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RESUMO

Tendo como foco as tensdes comerciais da aplicagdo do principio da
precaucdo, o presente trabalho investigou se um mecanismo de
responsabilidade e compensag¢do no ambito do Protocolo de Cartagena pode
contribuir para conciliar comércio e meio ambiente e reforgar vinculos de
confianga para com os organismos geneticamente modificados. O método
utilizado foi o dedutivo e o procedimento bibliografico e documental. Os
resultados foram que mecanismos de responsabilidade e compensagido foram
pensados para promover a internalizacdo dos riscos, dissuadir os agentes
econdmicos e reforgcar os vinculos de confianga com novas tecnologias,
evitando posturas extremas e contribuindo para maximizar beneficios e
diminuir riscos. Porém, a biotecnologia moderna, considerando as suas
peculiaridades e a sua inser¢do no contexto de modernidade reflexiva, demanda
um mecanismo de responsabilidade capaz de acomodar essas especificidades.
O Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur, que estabelece um
mecanismo de responsabilidade e compensacdo no ambito do Protocolo de
Cartagena, ndo satisfaz plenamente as exigéncias de regras internacionais
claras e precisas, em virtude do nivel de controvérsia cientifica e politica que o
tema gera. Além disso, o referido Protocolo Suplementar reenvia vérias
questdes cruciais, que demandavam padrdes internacionais, as legislagoes
domésticas. Desse modo, o Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur
sinaliza um minimo consenso na comunidade internacional, mas tera um
alcance limitado em desencorajar medidas extremas de precaucdo, reforgar
vinculos de confianga e facilitar o comércio internacional.

Palavras-chave: 1. Modernidade; 2. Risco; 3. Precaucdo; 4. Biosseguranga; 5.
Responsabilidade; 6. Comércio.



ABSTRACT

Focusing on trade tensions around the precautionary principle, this study
investigated whether a mechanism of liability and redress under the Cartagena
Protocol can help reconcile trade and environment, and strengthen confidence
towards genetically modified organisms. The method was deductive, and the
procedure was bibliographic and documentary. The results showed that
liability and compensation mechanisms were thought to promote the
internalisation of risk, deter economic agents and strengthen the bonds of trust
with new technologies, avoiding extreme positions and helping to maximize
benefits and mitigate risk. However, modern biotechnology, considering their
peculiarities and its inclusion in the context of reflexive modernity, demand a
liability mechanism able to accommodate these specificities. The Nagoya-
Kuala Lumpur Supplementary Protocol, which establishes a mechanism for
liability and compensation under the Cartagena Protocol, does not fully satisfy
the requirements of clear and precise international rules because of the level of
political and scientific controversies that the issue generates. In addition, the
Supplementary Protocol  sends several crucial issues, which required
international standards, to domestic legislation. Thus, the Nagoya-Kuala
Lumpur Supplementary Protocol signals a minimum consensus on
international community, but it will have a limited effect in discouraging
extreme measures of precaution, to strengthen bonds of trust and facilitate
international trade.

Keywords: 1. Modernity; 2. Risk; 3. Precaution; 4. Biosafety; 5. Liability; 6.
Trade.
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1 INTRODUCAO

Depois de muita resisténcia aos organismos geneticamente modificados
(OGM), os paises africanos comecam a apostar na biotecnologia moderna,
sobretudo por questdes de seguranga alimentar. Os temores que lavouras
geneticamente modificadas (GM) causem pestes ndo impedem que os paises
africanos desenvolvam pesquisas e testes de campo para avaliar os potenciais
efeitos dos OGM na diversidade bioldgica. Grandes produtores de lavouras
GM estdo na Africa, tais como Egito, Quénia ¢ Uganda. Ha previsdes que até
2015, quarenta paises africanos adotem lavouras geneticamente modificadas.'

Don Hurber, professor aposentado de patologia vegetal da Universidade
de Purdue, nos Estados Unidos, escreveu ao Secretario de Agricultura dos
Estados para alerta-lo sobre efeitos negativos associados a soja roundup ready.
Segundo o cientista, um patdgeno associado ao uso do glifosato parece ter um
significante impacto sobre a satde animal, vegetal e inclusive humana. O
professor afirma que estudos de laboratério demonstram a presenca do
patdégeno em porcos, gado e outros animais. Em defesa, a Monsanto, produtora
da soja em questdo, alegou que suas pesquisas, assim como estudos
empreendidos por varias universidades nos Estados Unidos ndo coadunam com
os resultados apresentados por Huber. O Departamento de Agricultura dos
Estados Unidos alegou que esta verificando as informagdes prestadas pelo
professor para respondé-lo adequadamente e que ndo comentaria o caso pela
midia.

O International Service for the Acquisition of Agri-Biotech Applications
(ISAAA) estima que cerca de quinze milhdes de agricultores ao redor do
mundo estejam envolvidos com lavouras geneticamente modificadas, que
crescem principalmente no Brasil e num ritmo lento na Europa. O uso mais
comum da modificacdo genética ainda tem sido para a resisténcia a doengas e a
tolerancia a herbicidas (os denominados OGM de primeira geracdo). Ao longo
de quinze anos de comercializagdo, a area acumulada na qual foram cultivadas
lavouras geneticamente modificadas ja ultrapassam um bilhdo de hectares, o
que demonstra, segundo o ISAAA, que as lavouras GM vieram para ficar.
Cerca de metade das lavouras GM estdo nos Estados Unidos, porém os paises

! AFRICA following SA lead on genetically modified crops. Disponivel em:
<http://www.businessday.co.za/articles/Content.aspx?id=136396>. Acesso em: 08.mar.2011.

2 SCIENTIST warns on safety of Monsanto’s Roundup. Disponivel em
<http://www.reuters.com/article/2011/02/24/us-monsanto-roundup-idUSTRE71N4XN20110224>.
Acesso em: 08.mar.2011.
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em desenvolvimento as tem utilizado em maior velocidade que os paises
industrializados.

A Unido Européia continua na contramdo dessa tendéncia, registrando
uma pequena queda na area cultivada com lavouras GM, além de pressoes
advindas de grupos como o Greenpeace pela suspensdo da aprovagdo de novas
variedades. Os criticos da industria de biotecnologia alegam que ela se recusa a
produzir variedades GM que possuem beneficios diretos ao consumidor, como
melhoramentos nutricionais, ou mesmo que auxiliam agricultores de paises
pobres com terras improprias a agricultura convencional, seja pela seca ou pela
salinidade.’

Signataria do Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca, a Nigéria
ainda ndo pode participar da industria da biotecnologia pela auséncia de um
marco regulatério para a biosseguranca. O diretor-geral da agéncia
governamental nigeriana para o desenvolvimento da biotecnologia pediu que
0s nigerianos cooperem para a aprovagao da lei. O marco regulatério nigeriano
para a biosseguranca estd no Legislativo desde 2009, pendendo de ser
aprovado pelo Senado. Segundo o diretor da agéncia estatal, a auséncia desse
marco regulatorio impede a comercializagdo das variedades GM projetadas
para atender as necessidades especificas do povo nigeriano, tais como a
desnutrigﬁo.4

Essas noticias mencionadas sdo apenas uma pequena amostra das
discussdes que envolvem a pesquisa em tela. Interesses econdmicos, incertezas
cientificas, preocupacdes ambientais e oportunidades de desenvolvimento dao
tonica aos debates que envolvem a biotecnologia moderna. Desenvolvida ha
cerca de trinta anos nos laboratdérios norte-americanos, principalmente, as
primeiras lavouras geneticamente modificadas chegaram ao campo em pouco
tempo. Hoje, como menciona o ISAAA, s@o um fato inegavel e mostram a sua
forca ao redor do mundo, oferecendo vantagens economicas e oportunidades de
desenvolvimento e gerando controvérsias cientificas no mundo académico,
acirrando disputas comerciais e incrementando as preocupacdes de grupos
ambientalistas como o Greenpeace.

Opondo dois dos maiores atores das relagdes internacionais — os Estados
Unidos e a Unido Européia — a biotecnologia seduz os paises em

® GM CROPS continue spread, passing ‘billion hectares’. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/news/science-environment-12541465>. Acesso em: 08.mar.2011.

* AGENCY makes case for the passage of Biosefety Bill. Disponivel em
<http://234next.com/csp/cms/sites/Next/Money/5677333147/agency makes case for passage of.csp>.
Acesso em: 08.mar.2011.
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desenvolvimento que se véem entre as oportunidades econdmicas que ela
oferece e as preocupagdes com a seguranga, sobretudo a seguranca ambiental,
da nova tecnologia. Essa situagdo, na seara internacional, levou a uma
polarizacdo regulatéria cerrada entre os Estados Unidos e a Unido Européia
que procuraram legitimar suas posi¢des através de foruns internacionais. Os
Estados Unidos valendo-se da Organizagdo Mundial do Comércio, onde
melhor pode proteger os interesses de sua pujante industria de biotecnologia. A
Unido Européia, encampando preocupacdes ambientais, deu suporte ao desejo
dos paises em desenvolvimento — carentes de regulamentagdes internas — de
estabelecer um regime internacional de biosseguranca fundado na Convengéo
sobre Diversidade Bioldgica.

O Protocolo sobre Biosseguranga, da Convengdo sobre Diversidade
Biologica, — doravante denominado Protocolo de Cartagena —, chega em 2000
como o instrumento principal do regime internacional de biosseguranga,
acolhendo o desejo dos negociadores europeus e dos paises em
desenvolvimento. Os mais céticos, alegaram que esse Protocolo — por estar
fundado sobre o principio da precaucdo — paralisaria o comércio internacional
de organismos geneticamente modificados.

Prescrevendo que a incerteza cientifica sobre o nexo entre uma conduta
e um dano ndo deve ser alegada para que medidas de preven¢do ndo sejam
tomadas, a aplicagdo do principio da precaugdo — presente em inimeros
tratados ambientais, na jurisprudéncia internacional e consagrado na
Declarag@o do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Principio 15) —
tem atraido as principais discussdes comerciais e ambientais que envolvem o
regime internacional de biosseguranca.

Acusada pelos foruns comerciais — principalmente pela Organizagdo
Mundial do Comércio — de constituir um meio para restrigdo velada ao
comércio internacional, a aplicagdo do principio da precaucdo se desdobra em
medidas que vao desde a proibi¢do de uma determinada atividade até a
imposicao de condicionantes tais como medidas de rotulagem.

Desafiando a logica proposta pelo Iluminismo — como a crenga na razao
auto-suficiente — o principio da precaugao se insere num quadro de transi¢do de
paradigma social em que as benesses ofertadas pela modernidade se dissolvem.
Nogdes basilares da modernidade, como a previsibilidade linear de
acontecimentos futuros, onde o risco seria plenamente calculavel e antecipavel
mediante o conhecimento cientifico certo e apurado, desmoronam diante de
eventos contingentes de repercussdo planetaria, tais como o Mal da Vaca
Louca, a Gripe Suina, ou mesmo a crise financeira em fins de 2008.
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Desenvolver-se ¢ arriscar-se. E inovar ¢ um risco. Concomitante a essa
transicdo, as necessidades de inovacdo e desenvolvimento continuam
presentes, sobretudo para as sociedades dos paises menos desenvolvidos. As
novas tecnologias, das quais se dispde de pouco conhecimento acumulado, tais
como a biotecnologia moderna, representam desenvolvimento e inovagdo, ao
mesmo tempo em que trazem consigo potenciais efeitos adversos cujas
dimensdes sdo desconhecidas.

Renunciar ao risco é tdo arriscado quanto assumi-lo. O regime
internacional de biosseguranca encerra divergéncias comerciais exatamente por
legitimar medidas restritivas ao comércio internacional de organismos vivos
modificados, sob a alegacdo do principio da precaucdo. A inquietacdo que
move essa pesquisa ¢ exatamente essa: dentro de um contexto de modernidade
reflexiva, como podem ser conciliados os interesses de desenvolvimento
proporcionados pela biotecnologia moderna e a protecdo da diversidade
bioldgica, considerando a aplicag@o do principio da precaugdo?

O Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, que entrou em vigor em
2005, ainda era um marco legal internacional incompleto. Um dos mais
importantes aspectos que ndo foram incluidos no protocolo, mas que foram
deixados para negociagdes posteriores, foi o estabelecimento de um
mecanismo de responsabilidade e compensa¢do por danos a diversidade
biologica.

As fungdes de um mecanismo de responsabilidade e compensagédo sdo a
dissuasdo do agente economico de modo que esse adote rigidos padrdes de
seguranga ¢ a aplicacdo de uma justica corretiva. Além disso, através de um
mecanismo de responsabilidade e compensagdo, o agente econdmico ¢ levado a
internalizar os custos de sua produgdo. A hipotese dessa pesquisa € que um
mecanismo de responsabilidade e compensagdo no ambito do Protocolo de
Cartagena pode reconciliar interesses comerciais e protecdo ambiental através
do exercicio dessas citadas funcoes.

Porém, ndo ¢ qualquer mecanismo de responsabilidade e compensacao
que pode reconciliar interesses comerciais e prote¢do ambiental no d&mbito do
Protocolo e restabelecer vinculos de confianca. Na sua fun¢do de maximizar os
efeitos da biotecnologia moderna e minimizar seus potenciais efeitos adversos,
a arquitetura de um mecanismo de responsabilidade ¢ compensagdo para a
biotecnologia moderna deve levar em conta sua inser¢do num contexto de
modernidade reflexiva, e com isso as caracteristicas Unicas que envolvem o
risco que ela representa: informacgdes cientificas inconclusivas, pouca
experiéncia temporal e, em decorréncia, pouco controle técnico.
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No intuito de demonstrar se um regime de responsabilidade e
compensacdo no ambito do Protocolo de Cartagena, considerando as suas
peculiaridades e sua inser¢do na modernidade reflexiva, é capaz de diminuir
suas tensOes comerciais e garantir a protecdo ambiental, impulsionando um
clima de confianga sobre a nova tecnologia, a pesquisa vale-se do método
dedutivo, através da pesquisa bibliografica e documental.

No primeiro capitulo procura-se apresentar o Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranga — instrumento principal do regime internacional de
biosseguranca -, fundado no principio da precaucdo para a gestdo dos riscos da
biotecnologia moderna, que por sua vez se insere na relagdo com o
denominado conhecimento perito, demonstrando como essa relagdo foi forjada
¢ abalada pela modernidade. Para tanto, optou-se pela teorizagdo de
modernidade, radicalizagdo da modernidade, e sua relagdo com os riscos e
desafios a partir dai produzidos, proposta pelo socidlogo britanico Anthony
Giddens.

No capitulo seguinte, o Protocolo de Cartagena ¢ problematizado do
ponto de vista comercial, decorrente da aplicagdo do principio da precaucao,
enquadrando-o na tensdo comércio-meio ambiente nas relagdes internacionais,
especialmente em relagdo a Organizagdo Mundial do Comércio e seu acordo
sobre a aplicacdo de medidas sanitarias e fitossanitarias. Nesse capitulo, vale-
se das concepcdes que norteiam a relagdo entre comércio-meio ambiente nas
relagdes internacionais para inserir a problematica da aplicagdo do principio da
precaucao no quadro internacional.

Por fim, no ultimo capitulo, pondo a hipdtese em teste, procura-se
discutir os limites e perspectivas do recém-aprovado Protocolo Suplementar de
Nagoya-Kuala Lumpur sobre Responsabilidade e Compensagdo no Protocolo
de Cartagena sobre Biosseguranca no seu proposto desiderato de conciliar
interesses comerciais e protecdo do meio ambiente. Para tanto, se faz uso,
primeiramente, dos conceitos de modernidade e reflexividade para demonstrar
como a radicalizacdo do projeto da modernidade também se reflete nos
mecanismos de responsabilidade, fundados em concepgdes classicas da
modernidade. Além disso, buscam-se conceitos de analise economica da
dogmatica juridica ambiental, em especial da responsabilidade ambiental, para
servir de base a analise critica do Protocolo Suplementar de Nagoya Kuala
Lumpur.
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CAPITULO 1 - PROTOCOLO DE CARTAGENA SOBRE
BIOSSEGURANCA E O PRINCIPIO DA PRECAUCAO

E inegavel que a tecnologia do 4cido dessoxiribonucléico recombinante
(ADN) — doravante denominada de biotecnologia moderna — proporciona
varios beneficios para a sociedade. Eles podem ser vistos desde a melhora na
rentabilidade e mesmo a qualidade dos alimentos através de diminuigdo do uso
de agrotoxicos — denominados de organismos geneticamente modificados
(OGMs) de primeira geragdo — ou mesmo alteracdes em suas caracteristicas
nutricionais a fim de suprir determinadas caréncias em contextos varios —
esses, denominados de OGMs de segunda geragao.

Porém, a biotecnologia moderna se insere no contexto da alta
modernidade, ou modernidade reflexiva, onde os fundamentos da sociedade
propostos pelo Iluminismo, inclusive no que tange a sua relagdo com a ciéncia,
vao sofrendo abalos a cada dia e demandam uma nova postura diante do
conhecimento técnico, em especial das novas tecnologias.

Com esses pressupostos, o presente capitulo procura demonstrar como a
relacdo com o conhecimento perito foi forjada e abalada pela modernidade e,
nesse sentido, propde o principio da precau¢do como modelo de gestdo dos
riscos associados & modernidade reflexiva e, em especial, da biotecnologia
moderna, através da formagdo de um regime internacional de biosseguranca
que tem no Protocolo de Cartagena o seu principal instrumento.

1.1 Modernidade, risco e precaucio
O século XX ¢ incontestavelmente marcado por um forte

desenvolvimento cientifico. Desse desenvolvimento provém tanto uma
A s . , A - 5
dependéncia quanto um sentimento de desconforto. De fato, sera essa ciéncia

’ Trata-se do modelo de ciéncia forjado pelo Iluminismo. Assim, a ciéncia foi vista, como ser4
pontuado adiante, como instrumento de libertagdo do homem em relagdo ao metafisico. Deste modo,
para essa ciéncia iluminista, “a referéncia apenas a experiéncia, o critério da previsao, a articulagdo da
ciéncia de laboratdrio com técnicas em uso nas manufaturas consagram assim a autonomia do campo
cientifico, que pode doravante desprezar todas as exigéncias filosoficas de fundamentag@o. Deus ¢ uma
questdo de moral, as entidades dos metafisicos ndo passam de ilusdes; o homem, observador e
experimentador, € doravante livre para organizar a natureza fisica e a realidade social em fungdo de leis
comprovadas, e para fazé-lo em favor de sua maior utilidade” In: CHATELET, Frangois; PISIER-
KOUCHNER, Evelyne. As concep¢des politicas do século XX: histéria do pensamento politico.
Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho e Leandro Konder. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1983, p. 50
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que propiciard o crescimento econdmico observado na segunda metade do
século passado.

Esse sentimento de mal-estar da modernidade com a ciéncia forjada por
ela mesma tem seu diagndstico na sua propria radicalizagdo. Hoje, as pessoas
tornam-se cada vez mais desconfiadas do conhecimento cientifico e, ao invés
de nutrirem aquela confianca que fundou a prépria modernidade ao afastar a
tradi¢do e a religido como meios de explicacio do mundo, voltam-se
descrentes para a os enunciados cientificos.’

De fato, as ciéncias naturais evoluiram ao longo do século passado e
contribuiram para o aprimoramento econdmico da modernidade’. Entre suas
dimensdes institucionais encontra-se a propria for¢a do capitalismo,
naturalmente competitivo e expansionista, com um grande estimulo a constante
inovacdo tecnoldgica articulada com o conhecimento cientifico. Além disso,
ele possui uma irrevogavel tendéncia globalizante. ®

Entretanto, o progresso das ci€ncias naturais ocorre concomitante a um
sentimento de desconfianca e medo, que se radicaliza em o6dio e rejeigdo da
tecnologia e seus produtos. As novas tecnologias passam a romper os lagos
entre a ciéncia e o cotidiano, ou seja, entre as descobertas cientificas e o
raciocinio experimental do cotidiano ou mesmo que possa por ele ser
imaginado. Somado a uma crescente interferéncia na ordem natural das coisas,
a ciéncia vai se tornando, tanto para o leigo quanto para o cientista,
incompreensivel e dotada de consequéncias imprevisiveis e catastroficas. De
modo especial para os leigos, esse progresso aumenta a sensagdo de desamparo
e destroi a propria nogdo da autoridade’.

S HOBSBAWN. 1995, p. 511.

7 Cabe aqui a ponderagéo que “o relacionamento homem-natureza, mediado pela técnica, com
as caracteristicas utilitaristas, que visam fundamentalmente extrair o maximo da natureza para a
utilidade humana, tem suas raizes tedricas nos primoérdios da idade moderna, quando se refazia toda a
concepcdo humana desta entidade, submetendo- a razdo” DERANI, Cristiane. Direito Ambiental
Econdmico. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.166.

¥ GIDDENS. 1991, p. 70-74; LEFF, 2006, p. 21-22. Nessa mesma esteira de reflexio, Derani
chama a atengdo que “a técnica viabiliza a economia, mantém sua capacidade de operagdo e ¢é
pressuposto para a continuagdo de seu desenvolvimento. Novas tecnologias podem estimular o
progresso, fazer aumentar a produtividade e a capacidade de concorréncia da economia de um pais e,
em suma, contribuir para um maior bem-estar econdmico” DERANI, Cristiane. Direito Ambiental
Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 166.

° HOBSBAWN. 1995, p. 511-512. Nesse mesmo contexto deve-se compreender a crise
ambiental instalada na segunda metade do século XX que decorre exatamente do “processo historico do
qual emerge a ciéncia moderna e a Revolugdo Industrial. Esse processo deu lugar a distingdo das
ciéncias, ao fracionamento do conhecimento e a compartimentalizagdo da realidade em campos
disciplinares confinados, com o propdsito de incrementar a eficacia do saber cientifico e a eficiéncia da
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Em outras palavras, hoje se sente um desconforto diante dos riscos
ensejados pelo conhecimento cientifico. Ao inicio da modernidade, a idéia de
risco estava plenamente associada a possibilidade de calculo, ou seja, a ciéncia
era capaz de mensurar os riscos envolvidos em determinada atividade, assim
como meios de mitiga-los. Todavia, em situagdes que esbogam a intensificagao
do risco fabricadolo, isso ndo é mais assim. Exatamente diante desses riscos se
possui pouca experiéncia, dado seu carater de novidade, influenciados pela
intensidade da globalizacao. H

Esse clima leva as atitudes extremadas como uma rebelido ocorrida nos
Estados Unidos, promovida por grupos periféricos contra a pratica de fluoretar
a agua do abastecimento urbano, mesmo tendo-se descoberto que essa agdo
levaria a uma significativa diminui¢do da incidéncia de caries na populagéo.
Ainda assim, os oponentes mais acalorados dessa iniciativa a rotulavam como
um tentativa de enfraquecimento gradual da populagdo através de pratica de
envenenamento compulsorio. '

Esses dilemas se originam na radicalizagdo da modernidade. A
modernidade deve ser entendida como o modo de vida estabelecido na Europa
no século XVII, tendo sua fundamentag@o tedrica conferida pelo Iluminismo, e
que — tendo uma vocacdo eminentemente global — espalhou-se pelo mundo de
modo dominante. A dindmica da modernidade esta fixada em trés fontes: a
separacdo tempo-espaco, os mecanismos de desencaixe a reflexividade.

A separagdo tempo-espago ¢ uma caracteristica propria deste periodo em
questdo, que assim ird fomentar relagdes entre ausentes, localmente distantes e
impassiveis de uma interacdo face a face. Concomitantemente a essa
separagdo, a modernidade ¢ capaz de, ao deslocar as relagdes sociais do
contexto tempo-espago, reestruturd-lo. Contudo, em extensdes indefinidas. Isso
acontece através dos chamados mecanismos de desencaixe.

cadeia tecnologica de producdo”In: LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Tradug¢do de Sandra
Valenzuela. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 60.

1 Por risco fabricado, Giddens faz uma distingdo entre o que chama de risco fabricado e risco
externo. Por risco fabricado entende aquele que deriva da propria atividade do homem sobre o
ambiente, ndo apenas o material, mas em varios campos da vida, assim ele ¢ “criado pelo proprio
impacto de nosso crescente conhecimento sobre o mundo... [ja o risco externo €]... experimentado como
vindo de fora, das fixidades da tradi¢do ou da natureza”. GIDDENS. Anthony. Mundo em descontrole:
0 que a globalizacdo esta fazendo de nés. Tradugdo Maria Luiza X. de A. Borges. 6. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2007, p. 36

' GIDDENS. 2007, p. 35.

2 HOBSBAWN. 1995, p. 512-513.

1> GIDDENS. 1991, p. 25.
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Estas mesmas estruturas — fichas simbolicas e sistemas peritos'® —
também referidos como sistemas abstratos, permeiam a vida moderna, sendo
constituidos basicamente de conhecimento técnico dos quais as pessoas nao
possuem nenhuma ciéncia, mas que confiam. Esses sistemas abstratos
propiciam uma boa dose de seguranga para a rotina moderna € mesmo 0s riscos
sd0 aceitos como um asPecto importante da superagdo do mundo tradicional,
dominado pela tradigdo.

A reflexividade implica que os fatos e as praticas sociais sdo
constantemente reexaminadas a luz de novas informag6es, de modo a sempre
renova-las, alterando o seu carater. Na modernidade, essa caracteristica é
intensificada e aplicada a todos os setores da vida humana, sendo que através
de sua aplica¢do indiscriminada que se pdde questionar os fundamentos da
sociedade tradicional, ou seja, do dogma. A reflexividade moderna pressupoe
que nenhum conhecimento pode possuir um fundamento inquestionavel e com
isso promove o triunfo da razio.

No entanto, pode-se identificar algo como que um paradoxo no proprio
amago da modernidade. Se, de um lado ela forjou sistemas abstratos para dar
seguranga a rotina moderna, do outro ela promoveu uma razdo reflexiva, ou
seja, que buscava questionar os fundamentos do conhecimento posto no sentido
de revisé-lo constantemente. Na verdade, a modernidade ndo procurou libertar
o homem definitivamente, mas ela simplesmente substitui a certeza da tradi¢cao
pela certeza da razdo, a providéncia divina pela providéncia racional. '®

'4 Giddens, ao teorizar o tema, explica as fichas simbélicas enquanto “meios de intercimbio
que podem ser circulados sem ter em vista as caracteristicas especificas dos individuos ou grupos que
lidam com eles em qualquer conjuntura particular”, a exemplo do dinheiro; e os sistemas peritos devem
ser compreendidos como “sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que organizam
grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos hoje”. GIDDENS, Antonhy. As
consequéncias da modernidade. Tradugdo Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP. 1991, p. 30-35.

'3 No campo ambiental, deve-se lembrar a importincia que a ciéncia — nesse paradigma
moderno — assume. A ciéncia possui um papel central no direito ambiental, assim como na governanga
ambiental. Esse papel de destaque justifica-se porque ¢é através da ciéncia que varios problemas
ambientais sdo identificados e enfrentados. So as avaliagdes empreendidas pelos cientistas que vao dar
suporte ao legislador na formulagao de politicas piblicas ambientais. Assim, a legitimidade das decisdes
politicas sobre questdes ambientais — em especial, as restri¢gdes de ordem econdmica que estas possam
impor — repousa nas avaliagdes cientificas empreendidas e na confianga depositada nela. Ver:
SADELEER, Nicolas de. The Precautionary Principle as a Device for Greater Environmental
Protection: Lessons from EC Courts. Review of European Community and International
Environmental Law. V. 18. n. 1. 2009, p. 3-10.

1 Certamente, durante um bom tempo os pressupostos da modernidade mantiveram-se intactos
e inquestionaveis. Giddens assinala que as ciéncias sociais tém um papel fundamental na reflexividade
da modernidade, por ndo se limitarem a acumular conhecimento, como as ciéncias naturais. Porém,
deve-se lembrar que sob os auspicios do positivismo e correntes posteriores, como 0 neopositivismo, as
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A modernidade ¢ atingida pela propria reflexividade. '’ Nio existe
conhecimento certo e tdo logo as relagdes de confianga em sistemas abstratos
ficam abaladas e mesmo a epistemologia que é colocada em xeque. '* Esse
momento delicado da modernidade associou-se também ao fim de uma visdo
teleologica da historia, altamente plasmada por um evolucionismo social,
sempre a luz de conhecimentos referendados pela razdo, além do advento de
questdes ecologicas e de novos movimentos sociais na agenda politica. ' A

ciéncias sociais quiseram ‘imitar’ os métodos das ciéncias naturais para sentirem-se ‘ciéncia’. Contudo,
as primeiras inquietudes provocadas pela reflexividade que foram se radicalizando ndo operaram nas
ciéncias sociais, mas sim na propria Fisica, quando Einstein desmonta os preceitos mais essenciais da
Fisica de Newton e da inicio a Fisica Quantica. Nesse sentido, ver: MERLEAU-PONTY,
Maurice. Signos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 213-219; GIDDENS, Anthony. Modernidade e
Identidade. Tradugéo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 24-27.

17" Giddens ressalta que “Em relagfio ao conhecimento cientifico, tanto social quanto natural, a
reflexividade da modernidade acaba por confundir as expectativas do pensamento iluminista — embora
seja produto desse pensamento. Os fundadores originais da ciéncia e da filosofia modernas acreditavam
estar preparando o caminho para o conhecimento seguramente fundamentado dos mundos social e
natural: as afirmagdes da razdo deveriam superar os dogmas da tradi¢do, oferecendo uma sensagéo de
certeza em lugar do carater arbitrario do habito e do costume. Mas a reflexividade da modernidade de
fato solapa a certeza do conhecimento, mesmo nos dominios centrais da ciéncia natural. A ciéncia
depende ndo da acumulagéo indutiva de demonstragdes, mas do principio metodolégico da duvida. Por
mais estimada e aparentemente estabelecida que uma determinada doutrina cientifica seja, ela aberta a
revisdo — ou podera vir a ser inteiramente descartada — a luz de novas idéias ou descobertas. A relagdo
integral entre a modernidade e a duvida radical ¢ um questdo que, uma vez exposta, ndo ¢ inquietante
apenas para os filésofos, mas ¢ existencialmente perturbadora para os individuos comuns”. GIDDENS,
Anthony. Modernidade e Identidade. Tradugao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2002, p.
26.

