/1.4.html>
38 Viola, 2004.
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alternativas, limpas e renovaveis, que, além dos maiores potenciais ndo estarem nos
paises assentados sobre o petrdleo, ndo é dominado pelas empresas beneficiadas na
situacao inicial. Existe difusdao espacial da producdao e comercializacdo das energias
alternativas, com carater mais local, além da gama amplamente diversificada de
tecnologias relacionadas. Essa assimetria de ganhos e perdas pode explicar a posicao
de blogueio e veto nas negociacdes internacionais.

Ainda tratando da abordagem dos atores envolvidos, temos mais uma situagao
favoravel a capacidade implementadora do Protocolo de Montreal. Quando observamos
a dinamica de producdo e comercializacao dos CFC particularmente, esses processos
estao concentrados em torno de pequeno numero de grandes empresas?®, tao reduzido
gue a mais citada é a americana DuPont?*°, seguida por outras, como a Allied Chemical,
a Imperial Chemical Industries e a Great Lakes Chemical*. Essa concentragdao ocorre
ao nivel dos paises, em relacdo tanto a producdo quanto ao consumo. Apesar de quase
todos os paises possuirem alguma taxa de emissdo de CFCs, os desenvolvidos eram
responsaveis por 98% da producdo e 88% do consumo no inicio das negociacdes do
Protocolo de Montreal*2. Tal situagao é ilustrada pela afirmacao de um diplomata indiano
a Richard Benedick, diplomata americano: rich man’s problem, rich man’s solution*.
A existéncia de poucas empresas possibilitou posicdo mais coesa do grupo, que, em
primeiro momento, no inicio das negociacdes, colocou-se contrario a substituicdo das
substancias**, atuando fortemente para bloquear as decisdes. No segundo momento, a
perspectiva de ganhos, como os ja discutidos, redesenhou a posicao dessas empresas.
A DuPont, uma das primeiras a anunciar a decisao por substituir os CFCs nas suas
atividades, foi responsavel pelo desenvolvimento de substitutos economicamente
viaveis, investindo em pesquisa. O tamanho desse grupo é um facilitador para a
capacidade dos Estados e organizagcdes ndao-governamentais de interferir e influenciar
a importante posicao do grupo, agilizando o processo de negociagao.

No caso das emissdes de GEEs, especialmente do diéxido de carbono, as fontes
poluidoras sao varias e encontram-se amplamente dispersas. Apesar da participacao
atual e historica maior dos paises desenvolvidos, as emissdes sao intensas em paises
em desenvolvimento considerados emergentes, como China e India, com projecSes de
superacao dos paises desenvolvidos em, provavelmente, duas ou trés décadas, mantido
o ritmo de crescimento populacional e de industrializacdao*>. Os fatores relacionados a
essa multiplicidade de fontes poluidoras sdao os mais diversos possiveis. A questao dos
combustiveis fésseis retorna a analise pela complexidade da cadeia de producdo e
consumo do petrdleo e seus derivados, que abrange desde o nivel internacional, com

39 Para um quadro comparativo entre os dois regimes, cf. Liftin apud Le Prestre, 2000, p 277.
40 Le Prestre, 2000, p. 151.

41 Buzan et al., 1997, p. 78.

42 Benedick, 2000, p. 25.

43 Idem, p. 5.

44 Buzan et al., 1997, p. 78. Le Prestre, p. 151, 2000.

45 Benedick, 2000, p. 26.
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organizacdes como a OPEO (Organizagao dos Paises Exportadores de Petrdleo), passando
pelas interacdes transnacionais, como as empresas petroliferas, e pelo poder politico
domeéstico de indUstrias, como a automobilistica e a aeronautica. Além disso, temos
de considerar atividades difundidas nos paises em desenvolvimento, responsaveis pela
grande parte das emissodes, que sao 0os desmatamentos, as queimadas e a agricultura
rudimentar*¢. Fica evidente que o arranjo de atores no Protocolo de Quioto é mais
complexo do que o do Protocolo de Montreal. As politicas no ambito das metas do
Protocolo de Quioto influenciam negativamente, de alguma forma, todos esses atores.
A multiplicidade de interesses parece impraticavel de ser articulada. Participando
somente dos custos, nenhum ator racional ficaria calado.

O objeto do Protocolo de Montreal possui caracteristicas essenciais que
possibilitaram a regulacdo bem-sucedida. As substancias poluentes que se pretende
banir sao produzidas em processos industriais e comercializadas, ou seja, elas sao,
por si proprias, produtos e, em varios procedimentos, serviam de bens intermediarios,
como é o caso da utilizacao de CFCs em refrigerantes, em geladeiras ou em propelentes
em aerossois. A situacao de valor econdmico das substancias agressoras favoreceu um
arranjo regulador de restricdes ao comércio entre paises, além das medidas domésticas
para a eliminacao na producao. O modelo elogiado do Protocolo de Montreal de instituir
a proibicao de substancias reguladas com paises nao-membros do acordo é identificado
como grande avango para combater o efeito carona e estimular a adesao dos paises,
gue chega a ser quase total*’. Ao longo das negociagbes, surgiu uma proposta entre
as Partes de restricdo ao comércio de produtos fabricados com CFCs, nao somente
os proprios CFCs ou os bens com base neles, mas também os produtos que incluiram
o uso de CFCs em seus processos. Contudo, essa consideracao foi descartada diante
da impraticabilidade de implementacao e acompanhamento de tal restricao*. Um dos
remanescentes desafios do Protocolo de Montreal esta relacionado ao comércio, mas na
parcela ilegal, ou seja, no mercado negro de substancias destruidoras de ozonio.

Ao pensarmos no objeto de controle do Protocolo de Quioto, que sao os gases
de efeito estufa, é facil depreender que o que estda em jogo nao € um bem ou um
produto comercializado que possa banido ou substituido. Diferentemente dos aspectos
do Protocolo de Montreal, a poluicdo de efeito estufa ndao possui valor econdmico em
si; € um efeito colateral - ou uma externalidade negativa, para utilizar a terminologia
econdmica - do processo produtivo. Entre as medidas do Protocolo, existe a tentativa de
“mercadorizar” as emissoes, transformando-as em bens comercializaveis, ou melhor,
nao as emissdes, mas a auséncia de emissdes. Esse seria o principio do mercado de

46 No Brasil, essas atividades s&o responsaveis por 75% das emissdes, segundo informagbes da Comunica¢ao Nacional do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia.
47 Os Estados que nao participavam eram Afeganistao, Andorra, Butéo, Eritréia, Guiné-Bissau, Iraque e Sdo Marino, segundo

Barrett, 2003. Entretanto, tornaram-se parte do Protocolo com, no minimo, a assinatura: Guiné-Bissau, em 2002, Afeganistao
e Butdo, em 2004, e Eritréia, em 2005. Além dos restantes, a pagina do Protocolo aponta como n&o-participantes: Timor Leste,
Santa Sé e Montenegro.

48 Barrett, 2003.
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“créditos de carbono”. Os paises desenvolvidos poderiam vender e comprar entre si as
cotas de reducao de emissoOes, obtidas por meio de execugao de projetos de cooperagao
internacional relacionados a reducao nas fontes ou a remocgao (“seqliestro” de carbono)
da atmosfera. A idéia de restricao de comércio de bens fabricados com emissdes, como
no Protocolo de Montreal, apresentou sérios entraves. Seria exigida a mensuracgao das
emissdes envolvidas na producdo de cada produto comercializado, o que € uma tarefa
impraticavel. Considerando que a restricao do comércio, como forma de protecionismo,
é prejudicial também aos paises que a adotam, medidas que limitassem todos os
produtos nao seriam confidveis e bem aceitas pelos paises-partes. A adocao de medidas
assim é extremamente delicada em seus termos, uma vez que podem infringir normas
bem estabelecidas do comércio internacional, como o principio da ndo-discriminacao
ou o da nao-restricdo do comércio com base nos métodos de produgao e processos.
Diante disso, restricoes podem ser um fardo para todos os paises e ser inexpressivas
na melhoria da situacao das mudancas climaticas*.

Um problema semelhante ao efeito-carona e relacionado com as restrigoes
ao comércio é o que Barrett®propde: o “vazamento” (leakage). A medida que os
paises-partes do Protocolo assumem medidas de reducdo de emissoes, limitando suas
atividades, ocorre a transferéncia da vantagem comparativa nas atividades poluidoras
para 0os paises que ndo adotam tais medidas, ou seja, a realocacao da producdo. A
diferenca é que o efeito-carona nao depende do comércio internacional, e os beneficios
para os paises nao-participantes incluem o usufruto de um bem publico global, como
a protecao contra raios ultravioletas por meio da conservacao da camada de ozbnio. A
forma de deter os ganhos dos paises com produtos de atividades ndo-sustentaveis é
garantir a participacao universal, um desafio explicitamente bloqueador no Protocolo
de Quioto. Enquanto isso, o banimento das importacdes de paises nao-participantes de
substancias controladas teve efeito positivo, ao frear o “vazamento”. Além disso, o que
permitiu deter esse processo foi a participagao quase universal. No caso do Protocolo
de Quioto, a reducao de emissOes ligar-se-a ao mercado internacional de energia,
ocorrendo a baixa mundial nos combustiveis fésseis a médio prazo. Entdo, havera
aumento de consumo pelos paises nao-comprometidos com a reducdo de emissoes de
GEEs. A falta de consenso académico a respeito das causas do aquecimento global e da
necessidade de determinacdo de medidas de reducao do gas carbbnico na atmosfera,
que podera afetar o nivel de atividade econdmica de determinado pais, € um dos fatores
que contribuem para a fraca efetividade do Protocolo de Quioto.

Partindo de premissas econdmicas e céalculos racionais, que envolvem custos
e trade-offs, o mercado, compreendendo as industrias petrolifera, automobilistica,
madeireira e a pecuaria, tem a necessidade de maiores informacdes sobre os impactos
das mudancas climaticas e seus custos de adaptacdo para que se realize a analise de

49 Idem.
50 2003.
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custo-beneficio de politicas voltadas para a reducao do efeito estufa, ao contrario do que
ocorreu com o setor produtivo envolvido no Protocolo de Montreal, na qual o sistema
de carrots and sticks®! era visivelmente mais atrativo. O apelo por maior cautela e mais
dados, principal base do lobby das grandes industrias petroliferas, adviria destes fatos:
o vapor de agua € o gas de efeito-estufa mais importante e nao é afetado diretamente
pela atividade humana; como os oceanos possuem grande capacidade de reter calor,
e isso ndo é facilmente mensurado, ha grande imprevisibilidade quanto ao efeito de
emissoes passadas e futuras; previsoes de PIB e de emissdes de gases de efeito estufa
sao dificeis de serem realizadas. Desse modo, alguns lobistas afirmam que, como ha
multiplos gases de efeito-estufa, a atencdao exclusiva a taxas de gas carbodnico seria
certamente insuficiente.

Ainda que os processos de negociacao dos dois Protocolos tenham tido rumos
diferenciados e com diferentes resultados, podemos observar que, em ambos os
casos, 0s paises reconheceram a necessidade de promover a cooperacgao internacional,
apesar da incerteza cientifica. Alguns fatores contribuiram para a evolugao do Protocolo
de Montreal e de suas emendas sem muitas oposicoes e embates; foram eles: a
existéncia de poucos produtores de clorofluorcarbonetos, a existéncia de alternativas
economicamente viaveis e o fato de os custos de producdo dos substitutos serem
relativamente baixos. Grande parte da producao de clorofluorcarbonetos era produzida
por apenas duas grandes empresas, a Dupont e a General Eletrics. Assim, 0 processo
de eliminacdo do uso de tais substancias seria simplificado sobremaneira, uma vez que
esses dois atores fossem convencidos a adotar alternativas, o que nao foi dificil, pois ja
haviam sido desenvolvidas alternativas economicamente viaveis. Se, inicialmente, as
indUstrias quimicas opuseram-se diante da perda econdmica que lhes representaria ter
de abandonar a producao de CFC, logo perceberam as perspectivas de ganhos com a
producdo de substancias alternativas.

Quanto as clivagens existentes entre os paises e 0s grupos de interesse com
relacao ao Protocolo de Montreal, podemos observar dois momentos distintos. Em
primeiro momento, ocorreram trés focos principais de oposicdo: 1) a india partilhava
com a Comunidade Européia a intencao de exportar clorofluorcarbonos; ambos se
opuseram a diminuicao de sua producao, eram a favor apenas da reducdo do consumo®?;
2) as industrias quimicas representaram uma barreira inicialmente, logo rompida; 3) de
um lado, havia os Estados Unidos> a favor do banimento da producao de CFC, pois ja
possuiam substitutos para suas industrias; do outro, havia a Europa, o Japao e a Unido
Soviética, que defendiam apenas o congelamento da producao.

51 Sistema de incentivos e punigdes.

52 LE PRESTRE, 2000, p. 134. Tanto a india quanto a Comunidade Européia agiram como Estados bloqueadores, visando a
interesses internos.

53 LE PRESTRE, p.133. Os Estados Unidos sdo enquadrados entre os Estados que evoluiram do papel de bloqueadores

nas negociagdes sobre a proibicdo dos CFCs, no contexto do Protocolo de Montreal, quando pretendiam que a proibicdo fosse
gradual, para o de fator de péndulo, para que sua posic¢ao inicial reforcasse as concessdes perseguidas.
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Em segundo momento, apds o Protocolo de Montreal sobre Substancias que
destroem a Camada de Oz6nio, observa-se apenas um caso de recusa de aceitagcao do
Protocolo. A China e a India® defendiam maior clareza sobre a assisténcia técnica e
financeira que lhes seriam fornecidas pela eliminacao da producao de CFC, o que foi
negociado posteriormente com a criacao do Fundo Multilateral®s. Ap6s 1988, a adesao ao
Protocolo ja era considerada como ‘universal’. Ao analisarmos as clivagens existentes no
Protocolo de Quioto, foi possivel constatar que os Estados nacionais tiveram participacdo
ativa e decisiva, em especial no processo de construgao do corpo juridico do Protocolo
de Quioto, pois os governos detinham (e detém) a competéncia juridica para a adogao
do Protocolo, e, além disso, eram os elementos legitimos para definir seus passos de
acordo com a direcao das negociacdes e 0s seus interesses particulares.

Ao definir os compromissos competentes a cada Estado, de acordo com o
principio das responsabilidades comuns, porém diferenciadas, foram classificados em
trés grupos principais: o Anexo I, que engloba os paises desenvolvidos - membros da
OCDE em 1992 - e as chamadas Economias em Transicdo - ex-republicas socialistas
do Leste Europeu e as decorrentes do desmembramento da Unido Soviética; o Anexo
II, que engloba apenas os paises desenvolvidos membros do Anexo I, que representam
0S maiores emissores de gases de efeito estufa e que dispdoem de maior quantidade de
recursos financeiros, para adotar politicas de reducao de emissdes, internamente ou
junto a paises em desenvolvimento; por fim, o ndo-Anexo I, composto pelos paises em
desenvolvimento.

Nestes trés grupos, observamos algumas coalizOes estabelecidas de acordo
com grupos de interesses caracteristicos, que tinham como preocupacao principal
obstruir as discussdes em pontos que afetassem os interesses de crescimento econémico
de seus paises. Entre os paises ditos em desenvolvimento, destacam-se o G77 + China,
a Organizacao dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) e a Alianga dos Pequenos
Paises Insulares (AOSIS). No grupo dos paises desenvolvidos, identificamos dois
principais: a Unido Européia e o JUSSCANNZS3,

A partir da COP-3, na qual o Protocolo de Quioto foi aberto para assinaturas,
foram estabelecidas metas para o estabelecimento das acdes internacionais. Os
documentos assinados determinavam que as emissoes de gases de efeito-estufa fossem
reduzidas pelos signatarios em, pelo menos, 5%, em relacdo aos niveis de emissao de
1990 e que tal meta deveria ser cumprida até 2012.

Ainda que Protocolo tenha representado superacao no tocante a propostas

genéricas para a adogao de politicas ambientais, a reducdo das emissdes de gases-

54 LE PRESTRE, p. 133. A india também evoluiu de um papel de bloqueio para o pendular, pretendendo obter direito de
acesso a tecnologia em nome dos paises em desenvolvimento, na Conferéncia de Londres sobre os CFCs, em 1990.

55 LE PRESTRE, p. 271. india, China e Brasil conseguiram barganhar a criagao de tal fundo com os paises desenvolvidos,
usando a importancia do apoio dos mesmos para a eficacia do regime.

56 Japao, Estados Unidos, Suiga, Canada, Austrélia, Noruega e Nova Zelandia.
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estufa implica, porém, a realizacao de investimentos em questdes ambientais e no
aperfeicoamento tecnoldgico com vistas a criacdo de processos produtivos menos
poluentes e, eventualmente, em restrigdes ao desenvolvimento de alguns paises. Diante
da conformacdo deste quadro, as negociacdes tornaram-se mais dificeis, por afetar os
interesses politico-econdmicos dos Estados. As representacdes dos governos nacionais
mostraram-se incapazes de conduzir o debate sobre metas e agdes a serem adotadas
pelos signatarios a grande extensao das divergéncias entre eles.

Podemos atribuir, em parte, o insucesso do Protocolo de Quioto a forga
adquirida pelas coalizOes de veto, nas quais alguns paises se uniram para barrar a
aprovacao de medidas de cunho ambiental, quase sempre com motivagdes econdmicas.
Ainda existiram coalizdes, como no caso da OPEP, que buscavam pleitear concessoes
no Protocolo, com relagdo a possiveis danos econémicos com a restricdo ao uso de
combustiveis fésseis.

Os Estados Unidos da América, por sua vez, atuaram sozinhos, recusando-
se a participar de qualquer tipo de metas que ferissem seus interesses. O papel deste
pais nos dois Protocolos é bem distinto. Enquanto, em Montreal, podemos perceber a
lideranca positiva politica dos Estados Unidos, chegando a tomar medidas unilaterais
para a reducao de CFCs, dado o baixo impacto de tal mudanca para a economia
estadunidense, notamos rapida mudanca de discurso em Quioto. Os Estados Unidos da
Ameérica recusam-se a ratificar o Protocolo de Quioto mediante alegacdes. A primeira
diz respeito aos possiveis prejuizos que a adocdo das medidas restritivas as emissodes
provocaria sobre o desenvolvimento e os padrdes de vida do pais. Tal alegacdo abalou
sensivelmente a viabilidade do Protocolo, visto que os Estados Unidos da América sao
responsaveis por cerca de um quarto do total das emissdes de gases do efeito-estufa.
Além disso, o governo de George W. Bush contesta as premissas cientificas que pautam
o Protocolo de Quioto, chegando a convocar um grupo de cientistas norte-americanos
para rever os resultados dos grupos de apoio cientifico ao Protocolo de Quioto.

Outra alegacao apontada pelo governo W. Bush para a nao-ratificacao do
Protocolo diz respeito ao fato de que os paises do ndao-Anexo I estdo - pelo menos
por enquanto - livres de obrigacdes com relacdo a reducdo de emissdes de carbono.
E discutido, atualmente, até que ponto o apoio dos paises em desenvolvimento a
adocdo de medidas restritivas as emissdes de carbono nao seja fruto do pequeno
comprometimento com quaisquer medidas praticas para tal.
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8.4 Conclusao

Podemos elencar trés pontos principais que nos permitiram verificar o porqué
da efetividade verificada no Protocolo de Montreal e do insucesso, até agora, do Protocolo
de Quioto. Em Montreal, encontramos um sistema efetivo de carrots and sticks, visto
que existiam poucos produtores de substancias destruidoras da camada de ozobnio, e
os custos econdbmicos e sociais para a substituicdo destas sustancias era relativamente
baixo. O fato de o corpo juridico do Protocolo de Montreal permitir a adogdao de emendas
e ajuste a qualquer momento deu flexibilidade ao Protocolo, permitindo que as regras
fossem construidas aos poucos, respeitando as limitacdes de cada pais.

Em Quioto, ao contrario, observamos grande numero de atores envolvidos
na producao e na emissao dos gases observados pelo Protocolo, o que dificulta as
negociacoes. Além disso, observamos forte resisténcia a aceitacao dos custos econémicos
da reducao de emissdes por parte dos principais paises emissores, como no caso dos
Estados Unidos da América, o que enfraquece e desmotiva os outros signatarios do
Protocolo, além da falta de consenso politico para a elaboracdo de normas de alcance
internacional.

Nossa abordagem apresentou-se bastante pessimista quanto a efetividade do
Protocolo de Quioto, como fruto da analise de custos e beneficios que ndo sao favoraveis
ao engajamento dos paises nas medidas propostas. Apesar disso, existem outros
estudos que avaliam os custos de implementagao como inferiores aos da continuagao
da situacao atual, como os apontamentos do economista Nicholas Stern em entrevista®’.
E claro que essas estimativas variam de acordo com o que é considerado, como, por
exemplo, o nivel de analise ser o global (considerado inteiro) ou nacional (cada pais
isolado); nesse caso, a soma das partes nao € igual ao todo.

Os dois Protocolos sao interdependentes. Para o alcance de protecao ampla e
completa da atmosfera terrestre, em todos seus aspectos, funcionamento e utilidades,
€ necessaria abordagem abrangente das medidas possiveis e razoaveis de regulacdo,
que seja maximizadora da participacao dos Estados e que se baseie em incentivos a
ampliacdo dos beneficios e da diminuicao dos custos. Essa sinergia deve ir além da
preocupacao com as substancias que um regula e o outro, ndo. Deve haver integragao
de esforcos para solugdes econdmicas viaveis e superacao de conflitos potenciais.

A participacao do individuo nesse processo pode ser importante para modificar
as caracteristicas econdmicas dos regimes. Houve, nas questdes relacionadas aos CFCs,
mudanca comportamental de rejeicdo aos aerossodis de substancias agressoras pela
conscientizacdo dos consumidores quanto aos danos a camada de ozo6nio. O impacto

positivo de atitude semelhante nas questdes das mudancas climaticas poderia ocorrer
57 Revista Veja, 2006, p. 11.
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por meio de agdes simples, como evitar o desperdicio e diminuir o consumo de energia
elétrica, aplicar tecnologias alternativas disponiveis ou optar por automével movido a
combustivel limpo.
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PROTOCOLO DE QUIOTO: UM ESTUDO ACERCA DA EFETIVIDADE ALCANGADA ATE OS DIAS ATUAIS
NO BRASIL

Leonardo Henkes Thompson Flores’

9.1 A Convencao-Quadro das Nacoes Unidas sobre Mudancas Climaticas e
Advento do Protocolo de Quioto:

Quando da assinatura da Convencao Quadro das Nacdes Unidas - UNFCCC,
todos os Estados signatarios tinham plena consciéncia de que 0s compromissos e
metas |a estabelecidos eram insuficientes diante da gravidade da crise ambiental e
reconheciam, conseqientemente, que o ato representava, tdao somente, um impulso
inicial para estimular os outros atores internacionais a tomada de medidas futuras mais
enérgicas. Nasce dai, decorrente da primeira Conferéncia das Partes em Berlim, na
seqiéncia da criacdo das comissoes de troca de informacao e de encontro das partes,
um novo periodo de negociagdes acerca do tema de mudangas climaticas?.

Pautada pelo principio da responsabilidade comum, mas diferenciada, a
Convencgao reconhece que a mudanca do clima da Terra e seus efeitos negativos sao
uma preocupagcao comum da humanidade e que a natureza global da mudanca do
clima requer a maior cooperagao possivel de todos os paises e sua participacao em
uma resposta internacional efetiva e apropriada, conforme suas responsabilidades e
respectivas capacidades e condicOes sociais e econdmicas. Também, é observado que
a maior parcela das emissdes globais, histéricas e atuais, de gases de efeito estufa
€ originaria dos paises desenvolvidos e que as emissdes per capita dos paises em
desenvolvimento ainda sao relativamente baixas. Assim, a parcela de emissdes globais
originarias destes paises crescera para que eles possam satisfazer suas necessidades
sociais e de desenvolvimento3.

A responsabilidade é comum porque os gases de efeito estufa sdo misturados
completamente, na atmosfera, em cerca de duas semanas, e, entdao, ndao é possivel
atribuir, diretamente, as emissdes aos paises que |lhes deram origem. Além disso, a
responsabilidade é diferenciada porque alguns paises sao mais responsaveis pela causa
do aquecimento global do que outros. Isso ocorre devido a diferengas de tamanho, de
populacao e de nivel de desenvolvimento; em outras palavras, no nivel de interferéncia
antropica no sistema climatico.

1 Advogado e Orientador do Nucleo de Pratica Juridica Recursal do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
2 Calsing, Renata de Assis. O Protocolo de Quioto e o direito ao desenvolvimento sustentével. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
2005. p. 75.

3 O Programa de Mudangas Climaticas. Disponivel em: www.mct.gov.br. Acesso em: 25 ago. 2006.
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Sdo as emissoes historicas que, acumuladas na atmosfera desde a revolucdo
industrial, determinam o aumento da temperatura, e, portanto, a responsabilidade dos
paises industrializados no aumento do efeito estufa é, vastamente, preponderante.
A responsabilidade do Brasil relativa ao aquecimento global corresponde as suas
pequenas emissdes histdricas, decorrentes de um processo de industrializacdo
recente. Contudo, a Convencdo esta baseada no relato, pelos paises, de suas emissdes
antrdpicas anuais de gases de efeito estufa. Esse fato faz com que as sociedades dos
diversos paises estabelecam, erroneamente, uma relacao direta entre emissdes anuais
e responsabilidade pelo aumento do aquecimento global. Nesse caso, grandes emissoes
de gases de efeito estufa no Brasil serao erroneamente associadas a responsabilidade
do pais em causar o aquecimento global, o que gerard um grave fato politico. Em
conformidade com o principio anteriormente mencionado, os paises desenvolvidos
reconheceram e assumiram, voluntariamente, na Convengao, que devem tomar a
iniciativa no combate a mudanca do clima e a seus efeitos adversos.

O esforgo global comum, depreendido nas intensas negociacdes oriundas da
implementagao da UNFCCC, culminou com a criagao do Protocolo de Quioto, que data
de 1997 e tem como alicerce principal sua regulamentacao, estabelecendo como foco “a
estabilizacdao das concentracdes de gases de efeito estufa na atmosfera num nivel que
impeca a interferéncia antrdpica perigosa no sistema climatico”, tendo em vista que o
aquecimento global é, sem duvida, uma das maiores preocupacoes do século XXI, dada
a influéncia direta que exerce sobre a vida humana. Seu objetivo primordial constitui-
se na reducao gradativa média de 5,2% nos niveis de emissao de GEEs, com base nos
niveis registrados em 1990. O periodo para afericao das metas esta compreendido entre
2008 e 2012 (primeiro periodo de compromissos), sendo essas metas ou objetivos
formais estabelecidos somente aos paises do Anexo I (paises desenvolvidos).

Consiste o Protocolo, dessa maneira, hum instrumento que tem como escopo
primordial a minimizagao dos impactos ambientais provenientes da excessiva emissao
de GEEs, que vém colocando, cada vez mais, em perigo a vida humana e o meio
ambiente. Isso se afirma a medida que o aquecimento global podera ocasionar, sequndo
o IPCC (Intergovernmental Panel on Climate Change), um possivel aumento estimado
de 11,8°C ainda neste século®. Os impactos desse aquecimento sem precedentes
podem ocasionar aumento do nivel do mar, proliferacdo de doengas graves como a
malaria e a dengue, aumento do numero de tempestades severas, com intensidade e
periodicidade ndao antes imaginadas, dentre outros. Impactos ja vém sendo sentidos
nas regides polares, especialmente na Antartida, onde a média anual de temperatura
tem crescido, aproximadamente, quatro vezes mais do que as temperaturas em outras
partes do planeta.

4 Artigo 2° da Convenc¢éo Quadro das Nacgdes Unidas sobre Mudancgas Climaticas — UNFCCC.
5 FRANGETO, Flavia e GAZANI, Flavio Rufino. Viabilizagéo juridica do mecenismo de desenvolvimento limpo (MDL) no Brasil. O
Protocolo de Quioto e a cooperacao intenacional. Sao Paulo: Instituto Internacional de Educacao do Brasil, 2002. p. 299.

6 Texto introdutério disponivel em www.ciel.org, Acesso em: 18 ago. 20086.
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Se essas possibilidades catastroficas estdo incluidas nas previsoes e os danos
potenciais passam de um patamar moderado para catastréfico, como estao atualmente,
as medidas protetivas das economias desenvolvidas caem, enquanto os beneficios da
acao imediata, tanto para os paises ricos quanto para os em vias de desenvolvimento,
sobem’.

Tais constatacOes evidenciam, de forma irrefutavel, a urgéncia de que se
reveste a solucao da crise ambiental pela qual passamos, pois, confirmando-se tais
proposicdes, sob qualquer das perspectivas citadas, ecossistemas inteiros serao,
irreversivelmente, afetados. A prépria vida humana ficara sob sérias ameacas, o que
atesta a crucial importancia do advento do Protocolo de Quioto como instrumento de
minimizagao dos referidos impactos.

Assim, depois de, aproximadamente, oito anos de dificeis negociacoes
internacionais, entrou, finalmente, em vigor, no dia 16 de fevereiro de 2005, com
a sua ratificacao pela Russia. Recaiu sobre ndés, comunidade académica e cientifica,
a obrigacao de verificar se os esforcos depreendidos estao sendo suficientes, se os
mecanismos de promocao da efetividade do Protocolo estdo sendo realmente Uteis e
guais serdo as perspectivas globais apds o primeiro periodo de compromissos, dentre
outros.

O Protocolo ndo estabelece metas especiais aos paises em desenvolvimento,
como € o caso do Brasil, haja vista a preponderancia do critério histérico das emissoes
ao longo dos tempos e a atencao constante ao principio norteador da Convencgao das
responsabilidades comuns, porém, diferenciadas, sedimentando, por seu turno, a idéia
de gue os principais responsaveis pelas dimensdes em que se encontra a crise ambiental
atual sdao efetivamente os paises desenvolvidos, vez que a emissdo de Gases de Efeito
Estufa (GEEs) teve inicio muito mais cedo em seus territérios do que nos daqueles em
desenvolvimento.

O Protocolo de Quioto, ainda, traz dentro de suas proposicdes inovadoras trés
mecanismos de flexibilizacdo a serem utilizados para cumprimento dos compromissos
da Convencao: a Execucao Conjunta (JI - Joint Implementation), que consiste na
possibilidade de um pais financiar projetos em outros paises como forma de cumprir seus
compromissos; o Comércio de Emissdes (Emissions Trade), que possibilita as partes
do Anexo 1 participarem de um comércio em que o pais que emitiu menos CO2 que o
maximo previsto pode vender o excedente, adquirindo o “direito de poluir” a quantidade
correspondente; e o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (CDM - Clean Development
Mechanism), que teve origem na proposta brasileira apresentada, em maio de 1997,
ao Secretario da Convencdo em Bonn, com o objetivo de estabelecer elementos para a
definicdo do Protocolo a Convencgdo. Este ultimo mecanismo consiste na possibilidade

7 “Dismal Calculations”, artigo retirado do jornal The Economy, de 07 de setembro de 2006.
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de um pais que tenha compromisso de reducao (Anexo I) financiar projetos em paises
em desenvolvimento como forma de cumprir parte de seus compromissos, instituindo-
se os certificados de reducdes de emissdes em funcao de tal pratica incentivadora do
desenvolvimento limpo&.

9.2 O Protocolo no mundo e no Brasil:

Para que seja feita a afericdo para verificar se os Estados signatarios estao
em dia com seus compromissos, sdo usados o relatério anual das partes e o inventario
de emissao de gases de efeito estufa, pois, com a verificacdao desses indicadores, tem-
se a perspectiva de andamento da implementagcao dos mecanismos que estao sendo
adotados pelos diversos paises. Como o Protocolo impde metas aos Estados sobre a
quantidade de emissao de GEEs, torna-se necessaria a verificacdo do cumprimento
dessas reducdes®. Isso porque ha vinculacdo legal dos Paises Anexo 01 diante das
metas por eles assumidas, e a verificacdo de seu cumprimento permitird determinar
quais partes estdao ou ndo de acordo com os compromissos assumidos. Portanto, € com
base na analise desse tipo de dados que é feita a averiguacao acerca das perspectivas
globais do Protocolo.

O processo de promocao da efetividade do regime de mudanca climatica
estabelecido por meio da UNFCCC e do Protocolo de Quioto exige a presenca de, pelo
menos, um ator capaz de impulsionar o processo e de liderar e sustenta-lo'°. Pela sua
importancia na economia € no ambiente global e pela eficiéncia de sua governabilidade,
apenas trés Estados apresentam a referida capacidade em primeira instancia (Estados
Unidos, Unido Européia e Japao). O Estado Europeu supranacional, nesse caso, tem uma
capacidade de atuacdao muito maior do que os Estados nacionais. Paises como China,
india, Russia, Canadd, Indonésia e Brasil tém-se revelado muito importantes em todo
o processo de decisdo, apesar de nao constituirem um potencial de lideranga. Enfim,
a participacdo desses nove paises é condicdo basica para o funcionamento do regime
de controle de emissdes instaurado!!. Os dados a seguir sdao alguns dos indicadores
econdmicos gerais do final da década de 90 desses paises:

e Proporcdo na populacdo mundial (1999): China, 21%; india, 16,5%; Unido
Européia, 6,3%; Estados Unidos, 4,6%; Indonésia, 3,5%; Brasil, 2,8%:;
Russia, 2,4%; e Japao, 2,1%.

8 DIAS, Edna Cardozo. Convengao do Clima. Disponivel em: www.jus.com.br. Acesso em: 22 jun. 2006.

9 WANG, Xueman e WISER, Glenn. The Implementation and Compliance Regimes under the Climate Change Convention and it's
Kyoto Protocol, p.183. Disponivel em: www. ciel.org. Acesso em 05 set. 2006.

10 VIOLA, Eduardo. O regime internacional de mudanca climatica e o Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v.17, n.
50, Sao Paulo, 2002, p. 30.

11 Idem.
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e Proporcao na parcela do PIB mundial (por poder de compra, em 1999):
Estados Unidos, 21,3%; Unido Européia, 20,5%; China, 10,2%; Japao,
8%: India, 5,4%:; Brasil, 2,9%: RUssia, 2,4%; Canada, 2,3%; Indonésia,
1,3%.

e PIB per capita (poder de compra, em 1999): Canada, 31.000 dodlares;
Estados Unidos, 29.200 délares; Unidao Européia, 24.000 dodlares; Japao
23.600 ddlares; Brasil, 6.500 délares; Russia, 6.200 ddlares; China, 3.100
ddlares; Indonésia, 2.400 dodlares; e India, 2.100 ddlares.

e Parcela nas emissdes mundiais de carbono (1999): Estados Unidos,
24,5%; Unido Européia, 14,5%; China, 13,5%; Japdo, 6%; Russia, 5%;
India, 4,5%: Canada, 2,5%:; Brasil, 2,5%: e Indonésia, 1,5%.

e Parcela da area florestal mundial (1995): Russia, 22%; Brasil, 16%;
Estados Unidos, 6%; Canadda, 5%; China, 4%; Indonésia, 3%; Unido
Européia, 2%; India, 2%; Jap&o, 0,7%.

e Taxa de desmatamento médio anual (1990-1998): Indonésia, 1,1%;
Brasil, 0,5%; China, 0,1%; Russia, 0,1%; India, 0,05%; Unido Européia,
0%; Japdo, 0%; Canadd, 0%; Estados Unidos aumenta sua area com
florestas 0,3% ao ano?'?.

Os Estados Unidos sdo, como se pode observar, o Unico pais que estd
incrementando, anualmente, sua area florestada e, por isso, tém defendido a inclusao
dos sumidouros de carbono no calculo total de emissdes. Isso consiste em assunto de
alta relevancia para o Brasil também e sera tratado, com mais detalhes, no préximo
tépico do presente estudo.

No que tange as emissdOes de GEEs, em comparagao aos niveis de 1990,
em 2000, as variacdes apresentadas foram as seguintes: Estados Unidos, aumento
de 14% (comprometeu-se a uma reducdao de 7% até 2010); Canada, aumento de
17% (comprometeu-se a uma reducao de 6% até 2010); Reino Unido, reducdo de
15% (comprometeu-se a uma reducao de 12% até 2010); Alemanha, redugao de
17% (comprometeu-se a reduzir 21% até 2010); Paises Baixos, aumento de 17%
(comprometeram-se a reduzir 6% até 2010); e Japao, aumento de 4% (comprometeu-
se a reduzir 6% até 2010)*3. Entre os paises desenvolvidos, somente o Reino Unido, a
Alemanha, a Suécia e a Dinamarca encontravam-se em tendéncia de cumprimento de
seus compromissos até 2010. Até mesmo paises como os Paises Baixos e a Austria, que
sempre estiveram na vanguarda mundial das politicas ambientais, estdo enfrentando
sérias dificuldades no cumprimento de suas metas.

12 VIOLA, Eduardo. O Regime Internacional de Mudanga Climatica e o Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v.17, n.
50, Sao Paulo, 2002, p. 30.
13 .Almportancia do Papel do Brasil no Regime Internacional de Mudangas Climaticas e na Governabilidade

Global. Revista Cena Internacional, ano 06, n° 01, de junho de 2004, p. 03.
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O Brasil € um dos paises em desenvolvimento com maior percentual de
emissoes. Dessa maneira, as atencdes mundiais a ele se voltaram com vistas a fazer
com que sofra pressdes para assumir compromissos de reducao no proximo periodo
de verificacao de metas. Vale ressaltar que, embora nao haja compromisso formal
relativamente ao Brasil, este teve papel importantissimo nas negociagoes, visto que
derivou de uma proposta brasileira e norte-americana a criagcao dos Mecanismos de
Flexibilizacao de metas do Protocolo, dentre eles, o MDL — Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo, o Unico que permite a participacao de paises em desenvolvimento, e, que, sem
duvida, representa a maior inovagao no que concerne as perspectivas internacionais de
cumprimento das metas e conseqliente promogao da efetividade esperada do Protocolo.

Os niveis brasileiros de emissdes advindas dos setores modernos da economia
(industria, energia, transportes, habitacdo e agro-negdcio) sdo bastante baixos em
funcao de ser a matriz energética essencialmente limpa, baseada, predominantemente,
em energia hidroelétrica. Isso faz com que, conseqientemente, essas emissdes se
encontrem bem abaixo da média dos paises de renda média. As emissdes per capita
de gas carboOnico estdo bem abaixo das taxas de paises desenvolvidos, mas acima da
média de paises de renda média. O Unico setor moderno que ainda tem altas taxas
de emissdo de CO2, comparativamente, é o da pecuaria, devido ao fato de o rebanho
comercial brasileiro ser o maior do mundo, com significativas emissdes de gas metano“.
Emissdes carbonicas oriundas da transformacdo da terra e de seu uso tradicional sdo
extremamente altas. Em termos de eficiéncia energética, comparada a da maioria dos
paises de renda média, a economia brasileira moderna demonstra melhor desempenho,
enquanto a tradicional tem desempenho pior?>.

Com relacao ao MDL, cumpre registrar que, com toda a certeza, ele abarca os
maiores indicadores da efetividade do Protocolo em @mbito nacional, haja vista a auséncia
de obrigacao de reducao formal do Brasil com o Protocolo. Além disso, esse mecanismo
representa uma oportunidade para que as empresas brasileiras desenvolvam projetos
visando a reducdo de emissao ou de absorcao de CO2, essencialmente no que tange
a energias renovaveis, a projetos de aumento de eficiéncia energética e a florestas
plantadas!®. Assim, com esse tipo de projeto, ha a clara possibilidade de incentivo
real por parte dos Paises do Anexo 01 que objetivem a obtencao de certificados de
reducao de emissodes, com a transferéncia de tecnologia e de recursos por meio de suas
empresas.

Outro aspecto que, também, merece destaque, quando tratamos do MDL,
€ a participacdo publica nos projetos. Apesar de grandes oportunidades relacionadas

14 VIOLA, Eduardo. A Importancia do Papel do Brasil no Regime Internacional de Mudancas Climaticas e na Governabilidade
Gobal. Revista Cena Internacional, ano 06, n° 01, de junho de 2004, p. 08.

15 FEARNSIDE, P. Forest and Global Warming Mitigation in Brazil: Opportunities in the Brazilian Forest Sector for Responses
to Global Warming under the Clean Development Mechanism. In: Biomass and Energy # 16, 1999.

16 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental: uma analise da
CITES, Convencéo da Basiléia e Protocolo de Quioto. Tese de mestrado, disponivel na biblioteca do Uniceub, p. 249.
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a esse tipo de participagdao demonstrarem ser determinantes para o0 sucesso na
implementacao do regime de mudancgas climaticas instaurado, nem a UNFCCC nem O
Protocolo de Quioto ddo muitas indicagdes quanto ao que a participacao publica e seus
mecanismos compreenderiam?!’. A Convencgdo estabelece que os paises signatarios,
sejam eles desenvolvidos ou em desenvolvimento, devem, acerca das mudancas
climaticas, promover educacao, treinamento e alerta publico, além de cooperar nesses
campos e de encorajar a maior participagao possivel no processo, incluindo, para tanto,
organizacdes nao-governamentais?e.

O status interno atual do Protocolo no Brasil tem, como pontos positivos
acerca da efetividade alcancada, os seguintes: o Protocolo fora adotado internamente
por meio do Decreto de n© 5.445 de maio de 2005; as autoridades delegadas e
responsaveis pelo estimulo no cumprimento, na afericdo de metas e na elaboragdo de
relatérios anuais e de inventarios das emissdes sdo o Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
o Férum Brasileiro de Mudangas Climaticas (que objetiva mobilizar e conscientizar a
populacao) e a Comissao Interministerial de Mudancga Global do Clima (que articula
as acdes governamentais nessa tematica)!®; no que tange aos projetos de MDL que
ja foram encaminhados a Autoridade Nacional Designada — AND, ha 126 projetos que
abarcam atividades candidatas a financiamentos internacionais de MDL, sendo que
83 ja foram aprovados (o que coloca o Brasil em 2° lugar em numero de projetos,
perdendo somente para a India)®.

Uma atividade de projeto entra no sistema do MDL quando seu documento
de concepcdo de projeto (DCP) correspondente é submetido para validagdao a uma
Entidade Operacional Designada (EOD). Ao completar o ciclo de validagao, aprovacgao
e registro, a atividade registrada torna-se, efetivamente, uma atividade de projeto no
ambito do MDL. Em 25 de agosto de 2006, um total de 1086 projetos encontrava-se
em alguma fase do ciclo de projetos do MDL. O Brasil ocupa o 2° lugar em numero
de atividades de projeto, com 182 projetos (17%), sendo que, em primeiro lugar, se
encontra a fndia, com 387 e, em terceiro, a China, com 133 projetos?!.

Dentro desse universo de 1.086 projetos que se encontram em alguma das
fases do ciclo do MDL, existem 268 projetos registrados no Conselho Executivo do MDL,
sendo que, destes, 59 sao projetos brasileiros, estando o Brasil em segundo lugar em
nimero de projetos registrados, perdendo para a india, com 83 projetos, e restando,
em terceiro, o México, com 20. Com relagcdo a projecdo da quantidade de reducdo de
emissoes de gas de efeito estufa, durante o primeiro periodo de obtencdo de créditos

17 WISER, Glenn and EDDY, Nathalie. “Public Participation in the Clean Development Mechanism of the Kyoto Protocol”.
Disponivel em www. ciel.org. Acesso em: 05 set. 2006. p.02.

18 Ibidem.

19 CALSING, Renata de Assis. possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental: uma analise da
CITES, Convengéo da Basiléia e Protocolo de Quioto. Tese de mestrado, disponivel na biblioteca do Uniceub, p. 248.

20 “Status do MDL no Brasil € no Mundo”, p. 09, disponivel em www.mct.gov.br, acessado em 02 de setembro de 2006.

21 “Status do MDL no Brasil e no Mundo”, p. 03, disponivel em www.mct.gov.br, acessado em 02 de setembro de 2006.
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dos projetos ja registrados no Conselho Executivo, o Brasil, também, encontra-se em
segundo lugar quanto a redugao de emissdes, com 108,9 milhdes de toneladas de CO?2,
de um total mundial de 666 milhdes de toneladas.

Ja no que concerne as redugdes de emissdes projetadas para o primeiro
periodo de obtencao de créditos derivados dos projetos de MDL, em qualquer fase do
ciclo, o Brasil ocupa a terceira posicdo, sendo responsavel pela reducao de 184 milhdes
de tCO2, o que corresponde a 12% do total mundial, para o mencionado periodo, que
pode ser de, no maximo, 10 anos, para projetos de periodo fixo, ou de 7 anos, para
projetos de periodo renovavel (os projetos sao renovaveis por, no maximo, trés periodos
de 7 anos, perfazendo um total de 21 anos). A China ocupa o primeiro lugar com 542
milhdes de tCO2 a serem reduzidas (33%), seguida pela india, com 389 milhdes de
tCO2 (24%) de emissOes projetadas para o primeiro periodo de obtencao de créditos??.

De acordo com os dados indicados, percebe-se que o Brasil, por mais que nao
esteja, formalmente, vinculado as metas de reducdo de emissdes por ndo fazer parte
do Anexo 01, se demonstra bastante ativo dentro dessa perspectiva. Constitui-se, sem
duvida, em um dos atores mais importantes para o processo de promocdo da efetividade
do regime de mudancas climaticas, instaurado a partir da UNFCCC e, posteriormente,
regulamentado pelo Protocolo de Quioto, visto que o pais é um dos mais ricos, porque
nao dizer o mais rico, no que diz respeito a recursos naturais, devendo, por seu turno,
portar-se de forma a preserva-los e servir de espelho aos demais paises.

9.3 Principais Problemas enfrentados no Brasil:

O Brasil possui 5,5 milhdoes de quildometros quadrados de florestas, com uma
taxa de desmatamento de 0,4% ao ano, por volta de 20% da biodiversidade terrestre
mundial e, aproximadamente, 15% da agua doce de todo o mundo, da qual apenas
0,5% é utilizado, e produz por volta de 3,5% das emissdes mundiais de gas carbbnico
(considerando-se indUstria, energia, transporte, uso e transformacao da terra e pecuaria)
ou, aproximadamente, 1,5 toneladas métricas per capita®.

Dentro desse percentual de emissdes, que é referente a primeira Comunicagao
Nacional (elaborada desde 1994), enviada pelo Brasil, em dezembro de 2004, a COP 10
em Buenos Aires, é apontado como o principal responsavel o setor de “Uso da Terra e
Manejo Florestal”, com niveis correspondentes a 75% do total das emissdes brasileiras?.
Isso faz com que o combate ao desmatamento seja, necessariamente, convertido no

22 Ibidem.

23 VIOLA, Eduardo. A Importédncia do Papel do Brasil no Regime Internacional de Mudancas Climaticas e na Governabilidade
Gobal. Revista Cena Internacional, ano 06, n° 01, de junho de 2004, p. 07/08.

24 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e Limites da Efetividade do Direito Internacional Ambiental: Uma analise da

CITES, Convengéo da Basiléia e Protocolo de Quioto. Tese de mestrado, disponivel na biblioteca do Uniceub, p. 250.
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principal foco de esforgos brasileiros para o combate as mudancgas climaticas.

Além do problema gravissimo do desmatamento (mas que vem melhorando
nos ultimos anos, conforme sera explanado no toépico seguinte), o Brasil enfrenta
inUmeros outros obstaculos na batalha para a promogao da efetividade do regime de
mudancas climaticas instaurado. Dentre eles, podemos elencar, com facilidade, os
seguintes: o obstaculo politico em que esbarra a protecao ao meio ambiente diante
da incerteza cientifica relativa aos impactos ambientais das atividades produtivas
(isso faz com que ndo haja fundamentos soélidos o suficiente para sustentar a tomada
de decisdes); a enorme vastidao territorial (o que dificulta a fiscalizacao e controle,
especialmente do desmatamento); conseqlientemente, o numero insuficiente de
instituicdes responsaveis pela fiscalizagao das politicas ambientais; o avanco em ritmo
geométrico dos agronegdcios (pecuaria e agricultura extensivas); e o reduzido volume
de recursos destinados a drea ambiental em comparacao a outras areas.

Como se sabe, o problema ambiental é revestido de iniUmeros fatores que
estimulam a dificuldade de se ter uma solucao efetiva em curto espago de tempo, tais
como os seus aspectos tecnoldgicos, econdmicos e politicos. Os problemas tecnoldgico e
econdmico sdo, por sua vez, ndo tao desafiadores quanto se imagina. A real dificuldade
é politica. O problema da mudanca climatica € um dos mais duros desafios politicos que
o mundo ja enfrentou, isso porque é global e, logo, se torna de interesse de todos os
paises que haja acdo da parte dos demais, e é de longo prazo, sendo, portanto, dever
tanto desta quanto das prdoximas geracdes dividir responsabilidades e repassa-las?>.

Ainda no que diz respeito especificamente ao aspecto politico do problema,
porém, de forma reflexivamente econémica, tem-se que, diante do sério risco em que
é colocada a vida humana diante dos efeitos do aquecimento global, os custos de sua
mitigacdo nao sdo tao grandes a ponto de serem, politicamente, impensaveis?. Vale
dizer que a referida mitigacao deve ser realizada gradual e ininterruptamente, pois
guanto mais rapida, mais cara ird custar. Assim, os aspectos econdmicos acabam sendo
tidos como demasiadamente incertos para que possa haver efetivacao de medidas
politicas concretas e eficientes, e, portanto, no fim, serdo os politicos quem irdo decidir?’.

Segundo essa Otica, tem-se que, para que haja cumprimento efetivo dos
principios norteadores do Protocolo, os paises em desenvolvimento, além de boas
intencgdes, no sentido de tentar elaborar mecanismos e politicas ambientais, bem como
calcular custos de implementacao, necessitam de um sistema de Estado de cunho
tecnoldgico e econOmico. Alternativamente, maior incentivo as politicas de ajuda a
esses paises tornaria viavel, para eles, a expansao de tecnologias de desenvolvimento

25 “The Heat is On”, artigo retirado do jornal The Economy, de 07 de setembro de 2006.
26 “Dismal Calculations”, artigo retirado do jornal The Economy, de 07 de setembro de 2006.
27 Ibidem.
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limpo, uma grande dificuldade em que esbarram o Brasil e a grande maioria dos paises
em desenvolvimento, pois esses nao possuem, internamente, o sistema necessario.

9.4 O que vem sendo feito no Brasil e as perspectivas futuras:

Conforme destacado anteriormente, os principais fatores capazes de externar
o status atual da promocao da efetividade do Protocolo de Quioto em ambito interno,
para efeitos do presente estudo, sdao: a crescente evolugao do numero de atividades
candidatas a projetos de MDL e o conseqiiente incremento, cada vez maior, de projetos
nas mais variadas fases do ciclo dos referidos projetos; as acoes visando a diminuicdo
do desmatamento (pois, como visto, representa esse fator 75% das emissoes de GEEs
brasileiras), e, em uma perspectiva futura, como fator nao menos importante, as recentes
tentativas do Brasil em incluir a redugao de emissodes provenientes do desmatamento
como possivel atividade elegivel ao MDL, o que, até hoje, ndo foi considerado.

Com relacdo aos projetos de MDL, o panorama brasileiro é bastante favoravel.
Ainda que o Protocolo de Quioto seja recente e esteja em processo de sedimentacao
internacional de suas proposicdes, o numero de projetos na Comissdo Interministerial
de Mudanca Global do Clima (CIMGC), a AND brasileira, vem crescendo de forma
gradual e em ritmo acelerado, fazendo com que tal incremento seja refletido, por via
de conseqiiéncia, no niumero de projetos registrados no Conselho Executivo do MDL.

Tal constatacao resta evidenciada e devidamente confirmada por meio da
analise do seguinte grafico?®, que permite uma melhor idealizacdo dos dados, no que
diz respeito ao incremento de atividades brasileiras de MDL.:

Atividades de projeto do MDL no Brasil

n b projoios

A figura apresenta a curva de crescimento do nimero de atividades de projeto

no ambito do MDL no Brasil, tanto dos projetos que estdo em validacdo ou passaram
28 “Status do MDL no Brasil € no Mundo”, p. 04, disponivel em www.mct.gov.br, acessado em 02 de setembro de 2006.
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pela etapa de validacao como dos projetos registrados. Para validagao, a curva inicia-
se em janeiro de 2004 e, para o registro, em novembro de 2004, quando o primeiro
projeto foi registrado pelo Conselho Executivo do MDL, no caso, um projeto brasileiro.

Pela anadlise dos dados fornecidos, percebe-se que o ritmo de crescimento
dos projetos é bastante acelerado, existindo um salto significativo nesse numero,
principalmente no inicio do corrente ano, quando o niumero de projetos registrados no
Conselho mais do que quadruplicou de janeiro a maio.

Conforme visto anteriormente, de um universo de 286 projetos registrados
no ambito do Conselho, aptos, portanto, a gerar reducdes certificadas de emissdes -
RCE, o Brasil ja tem 59, sendo que outros 7 se encontram em fase de requerimento de
registro.

Tais afirmacOes levam a crer que, se continuarem no ritmo que se encontram
os esforgos internos, o crescente interesse internacional de concessao de financiamentos
a atividades candidatas a projetos de MDL no pais e as novas descobertas cientificas
acerca de tecnologias de desenvolvimento limpo, tem o Brasil amplas e reais chances de
incrementar cada vez mais o seu universo de geracao de RCE. Promovera o pais, dessa
maneira, uma efetividade cada vez maior, no que diz respeito aos compromissos do
Protocolo de Quioto, e conseqliente implementacao do regime de mudancas climaticas
instaurado.

Segundo os dados mais atualizados, a média anual de emissao de RCE é de
86.755.739 (oitenta e seis milhdes, setecentos e cinglienta e cinco mil, setecentos e
trinta e nove), referentes aos projetos ja registrados, sendo que a expectativa é que esse
numero cresca até 2012, chegando a 570.000.000 (quinhentos e setenta milhdes). Vale
dizer que esses numeros nao abarcam os projetos em fase de requerimento de registro,
que, atualmente, representam 18.362.816 (dezoito milhdes, trezentos e sessenta e
dois mil, oitocentos e dezesseis) de certificados anuais e, em 2012, representarao
110.000.000 (cento e dez milhdes)?.

Esse cendrio mundial mostra que a perspectiva com relacdao aos MDL é de
expansao, sendo isso um fato ja anunciado desde a criacao da idéia de flexibilizacdo das
metas do Protocolo. Porém, nos dias atuais, demonstra-se algo ja em ritmo avancado de
sedimentacdo, especialmente em paises como Brasil, China e India, conforme apontam
todos os dados estatisticos trazidos.

Partindo para o segundo ponto que merece maior atencao quando se fala em
demonstracdo da efetividade do Protocolo, que, para efeitos do presente estudo, é o
desmatamento, algumas colocagdes preliminares merecem lugar.

29 “CDM Statistics”, disponivel em http://unfccc.int/2860.php/, acessado em 05 de setembro de 2006.

244



http://unfccc.int/2860.php/

LapF Ui sy dad Intemadonal

No ambito do Protocolo de Quioto, alguns aspectos contidos na Convencao
sobre Mudanca do Clima sdo reafirmados. Todavia, ha algumas consideragoes adicionais
com relagao ao fator do desflorestamento, tais como3°:

- Cada Parte incluida no Anexo I, ao cumprir seus compromissos quantificados de
limitacdo e reducao de emissoes, a fim de promover o desenvolvimento sustentavel,
deve implementar e/ou aprimorar politicas e medidas de acordo com suas circunstancias
nacionais, incluindo a protecao e o aumento de sumidouros e de reservatorios de
gases de efeito estufa nao controlados pelo Protocolo de Montreal, levando em conta
seus compromissos assumidos em acordos internacionais relevantes sobre o meio
ambiente, a promocao de praticas sustentaveis de manejo florestal, florestamento e
reflorestamento.

- As variagoes liquidas nas emissdes por fontes e remogdes por sumidouros de gases de
efeito estufa resultantes de mudanca direta, induzida pelo homem, no uso da terra e nas
atividades florestais, limitadas ao florestamento, reflorestamento e desflorestamento
desde 1990, medidas como variacdes verificaveis nos estoques de carbono em cada
periodo de compromisso, deverao ser utilizadas para atender os compromissos assumidos
por cada Parte incluida no Anexo I. As emissdes por fontes e remogdes por sumidouros
de gases de efeito estufa associadas a essas atividades devem ser relatadas de maneira
transparente e comprovavel.

- Cada Parte incluida no Anexo I deve submeter & consideracdo do Orgdo Subsididrio
de Assessoramento Cientifico e Tecnoldgico dados para o estabelecimento do seu nivel
de estoques de carbono em 1990 e possibilitar a estimativa das suas mudancas nos
estoques de carbono nos anos subseqlientes. Além do florestamento, reflorestamento
e desflorestamento, as seguintes atividades adicionais induzidas pelo homem,
relacionadas com mudancas nas emissoes por fontes e remogdes por sumidouros de
gases de efeito estufa nas categorias de solos agricolas e de mudancga no uso da terra
e florestas, devem ser consideradas nos compromissos das Partes incluidas no Anexo
I: revegetacdo, manejo florestal e manejo agropecuario.

Dentro do contexto descrito com base nas proposicoes da UNFCCC
conjuntamente com o Protocolo de Quioto, o Brasil tem demonstrado, por meio de
iniciativas recentes, que estad disposto a contribuir com a prevencdo e o controle do
desmatamento. As iniciativas a seguir descritas caracterizam os esforcos empreendidos:
o Plano de Acdo para a Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal
- Grupo Interministerial sobre Desmatamento na Amazonia (envolvimento de 13
ministérios, coordenados pela Casa Civil); acdes que envolveram o IBAMA, a Policia
Federal e o Exército; criacdo de mais de 2 milhdes e 300 mil hectares de reservas

30 OLIVEIRA, Adriano Santiago de, e BENNATI, Paula. “A Questdo do Desmatamento no &mbito da Convencéo sobre
Mudanca do Clima”, disponibilizado pelo Ministério do Meio Ambiente em visita realizada em 16 de agosto de 2006.
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extrativistas; Distrito Florestal Sustentavel da BR-163; previsao de criacdo de 15,5
milhdes de hectares em Unidades de Conservacdo (2005-2006); elevacdo da area de
manejo florestal, certificado de 300 mil para 1,4 milhdes de hectares; aprovacao do
projeto de lei sobre Gestao de Florestas Publicas no Congresso Nacional; maior rigor
das exigéncias legais para regularizacao de imdveis rurais - publicacao da Portaria n°
10 do Ministério do Desenvolvimento Agrario/ INCRA.3!

O combate a atividades ilegais e o inicio de incentivo de politicas para se criar
uma economia regional de base florestal sao exemplos de boas acdes, por parte do
governo federal, que devem ser levadas adiante32.

As acOes descritas, além de outras, estdo inseridas nas seguintes diretrizes:
valorizacao da floresta, priorizacdo do melhor uso das areas desmatadas, ordenamento
fundidrio e territorial, planejamento estratégico da infra-estrutura, monitoramento e
controle ambiental.

No que se refere ao setor florestal, cabe registrar que o Prodes anunciou a
queda de 31% na taxa de desmatamento, o que corresponde a 18.790 km2, no periodo
2004-2005%3. Desde 1997, nao havia registro de queda nessa taxa.

Durante o periodo de 2005-2006, a perspectiva também é positiva, sendo que
ja foi anunciado, em entrevista coletiva, pela ministra do Meio Ambiente Marina Silva,
que a taxa de desmatamento na AmazoOnia deverda manter-se em queda no periodo
2005-2006, segundo as estimativas mais atuais nesse tocante. Os nimeros do Deter -
Sistema de Deteccdao de Desmatamento em Tempo Real, do Inpe, projetam tendéncia
de queda de cerca de 11%. Até agora, a previsao indica uma area desmatada de
10.943 km?2. Confirmado o ritmo de queda, os dados consolidados para 2006 deverao
indicar uma reducao de 16.700 kmz2. Tais dados foram revelados em 5/09/2006 e
sao referentes ao periodo de 1° de agosto de 2005 a 1° de agosto de 20063*. Esse
indice, entretanto, trata de estimativas que dependem da confirmacao do Prodes/Inpe.
O sistema Prodes utiliza imagens com maior precisao, dos satélites LandSat e Cbers.
Com essa tecnologia, é possivel detectar desmatamentos a partir de 6 hectares?s.

Essa perspectiva positiva evidencia, de forma irrefutavel, que, no caso da
continuidade de reducao para os proximos anos, o Brasil contribuira, ainda mais, para a

31 Dados obtidos a partir de relatério do Ministério do Meio Ambiente — MMA, sobre o combate ao desmatamento, disponibilizado
em visita realizada ao referido 6rgdo no dia 15 de agosto de 2006.

32 “Desmatamento: boas novas e velhos problemas”, disponivel em WWW.WWE.COM, acessado em 19 de agosto de
2006.

33 “Desmatamento na Amazénia aponta para nova queda em 2006”, disponivel em www.mma.gov.br, acessado em 06 de
setembro de 2006.

34 “Desmatamento: boas novas e velhos problemas”, disponivel em WWW.WWFE.COM, acessado em 19 de agosto de
2006.

35 “Desmatamento na Amazénia aponta para nova queda em 2006”, disponivel em www.mma.gov.br, acessado em 06 de
setembro de 2006.
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segurancga do sistema climatico global, demonstrando que, no campo do desmatamento,
por maiores que sejam os obstaculos enfrentados em ambito interno, tende a se destacar
continuamente.

O ultimo aspecto a ser analisado, no contexto das futuras perspectivas acerca
do tema, é a recente tentativa de inclusdo das reducdes provenientes do desmatamento
no rol das atividades passiveis de eleicao aos MDL.

A tematica citada tem sido discutida desde a Sétima Conferéncia das
Partes (COP-7), ocorrida em Marraqueche, no ano de 2001, que concluiu que as
atividades elegiveis ao Mecanismo, no setor de Uso da Terra, Mudanca no Uso da
terra e Florestas (LULUCF), seriam Florestamento e Reflorestamento®®. A reducao
de emissbOes provenientes do desmatamento nado foi incluida. Mesmo a inclusdo das
duas atividades citadas (Florestamento e Reflorestamento) foi cercada de debates que
envolveram aspectos complexos como linha de base, permanéncia, vazamento/fuga
e temporalidade das Reducodes Certificadas de Emissdes (RCE, mais conhecidas como
créditos de carbono). As modalidades e procedimentos para esses tipos de projetos
foram definidos na COP-9 (2002 - Milao), sendo que a simplificagao para os projetos
de pequena escala alcancou o consenso na COP-10 (2003 - Buenos Aires).3’

O tema de reducao de emissdes provenientes do desmatamento ressurgiu
no Didlogo de experts, que teve lugar em Bonn, Alemanha, em maio de 2005. Papua
Nova Guiné trouxe a proposta de reconsiderar o assunto. Contudo, diversos aspectos
remetiam as discussoes pré COP-7, principalmente a defesa de que iniciativas de
combate ao desmatamento poderiam ser associadas ao comércio de emissdes. A partir
desse contexto, Papua Nova Guiné, apoiada por Costa Rica e outros paises, solicitou ao
Secretariado da Convencgao a inclusao do tema como item das discussdes da COP 11 -
COP/MOP 1. Por influéncia do Brasil, o assunto foi encaminhado para a Agenda da COP
(voltada para a Convencgao), e nao da COP/MOP (voltada para o Protocolo), sinalizando
que os debates deveriam ocorrer no ambito da Convencdo, e ndao do Protocolo de
Quioto*®. Destaca-se que o Brasil teve papel fundamental para garantir a continuidade
do tema, em nivel relevante.