'® Vale mencionar que “[...] o conjunto das concepgdes positivistas desfrutou de um crédito tal
que os cientistas as aceitaram naturalmente como modelos. Ora, ¢ precisamente esse mesmo modelo
que a pratica desses mesmos cientistas e os resultados por ela obtidos desmentiram. Ao mesmo tempo,
sdo rejeitados como ndo mais operatdrios principios até entdo tomados como evidéncias e que, bem
além do positivismo, constituem os pilares da ‘concep¢do moderna do mundo’ (desde a época
classica).” CHATELET, Frangois; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. As concepgdes politicas do século
XX: historia do pensamento politico. Tradugido de Carlos Nelson Coutinho e Leandro Konder. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1983, p. 51.

! GIDDENS, 1991, p. 52. Ainda nesse contexto de transicdo da modernidade conforme
fundada pelo Iluminismo e a sua radicalizagdo, vale ressaltar como a técnica se transforma. De fato,
“[...] a técnica modifica modos de vida e os determina, a0 mesmo tempo que seu uso e a decomposi¢ao
de seus elementos tornam-se cada vez mais dificeis de serem compreendidas por ndo especialistas. O
homem distancia-se dos elementos orientadores do seu modo de vida, dissolvendo pardmetros e
dificultando a constituicdo da personalidade e identidade [...] Tal preocupacdo deve-se a perda da
ingenuidade inicial, que supunha que o progresso econdmico e os meios utilizados para tanto
conduziriam naturalmente & melhoria das condigdes sociais e individuais de vida”. In: DERANI,
Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.167.
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problematica ambiental aparece como resultado de uma crise de civilizacao,
que desafia a propria racionalidade cientifica e tecnologica que a fundou. *°

Deste modo, as crises da ciéncia, em especial da quimica, da fisica e da
matematica, demonstraram a inadmissibilidade da idéia moderna que a ciéncia
e a técnica progrediriam acumulativamente até desvendar o mundo por
completo e tornar o homem senhor de todas as coisas e apontar, a0 mesmo
tempo, o auge do progresso e o fim da historia. Essas crises demonstram que o
conhecimento ndo ¢ linear e cumulativo, mas que as novas fronteiras da ciéncia
se acendam exatamente onde ha rupturas e descontinuidades, levando a uma
reelaboragdo constante da informagao. Assim, o conhecimento cientifico ndo se
esgota.21

Seria tudo isso o sintoma de uma nova ordem social emergente apos a
modernidade e que comumente chama-se de pés-modernidade? Para alguns,
ndo se trata de uma pos-modernidade, até mesmo porque pensar nesta questao
seria uma idéia contaminada de modernidade, pressupondo que uma nova
ordem social poderia suplantar historicamente outra. Na verdade, esses
acontecimentos sinalizam um encontro da modernidade consigo mesma,
compreendendo-se e radicalizando-se.”

Frente essa situacao, a certeza cientifica no sentido moderno se perde e a
variavel da divida entra de maneira inexpugnavel para os calculos e previsdes
sobre os riscos associados aos sistemas abstratos que sdo, de certo modo,
impostos pela dindmica da modernidade. Riscos que outrora foram encarados
como bonus do periodo em estudo. Assumir riscos significa que o curso da
acdo humana esté aberto a eventos contingentes e ndo a vontade da natureza ou
da cosmologia religiosa. Contudo, esses extras foram tornando-se Onus na
medida em que a ciéncia daquele momento ndo pdde mais conferir o nivel
adequado de seguranca ontologica® que as tradicdes conferiam. A

2 Para Leff, a crise da civilizagio advém tanto da pressdo exercida pelo crescimento
populacional quanto da pressdo exercida sobre os recursos naturais em fun¢do da acumulagdo de capital
e maximizagdo das taxas de lucros. In: LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Tradugdo de Sandra
Valenzuela. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 59.

2! CHATELET; PISIER-KOUCHNER, 1983, p. 57.

2 GIDDENS, 1991, p. 51-58.

3 Por seguranca ontoldgica, Giddens se refere a uma forma de seguranca baseada na “crenca
que a maioria dos seres humanos tém na continuidade de sua auto-identidade e na constancia dos
ambientes de agdo social e material circundantes”. In: GIDDENS, Antonhy. As consequéncias da
modernidade. Traducdo Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 95
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modernidade coloca perguntas onde antes parecia haver respostas e provoca
um clima de ansiedade a qual todos sdo sensiveis. *

Diante dos riscos, podem-se ter uma “aceitacdo pragmatica” dos riscos,
ou seja, assume-se que muito do que ocorre no mundo esta fora de controle e
assim procura-se simplesmente ndo pensar nisso e contemplar os ganhos
imediatos; um “otimismo sustentado”, caracterizado por uma continua fé nos
pressupostos iluministas de ciéncia e da modernidade, sendo que essa postura
continua sendo adotada pela maioria das pessoas e mesmo por peritos técnicos;
um “pessimismo cinico” através de um enfrentamento dos riscos da
modernidade reflexiva diante dos quais se apela a uma postura humoristica ou
mesmo enfastiada, hedonista ou ainda nostalgica; por fim, tem-se um
“engajamento radical”, consubstanciado num enfrentamento positivo dos riscos
da alta modernidade, somado a uma atitude contestatoria das fontes desses
riscos, procurando compreendé-los no sentido de reduzi-los ou mesmo supera-
los. ”

Ao afastar no¢des como fortuna, sorte, destino, sina, enfim, uma pléiade
de expressdes pré-modernas, a modernidade depara-se com o risco que, num
primeiro momento, era calculdvel e linear. Entretanto, a intensificacdo da
modernidade trouxe riscos globais em sua extensdo e intensidade,
institucionalizados, decorrentes de pressdes sobre o meio ambiente material.
Mesmo globais esses riscos atingem principalmente os mais pobres. Ainda
assim, no que toca a sua vivéncia ou mesmo percep¢ao, a propria consciéncia
de risco - derivada das lacunas de conhecimento que ndo podem ser
interpretadas como certeza™® e das limitagdes do conhecimento perito por parte
dos leigos - d4 tonica aos riscos na modernidade reflexiva. >’

* Giddens lembra que “supunha-se que o risco seria uma maneira de regular o futuro, de
normatiza-lo e submeté-lo ao nosso dominio. As coisas ndo se passaram assim. Nossas proprias
tentativas de controlar o futuro tendem a ricochetear sobre nés, for¢ando-nos a procurar modos
diferentes de relagdo com a incerteza”. GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a
globalizacdo esta fazendo de nods. Tradugdo Maria Luiza X. de A. Borges. 6.ed. Rio de Janeiro:
Record, 2007, p. 36.

» GIDDENS, 1991, p. 136-138.

% A metodologia cientifica dominante empregada na governanga dos riscos, de inspiragio
iluminista, também ¢ submetida as criticas, uma vez que “it is presumed that the strict boundary
between scientific knowledge and unscientific beliefs (i.e. mere opinions or speculative guesses) is
appropriate to the governance of enviromental risks. Conclusive scientific proof hdas been used as a
prerequisit for taking preventive measures. Notwithstanding this, there have often been weak indicators
(or early ‘warnings’) of damage before its materialisation. Beacuse the available evidence for the
threats has not fulfilled the strict criteria of scientific knowledge, real risks have been ignored with
highly detrimental consequences”. In: AHTEENSUU, Marko. The Precautionary Principle and the
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E nesse sentido que, diante de uma necessidade de administragdo dos
riscos, que o principio da precaugdo se insere, ganhando espago no ambito
juridico tanto nos Estados quanto no cendrio internacional, enquanto veiculo
apto a lidar com riscos advindos dessa radicalizacdo da modernidade, em que a
variavel da incerteza e da limita¢do do conhecimento cientifico deve ser levada
em conta.”®

O principio da precaugdo surge como resposta aos limites da ciéncia em
avaliar a complexidade e incerteza dos riscos ecoldgicos, construindo uma
ponte entre os cientistas que trabalham no limite do conhecimento cientifico e
os gestores de risco que precisam decidir de modo a impedir a degradagdo
ambiental.”

Esse principio encontra-se inserido nesse mal-estar do paradigma social,
onde, num primeiro momento, diante dos evidentes beneficios postos pelo
desenvolvimento tecnolégico, a sociedade se encontrava mais disposta — em
nome do progresso — a assumir os potenciais efeitos adversos. Hoje, ha um
consenso da necessidade de regulamentagdes, ou seja, de um engajamento
radical através também de concre¢des juridicas, de posicionamentos mais
proativos diante dos riscos e das avaliagdes desses riscos, uma vez que a

Risks of Modern Agri-Biotechnology. In: LAUNIS, V.;RATKKA, J. Genetic Democracy. New York:
Springer, 2008, p. 75-92. p. 82.

¥ GIDDENS, 1991, 133-136. Interessante notar que o risco ndo deve ser encarado como algo
intrinsecamente mal, mas como uma consequéncia da propria modernidade e que deve ser enfrentado.
Nesse sentido, o risco deve ser encarado “como uma interpretagdo do enfrentamento do perigo na
consecugdo dos objetivos. [...] O deslizamento do significado do termo ‘risco’ para seus possiveis
resultados negativos oculta os pontos nodais da questdo: como se Colombo quisesse naufragar ou como
se um empresario, que funda sua propria identidade social no fato de assumir o risco do
empreendimento, desejasse o fracasso de sua atuagio econdmica. E preciso, ao contrario, partir da idéia
de que o perigo ¢ uma questdo imanente na vida individual e social, e que faz parte do conjunto de
fatores que se interpde entre as agdes dos agentes e a tentativa de alcangar os resultados desejados
implicita ou explicitamente” ver: LA MENDOLA, Salvatore. O sentido do risco. Tradugdo de
Norberto Luiz Guarinello. Tempo Social, Sdo Paulo, v.17, n° 2, p. 59-91, Nov. 2005.

2 Anterior as conseqiiéncias da modernidade radicalizada, pode-se dizer que a gestdo dos
riscos era feita com base na idéia de prevengdo. A prevencdo — o principio da prevengdo — pauta-se
exatamente em que diante da certeza cientifica que uma determinada atividade causara um dano, essa
atividade deve ser proibida, ou seja, o nexo de causalidade entre a conduta e o dano estd devidamente
evidenciado. O principio da precaugdio repousa sobre a duvida, incorporando a variavel da incerteza
sobre esse nexo da causalidade. Nesse sentido, ver: CEZAR, Frederico Gongalves; ABRANTES, Paulo
César Coelho. Principio da precaugo: consideragdes epistemoldgicas sobre o principio e sua relagao
com o processo de analise de risco. Cadernos de Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v. 20, n. 2, maio/ago.
2003.

» SADELEER, 2009, p. 4.
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incerteza coloca-se como variavel das decisdes que ndo se guiam mais
exclusivamente pelos ditames cientificos. *°

A primeira referéncia explicita ao principio da precaugdo ocorre no
direito ambiental da entdo Republica Federativa da Alemanha (Alemanha
Ocidental). Seu uso ja aparecia no anteprojeto de lei sobre a poluigdo do ar, em
1970, tendo sido aprovada pelo Parlamento em 1974. Em 1976, o governo
alemao instituiu o principio da precaucdo (vorsorgeprinzip) como um principio
fundamental da politica ambiental, e tdo logo, de aplicagdo geral.

Uma tradugdo do termo vorsorgeprinzip para a lingua inglesa seria
‘foresight planning’, ou ‘plano de preven¢do’, numa tradugdo livre para o
vernaculo. Em alemao, a palavra vorsorge combina um sentido de cuidado e
prevengdo, encorajando uma diminui¢do dos impactos ambientais, sem que
para isso seja necessario provar o nexo causal entre o dano e uma determinada
conduta ou produto. **

Em seguida ao seu uso no direito germanico, o principio da precaucgdo
foi ganhando expressdo na legislagdo de outros paises europeus, em especial
para tratar de questdes relacionadas a chuva acida, poluigdo marinha, poluicao
fluvial (em especial num continente das dimensdes da Europa, onde os
principais rios, como o Dantbio ¢ o Reno, sdo todos transfronteiri¢os), sendo
que a sua introdugdo na politica interna de varias nagdes, em especial os paises
do Sul, deve-se a pressdo de instrumentos internacionais.

Deste modo, instrumentos tais como a Declaragdo Ministerial da
Segunda Conferéncia do Mar do Norte, em 1987; a Conferéncia Internacional
do Conselho Nordico sobre Poluicdo dos Mares, de 1989; o Tratado de

3 LORENZETTI, 2010, p. 73.

' TROUWBOURST, 2002.

32 PERCIVAL, 2006, p. 23. Em 1984, o entio Ministro alemio do Interior explicou o
significado de vorsorge nos seguintes termos.: “The principle of precaution commands that the damages
done to the natural world (which surrounds us all) should be avoided in advance and in accordance
with opportunity and possibility. Vorsorge further means the early detection of dangers to health and
environment by comprehensive, synchronised (harmonised) research, in particular about cause and
effect relationships (...) it also means acting when conclusively ascertained understanding by science is
not yet available. Precaution means to develop, in all sectors of the economy, technological processes
that significantly reduce environmental burdens, especially those brought about by the introduction of
harmful substances” apud PERCIVAL, Robert. Who’s affraid of the precautionary principle? Pace
Environmenal Law Review, v. 23, n. 1, 2006, p. 24.

33 Giddens assinala que “com a difusdo do risco fabricado, os governos nio podem admitir que
esse tipo de administragdo ndo lhes compete. E eles precisam colaborar uns com os outros, uma vez que
530 muito poucos dos riscos de novo estilo tem algo a ver com fronteiras nacionais”. GIDDENS,
Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacio esta fazendo de nés. Tradugdo Maria Luiza
X. de A. Borges. 6. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 43
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Maastricht, de 1992, assim como fez o tratado que estabeleceu a entdo
Comunidade Européia, em 1997, todos adotam o principio da precaugao.
Contudo, o auge de seu reconhecimento sera na Declaracdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, no seu principio 15, em 1992.%*

Ao buscar evitar a natureza de longo alcance das ameagas ambientais, o
principio da precaucdo, através das medidas que ele propde, desafia o
pensamento juridico tradicional, ainda calcado nos pressupostos da
modernidade como desenhada pelo projeto iluminista. Deste modo, muitos dos
temas que ele suscita ndo podem ser avaliados satisfatoriamente pelos
juristas.”

Conjugado a esse avango pelo ordenamento juridico internacional, logo
s30 postas questdes sobre o seu status juridico enquanto norma costumeira de
direito internacional, ¢ mesmo densidade normativa enquanto soft norm’.
Destarte, devem ser analisados tanto os instrumentos juridicos vinculantes
quanto aqueles que contém normas consideradas de adesdo voluntaria (non-
binding rules). O Direito Internacional do Meio Ambiente ¢ de sobremaneira
influenciado por guias, recomendacdes e declaragdes — normalmente
considerados de baixa densidade normativa — o que ndo faz justica a pratica
hodierna de fazer Direito Internacional, onde a ‘soft norm’ aparece como um
meio de viabilizar o convencimento dos Estados em matérias controvertidas.®’

Some-se a isso o fato que o principio da precaugdo chega a barra dos
orgaos jurisdicionais internacionais, como a Corte Internacional de Justica e o
Orgio de Solugio de Controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio,
suscitando também a questdo de definir exatamente o conteudo desse principio
enquanto matéria de direito internacional.”®

3 “De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com as suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios
ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental”.
DECLARAGCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO,
1992.

3 HEY; FREESTONE, 2004, p.208.

36 Varella chama a atengdo para certa impropriedade no termo de uso corrente ‘soft law’, uma
vez que o uso do termo ‘Jaw’ ja implicaria uma idéia de cogéncia que ndo coaduna com a idéia da
categoria ‘soft law’ que seriam de normas com pouca densidade juridica. Nesse sentido, o referido autor
assinala que a teoria juridica vem assimilando o termo ‘soft norm’. In: VARELLA, Marcelo D. Direito
Internacional Piblico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

’” MOSEDALE; MCINTYRE, 1997, p. 222-223.

3% TROUWBOURST, 2009. Ainda que pesem essas divergéncias, ndo se pode negar que “no
direito e na politica internacional, o principio da precaugéo ¢ parte de uma tendéncia recente de politicas
ambientais reativas e fragmentadas para enfoques mais proativos e holisticos. Nesse contexto, ele esta



24

A vida humana ¢ permeada de incertezas diante das quais 0 homem faz
uso de uma logica de precaugdo, que pressupde optar pelo mais seguro, como
uma caracteristica inerente da vida humana, aplicada em varias searas, desde
seguranga internacional, até questdes ambientais e sanitarias. >

Fundamento do direito ambiental, o principio da precaucdo visa o uso
racional dos recursos naturais, o que vai além de afastar um risco abstrato. Sua
meta € essencialmente pacificadora no sentido de impor medidas de precaucao
diante de situagdes de risco advindas da incerteza cientifica. Medidas como
controle de produtos, processos de produgdo, utilizagdo da melhor tecnologia,
levando em conta os riscos que podem se refletir sobre o futuro, que
transparece uma preocupagdo com a equidade intergeracional.*’

Sdo duas as razdes de ordem cientifica que justificam a adogdo do
principio pelos Estados. De um lado, frente a gravidade e mesmo a
irreversibilidade de alguns danos ambientais causados pela atividade humana,
deve-se reconhecer que, devido 4 vulnerabilidade dos ecossistemas, os efeitos
da atividade humana se prolongam no tempo e, algumas vezes, sdo
irreversiveis. Soma-se a isso a incerteza sobre a gravidade ou mesmo
probabilidade de ocorréncia de um dano, tendo em mente a complexidade e
variabilidade dos sistemas naturais.*’

O principio da precaugdo afasta a imagem de uma intervengdo
periférica, ou seja, a politica ambiental ndo deve ser setorizada, mas pelo
contrario, as normas ambientais - orientadas para a persecugdo do
desenvolvimento sustentavel — devem estar presentes na politica econdmica,
modificando e reorientando o seu modo de desenvolvimento.*

fortemente ligado a um enfoque ecossistémico” TROUWBORST, Arie. Prevention, Precaution, Logic
and Law: the relationship between the precautionary principle and the preventative principle in the
international law and associated questions. Erasmus Law Review. v. 2, n. 2, 2009, p.107, tradugio do
autor.

% Trouwbourst faz lembrar que uma aplicagio logica da precaugdo no dmbito da seguranca
internacional foi quando os Estados Unidos langaram-se, sem o apoio das Nag¢des Unidas, numa guerra
contra o Iraque, alegando que esse possuia armas de destrui¢do em massa das quais ndo havia indicios e
que, de fato, nunca foram encontradas. In: TROUWBORST, Arie. Prevention, Precaution, Logic and
Law: the relationship between the precautionary principle and the preventative principle in the
international law and associated questions. Erasmus Law Review. v. 2, n. 2, 2009.

“ DERANI, 2008. Na mesma esteira, Derani reflete que “o principio da precaucio esta ligado
aos conceitos de afastamento de perigo e seguranga das geragdes futuras, como também de
sustentabilidade ambiental das atividades humanas. Este principio ¢ a tradugio da busca da protecdo da
existéncia humana, seja pela prote¢do de seu ambiente, seja pelo asseguramento da integridade da vida
humana” DERAN], Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.

' TROUWBOURST, 2009

“ DERANI, 2008.
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A redagdo e interpretagdo do principio da precaucdo ndo sdo unanimes
nem do ponto de vista juridico e sequer epistemoldogico, tornando-se o centro
de acalorados debates. De fato, analisando as traducdes da Declara¢do do Rio,
de 1992, sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a versdo inglesa fala em
‘precautionary approach’; a francesa, em ‘mesures de précaution’, a italiana,
em ‘metodo precauzionale’, e a portuguesa em ‘principio da precaugdo’.

Ha os que defendem desde um carater puramente exortativo ao
principio, sem nenhum alcance pratico, assim como adeptos de versdes mais
radicais para os quais nenhuma atividade deve prosperar sem que prove nao
implicar risco algum. Entre os extremos, podem-se identificar varias gradagoes
para a aplicagio do principio.* Um reflexo dessas discussdes tem a ver, por
exemplo, com a adog¢do do termo ‘principio’ ou ‘abordagem’ de precaugio.
Uma distin¢do rigida e hierarquica entre os dois termos ndo parece ter muito
fundamento no Direito Internacional. **

Hoje, um dos guias mais completos sobre a aplicagdo do principio da
precaucdo ¢ o Comunicado, da entdo Comissao das Comunidades Européias,
sobre o Principio da Precaugdo, datado 02 de fevereiro de 2000. Deve-se assim
lembrar que as primeiras concregdes juridicas relativas ao principio nascem
exatamente nas legislagdes européias e justamente os paises europeus sdo 0s
que mais encampam a propagacdo do principio pelo ordenamento juridico
internacional.*’

Para o Comunicado, as dificuldades provenientes da aplicagdo do
principio da precaugdo resultam da necessidade de fazer um balango entre os
direito e liberdades individuais e a necessidade de reduzir os riscos de danos ao
meio ambiente e a saide. Para a Comissdo, esse balanco realiza-se através de
medidas proporcionais, ndo discriminatorias, transparentes e coerentes, que
£16ecessitam de um processo decisorio estruturado com informagdes detalhadas.

“ LORENZETTI, 2010, p.78.

*“ TROUWBOURST, 2002. Preferir-se-4 nio definir o principio da precaugio numa sentenca,
como o fazem os documentos internacionais como a Declaragdo do Rio, mas sim evidenciar os
elementos que ele dispde para a analise e gestdo dos riscos.

 Sobre a importancia de elucidar esse Comunicado para o presente estudo, basta lembrar que
Winham afirma que “This Communication is important because of the ambiguity of some of the
provisions of the Biosafety Protocol, and the uncertainty surrounding the operational aspects of the
precautionary principle” In: WINHAM, Gilbert R. International regime conflict in trade and
environment: the Biosafety Protocol and WTO. World Trade Review (2003). vol. 2. n. 2. 131-155. p.
146-147.

“ EUROPEAN UNION, 2000.
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Os defensores da livre iniciativa e da desregulamentag¢do consideram o
principio da precaugdo uma tentativa de inverter a presuncdo de inocéncia —
um dos fundamentos do liberalismo — em nome de uma nova maxima que
considera as tecnologias como intrinsecamente danosas. ¥/

Segundo o liberalismo politico, o Estado deve garantir a liberdade de
seus cidaddos (em especial as liberdades negativas, que demandam uma
abstenc¢do do Estado), intervindo positivamente apenas para prevenir um dano
considerado inaceitavel as entidades merecedoras de protegdo. Assim, nos
quadros do liberalismo, um individuo nao pode ser constrangido a agir contra
seus interesses, ainda que se alegue beneficio proprio ou de terceiros. **

De acordo com a Comissdo, o principio deve estar inserido dentro de
uma estrutura de analise de risco que compreende um processo de avaliagdo,
gerenciamento e comunica¢do do risco, estando o principio ligado ao
gerenciamento dos riscos. A aplicagdo do principio pressupde uma avaliagao
cientifica a mais completa possivel, indicando, se possivel, os graus de
incerteza cientifica presentes em cada etapa. *

A estrutura do principio da precaucdo apoia-se em dois pilares: as
condi¢des que desencadeiam o recurso ao principio e as medidas de precaugio
decorrentes. As condi¢gdes desencadeadoras estdo ligadas aos limites do que se
considera um dano aceitdvel — ou um risco aceitdvel — e sobre os limites do
conhecimento cientifico. *°

Ao centro do principio da precaugdo estd uma decisdo politica de agir ou
ndo agir e, ao decidir, deve-se pensar na gradacdo das medidas impostas. As
situagcdes que implicam recurso ao principio da precaugdo sdo aquelas que
apresentam um risco potencial, mesmo que esse ndo tenha sido completamente
provado, dada a insuficiéncia de dados cientificos.”'

A Comissdo reconhece que a incerteza cientifica pode advir tanto da
auséncia de dados cientificos disponiveis, da sua incompletude decorrente dos
métodos de avaliagdo empregados e de divergéncias sobre esses dados no
4mbito da comunidade cientifica.”® Os cientistas usam de varios artificios para

4" BELT; GREMMEN, 2002, p. 109.

8 JENSEN, 2002, p. 41-43.

* EUROPEAN UNION, 2000.

%% AHTEENSUU, 2008, p. 80.

*' EUROPEAN UNION, 2000.

2 EUROPEAN UNION, 2000. Giddens lembra que ndo se pode aceitar passivamente todos os
enunciados que os cientistas produzem, em particular nas situagdes de risco fabricado, devido sobretudo
a frequéncia com que eles mesmos discordam entre si. In: GIDDENS, Anthony. Mundo em
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diminuir essas incertezas, contudo os gerenciadores devem estar atentos a
incerteza, em especial diante de situagcdes nas quais uma decisdo deve ser
tomada.

Outra condi¢ao polémica que o Comunicado coloca é que, para recorrer
a precaugdo, o risco deve ser considerado inaceitavel. Porém, a Comissdo nao
estabelece critérios para avaliar o nivel de protecdo, mesmo considerando a
preocupacdo que a precaugdo ndo seja utilizada como meio de arbitrariedades
ou de protecionismo disfarcado. >

Porém, o que significa um nivel aceitavel de risco ou mesmo um nivel
desejavel de protegdo? Do ponto de vista liberal, para que se proiba uma
conduta, ela deve acarretar um dano inaceitavel. Uma saida a esse
questionamento seria pensar que uma pessoa pode impor aos outros 0s mesmos
riscos que ela se impde e assim como deve suportar esses mesmos riscos
impostos a ela por terceiros.

Acontece que as pessoas ndo aceitam os mesmos riscos ¢ podem desejar
submeter-se a imponderagdes maiores do que lhe sdo impostas. Além disso, o
meio ambiente e as futuras geragdes ndo impdem riscos a ninguém. Nao
havendo nenhuma base para determinar o nivel aceitavel de risco, pode-se
concluir, num primeiro momento, que qualquer nivel de risco ¢, a priori,
inaceitavel. Contudo, isso ndo coaduna com a tradi¢ao liberal.™*

A precaucdo — enquanto logica de relacionamento do homem com a
natureza — aponta para a concretizacdo do desenvolvimento sustentavel através
de um novo equilibrio e ndo quer representar um obstaculo para a inovagdo
tecnologica. Nao se trata de uma descrenca na ciéncia, mas apenas de uma
releitura axiologica que admite a falibilidade do conhecimento cientifico,
derrubando os pressupostos tradicionais do modelo de decisdo.”

Deste modo, o principio da precaugdo desafia a base tradicional de
decisdes sobre questdes ambientais, cuja principal caracteristica se encontra na
premissa que a ciéncia pode, de modo satisfatdrio, antecipar os impactos de
qualquer atividade humana e qualquer acdo restritiva para proteger o meio
ambiente apenas se torna justificdvel diante de evidéncias da ocorréncia de
danos na auséncia dessas medidas. Esse modelo deriva do paradigma de
eficiéncia na alocagdo de recursos financeiros escassos. A consequéncia desse

descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés. Tradu¢do Maria Luiza X. de A. Borges. 6. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2007.

53 JENSEN, 2002, p. 43.

> JENSEN, 2002, p. 45-46.

3 SILVA, 2004, p. 78-85.
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modelo ndo oferece uma efetiva prote¢cdo ambiental nos casos de incerteza,
levando necessariamente a tomada de medidas de precaugdo. Diante de um
perigo ao ambiente, provas cientificas cabais ndo constituem mais um pré-
requisito, assim como a incerteza seria obstaculo, a tomada de medidas para
conté-lo.”®

A decis@o de recorrer a medidas de precaugdo ndo implica em adotar
medidas juridicas de carater definitivo, tais como proibi¢cdo, e que sejam
atacaveis por via judicial. H4 uma gama e uma gradacdo de medidas que vao
desde o financiamento de um programa de pesquisa para melhor avaliar a
situagdo até a simples informagdo ao publico mediante rotulagem.”’

Ainda entre essas medidas de precaugdo que ndo sejam necessariamente
a proibicdo de um produto, pode-se incluir a imposi¢do de condi¢des de
responsabilidade diante da liberagdo. Deste modo, potenciais vitimas ndo
estariam desprotegidas, mas a imposi¢cdo de mecanismos de responsabilidade,
para garantir a compensagdo da vitima e a repara¢do do dano ambiental, devem
ser incluidos enquanto medidas decorrentes do principio da precaugio. **

O Comunicado trata de principios os quais devem nortear a adocdo de
medidas de precaugdo enquanto medidas de gerenciamento de risco.

O primeiro desses principios é a proporcionalidade, segundo a qual as
medidas tomadas devem visar o nivel de prote¢do desejado, considerando que
raramente existe um nivel de risco zero. Nesse ponto, a Comissdo salienta que
quanto mais completa e detalhada for a avaliagdo de risco, mais op¢des de
medidas de precau¢do podem ser consideradas, em especial aquelas menos
restritivas. A proibi¢do trata-se de uma medida extrema, sendo que existem
medidas menos restritivas como um tratamento diferenciado em func¢do do
risco, reducdo da exposicao, fortalecimento dos controles, limites provisorios,
recomendagdes, ete.”’

E necessaria uma proporcionalidade para determinar o que é nivel
aceitavel de protecdo de instituicdes que meregam prote¢do e que nao interfira
mais que o necessario nos direitos individuais de liberdade. Porém, nessa
esteira, deve-se pensar o que se entende por instituicdes que meregam protecao.

* TROUWBORST, 2002, p. 15.

7 EUROPEAN UNION. 2000.

58 JENSEN, 2002, p. 49. Os mecanismos de responsabilidade devem ser considerados medidas
de precaugdo na medida em que estimulam a conformidade com padrdes mais rigidos de seguranca, em
especial naquelas situacdes permeadas pela incerteza. No terceiro capitulo serd tratada a
responsabilidade enquanto medida de precaugdo, assim como os limites do modelo tradicional de
responsabilidade diante de atividade que tem como principal caracteristica a incerteza cientifica.

* EUROPEAN UNION, 2000.
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Numa visdo classica do liberalismo, isso se reduziria ao individuo, sua vida,
saude, liberdade e bens. Hoje, alguns estudiosos apontam que o meio ambiente
¢ uma institui¢do digna de prote¢do, dentro de um quadro liberal.

Ainda dentro desse quadro de liberalismo, os direitos e liberdades
conferidos as pessoas, assim como as empresas, podem sofrer restrigdes por
parte do Estado de modo a assegurar padrdoes minimos de seguranga. Porém,
para que um Estado exerca essa restricdo, o liberalismo pede a ele que
demonstre a necessidade de tal medida. Isso acontece através de evidéncias
cientificas, ou seja, demonstrando o nexo causal existente entre aquela conduta
(processo de produgdo ou produto em si) e o dano, bem como a frequéncia e o
grau de severidade daquele dano®.