Os principais motivos para se tratar do tema na esfera da Convencao sao:
evitar que os arranjos a serem propostos se relacionem ao comércio de emissdes (a
filosofia basica de quaisquer instrumentos associados ao mercado de emissoes reside
na permissao de emissao de gases de efeito estufa, proveniente principalmente de
origem fdssil, por parte de paises do Anexo I, na quantidade equivalente a reducgao
realizada em outro pais. A “troca do carbono” ndo permanente (florestal) pelo carbono

36 OLIVEIRA, Adriano Santiago de, e BENNATI, Paula. “A Questdo do Desmatamento no &mbito da Convencéo sobre
Mudanca do Clima”, disponibilizado pelo Ministério do Meio Ambiente em visita realizada em 16 de agosto de 2006.
37 Ibidem.

38 Ibidem.




Ilf & Y | i f -i . J—

permanente (origem fdssil) representa um alto risco para o sistema climatico. Portanto,
o principio da Precaucdao deve ser respeitado); criar oportunidade de obtencao de
incentivos aos esforcos de reducao das taxas de desmatamento, assim como de
promocao dos sistemas de manejo florestal sustentavel (o Brasil trabalha o conceito
de que as iniciativas voluntarias que contribuam para os esforcos de reducao nas taxas
de desmatamento sejam contempladas com recursos novos e adicionais, bem como
com transferéncia de tecnologia e aperfeicoamento das capacidades ja existentes);
minimizar o risco de flexibilizacao para o atendimento dos compromissos quantitativos
de reducao de emissoes por parte do Anexo I (a criagdao de um novo arranjo de Incentivos
Positivos impedira que haja mais uma flexibilizacdo das atividades que as Partes do
Anexo I deverao efetuar para reduzir suas emissdes. Adicionalmente, constitui um
meio de fortalecer os compromissos ndo quantitativos, assumidos pelos paises em
desenvolvimento no ambito da Convengao, assim como as obrigacoes de transferéncia
de recursos tecnoldgicos e financeiros por parte dos paises do Anexo I); evitar retrocesso
nas negociacoes, reabrindo discussdes encerradas em 2001 (discutir as reducgdes de
emissoes provenientes do desmatamento no dmbito do Protocolo de Quioto significa
retroceder as discussdes que dominaram o debate no passado, principalmente na COP-
7, em Marraqueche, onde se decidiu que essa modalidade de projeto ndo seria elegivel
ao MDL. Torna-se relevante salientar que os Acordos de Marraqueche foram adotados
integralmente pela COP/MOP-1. Reabrir o debate na esfera do Protocolo significa
enfraquecer essa importante conquista).

A consideracao do tema de reducao de emissdes advindas do desmatamento é
altamente relevante para os paises em desenvolvimento que possuem floresta tropical.
Contudo, ha a necessidade de um novo foco, evitando a reabertura do tema no ambito do
comércio de emissdes, que conduziria a discussoes técnico-cientificas, provavelmente
extensas e intensas, acerca de aspectos como linha de base, permanéncia e fugas.

Ao tratar do item na COP-11, ocorrida em Montreal no final de 2005, o governo
brasileiro tentou levar o assunto para o SBSTA (Orgdo Subsididrio de Assessoramento
Cientifico e Tecnoldgico) e para o SBI (Orgdo Subsidiario de Implementacdo), de maneira
paralela. A idéia de incentivos positivos poderia ser trabalhada de maneira mais eficiente
no SBI, enquanto as questdes técnico-cientificas, no SBSTA. Nao foi possivel alcancar
0 consenso quanto ao tratamento do assunto no ambito do SBI. O texto de conclusdes
sobre o tema, advindas da COP-11, trouxe solicitacao as Partes para que submetessem
ao Secretariado da Convencdo, até 31 de marco de 2006, seus posicionamentos quanto
a reducdo de emissdes provenientes de desmatamento. Os aspectos considerados
foram cientificos, técnicos e metodoldgicos, com foco na transferéncia de informacdes e
experiéncias, incluindo abordagens politicas e incentivos positivos3. Essas informacoes

sistematizadas foram consideradas pelo SBSTA em sua 24?2 Sessao (maio de 2006).

39 OLIVEIRA, Adriano Santiago de, e BENNATI, Paula. “A Questdo do Desmatamento no &mbito da Convencéo sobre
Mudanca do Clima”, disponibilizado pelo Ministério do Meio Ambiente em visita realizada em 16 de agosto de 2006.
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Naquela ocasiao, discutiu-se o escopo de um workshop, realizado nos dias 30 e 31 de
agosto e 1° de setembro, em Roma, Italia. Portanto, antes da 252 Sessao do SBSTA
(novembro de 2006, Nairdbi, Quénia), que continuara deliberando sobre o assunto.

Em ambito interno, no Brasil, algumas reunides foram realizadas para tratar
da reducao de emissdes provenientes do desmatamento, sendo exemplos dessas
as seguintes: em outubro de 2005, o MRE promoveu duas reunidoes de coordenacao
sobre o tema, antes da COP-11 e da COP/MOP-1; o MMA, por meio da Secretaria de
Qualidade Ambiental, promoveu reunidoes do Grupo de Trabalho (GT) de Mudancas
Climaticas, a maioria com a presenca de especialistas de todos os setores da sociedade
- destacam-se as ocorridas em setembro de 2005 (52 reuniao do GT, ampla), outubro
de 2005 (reuniao com a presencga da Ministra, setores do MMA envolvidos com o tema e
colaboradores eventuais do GT), janeiro de 2006 (62 reunidao do GT, interna, e Reuniao
extraordinaria, ampla), marco de 2006 (72 reunidao do GT, interna) —; e reunides entre
MMA, MCT e MRE durante a COP-8 da CDB. O Férum Brasileiro de Mudancas Climaticas
realizou uma reuniao em fevereiro de 2006.

As reunides serviram para construir a posicao do governo brasileiro para tratar
do item nas negociagdes internacionais. Apds todos os debates que ocorreram nas
reunides mencionadas acima, o0 governo seguiu a orientagao de considerar o tema no
ambito da Convencao sobre Mudanca do Clima, conforme dito anteriormente.

Os proximos passos para o tratamento da questao na esfera internacional sao
0s seguintes: a ja referida 252 Sessdao do SBSTA (novembro de 2006, Nairdbi, Quénia);
a possibilidade de realizagdao de um segundo workshop antes de maio de 2007, quando
ocorrera a 262 Sessao do SBSTA; a 262 Sessao do SBSTA (maio de 2007); e a 272 Sessao
do SBSTA (dezembro de 2007), quando o érgéo Subsidiario reportara os resultados
alcangados e apresentara recomendacoes.

Como pode ser observado, o processo é longo. Internamente ao Ministério
do Meio Ambiente, a Secretaria de Qualidade Ambiental tem conduzido as discussoes
com as outras Unidades do MMA de maneira construtiva. O consenso interno alcancado
em torno da questdo tem facilitado o didlogo com os outros atores do cenario nacional,
principalmente os Ministérios da Ciéncia e Tecnologia e das Relacdes Exteriores. Esse
consenso permitiu que a Secretaria de Biodiversidade e Florestas construisse uma
proposta preliminar concreta para o conceito de Incentivos Positivos. Por meio de
reunido do GT de Mudancas Climaticas, ocorrida no ultimo dia 4 de agosto, foi realizado
o primeiro debate interno sobre a proposta, que, ainda, devera ser discutida com
os outros setores do Governo e da sociedade para que seja incorporada as posicoes
brasileiras no ambito das negociacdes internacionais.
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Dessa forma, restam demonstradas as ultimas tendéncias nacionais sobre tema
altamente relevante, o tema da inclusao das redugdes provenientes do desmatamento
no rol das atividades passiveis de eleicdo aos MDL. Conforme visto, isso é de extremo
interesse do Brasil e, também, de varios paises tropicais em desenvolvimento e revela-
se, igualmente, uma 6tima perspectiva para esses paises, em caso de aprovacgdo, vez
que poderao incrementar, ainda mais, a emissao de RCE com a referida inclusao.

9.6 Conclusao

De acordo com tudo o que foi mostrado ao longo do presente estudo, tem-
se, inicialmente, que o Brasil, ainda que figurando como pais sobre o qual ndo recaem
compromissos formais perante o Protocolo de Quioto, tem demonstrado-se ativo
dentro do contexto internacional de negociagoes acerca da promocgao da efetividade do
regime de mudancas climaticas instaurado pela UNFCCC, que vem sendo gradualmente
implementado pelo Protocolo.

A afirmacao encontra respaldo dentro das limitagdes propostas para o estudo
do tema dentro do contexto do presente trabalho. Isso porque, dentro dos aspectos
pincados de forma a revelar a efetividade do referido regime, quais sejam, o status
interno dos projetos de MDL, os niveis de desmatamento e as negociacdes e perspectivas
acerca da inclusao das redugoes provenientes do desmatamento no rol das atividades
passiveis de eleicdo aos MDL, o pais evidenciou sua posicdao de destaque, segundo os
mais recentes dados do Governo Federal.

Dessa feita, a conclusao a que se chega ao final de toda a presente exposicao
€ a de que o Protocolo de Quioto vem alcancando, gradativamente, niveis de efetividade
que caminham de razoaveis para bons no Brasil (sempre devendo tal afirmacdo ser
analisada dentro dos limites impostos pelo cenario proposto no presente estudo). Ja as
perspectivas futuras, amparadas no cenario global atual, sdo de que os referidos niveis
continuem avancando, no que concerne ao atingimento da efetividade esperada do
Protocolo em ambito interno.
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A EFETIVIDADE DO MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO
(MDL) NO BRASIL.

Henrique Vitali Mendes'

10.1 Introducao

Os gases do efeito estufa existem na terra ha milhdes de anos e possibilitaram
o surgimento da vida na terra. Eles absorvem o calor solar e impedem sua dissipagao no
espaco, da mesma maneira que uma estufa, com isso, mantém a temperatura adequada
para manutencdo e proliferacao da vida terrestre. Com o advento da revolugao industrial,
as atividades humanas como queima de combustiveis fosseis, desmatamento e queima
de solos para plantios aumentaram, vertiginosamente, a emissao desses gases, o que
tornou o planeta mais quente, além de alterar, artificialmente, as condigdes climaticas
do planeta.

N3o restam duvidas, na comunidade cientifica especializada, de que o fendmeno
da ampliacao do efeito estufa é causado pelo aumento da concentracdao de GEE? (gases
do efeito estufa). Os mais importantes desses gases sao o didéxido de carbono (CO2) e
o metano (CH4), emitidos em virtude da atividade humana (antrépica). O aquecimento
global podera corresponder a um aumento de 1,4 a 5,8 graus Celsius na temperatura
da terra, bem como ao aumento do nivel dos mares em 9 a 88 centimetros, até o ano
de 21003.

As conseqliéncias do aquecimento global sdo: derretimento das geleiras
polares do Artico, da Antartica e das cumeeiras de grandes cadeias montanhosas;
elevacao do nivel dos mares; desaparecimento de paises insulares; aumento do ritmo
das chuvas, dos furacOes e das tormentas, recentemente uma surpresa, o furacao
Catarina no Sul do Brasil*. Outros impactos sao: o agravamento das regidoes semi-
aridas e desérticas, representado pela falta de agua; alteracao de vocacdo das regides
agricolas; proliferacao de epidemias tropicais, entre outros®.

1 Estudante do 10° semestre de Direito do Centro Universitario de Brasilia e pesquisador do Grupo de Pesquisa em Relagdes
Internacionais e Meio Ambiente (GERIMA).

2 Os gases do efeito estufa regulados pela convengéo s&o: dioxido de carbono (CO,), metano (CH,), 6xido nitroso (N,O),
hidrofluorcarbonos (HFCs), perfluorcarbonos (PFCs) e hexafluoreto de enxofre (SF).

3 Feeling the Heat, texto disponivel no sitio: www.unfccc.org, acessado em 25 de fevereiro de 2006.

4 FURRIELA, Rachel Biderman. Mudancas Climaticas Globais: Desafios e Oportunidades. Artigo publicado no sitio: www.
ambientebrasil.com.br, acessado em 20 de maio de 2006.

5 CALSING, Renata de Assis. Possibilidades e Limites da Efetividade do Direito Internacional Ambiental: Uma Analise da Cites,
Convencéo da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertacao apresentada como requisito para obtencéo do titulo mestre do curso
de mestrado em Direito das Relagbes Internacionais do Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2005. p. 244.
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Para regular as mudancas climaticas, a comunidade internacional mobilizou-
se e convencionou a criacao do Protocolo de Quioto. A grande discussao sobre esse
tema gira em torno da sua efetividade, se ird conseguir amortecer o impacto do
aumento da temperatura terrestre. A transferéncia de tecnologia entre paises ricos e
pobres é uma das grandes esperancas de que o Protocolo possibilite a preservacao do
meio ambiente. Nesse contexto, os mecanismos de desenvolvimento limpo sdo, por
exceléncia, o principal objeto de analise, pois viabilizam a participacdo efetiva de paises
como o Brasil no regime do Protocolo.

O tratado tem por escopo diminuir as emissdoes de GEE e a absorgcao desses
pelos sumidouros naturais. O Protocolo criou metas cogentes dirigidas somente aos
paises do Anexo I (paises desenvolvidos) para reduzir, até o periodo de 2008 a 2012
(chamado primeiro periodo de compromissos), as emissdes dos GEE em 5,2%, em
relacdo as emissdes de 1990°. Os paises que, como o Brasil, ndo figuram no Anexo I
nao tém compromissos formais compulsdrios com a reducdo de emissao dos GEE.

10.2 O Brasil no Protocolo

O Brasil, apesar de ser um pais ndo-industrializado, de territorio geografico
bastante vasto, € o 5° maior emissor de CO, do planeta’. Ele ndo tem a obrigagao
de reduzir suas emissdes, pois, no primeiro periodo de compromissos, s6 0s paises
industrializados assumiram esse encargo, em virtude do principio da responsabilidade
comum, porém diferenciada, adotado na Convencao Quadro das Nacoes Unidas de
Mudancas Climaticas, a qual deu ensejo a criacao do Protocolo de Quioto.

O Protocolo criou mecanismos suplementares de flexibilizacdao das metas de
reducao por intermédio de trés instrumentos: (i) o comércio de permissdes de emissoes
(CE), que autoriza um pais do Anexo I a vender uma parcela da sua quota de emissdo a
outro do Anexo I; (ii) a implementacao conjunta (IC), que permite as Partes do Anexo
I financiarem desenvolvimentos de tecnologias limpas no territério de outras do Anexo
I; (iii) o mecanismo de desenvolvimento limpo (MDL), que permite aos paises do Anexo
I financiarem o desenvolvimento de tecnologias limpas no territério de paises que nao
estdao no Anexo I. Dentre os trés, o MDL é o Unico mecanismo que admite a participacao
voluntaria de paises em desenvolvimento como o Brasil.

O MDL é disciplinado pelo artigo 12 do Protocolo de Quioto, que define as
normas e condicdes de implementacao das atividades de projetos MDL. O objetivo
do MDL é auxiliar os paises em desenvolvimento a viabilizarem o desenvolvimento

6 Essencial Background. Informacao oficial do secretariado da Convencao Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanca de Clima

disponivel no sitio: www.unfccc.org, acessado em 23 de fevereiro de 20086.
7 ldem
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sustentavel e a reduzirem as emissoes de GEE.

As quantidades relativas a reducdes bem sucedidas de emissao de GEE
atribuidas a uma atividade de projeto resultam em Reducdes Certificadas de Emissdes
(RCE), que sdo mensuradas em tonelada métrica de CO, equivalente (t CO, e). As RCE
sao utilizadas pelos paises industrializados como forma de cumprimento das metas
de reducao do tratado. Esses certificados podem ser comercializados entre os paises,
aqueles que os possuem e ja alcancaram a sua meta de reducao podem vendé-los a
quem precise alcancar a meta. Desse modo, o Brasil pode oferecer RCE aos paises
desenvolvidos.

As RCE® podem ser definidas como créditos de carbono, cuja comercializagao
cria o mercado de carbono. As RCE sao negociadas no mercado inserto no regime
do Protocolo de Quioto®, o Carbon Emission Reduction Trade (CERT). Existem outros
créditos de carbono como as unidades de redugdao de emissao (URE), as unidades
de quantidade atribuida (UQA) e as unidades de remogao (URM)!. No mercado de
Quioto, os créditos comercializados'! sdo as RCE, também chamados de mercado Kyoto
Complaince.

10.3 A dinamica do MDL

A decisdo 17 da COP-7 determinou um método obrigatdrio no processo de MDL,
o qual envolve agentes competentes destinados a concretizacao de fins especificos??,
que, somados, viabilizam o funcionamento adequado ao MDL. Os agentes sao:

Conferéncia das partes do Protocolo de Quioto (COP/MOP), 6rgdo supremo
do MDL.

Conselho Executivo (Executive Board).

Entidades Operacionais Designadas (EOD).

Autoridades Nacionais Desighadas (AND).

Os atos realizados por esses agentes sao:

Validacdo do projeto de MDL, necessaria para haver o registro.

Aprovacao da atividade do projeto de MDL.

8 As reducbes Certificadas de Emissbes sdo uma unidade emitida em conformidade com o artigo 12 do Protocolo de Quioto.

9 Existem outros mercados que merecem citacdo além do CERT, s&o eles: European Union Emissions Trading Scheme; Chicago
Climate Exchange (CCX).

10 Nucleo de Atividades Estratégicas da Presidéncia da Republica. CADERNOS NAE. n. 04/2005. v. Il, p. 423.

11 Ovalordos créditos de carbono estimados no periodo 2008-2012 variamentre U$ 8e U$ 32/tCO, e. Fonte: Price WaterHouseCoppers,
Apud CADERNOS NAE. N. 04/2005. v. II, p. 103.

12 FRANGETTO, Flavia Witkowski e GAZANI, Flavio Rufino. Viabilizagédo Juridica do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL) no Brasil. O Protocolo de Kyoto e a Cooperacgéo Internacional. Brasilia, DF: IIEB Instituto Internacional de Educacao do
Brasil. 2002. p. 85,
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Verificacdao (com base no monitoramento), que garante a mensuracao da
reducdao de emissdes para obter certificagao.
Emissao das RCE.

A COP é d6rgao supremo da UNFCCC e fonte maxima para o MDL nas
determinacoes e orientacoes de sedimentacao e de gestao. A COP decide a competéncia
dos demais agentes.

O Conselho Executivo € o agente central responsavel por supervisionar o MDL,
atua como érgao consultivo quando recomenda ao agente superior (COP) metodologias
de aplicacao do processo do MDL. Atua como 6rgao deliberativo quando decide sobre a
legitimacdo dos agentes executores, sobre sua operacionalizacao e sobre cada projeto
de MDL, no que diz respeito a aceitacao formal de sua existéncia e a aprovacao de
emissdes de RCE dele provenientes.

As entidades operacionais designadas sao agentes executores que realizam os
atos de avaliacdao e de adequacao do projeto de MDL aos procedimentos estabelecidos
pela COP, apds consulta ao Conselho Executivo. Elas sao designadas pelo Conselho
Executivo para funcdes pertinentes ao surgimento de projetos de MDL.

O pais anfitrido tem a prerrogativa de aprovar projetos de MDL e confirmar
que a atividade desenvolvida no projeto contribui para o desenvolvimento sustentavel
do pais. As autoridades nacionais designadas sdao responsaveis pela aprovacdo de
atividades de projetos de MDL. Cabe a elas, estabelecer diretrizes, no ambito de cada
pais, sobre estratégias e posturas a serem adotadas para implementacao de novos
projetos.

A autoridade nacional brasileira € a Comissdao Interministerial de Mudanga
Global do Clima (CIMGC), composta por 9 ministérios: Ministério da Ciéncia e
Tecnologia; Ministério das Relacdes Exteriores; Ministério da Casa Civil; Ministério do
Orcamento e Gestao; Ministério da Agricultura Pecuaria e Abastecimento; Ministério dos
Transportes; Ministério de Minas e Energia; Ministério do Meio Ambiente, Ministério do
Desenvolvimento Industria e Comércio Exterior!3. Ela é presidida pelo ministro da Ciéncia
e Tecnologia, e a vice-presidéncia cabe ao ministro do Meio Ambiente. A comissdo tem
reunido ordindria a cada 2 meses, podendo reunir-se, extraordinariamente, a qualquer
momento, por motivos de forca maior.

A interacdo desses agentes, cada qual em sua respectiva funcdao, ocorre no
sentido de viabilizar a existéncia de projetos de MDL, em virtude da pretensao de
existéncia, do provavel surgimento.

13 Nucleo de Atividades Estratégicas da Presidéncia da Republica. CADERNOS NAE. n. 04/2005. v. Il, p. 431.
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10.3.1 Os Critérios de Elegibilidade

Os requisitos de elegibilidade sdao as condicdes impostas pelo art. 12,5 do
Protocolo para que o pretenso projeto de MDL possa ser elevado a tal categoria. Os
requisitos sao: participacdo voluntaria aprovada por cada parte envolvida; beneficios
reais, mensuraveis e de longo prazo, relacionados com a mitigacao do clima; reducdes
de emissOes que sejam adicionais as que ocorreriam na auséncia da atividade certificada
de projeto. A observancia aos preceitos estabelecidos no regime legal do MDL é a
condicionante de legalidade dos projetos de MDL,

O requisito da voluntariedade refere-se a opcdo de se escolher reduzir emissao
via projeto de MDL. Ela é voluntaria em relagdo a vontade do pais anfitrido, que assente
com a implementacao do projeto livremente, ou seja, sem coergao. A voluntariedade
impede a existéncia de norma que obrigue a realizagao de atividade de redugao de GEE
via projeto de MDL.

Os beneficios dizem respeito as emissdes de GEE, ou seja, as reducdes
auferidas e comprovadas. E necessario demonstrar que as redu¢des de emissdes ndo
seriam possiveis sem a implementacdo do projeto de MDL, ou seja, esses beneficios
sao mensurados com a analise de outro critério, o da adicionalidade.

O critério da adicionalidade significa que as emissdes antrépicas de GEE
gue serao evitadas na atividade ndao ocorreriam na sua auséncia!>. A mensuragao da
adicionalidade é obtida com a definicdo do cenario de referéncia.

O conceito de desenvolvimento sustentavel é uma idéia a ser desenvolvida
por cada pais parte do Protocolo, a definicdo a ser dada foi atribuida a cada um. A
responsabilidade, no Brasil, ficou com a CIMMG, que estabeleceu os critérios para
avaliar se a atividade contribui para o desenvolvimento sustentavel'®, entre os quais:
contribuicao para a sustentabilidade local; contribuicao ao desenvolvimento de condigcdes
de trabalho e a criacdo liquida de empregos; contribuicdo a distribuicdo de renda;
contribuicdo ao treinamento e desenvolvimento tecnoldgico; contribuicdo a integragao
regional e a relacdo com outros setores.

14 FRANGETTO, Flavia Witkowski e GAZANI, Flavio Rufino. Op cit. p. 60.
15 Decisdo 17/COP 7, 44, do anexo dos acordos de Marraqueche.
16 A Comissao Interministerial estabeleceu os critérios com a edigdo da resolugéo n. 1 de 2 de dezembro de 2003, no Anexo
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10.4 Ciclos do Projeto de MDL

Para que um projeto emita RCE, deve cumprir um ciclo de 7 etapas: (i) a
elaboracdao do Documento de Concepgao do Projeto (DCP); (ii) validagao; (iii) aprovacgao;
(iv) registro; (v) monitoramento; (vi) verificagao; (vii) emissao.

O ciclo tem inicio com o ato dos participantes da atividade candidata a projeto
de MDL, a apresentacao do DCP. Ele deve conter informacdes sobre a atividade do
projeto, as metodologias de linha de base e monitoramento, plano de monitoramento,
duracao da atividade do projeto e periodo de creditacdo, calculos de emissdes por
fontes de GEE, analise de impactos ambientais e comentarios de atores interessados.

A avaliacao de impacto ambiental, por ser um dos instrumentos da politica
nacional do meio ambiente, é exigivel por qualquer atividade potencialmente poluidora.
O Estudo de Impacto Ambiental é a forma constitucional de avaliagdo de impacto
ambiental, visto que contempla um profundo estudo da area de influéncia da atividade.

As atividades de MDL voltadas para eficiéncia energética, fontes renovaveis
de energia, florestamento e reflorestamento, gestdao de residuos e aproveitamento de
metano, setor de transportes e substituicdo de combustiveis, precisam requerer as
licencas ambientais para que possam desenvolver-se em solo brasileiro?’.

Qualquer planta de geracdo, incluindo hidrelétricas, termoelétricas, usinas
eodlicas e outras fontes renovaveis, que implique pequeno potencial de impacto ambiental
deve submeter-se ao processo de licenciamento ambiental simplificado. Para adquirir
licenca prévia, o proponente do projeto deve apresentar a autoridade ambiental o
relatorio ambiental simplificado (RAS), que contém informacdes sobre impactos
ambientais na regido geografica da instalacdo, aumento ou operacdo da planta. E o
diagnostico ambiental da area de influéncia do projeto.

Com base na analise do relatdrio, a autoridade ambiental verifica se o projeto
preenche os requisitos para obtencao do licenciamento simplificado. Se ndo ocorrer,
o proponente deve realizar o estudo padrao. Obtendo a licenga prévia, o proponente
deve cumprir as exigéncias impostas pela autoridade a fim de conseguir a licenca de
instalacdo para por em funcionamento a atividade do projeto.

A segunda etapa do ciclo é feita por uma EOD, que pode ser uma pessoa
juridica de direito privado ou publico, previamente autorizada pelo Conselho Executivo.
Ela avalia o projeto quanto aos requisitos de elegibilidade citados no item 3.1 deste
estudo, baseada nas informagdes contidas no DCP.

17 Nucleo de Atividades Estratégicas da Presidéncia da Republica. CADERNOS NAE. n. 04/2005. v. Il, p. 343.
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A aprovacao corresponde ao ato em que a AND confirma se houve participagao
voluntadria das partes (paises) envolvidas, além de verificar se a atividade contribui
para o desenvolvimento sustentavel, analise essa baseada nos cinco aspectos descritos
no anexo III da resolugao n.1, de 2 de dezembro de 2003.

O registro € a etapa em que o projeto passa a existir no mundo como projeto de
MDL, e sua conseqiéncia é a criacdo, modificacao, transferéncia e extingao de direitos.
O registro é a aceitacao formal do projeto pelo CE, resultado de nova apreciacao da
metodologia e da adicionalidade do projeto. Apds o registro, surge a expectativa de
emissao de RCE.

Depois que passa a existir formalmente, a atividade sofre o0 monitoramento,
gue consiste no recolhimento e no armazenamento de dados para calcular as redugoes
das emissOes de GEE, de acordo com o plano tracado no DCP, dentro dos limites da
atividade do projeto e do periodo de obtencao de créditos. Essa etapa € cumprida pelos
participantes do projeto.

A verificacdo é uma auditoria independente que revisa os calculos de reducao
apresentados no DCP para observar as reducdoes que ocorreram efetivamente. Feita a
verificacao, o conselho executivo certifica que a atividade do projeto conseguiu obter o
numero de reducgoes previstas no periodo especificado no DCP.

Vencidas as etapas descritas, o CE tem a certeza de que as redugdes de
emissOes de GEE foram reais e efetivas, portanto, o projeto esta apto a receber as RCE.
O CE emite as RCE em favor dos participantes da atividade, na proporcao que foi pactuada
no contrato. Nessa fase, os participantes auferem os frutos do empreendimento, e o
ciclo do MDL é, por fim, materializado, o que abastecera o mercado de carbono.

10.5 Aplicacao dos Institutos ao Caso Concreto

O estudo de caso cristaliza o entendimento sobre uma matéria debatida.
A aplicacao das normas juridicas no caso concreto comprova a efetividade de seus
comandos. A atividade do projeto da empresa de fabricacdo e de beneficiamento de
arroz CAMIL demonstra a aplicacao real dos diversos diplomas juridicos pertinentes ao
MDL.

O propésito da atividade do projeto € evitar a emissdo de metano (CH,) das
cascas de arroz desperdicadas, bem como a emissdo de carbono (CO,) relacionado a
geracao de energia da rede elétrica. Para alcancar essa meta, a atividade do projeto é
a geracao de eletricidade por meio da biomassa excedente da producdo, é a combustao

260



g i

,Ill!"‘* l = dade do Direito Internacional

das cascas de arroz, substituindo a eletricidade provinda do grid, com intuito de evitar
a sua decomposicao.

A CAMIL é uma companhia de producao de arroz branco e de 6leo de arroz
para o mercado interno e de beneficiamento de arroz'®. A empresa esta localizada na
cidade de Itaqui, regiao leste do Estado do Rio Grande do Sul*?, e tem como principal
atividade, na regiao geografica do projeto, a producao e o beneficiamento de arroz. Os
moinhos de arroz geram muitos residuos de biomassa, que € a casca de arroz, deixada
a decomposicao em aterros licenciados.

O projeto € uma unidade de geracao de eletricidade a biomassa com 4,2 MW
de poténcia instalada?®, usando cascas de arroz como combustivel Unico para alimentar
sua caldeira, desse modo, a companhia nao depende de fontes externas para manter a
termoelétrica operando na capacidade maxima.

10.6 Fases do Projeto

A fase preliminar é a que antecede a existéncia do projeto de MDL. Nela,
os participantes submetem o DCP a fim de que o projeto seja elevado a categoria
de projeto de MDL. A CAMIL apresentou o DCP, no qual demonstrou a viabilidade de
implementacdo do projeto capaz de gerar créditos de carbono.

O DCP descreveu a atividade desenvolvida, tendo como base os critérios de
elegibilidade. A atividade desenvolvida é um projeto de geracao de energia elétrica a
biomassa, o que a faz uma atividade de fonte renovavel de energia.

A descricao técnica do projeto enfoca o aproveitamento de 2 categorias de
projeto de pequena escala que, somadas, formam o projeto, o que da ensejo a mais
emissoes de RCE do que a exploracao de apenas uma atividade. As atividades sao a
geracao de energia renovavel conectada a rede elétrica e a prevencao da emissdo de
metano proveniente da decomposicao da biomassa, em razao da combustao controlada.
Os dois tipos reduzem as emissoes de GEE por substituir a eletricidade da rede (evita
emissdes de CO,) e por evitar a decomposigdo das cascas de arroz (evita emissdes de
CH,).

A casca de arroz € uma biomassa renovavel e sera usada para fornecer
eletricidade e/ou substituir a eletricidade advinda da rede elétrica do Estado do Rio

18 Disponivel no sitio: http://www.camil.com.br/empresa.php.

19 Projeto de Geracgéo de Eletricidade a Biomassa CAMIL Itaqui. Documento de Concepc¢éo do Projeto, p. 5. Disponivel no
sitio: www.mct.gov.br, acessado em 11 de agosto de 2006.