Quando se trata da proporcionalidade dessas medidas de precaugdo ndo
se pode esquecer que elas também devem ter em mente os riscos em longo
prazo, ou seja, ndo se pode pensar apenas na proporcionalidade com riscos
mais eminentes, mas devem-se considerar os riscos decorrentes de um efeito
cumulativo®. Para que resulte efetiva, a medida tomada deve realmente
proteger o meio ambiente daquela ameaga; assim como para que resulte
proporcional, ela deve corresponder a dimensdo da probabilidade e da
gravidade do risco em questdo, evitando medidas excessivamente rigorosas®.

O padrdo inerente ao principio da precaucdo ¢ de que uma alteracio
ambiental deve ser evitada na medida em que se perceba a impossibilidade de
antecipar de modo satisfatorio os possiveis efeitos. Assim, demanda-se uma
minimiza¢do dos efeitos previstos, assim como dos riscos de efeitos nao
previstos. Nesse sentido, ataca-se o processo de produgdo, em especial através
de condicionamentos tais como melhor tecnologia disponivel, processos de
produgio limpos e melhores praticas ambientais®.

O segundo principio trata da “ndo discriminagdo”, de modo que diante
de situa¢des similares ndo se pode tomar medidas divergentes. Assim como
diante de situacdes diferentes ndo se pode conferir o mesmo tratamento, a ndo
ser que haja um motivo razodvel para tanto. Na mesma esteira, o proximo
principio da “coeréncia” preza que as medidas ndo podem divergir de outras ja
tomadas nas mesmas condi¢des ou com os mesmos enfoques. Também deve
ser feita uma relagdo custo/beneficio da acdo e da ndo agdo, considerando nao
apenas aspectos econdmicos ou mesmo efeitos em curto prazo, mas tendo em

50 JENSEN, 2002, p. 50.

' EUROPEAN UNION, 2000.

2 TROUWBORST, 2009, p. 110.

8 MOSEDALE;MCINTYRE, 1997, p. 237.



30

mente efeitos de longo prazo — em especial as futuras geragdes — assim como a
opinido ptblica. **

Isso leva a necessidade de aplicacdo eficiente dos recursos financeiros, o
que passa relativamente despercebida dos debates. Porém, os custos de
operagdes de limpeza, assim como as perdas econdmicas e sociais decorrentes
de um desastre, tornam praticamente insignificantes as despesas que envolvem
a adogao de medidas de precaucao. 65

Diante de novos desenvolvimentos cientificos em que os dados
considerados incompletos, inconclusos ou imprecisos forem sendo iluminados
por novas descobertas e com isso os potenciais danos melhores delineados ou
mesmo afastados, as medidas de precaugdo devem ser revistas. Assim,
pesquisas na drea devem ser encorajadas®.

O principio da precaugdo pode representar uma mudanga para uma visao
mais biocéntrica, o que nao significa que o dano ambiental sera eliminado. O
que se demanda é que as decisdes sobre atividades sejam tomadas conscientes
dos seus potenciais efeitos. Ao mesmo tempo em que os gestores devem
decidir com base nas melhores informagdes possiveis, eles devem estar
conscientes de que mesmo assim essa informagio ¢ incompleta e falivel®’.

Em alguns casos, demanda-se de certas atividades uma autorizagdo
prévia por parte do Governo. Nessa situa¢do hd, por assim dizer, uma idéia a
priori que aquela atividade seja de algum modo perigoso. Dessa presuncdo
arriscada, se deriva uma inversao do 6nus da prova em que o proponente
devera provar cientificamente que aquela atividade é segura. Onde ndo ha
processos prévios de aprovagdo, o 6nus de provar os riscos decorrentes de uma
determinada atividade fica a cargo do consumidor ou mesmo das autoridades
governamentais. Nesses casos, deve haver uma previsdo legal invertendo esse
onus da prova®.

Criticos salientam que essa inversdo do 6nus da prova derivado da
aplicagdo do principio da precaugdo pode se tornar irreal para os proponentes
de novas tecnologias, uma vez — em nome de um irreal nivel de risco zero —
que a esses pode ser imposta a tarefa de demonstrar provas conclusivas que sua
tecnologia ndo apresenta nenhum risco®.

$ EUROPEAN UNION, 2000.

% TROUWBORST, 2002, p. 15.

% EUROPEAN UNION, 2000.

S MOSEDALE;MCINTYRE, 1997, p. 238-239.
% EUROPEAN UNION, 2000.

% BELT;GREMMEN, 2002, p. 107.
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Realmente deve-se ter em consideragdo que toda atividade humana é
passivel de causar um impacto ambiental e que a nog¢do de certeza cientifica
absoluta ndo existe. Assim, requerer uma prova conclusiva prévia que uma
conduta ndo causard nenhum dano seria impor um 6nus de prova irreal sobre os
proponentes da atividade.

Por isso, o agravo que desencadeia a aplicagdo do principio da
precaucdo deve ser sério ou irreversivel, rendendo uma formulagdo tida com
mais aplicavel ou menos intratavel que uma abordagem que levasse em conta
qualquer dano. Outra adapta¢do nesse mesmo sentido € que os proponentes nao
devem demonstrar uma prova conclusiva de que sua conduta ndo causard um
dano sério ou irreversivel, mas contenta-se apenas com uma demonstragdo de
um alto nivel de probabilidade. ™

1.2 O protocolo de cartagena no regime internacional de biosseguranca.

1.2.1 Interdependéncia, regimes internacionais e biosseguranca.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em especial pelos fins dos anos
setenta, surge um adensamento das relagdes internacionais em virtude de
mudangas na sociedade internacional. Essas transformagdes culminaram numa
insatisfagdo com o paradigma realista até entdo vigente para a leitura da
realidade internacional.

A seguranca nacional foi durante muito tempo o mote da politica
internacional. O seu argumento, em especial nos Estados Unidos, fazia-se
sentir desde a discussdo de assuntos militares, at¢é mesmo em temas que
envolviam o comércio € 0 acesso aos recursos naturais, como o caso do
petroleo. A doutrina da seguranga nacional foi um produto da Guerra Fria e foi
alimentada pela retorica realista que a considerava como objetivo primario do
Estado na arena internacional. Assim, na medida em que a Guerra Fria entrou
em declinio, a doutrina da seguranga nacional também foi perdendo espaco.”’

Eventos tais como a crescente globalizagido econdmica’, a forca das
empresas transnacionais — implicando numa relativizagdo do conceito de

" TROUWBORST, 2002, p. 37.

" KEOHANE; NYE, 2001, p. 5-7.

" Zolo assinala que os defensores da globalizagio ponderam que “a economia contemporinea
se caracteriza claramente como uma ‘economia global’: nesta, os principais fatores de producao



32

soberania estatal e, assim, minando um dos fundamentos do realismo -, o
aumento vertiginoso dos processos de comunicagdo ¢ a emergéncia de uma
Terceira Revolug¢do Industrial — plasmada pelas novas tecnologias — criaram
um mundo em que a cooperacdo opde-se a idéia de rivalidade propria do
mundo sob o paradigma realista.

Sensiveis, Keohane e Nye, na obra “Poder e Interdependéncia”,
captaram a esséncia dessas mudangas e apontaram para um mundo em que a
emergéncia de novos atores na arena internacional — as empresas
transnacionais, as organizagdes ndo-governamentais ¢ os proprios individuos —
forca uma reconfiguragdo das Rela¢des Internacionais, em que o Estado deve
partilhar com esses atores emergentes o cendrio internacional.”

Foi assim que as relagdes internacionais da segunda metade do século
XX e do inicio do século XXI tornaram-se complexas, eivadas de uma
polaridade incerta entre os seus principais atores. Com isso, fortaleceu-se o
vinculo de interdependéncia e de cooperagdo entre os diversos sujeitos
internacionais, o que fragilizou profundamente a sociedade internacional
moderna e abriu a possibilidade de construcdo de alternativas mundiais mais
integradas.”*

A interdependéncia complexa pressupde multiplos canais de conexdo
entre a sociedade e operam tanto entre elites governamentais através de canais
formais e informais, assim como as vias informais que operam entre os atores
ndo-governamentais e as organizagdes transnacionais. Com isso, ha uma

apresentam uma taxa de interdependéncia, de integracdo e de abertura que ndo encontra precedentes na
histéria da humanidade. A abertura global dos mercados, inclusive os financeiros, € sua expansao sem
limites territoriais tém o efeito de aumentar a concorréncia e a produtividade, de estimular a circulagdo
das economias pessoais em escala mundial, de reduzir a desocupagdo e, portanto, de incrementar em
medida consideravel a riqueza geral produzida”. In: ZOLO, Danilo. Globaliza¢do: um mapa dos
problemas. Traducdo de Anderson Vichinkeski Teixeira. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 31

 OLIVEIRA, 2005, p.120. E importante frisar como os proprios idealizadores da
interdependéncia encaram o fendmeno, sendo que para eles interdependéncia ndo significa
necessariamente que ‘todos ganham’, mas como eles mesmos definem: “Interdependence in world
politics refers to situations characterized by reciprocal effects among countries or actors in different
countries. These effects often result from international transactions [...]. Yet this interconnectedness is
not the same as interdependence. The effects of transactions on interdependence will depend on the
constraints, or cost, associated to them. [...] Where there are reciprocal (although not necessarily
symmetrical) costly effects of transactions, there is interdependence. Where interactions do not have
significant costly effects, there is simply interconnectedness. [...] interdependent relationships will
always involve costs, since interdependence restricts autonomy; but is impossible to specify a priori
whether the benefits of a relationship will exceed the costs. [...] Nothing guarantees that relationships
that we designate as ‘interdependent’ will be characterized by mutual benefit”. In. KEOHANE, Robert
0O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence. 3. ed. New York, Longman. 2001, p. 8-9.

7 BEDIN, 2001.
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auséncia de hierarquia nos assuntos em questdo, ou seja, a idéia de uma high
politics, dominada por assuntos de seguranga militar, ndo coaduna com um
contexto de interdependéncia complexa. Muitos assuntos considerados de
politica interna comecam a ganhar relevancia internacional e uma rigida
diferenciacdo dos dois ambitos — interno e externo — ja ndo € plausivel.

Assim, ndo apenas os responsaveis pela politica externa de um governo
sdo convidados a tomar posi¢cdes em arenas internacionais, mas também outros
setores do governo sdo convidados a envolverem-se com questdes
internacionais. Por fim, num contexto de interdependéncia complexa, os
governos ndo usam do poder militar dentro da prépria regido. Para discussdes
de ordem econdmica, por exemplo, o uso de for¢a militar ndo tem relevancia,
ao passo que em desentendimentos politicos e militares, em especial por blocos
rivais, a forga militar ainda pode ser usada.”

A interdependéncia pressupde a existéncia de uma ordem politica
internacional em oposicdo a visdo realista de sociedade internacional
andrquica, uma vez ausente um governo central. A existéncia dessa ordem
pressupde a existéncia de normas, de comportamentos padrdes. De uma
maneira geral, os realistas ndo acreditam na possibilidade de uma estrutura
normativa no ambito internacional, partindo sempre do pressuposto anarquico
de que as condigdes de poder sempre prevalecem.”®

Num contexto de interdependéncia, os Estados sdo levados a uma
interagdo que termina criando limites operacionais a suas soberanias. Desses
limites operacionais, através do quais as relacdes internacionais adentram em
assuntos que eram exclusivos da jurisdicdo doméstica, resulta certo controle
sobre recursos escassos. Desse modo, forjam-se normas de convivéncia
reciproca.’’

Nesse enfoque realista, a cooperagdo ¢ vista com duas dificuldades: a
primeira ¢ que, se um dos envolvidos naquela cooperagdo ndo age do modo
que se espera, havera um desestimulo aos outros, uma vez que aquele que nao
cooperou podera beneficiar-se economicamente dessa situacdo. Outra
dificuldade ¢ que os resultados da cooperagdo podem, por vezes, beneficiar a
todos, tenham ou ndo colaborado, o que pode ser outro desestimulo a
cooperacao. 78

 KEOHANE; NYE, 2001, p. 21-25.

7 KRATOCHWILL, 1991.

77 SANTOS JUNIOR, 2004.

8 Assim, de acordo com Waltz, “conseguir fazer-se algo pelo bem comum ¢ dificil. Como
variam as dificuldades em sociedades de estrutura diferente? A regulagdo de assuntos coletivos ¢ tanto
mais necessaria a medida que as partes se afetam mais severamente através de sua interagdo [...] Os
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Para o realismo, a existéncia e manutencdo de uma ordem politica
internacional seria possivel apenas mediante a teoria da estabilidade
hegemonica, segundo a qual as grandes poténcias, através de mecanismos
hegemodnicos como a balanga do poder, poderia criar e manter essa ordem.
Assim, seriam os Estados com maior capacidade econdmico-militar. Os
responsaveis por fundar essa ordem politica internacional.”

A interdependéncia complexa constitui-se em resposta € contraposi¢do
ao realismo na medida em que se aproxima com a complexidade
contemporanea. A interdependéncia dispde que os atores envolvidos em um
determinado fluxo estdo sendo mutuamente influenciados e determinados por
forcas externas, sem um resultado fixo e sem implicar no fim do conflito entre
Estados. Porém, esses choques dao-se e resolvem-se em outros campos que nao
exatamente o militar.*

Sdo trés os critérios definidores da interdependéncia complexa. O
primeiro seria o da unidade de analise da interdependéncia que implica na
consideragdo de outros atores dentro do processo das relagdes internacionais e
tirando a centralidade do Estado, algo que marcava o paradigma anterior. O
problema de estudo da interdependéncia complexa aparece como segundo
critério, ja que a agenda de investigacdo volta-se para os novos temas como as
relacdes financeiras, tecnologicas, direitos humanos, meio ambiente, etc. A
imagem de mundo construida pela interdependéncia aparece como terceiro
critério que implicara nas idéia das conexdes entre os Estados e outros atores
internacionais e servira de nicho para a teoria da integracdo e dos regimes
internacionais.”'

Contudo, os contornos exatos do que se entende por regime
internacional ndo se trata de matéria pacifica no ambito das Relagdes

governos coagem aqueles cuja cooperagdo ¢ obrigatoria para o sucesso de projetos comuns e forgam o
pagamento de servigos fornecidos pelos fornecedores de bens coletivos [...] Internacionalmente, os
projetos comuns podem ndo ser empreendidos porque a cooperagdo de estados recalcitrantes ¢ dificil de
assegurar [...] Significara isto que ndo se consegue fazer nenhum trabalho internacional? Certamente,
menos sera feito no estrangeiro que internamente, mas menos no significa nada”. WALTZ, Kenneth N.
Teoria das Relagdes Internacionais. Tradugdo de Maria Luisa Felgueiras Gayo. Lisboa: Gradiva,
2002, p. 296.

™ Santos Jnior justifica o papel desses Estados na fundacio dessa ordem “porque uma
dominacdo progressiva e solida reclama padrdes de conduta consistentes que possam concretizar-se
com maior eficiéncia a partir de uma armagdo internacional”. In: SANTOS JUNIOR, Raimundo Batista
dos. Diversificagdo das Relagdes Internacionais e Teoria da Interdependéncia. In: BEDIN, Gilmar
Antonio et al. Paradigmas das Relac¢des Internacionais. 2. ed. rev. Jjui: Editora Unijui, 2004, p. 240.

% OLSSON. 2004, p. 68-74.

81 OLIVEIRA. 2005, p. 124.
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Internacionais. Pode-se afirmar que, em sua origem, ha uma acdo voluntaria
dos Estados, no sentido de contornar os entraves comuns a qualquer relagdo
que envolva interesses egoistas. Assim, os regimes internacionais funcionam
como meio de superacdo dos problemas evidenciados com o adensamento das
relagdes internacionais interdependentes.

Algumas definicdes aparecem de modo recorrente e devem ser
lembradas. Para alguns, o regime internacional deve ser identificado como um
comportamento padronizado por parte dos Estados, onde se possa vislumbrar
uma regularidade governada por principios, normas e regras. Contudo, essa
idéia superestima o nivel de normatividade da politica internacional e, além do
mais, a simples existéncia de comportamentos padronizados ndo indica a
existéncia de um regime internacional.

Uma das defini¢des mais consensuais de regimes internacionais € aquela
oferecida por Sthepen Krasner como resultado de uma conferéncia preparatoria
de uma edigio especial da International Organizations.** Porém, esse conceito
também ¢ duramente criticado devido a sua mengdo as regras, normas e
principios, sendo que ndo se pode defini-los, e consequentemente diferencia-
los, de uma forma clara.*

Ao conceito dado por Krasner, ainda que represente uma valiosa
ferramenta no sentido de definir o objeto de estudo da Teoria dos Regimes
Internacionais, sdo formuladas algumas criticas. Em primeiro, questiona-se o
sentido exato e a relagdo entre principios, normas, regras € processos
decisdrios. Além disso, aponta-se uma indefinicdo quanto ao alcance da
expressdo sobre a convergéncia de expectativa dos atores, além da mencédo a
regimes implicitos e explicitos.*

Young definiu regimes internacionais como “instituigdes sociais que
governam as ag¢des daqueles interessados em atividades especificas (ou um
conjunto significativo de atividades). Como tal, eles sdo modelos reconhecidos

2 SANTOS JUNIOR, 2004.

8 HAGGARD; SIMMONS, 1987, p. 493.

" HASENCLAVER; MAYER; RITTBERGER. 1997. Essa defini¢do elaborada por Krasner
diz que “Regimes can be defined as sets of implicit or explicit principles,norms, rules, and decision-
making procedures around which actors’ expectations converge in a given area of international
relations. Principles are beliefs of fact, causation, rectitude. Norms are standards of behavior defined
in terms of rights and obligations. Rules are specific prescriptions or postscriptions for action.
Decision-making procedures are prevailing practices for making and implementing collective choice”.
In: KRASNER, Stephen D. (org). International Regimes. 8. ed. Ithaca: Cornell University Press. 1995,
p. 2.

% HAGGARD; SIMMONS. 1987, p. 494.

% HASENCLAVER; MAYER; RITTBERGER, 1997.
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. . . 87
de praticas ao redor das quais expectativas convergem”.”” Keohane e Nye

dizem que “relagdes de interdependéncia frequentemente ocorrem dentro de, e
podem ser afetadas por redes de regras, normas e procedimentos que
regularizam o comportamento (dos Estados) e controlam seus efeitos. N6s nos
referimos a esse conjunto de arranjos de governanca que afeta as relagdes de
interdependéncia como ‘regimes internacionais’”.*

Um conceito mais restritivo define um regime internacional como
acordos multilaterais entre Estados com o intuito de regular as agdes de cada
um em determinado campo das relagdes internacionais. Essa defini¢do cai no
risco do formalismo, porém demonstra-se adequada pela precisdo de seus
termos, diferenciando regimes internacionais do conceito de governanga, que
pode operar com ou sem a presenca de regimes.”’

De modo geral, os regimes internacionais devem ser estudados enquanto
tais, ndo os confundindo com as organizagdes internacionais, ainda que ambos
sejam institui¢des internacionais, porém distintos.” A existéncia de um regime
ndo implica necessariamente na existéncia de uma organizagdo, ainda que na
maioria das vezes os regimes sejam acompanhados pelas organizacdes
internacionais que tém como fungdo dar-lhes suporte, mas ndo se confundem
com eles ou mesmo reduzem suas dimensdes. Os regimes internacionais nao
possuem capacidade de agdo, ao contrario das organizagdes internacionais que
sdo sujeitos do direito internacional. Além disso, os regimes estdo confinados a
uma determinada seara das relagdes internacionais, ao passo em que se podem

8 “Regimes are social institutions governing the actions of those interested in specifiable
activities (or meaninful sets of activities). As such, they are recognized patterns of practice around
which expectations coverge”. In: YOUNG, Oran. International Regimes: Problems of Concept
Formation. World Politics. v. 32. n. 3. p. 331-356, 1980, p. 332.

88 «r...] relationships of interdependence often occur within, and maybe affected by, networks
of rules, norms, and procedures that regularize behavior and control its effects. We reffer to the sets of
governing arrangements that affect relationships of interdependence as international regimes” In:
KEOHANE, Robert O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence. 3.ed.New York, Longman,
2001, p.17

¥ HAGGARD; SIMMONS, 1987, p.495. Por governanca deve-se entender “Governance
refers to a basically non-hierarchical mode of governing, where non-state, private corporate actors
(formal organization) participate in the formulation and implementation of public policy”. In:
MAYNTZ, Renate. From government to governance: political steering in modern societies. Artigo
baseado em parte do manuscrito publicado em espanhol na revista CLAD Summer Academy on IPP.
Wuerzburg, september, 2003, p- 7-11. Disponivel em:
www.ceses.cuni.a_governance _government mayntz 2003.pdf. Acesso em 15 de outubro de 2010, p. 1.

 Por organizagdes internacionais deve-se entender “uma sociedade entre Estados, constituida
através de um tratado, com a finalidade de buscar interesses comuns através de uma permanente
cooperagdo entre seus membros” In: SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizacdes
Internacionais. 2. ed. rev. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 26-27
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ter organizacdes internacionais de vocagdo universal, como as Nacgdes
Unidas.”!

Os regimes internacionais devem estar confinados a uma determinada
seara das relagdes internacionais. Assim define-se o escopo de um regime
universal em relacdo a extensdo das questdes com as quais ele lida. Regimes
muito amplos t€m seus custos administrativos, dada sua complexidade, muito
elevados, ao passo que regimes muito restritos acabam deixando pouco espago
para barganhas e mesmo conexdo com outros modelos organizativos. A
determinacdo inadequada do escopo pode levar as externalidades que, para
corre¢do, devem ser internalizadas sob pena de por em risco a efetividade do
regime.””

Definidos em termos comportamentais, os regimes internacionais
podem ser detectados quando a identificagdo empirica da existéncia uma
norma capaz de influenciar de algum modo o comportamento dos seus
destinatarios, pode indicar a existéncia de um regime internacional. Nao ha
necessidade que os comportamentos dos atores sejam sempre fiéis & regra, uma
vez que o mundo real comporta certos graus de descum}primento. Além disso, a
regra ndo precisa estar expressa em um acordo formal.”

As atividades de interesse que impulsionam a formagdo dos regimes
internacionais podem acontecer totalmente fora das fronteiras dos Estados,
apresentarem um carater transfronteiri¢o ou ainda envolver agdes com impacto
direto no interesse de alguns dos membros da comunidade internacional. Sendo
assim, os regimes serdo sempre formados por Estados, ainda que as partes que
realmente farfio o regime acontecer sejam atores privados, mas sempre sob a
jurisdicdo de um Estado. A existéncia de um regime internacional implica em
por elementos de ordem na atividade em foco, mas isso ndo significa, por si s6,
que um regime seja capaz de guiar as agdes dos Estados para objetivos
substanciais e bem definidos. Contudo, podem-se identificar alguns
componentes comuns a todos os regimes internacionais. **

O primeiro € o componente substantivo, ja que ao centro de qualquer
regime internacional estdo seus direitos e suas regras que podem ser mais ou
menos extensivas ou formalmente articuladas. Porém elas tém como funcao

° HASENCLAVER; MAYER; RITTBERGER. 1997.
2 HAGGARD; SIMMONS, 1987, p. 497-498.

% HASENCLAVER; MAYER; RITTBERGER, 1997.
* YOUNG. 1980, p. 333.
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estruturar as oportunidades e, além do que, o proprio contetido desses direitos e
regras sera de muito interesse aos Estados.”

No campo dos regimes internacionais, podem-se identificar regras de
uso, que normalmente limitardo os direitos; regras de responsabilidade e regras
de procedimento. No ambito interno, a conjugacgdo de direitos e regras ¢ feita
principalmente por 6rgdos do Estado investidos de autoridade e legitimidade
para tanto. Porém, no ambito do sistema internacional, marcado pela
descentralizagdo, isso nem sempre ocorre. No caso, alguns regimes
internacionais possuem uma organizagdo institucional explicita que pode, na
medida do possivel, exercer esse papel.”® A maioria dos regimes deve contar
com um aparato organizacional minimo no sentido de prover solugdo de
controvérsias, troca de informagdes e mesmo estabelecer um controle sobre o
proprio regime. Assim, quanto mais complexos forem os objetivos do regime,
mais ele necessitara de uma institucionalizagdo densa. 7

Um segundo componente refere-se ao aspecto procedimental desses
regimes internacionais, que integra os mecanismos para resolver situagdes que
requerem escolhas sociais ou coletivas e que emergem a todo instante,
principalmente quando se trata de um regime internacional operante. Assim,
dentro de um determinado regime havera arranjos institucionais devotados a
resolugdo de problemas de escolhas sociais, que podem ser também mais ou
menos formalizados.”

Porém, é impossivel pensar que todos os direitos que formam um
regime internacional, assim como suas regras e as decisdes provenientes de
seus mecanismos procedimentais, serdo sempre aceitos e respeitados por todos
os atores. Aqui surgem questdes referentes a implementagdo dos regimes
internacionais. Assim, faz-se necessario enfrentar casos de ndo-cumprimento e
a questdo da efetividade dos regimes internacionais surge remetendo aos
mecanismos de cumprimento que cada regime dispde. *°

A forga ¢ um elemento comum as defini¢des de regime internacional,
estabelecendo exatamente que o impacto de um regime pode ser mensurado
pelo grau de comprometimento com as normas daquele regime, principalmente

% YOUNG. 1980, p. 333-336. Kehoane e Nye afirmam que “International regimes may be
incorporated into interstate agreements or treaties [...] or they may evolve from proposed formal
arrangements that were never implemented [...]. Or they may be merely implict [...]. "In. KEOHANE,
Robert O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence. 3.ed.New York, Longman, 2001.p.17

% YOUNG, 1980, p. 344-346.

" HAGGARD, S.; SIMMONS, B.A. 1987, p. 498.

% YOUNG, 1980, p. 336-338.

% YOUNG, 1980, p. 338-342.
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em momentos que pequenos interesses de curto prazo dos Estados podem
colidir com o regime. "°

Nessa esteira, € bom reforgar que, na politica mundial, as institui¢des —
tais como o0s regimes internacionais — ndo sdo tdo ordenadas, completas e
auténomas quanto as instituicdes domésticas o sdo. Esse problema, por alguns
encarados como uma fraqueza das organizagdes internacionais ou mesmo um
problema de implementacdo do direito internacional, ndo deve, contudo, levar
a uma descrenga dos regimes internacionais. Ainda que a integracdo
internacional seja relativamente fraca se comparada aos niveis de coesdo das
sociedades nacionais, os regimes internacionais possuem um papel altamente
relevante para as relagdes interdependéncia e seus efeitos podem ser sentidos
por vérios Estados.'""

Deve-se pensar nos incentivos que um ator possui para observar as
determina¢des de um regime internacional, nos beneficios advindos da
adimpléncia em contraste com aqueles gerados pelas situagdes de violagao. O
pensamento que liga efetivos processos de implementacdo como meio
essencial para alcangar conformidade ao regime internacional parece ndo ter
muito respaldo em muitas situa¢des de fato. Podem ser identificadas situagdes
em que consideragdes egoisticas por parte dos atores os levardo a
conformidade com o regime, em es(Pecial quando antevéem possiveis
beneficios oriundos dessa conformagdo. '

Os regimes internacionais auxiliam no gerenciamento de problemas
comuns e, quando bem geridos, ou seja, quando ha um clima de consenso e
observancia por parte dos Estados, os regimes podem facilitar a reparticdo de
responsabilidades entre seus membros, ao estabelecer regras que possam ser
aplicadas por todos os Estados. Além disso, os regimes internacionais tendem a
facilitar a partilha de informagdes sobre atividades transfronteiri¢as, que sdo
vitais para seu sucesso e contribuem para uma aproximacdo das politicas

1 HAGGARD, S.; SIMMONS, B.A. 1987, p. 496.
"V “In world politics rules and procedures are neither so complete nor so well enforced as in
well-ordered domestic political systems, and the institutions are neither so powerful nor so autonomus.
[...] The weakness of international organizations and the problems of enforcing international law
sometimes mislead observers into thinking that international regimes are insignificant, or into ignoring
them entirely. Yet although overall global integration is weak, specific international regimes often have
important effects on interdependent relationships that involve few countries or involve many countries
on a specific issue”. In. KEOHANE, Robert O.; NYE, Joseph S. Power and Interdependence.
3.ed.New York, Longman, 2001, p. 17.
' YOUNG, 1980.
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publicas dos S)roprlos Estados, diminuindo a imprevisibilidade da politica
internacional.'

A modificagdo genética e os OGM emergiram como uma preocupagao
nos EUA e alhures no inicio dos anos setenta. As primeiras discussdes acerca
de uma regulamentacdo para a atividade remontam a famosa reunido de
cientistas em Asilomar, Califéornia, em 1975, que apontaram tanto para os
beneficios que a biotecnologia moderna poderia proporcionar, assim como
chamou a ateng¢do para um necessario cuidado frente a criagdo de organismos
geneticamente modificados que pudessem causar algum dano.'®

Em cerca de vinte anos, desde a década de oitenta, a biotecnologia
moderna saiu dos laboratorios de pesquisa ¢ chegou a mesa dos consumidores.
Esse rapido avango foi recebido com um clima de desconfianca entre os
consumidores e ambientalistas europeus, ao passo que foi aceita com enorme
facilidade em paises como os Estados Unidos e o Canada.'®

A biotecnologia moderna implica em trés campos de preocupagio:
biosseguranca, seguranca alimentar e prote¢ao do consumidor. Os instrumentos
voltados para biosseguranca sdo a fonte primaria do direito que envolve a
biotecnologia moderna, uma vez que tem como preocupagdo os riscos que os
organismos geneticamente modificados colocam para o meio ambiente e para a
satide humana qouando esses sdo langados na natureza seja para fins de pesquisa
ou comerciais.

De fato, os primeiros instrumentos para tratar a questdo de organismos
geneticamente modificados no ambito internacional, ou seja, que retratam uma
convergéncia na necessidade de fundar uma governancga global para o assunto,
sdo compostos essencialmente de guias, coédigos de condutas, diretrizes, enfim,
toda uma sorte de documentos nao vinculantes juridicamente.