20 Op. cit. p. 3.
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Grande do Sul. As usinas termoelétricas do RS sdo abastecidas por carvao - assim, o
projeto substitui pelo menos um combustivel fossil. A atividade do projeto, portanto,
reduz emissodes de carbono pela geragao de eletricidade baseada em combustivel féssil
e impede que as cascas de arroz sejam deixadas a decomposicao.

Os participantes estimaram um total de reducao de 401.388 toneladas de
carbono equivalente (tCO,), no periodo de 7 anos de crédito?'. As redugdes de carbono
planejadas correspondiam a 63.301 tCO.e. Ja as redugdes de metano foram calculadas
em 338.087 tCO,e. O tempo de vida operacional da atividade foi estipulado em 30
anos, e o primeiro periodo de créditos da atividade é de sete anos?2.

Para auferir as reducdes estimadas no DCP, o plano de monitoramento do
projeto foi feito com a medicao da eletricidade gerada pela tecnologia renovavel - a
quantidade de biomassa acrescentada iria ser monitorada. O plano de monitoramento
previa a medicao de eletricidade gerada pela instalacao da combustao das cascas de
arroz, maneira de medir a eletricidade substituida pela rede elétrica. A quantidade de
biomassa queimada seria monitorada pelo calculo da producdo de cascas de arroz e
pelo monitoramento das cascas de arroz que deixassem a fabrica.

A adicionalidade foi comprovada por meio da descricao do fato de que, antes
da instalacdo da termoelétrica, 81% das cascas de arroz eram depositadas em aterros
licenciados fora da planta de processamento de arroz da CAMIL. Com a implementacao
do projeto, 70% das cascas produzidas sao utilizadas como combustivel na caldeira,
tendo o excedente baixado para 30% de desperdicio, ao invés de 81%.

Outro fato que contribuiu para provar a adicionalidade foi que, apds outubro
de 2005, o excedente de eletricidade passou ser vendido ao grid, o que acarretou na
utilizacao de 93% do total de cascas de arroz geradas pela atividade do projeto a partir
de dezembro de 2005.

Nao existe nenhuma lei no Brasil, em sentido amplo, que obrigue a
implementacado da atividade do projeto. Os participantes declararam a livre e espontanea
vontade em dar inicio a atividade. Assim, a voluntariedade restou comprovada.

No anexo III do DCP?3, os participantes apontaram que o projeto contribui para
o desenvolvimento sustentavel, a medida que aumenta oportunidades de emprego na
regido da termoelétrica, diversifica a tecnologia das fontes geradoras de energia elétrica
na regiao sul do pais, encoraja a implementacao de atividades do mesmo género e, por
fim, otimiza a utilizacao de recursos naturais.

21 Op. cit. p. 10.

22 Projeto de Geracao de Eletricidade a Biomassa CAMIL Itaqui. Documento de Concepcéo do Projeto, p. 18. Disponivel no
sitio: www.mct.gov.br, acessado em 11 de agosto de 2006.

23 Disponivel em: http://www.mct.gov.br, acessado em 06 de agosto de 2006.
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O DCP foi validado em 16 de dezembro de 200524, e a comissao interministerial
aprovou a atividade do projeto em 29 de dezembro de 20052%°. O conselho executivo
registrou o projeto em 11 de fevereiro de 2006%¢. Logo apds o registro, os participantes
do projeto requisitaram a emissao de 207.298 RCE ao Conselho Executivo, referentes
ao primeiro periodo de créditos do projeto de 1° de julho de 2001 a 31 de dezembro
de 2005.

Vale ressaltar que a atividade tinha como participante o fundo de investimentos
holandés BioHeat International b.v., representado no Brasil pela PTZ BioEnergy Ltda.
Portanto, o DCP teve de ser submetido a AND holandesa para aprovacao do projeto,
que ocorreu em 22 de dezembro de 2005%’.

Feita a verificacdo da atividade, foi atestada a consonancia das reducdes da
atividade com o plano de monitoramento e confirmado que elas realmente ocorreram,
0 que deu ensejo a certificacdo. Em 6 de julho de 200628, foram emitidas as 207.298
RECs aos participantes do projeto na forma convencionada no contrato. As emissoes
foram referentes ao primeiro periodo de reducdes do projeto.

Atualmente, os participantes do projeto precisam preparar-se para enfrentar
um novo ciclo para auferir as RCE do segundo periodo de compromissos do projeto, que
inclui nova verificagao, certificagao e monitoramento como condicdes para recebimento
de novas RCE.

10.7 Aspectos Contratuais do Projeto

Para definir o tipo de contrato que rege o projeto de MDL, algumas variaveis
entram em jogo, como a quantidade de participantes e a fase em que o projeto se
encontra. Ha de se analisar a atividade elegivel que busca tornar-se um projeto, pois
ela ird ensejar os contratos para reger as relagdes juridicas que surgirao.

E fundamental saber a natureza desses contratos para entender qual serd
a repercussao juridica no cotidiano. De acordo com o critério de elegibilidade da
voluntariedade, os contratos tém de ser pactuados em igualdades de condicles, assim,
0s contratos sao paritarios ou sinalagmaticos. Como o acordo de vontades entre os

24 Project 0231: CAMIL ltaqui Biomass Electricity Generation Project. Disponivel em: http://cdm.unfccc.int/Issuance/cers_iss.
html acessado em 13 de agosto de 2006.

25 Projetos Aprovados nos Termos da Resolugdo n° 1. Disponivel em: http://www.mct.gov.br, acessado em 06 de agosto de
2006.

26 Project 0231: CAMIL ltaqui Biomass Electricity Generation Project. Disponivel em: http://cdm.unfccc.int/Issuance/cers_iss.
html, acessado em 13 de agosto de 2006.

27 Idem.

28 Ibidem.
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participantes cria obrigacdes reciprocas entre eles, os contratos sao bilaterais®®. O
proprietario das RCE obriga-se a entrega-las, e o adquirente obriga-se a pagar por isso,
ambos com a mesma autonomia negocial.

Como os contratantes sacrificam seu patriménio em troca de algo que lhes
seja vantajoso, o contrato é oneroso®°. Os contratos de MDL sao comutativos, pois os
contratantes pactuam, exatamente, as quantidades exatas de RCE que serao vendidas.

Uma atividade candidata a projeto de MDL é regida por varios contratos,
e ndo apenas um, como se possa imaginar. Em um projeto, pode haver a existéncia
reciproca de trés ou até mais contratos. Os participantes podem celebrar um contrato
de compra e venda de RCE, um contrato de seguro para prevencao de quebras de
maquinario e acidentes na execucao da atividade e um contrato de financiamento
para a implementacao da atividade, isso depende dos termos em que a negociacao foi
travada.

Ha quem defenda que os participantes celebrem um unico contrato quando
a implementacao da atividade ocorre conjuntamente, que seria o financiamento para
a construcao da atividade por um participante de um pais desenvolvido. Esse contrato
seria o0 “acordo de investimento”s!.

Ocorre que os participantes do projeto nao optam por esse tipo de contrato
ao implementarem, conjuntamente, a atividade. Eles celebram um contrato de compra
e venda de RCE, com a particularidade de ser um contrato de execucgao diferida?.
Assim, os participantes pactuam a venda, sé que a entrega das RCE s6 ocorrera depois
da emissao feita pelo Conselho Executivo.

Esse pacto € possivel, dado que os participantes do projeto estabelecem no
DCP a quantidade exata de GEE que se pretende reduzir. Dessa maneira, os participantes
podem celebrar um contrato de promessa de compra e venda, em virtude da expectativa
de direito de surgimento das RCE, s6 apds a emissdo do CE. A maioria dos participantes
opta por, mesmo antes de emitidas as RCE, celebrar o contrato de compra e venda
delas??, valendo- se da livre iniciativa, ja que o objeto do contrato de compra e venda
pode ser um bem corpdreo ou incorporeo, até mesmo uma expectativa de direito3.

29 RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil. Dos Contratos e das Declara¢gbes Unilaterais de Vontade. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. v. 3, p. 29.

30 RODRIGUES, SILVIO. Op. cit. p. 31.

31 UNEP — UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMM. Legal Issues Guidebook to the Clean Development Mechanism.

Roskilde, 2004. Versao traduzida dos modelos de contrato em: FREITAS, MARCUS WILLIAN BEZERRA de. Implementagéo do
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo no Brasil. A Natureza dos Contratos MDL. Monografia apresentada como requisito para
conclusdo de curso de direito do Uniceub, 2005.

32 O contrato de execucao diferida é aquele “que uma das partes deve cumprir sua obrigacdo em tempo futuro.” Fonte:
RODRIGUES, SILVIO. Op cit. p. 38.
33 ASSIS, RENATA CALSING DE. Os Contratos de MDL. Palestra proferida no seminario da Rede Latino-Americana e

Européia sobre o Governo dos riscos: Session de septembre 2006: Delocalisation, Pollutions, Responsabilite. Realizado na
Université de Limoges, Franca.
34 “Nao se torna nulo o contrato apenas porque o objeto se constitui de coisas futuras... se tais aspectos foram conhecidos
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Como o contrato de compra e venda é consensual, ele ndo gera dominio, apenas uma
obrigacao de transferi-lo, & licito contratar sobre algo que vira a existir3®.

Na pratica, a modalidade “acordo de investimentos” é muito pouco utilizada
pelas partes3®, fato que torna o contrato de compra e venda de RCE o titulo juridico que
fundamenta as atividades de MDL.

O contrato de compra e venda pode ser pactuado em diversos contextos. O
primeiro deles é quando o participante do pais anfitrido, o participante que ira instalar
a atividade em seus dominios implementa a atividade sem participacao externa, ou
seja, determinada empresa desenvolve uma atividade de MDL por conta prépria. Ao
final do ciclo, com as RCE em maos, essa empresa poderia transaciona-las com quem
lhe convier.

O segundo contexto € mais complexo, pois implica a instalacdo conjunta
da atividade. Quando a atividade é implementada conjuntamente, existe a figura do
investidor, que é a empresa ou ente governamental estrangeiro com interesses em
obter as RCE para cumprir as metas de reducao do Protocolo. O investidor arca com
os custos de desenvolvimento de uma atividade de MDL em territérios de um pais em
desenvolvimento, em troca do recebimento das RCE.

Os termos em que o investimento ira ocorrer podem ser pactuados pelos
participantes por meio de um contrato de financiamento, em cujas clausulas conste
o modo como a devolucdo da quantia investida vai ser executada. O contrato de
financiamento é acessoério a obrigacao principal, a venda das RCE, que, por sua vez, é
objeto do contrato de compra e venda.

No caso da CAMIL, os participantes celebraram um contrato oneroso e
bilateral. A avenca pactuada entre os participantes gera direitos e deveres a ambos,
0 que caracteriza a onerosidade. Como ambas as partes assumiram algum tipo de
obrigacao, temos a presenca da bilateralidade. O projeto, basicamente, envolve um
investidor estrangeiro que financia a implementacao, em troca do recebimento do total
das RCE advindas do projeto. Logo, o contrato celebrado, nesse caso, insere-se na
categoria de implementagdao conjunta.

O 6nus do investidor consiste em disponibilizar recursos para implementagao
da atividade, que gera o direito de auferir os créditos de carbono gerados. A obrigacao
do participante do pais anfitrido resume-se a tomar precaucoes e adotar iniciativas para

gue a atividade se desenvolva de acordo com o programado, em troca de beneficios

dos contratantes”.Fonte: VENOSA, SILVIO DE SALVO Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacées e Teoria Geral dos Contratos. 3.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 2, p. 438.

35 Nesse diapaséao, o artigo 482 do cddigo civil brasileiro preceitua que: “A compra e venda, quando pura, considerar-se-a
obrigatéria e perfeita, desde que as partes acordem no objeto e no preco”.
36 ASSIS, RENATA CALSING DE. Op. cit.
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financeiros que modernizam a atividade comercial praticada na planta em que o projeto
sera desenvolvido.

A CAMIL obrigou-se, contratualmente, a operar a planta em que a atividade
do projeto é desenvolvida, medir os dados de monitoramento e reduzir as emissdes de
GEE em 401.388. A BioHeat International b.v. assumiu a obrigacao de desenvolver a
atividade, por meio da PTZ BioEnergy LTDA., chamada entidade de projeto®’.

A atividade ird gerar um valor de $ 2.753.541,00 (dois milhdes setecentos
e cinqlenta e trés mil quinhentos e quarenta e um ddlares) referente a venda dos
créditos de carbono comercializados no periodo de 7 anos38. Esse valor sera creditado a
entidade holandesa, em respeito ao que foi pactuado pelos participantes, ou seja, sera
de titularidade da BioHeat. Essa informacao esta presente no DCP, logo, o Conselho
Executivo ird emitir RCE para o ente do pais membro do anexo I, ao invés do que faria
se a atividade nao contasse com participante estrangeiro.

Caso um dos participantes ndao cumpra as obrigagdes assumidas no contrato,
a solucao da controvérsia tera que ser regida pelas normas de direito internacional, com
base no art. 9 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro®. Os participantes podem
convencionar que, caso ocorra conflitos, se submeterdo a arbitragem nos termos do
contrato, com o intuito de evitar um provavel conflito entre a jurisdicao brasileira e a
holandesa, além de obter uma decisdo final e obrigatdéria aos participantes.

O contrato do caso objeto do presente estudo ndao é um fenémeno isolado.
O Brasil ja teve 11 projetos de MDL que receberam as RCE, dentre eles, 5 contavam
com a presenca de investidores estrangeiros*®. Atualmente, foram feitos ao Conselho
Executivo pedidos de emissao de RCE por 3 projetos brasileiros, 2 deles com a presenca
de investidores estrangeiros?.

10.8 As Atividades de MDL no Brasil

Ja foram submetidas a apreciacao da Comissao Interministerial 105 atividades
candidatas a MDL, sendo que 82 foram aprovadas*?. Dentre elas, 59 foram registradas
no conselho Executivo, o que confere ao Brasil a segunda colocacao em projetos

37 Idem.

38 DOCUMENTO DE CONCEPCAO DO PROJETO. Pg 14 Disponivel em: http://www.mct.gov.br, acessado em 06 de agosto
de 2006.

39 Decreto Lei n. 4.657 de 4 de setembro de 1942, art 9, paragrafos 1° e 2°.

40 Disponivel em: http://cdm.unfcce.int/Issuance/cers_iss.html, acessado em 22 de agosto de 2006.

41 Disponivel em: http://cdm.unfccc.int/Issuance/request_iss.html, acessado em 22 de agosto de 2006.

42 STATUS ATUAL DAS ATIVIDADES DE PROJETO DO MDL NO BRASIL E NO MUNDO. pg 9. Disponivel em: http://www.

mct.gov.br, acessado em 28 de julho de 2006.
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registrados, ficando atrds apenas da india, com 75 projetos®.

As reducdes das emissodes provenientes dos projetos brasileiros registrados no
CE equivalem a 179 milhdes de tCO,e, o que equivale a 12% do total mundial. Embora
58% dos projetos brasileiros sejam atividades de geragao elétrica e cogeracdo com
biomassa, os responsaveis pela maior parte das redugdes sdo as atividades de aterro
sanitario e a redugdo de 6xido nitroso (N,O), pois correspondem a 62%, totalizando
109 milhdes de tCO,e*.

43 Op cit. p. 10.
44 Op cit. p. 8.
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10.9 Conclusao

Para avaliar a efetividade de uma convencdo internacional é necessario saber
0 que ela se prop0s a fazer, ou seja, quais os objetivos perseguidos por ela. As metas
de reducao de emissdes do Protocolo de Quioto sdo bastante timidas. Isso indica que
o tratado teve a intencao, apenas, de iniciar o processo de adequacgao do crescimento
econdmico dos paises membros, com as necessidades de mitigacao dos efeitos do
aumento da temperatura global. Ao contrario do que muitos pensam, o Protocolo nao
aspira acabar com o aumento da temperatura, tenta, apenas, minimizar seus efeitos.

O Protocolo é um instrumento inovador no direito ambiental internacional,
pois alia regras de protecao ambiental com as regras de mercado. O Protocolo de Quioto
é, por exceléncia, um tratado econémico. A inclusdao dos mecanismos de flexibilizagao
de metas é a prova disso, o que faz com que paises como o Brasil possam adquirir
tecnologias modernas para introduzir no pélo industrial. Dessa maneira, o crescimento
econdmico dos paises em desenvolvimento alinha-se aos principios do Protocolo.

A maioria dos paises esta adequando-se ao tratado, o que mostra que ele
esta sendo efetivo na mudanca de condutas. No entanto, a grande maioria dos paises
europeus nao atingiu suas metas, fato que incendeia a discussao em torno da efetividade
do tratado. Os paises vém encontrando enormes dificuldades em se adequar ao novo
modo de producgao, fato que causa muito ceticismo sobre a continuidade do regime
apods o primeiro periodo de compromissos.

O boicote ao Protocolo feito pelos Estados Unidos é outro fator que dificulta
as reducdes das emissoes de GEE, dado que é o maior emissor mundial. No entanto, a
sociedade civil americana vem se mobilizando e criando normas internas de adequacgao
ao tratado, independentemente da intransigéncia do governo federal norte-americano.

O ceticismo da comunidade académica sobre a existéncia do Protocolo apds
2012 baseia-se nos diferentes critérios que cada pais adota para comunicar suas
emissdes internas. Outra agravante apontada pelos pesquisadores académicos é que
as normas do Protocolo nao provocaram nenhuma mudanga de comportamento nas
pessoas. A mudancga de comportamento pessoal indica a mudangca do modo de consumo.

A aplicagao do tratado vem sendo aperfeicoada por meio da percepcgao de
problemas como os apontados pelos estudiosos. Ja existem empresas que direcionam
seu marketing para a area ecologicamente alinhada com o meio ambiente. Na Europa,
ha produtos com etiquetas ecoldgicas, a fim de promover o consumo consciente dos
cidadaos. As empresas que estao investindo em marketing ambiental estao tendo
retorno satisfatorio, o que indica mudancga no comportamento das pessoas, ao contrario
do que muitos pensam.
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Embora essa mudanca ainda ndo seja significativa, ja € um comeco de
empreendimento bem sucedido, que servira de incentivo para as empresas brasileiras
implantarem estratégias de crescimento ambientalmente corretas. A introducdo da
sociedade civil no regime de Quioto tem grandes chances de sucesso se as empresas
apresentarem alternativas de consumo.

O Brasil nao tem metas cogentes de redugao. Sua participacao na persecucao
de reduzir as emissdes resume-se, atualmente, aos projetos de MDL, pois as politicas
publicas de incentivo sao insuficientes para introduzir a sociedade civil no debate das
mudancas climaticas. Nao obstante, € um dos principais paises no contexto do MDL. A
notdria participacao de destaque do pais nas negociacdes que deram ensejo a criacao
desse mecanismo colocou-o em posicao de destaque nas negociagdes e propostas
para a efetivacdo do MDL, como instrumento de participacao voluntaria dos paises em
desenvolvimento com as desejadas reducdes de emissdes de GEE.

A importancia estratégica do Brasil ndo € um mero acaso. Como se notou no
presente estudo, a implementacao do MDL no Brasil esta viabilizada. O que quer dizer
gue as metas do Protocolo de Quioto, referentes ao tema, sao aplicadas e obedecidas
no territério brasileiro, mesmo sem o carater da obrigatoriedade.

A implementacao do MDL no Brasil contribui ndo apenas para a mitigacao dos
efeitos do aumento da temperatura global, contribuem também com o desenvolvimento
sustentavel, o que expande a eficacia do MDL para além de um mecanismo de
flexibilizacdo de metas, dado que possibilita geracdo de empregos, criagao de novas
tecnologias e melhoria das condigcdes ambientais.

O Protocolo de Quioto € um tratado com metas precisas e normas faceis de
serem entendidas, que oferece aos paises em desenvolvimento incentivos econdmicos
para modernizar seu pélo industrial. Os incentivos econdmicos sao o fator preponderante
para medir o bom nivel de efetividade em solo brasileiro do Protocolo, pois € o Unico
incentivo financeiro real que as empresas recebem para adequar sua producdo as
normas ambientais, sem o qual o MDL nao teria efetividade alguma.

As oportunidades de beneficios econ6micos sdo inumeras, uma vez que
o Brasil na posicdo de pais em desenvolvimento é um grande candidato a receber
recursos externos para concretizar as atividades de MDL. Os créditos de carbono tém
uma crescente demanda na economia mundial, fato comprovado pela existéncia de
inUmeros mercados nos quais sao valorizados.

Ante essa oportunidade, o governo brasileiro deve investir em suas instituicoes
para facilitar o acesso as informacbOes e as tecnologias para as entidades que se
interessarem no assunto. Caso contrario, a imobilidade acarretarda, além da perda do

269



MM# . A Efetividade do Direito Internacional

papel de destaque nas negociacoes do tratado, a perda de investimentos estrangeiros,
0 que significaria uma involucao brasileira no cenario mundial.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo € o meio efetivo que permite ao
Brasil se adequar, voluntariamente, aos principios e objetivos do Protocolo de Quioto, a
medida que se cristaliza como a ferramenta responsavel por grande parte das reducodes
brasileiras. Dessa forma, podemos concluir que o Protocolo de Quioto tem provocado
reacdes nos paises, mesmo naqueles que ndao tém compromissos de redugdes como
o Brasil, pois os atores privados estdo adotando praticas mais sustentaveis para se
beneficiarem dos incentivos positivos privados criados pelo Protocolo.

O Brasil esta cumprindo a sua fungdo de adotar novas condutas em razdao do
surgimento do tratado, alheio as incertezas e turbuléncias do cenario internacional do
regime de Quioto. Essa realidade € a prova concisa da efetividade do Protocolo em solo
brasileiro.
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A BUSCAPELAEFETIVIDADEDASNORMASRELATIVASAREPARTICAO
E UTILIZACAO DOS CURSOS DE AGUAS INTERNACIONAIS

Alice Rocha da Silva’
Julia Motte-Baumvol?

11.1 Introducgao

Um curso de agua pode ser definido como um grande rio (reconhecido pelo
numero de seus afluentes, a importancia de seu fluxo, a extensao de seu curso)”3. Tal
definicao contém em si mesma, de modo quase automatico, um carater internacional,
pois os elementos presentes no paréntese dessa prevéem o encontro inevitavel de
varias soberanias territoriais. De fato, o curso de agua internacional engloba as “aguas
da superficie localizadas no territério de mais de um Estado, podendo compreender
os afluentes situados sobre o territério de mais de um Estado, e até mesmo canais
laterais”.

Independentemente da terminologia utilizada para definir tal espagco - “curso
de aguas internacionais”, “rio internacional” ou “bacia de drenagem internacional” “é
possivel constatar com facilidade que os conflitos relacionados a agua, nesses espagos,
sao freqlentes, tendo em vista que um mesmo curso fluvial atravessa varios Estados
“vizinhos, em amonte ou em aval “deixando estes dependentes daqueles para repartir

e gerir o mesmo recurso natural.

|Il

Se, de um lado, os problemas relativos a navegacdo em rios internacionais
foram amplamente resolvidos desde 1815, ano em que se deu o primeiro tratado sobre
a matéria, estabelecendo um principio geral de liberdade de tratamento, por outro lado,
resta saber como dois Estados devem dividir e utilizar o recurso natural comum. Isso
porque, se todo Estado é soberano em relagdo a agua dentro de seu territério®, deve
ser esclarecido que essa soberania nao é absoluta, sendo limitada pelas obrigacdes
impostas pelo direito internacional®. Assim sendo, cabe a esse direito internacional a
funcdo de criar normas destinadas a reparticdo e a utilizacdo industrial, agricola ou

1 Doutoranda em Direito pela Université Aix-Marseille Ill, Franga.

2 Doutoranda em Direito Panthéon-Sorbonne Paris |, Franga.

3 Do original, « une grande riviére (remarquable par le nombre de ses affluents, 'importance de son débit, la longueur de son
cours)» Le Petit Robert, Paris.

4 Do original, «les eaux de surface mouvantes localisées dans le territoire de plus d’'un Etat et pouvant comprendre les affluents
situés sur le territoire de plus d’un Etat, voire des canaux latéraux.» SALMON (J.), Dictionnaire de droit international public»,
BRUYLANT/AUF: Bruxelles, 2001, p.506. Esse mesmo dicionario ainda especifica que «la notion de fleuve international a
beaucoup perdu de son importance dans le droit contemporain. Celui-ci donne la préférence aux concepts plus étendus de cours
d’eau international et de bassin de drainage international, sauf lorsqu’il s’agit de frontiéres tracées dans des fleuves successifs».

5 HIGGINS (R.), Problems and Process : International law and how we use it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p.134

6 BROMS (B.), « Natural Resources, sovereignty over», in BERNHARDT (R.) (ed.), Encyclopaedia of Public International Law,
volume I, 1997. p. 523.
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humana desse recurso natural, possuindo uma implicancia direta na determinagao e na
protecao da qualidade das dguas comuns divididas.

Objetivando determinar como esse recurso natural sera repartido e utilizado,
tais normas internacionais sao formuladas de modo abrangente, a partir da utilizagao
de principios nem sempre muito tangiveis, como razoabilidade e eqliidade. Associado
a isso, tais dispositivos constituem-se alicercados em termos sem precisao e com viés
subjetivo como “substancial”. A imprecisdao desses termos e principios, assim como a
amplitude de interpretacao oferecida aos Estados, faz surgir uma série de conflitos de
entendimentos entre os Estados que acarretam um enfraquecimento da efetividade
dessas normas.

A proposta do presente estudo €, justamente, analisar instrumentos utilizados
pelos Estados, aplicadores de tais normas internacionais, na busca por sua efetividade.
Toma-se, para tanto, o pressuposto de que a utilizagdao da via judicial com vistas ao
esclarecimento do sentido dos dispositivos estabelecidos na norma ndo é o caminho
mais recomendado, em relacdo a sua efetividade. Por isso, novos instrumentos sdo
oferecidos como meios de alcance da chamada “eficacia social”” das normas relativas a
utilizacdo e a reparticdo dos cursos de aguas internacionais.

Em um primeiro momento, serdo determinadas as obrigacdes relativas a
reparticao e a utilizagdo do curso de aguas internacionais, demonstrando o fenémeno
da proliferacao do contencioso na busca de efetividade dessas normas. Para tanto, serao
utilizadas diversas fontes do direito internacional, como as Regras de Helsinki (1966),
adotadas pela Associacao de Direito Internacional (International Law Association), as
Declaragoes de Estocolmo (1972) e do Rio de Janeiro (1992) e a Convencgao de Nova
Iorque, de 1997, sobre a utilizacao dos rios internacionais (Convencao de 1997). Esta
convencdo, apesar de adotada quase de forma unanime pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas, ndo esta em vigor. Além dessas fontes, serdo utilizados dois tratados
bilaterais (o Tratado entre os Estados-Unidos e o México, de 3 de fevereiro de 1944,
em relacdao ao Rio Grande, e os Acordos de Charleville-Méziéres, de 26 de abril de
1994, sobre o rio Escaut e o rio Meuse), com o objetivo de mostrar a pratica estatal
contemporanea.

Em um segundo momento, serao avaliados 0os novos instrumentos utilizados na
busca da efetividade das normas relativas a utilizacao e a reparticdo dos cursos de agua
internacionais. Esses novos instrumentos sao tanto de carater legal, como a utilizacdo
do principio da cooperagao para interpretacao dos dispositivos normativos, quanto de

7 O termo efetividade é entendido por alguns autores como “eficacia social”’, tendo em vista que esta se da quando ocorre o
cumprimento de modo efetivo das normas legais por parte da sociedade, que, além de reconhecer as normas, as cumprem,
momento em que os comandos e preceitos normativos, efetivamente, incidem na vida social. BARROSO, (L.). O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituigcdo Brasileira. 7% ed, Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 84.
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carater institucional, dominio em que serdo analisadas as Comissdes Internacionais.

Vale ressaltar que o conceito de efetividade utilizado neste estudo se
caracteriza como a realidade do direito, demonstrada com base na coincidéncia entre
o comportamento social e os modelos tragcados pela norma juridica®. Tal efetividade
aproxima-se do conceito de eficacia, mas nao se confunde com esta que, ocorrendo em
um momento anterior, € a responsavel por oferecer aptiddo as normas para produzirem
efeitos proprios, conferindo a elas as qualidades necessarias para serem aplicadas,
exigidas e executadas®.

11.2 A falta de efetividade das normas materiais relativas a utilizacao dos
cursos de agua internacionais

11.2.1 Apresentacao das normas materiais

A partir da leitura da doutrina e da jurisprudéncia em direito internacional,
percebe-se que existem duas normas principais na matéria: primeiramente, a obrigacao
de utilizar os cursos de agua internacionais de modo equitavel e razoavel; e, em segundo
lugar, a obrigacao de nao causar dano significativo a esses cursos.

11.3 A utilizacdao equitavel e razoavel dos cursos de aguas internacionais

Um conflito de usos dos cursos de aguas internacionais ocorre quando o volume
ou a qualidade dessas aguas se apresenta de modo a ndo permitir a todos os Estados
com territdrio ao longo do curso a utilizagao plena da agua, considerada razoavel e util.
Diante desse conflito, resta o questionamento a respeito de como realizar a divisao ou
reparticao?’?, para uso, dessas aguas. De acordo com a Comissao do Direito Internacional
(CDI), “o principio da igualdade soberana do Estado quer que qualquer Estado do curso
de agua tenha, sobre a utilizacdo do curso de agua, direitos qualitativamente iguais e
correlativamente ligados aos dos outros Estados do curso de agua”!'. No entanto, nao
se deve concluir, com base nesse principio, que cada Estado do curso de agua tem
direito a partes e vantagens iguais. Esse principio, também, ndao implica que as aguas
devam ser divididas de modo idéntico?. O que deve ser compreendido € que cada

8 MELLO, (M.) Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 3. ed., vol. |, Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 13-14.

9 BARROSO, (L.). Op. cit. p. 83.

10 Para o presente artigo, reparticao e distribuicdo serdo utilizados no mesmo sentido.

11 Do original, «le principe de I'égalité souveraine de I'Etat veut que tout Etat du cours d’eau ait, sur l'utilisation du cours d’eau,
des droits qualitativement égaux et corrélativement liés a ceux des autres Etats du cours d’eau» Nations Unies, Annuaire de la
Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2é™ partie, p.103.

12 HIGGINS (R.). Op. cit., p.134
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Estado do curso de agua tem o direito de utiliza-lo e de obter todas as vantagens de
modo “equitavel”3,

Nascida nos Estados Unidos, a partir das sentencas da Corte Suprema sobre
os litigios interestatais do inicio do século XX, a doutrina da utilizacdo equitavel é
amplamente usada como regra geral de direito aplicavel a determinacdo dos direitos e
das obrigacdes dos Estados!“. Ja em 1929, a Corte Permanente de Justica Internacional,
a propdsito da navegacao sobre o rio Oder, declarou que:

A comunidade de interesses sobre um rio navegavel torna-se a base
de uma comunidade de direito, da qual os tragos essenciais sao a
perfeita igualdade dos Estados ribeirinhos no uso de todo o percurso
do rio e a exclusao de todo privilégio de qualquer residente em
relagao aos outros?®.