As pesquisas na area da biotecnologia moderna comegaram a ter um
grande impulso, sobretudo na década de setenta, tanto nos Estados Unidos
quanto na Europa. Em razdo disso, houve uma preocupacdo crescente no
ambito da comunidade cientifica sobre a seguranca desses experimentos. Nesse
sentido, cientistas reuniram-se em conferéncia na cidade de Asilomar, Estados
Unidos, em 1975, de onde surgiram os primeiros padrdes de conduta segura
para pesquisa com biotecnologia e que, devido a grande cobertura da midia

1% KEOHANE; NYE, 2001, p. 291.

1% POLLACK; SHAFFER. 2009, p. 43-53.
19 FALKNER, 2000, p. 299.

1% GLOWKA, 2003, p. 03.



41

sobre o evento, trouxe a sociedade civil para uma discussdo que, num primeiro
momento, encontrava-se restrita aos laboratorios.

No ambito das organizag¢des internacionais, podem-se encontrar esforgos
no sentido de compor bases para um marco regulatério harmonizado para a
biotecnologia moderna.

A Organizagdo para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico'®’
(OCDE) tornou-se uma das primeiras instituicdes a debater em nivel
transnacional a questdo da biotecnologia, porém valendo-se mais de
mecanismos de soft norm, tais como guias e recomendacdes. Ela esteve atenta
as questdes que envolviam a biotecnologia desde o seu inicio, principalmente
no campo do seu diretdrio para ciéncia, tecnologia e indastria. Na medida em
que a biotecnologia foi passando do ambito de pesquisas e tornando-se um
produto comercial, outros Diretérios comegaram a se interessar na discussao,
como os relacionados a Industria, Comércio € Meio Ambiente.

Para facilitar os processos de cooperacdo, a OCDE criou, em 1993, o
Internal Coordination Group for Biotechnology (ICGB) que se reune de trés a
cinco vezes por ano e publica o Biotechnology Update, que traz informagdes
sobre a atividade da organizagdo nesse campo.

A OCDE desenvolveu importantes guias sobre a biotecnologia, em
especial nos campos da biosseguranca e da seguranga alimentar. Em 1972,
antes da Convengdo de Asilomar, a organizagdo estabeleceu um Comité para
Politicas de Ciéncia e Tecnologia. Foi em 1981 que a organizag@o colocou a
biotecnologia na ordem do dia. Em 1986 foi proposto e adotado pela OCDE na
qualidade de recomendacdo o Recombinant DNA Safety Considerations. O
desenvolvimento desse documento resultou, em 1992, no Safety
Considerations for Biotechnology, e no ano seguinte no Safety Considerations
for Biotechnology: Scale-up of Crop Plants.

Seguindo esse desenvolvimento do tema no ambito da OCDE, foi
instalado, em 1995, o Working Group on Harmonization of Regulartory
Oversight in Biotechnology. Esse grupo de trabalho ja publicou cerca de
cinquenta documentos consensuais sobre varias espécies de OGM. Sua tarefa é
justamente promover uma harmoniza¢do das informacdes usadas nas
avaliagdes de risco. Esse grupo tem seu foco principalmente no impacto
ambiental da biotecnologia moderna.

197 A Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) surgiu em 1961,
em substitui¢do a Organizagdo para a Cooperag@o Economica Européia (OCEE) -
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Apenas em 1994 a Convencdo Internacional para a Protecio Vegetal'™®

colocou a questdo da biotecnologia na pauta de discussdes. Em 2004, a
Comissao adotou um padrao para avaliagdo de riscos ambientais de variedades
vivas geneticamente modificadas, sendo que a principal questdo era determinar
se uma variedade geneticamente modificada poderia ser classificada como
peste, de modo a estar sujeita as regulamentagdes domesticas sobre o seu
combate.

Nesse sentido, deve-se dar destaque a uma Declaragdo de Posi¢do sobre
a Translocagdo de Organismos Vivos, da Unido Internacional para
Conservagdo da Natureza (UICN), de 1987; o inicio da elaboracdo de um de
Cddigo de Conduta em Biotecnologia Vegetal que possa afetar a conservacgao e
utilizagdo de recursos genéticos vegetais, da Organizagdo nas Nagdes Unidas
para Agricultura e Alimentagdo (FAO), de 1992; o capitulo 16 da Agenda 21
(Manejo ambientalmente saudavel da biotecnologia), de 1992; Coédigo de
Conduta Voluntario para a liberacdo de organismos no meio ambiente, da
Organizagdo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial, de 1991;
além das Diretrizes Técnicas Internacionais para a Seguranc¢a da Biotecnologia
Moderna, do Programa nas Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
de 1995, e o Cddigo de Conduta para a Importagdo e Liberagdo de Agentes de
Controle Biologicos Exdticos, da FAO, em 1996.

Ainda assim, um marco regulatorio incompleto e fragmentado
contrastava com a necessidade de uma disciplina global para o comércio desses
produtos que apenas crescia ao longo dos anos, sendo que em 1996 haviam 1.7
milhdes de hectares geneticamente modificados, enquanto em 1999 ja se
registravam 39.9 milhdes de hectares.'”’

Note-se ainda que os esforcos globais para a governanga da
biosseguranca estdo divididos rigidamente entre os paises exportadores —
apoiados por uma crescente e poderosa coalizdo de industrias de biotecnologia
— e os paises importadores — quem tem em suas jurisdigdes um movimento de
consumidores antipaticos aos organismos geneticamente modificados.''*

Todos esses documentos sinalizam a formagdo de um regime
internacional de biosseguranca. Eles demonstram cabalmente a movimentagao

1% A Convengio Internacional para a Protegdo Vegetal foi um tratado firmado no ambito da 6°
Conferéncia da Organizagao das Nac¢des Unidas para Alimentacdo e Agricultura, em 1952. A sua ultima
versao, aprovada em 1997, foi ratificada e internalizada pelo Brasil através do Decreto n® 5.759, de 17
de abril de 2006. Em linhas gerais, a Convengdo tem como objetivo a cooperagdo e harmonizagdo de
medidas sanitdrias e fitossanitarias relacionadas a protegao vegetal.

19 FALKNER, 2000, p. 301.

11 CHAMBERS ;KIM.; HAVE, 2008, p. 08-12.
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dos Estados no plano internacional no sentido de estabelecer um padrio de
comportamento em relagdo a seguranca ambiental da biotecnologia moderna,
seja no sentido de garantir um nivel comum de protecdo ambiental e diminuir
os custos das transagdes comerciais sobre produtos dessa tecnologia.

Porém, todos esses documentos carecem daquela densidade juridica,
uma vez que, considerando as controvérsias politicas e cientificas que rondam
o tema, os Estados preferem se valer de mecanismos com pouca densidade
juridica a fim de apenas marcar posi¢do no cenario internacional, mas sem um
elevado nivel de comprometimento juridico-institucional.

Contudo, o tema da seguranca da biotecnologia moderna acaba ficando
disperso em intimeras instituigdes — algumas de viés mais econdmico e outras
j& no cendrio ambiental — sendo que em nenhuma delas a questdo da
biosseguranca apresenta-se como escopo, sendo tratada apenas incidentalmente
— mostrando o carater multidisciplinar do tema, mas, a0 mesmo tempo,
enfraquecendo a possibilidade de um regime internacional forte e
institucionalizado.

Esses esfor¢os para a criagdo de um regime internacional de
biosseguranga evidenciaram a complexidade do tema pela amplitude de
interesses que envolvia — seguranca ambiental, seguranca alimentar, comércio,
inovagdo, etc. — além de um descompasso entre a inovagdo tecnoldgica e a
respectiva regulamentagdo. Contudo, eles sinalizaram a necessidade de formar
um regime internacional capaz de estabelecer um padrdo amplo para a
biosseguranca, servindo de base para as legislagdes dos paises em
desenvolvimento.'"!

Sensivel, a Conveng¢do sobre Diversidade Biolégica“z, assinada na
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de
1992, estabeleceu no seu artigo oitavo, tratando da conservagdo in situ'
determina que as Partes devem estabelecer meios para lidar com os riscos
associados aos organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia.

A mesma Convengdo, através do seu artigo décimo nono, faz algumas
consideragdes acerca da biotecnologia e o seu paragrafo coloca na agenda das
Partes a possibilidade, de acordo com a conveniéncia, negociacao e adog¢do de
um protocolo para lidar exclusivamente com os movimentos transfronteirigos

T FALKNER, 2000, p. 302.

!12 No Brasil, ela foi ratificada e internalizada pelo Decreto n® 2.519, de 16 de margo de 1998.

"% De acordo com o artigo segundo da CDB: “Conservagio in situ significa a conservagio de
ecossistemas e habitats naturais e a manutengdo e recuperacdo de populacdes vidveis de espécies em
seus meios naturais e, no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham
desenvolvido suas propriedades caracteristicas”.
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de organismos vivos modificados que possam ter efeitos adversos na
conservagdo e no uso sustentavel da diversidade biologica. Dessa previsdo
surgiram as negociagdes que levaram ao Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga.

1.2.2 Protocolo de cartagena sobre biosseguranga

A Convengao sobre Diversidade Biologica (CDB), firmada em 05 de
junho de 1992, no Rio de Janeiro, durante a Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento — Ri0-92 — constitui a base juridica
sobre a qual repousa o Protocolo de Biosseguranca. Entre seus objetivos, a
Convengdo lista a conservagdo da diversidade bioldgica e a utilizagdo
sustentavel de seus componentes.'"*

Durante as negociagdes da CDB, os paises em desenvolvimento
enxergaram nela um meio para obter meios de transferéncia de tecnologia e
recursos financeiros para a promocdo do desenvolvimento sustentavel,
sobretudo por meio de um sistema de propriedade intelectual, mecanismos de
compensacdo ¢ reparticdo de beneficios decorrentes de acesso aos seus
patrimonios genéticos, além de um acesso facilitado as biotecnologias
desenvolvidas a partir desses recursos genéticos. Os paises industrializados
opuseram-se a esses pleitos alegando constituirem-se em entraves ao
desenvolvimento tecnologico.

E importante ressaltar o papel dos paises em desenvolvimento face aos
paises desenvolvidos, enquadrando a politica internacional ambiental num
enfrentamento Norte-Sul. Os paises meridionais encontram espago nas
negociagdes ambientais internacionais que ndo possuem no ambito das
negociagdes comerciais internacionais. Isso inclui a formagdo de aliancas e um
papel critico em relagdo a prote¢do dos recursos naturais, uma vez que 0s
paises do Sul sdo os grandes detentores da diversidade bioldgica, tornando-os
fundamentais para o sucesso da maioria dos regimes ambientais.

114 «Artigo 1. Objetivos. Os objetivos desta Convengio, a serem cumpridos de acordo com as
disposigdes pertinentes, sdo a conservagdo da diversidade biologica, a utilizagdo sustentavel de seus
componentes € a reparti¢do justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos
genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de
tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e tecnologias, e mediante
financiamento adequado”. CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA. 1992.
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Estes mesmos paises também sdo responsaveis pela promog¢do do
conceito de desenvolvimento sustentavel como norma fundamental de qualquer
negociagdo ambiental. Deste modo, os paises do Sul culpam os paises
setentrionais pelo atual estado de degradagdo dos recursos naturais, reclamando
a necessidade de conciliar objetivos de crescimento econdmico e redugdo da
pobreza com a protecdo dos recursos naturais. Nessa esteira, os paises do Sul
reivindicam a inclusdo de medidas de ajuda ambiental e mecanismos de
transferéncia de tecnologia nos acordos ambientais multilaterais.'"

Consonante sua natureza de Convengﬁolm, a CDB trata de varias
questdes relativas a diversidade biologica e, entre as quais, acolhe
preocupacdes atinentes a biotecnologia.''” Ela se preocupa com o tratamento
dos produtos da biotecnologia, ¢ das suas transferéncias— entre as quais a
biotecnologia — além de sua gestdo e distribuicdo de seus beneficios. O
paragrafo terceiro do artigo dezenove prevé a possibilidade de que as partes

Y5 “Southern countries have found a powerful voice in international environmental

negotiations, and have utilized sources of bargaining leverage that do not exist to the same extent in
other negotiations forums. These include powerful alliances and a critical role in protecting existing
natural resources or preventing future pollution. Much of the world’s natural resources, including
critical sites of biodiversity, are located in southern countries — and given possible trajectories of
population growth and industrialization, their participation in critical to the success of most
international environmental agreements. Southern countries have also been able to make powerful
normative claims against the North, which has historically been responsible for the most global
pollution and resource consumption. They have been instrumental in turning international attention
away from purely environmentalist goals toward adopting sustainable development — development that
does not discriminate against the future generations — as the main underlying norm of international
environmental negotiations. They have also been successful in including measures for environmental
aid and technology transfer in most international environmental agreements”. In: O’NEIL, Kate. The
Environment and International Relations. Cambrigde: Cambrigde University Press. 2009, p. 15.

118 Acerca das categorias de tratados mais utilizadas no 4mbito do Direito Internacional — e de
certo modo, em especial, no dominio ambiental — a Convencéo deve ser vista como aquele tratado que
“tem carater mais amplo, cria normas gerais. Ha ainda a expressdo convengao-quadro, que significa um
tratado ‘guarda-chuva’, ainda mais geral, que depois serd regulamentado por outras convengdes um
pouco menos gerais. As Convengdes sdo reguladas por outros tratados mais especificos, como os
protocolos, que realmente criam obrigagdes concretas para as partes. As convengdes nem sempre sio
obrigatorias, mas refletem um primeiro passo no processo de negociacdo”. In: VARELLA, Marcelo D.
Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Saraiva. 2009, p. 22-23.

7 Para a CDB, “Artigo 2. Utilizagdo de termos para os propositos desta Convengdos|...]
Biotecnologia significa qualquer aplicacdo tecnologica que utilize sistemas bioldgicos, organismos
vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilizagao especifica”.
A biotecnologia moderna — que se vale da manipulagdo dos acidos nucléicos — ¢ uma espécie de
biotecnologia.
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firmem, caso achem conveniente, um protocolo sobre organismos Vivos
modificados.'"®

As discussdes sobre biosseguranca num enfoque de precaugdo
comecaram no cenario internacional em 1989 e permaneceram até 1994, antes
e depois da Rio-92. Antes dessa Conferéncia, a biotecnologia foi debatida no
Comité Intergovernamental de Negociacdo para a CDB e no Comité
Preparatorio da Agenda 21.'"°

Essa disposicdo no bojo da CDB indica que os Estados ja se
inquietavam com a pauta dos produtos da biotecnologia moderna e seu impacto
sobre a diversidade biologica. Durante as negociacdes da CDB, o debate sobre
os organismos vivos modificados ja estava presente. Contudo, nao foi possivel
a inclusdo desse tema de modo especifico no amago da CDB, resolvendo assim
os negociadores que o tema — altamente complexo e controverso, tanto
cientificamente quanto politicamente — deveria ser tratado mediante um
protocolo a CDB."*

A Malésia, com o apoio das Filipinas, '*' foi a primeira que propds uma
discussdo sobre a seguranca dos experimentos e liberagdes de organismos
geneticamente modificados no meio ambiente. Com um discurso marcado pelo
enfoque da precaugio, esses paises expuseram que, a0 mesmo tempo em que a
biotecnologia moderna poderia proporcionar inimeros beneficios, ela portava
potenciais riscos que deveriam ser levados em conta. Por sua vez, os Estados
Unidos — preocupados com os interesses da sua industria de biotecnologia —
colocou-se contra qualquer instrumento internacional de biosseguranga,
respaldados no seu préprio marco regulatorio que parte de conceitos de
equivaléncia substancial > e tem exigéncias minimas para a introdugdo
comercial de variedades geneticamente modificadas.'>

8 «Artigo 19.Gestdo da Biotecnologia e Distribuicio de seus Beneficios.[...] 3. As Partes
devem examinar a necessidade e as modalidades de um protocolo que estabeleca procedimentos
adequados, inclusive, em especial, a concordancia prévia fundamentada, no que respeita a transferéncia,
manipulacdo e utilizagdo seguras de todo organismo vivo modificado pela biotecnologia, que possa ter
efeito negativo para a conservagao e utilizagao sustentavel da diversidade biologica”.

"9 ANDREE. 2007.

"2 MACKENZIE et al, 2004.

2 “International discussions on the need for developing countries to strengthen their
regulatory powers with regard to trade in GMOs. Most countries in Asia, Africa and Latin America
lacked the necessary scientific or regulatory capacities in the field of biotechnology, and therefore
placed their hopes for international legal, financial and technological support in an international
biosafety agreement” In: FALKNER, Robert. Regulating biotech trade: the Cartagena Protocol on
Biosafety. International Affairs (2000). vol. 76. n. 2, p. 299-313, p. 301.

122 Para o Codex Alimentarius, “The concept of substantial equivalence is a key step in the
safety assessment process. However, it is not a safety assessment in itself; rather it represents the
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De um lado, estavam os defensores de uma previsdo na Convencao que
obrigasse os Estados a adotar um posterior instrumento sobre biosseguranga, de
outro, os desejosos da inclusdo de um texto mais volitivo, em que as Partes
posteriormente  verificariam a necessidade de um protocolo sobre
biosseguranca, o que terminou prevalecendo.'**

As discussdes internacionais por um instrumento a favor do tema no
ambito da CDB ajudaram a enquadrar a discussdo na esfera Norte-Sul, o que
marca a politica ambiental global. As demandas dos paises em
desenvolvimento receberam apoio de paises desenvolvidos que ja tinham seu
marco regulatorio estruturado, como os paises da Unido Européia. Porém, o
crescimento do comércio internacional de OGM na segunda metade dos anos
noventa colocou a Uni8o Européia em conflito direto com os Estados Unidos, o
maior exportador de OGM. Deste modo, a discussdo mudou o eixo para um
debate Norte-Norte sobre os potenciais impactos comerciais de um instrumento
ambiental para o comércio internacional de produtos geneticamente
modificados.'*

O grupo de industrias de biotecnologia que ddo suporte as posicdes
assumidas pelos paises industrializados — com exce¢do da Unido Européia —
emergiu nos anos setenta mediante uma combinagdo de trés forcas: o
desenvolvimento da engenharia genética, a globalizagdo do sistema agricola e

starting point which is used to structure the safety assessment of a new food relative to its conventional
counterpart. This concept is used to identify similarities and differences between the new food and its
conventional counterpart. It aids in the identification of potential safety and nutritional issues and is
considered the most appropriate strategy to date for safety assessment of foods derived from
recombinant-DNA plants. The safety assessment carried out in this way does not imply absolute safety
of the new product; rather, it focuses on assessing the safety of any identified differences so that the
safety of the new product can be considered relative to its conventional counterpart”. In: CODEX
ALIMENTARIUS. Guideline For The Conduct Of Food Safety Assessment Of Foods Derived
From Recombinant-Dna Plants CAC/GL 45-2003. Disponivel em: <
http://www.codexalimentarius.net/web/more_info.jsp?id_sta=10021>. Acesso em: 10.10.2010.

' ANDREE. 2007.

"** MACKENZIE et al. 2004.

125 FALKNER. 2000, p. 301. Ao longo dos anos oitenta e dos anos noventa, uma tensa disputa
comercial sobre barreiras sanitérias foi travada entre os Estados Unidos e as entdo Comunidades
Européias no ambito do Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas (GATT), que ficou conhecimento como
caso EC -Hormones, no qual os europeus sairam derrotados. Dessa disputa ficou um ressentimento por
parte dos europeus. Preocupados com o aumento desse tipo de barreira ndo-tarifaria, os Estados Unidos,
na Rodada do Uruguai — que teve seus resultados firmados no Acordo de Marrakesh — foram os grandes
incentivadores do Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (SPS Agreement),
em 1995. No ano 2000, os europeus impuseram uma moratoria de facto aos produtos geneticamente
modificados, que deu origem ao caso EC-Biotech. Detalhes dessa disputa serdo tratados no proéximo
capitulo.
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alimentar centrado na induUstria agropecuaria estadunidense e um impulso
comercial nos meios académicos dos Estados Unidos.'®

Em especial depois da segunda guerra mundial, o desenvolvimento das
ciéncias duras — entre as quais a engenharia genética —, em especial na década
de setenta, ocorre mediante pesados investimentos realizados pelos governos
que experimentaram um rapido e sélido crescimento econdmico — em especial,
os Estados Unidos e o Reino Unido.

Sob o impulso da globalizagdo econdémica, o bloco das industrias
agropecuarias americanas expandiu sua influéncia sobre todo o mundo.
Deixando de lado um modelo comercial protecionista e voltado ao mercado
interno, a introdugao de politicas neoliberais promoveu uma expansio vertical
e horizontal da cadeia de producdo. Essa nova cadeia apresentava
caracteristicas interessantes a engenharia genética, tais como um numero
limitado de espécies cultivadas (arroz, soja, milho, trigo, etc.) e uma alta
dependéncia de fertilizantes e pesticidas.

Por fim, a partir dos anos setenta ha uma forte tendéncia comercial no
ambito académico dos Estados Unidos. Os cientistas sdo incentivados a
pesquisar ¢ desenvolver tecnologias que pudessem ter um retorno econdmico
imediato. Com isso, varias parcerias foram firmadas entre a academia e a
iniciativa privada, movendo divisas consideraveis em troca das quais a
academia terminava cedendo direitos de propriedade sobre as novas
tecnologias desenvolvidas.

As intengdes de um protocolo sobre biosseguranca no ambito da CDB
comegam a ganhar espago na primeira Conferéncia das Partes da Convencao,
em 1994, nas Bahamas. Em maio do ano seguinte, um grupo de especialistas
reuniu-se no Cairo para preparar recomendagdes a negociacdo entre as Partes.
A segunda Conferéncia dos membros da CDB, ocorrida entre 06 ¢ 17 de
novembro de 1995, em Jacarta — Indonésia, adotou a Decisdo II/5 que
estabeleceu um grupo de trabalho ad hoc para negociacao do Protocolo.

Esse grupo reuniu-se seis vezes, de julho de 1996 a fevereiro de 1999,
quando submeteu seu relatorio final & Conferéncia Extraordinéria das Partes,
cuja primeira reunido ocorreu em Cartagena, na Colombia. Porém, a reunido
que visava a aprovacao do texto final terminou fracassando e entdo seguiram-
se reunides informais que levaram a uma segunda Conferéncia Extraordindria
das Partes, que ocorreu em Montreal, no Canada. Através da Decisdo EM 1/3, o
Protocolo de Biosseguranca foi aprovado em 29 de janeiro de 2000.

126 ANDREE, 2007.
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As negociagdes desse protocolo de biosseguranca foram, ao contrario da
maioria dos acordos ambientais multilaterais, impulsionadas pelos paises em
desenvolvimento, sendo que as vantagens almejadas ndo se restringiam a
protecio do meio ambiente, mas envolviam poderosos interesses
econdmicos.'”’

Os paises agruparam-se da seguinte forma: a) Like-Minded Group:
formado pela maioria dos paises em desenvolvimento; b) Grupo de Miami:
reunia os principais exportadores de OGM e derivados (Argentina, Australia,
Canada, Chile, Estados Unidos e Uruguai); ¢) Unido Européia. Além desses
principais, havia ainda o a) Grupo do Compromisso: formado pelo Japao,
México, Coréia do Sul, Suica, Singapura e Nova Zelandia, que defendiam a
inclusdo do principio da precaugdo, mas defendiam ao mesmo tempo um
protocolo consensual para que rendesse efetivo; b) Bloco dos Paises do Leste
Europeu: defendiam posi¢des entre a Unido Européia e o Like-Minded. Ainda
haviam grupos formados por organizacdes ndo governamentais € empresas
transnacionais, como a Coalizdo Global Industrial — formada pela industria de
biotecnologia e que se alinhava com o Grupo de Miami — e a Coalizdo
Internacional — formada por ambientalistas ¢ consumidores, simpaticos aos
posicionamentos do Like-Minded.'*®

O Grupo de Miami negociava pelos interesses da industria de
biotecnologia. Com seus marcos regulatorios internos para a importagdo de
OGM, esses paises estavam preocupados em como poderiam obter vantagens
econdmicas de um protocolo, sendo que questdes ambientais ndo eram suas
preocupagdes imediatas. Eles procuravam garantir que um tratado em
biosseguranga — que desde o inicio foram contra, mas que se colocou como
fato — criasse o minimo de custos adicionais as suas empresas. Em sintese, eles
estavam preocupados em evitar barreiras comerciais.

Atuando juntamente ao Grupo de Miami estavam as corporagdes € 0
setor privado'® da industria de biotecnologia, dando suporte a tecnologia e

" HOLTBY, KERR, HOBBS. 2007.

"8 SARFATI, 2006.

12 0 envolvimento do setor empresarial nas negociagdes ambientais globais seja diretamente
(participando dos foros de negociagdo) ou indiretamente (através de lobbies) ¢ um fenémeno recente.
Essas empresas podem favorecer negociagdes internacionais ambientais desde que contemplem alguma
vantagem econdmica, uma competi¢cdo com seus rivais diretos, reduzir as incertezas, mesmo que fora de
uma genuina preocupagdo com o meio ambiente. De fato, esse envolvimento reflete o desejo por
padrdes universais e assim conseqiientemente reduzir as incertezas. Além do mais, elas vdo tomando
consciéncia de sua ignorancia sobre a politica ambiental internacional e podem vislumbrar a
possibilidade de tirar alguma vantagem dessa participagdo. Assim, essas empresas também viao
fundando mecanismos de governanga global ambiental sem a participagdo de governos, através de
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procurando garantir um texto final que fosse o menos impactante possivel
sobre os seus interesses em comércio € pesquisa, organizando-se através de
entidades como a BIO (Biotechnology Industry Organization) que reune as
principais empresas de biotecnologia e tem sua sede nos Estados Unidos.
Porém, seus esfor¢os sdo mais aceitos em ambitos governamentais — em
especial naqueles Estados que ddo suporte a biotecnologia moderna — do que
na formagdo da opinido piblica, em especial do consumidor europeu.'*

Ainda que afirmasse que seu principal interesse fosse com a protecdo
ambiental, a Unido Européia estava interessada em criar entraves ao comércio
internacional de OGM. Assim, ela buscava legitimidade internacional para seu
marco regulatorio baseado no principio da precaugdo, protegendo sua inddstria
agropecuaria tradicional, além de sofrer com pressdes politicas internas devido
a varios eventos contingentes que caracterizam o marco regulatério europeu.'’

O Like-Minded preocupava-se tanto com questdes ambientais quanto
economicas. A grande diversidade bioldgica ¢ a insuficiéncia — ou mesmo
auséncia — de marcos regulatorios internos para os OGM tornavam céticos os
paises do Like-Minded em relacdo as grandes empresas de biotecnologia. Eles
temiam serem utilizados como cobaias para experimenta¢do de campo de
tecnologias que eles sequer dominavam.

A prote¢do dos pequenos agricultores também estava em pauta. Os
paises desse grupo temiam que, através da biotecnologia moderna, os paises

atitudes delas proprias normalmente em associagdo com alguma organizagio ndo-governamental, como
¢ o caso de algumas certificagdes ambientais.In: O’NEIL, Kate. The Environment and International
Relations. Cambrigde: Cambrigde University Press. 2009, p. 14.

% HOBBS, Anna L.; HOBBS, Jill E.; KERR, William A. 2005, p. 288-289. “Despite their
considerable resources, the efforts of biotechnology industry appear to have been largely unsuccessful
when ‘preaching to the converted’. Thus, while they may have been able to effectively put their case to
the governments where their industry was relatively well estabilished, they had little sucess in altering
negative perceptions of biotechnology among EU consumers and policy-makers as well as policy-
makers in developing countries . Instead, they had to be content with ensuring that segments of the
industry, such as pharmaceuticals, where exempt from the provisions of the BSP” In: HOBBS, Anna L.;
HOBBS, Jill E.; KERR, William A. The Biosafety Protocol: Multilateral Agreement on Protecting the
Environment or Protectionist Club? Jornal of World Trade (2005). vol. 39. n. 2, p. 281-300, p. 289.

I Eventos contingentes tais como o mal-da-vaca-louca ou mesmo a vitoria dos Estados
Unidos no caso EC-Hormones, criaram nos europeus, em primeiro, uma sensagao de desconfianga total
em relag@o as suas autoridades sanitarias e, em segundo, um sentimento antiamericano, considerando
que os EUA ndo tinham o direito de ‘enfiar goela abaixo’ dos europeus a comida que bem entendessem.
Na Unido Européia, alguns agentes de governo — provenientes de organizagdes ndo-governamentais —
mobilizaram a opinido publica através do uso desses eventos e assim formataram a opinido publica
sobre OGM na Unido Européia. In: POLLACK, Mark A.; SHAFFER, Gregory C. When Cooperation
Fails: The International Law and Politics of Genetically Modified Foods. New York: Oxford
University Press, 2009.
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desenvolvidos — principais compradores de suas commodities’” agricolas —
pudessem produzir suficientemente o que eles importavam dos paises em
desenvolvimento, diminuindo assim suas vantagens comparativas. Além do
mais, a biotecnologia moderna implicaria em grandes safras, o que poderia
reduzir o preco internacional de determinadas commodities agricolas. A
preocupacdo ndo era com a tecnologia em si, mas com seus efeitos econdomicos
aos agricultores.

Concomitantemente, havia uma preocupagdo de incluir no Protocolo
obrigagdes relativas a transferéncia de tecnologia ou recursos, de modo a
satisfazer, primeiramente, os seus interesses. Esses paises também estavam
interessados em questdes relacionadas a reparticdo de beneficios advindos da
biotecnologia moderna.

Juntamente com os paises que compuseram o Like-Minded estavam
organizagdes ndo-governamentais que, através da voz institucional desses
paises, puderam ser sentidas durante toda a negociagdo."’ Essas ONGs
atuaram para promover uma conscientizagdo publica na sociedade civil sobre
as negociagdes de um protocolo sobre biosseguranga.

No campo da biosseguranga, tém-se tanto as organizagdes nao-
governamentais ambientalistas quanto aquelas devotadas a protecdo dos
consumidores que, juntas, exercem grande pressdo e influéncia nas
negociagdes sobre biotecnologia e seus impactos ambientais. Elas possuem um
importante papel na formagdo da opinido publica sobre a percepgdo dos riscos
envolvidos com a biotecnologia moderna. Essas organiza¢des ignoram as

32«4 physical substance, such as food,grains, and metals, which is interchangeable with
another product of the same type, and which investors buy or sell, usually through futures contracts.
The price of the commodity is subject to supply and demand. Risk is actually the reason exchange
trading of the basic agricultural products began. For example, a farmer risks the cost of producing a
product ready for market at sometime in the future because he doesn't know what the selling price will
be”. Commodity. Disponivel em: < http://www.investorwords.com/975/commodity.html>. Acesso em:
15.11.2010.

'3 Le Preste faz referéncia acerca do papel das organizagdes ndo-governamentais nos
processos de negociagdes multilaterais, seja através de coalizdes de ONGs para o exercicio de uma
pressdo internacional sobre Estados inadimplentes de suas obriga¢des ambientais, ou mesmo através de
uma atuagdo conjunta junto a alguns Estados — em especial os do Sul — onde essas ONGs —
normalmente sediadas no Norte — fornecem dados cientificos que servem de base aos processos de
negociagdo ou mesmo promovem um acompanhamento dos processos de negociagdo auxiliando
negociadores de paises em desenvolvimento diante de temas técnicos complexos. O’Neil identifica as
ONGs como vozes outras além dos Estados no ambito da politica ambiental global, presentes nas mais
diversas conferéncias, chegando inclusive a oferecer projetos de tratados e auxiliando na linguagem a
ser utilizada. In: LE PRESTRE, Philippe. Ecopolitica Internacional. Tradugdo de Jacob Gorender. Sao
Paulo: Editora SENAC, 2000; O’NEIL, Kate. The Environment and International Relations.
Cambrigde: Cambrigde University Press. 2009.


http://www.businessdictionary.com/definition/food.html
http://www.businessdictionary.com/definition/grain.html
http://www.businessdictionary.com/definition/metal.html
http://www.investorwords.com/3874/product.html
http://www.investorwords.com/10993/same.html
http://www.investorwords.com/2630/investor.html
http://www.investorwords.com/636/buy.html
http://www.investorwords.com/4467/sell.html
http://www.investorwords.com/2136/futures_contract.html
http://www.investorwords.com/3807/price.html
http://www.investorwords.com/5873/Commodities.html
http://www.businessdictionary.com/definition/subject-to.html
http://www.businessdictionary.com/definition/supply-and-demand.html
http://www.investorwords.com/4292/risk.html
http://www.investorwords.com/1797/exchange.html
http://www.investorwords.com/5030/trading.html
http://www.businessdictionary.com/definition/agricultural.html
http://www.businessdictionary.com/definition/farmer.html
http://www.investorwords.com/1148/cost.html
http://www.investorwords.com/10798/ready.html
http://www.investorwords.com/2962/market.html
http://www.investorwords.com/9809/future.html
http://www.businessdictionary.com/definition/selling-price.html
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fronteiras nacionais, de modo que os seus apelos contra a biotecnologia
moderna sdo sensiveis globalmente.'**

Nas negociag¢des do Protocolo, a influéncia das ONGs foi muito além de
simplesmente promover a conscientizacdo e mobilizar a opinido publica. Elas
movimentaram delegagdes de paises pobres, principalmente os paises africanos
que — por ndo possuirem recursos financeiros e técnicos, ndo podiam mandar
delegacdes, ou mesmo quando enviavam era composta de apenas um
negociador com pouco ou mesmo nenhum traquejo das transagdes
internacionais ¢ em especial dos temas técnicos envolvidos — encontraram
nessas ONGs tanto o financiamento quando o apoio técnico do qual eram
carentes.

Tanto que no decorrer das negociagdes, o grupo de paises africanos
apresentou uma proposta de protocolo que, ao inicio das negociagdes, era a
mais completa e detalhada ja apresentada, inclusive com um rol extensivo de
consideragdes socioeconOmicas a serem incluidas nos processos decisorios
sobre movimentos transfronteiricos de OVMs. Essa g)ro osta foi fruto de
trabalho das ONGs, em especial a Third World Network'”."*®

Em vérias negociacdes ambientais, as comunidades cientificas atuam
como importantes atores na formag@o da percepc¢do dos Estados e da sociedade
civil sobre a biotecnologia moderna.”?” A teoria melhor desenvolvida para o

3 HOBBS, Anna L.; HOBBS, Jill E.; KERR, William A. 2005, p. 285-286.

135 A Third World Network e o Greenpeace sio exemplos de organizagdes nio-governamentais
que sempre estiveram presentes durante o processo de negociagdo, exercendo ndo apenas um papel de
conscientizagdo, mas, como se pdde ver, exercendo pressdo sobre os Estados e mesmo entrando em
cena valendo-se da voz destes.

13 HOBBS, Anna L.; HOBBS, Jill E.; KERR, William A. 2005, p. 287-288.

137 Esses atores assumem um papel cada vez mais relevante na politica ambiental global e tem
chamado cada vez a atengdo dos teoricos para o seu estudo. De fato, no inicio, a interagdo entre ciéncia
e politica estava formada na idéia de completa separagdo entre ambos, partindo do pressuposto que o
conhecimento cientifico — politicamente neutro — informa o debate politico, mas ndo ¢ capaz de
direciona-lo. De outro lado, ha os que salientam que mesmo na ciéncia todos os objetivos por ela
perseguidos sdo formados por opgdes que sdo, em Ultima instancia, politicas. Os mais moderados véem
que essa interagdo ndo ¢ nem totalmente neutra e nem estd totalmente politicamente plasmada. As
criticas a esses atores direcionam-se no sentido de que quando se trata de ouvir cientistas sobre causas e
conseqiiéncias de problemas ambientais globais ouvem-se apenas aqueles cientistas das ciéncias
naturais, deixando-se de lado as ciéncias humanas e sociais. Outro ponto ¢ que a maioria dos cientistas
ouvidos, inclusive o local onde se desenvolvem essas pesquisas, ocorre sempre no Norte. Ainda assim
note-se que o termo ‘ciéncia’ tem sido substituido por ‘conhecimento’, de modo a incluir os detentores
de conhecimentos tradicionais. Nesse sentido, ver: O’Neil, Kate. The Environment and International
Relations. Cambrigde: Cambrigde University Press. 2009, p. 40.
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estudo dessa relacdo entre ciéncia e politica ambiental internacional ¢ das
comunidades epistémicas.'*®

No campo da biotecnologia podem-se mencionar os bidlogos
moleculares e os ecologistas como principais comunidades cientificas. Eles
fundamentam opinides divergentes, sendo que os ecologistas, valendo-se de
um paradigma holistico, ddo suporte aos posicionamentos assumidos pelos
ambientalistas. Ja os bidlogos moleculares fundamentam, através de um
paradigma atomistico, o desenvolvimento de pesquisas em engenharia genética
pelas grandes empresas de biotecnologia. Ainda assim, a participagdo dessas
comunidades epistémicas no processo de negociagdo de um protocolo em
biosseguranca ficou aquém do esperado. Isso se deve ao fato de um persistente
clima de dissenso sobre os riscos da biotecnologia moderna entre os dois
grupos de comunidades epistémicas e, além disso, as pesquisas em engenharia
genética eram desenvolvidas, sobretudo por centros financiados pelas grandes
industrias, o que, de certo modo, aos olhos do grande publico, fazia diminuir o
seu proprio grau de credibilidade diminuido."’

Em 29 de Janeiro de 2000, na segunda reunido da Conferéncia
Extraordinaria das Partes, fora adotado o Protocolo de Cartagena sobre

38 A teoria das comunidades epistémicas no 4mbito da politica internacional ambiental como
atores relevantes no desenrolar da formagao dos varios regimes ambientais ¢ desenvolvida por Peter
Haas, para quem comunidades epistémicas sdo “a network of professionals with recognized expertise
and competence in a particular domain and an authoritative claim to policy-relevant knowledge within
that domain or issue-area. Although an epistemic community may consist of professionals from a
variety of disciplines and backgrounds, they have (1) a shared set of normative and principled beliefs,
which provide a value-based rationale for the social action of community members; (2) shared causal
beliefs, which are derived from their analysis of practices leading or contributing to a central set of
problems in their domain and which then serve as the basis for elucidating the multiple linkages
between possible policy actions and desired outcomes; (3) shared notions of validity — that is,
intersubjective, internally defined criteria for weighing and validating knowledge in the domain of their
expertise; and (4) a common policy enterprise — that is a set of common practices associated with a set
of problems to which their professional competence is directed, presumably out of the conviction that
human welfare will be enhanced as a consequence”. In: HAAS, Peter. Introduction: epistemic
communities and international policy coordination. International Organization (1992). vol. 46. n. 1, p.
1-35,p. 3.

13 Frisando a importincia desse grupo de atores, deve-se ainda acrescentar que “The vital
influence of epistemic communities upon policy formation in this international setting is demonstrated
by the huge divergences between sceptical european and pro-biotechnology North American
governamental positions. The fundamentally different views of science, particularly regarding its
reliability and desirability, broadly reflect the conflict between the two main sets of experts within the
biotechnology arena”. In: HOBBS, Anna L.; HOBBS, Jill E.; KERR, William A. The Biosafety
Protocol: Multilateral Agreement on Protecting the Environment or Protectionist Club? Jornal of
World Trade (2005). vol. 39. n. 2, p. 281-300, p. 290.
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Biosseguranga'*’, como o primeiro acordo internacional de carater obrigatorio
a tratar da biotecnologia moderna.'*' O objetivo desse Protocolo &, fazendo uso
do principio da precaucdo, contribuir para assegurar um nivel adequado de
protecdo para transferéncia, uso e manipulagdo de organismos vivos
modificados que possam ter efeitos adversos na conservagdo e no uso
sustentavel da diversidade biologica'*, focando em especial os movimentos
transfronteirigos. 143

A praxe dos tratados — em especial no campo ambiental — aponta que
nos seus primeiros artigos devem ser enunciados os objetivos propostos. Ndo
diferente disso, o Protocolo o faz. Deixar claro esse objetivo tem repercussoes
ao longo do texto, uma vez que a Parte ndo pode se comportar de modo a minar
esse objetivo, ainda que apenas tenha assinado o tratado, como menciona o
artigo 18 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.'**

O artigo primeiro deixa clara a complexidade do Protocolo, assim como
os esfor¢cos empreendidos em trabalhar questdes altamente controvertidas entre
os principais grupos de negociagio.'* De plano, o artigo primeiro escancara a

' Daqui em diante, referido apenas como ‘o Protocolo’.

4! EGGERS, Barbara;MACKENZIE, Ruth, 2000, p. 527.

2.0 artigo segundo da CDB define que diversidade biolégica “significa a variabilidade de
organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas”.

0 Artigo Primeiro do Protocolo diz: “De acordo com a abordagem de precaugio contida no
Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, o objetivo do presente
Protocolo ¢ contribuir para assegurar um nivel adequado de prote¢do no campo da transferéncia, da
manipulagdo e do uso seguros dos organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia moderna
que possam ter efeitos adversos na conservagao e no uso sustentavel da diversidade bioldgica, levando
em conta os riscos para a saude humana, e enfocando especificamente os movimentos
transfronteirigos.”. PROTOCOLO DE CARTAGENA SOBRE BIOSSEGURANCA, 2000.

"0 Artigo 18 da Convengiio de Viena sobre o Direito dos Tratados menciona que: “Um
Estado ¢ obrigado a abster-se da pratica de atos que frustrariam o objeto e a finalidade de um tratado,
quando: a) tiver assinado ou trocado instrumentos constitutivos do tratado, sob reserva de ratificagao,
aceitagdo ou aprovagdo, enquanto ndo tiver manifestado sua inten¢do de ndo se tornar parte no tratado;
ou b) tiver expressado seu consentimento em obrigar-se pelo tratado no periodo que precede a entrada
em vigor do tratado e com a condigdo de esta ndo ser indevidamente retardada”. No que se refere aos
mecanismos de cumprimento nos acordos ambientais multilaterais e, em especial, no Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranga, ver: OLIVEIRA, A.S.; NOSCHANG, P.G. Acordos Ambientais
Multilaterais e Mecanismos de Cumprimento no Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga. Anais do
XIX Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagio em Direito —
CONPEDI. Florianopolis, 13-16 de outubro de 2010. Disponivel em :< www.conpedi.org.br>. Acesso
em: 10.11.2010.

145 «s ] the Protocol is a complex and highly negotiated instrument. It reflects a delicate
balance between the competing interests at stake”. In: EGGERS, Barbara; MACKENZIE, Ruth. The
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sua opg¢do pelo uso da abordagem precautoria. Durante as negociacdes, a
inclus@o do principio da precaugdo foi uma proposta e uma conquista da Unido
Européia. '*°

Outra nuance revelada pelo artigo primeiro, ¢ que o Protocolo tem a
intengdo de ‘contribuir para assegurar um nivel adequado de protecdo’. Isso
significa, em primeiro, que o Protocolo ndo pretende esgotar a regulamentagdo
internacional, ainda que seja a pedra fundamental do regime internacional de
biosseguranga. Sendo assim, as Partes sdo encorajadas a tomar outras medidas
consistentes com o objetivo do Protocolo para assegurar um nivel de protecao
adequada a atividade em questdo.'"’

O Protocolo aplica-se na seara da ‘transferéncia, da manipulagdo e do
uso seguros dos organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia
moderna que possam ter efeitos adversos na conservagao e no uso sustentavel
da diversidade biologica’. Nesse texto encontra-se refletido o paragrafo
terceiro do artigo 19 da CDB que delimita o escopo do Protocolo. Os conceitos
de ‘organismos vivos modificados’ e ‘biotecnologia moderna’ sdo trabalhados
mais adiante, quando o Protocolo define seus termos.'**

O artigo inaugural se refere aos OVM que possam ter efeitos adversos
na conservagdo e no uso sustentavel da diversidade bioldgica. Essa passagem
reforca a aplicagdo do enfoque de precaugdo, uma vez que o Protocolo ndo se
aplica apenas aos OVM que tenha efeitos adversos, mas aqueles que possam

Cartagena Protocol on Biosafety. Journal of International Economic Law (2000).vol. 3. n. 3, p. 525-
543, p. 527.

146 UNEP. 2003, p.18.

70 artigo 14 do Protocolo reconhece, por exemplo, a preponderancia de acordos e ajustes
bilaterais, regionais e multilaterais concluidos entre as Partes sobre movimentos transfronteirigos
intencionais de organismos vivos modificados compativeis com o Protocolo de desde que ndo resultem
num nivel de protegao inferior.

% O item g do artigo terceiro define organismos vivos modificados como “qualquer organismo
vivo que tenha uma combinag@o de material genético inédita obtida por meio do uso da biotecnologia
moderna”, sendo que mais a frente, no mesmo artigo, no seu item i, biotecnologia moderna ¢ “a. a
aplicagdo de técnicas in vitro, de acidos nucléicos inclusive acido desoxirribonucleico (ADN)
recombinante e injecdo direta de 4cidos nucléicos em células ou organelas, ou b. a fusdo de células de
organismos que ndo pertencem a mesma familia taxondmica,que superem as barreiras naturais da
fisiologia da reproducdo ou da recombinagdo e que ndo sejam técnicas utilizadas na reprodugdo e
selegdo tradicionais”. Essas defini¢des chamam a ateng@o para um aspecto relevante dentro do processo
de negociacdo do Protocolo. Ele se aplica a organismos vivos modificados, ou seja, apenas aqueles que
possuem capacidade de reproducdo e ndo se aplica aos produtos derivados. “The Miami Group was
concerned that including all GM products within the pureview of the Protocol would render
international trade in agricultural commodities unworkable”. In: EGGERS, Barbara; MACKENZIE,
Ruth. The Cartagena Protocol on Biosafety. Journal of International Economic Law (2000), vol. 3. n. 3,
p. 525-543, p. 528.
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ter. Para alguns, essa mengdo seria interpretada no sentido de que aqueles
OVM que ndo tenham efeitos adversos estariam fora de aplica¢do. Porém, o
Protocolo ndo menciona essa possibilidade.'*

Deve-se prestar atencao ainda a mencdo aos riscos para a saude humana.
O Protocolo usa a expressdo ‘levando em conta os riscos para a saude
humana’. O uso dessa expressdo marca um balango entre os que desejavam que
a saude humana fosse incluida de modo expresso no texto — Unido Européia e
Like-Minded — e aqueles que defendiam uma restricdo apenas as questdes
ambientais — Grupo de Miami. Porém, essa indefinicdo do enunciado da
margem a interpretagcdes que se questionam se os riscos a saude humana sdo
apenas os decorrentes de efeitos negativos na diversidade bioldgica, ou seja,
indiretos. Porém, ndo falta que defenda que os riscos para a saide humana
devam ser considerados em seus efeitos diretos."’

Por fim, o artigo menciona o foco especial nos movimentos
transfronteiri¢os. Essa meng¢do ndo restringe a aplicagdo do Protocolo, que se
aplica a outras atividades que envolvem OVMs. A mengdo especifica aos
efeitos transfronteiricos resulta de um acordo entre paises de terceiro mundo e
em meio a paises desenvolvidos — que ja4 possuiam marcos regulatorios
internos. Assim, apenas alguns procedimentos dentro do Protocolo — como os
processos decisorios — aplicam-se aos movimentos transfronteiricos e outros
varios sobre aspectos mais amplos.

Deve-se ainda ter em mente que o objetivo principal do Protocolo
materializa-se através das medidas de avaliacdo e gerenciamento de risco —
entre as quais se inclui a responsabilidade e compensacdo — que o tratado
prevé, além da transparéncia necessaria em relagdo as medidas de
importacao. bl

O escopo do Protocolo ¢ essencial para identificar as porgdes do
comércio internacional que serdo regulamentadas. Sendo assim, o Like-Minded
Group demandava processos criteriosos de notificagdo que dessem aos paises
importadores o direito de recusar toda uma variedade de OGM, incluindo seus
derivados, ao passo que o Grupo de Miami preocupava-se que a inclusdo de

90 artigo 7.4 permite que se excluam OVMs do ambito do Acordo Prévio Informado nas
seguintes bases: “O procedimento de acordo prévio informado ndo se aplicard ao movimento
transfronteiri¢o intencional de organismos vivos modificados incluidos numa decisdo adotada pela
Conferéncia das Partes atuando na qualidade de reunido das Partes do presente Protocolo, na qual se
declare ndo ser provavel que tenham efeitos adversos na conservagdo e no uso sustentavel da
diversidade bioldgica, levando em considerag@o os riscos para a satide humana”.

3 MACKENZIE, et al., 2004, p. 38.

151 QURESHL. 2000.
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todas as variedades GM e seus derivados no ambito do Protocolo tornariam
inviavel o comércio internacional, argumentando que processos longos e
demorados de notificacdo ndo seriam necessarios para produtos que nido
fossem destinados 4 liberagio no meio ambiente.'”> Nesse diapasdo, o escopo
do Protocolo, bem define o seu artigo 4°, é o movimento transfronteirico,
transito, manipulacdo e utilizacdo de todos os OVMs que possam ter efeitos
adversos na conservacgdo e no uso sustentavel da diversidade biolédgica.

Os artigos 5° ¢ 6° do Protocolo excluem os farmacos destinados para
seres humanos e que estejam contemplados por acordos em sede de outros
aparclhamentos institucionais, como a Organizacdo Mundial da Saude, e
também excluem os movimentos transfronteiricos de OVMs destinados ao uso
em contengdo realizado de acordo com as normas da Parte Importadora e os
OVMs em transito que ficam fora do Acordo Prévio Informado.

Os pontos mais importantes de negociagdo foram: os processos
decisorios e se o Acordo Prévio Informado deveria ser aplicado a todos os
produtos agricolas geneticamente modificados e seus derivados; se uma
proibi¢do ou mesmo uma restri¢do sobre a importagdo de OGM poderiam ser
fundamentados no principio da precau¢do ou em consideragdes
socioecondmicas; se os carregamentos geneticamente modificados estariam
sujeitos a uma rotulagem especifica e como definir a relagdo entre o Protocolo
¢ o direito da Organizagio Mundial do Comércio.'

O Protocolo funda-se sobre dois processos decisérios: um primeiro,
denominado Acordo Prévio Informado, direciona-se aos OVMs destinados a
introdugdo deliberada no meio ambiente da Parte importadora (arts.7°-10°).; € o
segundo processo decisorio volta-se aos OVMs destinados ao uso direito como
alimento humano ou animal ou ao beneficiamento (art. 11°).

Inspirado em mecanismos tais como o consentimento prévio informado
da Convengdo de Roterda sobre produtos quimicos perigosos, o procedimento
do Acordo Prévio Informado trata-se uma sequéncia de atos que — anteriores ao
movimento transfronteiri¢o, ou seja, a exportagdo — visam dar os meios para a
concretizagdo dos objetivos do Protocolo de promover o uso e conservagao
sustentavel da diversidade biologica.™

De acordo com esse procedimento, aplicado aos OVMs destinados a
introdugdo deliberada no meio ambiente, antes de inaugurar o movimento
transfronteiri¢o, a Parte exportadora ou o exportador notificara a autoridade

132 EGGERS;MACKENZIE, 2000, p. 528-529.
153 EGGERS;MACKENZIE, 2000.
13 MACKENZIE, et al. 2004.
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nacional competente da Parte Importadora com todos os dados constantes do
anexo [ do Protocolo.

Recebendo a notificagdo, a Parte Importadora devera, em noventa dias,
acusar o recebimento e informar se a Parte deverd proceder de acordo com o
ordenamento juridico interno da Parte — compativel com os objetivos do
Protocolo — ou se acordo com o procedimento para tomadas de decisdo
constante do artigo décimo.

Procedendo de acordo com o procedimento para tomada de decisdes, a
Parte Importadora devera decidir em conformidade com uma avaliagdo de
riscos conduzida nos termos do artigo 15, e informard ao notificador, em
noventa dias, se 0 movimento transfronteirigo podera prosseguir somente com
um consentimento por escrito ou se transcorridos mais noventa dias sem
nenhuma manifestacdo da Parte Importadora.

Transcorridos, no maximo, duzentos e setenta dias do recebimento dessa
notificagdo, a Parte Importadora informara ao exportador e ao Mecanismo de
Intermediagdo de Informagdes sobre Biosseguranga se aprovou a importacao,
com ou sem restrigdes, ¢ se a decis@o se aplicard a importagdes posteriores do
mesmo OVM'™; se proibiu a importagdo; se solicitou mais informagdes ou
mesmo se informou ao notificador que prorrogou o prazo para decidir por
tempo indeterminado. Exceto na aprovacdo incondicional, a Parte devera
fundamentar suas decisoes.

Poderdo ser excluidos do procedimento de Acordo Prévio Informado
aqueles OVMs que as Partes decidirem em Conferéncia (art.10.7) ou
submetendo-os a um procedimento simplificado (art.13).

No caso de organismos vivos modificados destinados ao uso como
alimento humano ou animal ou ao beneficiamento, o artigo 11 disciplina que
tendo a Parte j4 tomado uma decisdo definitiva, seja de acordo com seu
ordenamento juridico interno compativel com o Protocolo ou, inexistente esse,
com uma avaliagdo de risco nos termos do anexo III e dentro do prazo de
duzentos de setenta dias, devera comunicar as outras Partes através do
Mecanismo de Intermediag@o de Informagdes sobre Biosseguranga.

'3 Durante os processos de negociagio, havia uma tensio sobre a aplicagdo do Acordo Prévio
Informado. Paises como a Suica, o Brasil, os Estados Unidos, a Noruega e a Nova Zelandia propuseram
que o procedimento de Acordo Prévio Informado fosse aplicado apenas ao primeiro movimento
transfronteirigo, enquanto aos movimentos subseqiientes restasse necessaria apenas uma notificagdo. Os
Paises em Desenvolvimento opuseram-se a proposta, demandando a aplicagdo a todos os movimentos
transfronteiricos. SECRETARIAT OF THE CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. The
Cartagena Protocol on Biosafety: a record of the negotiations (2003). Disponivel em: <
www.cbd.int/doc/publications/bs-brochure-03-en.pdf>. Acesso em: 10.fev.2010.
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O Protocolo conjuga diferentes interesses de modo que enquanto seu
escopo ¢ amplo, ao passo que os procedimentos de notificacdo aplicam-se
apenas a certas categorias de OVMs — como o Acordo Prévio Informado que
somente se aplica a OVMs destinados a introdugdo deliberada no meio
ambiente — e questdes como segurancga alimentar ndo entram no ambito do
Acordo Prévio Informado. Além disso, o Protocolo permite a exclusdo de
OVMs do ambito desse processo de notificacdo quando a Parte importadora ou
mesmo as proprias Partes do Protocolo decidirem inclui-los numa espécie de
lista de OVMs considerados seguros.' >

Sobre a revisdo das decisdes, o artigo 12 dispde que as decisdes poderdao
ser revisadas a qualquer momento a luz de novas informagdes. No caso de
OVMs destinados a introducdo deliberada no meio ambiente, a Parte
exportadora ou o notificador poderdo solicitar uma revisdo de decisdo com
base em novas circunstancias. Nesse caso, a Parte importadora tera noventa
dias para responder e decidir sobre a revisao.

Além disso, as Partes tém como opgdo celebrar acordos bilaterais,
regionais ou mesmo multilaterais sobre os movimentos transfronteiricos de
OVMs, desde que esses acordos ndo frustrem os objetivos do Protocolo e
sejam tornados acessiveis no Mecanismo de Intermediacdo de Informacdes
sobre Biosseguranca. Esse ¢ o caso, em especial, da Unido Européia que possui
um marco regulatorio consistente e aplicavel aos seus Estados-Membros assim
como os movimentos de importagao.

O ponto mais polémico desses processos decisorios € o que preceitua os
artigos 10.6 e 11.8, que operacionalizam a aplica¢do do principio da precaugdo
no Protocolo."” Isso ¢ reflexo de um processo de negociagdo ao longo do qual
ndo se chegou a nenhum consenso sobre a natureza ou mesmo a extensao dos

"6 EGGERS;MACKENZIE. 2000.

570 art.10.6 — processo de tomada de decisdes no Acordo Prévio Informado — diz que “A
auséncia de certeza cientifica devida a insuficiéncia das informagdes e dos conhecimentos cientificos
relevantes sobre a dimensdo dos efeitos adversos potenciais de um organismo vivo modificado na
conservagao e no uso sustentavel da diversidade bioldgica na Parte importadora, levando também em
conta os riscos para a saide humana, ndo impedira esta Parte, a fim de evitar ou minimizar esses efeitos
adversos potenciais, de tomar uma decisdo, conforme o caso, sobre a importagdo do organismo vivo
modificado em questdo [...]”, e o artigo 11.8 — tratando dos OVMs destinados ao uso como alimento
humano ou animal ou ao beneficiamento — pondera igualmente que “A auséncia de certeza cientifica
devida a insuficiéncia das informagdes ¢ dos conhecimentos cientificos relevantes sobre a dimensio dos
efeitos adversos potenciais de um organismo vivo modificado na conservag@o e no uso sustentavel da
diversidade biologica na Parte importadora, levando também em conta os riscos para a saide humana,
nao impedira esta Parte, a fim de evitar ou minimizar esses efeitos adversos potenciais, de tomar uma
decisdo, conforme o caso, sobre a importagdo do organismo vivo modificado [...].”
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riscos associados aos OVMs ou mesmo se as incertezas cientificas decorrentes
poderiam justificar uma restri¢do ou mesmo uma proibi¢do de importagao.

O Protocolo ndo faz exigéncias de rotulagem, porém estabelece toda a
documentacdo de que deve acompanhar os carregamentos de OVMs. Esse
ponto gerou grande controvérsia nas negociagdes uma vez que essa obrigacdo
era fundamental para paises que adotam sistemas de rotulagem/rastreabilidade,
como a Unido Européia e alguns paises do Like-Minded que ja possuiam
marcos regulatorios. O Grupo de Miami, por sua vez, opOs-se a essa obrigacao
alegando que a segregacdo das lavouras GM incorreria em um aumento de
custos ao produtor final e consequentemente diminuiria a competitividade.'*®

No que toca a relagdo do Protocolo com a OMC, o Grupo de Miami
tentou incluir nos artigos do Protocolo uma previsdo segundo a qual o
Protocolo ndo afetaria as obrigacdes das Partes em tratados ja vigentes, o que
foi rechagado pela Unido Européia e pelo Like-Minded e, ao final, essa
previsao figura no predmbulo do Protocolo. Junto a disposicdo preambular de
que o Protocolo ndo deve afetar as obrigacdes das Partes em outros tratados ha
a meng¢do de que isso ndo deve ser interpretado no sentido de subordinar o
Protocolo a qualquer outro tratado."”’

18 EGGERS;MACKENZIE, 2000.
1 EGGERS;MACKENZIE, 2000.
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CAPITULO II - COMERCIO, MEIO AMBIENTE E TENSOES
COMERCIAIS NO PROTOCOLO DE CARTAGENA

O adensamento das relagdes internacionais que levou a formacdo de
regimes internacionais destinados a institucionalizar a cooperacdo no
gerenciamento de problemas comuns pode ser visto como um processo
desarménico.

A auséncia de um governo central que confira a sociedade internacional
e ao seu ordenamento juridico aquela uniformidade das sociedades nacionais
abre espaco para os Estados se vincularem a vdrios regimes internacionais —
fundados ou ndo sobre tratados — que podem tangenciar-se ¢ mesmo entrarem
em conflito.

Nesse momento, as solugdes classicas de Direito Internacional ndo
oferecem respostas satisfatorias e o conflito termina transcendendo a seara
meramente juridica e institucionaliza-se como um conflito politico, opondo
pesados interesses na arena internacional.

Sendo assim, no campo da biosseguranca os Estados enfrentam esse
dilema. Do lado do regime de biosseguranga fundado no Protocolo ha o regime
comercial encabegado pela OMC que — ainda que ndo tenha nenhum
documento que lide especificamente com a biosseguranca — possui toda uma
logica que visa garantir a liberalizagdo comercial ndo apenas contra barreiras
tarifarias, mas também em face de barreiras ndo-tarifarias.

O presente capitulo demonstrara as implicagdes comerciais do Protocolo
de Cartagena decorrentes da aplicagdo do principio da precaugdo frente aos
riscos decorrentes da incerteza cientifica.

Para tanto, enquadrar-se-4 essa discussdo na tensa relagdo entre
comércio e meio ambiente e o tratamento da questdo ambiental pela
Organiza¢do Mundial do Comércio. Em seguida, se debate a gestdo de riscos
no ambito comercial através do Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias e, por fim, seus conflitos com o Protocolo.

2.1 Comércio e Meio Ambiente nas Relacoes Internacionais

H4 uma clara ligacdo entre a industrializagdo, globalizagdo e a
degradacdo ambiental e que todos esses processos cresceram enormemente no
século XX. A globalizagdo econémica também tem acelerado e transformado o
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processo de degradacdo ambiental. No século dezenove e na primeira metade
do século vinte, a globalizagdo tomou a forma de colonizagao.