Com essa doutrina, surge o “principio da utilizacdo equitavel e razoavel”,
erigido pela Convencao de Nova Iorque de 1997 como o principio base da utilizagao
dos cursos de aguas internacionais. Isso esta disposto de modo claro em seu artigo 59,
que determina que os Estados do curso de dgua devem usa-lo de maneira equitavel e
razoavel. Em especial, o artigo dispde que um curso de agua internacional sera utilizado
e considerado na perspectiva de alcance de vantagens 6timas e compativeis com as
exigéncias de uma protecdo adequada desse curso. Para isso, o artigo 6° dessa mesma
Convencao indica como os Estados devem proceder, enunciando que:

A utilizacdo equitavel e razoavel (...) implica na consideracao de
todos os fatores e circunstancias pertinentes, principalmente: os
fatores geograficos, hidrograficos (...), as necessidades econdémicas
e sociais (...) os efeitos da utilizacao sobre outros Estados do curso
de agua (...), etc.

No entanto, a prépria CDI ressalta que:

Esta regra (artigo 6°), sendo necessariamente geral e flexivel, exige
para sua boa aplicagao, que os Estados tenham em conta os fatores
concretos e proprios ao curso de agua internacionais de que trata,
bem como as necessidades e utilizacdes dos Estados do curso de
agua interessados?®.

13 Ibidem.

14 SETTE-CAMARA (J.), Pollution of International Rivers, Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye,
1984, vol. lll, p. 119.

15 Do original, «la communauté d’intéréts sur un fleuve navigable devient la base d’'une communauté de droit, dont les traits

essentiels sont la parfaite égalité de tous les Etats riverains dans l'usage de tout le parcours du fleuve et I'exclusion de tout
le privilege d’un riverain quelconque par rapport aux autres» Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder
(Tchécoslovaquie, Danemark, France, Allemagne, Royaume-Uni, Suéde, Pologne), CPIJ, Série A, arrét n® 23, p.27.

16 Do original, «L utilisation équitable et raisonnable (...) implique la prise en considération de tous les facteurs et circonstances
pertinents, notamment : les facteurs géographiques, hydrographiques (...), les besoins économiques et sociaux (...) les effets de
l'utilisation sur d’autres Etats du cours d’eau (...), etc. E « Cette régle (de I'article 6) étant nécessairement générale et souple, sa
bonne application exige que les Etats tiennent compte des facteurs concrets et propres au cours d’eau international dont il s’agit,
ainsi que des besoins et des utilisations des Etats du cours d’eau intéressés» Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit
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Além disso, a lista de fatores do artigo 6° a ser considerada tem um carater
indicativo e nao limitativo. Isso se deve ao fato de que, de acordo com o CDI,
extrema diversidade dos cursos de aguas internacionais e as necessidades humanas
as quais respondem proibem de fato o estabelecimento de uma lista completa desses
fatores que podem ser relevantes em cada caso”'’.

Por outro lado, a segunda frase do § 1° do artigo 5° da Convencao, estipula
que os Estados devem chegar a um resultado 6timo em matéria de utilizacdo das
vantagens. Isso significa que os Estados do curso de agua buscam as maiores vantagens
possiveis e agem de modo a conciliar suas necessidades ao minimo de prejuizos'®. A CDI
indica que, para o alcance dessa situacao 6tima de utilizacdo e de vantagens, deve ser
levada em consideracao, ainda, a compatibilidade com as exigéncias de uma protecao
adequada do curso de agua internacional®. Por meio dessas disposicoes, a Convencao
de 1997 busca sublinhar o reconhecimento dos direitos das partes a utilizacdo e as
vantagens do curso de agua internacional, direitos que sdo iguais no seu principio e
correlacionados em sua aplicagao.

11.4 A obrigacdao de nao causar dano significativo ao curso de agua
internacional

A obrigacdao de nao causar dano significativo ao curso de agua internacional
é subordinada ao principio de utilizacdo equitavel e razoavel e implica um dever de
diligéncia da parte dos Estados.

A - Uma obrigacao subordinada ao principio da utilizacdo equitavel e razoavel

A protecao e a preservacdao dos cursos de aguas internacionais inscrevem-se
no ambito mais vasto da salvaguarda do meio ambiente global. O problema apresenta-se
com maior profundidade em relagao aos cursos de aguas internacionais, freqientemente
situados no centro de regides muito povoadas, constituindo-se recursos indispensaveis
a sobrevivéncia das populagdes ribeirinhas. Um dos problemas dessa utilizacdo pelas
populacdes a margem do rio € o aumento da salinizacdo das aguas causado pelas
atividades de irrigacdo. Além disso, existe, ainda, a questdo da exploracao das aguas
pelos Estados situados na parte superior do curso para fins de producao de energia
elétrica que pode, temporariamente, privar de agua o Estado situado abaixo do curso

(Estado de aval), sendo que este ao mesmo tempo pode causar inundacgdes ao territério

International, 1994, vol ll, 2¢m partie, p.107.

17 Do original, «/'extréme diversité des cours d’eau internationaux et des besoins humains auxquels ils répondent interdit en
effet d’établir une liste compléte de ces facteurs qui pourraient étre pertinents dans chaque cas» Nations Unies, Annuaire de la
Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2™ partie, p.107.

18 CAFLISCH (L.). La convention du 21 mai 1997 sur l'utilisation des cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation. Annuaire francais de droit international, 1997, p. 761.
19 Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2é™ partie, p.104.
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daquele, caso proceda a retencao desse mesmo curso. Tais situacdes podem ainda
prejudicar a fauna e a flora das regides, assim como o préprio consumo humano do
recurso?°,

Tais situacdes podem ser administradas pela adogao da doutrina Harmon da
soberania territorial absoluta, que permite a cada Estado do curso de agua internacional
utilizar a agua compartilhada da maneira que achar conveniente. No entanto,
paralelamente a esse direito da soberania absoluta, existe o direito do Estado de nao
sofrer prejuizos. De fato, todo Estado possui o direito de ter o seu territério respeitado,
nao havendo razao para a deterioragao de seu meio ambiente, em virtude de atos
provenientes de outros Estados. O direito de preservacao de seu préprio territério ndo
é menos absoluto do que o do Estado poluente de utilizar as dguas que passam pelo
seu territdrio?!. A partir desse entendimento, desenvolveu-se a pratica contemporanea
de acordo com a regra sic utere tuo ut alienum non laedas (utilize o teu de maneira a
Nnao causar um prejuizo ao outro).

Entretanto, se, de acordo com essa pratica, ndao se deve causar prejuizo
ao outro, deve ser considerado, em paralelo, que tal proibicdo ndao é absoluta. Em
relacdo a isso, constata-se uma evolucao desse principio que pode ser ilustrado com
a Declaracao de Estocolmo de 1972 e a recente Convencgao de Nova Iorque de 1997.
De acordo com o principio 21 da Declaracao de Estocolmo, “Os Estados tém o direito
soberano de explorar os seus proprios recursos (...) e tém o dever de fazer de modo
que as atividades exercidas nos limites da sua jurisdicdo ndo causem prejuizo ao meio
ambiente de outros Estados”, ou seja, € proibida qualquer espécie de prejuizo causado
por um Estado ao meio ambiente de outro Estado. Todavia, o artigo 7° da Convengao
de Nova Iorque de 1997, adotado vinte anos apds a Declaracao de Estocolmo, modifica
essa proibicdo geral. O artigo 7° dispde que “os Estados do curso de agua devem aplicar
todas as diligéncias necessarias para utilizar o curso de agua internacional de maneira
a ndo causar prejuizos significativos aos outros Estados do curso de agua”.

Os Acordos de Charleville-Mézieres, de 26 de Abril de 1994, seguem essa
|6gica. Vé-se, por exemplo, que, pelo artigo 3° § 29, alinea “c¢” do acordo, as Partes
sao guiadas pelo “principio de controle e redugao (...) da poluicdo, em virtude do
qual, as Partes Contratantes buscam aplicar as melhores tecnologias disponiveis e as
melhores praticas governamentais em condicdes econdmicas aceitaveis”??, ou o § 6°
desse mesmo artigo que dispde que as Partes protegem, “na medida do possivel”, a

qualidade do ecossistema do Rio Escaut?3.

20 CAFLISCH (L.), « Régles générales du droit des cours d’eaux internationaux », Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye, 1989, VII, p. 163.

21 KISS (A.), BEURIER (J-P.), Droit International de 'Environnement, Paris, Pedone, 2004, p. 235.

22 Acordos de Charleville-méziéres do 26 de abril de 1994, artigo 3 § 2 ‘c’, disponiveis em www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/
pdf/escaut.pdf .

23 Acordos de Charleville-méziéres do 26 de abril de 1994, artigo 3 § 6, disponiveis em www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/
escaut.pdf .
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Constata-se, entdo, que a proibicao geral e absoluta de causar um prejuizo
foi substituida pela expressdao mais flexivel do “prejuizo significativo”. Posto isso,
a questao central sobre o assunto &, doravante, a do equilibrio entre a utilizacao
equitavel e razoavel do curso de agua e a possibilidade de causar um prejuizo
a esse. Deve ser ressaltado que, de fato, quando ha um conflito de utilizagdes devido
a quantidade ou a qualidade da agua, nem todos os usos ditos razoaveis e vantajosos
podem ser executados de modo pleno.

A flexibilizacao da obrigacao de nao causar danos leva a um resultado mais
proximo do que seja uma utilizagao equitavel dos recursos, indo além do tratamento do

prejuizo transfronteirico 4. Por outro lado, a CDI afirma claramente que:

Os interesses dos Estados em causa devem ser tomados em consideragao
de maneira equitdvel de uns em relacdo aos outros. Trata-se de levar
em consideracao ndo somente o prejuizo causado no absoluto ao Estado
vizinho, mas também a relacdao entre a vantagem adquirida por um e o
prejuizo sofrido pelo outro®. (...) em certas circunstancias, a utilizacao
equitavel e razoavel de um curso de agua internacional pode ainda causar
prejuizos significativos a um outro Estado do curso de agua. Geralmente,
nestes casos, o principio da utilizacdo equitavel e razodvel é o critério
determinante para a realizacao do equilibrio entre os interesses em jogo2.

O posicionamento adotado pela CDI pode ser justificado pela dificuldade
existente para a manutencdo da vigéncia da regra de proibicao de qualquer espécie de
prejuizo. Tal regra pode servir aos Estados de aval como uma arma para paralisar os
Estados da parte superior do curso, ainda que estes adotem uma utilizagdo equitavel
e razoavel da agua. Além disso, qualquer utilizacdo de agua causa certo prejuizo, por
conseguinte, uma proibigdo total mostra-se extremamente dificil na pratica.

Sendo assim, é importante sublinhar, finalmente, que o artigo 7° da Convencao
de 1997, visto como uma obrigagao geral de aplicagdo de diligéncias para evitar danos
significativos, deve ser aplicado em conjunto com a obrigacao do artigo 20 dessa mesma
Convencdo, referente a “Protecdo e preservacao dos ecossistemas”. Essencialmente,
essa obrigacao de protecao impOe aos Estados que protejam os ecossistemas dos
cursos de aguas internacionais contra prejuizos ou danos, mesmo que se configurem
apenas ameacas. Ressalta-se que, conforme verificado, sé os prejuizos significativos a
agua sao contrarios as obrigacdes da Convencao.

B - A obrigacdo de diligéncia para ndo causar danos significativos

De acordo com a CDI:

24 MACCAFREY (S.), The Law of International Watercourses, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 355.
25 Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2é™ partie, p.110.
26 Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol ll, 2¢m partie, p.108.
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A obrigacao que tem os Estados de tomarem medidas de prevengao
ou reducdo ao minimo de um risco de prejuizo transfronteirico
significativo € uma obrigacao dediligéncia, que exige delesaadocao de
certas medidas unilaterais. A obrigacao imposta pelo presente artigo
(artigo 7° da Convencdo de 1997) ndo € uma obrigagao de resultado.
E o comportamento do Estado que determinard o cumprimento da
obrigacao que lhe incumbe em virtude dos presentes artigos?.

O § 19 do artigo 7° da Convencao de 1997 enuncia a obrigacao geral que
tém os Estados do curso de agua de demonstrarem toda a diligéncia requerida para
fazer uso da agua internacional, de maneira a ndao causarem prejuizos significativos
aos outros Estados do curso. A diligéncia requerida pode ser interpretada como “uma
diligéncia proporcional a importancia do assunto, dignidade e a forca da poténcia que o
exerce e ao cuidado que os governos tém costume de p6r nas matérias que se referem
tanto a sua seguranca como aos seus nacionais”?.

De acordo com a CDI, o Estado nao pode garantir que a utilizacao do curso
de agua internacional ndo provocara prejuizo significativo. A diligéncia &, de fato, uma
obrigacao de comportamento, e nao uma obrigacao de resultado.

Ao Estado do curso de agua cuja utilizacdo causar um prejuizo significativo
ndo pode ser atribuida uma violacdo de sua obrigacao de exercer diligéncia
requerida para ndo causar prejuizo significativo a ndo ser que, de modo
intencional ou por negligéncia, ele nao impediu outrem sobre seu territério
de causar este fato ou se se absteve de o atenuar. Em conseqiéncia,
o Estado podera ser responsabilizado por ndo ter tomado as medidas
legislativas requeridas, por nao ter aplicado as leis, por nao ter impedido
ou feito parar uma atividade ilegal ou por ndo ter punido o responsavel?°.

Nesse mesmo sentido, a Corte Internacional de Justica (CIJ) acrescenta no
caso “Estreito de Corfu”, que:

nao se poderia concluir que o controle exercido por um Estado sobre
0 seu territério terrestre ou sobre as suas aguas territoriais é suficiente
visto que este Estado pode nao ter conhecimento sobre todos os fatos
ilicitos perpetrados, assim como os autores dos mesmos. Em si, e

27 Do original, « l'obligation qu’ont les Etats de prendre des mesures pour prévenir ou réduire au minimum un risque de
dommage transfrontiere significatif est une obligation de due diligence, exigeant d’eux qu’ils adoptent a cet effet certaines mesures
unilatérales. L'obligation imposée par le présent article n’est pas une obligation de résultat. C’est le comportement de I'Etat
qui déterminera s’il s’est acquitté de I'obligation qui lui incombe en vertu des présents articles » Nations Unies, Annuaire de la
Commission du Droit International, 1995, vol I, 2™ partie, p.120.

28 Do original, « une diligence proportionnelle a I'importance du sujet, a la dignité et a la force de la puissance qui I'exerce,
et le soin que les gouvernements ont coutume de mettre dans les matiéres qui concernent tant leur sécurité que celle de leurs
ressortissants » Affaire Alabama (Etats-Unis c. Grande-Bretagne), sentence du 14 septembre 1872, Recueil des arbitrages
internationaux, t. ll, Paris, Pedone, 1923, p.789 et 796.

29 Do original, « ... I'Etat du cours d’eau dont ['utilisation cause un dommage significatif ne peut étre réputé avoir manqué
a son obligation d’exercer la diligence requise pour ne pas causer des dommages significatifs que si, intentionnellement ou par
négligence, il a causé le fait qui aurait dii étre prévenu, ou si, intentionnellement ou par négligence, il n’a pas empéché autrui sur
son territoire de causer ce fait ou s’est abstenu de l'atténuer. Par conséquent, I’Etat pourra étre tenu responsable de n’avoir pas
pris les mesures législatives voulues, de n’avoir pas fait appliquer les lois, de n’avoir pas empéché une activité illégale ou de n’y
avoir pas mis fin ou de ne pas en avoir chétié le responsable » Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International,
1994, vol Il, 2¢me partie, p.109.
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independentemente de outras circunstancias, este fato nao justifica nem
responsabiliza a primeira vista nem desloca o 6nus da prova3°.

Mas, numa outra situacdo, se, apesar do exercicio de toda a aplicacao requerida
na utilizacdo de um curso de agua internacional, essa utilizacdo causar prejuizos
significativos a outros Estados, o § 2° do artigo 7° exige que, a menos que exista um
acordo sobre isso, o Estado responsavel devera estabelecer consultas com os Estados
do curso de agua que tenham sofrido os referidos prejuizos.

Dessa forma, percebemos que devem ser analisadas, caso a caso, as
diligéncias tomadas por um Estado frente ao prejuizo causado, a fim de se avaliar a
responsabilizagao por esse, assim como as medidas a serem adotadas para minimizar
os efeitos relativos aos demais.

11.5 A aplicacao das normas materiais

Apresentadas as normas materiais, resta a anadlise de sua aplicagao. Essa
deve dar-se tanto a respeito da atuagao dos Estados na interpretagao dos dispositivos
em seu uso normal dos cursos de aguas internacionais, quanto da atuacdo do juiz, no
momento em que é demandado para a determinacao do real sentido de dispositivos e
principios muitas vezes abertos e provocadores de interpretacdes dubias.

11.6 A atuacao dos Estados na aplicacao da norma: flexibilidade na
interpretacao

Em primeiro lugar, nota-se que a obrigacao de utilizacao equitavel e razoavel
representa um ponto de partida para as negociagoes entre os Estados que possuem
conhecimento de que certas modalidades de distribuicao nao poderao ser instauradas.
Assim, particularmente, a construgao de obras de desvio ou de exploracao da totalidade
do recurso por uma delas sera excluida prima facie. Isso explica por que a doutrina da
soberania absoluta nao foi invocada por nenhum Estado no momento das negociacoes
da convencgao de 1997.

Tal obrigacao permite, por conseguinte, a imposicao de uma conduta
negativa, ao precisar como os Estados nao podem pretender utilizar o recurso comum.
De fato, o artigo 5° da Convencao de 1997 busca afastar as doutrinas absolutistas
tradicionalmente invocadas, consagrando a todos, mesmo que de modo implicito, a
doutrina da soberania limitada, que, ao mesmo tempo, nao determina a reparticao
30 Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), 1949, Recueil C.l.J., p. 18.
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das aguas de modo igual para todos os Estados que compdem a bacia. Anteriormente,
os Estados da parte superior do curso de agua internacional invocavam a doutrina da
soberania territorial absoluta dita “doutrina Harmon” elaborada pelos Estados Unidos no
século XIX. Segundo tal teoria, a 4gua reside sob a soberania exclusiva do Estado sobre
o qual passa. Tal tese favorecia os Estados situados no inicio do curso de agua a medida
que lhes permitia disporem livremente das aguas do rio, sem consideracao do efeito que
sua utilizacdo poderia ter sobre os demais Estados dispostos ao longo do curso. Essa
doutrina é conhecida, também, como “doutrina da primeira utilizacdo” (ou doutrina de
first in time, first in right), que ja tinha sido invocada na década de 1890 pelo México,
no conflito com os Estados Unidos sobre o Rio Grande.3! Como o seu home indica, essa
teoria concede um direito prioritario de utilizacao das dguas ao Estado que explorou e
valorizou o recurso em primeiro. Entretanto, muito mais favoravel aos Estados de aval
é a “doutrina da integridade territorial absoluta”. Em virtude desta ultima, os Estados
da parte superior tém o direito de utilizar as aguas que passam sobre o seu territorio
apenas na condicao de nao prejudicarem a quantidade e a qualidade da dgua que passa
no territério do Estado de aval.

Se essas teorias tém apenas um valor tedrico, elas revelam, contudo, as
tensdes que resultam da existéncia de um recurso comum. Mais especificamente no
ambito da Convencao de 1997, verifica-se que nao favoreceu nenhuma das doutrinas
expostas. Assim sendo, uma solucao sobre a divisdao da dgua parece assim possivel
apenas na condicao de se chegar a elaboracdo de uma solucdo mediana, baseada numa
concepcao mais econdémica que territorial do recurso aquatico. O que se percebe é que a
nogao de “distribuicdo equitavel e razoavel” tem o mérito de afastar certas modalidades
de distribuicdo, mas deixa, ainda, aos Estados uma liberdade de apreciacao muito
ampla.

Tal amplitude de apreciagao resulta na consideracao dessas obrigacdes como
flexiveis, no sentido de que a obrigacdo de utilizacdo equitavel é necessariamente
maledvel, dado que a distribuicdo é equitavel apenas em um momento “*m”. Podendo
vir a ser inequitavel em um segundo momento “m+1”". Dessa forma, conclui-se que os
acordos de reparticdo de aguas internacionais comuns nao podem pretender dispor de
modo rigido a distribuicdo da agua entre as partes, a maneira dos tratados que sao
concluidos em outros dominios, pelos quais as clausulas podem ser revistas apenas
no caso de mudanca fundamental de circunstancias®?. As convengdes bilaterais e
multilaterais que serdo concluidas no futuro deverao, desse modo, obedecer ao sistema
estabelecido pela Convencao de 1997 e incluir disposicdes flexiveis de reparticao de

31 Documentacéo referente ao caso “Rio Grande”, envolvendo Estados Unidos e México. Disponivel em: http://www.
internationalwaterlaw.org/.
32 Artigo 62 da Convengéo de Viena de 1969 sobre o direito dos tratados: “(Mudanca Fundamental de Circunstancias) 1.

Uma mudancga fundamental de circunstancias, ocorrida em relagao as existentes no momento da conclusao de um tratado, e néo
prevista pelas partes, ndo pode ser invocada como causa para extinguir um tratado ou dele retirar-se, salvo se: a) a existéncia
dessas circunstancias tiver constituido uma condicdo essencial do consentimento das partes em obrigarem-se pelo tratado; e b)
essa mudanca tiver por efeito a modificagéo radical do alcance das obriga¢des ainda pendentes de cumprimento em virtude do
tratado”.
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aguas ou formular cladusulas de revisao da reparticao inicialmente acordada.

Em segundo lugar, indica-se que, mesmo se o artigo 6° da Convengao de
1997 visa a trazer precisdes quanto aos critérios que devam ser considerados para uma
divisdo equitavel do recurso, esses se mostram insuficientes. O problema reside no
fato de que tais critérios podem ser interpretados pelos Estados de modo a opor seus
interesses igualmente legitimos e de mesmo valor juridico, trazendo, por conseqiiéncia,
choques de interpretacdes. Exemplo disso foi a reparticdo do curso de agua do Rio
Grande, em gque se observou que, com base em critérios diferentes, os Estados Unidos e
0 México, no momento do litigio ocorrido no fim do século XIX, reclamaram ambos a parte
mais importante do recurso comum. O México justificou o seu direito de utilizacdo do
recurso com base na utilizagdao anterior que tivesse feito da dgua ou na sua necessidade
econdmica, ao passo que os Estados Unidos justificaram, do seu lado, os critérios
geografico e natural. Considerar todos esses fatores sem estabelecer uma hierarquia
entre cada interpretacdo legitima da obrigacao principal leva a impossibilidade de uma
solucdo realista para disputas que envolvam aguas internacionais?:.

Com efeito, em cada caso a interpretacao dos principios pode ser feita pelas
partes de maneira unilateral. No entanto, isso traz conseqliéncias nefastas para a
aplicacao desses principios. Com efeito,

Uma regra Unica pode ser esquartejada entre as varias interpretacdes, de
igual valor juridico e igualmente presumidas conforme esta regra. Esta
concorréncia € virtualmente produtora de desordem e incoeréncia do
sistema juridico internacional. Cada um € assim juiz da sua prépria causa,
com as conseqliéncias de ordem unilateral que podem resultar3‘.

Diante desse conflito de interpretagdes, possuindo todas o mesmo valor e
muitas vezes conflitantes pela diversidade de interesses em jogo, surge a figura do juiz,
como mediador desses conflitos, sendo ele fundamental na aplicagcao dos principios de
utilizacdo das aguas dos rios internacionais, a fim de produzir a efetividade necessaria
para a legitimacao e o respeito de tais conflitos.

11.7 A atuacao do juiz na aplicacao das normas: a proliferacao do
contencioso pela busca da efetividade

Diante da problematica da flexibilizacdo das normas orientadoras da reparticao
das aguas internacionais, surge a necessidade de uma entidade capaz de mensurar o

33 Do original « consideration of all these factors without a method of gauging their relative importance cannot provide
conclusive and realistic solutions to disputes over international waters » WENIG (J.), “Water and Peace: the Past, the Present and
the Future of the Jordan River Watercourse: an International Analysis”, New York Journal of International Law and Politics, 1995
(27), p. 348.

34 COMBACAU (J.), Droit international public, Monchrestien, Paris, 6°™ édition, 2004, p.171.
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real sentido dos dispositivos, assim como a relevancia que se deve atribuir aos fatores
ou critérios envolvidos.

Uma vez a obrigacao posta pela Convencao de 1997 ou pela reparticao efetuada
por intermédio de uma convencdo negociada pelas partes, o diferendo eventual que
pode nascer, no momento da aplicacdo da obrigacao, devera ser resolvido pelo juiz
a luz ndao somente do principio da distribuicdo e utilizacdo equitavel e razoavel do
curso de agua internacional, mas, também, a luz do principio de ndo causar prejuizos
significativos ao curso de agua. As partes podem, portanto, como os estados federados
dos Estados Unidos3® o fazem ha muito tempo, diante dos juizes de seu estado, contestar
a construcao de obra ou de outras medidas aplicadas sobre o curso de agua por outros
estados, caso isso as prive do beneficio de utilizacdo equitavel e razoavel do recurso
comum. Distante de serem rigidas e exaustivas de reparticdao, conforme verificado,
essas obrigacdes sao instrumentos importantes para o juiz que, desde a apreciagao,
podera entdo afastar as utilizacdes nao-equitaveis.

Assim sendo, € na jurisprudéncia internacional que as obrigacoes de utilizagao
equitavel e razoavel e utilizacdo nao-prejudicial do territério ganham sentido. Com
efeito, aos atos unilaterais estatais de reparticao e de uso das dguas sao impostas certas
limitagdes sob pena de verem seus atos punidos por uma jurisdicao internacional. Nesse
sentido, percebe-se que as obrigagdes da Convencgdo sdo Uteis ao juiz, como pontos
de partida para a determinacao da forma, segundo a qual, os Estados nao podem
proceder. Ou seja, em certa medida, constitui-se uma definicdo negativa do ambito de
aplicacao da utilizacao equitavel e razoavel.

Pela leitura das decisdes, pode-se depreender que os Estados nao podem,
em nome da divisdo equitavel e razoavel, assegurar um controle exclusivo do curso
de agua (em especial quando uma convencdo confia a gestao do curso de agua a um
outro Estado ribeirinho)3¢ ou efetuar trabalhos que privam o outro Estado de uma parte
importante das adguas sem o seu consentimento?.

Mais precisamente, no caso da “Fundicao de Trail”, envolvendo os Estados
Unidos e o Canadad, o Tribunal arbitral ndo proibiu, simplesmente, a fundicdo canadense
de conduzir novas operacdes, pois, de fato, ela procedeu com um exame do equilibrio
entre os interesses da industria canadense e a comunidade agricola americana. O
Tribunal levou em consideracao a vontade das partes de chegar a uma solugao equitavel,
interpretada como sendo uma solugao que permitia a continuacao das operacgoes da
fundicdo, mas imp0s restricdes e limitagdes para as operagoes da indUstria canadense,
que, na medida do possivel, preveniriam os prejuizos causados aos Estados Unidos.

35 Ver, mais precisamente: New Jersey v. New York, Suprema Corte dos Estados-Unidos, 1931, 283 US 336 ; Nebraska c.
Wyoming, Suprema Corte dos Estados-Unidos, 1945, 325 US 589.

36 Projeto Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), 1997, Rec. C.I.J.

37 Sentenca do Tribunal arbitral sobre a Utilizagdo das dguas do Lago Lanoux, (Franga c. Espanha), 1957; sentenca disponivel

em R.G.D.L.P,, 1958.
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No referente a nocao de “equitavel”, a C.I.]. estatuiu, em matéria de delimitagao
da plataforma continental, que a eqliidade nao implicava, necessariamente, igualdade e
gue nao havia limites juridicos para as consideragdes que os Estados tém a capacidade
de examinar, com a finalidade de se certificarem da aplicagao de critérios equitativos.
O recomendavel é o balango entre todas as consideracbes relevantes ao contexto, e
nao a criacao de um critério anterior que exclua todas as demais consideragdes. Dessa
forma, podem ocorrer - e, efetivamente, ocorrem - varios problemas de equilibrio na
mensuracao dessas consideragdes, que variam de acordo com cada caso3. De acordo
com a C.I.]., “o que é equitavel e razodvel num caso dado depende necessariamente
das circunstancias”?°.

No que concerne a obrigacao de nao causar prejuizo significativo, no mesmo
caso da Fundicao de Trail de 11 de Maio de 1941, foi entendido que:

De acordo com os principios do direito internacional assim como de acordo
com o direito dos Estados Unidos, nenhum Estado tem o direito de utilizar o
seu territdrio ou de permitir a utilizagdo de maneira a causar, pela emissao
dos fumacga, um prejuizo ao territério de um outro Estado, ou a propriedade
OouU as pessoas que se encontram, caso ocasionem conseqliéncias sérias e
se os prejuizos forem estabelecido por provas claras e convincentes*°.

Pouco depois da sentenca da Fundigao de Trail, a C.I.]. seguiu a mesma linha
de pensamento no caso do Estreito de Corfu de 1949. No entendimento desse Tribunal,
“estas obrigacdes sao fundadas (...) sob certos principios gerais e bem reconhecidos,
como (...) a obrigacdo, para qualquer Estado, de nao deixar utilizar o seu territério para
os fins de atos contrarios aos direitos dos outros Estados”+!. Neste ultimo caso, ndo se
abordou o tema da reparticao dos rios internacionais, mas é relevante para demonstrar
que o direito de um Estado de utilizar o seu territério ndo é absoluto, estando ligado
aos dos demais Estados.

Enfim, em todos os casos analisados, verifica-se que o tribunal admite, sob
a forma de um obiter dictum, que ha uma regra de direito internacional que proibe
aos Estados de um curso de agua internacional poluirem esse recurso, pois isso pode

prejudicar os demais Estados pelos quais o curso de dgua passa 2.

No caso “Gabcikovo-Nagymaros”, a investigacdo do equilibrio mostra-se
inicialmente fundamental para o C.1.]., visto que a Corte entendeu que:

38 Plateau continental de la mer du Nord, (République fédérale de I'Allemagne c. Danemark ; République Fédérale de
I’Allemagne c. Pays-Bas), 1969, Recueil C.I.J., paragraphe 93.

39 Plateau continental (Tunisie c. Jamahiriya arabe lybienne), 1982, Recueil C.I.J., paragraphe 72.

40 Sentence arbitrale de la Fonderie de Trail (Etats-Unis c. Canada), 11 mai 1941, RIAA 1907, Il, p.165.

41 Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), 1949, Recueil C.1.J., p.22.

42 CAFLISCH (L.), « Régles générales du droit des cours d’eaux internationaux », Recueil des Cours de ’Académie de Droit

International de la Haye, 1989, VII, p.166.
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O desenvolvimento moderno do direito internacional reforgou este
principio (do equilibrio da utilizacdo) igualmente para as utilizacdes dos
cursos de aguas internacionais para fins que vao além da navegagao como
atestado pela Convengao de 1997. Posto isto, o Tribunal considerou que,
(...) a Tchecoslovaquia, tomando unilateralmente o controle de um recurso
compartilhado, e privando assim a Hungria do seu direito a uma parte
equitavel e razoavel dos recursos naturais do Danubio (...) ndo respeitou
o direito internacional®.

Contudo, nesse caso, a Corte aparenta ter ido além, visto que considerou que
a obrigacao geral que tém os Estados de velar para que as atividades
exercidas nos limites de sua jurisdicao ou sob o seu controle respeitem
o meio ambiente de outros Estados ou de zonas que nao pertencem a
nenhum 6érgao jurisdicional nacional faz agora parte do corpo de regras do
direito internacional do meio ambiente®*4.

Além disso,
as partes (...) devem encontrar em comum acordo uma solucdo que leve
em consideracdo o objetivo do tratado - que deve ser atingido de modo
conjunto e integrado - assim como as normas de direito internacional
ambiental e principios de direito relativo ao curso de agua internacional.