Os paises europeus usaram matéria-prima extraida de suas coldnias na
Asia e na Africa para fomentar a expansio de suas economias. Depois da
Segunda Guerra Mundial, quando essas colonias conquistaram suas
independéncias, esse processo de globalizagcdo econdmica passou a ser baseado
num processo de crescimento econdomico e livre-circulagdo de bens e de
capital. Com o crescimento econdmico global ha um correspondente aumento
no processo de degradacdo ambiental através do uso incorreto dos recursos
naturais e da emissdo de poluentes. '

A relacdo entre o crescimento economico ¢ 0 aumento da deterioragdo
ambiental plena apresenta ligacdes claras. Num cenario de globalizagdo
econdmica, a liberalizagdo comercial constitui um importante meio de
crescimento econdmico, estando diretamente ligada as mudangas ambientais
globais. Essa situac¢do evidencia os pontos de contato entre a governanga global
comercial e os regimes ambientais. '*'

Sendo inevitavel, a conexdo entre a governanca global econdémica e a
governanca global ambiental, ao invés de um carater complementar, uma
rivalidade entre ambas, sendo que se encaram como mutuamente excludentes
ou mesmo como destinadas uma a minar a consolidagdo da outra.'®

Assim, deve-se partir do pressuposto que as relagdes entre comércio e
meio ambiente sdo multiplas, complexas e importantes; e que o carater
negativo da liberalizagdo comercial sobre os problemas ambientais globais
depende muito de como a primeira ¢ encarada, sendo possivel uma
coexisténcia de ambas as exigé€ncias comerciais e ambientais e até mesmo que
ambas sejam complementares. '

A globalizagdo ainda dificulta mais o debate atual sobre comércio e
meio ambiente. Uma preocupacgdo relevante daqueles se opoe a globalizacdo ¢
a perda de controle local, o que inclui o controle sobre recursos naturais.

1% O°’NEIL. 2009.

! Vale notar a consideragio segundo a qual “O comércio liga os Estados e tende, portanto, a
internacionalizar as questdes ambientais locais”. LE PRESTRE, Philippe. Ecopolitica Internacional.
Tradugdo de Jacob Gorender. Sdo Paulo: Editora SENAC. 2000, p. 353

12 LE PRESTRE. 2000, p. 353.

19 “Esta questdo adquiriu um carater comumente conflitivo, porque cada um vé no outro
regime uma ameaca potencial aos seus esfor¢os de consolidagdo de seu proprio regime, um instrumento
destinado a enfraquecer este ultimo, em vez de uma complementaridade.” LE PRESTRE, Philippe.
Ecopolitica Internacional. Tradugdo de Jacob Gorender. Sao Paulo: Editora SENAC, 2000, p. 353.
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Os apologistas da globalizacdo a compreendem como uma continuidade
da revolugdo industrial européia e do processo de moderniza¢do que com ela se
inicia. A globalizacdo seria a consagracdo universal do triunfante modelo
ocidental baseado no industrialismo e na modernizagdo que forjou suas
benesses na economia de mercado, na difusdo do liberalismo, na consagracio
dos direitos humanos, liberalizagdo comercial, etc. ¢ assim elevou as condigoes
de vida do homem ocidental. Desse ponto de vista, a globalizacdo ¢ vista como
uma expansio desses beneficios sob a égide do desenvolvimento econdmico
como condicdo por si s suficiente para a promogdo da qualidade de vida.'®*

Por sua vez, os criticos do processo de globalizac¢ao preferem enfatizar o
aumento da concentragdo de renda, a turbuléncia de mercados financeiros
despojados de qualquer autoridade estatal, uma pasteurizagdo cultural do
mundo ao redor do modelo ocidental, além da desmedida pressdo sobre os
recursos naturais promovida pelo desenvolvimento tecnocientifico que aponta
para um desastre natural de dimensdes planetarias.'®

Os estudos que tem como foco a relagdo comércio-meio ambiente tem
seus debates nas seguintes questdes: relagdo entre crescimento econdmico e
qualidade ambiental; o impacto da liberalizagdo comercial — principalmente
das normas da OMC - nos padrdes ambientais domésticos; e, mais
recentemente, sobre a relagdo entre o direito da OMC e os regimes ambientais
internacionais baseados em tratados.'*®

Também deve ser levado em conta o impacto das politicas ambientais
sobre as relagdes comerciais, concorrendo para o que se denomina de greening
do comércio internacional resultante da adogdo de medidas comerciais
restritivas sob o argumento de promover padrdes ambientais.'®’

A agenda dessa discussdo inclui temas como se a implementacdo de
padrdes ambientais pode provocar a fuga das inddstrias para onde esses
padrdes sejam mais flexiveis, ou mesmo inexistentes, € como gerenciar
situagdes em que a protecdo ambiental, ao gerar barreiras ndo-tarifarias ao
comércio, pode ser usada para disfarcar medidas de protecionismo comercial.
Além dessas preocupagdes, acrescenta-se a discriminagdo de produtos com

1% Z0OLO, 2010, p. 21-30.

19 Z0OLO, 2010, p. 21-30.

1% O°NEIL. 2009.

197 “As tendéncias internacionais da politica ambiental podem influenciar as politicas
ambientais de um pais especifico, principalmente quando tais tendéncias se apresentarem sob a forma
de restricdes comerciais com propositos ambientais” In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica
Ambiental: uma andlise econémica. Sao Paulo: Editora UNESP e Papirus, 1998, p. 123.
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base em seus processos de producdo e a aplicagdo extraterritorial de padrdes
ambientais nacionais.

Aqueles que sdo contrarios a liberalizagdo comercial sustentam que o
crescimento econdmico ¢é prejudicial a0 meio ambiente, assim como o
crescimento do comércio. Eles partem do pressuposto que a relacdo entre
crescimento econdmico ¢ meio ambiente ¢ afetada pelas politicas ambientais
postas pelos governos, de modo que o comércio internacional agrava a situacao
ambiental diante da incapacidade que muitos governos tém de garantir a
execugdo das leis ambientais que promulgam. '*

Os defensores do livre comércio, por sua vez, afirmam que na medida
em que uma sociedade torna-se materialmente mais desenvolvida as pressodes
por rigidos padrdes ambientais tendem a crescer. De tal modo, na medida em
que o livre comércio colabora para esse enriquecimento, ele contribui para o
fortalecimento das politicas ambientais. '”°

Portanto, o aumento do produto interno bruto forjaria condi¢des para
que os paises adotassem uma legislagdo ambiental mais eficiente. Pressupde-se
assim que os paises, ao crescerem, poderdo transformar seu modelo economico
para padrdes ambientalmente mais saudaveis, além do uso de tecnologias mais
limpas.'”"

Desse modo, o aumento do crescimento econdmico tem como
consequéncia uma maior pressdo sobre o meio ambiente, mas que em certo
ponto havera uma demanda por padrdes mais rigidos de protecdo ambiental —
essa relagdo entre maior atividade economica e qualidade ambiental é
conhecida como a curva ambiental de Kuznets. As razdes pelas quais muitos
paises ndo implementam politicas ambientais rigidas ¢ devido a sua situacdo de
pobreza, o que impede que eles invistam nesse setor quando necessidades mais
urgentes de crescimento econdmico batem a porta. Nesse cenario, o
crescimento econdmico desses Estados seria a solucédo. 172

1 E PRESTRE, 2000, p. 353.

' HOLTBY, K. L.; KERR, W. A.; HOBBS, J. E. 2007.

OWTO, 1999.

""" O’NELL, 2009.

2 WTO, 1999. Nesse mesmo diapasio, vale mencionar que os crentes no processo de
globalizagdo econdmica e liberalizagdo commercial defendem que “mesmo a tutela do meio ambiente,
sustenta-se, podera ser obtida mediante a mediagdo dos mercados globais, pois a longo prazo o
mecanismo de concorréncia terminara em fazer prevalecer as modalidades produtivas que respeitem o
equilibrio ecologico e ndo sejam agressivas ao meio ambiente natural, isto €, afirmar-se-do as produgdes
que demandarem uma reduzida manipulagdo de matéria e um menor consumo de energia” In: ZOLO,
Danilo. Globaliza¢do: um mapa dos problemas. Tradugdo de Anderson Vichinkeski Teixeira.
Florianopolis: Conceito Editorial, 2010, p. 33.
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Os criticos da curva ambiental de Kuznets advertem que até que o
aumento da atividade econdmica venha a significar uma demanda por padrdes
ambientais mais rigidos, danos ambientais irreparaveis ja terdo ocorrido. De
modo que fatores determinantes desse crescimento econdémico — como o
comércio internacional — devem ser refreados até que padrdoes ambientais
rigidos sejam implementados pelos governos'”.

Além do mais, as evidéncias sugerem que a hipotese da curva de
Kuznets pode até ser valida em alguns indicadores ambientais, como aciueles
de polui¢do do lugar, mas ndo quando comparado com a polui¢do global. '™

A abertura comercial empurraria as industrias poluentes para paises com
padrdes ambientais menos rigidos, havendo assim uma ‘globalizacdo das
externalidades ambientais’. Essa distribui¢do da industria poluente pelo mundo
simplesmente adiaria uma tomada de decisdo politica internacional sobre os
limites ambientais do atual modo de producdo. '

Por isso, os paises protecionistas defendem que empresas operando em
paises com baixos padrdes ambientais terminam por obter uma competitividade
desleal em relagdo aquelas que operam em paises com rigidos modelos
ambientais e isso seria suficiente para justificar medidas no sentido de corrigir
essa competitividade desleal. Essa situacdo denomina-se de dumping
ecologico. '’

Com base nesse argumento, entretanto, os Estados adotam medidas
reaciondrias tais como a indenizagdo de empresas nacionais que produziriam
de acordo com padrdes mais rigidos ou mesmo um aumento de impostos de
importagdo sobre produtos origindrios de areas onde os padrdes ambientais
sejam inferiores. Esse pressuposto tem como foco que as empresas buscam
tirar proveito das maiores externalidades disponiveis, promovidas por uma
timida ou ausente protecdo ambiental e que alguns Estados se esforcariam em
se tornarem o destino dessas industrias ao tornarem mais relapsos com os
padrdes ambientais.'”’

Assim, os arquétipos ambientais podem até mesmo, de um modo ou
outro, influenciar na realocagdo de inddstrias poluentes para locais onde esses
padrdes sejam mais flexiveis ou mesmo inexistentes. Esse fendmeno ¢
sintomatico de um mundo de competi¢do econdmica comercial e que, em nome

3 HOLTBY, K. L.; KERR, W. A.; HOBBS, J. E, 2007.

14 WTO, 1999

IS 1 EIS, H.R. 1996.

' HOLTBY, K. L.; KERR, W. A.; HOBBS, J. E.,2007. ALMEIDA, 1998, p.124.
77 LE PRESTRE, 2000, p.367-374.
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da maximizagdo dos lucros, exerce sua pressdo ndo apenas sobre padrdes
ambientais, mas também os sociais, trabalhistas e sanitarios.'”®

O medo de perder competitividade inibe os paises de adotarem padrdes
mais rigidos de prote¢do ambiental. Ainda de acordo com esse raciocinio, a
liberalizagdo comercial também atua no sentido de desestimular o
fortalecimento de regulamentagdes ambientais, uma vez que aqueles que
internalizam os custos ambientais da produ¢do no preco final da mercadoria,
tendem a perder competitividade. '”’

Ainda assim, os proprios ambientalistas ndo sdo undnimes sobre esse
movimento de realocagdo das industrias poluidoras para zonas de baixos
padrdes ambientais. Alguns ambientalistas chegaram a apostar nas negociacdes
comerciais como um meio de fortalecer os padrdes ambientais, a exemplo do
Acordo de Livre-Comércio Norte-Americano (NAFTA) e da Rodada do
Uruguai no ambito da OMC, o que decepcionou seus entusiastas.'®

Contudo, essa hipdtese ndo tem encontrado suporte fatico devido a
auséncia de dados disponiveis. De passagem, os custos decorrentes da prote¢do
ambiental na cadeia produtiva representam um valor, em média, muito baixo
em relagdo aos custos totais da producdo, ou mesmo daqueles causados por
outras variaveis. "

Do mesmo modo, sobre a realocacdo dos investimentos internacionais,
pressupunha-se: Estados com regulamenta¢des ambientais mais lenientes,
poderiam se tornar destinos privilegiados de investimentos externos. Contudo,

78 CONCA, 2000, p. 487.

179 LEIS, H. R, 1996. Sobre esse raciocinio, vale afirmar que “A relagdo entre competitividade
e politica ambiental ndo se da necessariamente no sentido de que quanto mais rigorosa a politica, menos
competitivo sera o produto final. Em certos casos, pode ocorrer justamente o contrario. Um processo
produtivo ‘mais limpo’ pode significar maior eficiéncia produtiva (racionaliza¢do do uso das matérias-
primas, maior aproveitamento de correntes secundarias, menos refugos e residuos, etc.) resultando em
pregos finais mais competitivos”. In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica Ambiental: uma analise
econdmica. Sao Paulo: Editora UNESP e Papirus, 1998, p. 125.

180 “Experiences such as NAFTA, in which environmental concerns were shunted to a largely
ineffective side-agreement, have left little enthusiasm for the ideia that trade instruments can be
vehicles for affirmative green development in industrialized or developing countries. The WTO has
deepened this skepticism, given that its rules and procedures virtually ensure that contested regulations
will be judged restraints on trade.Tellingly, many environmentalists expressed serious reservations
about the strategy labor groups brought to the battle in Seatlle, that of incorporating workers’ rights
and labor Standards within the WTO framework. Finally, much of the optimist about the greening of
trade rules emerged in the wake of 1992 Earth Summit and the seeming momentum that event created -
an atmosphere that no longer exists”. In: CONCA, Ken. The WTO and the undermining of global
environmental governance. Review of International Political Economy (2000). vol. 7. n. 3, p. 484-494,
p. 486.

! LE PRESTRE, 2000, p. 367-374. HOLTBY, K. L.; KERR, W. A.; HOBBS, J. E. 2007.
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a pratica ndo confirmou essa hipdtese, uma vez que a decisdo sobre
investimentos ¢ feita levando em conta varias outras variaveis diante das quais
a existéncia de padrdes ambientais rigidos ou ndo perde importancia.'®*

Portanto, essa hipdtese sugere muito mais uma forte ligacdo entre os
fluxos comerciais e politicas ambientais, do que essas abstragdes mercantis,
que afetam o meio ambiente. Alguns autores observam uma real necessidade
de politicas ambientais determinantes para o fluxo do comércio. De fato, ha
pouca evidéncia empirica para essa id€ia, contudo, este tema apresenta-se
como um campo fértil para pesquisas'®

Deste modo, a for¢a do argumento ¢ relativa e a possibilidade de fuga,
no geral ¢ baixa. Diz-se de modo comum, porque ela pode ter um efeito mais
factual no ambito de industrias mais poluidoras. Como a: petroquimica,
siderurgica, etc., mas ndo se aplica a toda a cadeia produtiva. Esse argumento
tem algo de real, porém este pensamento tem limites.'®*

A pressdo exercida pela liberalizagdo comercial sobre os recursos
naturais € de todo o modo, complexa. Seja porque ocorre de maneira indireta, e
ainda sim seja pelo fato de que num contexto de multiplas varidveis, fica dificil
apontar com precisdo que determinado efeito de degradagdo ambiental foi
causado pela liberalizagdo comercial e ndo por outros fatores. Agindo
isoladamente ou ainda em conjunto. Portanto, em muitos casos a oposi¢do nao
se da em relacdo a liberalizagdo em si, mas sim em relacdo ao seu ritmo, aos
produtos comercializados, ete.'®

Toda essa contenda teodrica sobre as interacdes entre liberalizagdo
comercial e a degradagdo ambiental global refletir-se-d0 em praticas fundadas
sobre logicas distintas — quase sempre antagonicas — que vao fundar no ambito
das Relagdes Internacionais uma tensdo entre os regimes comerciais € oS

182 ALMEIDA. 2008, p. 125.

'8 HOLTBY, K. L.; KERR, W. A.; HOBBS, J. E. op.cit

'8 LE PRESTRE, 2000, p. 367-374. Nesse mesmo sentido, deve-se ter em mente que “Sem
davida, os custos de controle ambiental sdo muito mais elevados em setores altamente poluentes e
intensivos em recursos naturais, tais como o setor quimico, de mineragdo, papel e celulose e de refino
do petroleo. [...] é inegavel que houve um deslocamento de ‘industrias sujas’ de paises inteiros da
OCDE para paises em desenvolvimento, fendmeno observavel desde os anos 70 e que se intensificou na
ultima década. Como se trata justamente de industrias de base (metalurgia, refino de petréleo, cimento,
papel e celulose, commodities petroquimicas), para as quais os custos de controle ambiental tendem a
ser bem mais elevados, ¢ provavel que as regulamentagdes ambientais tenham contribuido para tal
realocacdo” In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica Ambiental: uma andlise econémica. Sao
Paulo: Editora UNESP e Papirus, 1998, p. 125-126.

18 LE PRESTRE. 2000, p. 367-374.



68

regimes ambientais, gerando dos campos de estudo mais atuais na
compreensdo da politica ambiental global.

Sendo assim, considerado impossivel desvincular as questdes
comerciais e as regras ambientais, os foros econdmico-comerciais — como a
OMC e o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional — terminam por
ter que lidar com questdes que tocam sobretudo ao impacto ambiental e social
de suas decisdes, reagindo em casos de conflitos entre o seu ordenamento
juridico e as obrigagdes ambientais. '*¢

Essa tensdo tem, de um lado, a Organiza¢do Mundial do Comércio — que
encabeca o regime comercial, formal e legalista, com um dos mais efetivos
ordenamentos de regras extensivas na seara internacional, amparado por um
sistema de solug@o de controvérsias obrigatorio tido com o mais ambicioso da
historia, cuja combina¢do fazem da OMC um dos maiores exemplos de
governanga global na atualidade.'"®” Trata-se de um dos regimes mais
poderosos da contemporaneidade no que se refere a sua habilidade de atragdo e
disciplina para com seus membros, com uma producdo jurisprudencial
inigualavel em outros regimes internacionais. '**

O regime comercial teve seu inicio no século XIX com acordos como o
tratado comercial Cobden-Chevalier entre o Reino Unido e a Franca, em 1860.
O Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas (GATT) teve o conddo de codificar
inumeras regras, ja vigentes no comércio multilateral. O GATT procurou
reduzir as barreiras tarifarias entre os seus membros e forjar uma ordem
comercial internacional que teria como assento principios tais como o da nagdo
mais favorecida e o tratamento nacional. A Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), criada em 1994, como resultado da Rodada do Uruguai de
Negociagdes Multilaterais, procurou solidificar o regime comercial
internacional e fazé-lo avangar em outras areas, tais como o comércio em
servigos, aspectos de propriedade intelectual, investimentos, etc.'®’

18 “Decisions and rules about trade, foreign investiment and global capital moviments, and
development, particularly in an era of rapid globalization, have serious impacts on the state of the
global environment. So, increasingly, forums such as the World Trade Organization and the World
Bank have had to take on issues of environmental and social impacts of their decisions, and how to
respond when their rules conflict with global rules and norms about environmental protection”. In:
O’NEIL, Kate. The Environment and International Relations. Cambrigde: Cambrigde University Press,
2009. p.07.

8T WINHAM, 2004, p.133.

'8 ECKERSLEY, 2004, p.24.

18 WINHAM, 2004, p.133-134.



69

Ja os acordos ambientais multilaterais: provéem uma governanga
fragmentada, onde falta a mesma coeréncia, alcance, suporte financeiro e
estrutura organizacional da OMC. Esses acordos privilegiam o voluntarismo no
campo do direito internacional. Através de acordos sobre temas pontuais como
meio de forjar a cooperagdo. Além de evitar certas puni¢des, e preferindo
meios de composicdo entre as partes.'”

Para afrontar os problemas ambientais globais, os ambientalistas
pensaram numa estratégia integra de prote¢do ambiental que envolveria a
constitui¢do de regimes internacionais. Porém, esses governos tém, de certo
modo, desapontando aqueles que os viram como plataformas para uma
estratégia global de prote¢do ambiental, uma vez que em sua maioria eles s@o
constituidos ao redor de problemas bem definidos, com acordos de carater
técnico, € que ndo abrem espago para a discussdo das grandes questdes que
envolvem a protegdo global do meio ambiente, tais como a pobreza,
distribui¢do do poder e igualdade.""

A interagdo entre comércio € meio ambiente ¢ umas das primeiras areas
de pesquisa no campo da interagdo institucional. Um grande numero de
acordos ambientais multilaterais interage com a Organiza¢gdo Mundial do
Comércio. Tem-se desde acordos ambientais que regulam diretamente aspectos
comerciais e outros que permitem medidas comerciais restritivas como um
meio de implementacdo. E com o aumento do escopo da organizacido comercial
desde a sua criagdo em 1995, essas interagdes sé tendem a aumentar. '

Estudos empreendidos por cientistas sociais e juristas tém destacado
areas de potencial conflito, assim como sugeridos meios para esses sejam
resolvidos. Essas pesquisas desatacam em especial que a OMC, com seu
mecanismo de solucdo de controvérsias, termina enfraquecendo a efetividade
da governanca global ambiental.

Primeiramente, as obrigacdes dos Estados na OMC paralisam as
negociagdes ambientais naqueles pontos em que elas possam constituir
embaragos ao livre-comércio'”. Além do mais, as obrigagdes comerciais

90 “Judged in terms of size and teeth, we might regard the WTO as a large tiger and the MEAs
as a ragged collection of small cats”. In: ECKERSLEY, Robyn. The Big Chill: The WTO and
Multilateral Environmental Agreements. Global Environmental Politics (2004).vol.4.n.2.p.24-50. p.24

I CONCA, 2000, p.487.

"2 OBERTHUR; GEHRING, 2008.0°NEIL, 2009.

1% E uma associagio que possibilita a livre circulagdo de mercadorias com reduzidas taxas
alfandegarias; ¢ resultado de acordo mutuo entre os paises envolvidos, que supostamente beneficia as
empresas localizadas nesses paises. Ndo inclui a livre circulagdo de pessoas. Um exemplo de zona de
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enfraquecem a efetiva implementacdo dos acordos ambientais, uma vez que
essas obrigacdes protegem o comércio de bens ndo importando as
consequéncias ambientais dos meios de produgdo. A identificacdo de areas de
tensdo também tem levado a analise de possiveis reformas institucionais,
sobretudo no 4mbito da organizagio comercial.'”*

De fato, medidas comerciais fazem parte dos regimes ambientais,
quando a propria atividade comercial ndo ¢ o objeto do acordo — como a
Convengdo sobre o Comércio Internacional de Espécies Ameagadas — ou
mesmo as medidas comerciais fazem parte da formula politica do regime para
estimular a cooperagdo. Além disso, existem medidas de restricdo comercial
que sdo necessarias até mesmo para ndo arruinar a efetividade do proprio
regime ambiental.'”>

Preocupagdes ambientais comegaram a aparecer no regime comercial
quando, em 1971, o entdo GATT estabeleceu um Grupo sobre Medidas
Ambientais e o Comércio Internacional que seria reativado em 1991 com um
mandato limitado a compatibilidade do direito do mesmo supracitado e de
alguns acordos ambientais multilaterais em evidéncia. No ano de 1994, sob o
palio da Rodada do Uruguai, estabeleceu-se um subcomité sobre Comércio e
Meio Ambiente. No mesmo ano, numa Reunido Ministerial em Marrakesh,
adotou-se a Decisdo sobre Comércio e Meio Ambiente, que instituiu nos
quadros da OMC o Comité sobre Comércio e Meio Ambiente.

Tendo como referéncia identificar a relagdo entre medidas comerciais e
medidas ambientais. No sentido de promover o desenvolvimento sustentavel, o
Comité pdde recomendar eventuais alteragdes das regras do sistema
multilateral de comércio — desde que, sejam compativeis com a natureza
aberta, equitativa e ndo-discriminatdria do sistema — no que toca a necessidade
de regras para assegurar uma intera¢do positiva entre medidas ambientais e
conceitos comerciais, com especial atengdo aos paises em desenvolvimento.

O Comité também deve evitar medidas comerciais protecionistas. E
garantir a adesdo do sistema multilateral de comércio aos objetivos ambientais
fixados na Agenda 21 e na Declaragdo do Rio, em especial o principio 12.
Esse oOrgdo ainda deve fiscalizar medidas comerciais com propositos
ambientais, além de aspectos comerciais de medidas regulatdrias que tenham

livre-comércio € o NAFTA (North American Free Trade Agreement, ou "Acordo norte-americano de
livre comércio"), que reune Canadd, Estados Unidos e México.

19 OBERTHUR; GEHRING, 2008.

1% CONCA, 2000.
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um significante efeito comercial e a implementacdo efetiva das disciplinas
multilaterais que governam essas avaliagdes.

Com base nesses termos, o Comité analisara a relacdo entre as
disposi¢des do sistema multilateral de comércio com propodsitos ambientais.
Incluindo aqueles relativos aos acordos para este setor, e que necessariamente
sejam iguais para todas as partes; a relacdo entre politicas ambientais
relevantes ao comércio e notas ambientais para um apreciavel desenvolvimento
social amplo. Assim como os requisitos ambientais para produtos, incluindo
padrdes e regulamentagdes técnicas: embalagem, rotulagem e reciclagem.

O Comité analisara também: as disposi¢des do sistema multilateral de
comércio, no que tange a transparéncia das medidas comerciais com propositos
ambientais ¢ das medidas e requisitos ambientais que tenham um efeito
comercial significante; a relacdo entre os mecanismos de solucdo de
controvérsias do sistema comercial e dos seus respectivos acordos. O efeito das
medidas ambientais no acesso aos mercados, especialmente em relagdo aos
paises em desenvolvimento; e os beneficios da remogdo de distor¢des e
restricdes comerciais. E ainda a questio da exportacdo de bens domesticamente
proibidos. '

Entre 1995 e o seu relatério na Reunido Ministerial em Singapura em
1996, o Comité em Comércio e Meio Ambiente encontraram-se duas vezes. O
relatorio apresentado em Singapura foi um documento cauteloso que apenas
mencionou de modo geral as discussoes e as diferengas de opinido entre os
componentes sobre aqueles pontos colocados para analise pela decisdo sobre
comércio e meio ambiente, além de néo ter sido feita nenhuma recomendagéo
para alteracdo de regras comerciais de modo a conforma-las com os acordos
ambientais multilaterais.

A maioria dos membros acreditava que as exce¢des nos acordos da
OMC seriam suficientes para acomodar as inquietagdes pelo setor aqui em
discursdo. O Comité expressou preocupagdo que os acordos ambientais
poderiam estender a aplicagdo de medidas comerciais restritivas as ndo partes.
Embora tenha sugerido que uma melhor coordenagdo entre as politicas
ambientais e comerciais em nivel nacional poderia evitar conflitos
internacionais, o relatorio reconhece o direito dos membros levarem a OMC —
principalmente através dos mecanismos de solugdo de controvérsias — medidas
comerciais restritivas que tenham por base acordos ambientais multilaterais. '’

% WTO. Decision on Trade and  Environment. Disponivel em: <
http://www.wto.org/english/docs_e/legal e/56-dtenv_e.htm>. Acesso em: 10.abr.2010
7 ECKERSLEY, 2004, p. 26-31.
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Nesta mesma Rodada do Uruguai, os Estados decidiram, ao fundar a
OMC e acolher o GATT: preocuparem-se em negociar acordos em outras areas
do comércio internacional de bens e servigos, o que ampliou em muito o
escopo do que era o GATT. Em decorréncia disso, surgiram acordos tais como
0o Acordo Relativo aos Aspectos Comerciais do Direito da Propriedade
Intelectual (TRIPS), Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias (SPS), Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT),
Acordo Geral sobre Comércio de Servigos (GATS).

A consequéncia direta disso ¢ um aumento das chances de colisdo entre
os acordos comerciais ¢ 0s ajustes ambientais. Tome-se de exemplo o que
ocorre no ambito do TRIPS no tocante patenteamento de conhecimento
tradicional e de recursos naturais, em especial 0s recursos genéticos, ¢ 0 seu
tratamento no ambito da Convengdo sobre Diversidade Biologica (CDB) e no
acordo SPS, quando se trata de aplicagdo do principio da precaugdo aos
produtos geneticamente modificados e o seu tratamento no Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranca.'*®

Do ponto de vista legal, o meio ambiente ¢ tratado como uma excegdo a
aqueles principios que governam o comércio internacional encabegado pela
OMC. Assim, o artigo XX do GATT — que, mesmo sob o palio na OMC,
constitui-se na concordata principal sobre comércio internacional — diz que os
membros podem adotar medidas mercantis “necessarias & protecdo da satide e
da vida das pessoas e dos animais e 4 preservagdo dos vegetais” (alinea b) ou
“relativas a conservagdo dos recursos naturais esgotdveis, se tais medidas
forem aplicadas conjuntamente com restrigdes a produgdo ou ao consumo das
nagdes” (alinea g). Porém, o caput do artigo XX estabelece ainda que essas
medidas ndo podem ser “aplicadas de forma a constituir quer um meio de
discriminagdo arbitraria, ou injustificada, entre os paises onde existem as
mesmas condi¢cdes, podendo ser uma restricdo disfarcada ao comércio
internacional” (caput do artigo XX).

Esse artigo e suas alineas representam a tutela do meio ambiente, que ¢é
reconhecida pela OMC, entretanto, no campo da excegdo, onde a sua
interpretacdo deve ser restritiva, dando especial poder de interpretacdo aqueles

%8 O’NEIL, 2009. Nesse mesmo sentido, vale citar: “The general worrying is that the
expanding scope of trade agreements will work to restrict the potential scope of MEAs and make them
less effective than they would otherwise be. The particular worry is that trade restrictions in MEAs will
become increasingly vulnerable to challenge in the WTO or else increasingly self-censoring and
limited”. In: ECKERSLEY, Robyn. The Big Chill: The WTO and Multilateral Environmental
Agreements. Global Environmental Politics (2004). vol. 4. n. 2, p. 24-50, p. 26
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que irdo aplicar o texto do acordo, ou seja, ao Orgdo de Solugdo de
Controvérsias — por meio dos Grupos Especiais e do Orgio de Apelagio.