A Corte afirma ainda que:

O restabelecimento do regime conjunto refletira também de maneira
o0tima o conceito de uma utilizacdo conjunta dos recursos de agua
compartilhados para atingir os diferentes objetivos mencionados no tratado
e, em conformidade com o § 2° do artigo 5° da Convencgao sobre o direito
relativo as utilizacdes dos CURSOS DE AGUAS INTERNACIONAIS para fins
além da navegacao®s.

Enfim, pela apresentacao das normas de direito material e pela aplicagao das
normas pelos Estados e pelo juiz, pode-se constatar que as obrigacdes materiais postas
pelo direito internacional geral permitem certamente afastar qualquer utilizagcao de
argumentos que invoquem a soberania absoluta dos Estados na utilizacao dos cursos
de aguas internacionais. Entretanto, a reparticdo equitavel e razoavel destas aguas
e o uso de modo a evitar prejuizos substanciais aos demais Estados resta sem uma
definicao precisa, mesmo existindo o papel do juiz como mediador e definidor desses
critérios. Vale ressaltar que a utilizacao do érgdo judicial para a composicao do conflito
deve ser feita em Ultimo caso, mas percebe-se que o recurso a esse 6rgao tem sido
cada vez mais corrente. Associado a isso, existe a possibilidade de que as partes tomem
consciéncia desses elementos somente no momento da intervencao do juiz, podendo
esse momento ja ser tarde, tendo em vista que um mal uso da agua, pode implicar
perdas irreparaveis.

43 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), 1997, Recueil C.1.J., p. 56 paragraphe 85.
44 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), 1997, Recueil C.1.J., p.41, par. 53.
45 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), 1997, Recueil C.1.J., p.55, par. 147.
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Diante da margem de interpretagdao dessas normas materiais, que, conforme
se demonstrou, trazem, por conseqliéncia, a proliferacao do recurso as vias judiciais e
o risco de uma ma utilizagao irreparavel, a Convencdo de 1997 desenvolveu a nocdo de
cooperagao. Esta oferece as partes os meios para administrarem esse recurso comum,
interpretando as normas materiais sem a necessaria intervengao de um terceiro. Isso
reforca a efetividade de tais dispositivos, principalmente, porque, pelo principio da
cooperagao, os riscos de um mau uso, assim como um entendimento do que é uma
reparticao equitavel e razoavel, podem ser melhor mensurados pelos préprios Estados.
A cooperagao, nesse sentido, deixa ao juiz um papel secundario, que é (til somente nas
situagdes em que essa cooperagao nao for possivel pelo peso dos interesses em jogo.

11.8 Instrumentos utilizados para o alcance da efetividade das normas
relativas a utilizacdo dos cursos de agua internacionais

11.8.1 A busca da efetividade das normas a partir do principio da cooperacgao

11.8.1.1 A busca da efetividade das normas materiais

Conforme verificado na primeira parte deste estudo, as normas materiais
relativas a utilizacdo e a reparticdo das aguas internacionais sdo ineficazes. Isto
porque a abertura oferecida aos Estados, em relagao a interpretagao e aplicacdo dos
dispositivos, implica contradigdes que levam ao enfraquecimento da efetividade desses
dispositivos. A solugdo para esse problema é o estabelecimento do juiz enquanto
mediador. Entretanto, novas problematicas surgiram com a proliferacdao dos conflitos
e a utilizagao da via judicial no lugar de solugdes negociadas, considerando-se que, no
meio internacional, solugdes pacificas sdo sempre preferiveis a conflitos judiciais.

A imprecisao dos termos e dos principios relacionados ao tema pode acarretar
a auséncia de efetividade dos dispositivos, que, por sua vez, representa um perigo
para todo o sistema normativo relacionado, sendo necessaria a utilizagdo de novos
instrumentos para que essa efetividade nao seja totalmente perdida e todo o sistema,
enterrado.

11.9 A possibilidade das normas materiais nao serem efetivas

A falta de efetividade das normas referentes aos cursos de aguas internacionais
implica um risco de faléncia de todo o sistema regulador desse recurso natural, gerando
uma utilizagao ilimitada e um conflito generalizado quanto a sua reparticao. Isso acarreta
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prejuizos irreparaveis a todo curso de dguas e ao ecossistema a ele relacionado.

Observando-se a analise das normas feita na primeira parte deste estudo,
constata-se que, no caso do direito da utilizacdo dos cursos de aguas internacionais,
o legislador construiu os dispositivos com base em termos e principios imprecisos,
prevendo, desse modo, a dificuldade de sua aplicacao. Assim sendo, o legislador inseriu,
expressamente, no proprio sistema, a importancia e o papel do principio da cooperagao
como forma de amenizar as imprecisoes, conforme sera verificado mais adiante.

Entretanto, a falta de efetividade das normas relativas a um determinado
curso de agua representa, ao mesmo tempo, um perigo para todo o ecossistema que o
circunda, para sua qualidade e para a populagao que habita suas margens. Logo, percebe-
se que o0s governos devem estar interessados na busca pela maior efetividade de tais
regramentos, visto que isso amenizara o perigo de perdas dos agentes diretamente ou
indiretamente ligados ao curso.

11.10 Efetividade pela precaucao

Diante da evidéncia da possivel falta de efetividade de todo o aparato juridico
que regula a utilizacdo e a reparticao dos cursos de aguas internacionais, em razao
do emprego de termos e de principios vagos e imprecisos, constata-se que o préprio
legislador estabeleceu mecanismos de precaucao contra essa situagao.

Isso porque se verifica que, caso o sistema se mostre, constantemente,
ineficiente, pode vir a perder o respeito e a legitimidade no contexto internacional,
0 que, possivelmente, transformara essa auséncia de efetividade em um fenémeno
irreparavel. Sendo assim, antes de todo o sistema tornar-se desacreditado em virtude
da falta de efetividade de seus termos e principios, necessitando de mecanismos de
reparagao como novos acordos €, mesmo, emendas, o legislador definiu o principio da
cooperagao como uma espécie de principio da precaugao para o sistema legal regulador
dos cursos de aguas internacionais.

O principio da precaucao pode ser entendido como aquele utilizado em
situacOes nas quais a falta de certeza ndo deve ser posta como obstaculo para a adogao
ou demora na adocao de medidas preventivas?*. Vale ressaltar que esse é um principio
correntemente utilizado no ambito do direito ambiental, sendo expressamente previsto
na Declaragao do Rio sobre o meio ambiente e desenvolvimento, de 1992:

Para proteger o meio ambiente, medidas de precaucdao devem ser
amplamente aplicadas pelos Estados segundo sua capacidade. Em caso
46 SALMON (J.), Dictionnaire de droit international public, BRUYLANT/AUF: Bruxelles, 2001, p. 865.
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de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndao deve servir de pretexto para retardar a adogao de medidas
efetivas visando prevenir a degradacao do meio ambiente*’.

Dessa forma, transferindo a esséncia desse principio para a atuacdo do
legislador nas normas referentes aos cursos de aguas internacionais, compreende-
se que o principio da precaucgao foi o ponto de partida para o principio da cooperagao
funcionar como base de efetividade para os demais dispositivos. Entretanto, conforme
sera verificado, esse principio da cooperagdao necessita de um instrumento para ser
aplicado, papel exercido pelas Comissdes Internacionais, tema da proxima secgao.

11.11 O principio da cooperacao

Como um principio necessario para a gestao da possivel falta de efetividade
das normas materiais relativas aos cursos de aguas internacionais, a obrigacao de
cooperar tem sentido em direito internacional apenas se for cercada por obrigacdes
especificas como informar e notificar os demais Estados desse curso. Nota-se que
essa obrigacao ganhou importancia essencial, principalmente no funcionamento das
ComissOes de gestdo dos cursos de aguas internacionais. Tais comissdoes devem o
seu sucesso ao fato de que sao elaboradas e geridas pelos principais interessados na
reparticdo e na utilizacao desse recurso, ou seja, os proprios Estados.

11.12 Uma obrigacao geral de cooperar cercado das obrigacoes auxiliares

A cooperacdo entre os Estados é fundamental para uma boa utilizacdao e
gestdo dos cursos de aguas internacionais. Na decisdao sobre o Lago Lanoux, a Corte
afirmou que os Estados, atualmente, ja tém consciéncia da importancia dos interesses
contraditérios prejudiciais a utilizacdao industrial dos rios internacionais, assim como,
da necessidade de conciliarem-se por meio de concessbes mutuas. Eles entendem,
também, que o Unico modo de conduzir e conciliar interesses reside no estabelecimento
de acordos, sobre uma base cada vez mais compreensiva. Dessa forma, a pratica
internacional demonstra a conviccao de que os Estados devem buscar concluir tais
acordos*s.

A C.1.]). seguiu essa légica e, em 1974, no caso da “Competéncia em matéria
das pescarias”, deliberou sobre a obrigacdo de negociar, afirmando que “o método

47 Principio n° 15 da Declaragédo do Rio sobre o meio ambiente e desenvolvimento de 14 de junho de 1992.
48 Sentenga do Tribunal Arbitral, caso Lago Lanoux, (Franca c. Espanha), 16 de novembro de 1957, paragrafo 11. Sentenca
disponivel na R.G.D.I.P., 1958, p.79 e seguintes.
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mais proprio de resolver o diferendo é obviamente o da negociacao”. O seu objetivo
deve ser o de limitar os direitos e os interesses das partes. A obrigacao de negociar
decorre, por conseguinte, da natureza dos direitos respectivos das partes e corresponde
aos principios e as disposicoes da Carta das Nacdes Unidas, relativos ao regulamento
pacifico dos diferendos. A tarefa das partes serd, entdo, a de conduzir suas negociagoes
num espirito tal que cada uma deva, de boa fé, ter em conta, razoavelmente, os direitos
do outro, dos tratamentos da situacao local, tomando em consideragoes os interesses
de outros Estados que tém direitos estabelecidos*®. A recente decisdo Gabcikovo-
Nagymaros é ainda mais explicita quanto ao dever de cooperar, pois, segundo a Corte,
as medidas destinadas a atenuar os problemas do Danubio “sé poderiam ser tomadas
no ambito de uma cooperacao internacional”s°,

A importadncia da cooperacao para a utilizacdo dos cursos de &aguas
internacionais e de outros recursos naturais comuns foi diversas vezes sublinhada em
declaracdes ou resolucdes adotadas por organizagdes internacionais, conferéncias e
reunides intergovernamentais. Ressalta-se a Carta dos Direitos e Deveres Econbémicos
dos Estados (Resolucdo 3281 XXIX da Assembléia geral), que, no seu preambulo,
disp0e que “no exercicio da sua soberania sobre os seus recursos naturais, os Estados
devem esforcar-se, através de uma cooperacdo bilateral e multilateral eficaz ou de
mecanismos regionais, para a protecao e melhoria do meio ambiente”, no mesmo
sentido do disposto no principio 24 da Declaracao de Estocolmo de 1972. As Resolucoes
2995 XXVII (sobre a cooperacao entre os Estados no dominio do meio ambiente) e
3129 XXVIII (sobre a cooperagao no dominio do meio ambiente em matéria de recursos
naturais compartilhados por dois ou varios Estados) seguem essa mesma linha de
pensamento.

De modo mais especifico, a utilizacdo da obrigacdo de cooperar pode ser
percebida, em relagdo aos cursos de aguas internacionais, a partir de 1944, no tratado

entre os Estados Unidos e o México sobre a utilizacdo do Rio Grande>'. Todavia, essa
obrigacao de cooperar mostra-se mais direta em tratados recentes como nos Acordos
Charleville-Mézieres de 1994 sobre a utilizacdo do rio Meuse, que dispdem, no artigo
20 § 19, que “os signatarios (...) comprometem-se a cooperar a fim de preservar e
melhorar a qualidade do rio Escaut e Meuse">.

Mas foi a Convencao de Nova Iorque de 1997 que erigiu, explicitamente,
a obrigacao de cooperar como principio geral da utilizacdo dos cursos de aguas
internacionais. A obrigacao de cooperar mostra-se, com efeito, fundamental, se os

49 Compétence en matiére des pécheries (Royaume-Uni c. Islande), fond, 1974, Recueil C.1.J, p. 31 2 33, § 73, 75 et 78.

50 Do original, « ne pouvaient étre prises que dans le cadre d’une coopération internationale ». Projet Gabcikovo-Nagymaros
(Hongrie/Slovaquie), 1997, Recueil C.1.J., p. 18-19, paragraphe 17.

51 Tratado entre os Estados Unidos e o México sobre o Rio Grande, 3 de fevereiro de 1944, artigo 2, disponivel em www.ibwc.
state.gov/Files/1944Treaty.pdf

52 Acordos de Charleville-méziéres do 26 de abril de 1994, artigo 2 § 1, disponiveis em www.diplomatie.gouv. fr/fr/IMG/pdf/

escaut.pdf
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Estados querem realizar uma utilizacdo equitavel das aguas, assegurando vantagens a
todos, além de uma boa aplicacao das regras de procedimento estabelecidas.

11.13 A aplicacao do principio da cooperacao

A obrigacao de cooperar nao deve ser entendida como uma obrigacao abstrata,

devendo ser estudada na pratica internacional®3, visto que, de um principio geral de
cooperacdo, advém obrigagoes precisas para os Estados.

N3o se estabelecerd, no ambito deste estudo, uma lista exaustiva sobre
essas obrigacOes secundarias, mas serao apresentadas algumas consideradas como
principais. Assim sendo, no que diz respeito a Convencao de 1997, esta, em seu
artigo 3, permite aos Estados concluirem acordos sobre os cursos de agua, devendo
ser aplicadas as disposicdoes do tratado relativas as utilizacbes e as caracteristicas
especificas de tais cursos. O artigo 5° da mesma Convencdo afirma que a utilizagao
equitavel e razodvel comporta, ao mesmo tempo, o direito de utilizar o curso de agua e
o dever de cooperar a sua protecao e valorizacdo. Nos termos do artigo 8°, “os Estados
do curso de dgua cooperam com base na igualdade soberana, da integridade territorial
e a vantagem mutua para chegar a utilizacdo 6tima e a protecdo adequada do curso de
agua internacional”.

Associado a isso, o artigo 92 da Convencao de 1997 afirma que esse principio
geral de cooperar é a base da troca regular de dados e de informacdes, essencial
para assegurar uma utilizacdo equitavel e razodvel de um curso de dgua internacional.
Com efeito, as informagOes regulares sao essenciais para que os Estados estejam de
acordo com as demais obrigagdes previstas, principalmente, nos artigos 49, 59 e 6°
da Convengao. Por outro lado, o artigo 11 enuncia uma obrigacao geral dirigida aos
Estados do curso de agua: esses devem comunicar uns aos outros informacgoes relativas
aos efeitos eventuais sobre o estado do curso de agua internacional e medidas que
pretendem colocar em pratica. A pratica estatal segue essa obrigacao de informacao,
principalmente nos recentes Acordos Charleville-Mézieres, que, no artigo 4° sobre a
qualidade do fundo do curso de agua, indicam que os signatarios, com o propdsito da
protecao do rio, dispdem informacodes reciprocas a respeito de sua politica relacionada

a gestao dos sedimentos>.

Além disso, o artigo 12° da Convencao de 1997 imp0de a obrigacao de notificar
medidas projetadas e que podem causar um efeito negativo sobre o curso de agua

53 MACCAFREY (S.), The Law of International Watercourses, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 398.
54 Acordos de Charleville-méziéres do 26 de abril de 1994, artigo 4 § 1, disponiveis em: www.diplomatie.gouv. fr/fr/IMG/pdf/
escaut.pdf.
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internacional. A CDI, nos trabalhos preparatdrios da Convencao de 1997, justifica
essa obrigacdao secundaria, afirmando que esse principio de notificacdo esta previsto
em diversos acordos internacionais, decisdes de Cortes e tribunais internacionais,
declaracao e resolugdes, conferéncias e “reunides”, e oferecendo diversos exemplos

desta pratica®>. Com efeito, a obrigacdo de notificagdo mostra-se essencial pelo fato
de parecer ser insuficiente, para resolver conflitos sobre os cursos de agua, a simples
apresentacao de “uma lista de critérios para a aplicacao unilateral por parte dos Estados
interessados”®. Com efeito, o conflito pode ser evitado por meio da negociacao e do
compartilhamento das informacgdes. Para tanto, € importante sublinhar que o texto
do CDI requer a distribuicao de todos os tipos de informacdo técnica, assim como dos
planos intencionados pelos Estados.

Ja o artigo 20 da Convencao de 1997, reconhece que, em certos casos, é
indispensavel e, até mesmo, adequado que os Estados do curso de agua cooperem
entre si, sob uma base equitavel, visando a protecdo e a preservacao dos ecossistemas
dos cursos de aguas internacionais. Nesse mesmo sentido, dispde a CDI, afirmando
que as “medidas devem ser tomadas conjuntamente e em cooperagao quando cabiveis
e que devem possuir uma base equitavel” e que “o que constitui medidas concebidas
sobre uma base equitavel variara evidentemente em fungdo das circunstancias”’.

11.14 A instrumentalizacao para o alcance da efetividade das normas
materiais

11.14.1 A importancia da instrumentalizacao

Verificada a possibilidade de uma falta de efetividade das normas aplicadas
a utilizacdo das aguas internacionais, constatou-se que o principio da cooperacao
pode servir aos Estados como uma base sob a qual eles interpretam tais normas,
reforcando a efetividade das mesmas. Todavia, mesmo sendo o principio da cooperacao
um importante elemento para o alcance da efetividade, deve ocorrer um trabalho de
instrumentalizacao para que os Estados ajam em conjunto na busca pelo real sentido
dos dispositivos e da gestdo 6tima dos cursos de aguas internacionais.

55 Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2™ partie, p.118. A titulo de exemplo,
a CDI cita o estatuto do Rio Uruguai de 1975, adotado pelo Uruguai e pela Argentina ; o regime convencional que rege o rio
Niger ; XXXXle régime conventionnel régissant le fleuve Niger ; le traité du 19 novembre 1973 entre I'Argentin et 'Uruguay relatif
au Rio de la Plata et a son front maritime ; la décision arbitrale Lac Lanoux de 1951 ; la Déclaration de Montevideo adoptée dans
la septiéme Conférence internationale des Etats américains ; les Régles de Helsinki ; les articles sur la « Régulation du débit d’eau
internationaux » ; les « Régles sur la pollution des eaux d’'un bassin de drainage international », adoptées par I'lLA en 1982. De
plus, la CDI tient & souligner que « la liste ci-dessus des sources n’est pas exhaustive, mais elle suffit 8 montrer quelle importance
les Etats et les organes d’experts attachent au principe de la notification préalable des mesures projetées.

56 HIGGINS (R.), Problems and Process : International law and how we use it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p.134.

57 Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol Il, 2é™ partie, p.124.
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Pelo estudo das normas materiais, nota-se que o ponto mais crucial para o
fortalecimento de sua efetividade é sua interpretacao. Isso pode ser confirmado, pelo
recurso crescente as vias judiciais, na busca do real sentido dos dispositivos. Afinal,
nao basta apenas receber e buscar a decodificacao do dispositivo criado pelo legislador,
deve haver um ente com legitimidade para mensurar cada elemento. Além disso, no
trabalho de interpretacao, devem ser levados em consideracao os riscos potenciais da
falta de efetividade da norma, visto que isso implica em faléncia de todo o sistema.
Nesse ponto, compreende-se o importante papel desse instrumento organizacional com
poderes para adotar linhas de interpretacao que podem repercutir em todos os campos
envolvidos, indo desde o juridico até o econdémico, o politico e o social®®.

Na busca por essa instrumentalizacdo, comités, conselhos de participagao,
conferéncias e consultas sdo as instituicdes mais utilizadas em suas diversas formas
de atuacdo. Tais 6rgaos sdo responsaveis pela verificacdo das normas materiais em
si, devendo zelar por sua efetividade, ou seja, oferecer interpretacdes que amenizem
os efeitos adversos de um mal entendido em relagao a algum termo ou dispositivo.
Verificando-se a amplitude da criagcao legal, a instrumentalizacao oferecida para o
alcance da efetividade de tais normas possibilitara um trabalho de avaliacdo e de busca
pelo real sentido. Além disso, a interpretacdo feita por tais 6rgdos vinculara todos os
agentes a ele relacionados, reforcando, ainda mais, a importancia e a responsabilidade
de sua atuacao.

Por fim, deve-se atentar para a possibilidade de o risco de que as hormas de
direito material referentes aos cursos de aguas internacionais nao sejam efetivas estar
sempre presente. Isso, de certo modo, é aceitavel diante do desafio que representa a
administracao de um rio que passe por diversos territérios, compreendendo diferentes
soberanias e interesses. Todavia, essa instrumentalizacdo por intermédio de 6rgdos
competentes para interpretar os dispositivos e minimizar os conflitos de entendimento
é fundamental ao alcance da efetividade. Tais 6rgdos ditam formas de comportamento
aos Estados, definindo, de modo implicito, valores comuns a guiarem a reparticao e a
utilizacdo dos rios de modo equitavel e razoavel, sem que se causem danos substanciais
a esses recursos.

11.15 As Comissoes como instrumentalizacao para uma real efetividade das
normas materiais

A obrigacdao de cooperacdo decorre de pratica proveniente de uma gestao
integrada de recursos. Em relacdo aos Acordos Charleville-Méziéres de 26 de Abril de

1994, verifica-se que, mesmo que os Estados signatarios nao tenham entrado em um

58 GIDDENS, A.; BECK, U.; LASH, S. Modernizagéo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997.
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consenso sobre a organizacao, pelo menos nao de imediato, de uma gestao comum,
isso nao impediu a instituicao, para o Rio Escaut e para o Rio Meuse, de uma “Comissao
Internacional”. Trata-se, por exceléncia, do instrumento de auxilio proposto para o
exercicio de seus deveres de cooperacao, visando a protecdao e a melhora da qualidade
dos rios, deveres outrora ja estabelecidos pelo direito internacional do meio ambiente®°.

De fato, o artigo 2° § 2° do Acordo dispde que “para as necessidades da
cooperacgao internacional sobre o Escaut, as Partes criam uma Comissao Internacional
para a protecao do Escaut contra a poluicao”®®. O artigo 5° do Acordo indica as missoes
dessa Comissao que deve ser composta pelas delegacdes das partes contratantes. Essa
Comissao constitui:

Sobretudo o lugar onde as partes pedem, trocam ou organizam informagoes
indispensaveis para proteger ou melhorar a qualidade das aguas, prepara,
propde, coordena ou avalia os programas ou politicas adotadas para
esse efeito, e principalmente, completa ou desenvolve as cooperagoes
requeridas para os mesmos fins®?.

Esse tipo de Comissdo nao &, de modo algum, novo no cenario internacional.
Os Estados Unidos e o México também estabeleceram uma comissdo para o Rio Grande
no tratado de 1944, chamada Internacional Boundary Comission, que possuia como
principal objetivo a facilitacao da realizacao das obrigacdes previstas no tratado de

1944, 62

Assim sendo, essa organizacao intergovernamental deve ser portadora de
uma dinamica capaz de produzir um consenso na identificacdo das diretrizes de acao
comuns a todos os Estados. A conseqiiéncia direta do estabelecimento dessas comissoes
seria uma harmonizacao do comportamento dos diversos parceiros transfronteiricos, o
que contribui diretamente para a transparéncia e para a coordenacao da gestdo de um
curso de agua internacional.

A Convencao de 1997 possibilita, por conseguinte, o estabelecimento de
certas obrigacoes de cooperacdo para evitar a ocorréncia de litigio entre os Estados
ribeirinhos. Contudo, no caso de fracasso da aplicacao das obrigagdes procedimentais,
os procedimentos comuns de regulamento dos litigios intervirdo para restabelecer as
obrigacdes materiais e a cooperagao entre as partes.

59 VERHOEVEN (J.), « Les accords de Charleville-Méziéres du 26 avril 1994 sur I'Escaut et sur la Meuse », Annuaire Francais
de Droit International, 1997. p.806.

60 Accords de Charleville-méziéres du 26 avril 1994, article 2 § 2, disponivel em: www.diplomatie.gouv.fr/fi/IMG/pdf/escaut.

df .

61p_ VERHOEVEN (J.), « Les accords de Charleville-Méziéres du 26 avril 1994 sur I'Escaut et sur la Meuse », Annuaire Francais
de Droit International, 1997, p.808.

62 Traité entre les Etats-Unis et le Mexique du 3 février 1944 sur le Rio Grande, article 2, disponivel em: www.ibwc.state.gov/
Files/1944Treaty.pdf

295



http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/escaut.pdf
http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/escaut.pdf
http://www.ibwc.state.gov/Files/1944Treaty.pdf
http://www.ibwc.state.gov/Files/1944Treaty.pdf

. i [ :' h L -..- [
}% j-" i} {FH* l = tividade do Direito Internacional

11.16 Referéncias

BROMS (B.), « Natural Resources, sovereignty over», in BERNHARDT (R.) (ed.),
Encyclopaedia of Public International Law, volume III, 1997, p. 523.

CAFLISCH (L.), « La convention du 21 mai 1997 sur l'utilisation des cours d’eau
internationaux a des fins autres que la navigation », Annuaire francais de droit
international, 1997, p. 761.

CAFLISCH (L.), « Regles générales du droit des cours d’eaux internationaux », Recueil
des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye, 1989, VII, p.154.

FITZMAURICE (M.), “The Gabcikovo-Nagymaros Case: The Law of Treaties”, 11 Leiden
Journal of International Law, 1998, p. 321.

FUENTES (X.), “The Criteria for Equitable Utilization of International Rivers”, British
Yearbook of International Law, 1996, p.36.

GERVAIS (F.1.), “Affaire du Lac Lanoux, Etude critique de la sentence du tribunal arbitral”,
Annuaire frangais du droit international, 1960, p. 372.

HIGGINS (R.), Problems and Process: International law and how we use it, Oxford,
Oxford University Press, 1994, 274 p.

KISS (A.), BEURIER (J-P.), Droit International de I'lEnvironnement, Paris, Pedone, 2004,
503 p.

MACCAFREY (S.), The Law of International Watercourses, Oxford, Oxford University
Press, 2001, 514 p.

Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1994, vol II, 2¢éme
partie.

Nations Unies, Annuaire de la Commission du Droit International, 1995, vol II, 2éme
partie.

SALMON, (J.) (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001.

SANDS (Ph.), Principles of International Environmental Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2003, 497 p..

SETTE-CAMARA (J.), « Pollution of International Rivers », Recueil des Cours de I’Académie
de Droit International de la Haye, 1984, vol. III, 119 p..

VERHOEVEN (J.), « Les accords de Charleville-Mézieres du 26 avril 1994 sur I'Escaut et
sur la Meuse », Annuaire Francais de Droit International, 1997, p.799-809.

Jurisprudéncia internacional :
Affaire Alabama (Etats-Unis c. Grande-Bretagne), 14 septembre 1872, Recueil des
arbitrages internationaux, t. II, Paris, Pedone, 1923, p.789 et 796.

296



g i

,Ill!"‘* l = dade do Direito Internacional

Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder (Tchécoslovaquie,
Danemark, France, Allemagne, Royaume-Uni, Suéde, Pologne), 1929, CPIJ], Série A,
arrét n° 23.

Sentence arbitrale de la Fonderie de Trail (Etats-Unis c. Canada), 11 mai 1941, RIAA
1907, II.

Le détournement de I'eau de la Meuse (Pays-Bas c. Belgique), 1937, CPIJ], Série A/B,
arrét n° 81.

Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), 1949, Recueil C.1.],,

Sentence du Tribunal Arbitral sur |'Utilisation des eaux du Lac Lanoux (France c.
Espagne), 1957. Sentence disponible sur R.G.D.I.P., 1958.

Plateau continental de la mer du Nord, (République fédérale de I’Allemagne c. Danemark ;
République Fédérale de I'Allemagne c. Pays-Bas), 1969, Recueil C.I1.]..

Compétence en matiere des pécheries (Royaume-Uni c. Islande), fond, 1974, Recueil
C.I.].

Plateau continental (Tunisie c. Jamahiriya arabe lybienne), 1982, Recueil C.1.].

Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), 1997, Recueil C.I1.].

Jurisprudéncia nacional:
Aargau c. Zurich, Cour fédérale de Suisse, 1878, Entscheidendungen des Schweizerischen
Bundesgerichts, vol. 14 (1), p. 442.

New Jersey v. New York, Cour supréme des Etats-Unis, 1931, 283 US 336.

Nebraska c. Wyoming, Cour supréme des Etats-Unis, 1945, 325 US 589.

Convencoes e Declaragoes internacionais :

Traité entre la Belgique et le Pays Bas « pour régler de facon permanente définitivement
le régime du détournement de I'eau de la Meuse pour |'alimentation des canaux de
navigation et d’irrigation », 1863.

Convention entre les Etats-Unis et le Mexique concernant la distribution équitable des
eaux du Rio Grande pour l'irrigation, 1906.

Traité entre les Etats-Unis et le Mexique concernant |'utilisation des eaux du Colorado,
Tijuana et du Rio Grande a partir du Fort Quitman, Texas, jusqu’au Golfe du Mexique,
du 3 février 1944.

Regles d’'Helsinki sur I'utilisation des eaux des riviéres internationales, 1966.

Déclaration de Stockholm sur I’environnement, issue de la Conférence des Nations
unies sur l'environnement, 1972.




A Efetividade do Direito Internacional

Accord de Charleville-Meziere du 26 avril 1994 entre la République Francaise, le

Royaume des Pays-Bas, de la Région Wallonne, de la Régions Flamande, de la Région
Bruxelles-Capitale.

Convention des Nations unies sur le droit d’utilisation des cours d’eau internationaux a
des fins autres que la navigation, du 21 mai 1997.

298



A Efetividade do
Direito Internacional

Capitulo 12

A EFETIVIDADE DO DIREITO
INTERNACIONAL DO MEIO-AMBIENTE:
A JURISPRUDENCIA DA CEDH

2 / onio Tietzmann e Silva



T},*‘_Iik j-':ﬁ -f' #EEE L ividade do Direito Internacional

AEFETIVIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL DO MEIO-AMBIENTE:
A JURISPRUDENCIA DA CEDH

José Antonio Tietzmann e Silva’

12.1 Introducao

A Corte européia dos direitos humanos (CEDH) é um 6rgdo que faz parte
do sistema europeu de protecao dos direitos humanos. Ela se insere na estrutura do
Conselho da Europa, organizacao internacional de cooperagao criada em 19492 e que
procura, entre outros3, defender os direitos humanos e assegurar a primazia do Direito
no territério europeu.

Dentre todas as missdes do Conselho, convém ressaltar a importancia atribuida
a protecao do meio ambiente. Com efeito, o Conselho da Europa, desde muito cedo,
assumiu uma missao, de escala pan-européia, de contribuir para a protecdo do meio
ambiente natural. Isso se faz a partir de varias acdes e documentos, que trabalham, num
plano incitativo - sem, no entanto, serem banais —, para alcancar esse objetivo, como
podemos notar nas palavras dos professores Alexandre KISS e Jean-Pierre BEURIER.

Desde o comeco da “era ecoldgica”, o Conselho da Europa concentrou-se nos
problemas do meio ambiente e ele podia fazé-lo, principalmente, porque, nos termos
do artigo 1 de seu estatuto, ele pode ocupar-se de todas as questdes, salvo aquelas
relativas a defesa nacional. No entanto, o alcance pratico de suas competéncias é
limitado: o Comité dos ministros, 6rgdo que age em nome da organizagao, sé pode
adotar recomendacdes a serem dirigidas aos Estados-membros, e a unanimidade é a
regra geral. Com efeito, o outro érgao principal do Conselho, a Assembléia Parlamentar,
composta de membros designados pelos Parlamentos nacionais dos Estados-membros,
desempenha o papel de porta-voz da opinidao publica européia. Assim sendo, os seus
debates e as suas resolugdes dirigidas ao Comité de ministros refletem amplamente a
problematica européia de cada periodo e prefiguram as decisdes que serdao adotadas

1 Advogado brasileiro, Mestre em Direito do meio ambiente pela Universidade Internacional da Andalusia (Huelva, Espanha 2000),
Mestre em direito do meio ambiente e urbanismo no Centre de recherches interdisciplinaires en droit de I'environnement, de
'aménagement et de I'urbanisme da Universidade de Limoges — CRIDEAU (Limoges, Franca, 2003), doutorando em direito do
meio ambiente e do urbanismo no CRIDEAU.

2 O Conselho da Europa é a mais antiga (1949) organizagao politica do continente. Ele reagrupa, hoje em dia, 46 paises, sendo
21 da Europa central e oriental. Cinco outros Estados — que n&o se encontram no continente europeu — dispdem do estatuto de
observadores dentro do Conselho, que sdo a Santa Sé, os Estados Unidos, o Canada, o Japao e o México.

3 Com efeito, o Conselho da Europa tem como objetivos: defender os direitos humanos e a democracia parlamentar e assegurar a
primazia do Direito; realizar acordos em escala continental para harmonizar as praticas sociais e juridicas dos Estados-membros;
favorecer a conscientizagdo da identidade européia fundada nos valores compartilhados, transcendendo as diferengas culturais;
ser um ponto de encontro politico e um vigia dos direitos humanos para as democracias pés-comunistas da Europa; ajudar os
paises da Europa Central e Oriental a levar a termo e consolidar as reformas politicas, legislativas e constitucionais paralelamente
as reformas econdmicas; fornecer um “knowhow” em areas como os direitos humanos, a democracia local, a educagao, a cultura
€ 0 meio ambiente.
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em seguida em nivel europeu ou em nivel de legislacdo nacional“.

E assim que podemos contar com varios textos e acdes, originarias da atividade
do Conselho da Europa que tratam da protecao ambiental®>. O professor Michel PRIEUR
ressalta a importancia contemporanea da atividade desse organismo para a protecdo
do meio ambiente natural.

O Conselho da Europa tem, também, no seu ativo, numerosas declaragoes de
principios relativas as grandes areas do meio ambiente e o do ordenamento juridico do
territério. Somam-se a isso a elaboracgao das varias convencgoes relativas, principalmente,
a poluicdo da agua por detergentes, ao transporte de animais, a protecao da vida
selvagem e do meio natural na Europa (Berna, 19 de set. de 1979), a cooperagao
transfronteirica das autarquias ou das autoridades (Madrid, 21 de Maio de 1980), e um
projeto de convencgao sobre a protecao dos solos (1990). 6

E importante ressaltar que, além da Convencdo de Berna - um elemento-chave
para a protecao da vida selvagem na Europa’ -, outras convengdes foram produzidas
no Conselho com o objetivo de proteger o meio ambiente: Lugano (1993)8, Estrasburgo
(1998)° e Florenca (2000)1°,

Afirma-se, ainda, que a CEDH, ligada ao Conselho da Europa, é o organismo
responsavel pela aplicacdao da Convencdo européia dos direitos humanos (Convencdo
EDH), um texto que foi adotado em 1950, representando a transposicao regional da
Declaracao universal dos direitos humanos (DUDH).

De fato, a CEDH foi instituida em 1959 e recebe, hoje em dia, mais de 14.000
casos por ano, constituindo, indubitavelmente, o érgao jurisdicional internacional mais
importante em matéria de direitos humanos.

Ora, é precisamente a jurisprudéncia desse Tribunal, interpretando um texto
gue tem mais de cinqlienta anos, que nos interessa. Ela traz uma visao atual do direito
do meio ambiente, bem como do direito ao meio ambiente: tanto um quanto outro
encontram todos os elementos para a sua afirmacao na jurisprudéncia da CEDH.

4 Cf. Alexandre Kiss e Jean-Pierre BEuRrRIER, Droit international de I'environnement, Paris : Pedone, 2004. p. 90.

5 Cita-se, a titulo de exemplo: a criacdo do Comité europeu para a protecao da natureza e dos recursos naturais (1962); a Carta
da agua (1968); a Declaracao de principios para a luta contra a poluicado do ar (1968); a Carta dos solos (1972).

6 Michel PriEUr, Droit de I'environnement, Paris: Dalloz, 2004. p. 46-47.

7 Foi com base nisso que o sistema comunitario Natura 2000 construiu-se. Ele integra duas diretivas — passaros e habitats —, as
quais utilizaram como inspiragdo a Convengao de 1979.

8 Convengédo sobre a responsabilidade civil dos prejuizos que resultam de atividades perigosas para o meio ambiente, de 21 de
Junho de 1993. Esse texto ainda n&do esta em vigor.

9 Convencgao sobre a protecdo do meio ambiente pelo direito penal, de 4 de Novembro de 1998. Esse texto ainda nao esta em
vigor.

10 Convencéo européia da paisagem, de 20 de outubro de 2000. Esse texto esta em vigor desde 1° de margo de 2004.

11 A Convencao EDH est4 em vigor para os paises do Conselho da Europa desde 3 de setembro de 1953.
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12.2 A contribuicao da Convencao EDH a efetividade do direito ao/do meio
ambiente

Pode-se pensar que um texto dos anos 50 nao possua, entre as suas disposicoes,
qualguer mengao a protecao do meio ambiente natural como nds conhecemos hoje
em dia. Com efeito, a Convencao EDH prevé unicamente disposicdes que visam a
assegurar os direitos e liberdades fundamentais do homem, em conformidade com o
que foi deliberado pela DUDH, em 194812,

Convém notar, entretanto, que algumas das disposicoes da Convengao de
1950 podem originar uma interpretacao que favorece - e permite — a protecao do meio
ambiente natural, de maneira compreensiva. Desse modo, a paisagem, a qualidade
do meio ambiente (e dos recursos naturais), o combate a poluicdo ou a urbanizagao
inescrupulosa puderam aparecer em certos casos julgados pela CEDH.

Propomo-nos, assim, a verificar o papel ambiental da jurisprudéncia da CEDH
com base em dois aspectos, nomeadamente: de um lado, as disposicdes pioneiras
na afirmagao desta jurisprudéncia; de outro lado, o direito a informacdao em matéria
ambiental, sob a 6ptica do Tribunal.

fundamento do direito a vida

12.2.1 Um meio ambiente de qualidade é o
o direito a vida

privada e familiar, bem como do propri

No ambito dos casos relacionados a protecdo do meio ambiente, ha dois
fundamentos essenciais destacados pelo Tribunal de Estrasburgo. O primeiro — pioneiro
na matéria — é o artigo 8 da Convencao EDH, que assegura o direito a vida privada e

familiar'®; o segundo é o artigo 2 da Convencdo, que garante o direito a vida'4.

12 E assim que a Convencgdo EDH assegura os seguintes direitos: direito & vida (artigo 2); proibigdo da tortura (artigo 3);
proibicdo da escravidao e do trabalho for¢ado (artigo 4); direito a liberdade e a seguranca (artigo 5); direito a um processo equitavel
(artigo 6); principio da legalidade (artigo 7); direito ao respeito da vida privada e familiar (artigo 8); liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido (artigo 9); liberdade de expressao (artigo 10); liberdade de reuniéo e de associacao (artigo 11); direito ao
casamento (artigo 12); direito a um recurso efetivo (artigo 13); proibicdo de discriminagéo (artigo 14).

13 Artigo 8. “1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, ao seu domicilio e a sua correspondéncia.
2. Pode haver ingeréncia de uma autoridade publica no exercicio deste direito apenas se esta ingeréncia é prevista por lei e
constitui uma medida que, numa sociedade democratica, &€ necessaria a seguranca nacional, a seguranga publica, aoc bem-estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevengéao das infragdes penais, a protecdo da saude ou a moral, ou a protegao dos
direitos e liberdades de outrem.” Do original, Article 8. «1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance. 2. |l ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour autant
que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la
sécurité nationale, a la sreté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de I'ordre et a la prévention des infractions
pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui».

14 Artigo 2. “1. O direito de todos a vida é protegido por lei. A morte ndo pode ser infligida intencionalmente, salvo na
execugao de uma sentenga capital pronunciada por um tribunal onde o delito é punido desta penalidade pela lei. 2. A morte ndo
é considerada como infligida em violagao a este artigo quando resultar de um recurso a forga absolutamente necessério: a) para
assegurar a defesa de qualquer pessoa contra a violéncia ilegal; b) para efetuar uma detencéo regular ou para impedir a evaséo
de uma pessoa regularmente detida; c) para restringir, em conformidade com a lei, um motim ou uma revolta”. Do original, Article
2. «1. Le droit de toute personne a la vie est protégé par la loi. La mort ne peut étre infligée a quiconque intentionnellement, sauf
en exécution d’'une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le délit est puni de cette peine par la loi. 2. La mort n’est
pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas ou elle résulterait d’'un recours a la force rendu absolument
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A - A protecao do meio ambiente segundo o artigo 8 da Convengao EDH

O artigo 8 da Convencao EDH é, indubitavelmente, a norma que constituiu - e
que constitui ainda - o fundamento da jurisprudéncia ambiental da CEDH. Com efeito,
esse artigo foi invocado na grande maioria das decisdes verdes’® do Tribunal, tendo sido
aceito - ou rejeitado -, de maneira mais ou menos esperada, pelos seus juizes.

Tratando-se do direito a vida privada e familiar, invocado em matéria de meio
ambiente, podemos citar um caso que estabelece o ponto de partida na jurisprudéncia
da CEDH: o caso Lopez Ostra c. Espanha’®. A respeito do fato, os juizes do Tribunal
constataram a violagao do artigo 8 da Convencgao de 1950, tendo em vista que: ameacas
graves ao meio ambiente podem afetar o bem-estar de uma pessoa e priva-la do gozo
do seu domicilio de maneira a prejudicar a sua vida privada e familiar, sem, no entanto,
colocar a saude da interessada em grave perigo'’.

Foi desse modo que a Sra. Lopez Ostra obteve satisfagcdao dos anos de poluicoes
e de danos provocados pela Estacdao de Tratamento que se encontrava a algumas
centenas de metros da sua casa.

A posicdo adotada nesse caso, enfraguecida em certa medida no segundo
julgamento do processo Hatton'8, foi retomada pelos juizes de Estrasburgo no processo
Moreno Gomez c. a Espanha*®.

De fato, se o primeiro julgamento do processo Hatton e outros c. o Reino
Unido?° constatou a violagdao do artigo 8 assim como foi constatado?' no caso Lopez
Ostra - ou seja, reconhecendo que o barulho dos v6os noturnos do aeroporto londrino
de Heathrow nao permitia aos residentes gozar de sua vida privada e familiar - o
julgamento de 200322, diante da Grande Camara, recuou?3,

nécessaire: a) pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale; b) pour effectuer une arrestation réguliére
ou pour empécher I'évasion d’une personne régulierement détenue; c) pour réprimer, conformément a la loi, une émeute ou une
insurrection».

15 Voir, a cet égard, le tableau qui se trouve a la fin de cet article. Il présente les principaux arréts de la CEDH en matiére
environnementale, ainsi que les fondements invoqués par les parties et ceux qui en ont été retenus par la Cour.

16 Caso Lopez Ostra c. Espagne, decisao de 9 de dezembro de 1994, série A, n° 303-C.

17 Cf. § 51 da decisédo Lopez Ostra e § 60 da decisdo Guerra.

18 De 8 de julho de 2003. Julgamento ndo unanime.

19 Caso Moreno Gémez c. Espagne, decisao de 16 de novembro de 2004, n° 4143/02.

20 Hatton et autres c. Royaume-Uni, decisdo de 2 de outubro de 2001, n° 36022/97.

21 Mutatis mutandis.

22 Hatton et autres c. Royaume-Uni [GC], decisao de 8 de julho de 2003, n° 36022/97, CEDH 2003-VIII.

23 Interessante ler o texto dos paragrafos 122 e 123 do julgamento, assim formulados: “122. (...) a protecdo do meio ambiente

deve ser levada em conta pelos Estados quando agem no &mbito da sua margem de apreciacéo e pelo Tribunal quando examina
a questao da superacdo ou nao desta margem, mas ndo é indicado que o Tribunal adote na matéria uma diligéncia especifica
que tenha um estatuto especial que é atribuido aos direitos ambientais do homem (...). 123. O Tribunal constata que o plano de
1993, relativo aos vbos noturnos, era uma medida geral que ndo visava os requerentes em especial, ainda que tenha provocado
consequiéncias para eles e para outras pessoas em uma situagdo analoga”. No entanto, as perturbacbées do sono alegadas
pelos requerentes ndo prejudicaram um aspecto da vida privada (...) que justificavam deixar ao Estado apenas uma margem de
apreciagdo muito estreita (...). De fato, é a regra normal aplicavel as decisées de politica geral (paragrafo 97 acima) tanto quanto
ela pode ser invocada, mesmo no que diz respeito a medidas de carater individual tomadas no &mbito de uma politica geral (...).
Se o Estado deve tomar em consideracéo os interesses especificos que ele tem de assegurar o respeito em virtude do artigo 8, é
conveniente, em principio, deixar-lhe a escolha dos meios empregados para preencher esta obrigacdo. Tendo em conta o carater
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Isso fez pensar em um retrocesso geral da jurisprudéncia ambiental da CEDH,
que teria, talvez, ido demasiadamente longe na interpretacao evolutiva do texto de
195024,

No entanto, é com alegria que se constata que essa hipdtese nao foi verificada.
Com efeito, a decisao no caso Moreno Gomez condenou o Estado espanhol pelo fato de
ele ter “falhado na sua obrigacao positiva de garantir o direito do demandante ao respeito
do seu domicilio e de sua vida privada, infringindo assim o artigo 8 da Convengao”?.
Com efeito, o controle das emissdes sonoras das danceterias da regiao onde habita o
requerente ndo conduziu a um respeito da legislacdo em vigor, um fato necessario em
um bairro que conta com mais de uma centena desses estabelecimentos?®.

Em um caso mais recente, o governo russo foi condenado, sob fundamento
do artigo 8, em condicdes similares aos casos supracitados. Trata-se do processo
Fadaieva c. a Russia. Trata-se da poluicao de uma aciaria, que provoca uma degradagao
nitida das condicdes de vida da populacdao que vive nos arredores - essa empresa é
responsavel por cerca de 95% do volume total da poluicao atmosférica da localidade
onde vive o demandante?’. A CEDH estatuou assim em relacao a violagao do artigo 8.

Supondo que a poluicdo ndao causou um prejuizo quantificavel a saude do
demandante, ela inevitavelmente tornou-o mais vulneravel as diversas doengas. Além
disso, a poluicdo teve conseqliéncias indubitavelmente nefastas para a qualidade da
sua vida e do seu domicilio. O Tribunal entende, assim, que o prejuizo real causado a
salde e ao bem-estar da interessada atingiu um nivel suficiente para entrar no ambito
do artigo 8 da Convengao?.

E enfim, em um contexto ligeiramente diferente — a saber, que compreende os
riscos tecnoldgicos — encontram-se os processos Guerra e outros c. a Italia?° e Taskin

subsidiario da sua fung¢ao de controle, o Tribunal limitar-se-a a examinar se tal solugdo adotada pode ser utilizada ou ndo para
trazer um equilibrio justo”. Do original, « 122. (...) La protection de I'environnement doit étre prise en compte par les Etats lorsqu’ils
agissent dans le cadre de leur marge d’appréciation et par la Cour lorsqu’elle examine la question du dépassement ou non de
cette marge, mais il ne serait pas indiqué que la Cour adopte en la matiére une démarche particuliére tenant a un statut spécial qui
serait accordé aux droits environnementaux de ’homme. (...). 123. La Cour constate que l'introduction du plan de 1993 concernant
les vols de nuit était une mesure générale qui ne visait pas les requérants en particulier, méme si elle a manifestement entrainé
des conséquences pour eux et d’autres personnes se trouvant dans une situation analogue. Toutefois, les troubles du sommeil
allégués par les requérants n’ont pas porté atteinte a un aspect de la vie privée (...) qu’elles justifiaient de ne laisser a I'Etat qu'une
marge d’appréciation spécialement étroite (...). De fait, c’est plutdt la régle normale applicable aux décisions de politique générale
(paragraphe 97 ci-dessus) qui semble étre de mise en I'espéce, d’autant qu’elle peut étre invoquée méme en ce qui concerne
des mesures de caractére individuel prises dans le cadre d’'une politique générale (...). Si I'Etat est tenu de prendre diment en
considération les intéréts particuliers dont il a I'obligation d’assurer le respect en vertu de l'article 8, il y a lieu, en principe, de lui
laisser le choix des moyens a employer pour remplir cette obligation. Vu le caractére subsidiaire de sa fonction de contrdle, la Cour
se bornera a examiner si telle ou telle solution adoptée peut passer ou non pour ménager un juste équilibre ».

24 Cf. Jean-Pierre MARGUENAUD, no artigo « La charte face au droit de la CEDH », in Revue juridique de I'environnement (RJE),
n°® especial « La charte constitutionnelle de I'environnement en vigueur », dezembro de 2005, p. 199-207. A referéncia ao recuo
da decisdo da Grande cAmara no caso Hatton é feita na pagina 201.

25 Cf. § 62 de l'arrét.

26 Ver o § 49 de l'arrét.

27 Ver os §§ 42 e 91 do caso.

28 Cf. § 88 da deciséo.

29 Guerra et autres c. Italie, decisdo de 19 de fevereiro de 1998, Recueil des arréts et décisions, 1998-I.
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e outros c. Turquia*°.

O primeiro caso, como o processo Lopez Ostra, € um classico da jurisprudéncia
da CEDH. O Tribunal, decidindo sobre o pedido de um grupo de mulheres que vivem
numa aldeia perto de uma fabrica classificada SEVESO, afirmou que o Estado réu falhou
a sua obrigacao de garantir o direito dos demandantes ao respeito da sua vida privada
e familiar, desrespeitando o artigo 8 da Convencao pelo fato de que:

as demandantes permaneceram, até o cessamento da producdo de adubos
em 1994, a espera de informagdes essenciais que |hes teriam permitido
avaliar os riscos que podem resultar para elas e suas familias de continuar
a residir no territério de Manfredonia, uma cidade igualmente exposta ao
perigo em caso de acidente na fabrica.3!

O caso Taskin, por sua vez, refere-se a uma mina de ouro instalada na Turquia
— apesar das decisdes judiciais que proibiram a atividade -, suscitando a preocupacao
dos habitantes de varias aldeias arredores, pelo fato de ela explorar esse material pela
técnica da lixiviagao ao cianureto de sédio.

Na apreciacao do caso, a CEDH concluiu, recordando ao mesmo tempo as
razoes utilizadas no caso Lopez Ostra, que o artigo 8 aplica-se igualmente:

guando os efeitos perigosos de uma atividade aos quais os individuos em
causa correm o risco de serem expostos foram determinados no ambito de
um procedimento de avaliacdo do impacto no meio ambiente, de maneira
a estabelecer uma relagao suficientemente estreita com a vida privada
e familiar na acepcao do artigo 8 da Convencao. Se nao fosse assim, a
obrigacdo positiva do Estado - de adotar medidas razoaveis e adequadas
para proteger os direitos dos individuos em virtude do paragrafo 1 do
artigo 8 - é reduzida a nada32.

A aplicabilidade do artigo 8 da Convencao EDH na jurisprudéncia ambiental
da Corte de Estrasburgo mostra-se madura, pelo fato de que as poluicdes e os danos
sao levados em conta da mesma maneira que os riscos provocados pelas atividades
humanas. E, também, as suas conseqliéncias ambientais.

Emprega-se isso, igualmente, em casos que confrontam atividades privadas
face aos direitos humanos protegidos pela Convencao EDH, ocasionando o surgimento
do efeito horizontal [entre particulares] das decisdes do Tribunal €, da mesma maneira,
das obrigacOes positivas dos Estados em matéria de protecao do meio ambiente.

E importante ressaltar, no entanto, que a ndo aplicacdo dessa disposicdo, em
nome da protecao do meio ambiente - nesse caso, da paisagem -, pode afetar outro

30 Taskin et autres c. Turquie, decisao de 10 de novembro de 2004, n° 46117/99, CEDH 2004.
31 Cf. § 60 da deciséo.
32 Cf. § 113 da deciséo.

305




B ST L :
LS -.-'i'-t"-ill.. idad

elemento que integra igualmente o patriménio ambiental, a saber, a cultura de um
poVvo.

Com efeito, no caso Buckley c. o Reino Unido*3, o Tribunal considerou que
o artigo 8 nao foi transgredido pelo reino da Inglaterra, cujas disposicdoes locais de
ordenamento fundiario impediram que a Sra. Buckley - cigana de nacionalidade britanica
- vivesse em uma caravana, com a sua familia, sobre o seu préprio terreno3.

De qualquer modo, destaca-se uma grande evolugao nessa jurisprudéncia a
partir da ligacdo entre as condicdes do meio ambiente e o direito a vida, como veremos
em seguida.

B - Uma pequena revolucdo: o advento do artigo 2 na jurisprudéncia ambiental
de Estrasburgo

O caso Oneryildiz c. Turquia é responsavel por uma pequena revolucdo na
jurisprudéncia ambiental do Tribunal de Estrasburgo. Com efeito, diante do pedido do
Sr. Oneryildiz, o Estado turco foi condenado pela CEDH, em virtude da inobservancia
das obrigagdes positivas que o incumbiam em nome do respeito do direito a vida, em
conformidade com o artigo 2 da Convengao de 1950.

Assim sendo, durante o processo, o Tribunal verificou as negligéncias
recorrentes do Estado turco em relacdo a situacao do requerente - que morava com
sua mulher, sua concubina e suas criancas, em um casebre construido em um lixdo3°
-, assim como o desrespeito do direito a informagao em matéria de meio ambiente3®,

De fato, o realojamento do requerente e de sua familia ou o fato de té-los
informado sobre os riscos sofridos teria podido evitar a perda dos nove membros da
familia Oneryildiz, apds uma explos&do de origem metanogénica no lixdo em questdo.

Além disso, o Tribunal ressalta que os 6rgaos jurisdicionais internos nao
puderam satisfazer o direito invocado pelo Sr. Oneryildiz: o érgdo jurisdicional penal ndo

33 Buckley c. Royaume-Uni, decisédo de 25 de setembro de 1996, Recueil des arréts et décisions, 1996-IV.

34 Ver, no mesmo sentido, o caso Chapman c. Royaume-Uni, de 18 de junho de 2001.

35 Esse espaco servia, ha varias décadas, a varios municipios da aglomeracao de Istambul.

36 Conforme o §§ 87 e 88 da deciséo de 18 de junho de 2002: « 87. La Cour parvient ainsi a la conclusion qu’en I'espéce

les autorités administratives savaient ou auraient dil savoir que les habitants de certains quartiers de taudis d’Umraniye étaient
menaceés de maniére réelle tant dans leur intégrité physique que dans leur vie, en raison des déficiences de la décharge municipale.
Or, les autorités n'ont pas remédié a celles-ci et ne peuvent du reste passer pour avoir fait, dans le cadre des pouvoirs qui leur
étaient conférés par les réglementations en vigueur, tout ce que 'on pouvait raisonnablement attendre d’elles pour prévenir la
matérialisation des risques en question.

« Elles ont, de surcroit, manqué a leur devoir d’informer les habitants du quartier de Kazim Karabekir de ces risques, ce qui aurait
pu permettre au requérant, sans entrainer un détournement irréaliste des ressources de I'Etat, d’évaluer les dangers graves pour
lui et sa famille qu’il y avait a continuer a résider a proximité de la décharge d’Hekimbas! (voir, mutatis mutandis, 'arrét L.C.B.,
précité, p. 1404, §§ 40-41).

« 88. Dans ces circonstances, il y a lieu de constater une violation de I'article 2 de la Convention, de ce chef, a moins que les
griefs du requérant puissent étre tenus pour avoir été redressés au niveau interne par une mise en ceuvre effective du mécanisme
judiciaire qui y est prévu ».
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pode incriminar as autoridades tidas como responsaveis pelo acidente, enquanto que o
orgao jurisdicional administrativo ndo foi eficaz no sentido de indenizar o requerente®’.

O Tribunal apoiou-se, entre outros, na evolucao das normas européias na
matéria, que confirmam uma sensibilidade crescente acerca dos deveres que incumbem
aos poderes publicos nacionais na questdao do meio ambiente, e, principalmente, quando
se trata dos sitios de armazenamento de lixos domésticos e dos riscos inerentes a sua
exploragao?.

Essa decisao nao é, certamente, a primeira a analisar uma ameaca ao direito
a vida em matéria ambiental. A esse respeito pode-se citar, de um lado, o caso LCB c.
o0 Reino Unido* e, de outro, o caso Guerra, ja mencionado. O primeiro caso apresenta,
de maneira dubitosa, a ligacdo entre o direito a vida*® e o meio ambiente, pois a relagao
de causalidade entre a participacdao do pai do demandante nas atividades [nucleares]
britanicas, nas ilhas Christmas, e a sua leucemia nao foi demonstrada. No segundo
caso, o Tribunal utilizou o artigo 8, considerando, assim, que o caso nao deveria ser
analisado sob o angulo do artigo 24,

Ora, em relacdo a competéncia no caso Oneryildiz, a inovacdo reside no fato
de que o Tribunal, até entdo, nao tinha estabelecido uma conexao direta entre o direito
a vida e as condigdes do meio ambiente. E isso num contexto amplo, que compreende,
igualmente, a evolugcao da normativa européia.

Esse acdordao trouxe, igualmente, outra inovacao: a CEDH reconheceu que
o abrigo precario do requerente - ilegalmente construido em um lixao destruido na
explosdo - constituia o seu lar, e, por conseguinte, Oneryildiz merecia ser compensado
pelo governo turco. Esse fato, aliado ao conjunto das consideracdes levantadas pelo
Tribunal nesse acordao, abre caminho para um reconhecimento futuro do direito a uma
moradia decente, a ser assegurado por obrigacdes positivas dos Estados.

Nota-se, ainda, o direito a informacdo em matéria ambiental, um elemento
que foi igualmente utilizado no caso Oneryildiz, como em outros casos.

37 Cf. § 121 da deciséo de 18 de junho de 2002 : « Au vu des considérations supra, la Cour estime que les voies de droit
exercées sur le plan national, méme considérées dans leur ensemble, ne peuvent, dans les circonstances spécifiques de la cause,
passer pour avoir respecté les exigences découlant de I'obligation procédurale qu’implique I'article 2 de la Convention ni, par
conséquent, pour avoir assuré le redressement approprié des griefs du requérant au regard de cette disposition ».

38 Cf. §§ 53, 54 e 64 da decisao de 18 de junho de 2002.

39 L.C.B. c. Royaume-Uni, decisédo de 9 de junho de 1998, Recueil des arréts et décisions 1998-llI.
40 Como previsto pelo artigo 2 da Convencdo CEDH.

41 Cf. § 62 da deciséo.
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12.3 A informacado, nas suas vertentes ativa e passiva em matéria de meio
ambiente

Na Convencao EDH, é o artigo 10 que afirma o direito a liberdade de expressao.
Ele declina, segundo o seu paragrafo primeiro, ndo apenas “na liberdade de opinido”,
mas, também, “na liberdade de receber ou comunicar informacdes ou idéias”*?.

As duas vertentes ja foram evocadas diante do Tribunal, em diferentes casos,
como veremos has seguintes subsecgoes.

A. A liberdade de expressao em matéria ambiental

No que diz respeito a liberdade de expressao — em outros termos, a informacao
ativa -, em matéria de meio ambiente, dois casos devem ser mencionados: Steel e
Morrys c. Reino Unido* e Vazios Aizsardzibas Klubs c. Leténia**. Num caso como no
outro, os requerentes foram vitimas das suas acgdes, que buscavam proteger o meio
ambiente. No primeiro caso, o ponto de partida € um folheto que ataca o McDonald’s,
acusando-o, principalmente, de destruir florestas tropicais para criar bovinos, com o
proposito de abastecer de carne os restaurantes McDonald’s nos Estados Unidos. No
segundo caso, a associacao “Clube para a protecao do meio ambiente” adotou uma
resolucao, dirigida a algumas autoridades letonas, exprimindo uma grave preocupagao
quanto a preservacdo da zona de dunas litorais numa localidade situada na borda do
Golfo de Riga*®. Esta resolucao foi igualmente publicada na imprensa.

De qualquer modo, a CEDH decidiu que a ingeréncia exercida pelos Estados
nos presentes casos, no direito assegurado pelo artigo 10 da Convengao EDH, nado é
necessaria numa sociedade democratica*®. Ela menciona, em um caso como no outro,
a importancia da liberdade de expressdo numa sociedade democratica, que constitui
uma das condicbes primordiais do seu progresso e do desenvolvimento de cada um®.
E, mais precisamente no caso letdo, o Tribunal constata que:

a resolucao litigiosa tinha por principal objetivo chamar a atencao das
autoridades publicas competentes para uma pergunta sensivel de interesse
publico, qual seja, os disfuncionamentos num setor importante gerido pela
administracao local. Como organizagao nao governamental especializada
na area, o demandante exerceu seu papel de “cdo de guarda” conferido

42 Art. 10. «1. Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et |a liberté de recevoir ou
de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de
frontiere. Le présent article n'empéche pas les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a
un régime d’autorisations. 2. L'exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut étre soumis a certaines
formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société
démocratique, a la sécurité nationale, a I'intégrité territoriale ou a la sdreté publique, a la défense de l'ordre et a la prévention
du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou des droits d’autrui, pour empécher la
divulgation d’'informations confidentielles ou pour garantir 'autorité et I'impartialité du pouvoir judiciaire».

43 Steel et Morris c. Royaume-Uni, decisdo de 15 de fevereiro de 2005, n° 68416/01, CEDH 2005.
44 Vides Aizsardzibas Klubs c. Lettonie, decisdo de 27 de maio de 2004, n° 57829/00.

45 Cf. § 8 da decisao.

46 Cf. artigo 10, § 2, da Convencao de 1950.

47 Cf. § 87 da deciséo Steel et Morris; § 40, « a », da deciséo Vides Aizsardzibas Klubs.

308



¢

B ST L
LS uf'l"*-a"g idad

L]

pela lei de protecdo do meio ambiente. Tal participagdo de uma associacao
sendo essencial para uma sociedade democratica, o Tribunal considera
gue ela é semelhante ao papel da imprensa tal como foi definido pela
sua jurisprudéncia constante (paragrafo 40 b) acima). Desse modo, para
bem realizar a sua tarefa, uma associacao deve poder divulgar fatos que
interessem o publico, dar-lhes uma apreciacao e contribuir assim para a
transparéncia das atividades das autoridades publicas*®.

Convém, ademais, comentar uma ultima decisdo, relativa a admissibilidade
de uma peticdo inicial proposta pelo “Coletivo nacional de informacdo e oposicdao a
Fabrica Melox - Coletivo Stop Melox e Mox” contra a Franca*®. Nessa decisdo, em que
uma associacao confrontou-se com o poder da industria nuclear francesa, o Tribunal
afirma a importancia do papel das organizagdes na sociedade civil.