Essas duas alineas, que resumem a importincia do meio ambiente no
ambito legal da OMC, trazem um intrincado conjunto de pré-requisitos para
legitimar uma medida ambiental. Sendo assim, faz-se necessario uma analise
exegética de como esses oOrgdos jurisdicionais da organizagdo comercial
aplicam a referida exce¢do, uma vez que uma inversao de analise (dos incisos
para o caput/ do caput para os incisos) determina a primazia do comércio ou do
meio ambiente. Depois de divergéncias do Orgﬁo de Apelagdes com os Grupos
Especiais que analisaram o “caso camardes” ' e o “caso gasolina” °”’, firmou-
se o entendimento que a aplicacdo deve partir das alineas para o caput do artigo
XX, 2!

Presentes no caput do artigo XX, e em varias outras mengdes sobre
medidas comerciais restritivas, estdo trés exigéncias fundamentais para a logica

190 caso Estados Unidos — Proibigdo de Importagéo de certos camarées e produtos a base de
camarédes versa sobre uma reclamacdo trazida pela India, Malasia, Paquistdo e Tailandia sobre uma
proibi¢do de importagdo imposta pelos Estados Unidos sob o argumento que uma regulamentagio
doméstica que considerava como ameacada de extingdo certos tipos de tartarugas que eram capturadas
juntamente com os camardes nesses paises, devido aos métodos de produgdo. Nesse caso, os Estados
Unidos solicitou que esses paises utilizassem redes de pesca especiais que impediam a captura conjunta
dessas tartarugas, sendo que Um dos fundamentos era que estas seriam recursos naturais esgotaveis. Os
paises importadores opuseram-se alegando que as mesmas eram seres vivos e poderiam se reproduzir. O
Orgo de Apelagdes recorreu entdo & Agenda 21 e & Convengdo sobre Diversidade Bioldgica para
precisar que os recursos biologicos, ainda que seres vivos capazes de reproducdo, sdo esgotaveis. Além
disso, os Estados Unidos proveu os paises caribenhos assisténcia técnica e financeira para se adequarem
as exigéncias, além de um periodo de transicao.

2.0 caso Estados Unidos — padrées para gasolina comum e reformulada, de 1996, versa
sobre uma regulamentagdo mais estrita que os Estados Unidos impuseram sobre as configuragdes
quimicas de gasolina importada, ndo aplicando sobre a gasolina doméstica, de acordo com o Clean Air
Act. Em Janeiro de 1995 a Venezuela entrou com um reclamagao ja na OMC, seguida no ano seguinte
pelo Brasil. O Painel entendeu que os Estados Unidos violaram as regras da OMC e o Orgio de
Apelagdes confirmou esse entendimento.

' Em comentério a esses pré-requisitos, Varella observa que em relagdo a alinea b o Estado
deve provar que a medida adotada visa a prote¢do da satide ou preservagdo dos vegetais deixando clara
a proporcionalidade entre a medida adotada e o nivel de protegdo desejado, que ndo pode ser
questionado pela OMC. Além disso, deve comprovar que a medida ¢ necessdria para atingir esse
proposito, sendo que nesse momento podem ser levantadas opgdes menos restritivas a0 comércio em
face dos riscos que determinado produto pode implicar. Do mesmo modo, para a alinea g deve ficar
comprovado que a medida adotada relaciona-se com a conservagdo de recursos naturais esgotaveis,
permanecendo a margem de discri¢do interna para determinar o grau de conservagdo desses recursos
esgotaveis, cuja defini¢do também ja foi objeto de discussdo e na qual se recorreu ao direito
internacional ambiental. A parte final da alinea b consagra o principio do tratamento nacional ao afirmar
que os produtos nacionais devem estar sob as mesmas condigdes. In: VARELLA, Marcelo D. Direito
Internacional Econdomico Ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 256-266.
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da liberalizagdo comercial: que a medida ndo seja uma discriminagdo arbitraria
ou injustificada entre paises onde prevalecam as mesmas condigdes ou que seja
uma restrigio disfarcada ao comércio internacional. E importante compreender
o significado dessas expressoes.

A comparagido a que se refere o caput do artigo XX cogita a hipdtese de
discriminag@o em relacdo a paises onde as mesmas condigdes prevalecam. Essa
discriminagdo sera injustificada quando as mesmas opg¢des ndo forem dadas
tanto aos nacionais quanto aos estrangeiros. Sua arbitrariedade tem em mente o
modo como essa medida é aplicada. Se foi, ou ndo, precedida de uma
negociagdo entre o importador e o exportador, de modo a permitir que o ultimo
possa se adaptar as exigéncias. Inclusive requerendo capacita¢do técnica por
parte do importador, em especial quando este for um pais em
desenvolvimento.”"*

Essas exigéncias rendem a organizagdo comercial a acusacdo de ser
restrita demais, impondo-as de modo a dificultar a implementagdo de medidas
restritivas. Que assim se veriam relegadas a “ultima ratio” para a promogdo da
protegdo ambiental. Ainda assim, essas medidas devem ser orientadas para
terem o menor impacto possivel no livre-comércio.””

A Declaragdo Ministerial de Doha, de 14 de novembro de 2001, no
tange as negociacdes sobre comércio e meio ambiente, propugna por
negociagdes sobre a relagdo entre as regras comerciais da OMC e dos
comprometimentos comerciais especificos fixados em acordos ambientais,
sempre de modo a ndo prejudicar os direitos comercias de um membro que nio
seja parte do acordo ambiental. Procedimentos para intercambio de
informagGes entre os secretariados dos acordos ambientais e os comités da
OMC, além de garantir a posicao de observadores. Redu¢@o ou eliminagédo de
barreiras tarifarias e ndo-tarifarias a bens e servi¢os ambientais. 204

Isso possibilitou ao Comité analisar os dois pontos nevralgicos das
tensdes que sdo os conflitos entre partes e ndo-partes de concordatas

22 VARELLA, 2004, p. 259-275.

203 Nesse sentido, “In disputes before the WTO, trade restrictive environmental measures must
be shown to be compatible with the basic WTO legal norms or else fall within the WTO's environmental
exceptions, which are strictly interpreted in ways that maximize their compabitlity with trade norms.
Once the measure is shown to fall within the exemptions, it must be shown that it is necessary to protect
the environment, that is the least trade restrictive measure compared to any alternatives, and that the
measure does not arbitrarily discriminate against any WTO member or form a disguised form of
protection for local industry”In: ECKERSLEY, Robyn. The Big Chill: The WTO and Multilateral
Environmental Agreements. Global Environmental Politics (2004). vol. 4. n. 2, p. 24-50, p. 25

204 WTO. Doha Ministerial Declaration. Disponivel em: <
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist e/min01_e/mindecl _e.htm>. Acesso em: 10.abr.2010
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ambientais, porém membros da organizacdo comercial, e das obrigagdes
comerciais nao especificas. Contudo, havia dentro do comité muita divergéncia
sobre 0 que seriam ‘obrigagdes comerciais especificas’ nos pactos ambientais,
se o exame deveria ser feito apenas para aqueles acordos considerados, ao
tempo em evidéncia ou se seria Util uma analise geral a possibilitar um enfoque
conceitual servindo de guia inclusive nas negociagdes ambientais, etc.””

Desse modo, a Organizacdo Mundial do Comércio — enquanto principal
aparelho no ambito da liberalizagdo comercial — concorre substancialmente
para o estado do meio ambiente global. Isso ocorre, em especial, através de
uma mentalidade institucional fechada e de procedimentos ndo participativos,
em especial o sistema de solugdo de controvérsias que se encontra nas maos
dos incentivadores do livre-comércio. Juristas e economistas que pouco
conhecem acerca dos problemas tratados neste ambito. Some-se a isso que na
logica da liberalizagcdo comercial, o 6nus da prova de uma medida comercial
com fins ambientais sempre estd nas maos de quem alega e, considerando que
grande parte dos interessados esta a margem do proprio procedimento, as
decisdes finais carecem de legitimidade ambiental

Tendo em mente esses casos e, apesar das divergéncias politicas e
concregdes juridicas, hd que se considerar que os regimes: comercial e
ambiental, ndo estdo em pleno desacordo. Uma vez que ambos passam a tratar
das mesmas questdes, mas que, mesmo assim, quando ha um ponto de
divergéncia, ha muito em jogo para cada um deles. Assim como para o proprio
desenvolvimento do direito internacional **’

A interagdo entre a OMC e os acordos ambientais multilaterais ¢ mais
balanceada do que se pode pensar, uma vez que os acordos ambientais tém em
mente essa possibilidade de choque e procuram sempre criar situagdes que
sejam favoraveis a esse balango. Assim, emerge uma divisdo institucionalizada
das competéncias da OMC e dos acordos ambientais. Contudo, o atual balango
ndo elimina as tensdes entre os objetivos de liberalizagdo comercial e prote¢ao
do meio ambiente, contudo aparenta-se certo sucesso no gerenciamento
daquele conflito latente entre a OMC e os acordos ambientais multilaterais.
Uma vez que o grande conflito interinstitucional ainda ndo aconteceu. **®

205 ECKSERLEY. 2004.

206 CONCA, 2000, p. 492.

2T WINHAM, 2003, p. 150-153.
2% OBERTHUR; GEHRING. 2008.
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2.2 O tratamento do risco na Organizacio Mundial do Comércio: o Acordo
SPS.

A gestdo do risco compreende todas as medidas necessarias para
minimizar os potenciais efeitos negativos de uma determinada atividade, Que
vao desde restrigdes tais como rotulagem obrigatoria, sistemas diferenciados de
responsabilidade, seguro obrigatério. E podendo chegar, em casos extremos, a
proibi¢dao de determinadas atividades. O que confere respaldo a gestdo do risco
sdo exatamente as avaliagdes cientificas empreendidas, os estudos de impacto,
as variaveis consideradas e, sobretudo, a postura adotada diante da ciéncia.

No ambito das organiza¢des comerciais, em especial da OMC, as
medidas de gestio de riscos sdo tratadas como barreiras nio-tarifarias®” ao
comércio, uma vez que essas organizacdes sdo orientadas para a liberalizagdo
comercial através de uma diminui¢do de barreiras tanto tarifarias como nao-
tarifarias. *'°

Por isso mesmo, elas estdo sujeitas a uma rigida disciplina comercial,
orientada pelo objetivo da liberalizagdo e, ao mesmo tempo, garantindo aos
membros o direito de proteger a saude humana e animal, assim como o meio
ambiente, em seus territorios. E sob essa condigdo e com esse objetivo que o
Acordo sobre Aplicagdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias surge como

2 Por barreira ndo-tarifaria ao comércio deve-se entender: “Non-tariff trade barriers (NTBs)
consist of domestic regulations purportedly introduced for various public policy purposes (health
protection, environmental conservation, safeguarding consumers, etc.) which nonetheless distort
international trade. Many such regulations are not discriminatory on their face, that is, they apply
equally to domestically-produced products as well as to imports of the same product from other
countries.Nevertheless, such measures may affect international trade by, for example, banning or
restricting the use of a particular product in a WITO’s Member’s territory or requiring compliance with
detailed regulatory requirements that are thought to creat unnecessary costs for exporters” PEEL,
Jacqueline. 4 GMO by Any Other Name ... Might Be an SPS Risk!: Implications of Expanding the Scope
of the WTO Sanitary and Phytosanitary Measures Agreement. The European Journal of International
Law (2007). vol. 17.n. 5, p. 1009-1031, p. 1013.

210 Nesse sentido, valer lembrar que “E que no campo no qual intervém a seguranga sanitéria e
fitossanitaria, a experiéncia mostrou, nas ultimas décadas, que as medidas sanitarias adotadas pelos
Estados divergiam até chegarem a constituir o terreno preferido de obstaculos a livre-circulagdo de
mercadorias, no mercado internacional. Isso justifica a arquitetura do Acordo, inteiramente construido
em torno do conceito de prova cientifica, critério julgado como o mais universal e mais confiavel para
criar a divisdo das aguas entre, de um lado, medidas sanitarias necessarias e legitimas e, o outro, aquelas
que dificultam de maneira ilegitima o comércio.” In: NOIVILLE, Christine. Principio da precaugdo e
Organiza¢do Mundial do Comércio: da oposigdo filosdfica para os ajustes técnicos. In: VARELLA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros. Principio da Precaugdo. Belo Horizonte: Del Rey. 2004,
p. 326.
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resultado da Rodada do Uruguai, em 1995, fazendo parte do quadro
institucional da recém-criada OMC.

As primeiras inquietacdes sobre o advento de barreiras nao-tarifarias ao
coméreio surgiram na Rodada®'' Kennedy (1964-67), sendo que foi na Rodada
de Toquio (1973-79) que o tema ganhou mais peso nas discussdes, tendo em
vista a fragilidade da aplicagdo das exce¢des do artigo XX do GATT 1947. Da
Rodada de Toquio surgiu o Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio, ou
Standards Code.

O Standards Code foi a primeira expressdo de uma tentativa de tornar
mais precisas as previsdes do artigo XX do GATT no tocante a aplicacdo de
barreiras ndo-tarifarias ao livre comércio, de modo a evitar a obstacularizacdo
do livre-comércio. Porém, o seu alcance foi limitado, uma vez que poucas
partes contratantes do entdo GATT aderiram ao acordo.

Porém, o Standards Code teve suas deficiéncias, sobretudo por nao
incidir sobre questdes relativas aos métodos de producdo, mas apenas sobre o
produto final. O que ficou evidente na disputa do caso EC-Hormones.
Contudo, o seu mérito estd exatamente em ter aberto caminho para as
discussdes sobre impedimentos ndo tarifarios no ambito da organizacdo
comercial, em especial as barreiras sanitdrias e fitossanitarias, que terdo seu
auge na Rodada do Uruguai (1986-94), culminando no Acordo sobre Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias.

O caso EC-Hormones teve inicio em 1987, quando os Estados Unidos
invocaram o sistema de solugdo de controvérsias do entdo GATT, contra a
entdo Comunidade Européia em face da proibi¢ao desta da importacdo de carne
tratada com hormonio do crescimento. Nos anos cinquenta os Estados Unidos
comecaram a utilizar este mesmo hormonio em rebanhos para consumo

2! Definir o que se seja uma ‘Rodada de Negociagdes Multilaterais’.

212 LIMA. 2004, p. 90-93. Deve-se ter muito claro os beneficios do processo de liberalizagio
comercial e consequente abertura comercial através da disciplina das barreiras nao-tarifarias,
concedendo previsibilidade ao sistema multilateral de comércio, interessa aos paises em
desenvolvimento de modo muito especial. De fato, o que ocorre é que “a abertura dos mercados ¢
maxima nos setores aonde a concorréncia global vem em proveito dos mais fortes — tipico é o caso do
mercado financeiro e das manufaturas high tech — enquanto alhures reina o new protectionism que
discrimina os paises mais fracos, afligidos, entre outros, por um endividamento externo crescente. A
discriminagdo assume a forma tradicional de barreiras alfandegarias, em particular sobre os bens
provenientes dos paises exportadores de matérias-primas que ja estavam parcialmente elaboradas. Mas
assume, em medida muito mais ampla, a forma de barreiras ‘nao-tarifarias’ que permitem esquivar os
principios da ndo-discriminagdo e da multilateralidade que estavam na base do regime internacional do
coméreio instituido pelo GATT, posteriormente substituido pela World Trade Organisation (WTO).”
ZOLO, Danilo. Globaliza¢do: um mapa dos problemas. Tradugdo de Anderson Vichinkeski Teixeira.
Florianopolis: Conceito Editorial. 2010, p. 38.
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humano. Em 1980, depois de um escandalo sanitario, a Italia restringiu as
importagdes de vitela proveniente de paises onde a substincia era utilizada.

Em julho de 1981, a entdo Comunidade Européia proibiu o uso de
alguns hormoénios em animais e ordenou estudos sobre alguns outros. As
pesquisas concluiram que (com exce¢do de dois hormdnios em que mais
informagdes seriam necessdrias para uma avaliagdo mais completa) ndo
representavam nenhum risco a saide dos consumidores, quando devidamente
controlados e monitorados.

Esses resultados foram endossados pela Comissdo Cientifica Veterinaria
da prépria Comunidade. A Comissdo fez entdo uma proposta que permitia o
uso de alguns hormoénios. O que foi rejeitado pelo Parlamento e pelo Conselho
de Ministros. Em 31 de dezembro de 1985, a Comunidade Européia proibiu o
uso de horménios do crescimento. Em 1986 os Estados Unidos abriram
consultas e no ano seguinte deram inicio ao processo de solugdo de
controvérsias no GATT. Em 1989 os Estados Unidos deram inicio a medidas
retaliatérias, com um aumento em 100% dos impostos sobre uma lista de
produtos importados da Comunidade Européia.*"”

O EC-Hormones foi, sem duvida, o propulsor da negociacdo de regras
mais precisas para a adog¢do de medidas sanitarias e fitossanitarias do que
aquelas do artigo XX do GATT, além da insuficiéncia dos Standards Code.*"*
De modo que, o desenvolvimento de regras internacionais sobre o comércio,
pudessem representar riscos a saiide humana ou animal. Assim receberam
especial atengdo nos anos noventa, devido ao caso EC-Hormones.”"

Foi exatamente o historico com o caso “Hormones” que ajudou os
Estados Unidos a firmarem um posicionamento quando as negociagdes do
Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias, na Rodada
do Uruguai de Negociagdes Multilaterais. A Rodada do Uruguai tinha como
signo: a liberalizagdo comercial no campo agricola, porém havia um temor que
as regras mais favoraveis a liberalizagdo fossem boicotadas através de um
incremento de barreiras ndo-tarifarias, ao comércio internacional. Essas
negociagdes, que levaram ao acordo, ja estavam de certo modo maturadas no
inicio dos anos noventa. *'®

A principio, os Estados Unidos desejam formular um padrdo juridico
mais rigido do que o artigo XX (b) do GATT sobre barreiras sanitarias ao

23 WINHAM, 2003, p. 135-136.

24 LIMA, 2004, p. 100-124.

215 GUPTA, 2008, p. 22.

216 WINHAM, 2003, p. 135-140; LIMA. 2004, p. 100-124.
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comércio internacional. Os Estados Unidos pleiteavam o uso de evidéncias
cientificas para justificar medidas restritivas, reconhecendo o direito de cada
parte, adotar niveis proprios e mais rigorosos, desde que equivalentes e com
justificagdo cientifica.

Além disso, eram motivo de preocupacdo os procedimentos para testes e
aos padrdes aplicaveis, uma vez que para justificar uma medida protetiva a
saide, os Estados Unidos advogavam o uso de procedimentos cientificos
(sound science) nos quais se recorresse as provas cientificas disponiveis. No
que toca aos padrdes, os Estados Unidos propuseram o uso harmonizado de
padrdes instituidos por organizagdes internacionais, como o Codex
Alimentarius*"

A Unifo Européia argumentava algo semelhante, defendendo que seus
padrdes internos pudessem ser aplicados ainda que mais rigorosos que os
internacionalmente aceitos. Por sua vez, a Unido Européia sustentava o uso de
critérios outros para justificar medidas sanitarias, como a promog¢do do
principio da precaugdo, o que implicava também numa inversdo do 6nus da
prova. Sendo que, caberia ao pais exportador provar a seguranca de um
produto que o pais importador tivesse achado inseguro. *'®

O Acordo procurava delimitar melhor e com mais precisdo o direito dos
membros de impor medidas sanitérias e fitossanitarias com fulcro nas excegdes
do artigo XX (b) do GATT, de modo a impedir que essas fossem utilizadas
como meios disfar¢ados de protecionismo ou intentadas a minar os objetivos
da liberalizagdo comercial. Com regras mais explicitas, haveria uma
diminui¢do das chances de que uma medida sanitaria fosse utilizada como
meio disfarcado ou mesmo arbitrario para restringir o comércio
internacional.*"”

Dois tipos de impacto comercial de regulamentagdes sanitarias e
fitossanitarias que o acordo contém como meta prevenir: impactos na
competitividade e no acesso a mercados. No que se refere a competitividade,
tem-se em mente, aqueles casos em que um pais pode manter um padrdo de
seguranga menor que os demais, € com isso, atrair para sua jurisdi¢do todas as
industrias e podendo desta forma obter uma vantagem comparativa desleal”.

2T WINHAM, 2003, p. 135-140; LIMA. 2004, p. 100-124.

'8 WINHAM, 2003, p. 135-140; LIMA. 2004, p. 100-124.

29 WINHAM, 2003, p. 135-140

220 Nesse sentido poder-se-ia dizer que o Acordo, ao fixar padrdes minimos de seguranca
através da harmonizagao de acordo com os padroes estabelecidos pelos organismos internacionais que o
mesmo reconhece, procura evitar esse tipo de competitividade desleal
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No que toca ao acesso a mercados, tem-se o caso de quando um membro
mantém padrdes elevados de protecdo e com isso dificulta esse acesso. Em
especial quando esses padrdes diferem em outras jurisdigdes, ou mesmo
quando ndo sdo idénticos para os aplicaveis aos produtos nacionais.

Segundo o anexo A do acordo, as medidas sanitarias e fitossanitarias
adotadas visam proteger a saude humana, animal e vegetal de riscos associados
a alimentos, bebidas, racdo animal, produtos derivados de plantas e animais,
assim como impedir ou limitar outros prejuizos resultantes. Deste modo, as
medidas sanitarias e fitossanitarias devem estar destinadas a protecdo em face
de riscos alimentares ou relativos a pestes e doencas, e, além disso, devem
causar algum prejuizo ao comércio internacional.*?

Os membros podem aplicar medidas sanitarias e fitossanitarias, desde
que sejam compativeis com as disposi¢des do acordo (art.2.1) e para isso elas
devem ser aplicadas na medida necessaria e sustentadas com evidencias
cientificas suficientes. (2.2). Além disso, os membros devem garantir que essas
medidas ndo farfo discriminagdo arbitrdria ou injustificada, em casos que
prevalecam condigdes idénticas ou similares. E ainda que essas avaliagdes nao
sejam usadas como meio para burlar o livre-comércio.

Para que haja uma harmoniza¢do dos padrdes utilizados, o acordo
propde que os membros sigam padrdes, guias e recomendacdes internacionais,
quando essas existam. As medidas que estejam conforme essas recomendagdes,
guias e padrdes internacionais serdo presumidas legitimas.

Corroboram para a idéia de harmonizagdo o fato de que, dentro do
universo de membros da organiza¢do comercial, seria altamente dispendioso se
cada um destes elaborasse seus padrdes, multiplicando a quantidade de regras a
serem seguidas e com isso tornando mais caro o processo produtivo e, além
disso, nem todos os membros teriam condigdes técnicas para elaborar tais
parﬁmetros.223

O uso de padrdes internacionais como meios de provar a inocuidade
ambiental ou sanitaria de um produto deixa claro que o 6nus da prova no caso
de uma disputa cabera ao reclamante, ou seja, ao que ndo concorda com os
padrdes.”**

2l GUPTA, 2008.

22 LIMA, 2004, p. 100-124.

22 LIMA, 2004.

24 WINHAM, 2003, p. 135-140
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O acordo menciona padroes expedidos pela comissdo do Codex
Alimentarius, Escritorio Internacional de Epizootias ou a Convengao
Internacional sobre Protecdo Vegetal.

Os membros possuem o direito de manter medidas sanitarias e
fitossanitarias que resultem em um nivel de protegdo mais elevado e distinto
dos padrdes internacionais. Desde que haja justificagdo cientifica ou uma
avaliagdo de risco nos termos do artigo cinco.

Isso deixa claro que o objetivo da convengdo é a harmonizagdo das
medidas sanitarias e fitossanitarias, promovendo o uso de padrdes, guias e
recomendagdes emanadas de organizagdes internacionais reconhecidas. Porém,
isso de modo algum impede que cada membro adote o nivel de protecdo que
julgar adequado, mais rigoroso que os padrdes internacionais, desde que essa
medida seja tomada com base em principios cientificos e seja mantida com
suficiente nimero de provas.

No processo de avaliagdo de risco desenhado pelo artigo cinco, as partes
deverdo levar em conta a evidéncia cientifica disponivel. Ao determinar a
medida a ser aplicada, para alcangar o nivel de protecao desejado. Os membros
deverdo levar em consideracdo o que o acordo considera como fatores
econdmicos relevantes. Tais como o dano potencial em termos de perda de
producdo ou de vendas, estabelecimento de uma praga ou doenga no territorio
do membro importador. Além dos custos para sua erradicagdo, e da relagdo
custo-beneficio de enfoques alternativos para limitar os riscos.

Em casos de insuficiéncia de provas cientificas, o artigo 5.7 estabelece
que um membro possa adotar uma medida provisoria. Porém devera obter
informagdes adicionais em um prazo razoavel para uma avaliagdo mais
objetiva, para revisar a medida imposta. Esse prazo pode ser convencionado
entre os membros ou arbitrado de acordo com o artigo 21.3.c do Entendimento
de Solugdo de Controvérsias.

De modo geral, o acordo satisfaz as demandas por regras mais precisas
envolvendo medidas sanitdrias e fitossanitarias. Porém, ele desagradou as
intengdes dos negociadores europeus. Nesse sentido, o acordo ndo acatou as
demandas européias de inclusdo de outros critérios, além dos cientificos para
justificar uma medida (critérios socioecondmicos, p.ex.).225

Alguns criticos do acordo demonstram o que seriam pontos
problematicos, como, por exemplo: as pressdes exercidas sobre regulamentos
nacionais que, mesmo que nao-discriminatdrios, ndo estdo de acordo com os

235 WINHAM, 2003, p. 135-140
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padrdes, guias e normas internacionais que o tratado adota, ou ainda ndo sejam
baseados em uma avaliagdo de riscos considerada suficiente. Impondo ao
agente regulador nacional que aja de modo ‘racional’, as obrigagdes do acordo
expdem as regulamentacdes nacionais a um controle por parte de um orgéo
judicial supranacional **°

Além disso, a preocupacgdo com a justificagdo cientifica para as medidas
sanitarias e fitossanitarias € uma caracteristica do acordo, que ndo se encontra
em seus pares da Rodada do Uruguai, como por exemplo, o Acordo sobre
Barreiras Técnicas ao Comércio. A exigéncia expressa de um embasamento
cientifico para as medidas restritivas ndo aparecem sequer no proprio texto do
GATT que, como se viu, contenta-se com requisitos mais plésticos e em
respeito ao principio do tratamento nacional.”’

2.3 Tensbes comerciais da aplicacdo do principio da precaucfo no protocolo
de cartagena.

Para bem compreender as tensdes comerciais que envolvem a aplicagio
do principio da precaugdo no &ambito do Protocolo de Cartagena ¢
imprescindivel conhecer, de um modo sucinto, mas indispensavel, a origem
dessa disputa regulatoria com a Organizagdo Mundial do Comércio.

Como ja foi mencionado no capitulo anterior, ao tratar dos processos de
negociag¢do do Protocolo, o seu enquadramento no ambito da CDB e da politica
ambiental global, ao invés de pautar a discussdo pelo conflito Norte-Sul —
caracteristica dessa seara da politica internacional — opds os dois mais
importantes mercados consumidores do mundo e parceiros comerciais de longa
data.

Na verdade, as questdes que envolvem a gestdo do risco proposta no
ambito do protocolo através da aplicagdo do principio da precaugdo diante da
incerteza cientifica, representam uma contenda que opds a Unido Européia —
partidaria de um modelo regulatério impositivo, com enfoque precautorio e
tido como complexo, cético, descentralizado e politicamente enviesado™® — e

226 POLLACK; SHAFFER. 2009, p. 145-149.

2T NOIVILLE, 2004.

% O marco regulatério da Unido Européia para os produtos geneticamente modificados é
composto da Diretiva 2001/18/EC — que se aplica as introducdes deliberadas de OGM no meio
ambiente — enquanto aos produtos derivados aplica-se o Regulamento EC 258/97. A Diretiva objetiva a
prote¢do do meio ambiente e da saude humana, além de harmonizar as legislagdes dos Estados-
membros da Unido. Ela introduz mecanismos de monitoramento pds-comercial obrigatdrios, além de
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os Estados Unidos — com um marco regulatorio composto de decisdes
administrativas das agéncias reguladoras e por isso visto como centralizado,
simpatico ao desenvolvimento de pesquisas, inovagdo tecnologica e atividade
industrial em biotecnologia moderna®’. **

Assim, quando esses dois importantes atores internacionais — tanto na
seara comercial quanto na ambiental — concebem marcos regulatdrios
substancialmente distintos, em um campo em ascensdo como a biotecnologia

moderna, obviamente em algum momento eles deverdo: acertar as suas

mecanismos de rastreabilidade do OGM ao longo da cadeia produtiva, rotulagem obrigatoria e
mecanismos de consulta publica. As autorizagdes sdo dadas caso-a-caso, mediante um pedido instruido
com uma avaliag@o de riscos diante da autoridade competente do Estado Membro onde a liberagao sera
feita. A autoridade competente podera realizar novos estudos ou mesmo determinar que o proponente os
faga, mediante uma inversao do onus da prova. Rejeitado o pedido pela autoridade nacional competente,
o processo se encerra. Uma vez aprovado em nivel nacional, o processo segue para o nivel comunitario
onde sera apreciado pela Comissdo e as autoridades nacionais dos outros Estados-membros poderdo
fazer objecdes. Se ninguém se opuser, o pedido € aprovado para toda a Unido. Porém, se objecdes forem
feitas, a decisdo devera ser comunitaria. A Comissdo envia um anteprojeto de decisdo ao Comité
Regulatorio, composto de representantes dos Estados. Manifestando-se favoravel o Comité, a Comissdo
adota a decisdo. Caso contrario, a decisdo final segue para o Conselho que devera aprova-la ou rejeita-la
por maioria qualificada. Se o Conselho ndo se manifestar em trés meses, a Comissdo podera adotar a
decisdo. Aprovado a nivel comunitario, os Estados-membros devem ser notificados. Ainda sim, em
algumas circunstancias, um Estado Membro pode impor medidas de salvaguarda e proibir ou limitar a
comercializagdo em seu territorio. Essa medida de salvaguarda retorna ao nivel comunitario para
decisdo final.