O Tribunal considera, entretanto, que tal abordagem nao estaria de acordo
com a realidade da sociedade civil atual, na qual as associacdoes desempenham um
papel importante, principalmente ao defender certas causas diante das autoridades ou
das jurisdicoes internas, sobretudo na area de protecao do meio ambiente®°,

O direito a informagao comporta outra vertente, mais classica em matéria de
meio ambiente. Trata-se do direito de receber, de ter acesso a informagdes ambientais,
um direito processual que é assegurado pela Convencao de Aarhus (19985!) e que é
mencionado igualmente na jurisprudéncia de Estrasburgo.

B. O direito a informacdo propriamente dito

Podem-se citar varios acérdaos que fizeram diretamente alusdao ao direito a
informacao em matéria ambiental: os casos Mc Ginley e Egan c. Reino Unido>?, Guerra,
Oneryildiz, Taskin e Roche c. Reino Unidos3. E interessante notar, no entanto, que, em
nenhum desses casos, o direito a informacdo foi tratado sob o angulo do artigo 10
da Convencdo: principalmente sob o angulo da protecdo do direito a vida privada e
familiar, ou do direito a vida®*, é que ele foi analisado pela CEDH®>.

No que diz respeito ao caso McGinley e Egan, o Tribunal procurou estabelecer
se o Estado tinha cumprido a sua obrigacao positiva de fornecer informacdes aos

48 Cf. § 42 da deciséo.

49 Decisao de 28 de margo de 2006.

50 Cf. § 4 da decisao.

51 Convencéo sobre o acesso a informacéo, a participagdo do publico no processo de decisdo e o acesso a justica em

matéria de meio ambiente, realizada em Aarhus, na Dinamarca, em 25 de Junho de 1998. Encontra-se em vigor desde 30 de
Outubro de 2001.

52 McGinley et Egan c. Royaume-Uni, decisao de 9 de junho de 1998, Recueil des arréts et décisions, 1998-lIl.

53 Roche c. Royaume-Uni [GC], decisao de 19 de outubro de 2005, n° 32555/96, CEDH 2005.

54 Artigos 8 e 2, respectivamente, da Convengédo EDH.

55 Ressaltam-se, principalmente, os §§ 52 e 53 da decisdo no processo Guerra, onde o Tribunal confirma a sua posigéo,

lembrando que “a liberdade de receber informagdes, mencionada no paragrafo 2 do artigo 10 da Convencgéo, ‘ proibe um governo
de impedir uma pessoa de receber informag¢des que outros possuam ou possam consentir a fornecer-lhe ‘ (acérdao Leander c.
Suécia de 26 de Margo de 1987, série An° 116, p. 29, § 74)." Areferida liberdade ndo deve ser compreendida como impondo a um
Estado, em circunstancias como as da espécie, obrigagdes positivas de coleta e de divulgacdo, motu proprio, de informacgoées “.
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requerentes, que, quando eram militares, tinham participado de ensaios atmosféricos
de armas nucleares. A Corte distinguiu o caso em questao do processo Guerra pelo
motivo que, neste Ultimo, ndo era contestado que os requerentes corriam risco devido
a fabrica vizinha nem que o Estado possuia informacdes que lhes teriam permitido
avaliar esse perigo e tomar medidas para evita-lo, enquanto que os requerentes tinham
demonstrado, somente, que uma série especifica de documentos relevantes [os extratos
de niveis de radiagao] encontrava-se nas maos das autoridades®t.

No que diz respeito ao processo Guerra, o direito a informacdo foi tratado sob
o angulo do artigo 8 da Convengao. Com efeito, o Tribunal considerou que a auséncia
de informacao dada aos demandantes, relativa aos riscos da fabrica SEVESO, instalada
nas proximidades, resultou em uma insuficiéncia do Estado réu na sua obrigacdo de
garantir o direito dos demandantes ao respeito da sua vida privada e familiar>’.

No caso Oneryildiz, o direito a informac&o ndo foi afirmado unicamente pela
decisao de 2002, mas foi confirmado, de maneira irrevogavel, pela decisdo da Grande
Camara. Nos seus argumentos, o Tribunal, no entanto, ndo fez alusdo a Convencao de
Aarhus. Mas a extensao desse direito é importante no acérddao em questado, ja que ele é
interpretado a luz do artigo 2 da Convencdo, que consagra o direito a vida®®. Evocando
o direito internacional aplicavel em matéria de informacdo sobre os riscos, a CEDH
afirma que:

Tratando-se de tais atividades perigosas, o acesso do publico a uma
informacdo clara e exaustiva é considerado como um dos direitos
fundamentais da pessoa, e (...) em virtude da resolugao 1087 (1996)
supracitada, este direito nao deve ser compreendido como limitado
a questao dos riscos ligados a utilizacdo da energia nuclear no setor
Civil®°,

No que toca ao caso Taskin, o direito a informacdo é tratado de modo explicito
quando a CEDH recorre ao direito internacional aplicavel in casu. Com efeito, ela evoca
o artigo 10 da Declaragao do Rio (1992)%°, a Convencao de Aarhus (1998), assim como
a recomendacao n° 1614 (2003)%, relativa ao meio ambiente e aos direitos humanos,
realizada pela Assembléia parlamentar do Conselho da Europa.

No entanto, quando se trata de analisar o mérito do caso em relagcdo a
informacdo em matéria ambiental, a CEDH menciona-a de modo furtivo. Ela o faz
apenas quando afirma que o publico deve ter acesso as conclusdes dos estudos de

56 Esta referéncia ao caso McGinley et Egan é feita no § 160 do caso Roche.
57 Cf. § 60 da deciséo.
58 Com efeito, o direito a informagédo em matéria de meio ambiente é tido como uma das obrigagdes positivas impostas

ao Estado no caso em questao: o fato de ter informado o requerente dos riscos incorridos poderia ter salvado a sua familia do
desastre ocorrido.

59 Cf. §§ 56 e 62, das decisdes de 2002 e 2004, respectivamente.
60 Declaracao do Rio sobre o meio ambiente e o desenvolvimento, documento n® A/ICONF.151/26 (Vol. 1).
61 Adotada em 27 de junho de 2003.
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impacto no meio ambiente, assim como as informacdes que permitem avaliar o perigo
ao qual ele é exposto®2. E isso sempre a luz do artigo 8 da Convencdo de 195063,

Por ultimo, no que diz respeito ao processo Roche, o Tribunal considerou que
as autoridades britanicas estavam sob o constrangimento de uma obrigacao positiva de
oferecer ao requerente um procedimento efetivo e acessivel, capaz de assegurar-lhe
acesso ao conjunto das informagoes relevantes e adequadas. Somente a partir disso,
ele poderia avaliar todos os riscos aos quais poderia ter sido exposto durante a sua
participacao nos testes com o gas mostarda, em 1963%,

Verificaremos, em seguida, qual é o alcance das normas de direito internacional
e supranacional em relacao as decisdes do Tribunal de Estrasburgo, ja que elas fazem
parte, de modo direto ou indireto, do seu substrato juridico.

12.4 O direito internacional e supranacional nas decisdoes CEDH

Se os direitos internacional e supranacional dispdem de uma posicao evidente
na interpretacao feita pelos juizes da CEDH da Convencdao EDH, é&, igualmente,
interessante notar que a Corte pode irradiar sua competéncia para além do territério
do Conselho da Europa.

Em um caso como no outro, sao os direitos internacional e supranacional
- do meio ambiente, quando os julgamentos sdo relativos a essa matéria — que se
manifestam, como veremos nas subsegdes seguintes.

12.5 A interpretacao evolutiva da Convencao de 1950

Como ja vimos, a CEDH é o 6rgdo responsavel pela aplicacdo da Convencdo
EDH, de 1950. E interessante notar, entretanto, gue o Tribunal, nas suas decisoes, utiliza
- além do direito do Estado do réu aplicavel - fundamentos dos direitos internacional
e supranacional para justificar a sua interpretagao do texto convencional.

Isso é realizado com base no principio que governa a hermenéutica desse
texto, nomeadamente, o da interpretacao evolutiva dos casos. Ele encontra o seu
fundamento nas regras de interpretacao estabelecidas no préprio texto da Convencgao
EDH e na Convencao de Viena. E isso sem esquecer a engenhosidade hermenéutica

62 Cf. § 119 da deciséo.

63 Essa posicao foi lembrada em um caso semelhante, a saber, Ockan e outros c. Turquia, julgamento de 29 de marco de
2006.

64 Cf. § 162 do caso Roche.
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demonstrada pelos juizes de Estrasburgo em cada caso®.

Esse principio permite ao Tribunal considerar a evolugao do conjunto normativo
- internacional, europeu e comunitario - para interpretar o texto da Convencdao EDH.
Ora, isso possui um peso consideravel em matéria ambiental, ja que, de um lado,
o texto da Convencgao ndo prevé nenhuma disposicao nesse sentido e, de outro, as
normas internacionais e supranacionais evoluiram muito nas ultimas décadas.

A - A consideragao do direito internacional do meio ambiente

No que diz respeito ao direito internacional do meio ambiente, ele € mencionado
trés vezes na jurisprudéncia ambiental da CEDH, a saber, nos casos Guerra, Oneryildz
e Taskin®. No primeiro caso, trata-se de uma resolucdo da Assembléia parlamentar do
Conselho da Europa - a resolucdo n° 1087.1996, sobre as conseqiiéncias do acidente
de Chernobil®” -, que é empregada pelo Tribunal. Esse texto de direito internacional do
meio ambiente fundamenta a obrigagao positiva dos Estados de fornecer informagoes
ambientais aos seus cidadaos, pelo fato de que:

Referindo-se ndao somente a questdo dos riscos ligados a producdo e a
utilizacdo da energia nuclear no setor civil, mas, também, a outras areas,
esta resolucdao enuncia que “o acesso do publico a uma informacgao clara
e exaustiva (...) deve ser considerado como um dos direitos fundamentais
da pessoa’s.

O processo Oneryildiz emprega varios documentos de direito internacional,
dentre os quais, o documento supracitado. Com efeito, no primeiro como no segundo
julgamento, os juizes de Estrasburgo utilizam: a) a resolucdo n°® 587.1975, da
Assembléia parlamentar do Conselho da Europa, relativa aos problemas apresentados
pela evacuacgao de lixos urbanos e industriais; b) a recomendagao n°® 1225 (1993) desse
mesmo organismo, relativa a gestdo, ao tratamento, a reciclagem e a comercializacdo
dos desperdicios; c) a recomendagdao n°® R (96) 12, do Conselho de Ministros do
Conselho da Europa, relativa a distribuicdo das competéncias e as responsabilidades
entre autoridades centrais e coletividades locais e regionais na area do meio ambiente;
d) a Convencao de Lugano sobre a responsabilidade civil dos prejuizos que resultam
das atividades perigosas para o meio ambiente®®; e) a Convencgao de Estrasburgo sobre
a protegao do meio ambiente pelo direito penal’.

Por ultimo, o processo Taskin apdia-se em documentos de direito internacional
do meio ambiente que afirmam os direitos a informagao e a participacdo do publico

65 Aesse respeito, ver o artigo de Jean-Pierre MARGUENAUD, intitulado Les méthodes d’interprétation de la Cour européenne
des Droits de 'Homme, nos atos do simpésio sobre a Convencgao européia de Direitos Humanos e o poder judicial, realizado em
Ancara, Turquia, nos dias 26-27 de setembro de 2003.

66 E em outros casos, onde essas foram utilizadas como precedentes, por analogia.
67 Documento adotado em 26 de abril de 1996.

68 Cf. § 34 da deciséo.

69 ETS n° 150 — Lugano, de 21 de junho de 1993.

70 ETS n° 172 — Strasbourg, de 4 de novembro de 1998.
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nos processos de decisao. De fato, esse julgamento cita o artigo 10 da Declaragao do
Rio (1992)7t, a Convencao de Aarhus sobre o acesso a informacgao, a participacao do
publico no processo de decisao, o acesso a justica em matéria de meio ambiente (1998)
e a recomendacao n°® 1614 (2003) da Assembléia parlamentar do Conselho da Europa,
relativa ao meio ambiente e aos direitos humanos.

B - O direito comunitario dentro de um espaco europeu

O direito comunitario do meio ambiente encontra, igualmente, o seu lugar na
jurisprudéncia verde da CEDH. O acérddo Oneryildiz faz alusdo a dois documentos de
direito comunitario.

O primeiro é a decisao No. 2003/80, de 27 de Janeiro de 2003, do Conselho da
Unido Européia, relativa a protecdo do meio ambiente pelo direito penal. Essa decisdo
representava o acordo entre os (entdo) quinze membros da Unido Européia sobre a
protecao penal do meio ambiente, ja que a proposta de diretiva adotada pela Comissao
em 200172 nao poderia ser concluida, tendo em vista a auséncia de competéncia
comunitaria na matéria. Desse modo, foi por meio de um julgamento sobre a analise da
distribuicdo de competéncias na Comunidade que o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias (TJCE) anulou toda a decisao de 13 de Setembro de 200573,

O segundo documento consiste na proposta de diretiva da Comissao da Uniao
Européia, supracitada, de 13 de Marco de 2001, modificada em 30 de Setembro de
2002, relativa a protecao do meio ambiente pelo direito penal.

A mencao a esses dois documentos faz-se com o objetivo de demonstrar a
tendéncia atual de reprimir mais severamente os danos ao meio ambiente, questdo que
é inseparavel dos danos a vida humana’.

O recurso as normas internacionais, supranacionais — e, mais especificamente,
comunitarias - em matéria ambiental € um elemento que justifica a interpretacdo,
pode-se dizer ousada, do texto da Convencao de 1950 pelo Tribunal.

De fato, € com base no artigo 53 da Convencao EDH, cf. supra, que os juizes de
Estrasburgo podem avancar, de maneira extraordinaria, nos seus julgamentos que tém
a ver com a protecao do meio ambiente - e, mais particularmente, no reconhecimento
implicito de um direito ao meio ambiente. E nesse sentido, os textos internacionais na

71 O texto da decisao faz alus&o principalmente ao artigo 10.

72 COM (2001) 139, de 13 de margo de 2001, JOUE n° C 180-E, de 26 de junho de 2001, p. 238.
73 Caso n° C-176/03, Grande Camara, decisdo de 13 de setembro de 2005.

74 Cf. § 61 da deciséo.
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matéria possuem um papel preponderante.

E necessario mencionar, no entanto, a auséncia de um recurso mais corriqueiro
as normas de direito internacional do meio ambiente ou as regras comunitarias nos casos.
Elas poderiam aumentar, ainda mais, a hermenéutica da Convencao. E acreditamos
que isso ndo é feito pelo simples fato de que a CEDH nao pode obrigar um Estado a
proteger, de modo geral, o meio ambiente, porque nenhuma disposicao da Convencgao
de 1950 garante essa protecao geral’>.

A interpretacao de algumas disposicdoes da Convencao pode, contudo, dar-
nos a esperanca de ler, um dia, num acdérdao da CEDH, a determinacdo de uma espécie
de ingeréncia ecoldgica nas atividades de um Estado.

12.6 Pensando em um direito de ingeréncia ecoldgico relativo a jurisdicao
da CEDH

O assunto é polémico: falar de um direito de ingeréncia ecoldgico pode
estressar o mais calmo dos juristas ligados ao direito do meio ambiente - ou, alegra-lo.
Assim sendo, apds rapido estudo do conceito, veremos se esse ndo pode ser invocado
por uma decisao do Tribunal de Estrasburgo.

A - A ingeréncia ecoldgica: contornos e limites

Se levarmos em conta o conjunto de regras de direito internacional do meio
ambiente e as confrontarmos com a realidade da governanca ambiental — ou da utilizacao
do desenvolvimento sustentavel, como prevé a Agenda 21 - veremos que o carater de
soft law dessas regras acaba por impor-se perante a soberania dos Estados. Ou ainda,
diante da falta de meios, de um lado, e do ndo respeito, pelos paises desenvolvidos, aos
compromissos assumidos junto a comunidade internacional, de outro’®.

E desse modo que danos contra o meio ambiente natural e humano sdo
cometidos ou ignorados todos os dias, em nome de interesses econbmicos que
consideram apenas o curto termo. E isso é feito de modo repetitivo com o aval - as
vezes tacito, as vezes proposital - dos governos nacionais.

75 Cf. § 52, in fine, da decisao Kyrtatos c. Grece, de 22 de maio de 2003.

76 Com efeito, se em 1992, na ocasiao da Conferéncia de Rio de Janeiro, os paises desenvolvidos comprometeram-se a
contribuir com o desenvolvimento [duradouro] de seus congéneres nao desenvolvidos com 0,7% do seu PNB, o ultimo relatério das
Nagdes Unidas relativo ao assunto (Conselho econémico e social das Na¢des Unidas, Comissao do desenvolvimento sustentavel,
relatério do Secretario geral intitulado “onde estd o desenvolvimento sustentavel: avaliagdo da aplicagdo da Agao 21, Programa
relativo a continuacéo da aplicagao de Agao 21 e o Plano de aplicagdo Johannesburg”, documento de 24 de Fevereiro de 2004, n°
E/CN.17/2004/2) demonstra, indiretamente, que esse objetivo esta longe de ser alcangado. No que diz respeito aos compromissos
franceses, o professor Michel PRIEUR (Droit de I'environnement, op. cit., p. 45) afirma que “a Franga comprometeu-se, no Rio de
Janeiro, a aumentar o seu esforgo de ajuda publica ao desenvolvimento a 0,7% do PNB até o ano 2000”. Esta taxa era de 0,63%
em 1992, 0,35% em 2002 e 0,38% em 2003.
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Diante de tal situagdao, bem como diante da auséncia de uma instancia judicial
internacional, capaz de forgcar os Estados a respeitarem os documentos internacionais
de protecao do meio ambiente, um conceito impde-se: o da ingeréncia ecoldgica. Os
seus contornos sao indicados pelo professor Michel PRIEUR:

O direito ao meio ambiente pode também justificar a ingeréncia ecoldgica.
A organizacao dos socorros ligados a uma catastrofe ecoldgica repousa sobre acordos
de cooperacao em matéria de seguranca civil ou de luta contra a poluicao dos mares
pelos hidrocarbonetos (convencao de Londres de 1969). Mas a imagem da assisténcia
humanitaria fundada nas resolugdes da Assembléia Geral das Nagbdes Unidas (43-131
de 1988 e 45-100 de 1990), pode-se preconizar uma assisténcia ecoldgica com os
capacetes verdes, intervindo automaticamente, sem necessidade de serem requeridos
pelo Estado nacional, em casos de riscos ecoldgicos de grande envergadura. A iniciativa
de certas associacdes do meio ambiente de criar tribunais internacionais nao oficiais
com a funcgao de julgar os crimes ecoldgicos a imagem do tribunal da paz de Russel
vem, também, de uma ingeréncia que tem objetivos mediaticos e pedagdgicos (casos
do Tribunal internacional da agua na Holanda e da Corte internacional de arbitragem e
de conciliagdo sobre o meio ambiente criada em México, em 1994)77,

Apesar do seu aspecto polémico - como todo instrumento juridico que visa
ultrapassar a barreira da soberania dos Estados - esse conceito € visto cada vez mais
pela comunidade internacional como uma solugao. Ele foi igualmente objeto de uma
resolucao das Nagdes Unidas, como mostra Henri BARTOLI:

A comunidade internacional foi obrigada a admitir que o sacro santo
principio da soberania ndo pode opor-se a extensao de sua competéncia as
“ameacas contra a vida humana” e “as ameacas a dignidade do homem”,
que resultam das catastrofes naturais ou das situacdes de emergéncia da
mesma ordem (resolucao 43.131 de 6 de dezembro de 1992), ou “das
ameacas contra a paz e a seguranga internacionais (resolucdo 794 de 3 de
Dezembro de 1992)"78,

Assim sendo, no ambito de sua aplicacao, convém ressaltar que a ingeréncia
ecoldgica deve respeitar certos limites para ndo se transformar em uma espécie de
guerra ambiental. E é precisamente nesse sentido que a sua utilizagdo deve ser ditada
por um organismo judicial, como é o caso da CEDH.

B - O 6rgdo jurisdicional da CEDH e a ingeréncia ecoldgica

A CEDH poderia, em um futuro proximo, receber uma peticao inicial do
hipotético Sr. SOUMSA, domiciliado na, igualmente hipotética, cidade de Arlot, em um
pais africano qualquer, em que ele reclamaria da contaminacdo da dgua potavel da regido

por, a titulo de exemplo, uranio. Ora, esse material é explorado numa mina préxima,
77 Michel PrRIEURr, Droit de I'environnement, op. cit., p. 60.
78 Henri BAarToL, Repenser le développement. En finir avec la pauvreté, Paris: Unesco/Economica, 1999. p. 138.
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por uma empresa de seu pais cujo controle acionario pertenceria, por exemplo, a uma
empresa francesa.

Aqguele Senhor solicitou, no seu pedido inicial, que o governo francés lembrasse
de suas obrigagoes positivas, no sentido de forcar a empresa em questao - uma empresa
publica - a respeitar as regras de protecao do meio ambiente no exercicio da sua
atividade, de acordo com o direito a vida do requerente. Essas regras compreenderiam
as francesas, as do pais em questdo e as do direito internacional.

Tal pedido inicial poderia ser admitido diante da CEDH?

Apesar de toda a esperanca que nos, juristas do meio ambiente, pudéssemos
ter, trata-se de uma situacdo pouco provavel. De fato, é necessario considerar, de um
lado, as limitagdes do texto da Convencao EDH e, de outro, as limitagdes encontradas
na jurisprudéncia relativa a extraterritorialidade das decisdes.

No que diz respeito ao primeiro elemento, sabemos que a Convengao de 1950
nao faz alusao a um direito ao meio ambiente. Ela, também, ndo se insere em um
contexto contemporaneo, em que os danos ambientais ndo se limitam as fronteiras
de um Estado: as atividades econ6micas, como o0s seus lixos, migram para outros
Estados, em procura de condicdes mais adaptadas — ou seja, menos dificeis sob todos
os aspectos.

Quanto ao segundo elemento, convém ressaltar que o reconhecimento da
extraterritorialidade da jurisdicdo da Corte depende de uma interpretagao precisa de
um elemento do artigo 1 da Convencgao, assim formulado: “As Altas Partes Contratantes
reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicao os direitos e liberdades
definidos no titulo I da presente Convengao”.

O elemento em questdo é o vocabulo jurisdicdo. E, unicamente, quando, de
maneira temporaria ou perene, por meio de um ato legal ou ilegal, as vitimas dos atos
de um Estado se encontram sob a jurisdicdo deste ultimo. E isso implica, certamente,
em uma ocupacao do territério estrangeiro.

Nesse sentido, a evolucao da jurisprudéncia do Tribunal demonstra que
os agentes de um Estado sujeito a sua jurisdicdo fazem que esta os siga em suas
deslocagdes no exterior:

no caso Ocalan c¢/Turquia (CEDH 12 de Marco de 2003, ADJA 2003, p.
1925), ela retoma, por sua conta, a solucao consagrada pela Comissao no
caso Sanchez Illich Ramirez ¢/ Franca (decisao de 24 de Junho de 1998,
DR86, p. 155):
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Os agentes de um Estado que operam no exterior dependem da competéncia
da jurisdicao da Corte. Em segundo lugar e sobretudo, o Tribunal acaba
de confirmar de modo claro que as forcas militares de um Estado membro
que realizam uma acdao no territério terrestre de um Estado terceiro
comprometem a sua responsabilidade segundo a Convencdo européia de
direitos humanos (Issa e outros ¢/Turquia, prec.)’®.

Ora, é precisamente com base em um paragrafo da decisdo lancada no
processo Issa e outros que pensamos a hipotese da extraterritorialidade da Convencao
através da jurisprudéncia da CEDH.

Com efeito, a partir do momento em que o Tribunal delibera que o artigo 1 da
Convencao EDH “cannot be interpreted so as to allow a State party to perpetrate violations
of the Convention on the territory of another State, which it could not perpetrate on its
own territory”™°, uma interpretacdo analoga conduzir-nos-ia a condenacgdes em matéria
ambiental, como conhecemos hoje em dia.

Os fundamentos para tais decisdes encontram-se, ao mesmo tempo, no texto
de 1950 e no direito internacional do meio ambiente. Também nao podemos negligenciar
alguns casos levados diante das jurisdicdes internacionais, como é o caso da Corte
internacional de justica (CIJ), ou os litigios regulados diante dos 6rgaos proéprios a
certas convencgoes internacionais — por exemplo, a Convencao de Espoo (1991). Essas
decisOes constituem excelentes precedentes para regular esses possiveis novos casos
da CEDH.

Além disso, convém recordar, principalmente para o nosso caso hipotético, que
o sistema de protecdo de direitos humanos é universal, pois esses direitos constituem,
igualmente, um objetivo comum da humanidade. Conseqlientemente, uma cooperagao
estreita entre os diferentes organismos judiciais de protecao de direitos humanos seria
interessante para conseguir levar diante da justica as suas ameacas. E desse modo
gue, no nosso caso, as relagdes estreitas entre a CEDH e a Corte africana de direitos
humanos (CADH) poderiam vir a satisfazer plenamente o direito a vida do nosso Sr.
SOUMSA. Tal hipotese poderia demonstrar que a ligagao entre os direitos humanos e o
meio ambiente é forte e real, que nao pode inclinar-se diante dos interesses econémicos
imediatos.

79 Cf. Jean-Francois FLauss, em seu artigo « Actualité de la Convention européenne des droits de 'homme (ao(t 2004-janvier
2005) », Actualite juridique droit administratif (AJDA), 14 de margo de 2005, p. 541-551. A citag&o encontra-se na pagina 545.
80 Cf. § 71 da deciséo Issa e outros c. Turquia, de 16 de novembro de 2004 (disponivel unicamente em inglés). E verdade

que neste caso o Tribunal ndo considerou o Estado turco culpado da incursdo de certos elementos de seu exército no territério
iraquiano, fato que provocou a morte - em circunstancias sombrias - de um grupo de pastores iraquianos. Os juizes de Estrasburgo
ndo consideraram estas pessoas como dependentes da jurisdi¢éo turca, segundo o artigo 1 da Convencgéo de 1950.
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12.7 Conclusao

Verificou-se, ao longo deste estudo, que a jurisprudéncia da CEDH consegue
extrairde um texto que datade 1950 - a Convengao EDH - solugdes para as preocupacoes
ambientais expressas pelos litigantes. Ela exprime, assim, a efetividade de um texto de
direito internacional do meio ambiente que nao existe.

Além disso, o Tribunal de Estrasburgo consegue influenciar outros 6rgaos
jurisdicionais - nomeadamente em nivel dos Estados-membros -, que véem, nas
suas decisdes, precedentes, ja que a Corte constitui, finalmente, uma ultima instancia
judicial no &mbito do Conselho da Europa. E verdade que certos casos apontam os
limites do sistema europeu de protecao dos direitos humanos. No caso da protecao do
meio ambiente, é a afirmacdo do direito ao meio ambiente. Este ultimo ndo pode ser
afirmado pelo Tribunal, porque o texto de 1950 nao o assegura; ele pode apenas ligar-
se a outras disposicdes convencionais para satisfazer o pedido dos litigantes. E nesse
sentido que aderimos a opinido de um numero crescente de juristas do meio ambiente,
a saber, que a Convencgao EDH necessita de um Protocolo que a aproxime dos textos de
seus congéneres: a Convengao americana relativa aos direitos humanos®!, de um lado,
e a Carta africana dos direitos do homem e dos povos, de outro®?.

Os dois textos prevéem o direito do homem ao meio ambiente. Mas a sua
eficacia é, no entanto, até agora, nula, ja que, de um lado, o sistema interamericano
nao permite que se invoquem os direitos ditos de terceira geracao diante da Corte
interamericana e, de outro, a CADH acaba de se instalar e nao dispde, ainda, de uma
jurisprudéncia na matéria.

A troca entre esses trés sistemas regionais permitird certamente um reforgo
da aplicabilidade dos textos de direitos humanos nos seus niveis de competéncia, bem
como uma efetividade crescente do direito do meio ambiente - nos planos internos e
internacionais. Esperamos que isso ocorra num futuro proximo.

81 E o Protocolo de San Salvador da Convengéao — adotada em San Salvador, El Salvador de 17 de Novembro de 1988, na
décima oitava Sessao da Assembléia Geral, em vigor desde 16 de Novembro de 1999 — e ndo o seu texto original, que prevé, no
seu artigo 11, o direito a um meio ambiente salubre, do seguinte modo: “1. Qualquer pessoa tem o direito de viver num ambiente
salubre e de beneficiar-se dos equipamentos coletivos essenciais. 2. Os Estados-partes incentivardo a protecao, a preservagao e
a amelioragdo do meio ambiente”. A Conveng¢ao americana, relativa aos direitos do homem, foi adotada em 22 de Novembro de
1969, em Sé&o José, na Costa Rica, na Conferéncia interamericana sobre os direitos humanos.

82 Adotado em 27 de Junho de 1981, em Nairébi, Quénia, na décima oitava Conferéncia da Organizagéo da unidade africana
(OAU). Entrou em vigor em 21 de Outubro de 1986 apds a ratificacdo da Carta por 25 Estados. Hoje em dia, 49 dos 52 membros
da OAU ratificaram-no. O seu artigo 24 prevé que “todos os povos tém direito a um meio ambiente satisfatorio e global, propicio
ao seu desenvolvimento”.
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Tabela com alguns casos A Cor Ambiental na jurisprudéncia da CEDH

* Julgamento ndo unanime em relagao as disposicdes infringidas.

Nome do caso

Powell et Rayner c. Royaume Uni
Lopez Ostra c. Espagne

Buckley c. Royaume Uni

Guerra et autres c. Italie

McGinley et Egan c. Royaume Uni
LCB c. Royaume Uni

Chapman c. Royaume Uni

Hatton et autres c. Royaume Uni
Hatton et autres ¢. Royaume Uni
Oneryildiz c. Turquie

Vides Aizsardzibas Klubs c. Lettonie
Taskin et autres c. Turquie

Moreno Gomez c. Espagne
Oneryildiz c. Turquie

Steel et Morris ¢. Royaume Uni
Fadeieva c. Russie

Roche c. Royaume Uni

Ockan et autres c. Turquie

Data do
julgamento

21.02.1990
23.11.1994
25.09.1996
19.02.1998
09.06.1998
09.06.1998
18.01.2001

02.10.2001
08.07.2003
18.06.2002
27.05.2004
10.11.2004

16.11.2004
30.11.2004
15.02.2005
09.06.2005

19.10.2005
28.03.2006

Artigos evocados pelos
requerentes

Art. 6 § 1°" art. 8; art. 13
Art. 3; art. 8

Art. 8; art. 14

Art. 2; art. 8; art. 10

Art. 6 § 1° art. 8

Art. 2; art. 3; art. 8; art. 13
Art. 6; art. 8; art. 14; art. 1,

prot. 1

Art. 8; art. 13

Procédure de renvoi

Art. 2; art. 6 § 1; art. 8; art. 13;
art. 1¢", prot. 1

Art. 10

Art. 2; art. 8; art. 6 § 1; art. 13

Art. 8
Procédure de renvoi
Art. 6 § 1; art. 10

Art. 8

Art. 6 § 1; art. 8; art. 10; art.
13; art. 14; art. 1°, prot. 1

Art. 2; art. 6 § 1; art. 8; art. 13
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Artigos considerados como
infringidos

Nenhum

Art. 8

Nenhum”

Art. 8

Nenhum”

Nenhum

Nenhum”

Art. 87 art. 13"

Art. 13

Art. 2°; art. 1, prot. 1°
Art. 10

Art. 8; art. 6 § 1

Art. 8

Art. 2°; art. 1°, prot. 17; art. 13
Art. 6 § 1; art. 10

Art. 8

Art. 8
Art. 6§ 1; art. 8
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