2% Em 1986, o Office of Science and Technology Policy, sob o signo do governo Ronald
Reagan — de cunho industrialista e orientagdo neoliberal —, depois de um debate publico, langou o
‘Coordinated Framework for the Regulation of Biotechnology’ que ainda hoje ¢ a base regulamentar
dos EUA para produtos GM. Esse instrumento estabeleceu uma divisdo de competéncias entre trés
agéncias: a Food and Drug Administration couberam assuntos relacionados a seguranga alimentar; ao
United States Department of Agriculture, a supervisdo das lavouras de OGM e a Environment
Protection Agency teve seu papel limitado apenas a supervisionar a seguranga alimentar e ambiental de
lavouras GM com caracteristicas de pesticidas. Esse arranjo institucional levou a discussio da
biotecnologia moderna para os termos de oportunidades comerciais e competigdo econdmica
internacional e inviabilizando que aqueles mais céticos em relag@o a nova tecnologia pudessem valer-se
do marco regulatorio para impedir aprovagdes nos EUA. In: POLLACK, Mark A.; SHAFFER, Gregory
C. When Cooperation Fails: The International Law and Politics of Genetically Modified Foods. New
York: Oxford University Press. 2009.

20 Nesse mesmo sentido: “The status of the relationship between genetically modified
organisms (GMOs) and trade related to them has become a crucial issue. While the questions of acess
to genetic resources and the sharing of their financial benefits often position nothern and southern
countries on opposing sides, trade in GMOs create new conflicts. Here, the confrontation is primarily
transatlantic, between the USA, wishing to export a growing yield of genetically modified crops, and the
EU, wishing not to receive them. The USA and the EU, which are the two principal protagonists of
world trade, have thus adopted completely opposite legal strategies”. In. CHAZOURNES, L.B. de;
MBENGUE, M.M. GMOs and Trade: Issues at Sake in the EC-Biotech Dispute. Review of European
Community and International Environmental Law (2004). vol. 13. n. 4, p. 289.
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diferencas e buscar uma harmonizacao regulatoria para ndo travar o comércio
internacional ou assumir as diferencas e tentar legitimar seus marcos
regulatérios na arena internacional.

As diferencas entre o marco regulatorio europeu e norte-americano
devem ser compreendidas em pelo menos quatro perspectivas: pressdo de
grupos de interesses, diferengas institucionais, contrastes culturais e eventos
contingentes.”"'

Nos Estados Unidos, as empresas de biotecnologia, os agricultores, e os
distribuidores da cadeia de abastecimento rapidamente fizeram uso da
tecnologia, de modo que puderam pressionar o governo para uma acomodacao
da estrutura regulatoria a essa realidade. J& na Europa os interesses dos
produtores foram mais fracos e menos coesos, como resultado de uma industria
biotecnologica que se desenvolveu mais tardiamente. Com o tempo, o0s
investimentos em biotecnologia aumentaram nos EUA, inclusive deixando o
mercado europeu. Sobretudo devido as incertezas do marco regulatério.”*

As diferengas institucionais também devem ser lembradas como um
fator dessa polarizacdo de normas, uma vez que de um lado tem-se um marco
regulatério centralizado, administrativamente forte, ¢ do outro, um marco
regulatorio descentralizado e com inumeros pontos de veto — principalmente
nas maos de instancias lzaoliticas — que acabam criando um clima mais propenso
as pressdes populares.””> O proprio governo dos Estados Unidos chega a
sustentar que a maior aceitagdo publica dos OGM em seu pais deve-se as
caracteristicas do sistema americano, nos quais a abertura seria o principal
aspecto.234

Contudo, diferengas institucionais ndo explicam de modo completo as
diferencas regulatérias entre os Estados Unidos e a Unido Européia. Essas
escolhas regulatorias também sdo influenciadas por predisposigdes culturais,
ou seja, ndo se trata de simplesmente uma escolha técnica, cientifica e neutra,
mas um conjunto de valores, que forma a opinido decisiva sobre determinado
marco regulatério ou ndo.>”

Diferengas culturais e ideoldgicas figuram como umas das justificativas
para essas diferengas, nos marcos regulatdrios. Os europeus seriam mais
resistentes as novas tecnologias alimentares e tendem a confiar mais em

21 POLLACK; SHAFFER, 2009, p. 68-80.
22 POLLACK; SHAFFER, 2009, p. 68-80.
233 POLLACK; SHAFFER, 2009, p. 68-80.
24 KINDERLERER; ADCOCK, 2005, p. 82-83.
25 POLLACK; SHAFFER,. 2009, p. 68-80.
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métodos tradicionais. Ainda assim, o publico europeu ndo ¢ de um todo cético
em relagdo a biotecnologia. Pesquisas de opinido demonstram uma distingao
entre as varias aplicagdes do processo, sendo que aplicagdes tais como: a
clonagem terapéutica, que possuem uma excelente aceitagdo. O que ndo se
verifica quanto a percepgdo publica sobre o uso da modificacdo genética para a
producio de alimentos, onde os resultados sdo pessimistas.”*

Os eventos contingentes tais como a doenga de Creutzfeldt-Jakob™’ ou
mesmo a vitéria dos Estados Unidos no EC-Hormones, criaram nos europeus
uma sensa¢do de desconfianca total em relagdo as autoridades sanitarias
européias. E em segundo, um sentimento antiamericano. Considerando que os
EUA ndo tinham o direito de determinar como os europeus deveriam se
alimentar. Na Unido Européia, alguns oficiais de governo provenientes de
ONGs mobilizaram a opinido publica através do uso desses eventos,
formatando a percepgdo publica sobre OGM. ***

A midia também possui um papel importante na formatacdo dessa
percepcao do publico europeu sobre a biotecnologia moderna. Através de
coberturas jornalisticas e documentarios que, segundo consta, ddo mais aten¢do
ao processo tecnologico. Ou seja, ao método de produgdo, do que ao produto
em si.>>

Os oficiais do governo americano e europeu estavam preocupados,
mesmo assim, em evitar uma guerra comercial, tendo em vista as diferencas
regulatorias. Para tanto, eles estabeleceram uma rede de trabalho entre
cientistas, grupos ndo governamentais e os proprios reguladores dos dois lados
do Atlantico, a fim de deliberarem juntos e assim superarem as disparidades
regulatorias.

Os didlogos entre os Estados Unidos e a Unido Européia sobre uma
aproximagdo de seus marcos regulatorios para a biotecnologia moderna
tiveram inicio através do High Level Environmental Consultation Group,
formado em 1995 sob o New Transatlantic Agenda, composto de membros dos
diretérios europeus para o meio ambiente e relagdes exteriores, assim como
membros do Office of US Trade Representative, da Environmental Protection

26 KINDERLERER; ADCOCK, 2005, p. 82-83.

27 Encefalopatia espongiforme bovina, ou Mal da Vaca Louca.

28 POLLACK; SHAFFER, 2009, p. 68-80.

29 KINDERLERER; ADCOCK, 2005, p. 85. Podem ser citados como exemplos alguns livros

tais como ‘Seeds of Destruction: The Hidden Agenda of Genetic Manipulation’, de William F.
Engdahl e o ‘The World according to Monsanto’ de Marie-Monique Robin, sendo que este Gltimo
tornou-se num documentario disponivel on-line

em: <http://www.youtube.com/watch?v=fvGddgHR Qyg>.
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Agency e do US Department of Agriculture. Esse grupo trabalhava em conjunto
com o Permanent Technical Working Group.

Em 1998 foi langada a Transatlantic Economic Partnership, apds uma
reunido de cupula entre europeus e americanos, e as discussdes sobre
biotecnologia sdo concentradas em um novo grupo — TEP Biotech Group. Essa
alianga teve como missdo coordenar discussdes e promover a troca de
informagoes de modo a reduzir barreiras desnecessarias ao comércio. O TEP
Biotech Group supervisionava o Agrifood Biotech Group ¢ o US-EC Task
Force on Biotechnology Research.

Esses grupos foram formados quando a direcdo oposta seguida pela
Unido Européia e pelos Estados Unidos tornou-se evidente. De modo que, com
exce¢do do Task Force, poucos resultados tiveram esses esforcos. Em
novembro de 1999, EUA e UE resolveram formar grupos de sociedade civil
sobre o tema: Transatlantic Scientific Advisory Committee ¢ o EU-US
Biotechnology Consultative Forum.

Um pouco mais de um ano depois, esse forum consultivo langou seu
relatério final no qual reforcou as diferengas entre ambos. Tendo sido
considerado um desastre para ambos os lados. Com o fracasso nas negociagdes
bilaterais, as diferencas regulatorias entre os Estados Unidos e a Unido
Européia polarizam-se de tal modo que restou aos dois grandes atores do
comércio internacional buscar legitimar seus marcos regulatorios — para o caso
de uma eventual e concretizada disputa internacional — e expandi-los.”*" Nesse
intento, os Estados Unidos valem-se da organizacdo comercial, enquanto a
Unido Européia, do tratado ambiental.

As obrigagdes comerciais presentes no protocolo podem ser
classificadas em trés tipos. As primeiras sdo aquelas bem definidas no texto do
Protocolo e assim sdo exigidas por ele, a exemplo das notificagcdes antes dos
primeiros movimentos transfronteiricos (art.8.1) ou mesmo as medidas de
identificagdo (art.18). H4 medidas comerciais previstas no Protocolo que ndo
sdo exigidas por ele, mas que sdo autorizadas. Como a proibicdo de
importagdes sobre o argumento da falta de certeza cientifica (art.10.6) ou a
imposicdo de condi¢gdes de importagdo (10.3.a). Ainda assim, é possivel que
uma parte invoque o protocolo para justificar uma medida que ndo é nem
exigidazﬁu expressamente autorizada, mas tendo em vista os objetivos do
tratado.

0 POLLACK; SHAFFER, 2009, p. 104-108.
I MACKENZIE et all, 2003.
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O protocolo e o acordo trazem um objetivo comum: estabelecer niveis
de protecdo ambiental e sanitaria diante de riscos associados a produtos.’**
Entretanto, ha uma diferenga significativa entre os objetivos da OMC e do
Protocolo, uma vez que o primeiro resguarda o comércio internacional de
medidas arbitrarias que atentem contra o livre-comércio, tendo a preocupacdo
de assegurar que os produtos geneticamente modificados ndo sejam tratados de
modo discriminatorio. Por sua vez, o protocolo estd ancorado no principio da
precaugio e, através de um acordo prévio informado, permite aos importadores
executar avaliagdes de riscos e procedimentos de gerenciamento com base na
precaug:ﬁo.243

Ainda assim, o protocolo e o acordo apresentam algumas convergéncias.
Tanto o primeiro quando o segundo condicionam uma medida restritiva ou
proibitiva. Seja fundamentada em provas cientificas disponiveis,
acompanhadas de uma avaliagdo de riscos conduzida de uma maneira
cientificamente responsavel. Ambos os tratados impoe limites de prazo para
que as decisdes sejam tomadas, assim como medidas de gerenciamento de
risco sejam impostas apenas na medida necessaria.”**

Essas convergéncias sinalizam o fato de que, ainda assim, as
negociagdes no ambito do protocolo se deram sob a sombra da OMC,
demandando dos negociadores quase que um contorcionismo para elaborar um
instrumento que, a0 mesmo fosse efetivo nos seus objetivos ambientais — uma
vez que se tratava de um acordo ambiental — e ndo corresse o risco de ter esses
mesmos objetivos minados pela forga das obrigagdes comerciais em sede da
OMC.*

De inicio, a primeira incongruéncia aparece no preambulo do protocolo,
ao reconhecer que acordos comerciais e ambientais devem se apoiar
mutuamente para a construgdo de um modelo global de desenvolvimento
sustentavel, além de que o protocolo ndo deve ser utilizado para que se
modifiquem direitos e obrigagdes que as partes ja tivessem assumido no plano
internacional. Paradoxalmente, afirma que o protocolo ndo deve estar
subordinado a nenhum outro acordo internacional.

Essa relagdo do protocolo com outros acordos setoriais foi um ponto
altamente debatido e controverso durante os processos de negociacdo. Este
prové uma regulamentacdo considerada horizontal, ou seja, uma grande

2 WINHAM, 2003.

3 CHAMBERS ;KIM.; HAVE, 2008, p. 08-12.
¥ EGGERS;MACKENZIE, 2000, p. 539.

5 OBERTHUR; GEHRING, 2004, p. 14.
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variedade de organismos vivos modificados entra no seu escopo e assim as
partes ja puderam antecipar que um conflito com a disciplina comercial da
OMC e procurar meios de contornar essa possibilidade. O grupo de Miami
exerceu forte pressdo para que fossem incluidas clausulas de reserva no ambito
operacional do protocolo, de modo a resguardar exatamente a disciplina da
OMC, o que foi veementemente rechacado pela Unido Européia e pelo Like-
Minded Group.**®

Porém, quando sdo postas diante da incerteza — caracteristica do
processo de radicalizacdo da modernidade — que se assinala, seja pela
insuficiéncia de dados cientificos ou mesmo quando esses sdo considerados
inconclusivos. As divergéncias tornam-se evidentes. Em outras palavras, ¢ na
gestdo do risco sob o signo da incerteza que reside a mais significativa
incompatibilidade entre o protocolo e o acordo, ¢ de onde emanam as
principais tensdes comerciais que o cercam. E ainda ameacam a sua
efetividade.

Deste modo, a grande obrigagao presente no protocolo que mais causa
temores comerciais, que, além disso, foi objeto de controversas negociacdes.
Foi a operacionalizagio do principio da precaugdo no protocolo.””” Durante as
negociagdes, a Unido Européia e o Like-Minded apoiaram a inclusdo do
principio da precaugdo no ambito do acordo prévio Informado como meio de
garantir aos governos que poderiam tomar medidas protetivas diante da
incerteza cientifica. Por sua vez, o grupo de Miami tinha a preocupacdo da
inclusdo do principio da precaugdo nos dispositivos operacionais do protocolo,
para que servisse de subterfiigio para medidas protecionistas e insistiu na
inclusdo de critérios estritamente cientificos para embasar os processos
decisorios.**®

Ao centro da disputa estava a insisténcia européia de promover o
principio da precaugdo no ambito do protocolo, de modo a legitimar
internacionalmente seus proprios regulamentos. Os Estados Unidos — seguido
dos grandes exportadores — se contrapuseram, promovendo um procedimento

%6 EGGERS; MACKENZIE, 2000, p. 534.

1 “The inclusion of the precautionary principle was one of the most hotly debated issues in
the negotiations. The precautionary principle deals with situations of scientific uncertainty. All
countries recognize the need for precaution when uncertainty exists. The problem is that scientific
certainty can never exist. As a result, the precautionary principle can always be invoked to bar
imports.”In: HOBBS, Anna L.; HOBBS, Jill E.; KERR, William A. The Biosafety Protocol:
Multilateral Agreement on Protecting the Environment or Protectionist Club? Jornal of World Trade
(2005). vol. 39. n. 2, p. 281-300, p. 294.

% EGGERS;MACKENZIE. 2000, p. 531-532, 539-540
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de andlise de risco que ndo levasse em conta a precaugdo que, segundo a
industria da biotecnologia americana, tornava o marco regulatério europeu
complexo e imprevisivel, com prioridade de argumentos politicos sobre
consideragoes cientificas.**’

Durante as negociagdes do Protocolo, a posi¢do dos Estados Unidos era
de que os OGM nao representavam nenhum risco que nao pudesse ser gerido
pelos regulamentos internacionais existentes — ou seja: o acordo — o que
coadunava com sua propria posi¢do interna. Deve-se notar que até o protocolo,
era incomum a existéncia de um acordo ambiental multilateral tratando do
comércio de produtos cuja natureza danosa permanecesse sob forte debate.
Para esses casos, a disciplina do ajuste servia como governanga de fato para
esses casos.”

Temendo a autoridade regulatéria do Protocolo sobre o comércio
internacional de OGM, Japao, Canada e Estados Unidos procuraram, durante a
Conferéncia Ministerial de Seattle, em 1999, compor um acordo, no ambito da
OMC, sobre esse ramo do comércio internacional, minando a autoridade do
protocolo. Essa proposta foi fulminantemente rejeitada pelos paises em
desenvolvimento e pela Unido Européia, tendo em vista as negociagdes no
ambito da CDB.”"'

Ainda durante as transac¢des do protocolo, no que toca a sua relagdo com
a OMC, o grupo de Miami tentou incluir nos artigos do protocolo uma previsao
segundo a qual o ele ndo afetaria as obrigacdes das partes em tratados ja
vigentes, o que foi rechagado pela Unido Européia e pelo Like-Minded e, ao
final, essa previsdo figura no predmbulo do protocolo. Junto & disposi¢do
preambular de que o Protocolo ndo deve afetar as obrigagdes das Partes em
outros tratados, ha a meng¢do de que isso ndo deve ser interpretado no sentido
de subordinar o protocolo a qualquer outro tratado.”*

Sendo assim, o principal desafio para a governanga da biosseguranga ¢ a
necessidade de desenvolver e conciliar legislagdes e avaliagdes de riscos
capazes de assegurar a inocuidade ambiental e sanitdria dos produtos da
biotecnologia moderna e, ao mesmo tempo, manter inalteradas as regras de
acesso aos mercados que estdo sob a forte autoridade da Organizagdo Mundial
do Comércio.””

29 FALKNER, 2000, p. 301-302.

20 GUPTA, 2008, p. 26-33.

21 OBERTHUR; GEHRING, 2004, p. 13-14.
22 EGGERS;MACKENZIE. 2000, p. 533-534.
23 CHAMBERS ;KIM.; HAVE, 2008, p. 08-12.
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Deve-se notar, entretanto, que sob a égide do GATT, em especial dos
mencionados dispositivos, os membros teriam uma capacidade maior de
restringir o comércio internacional de OGM com base em consideragdes
ambientais, principalmente desde que respeitassem o principio do tratamento
nacional. Por sua vez, com o acordo, os membros véem a sua capacidade de
impor medidas sanitarias ou fitossanitarias aos OGM sujeita a um grande
numero requisitos precisos, baseados, como se pode ver, em bases, evidencias
e provas cientificas. ***

De certo modo, a inclusdo da precaugdo no corpo no texto foi uma
vitéria dos negociadores europeus que, segundo consta, ficaram encantados
com a possibilidade de operacionalizar o principio da precau¢do em um tratado
marcantemente comercial como o caso deste protocolo.”>> Além do mais, a sua
operacionalizagdo no corpo no tratado ¢ vista como um dos exemplos mais
explicitos de aplicagdo do principio da precaugdo.”

A linguagem usada no protocolo parece ser mais rigida que o proprio
texto do Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento por ndo requisitar que os potenciais efeitos adversos sejam
sérios ou irreversiveis, assim como que a medida seja economicamente viavel.
Porém, o uso de medidas de precaugdo ndo se trata de uma obrigagdo, mas de
um direito da parte importadora. Sendo que o elemento que faz uso dessa
medida pode revé-la a luz de novos conhecimentos cientificos a pedido da
parte importadora. Além de que, medidas de gerenciamento de risco devem ser
impostas apenas na medida necessaria, para impedir efeitos adversos.”’

Deste modo, o objetivo principal do protocolo materializa-se através das
medidas de avaliagdo e gerenciamento de risco que o tratado prevé. Além da
transparéncia necessaria em relacdo s medidas de importagdo. Por sua vez, o
acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias — orientado
para garantir a liberalizagdo comercial — ndo lida com instrumentos destinados
ao gerenciamento do risco, mas tio somente a sua avaliagio.”®

No ambito do acordo, a incerteza cientifica estd prevista no artigo 5.7,
onde estabelece que, no caso de insuficiéncia de provas cientificas, um

#* OBERTHUR; GEHRING, 2004, p. 25.

35 “European negotiatiors were reportedly delighted to have included the precautionary
principle in a mainly trade agreement” In: WINHAM, Gilbert R. International regime conflict in trade
and environment: the Biosafety Protocol and WTO. World Trade Review (2003). vol. 2. n. 2, p. 131-
155, p.132.

% MACKENZIE, et al. 2004.

T EGGERS;MACKENZIE. 2000, p. 531-532.

28 QUERISH, 2000.
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membro poderd adotar medidas restritivas ou proibitivas com base em
informa¢do pertinente disponivel ou medidas aplicadas por outros membros.
Assim, o componente que aplicou a medida devera obter mais informacdes em
prazo razoavel para revisar a medida e tornar a avaliacdo mais objetiva.

Esse dispositivo consagra a possibilidade de que um partidario aplique
uma medida restritiva ao comércio internacional. Mesmo onde falta certeza
cientifica que corrobore um nexo entre um possivel dano e um potencial risco.
Costuma-se enxergar nesse artigo um trago do principio da precaucdo no
ambito da organizacdo comercial. Além disso, deve-se chamar a ateng@o que a
medida deve ser sempre provisoria, pois cabera ao importador — dentro de um
prazo razodvel — buscar mais informagdes para realizar uma avaliacdo
cientifica mais completa.””’

O protocolo vai muito além dessas disposi¢des do acordo. Lembrando
que 0 mesmo pode ser visto como um instrumento internacional para legitimar
internacionalmente o marco regulatorio da Unido Européia sobre os
organismos geneticamente modificados*®.

A razdo dessa incompatibilidade ¢ porque, sob o protocolo, a auséncia
de prova cientifica como justificativa do uso de medidas precautorias ndo
requer que o pais que a utilize prove que essas medidas ndo se tratam de
restrigdes ao coméreio internacional®®'. Assim o Protocolo ndo pode assegurar

29 LIMA, 2004. RUIZ-FABRI, 2004, p. 300-306. NOIVILLE, 2004.

20 Como exemplo dessa busca por legitimidade, basta ver uma alegacdo européia no
denominado caso EC-Biotech quando a Unido Européia afirma que: “ [...] governments around the
world, since the first commercialisation of GMOs in the early nineties, have started to address the
question of how to regulate GMOs. Regulatory approaches range from complete bans to "laissez faire."
Most, however, consist in setting up an approval system specific to GMOs, based on a case-by-case
detailed risk assessment. Often such systems are based on a precautionary approach, and decisions are
sometimes made dependent on considerations other than scientific factors, such as, for instance, socio-
economic considerations. — Furthermore, approval may be subject to post-market surveillance
requirements. Given the constant evolution of the science on GMOs, regulatory approaches are under
constant review in many countries. With a view to seeking international consensus governments have
also addressed the issue in various international fora. Most importantly, after long and difficult
negotiations, they have adopted the Cartagena Protocol on Biosafety in 2000 (103 signatories including
Canada and Argentina). The Protocol addresses the safe transfer, handling and use of living modified
organisms that may have adverse effect on biodiversity. It establishes an Advance Informed Agreement
(AIA) for imports of living modified organisms (LMOs) intended for deliberate release into the
environment, incorporates the precautionary principle and details information and documentation
requirements”. §§ 4.339, 4340 WT/DS291/R.p.67.

21 Como vérios acordos ambientais multilaterais, o Protocolo faz uso de medidas comerciais
restritivas para que possa atingir seu objetivo. As medidas comerciais restritivas presentes em acordos
ambientais podem ser especificas, opcionais ou ndo-especificas. O Protocolo, ao invocar a precaugdo
como justificativa para medidas restritivas, cria uma medida restritiva ndo-especifica, ou seja, a Parte
Importadora pode impor medidas de precaugéo que vao desde a proibi¢do até rotulagem, rastreabilidade



92

que suas medidas ndo serdo usadas tumultuar o livre-comércio com medidas
veladas e arbitrarias. 2%

Lembre-se que, mesmo no comunicado da entdo Comissdo das
Comunidades Européias sobre o principio da precaucdo ha uma constante
preocupacdo em garantir que as medidas de gerenciamento de risco tomadas
sob a égide do mesmo principio ndo serdo utilizadas como meio para restricdes
veladas ao livre-comércio, opondo o direito a livre-iniciativa e o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ao afirmar que o protocolo ndo pode garantir que as medidas tomadas
sob sua jurisdicdo ndo serdo meios de protecionismo, o artigo 12 do protocolo
— ao tratar da revisdo das decisdes — ndo estabelece que a parte tome uma
medida restritiva ou proibitiva, deverd revisar sua decisdo diante de novas
provas, mas a linguagem do protocolo é que a parte podera revisar sua decisao.
O protocolo também ndo estabelece meios para que a decisdo seja revista
conforme a avaliacdo cientifica, mas estabelece que essa possa ser feita de
acordo com o ordenamento juridico interno compativel com o protocolo.

Ja se previa que as dificuldades colocadas pela relacdo entre as
obrigagdes do protocolo e o disposto na OMC, em especial no acordo, seriam —
mais cedo ou mais tarde — levadas a barra do Orgio de Solugdo de
Controvérsias da organizagdo comercial que, ressalta-se, permanece sendo o
ambito jurisdicional procurado para resolver (%uestf)es que envolvem restrigdes
comerciais e acordos ambientais multilaterais.”®

ou mecanismos de responsabilidade proprios. Nesse sentido, tem-se a colocagdo que “‘“yet these
measures are potentialy vulnerable to challenge under the WTO rules by a WTO member that is not a
party to the relevant MEA, although a legal challenge is most likely in relation to optional or non-
specific trade obligation rather than specific trade obligations”. In. ECKERSLEY, Robyn. The Big
Chill: The WTO and Multilateral Environmental Agreements. Global Environmental Politics (2004).
vol.4. n. 2, p. 24-50, p. 28

262 QUERISH, 2000. Nessa mesma esteira, deve-se lembrar que “o principio tem sido criticado
por ser uma resposta cega que [...] ddo aos temores publicos, e que leva a adotar mas decisdes que se
tem denominado ‘leis do medo’. As regula¢des ndo conseguem explicar claramente as razdes, nem tem
uma base cientifica clara, o que n3o d4 nenhuma seguranga que sejam adequadas. Por esta razao, se
sustenta que devemos ser ‘precavidos’ com relagdo a ‘precaugdo’, porque as percepgdes publicas sobre
o risco podem ser erroneas ou manipuldveis por interesses econémicos, pelo qual ndo sdo seguras”. In:
LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. Tradugdo: Fabio Costa Morosini e
Fernanda Nunes Barbosa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2010, p. 73.,

263« ] the dispute resolution process of the WTO still remains the more powerful mechanism
for the resolution of trade and environmental conflicts (when compared to the enforcement provisions
of MEAs). If a WTO member were to launch a WTO challenge against a trade restrictive measure in a
MEA, then the question of compatibilityof the two regimes is decided by the dispute settlement
proceedings of WTO rather than a MEA (or an independent body)”.In: ECKERSLEY, Robyn. The Big
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Toda essa contenda chegou as barras do Orgdo de Solugdo de
Controvérsias através do caso European Communities — Measures Affecting
the Approval and Marketing of Biotech Products (EC-Biotech). Esse caso versa
sobre uma moratoria de fato instaurada pela Unido Européia de outubro de
1998 a agosto de 2003, sendo que nesse periodo nenhuma nova aprovagio (e
com medidas de salvaguardas) por parte de alguns Estados-Membros proibindo
ou restringindo produtos geneticamente modificados em seus territdrios e que
j& haviam sido aprovados em nivel comunitario.

Apenas em maio de 2003, Estados Unidos, Canadé e Argentina abrem
consultas na OMC e impugnam a moratéria de fato em novas aprovagdes por
parte da Unido Européia, as proibi¢des comerciais nacionais pelos Estados-
membros de produtos que ja tinham sido aprovados em nivel comunitario.

Porém, apesar da enorme pressdo de sua industria de biotecnologia,
durante muito tempo os Estados Unidos procuraram evitar um confronto direto
com a Unido Européia sobre os processos de aprovagdo de OGM. Preferindo
tentar um dialogo através das redes de negociacdo bilateral. Entretanto, a
possibilidade de harmonizagdo derrocou definitivamente quando a Unido
Européia endossou o Protocolo de Cartagena. Sendo assim, em maio de 2003,
com as relagdes estremecidas sob os auspicios da Guerra do Iraque, o governo
Bush abre consultas na OMC e, em agosto de 2003, da inicio ao sistema de
solucdo de controvérsias. 264

Chill: The WTO and Multilateral Environmental Agreements. Global Environmental Politics (2004).
vol. 4. n. 2, p. 24-50, p. 37.

264 A opgio dos Estados Unidos de tentar evitar ao maximo trazer esse caso para a OMC — onde
eles podiam vislumbrar um resultado favoravel. Porém, a pressio de um processo na organizagao
comercial ndo seria interessante a negociagao bilateral, que poderia render pouco desgaste entre os dois
atores. Quatro motivos que impediram os Estados Unidos de entrar contra a Unido Européia antes: 1 —
levantar um caso perante a OMC tenderia a piorar a situagdo das autoridades européias que, como
analisavam os americanos, eram demasiadamente influenciadas pelos consumidores e pelas pressdes
politicas dos Estados-membros. Assim, for¢ar os consumidores europeus a terem em suas prateleiras
alimentos geneticamente modificados poderia levar a um boicote comercial por parte desses
consumidores e cujas conseqiiéncias poderiam ser desastrosas; II — a cobertura midiatica de um caso
desses na OMC poderia despertar a opinido publica americana, em especial dos consumidores que até
entdo eram passivamente receptivos aos produtos da biotecnologia moderna; III — considerando as
demonstra¢des massivas de ONGs na Reunido Ministerial de Seattle contra as posi¢des assumidas pela
OMC em alguns casos envolvendo protegdo ambiental, trazer a tona mais um caso extremamente
polémico como esse poderia solapar a propria legitimidade da organizacdo comercial; IV — as
preocupagdes européias sobre OGM ganharam suporte e repercussdo internacional com a assinatura do
Protocolo de Cartagena, em Janeiro de 2000. Mesmo assim, em 2003, somado as tensdes entre os
Estados Unidos e a Unido Européia, ficou claro para o governo americano uma crescente insatisfagao
dos produtores norte-americanos com a perda de espago no mercado europeu. Além disso, os Estados
Unidos preocupavam-se com o avango do modelo regulatorio europeu para outros paises via Protocolo



94

As consultas foram feitas sob a égide do Acordo sobre a Aplicagdo de
Medidas Sanitarias e Fitossanitarias, do Acordo sobre Barreiras Técnicas ao
Comercio, do Acordo sobre Agricultura e do proprio GATT. Porém, o foco das
demandas era o Acordo SPS, ainda que as partes reservassem o direito de
invocar supletivamente esses outros documentos.”®

As demandas concentraram-se sobre a moratdria de fato imposta pela
Uniao Européia, sobre o fato dessa moratoria ser sobre um produto especifico e
a respeito das proibigdes dos Estados-membros sobre sementes e alimentos
aprovados ja em nivel comunitario. Desse modo, foi impugnada a aplicagdo de
todo o marco regulatorio europeu, a Diretiva 2001/18, a Diretiva 90/220 ¢ o
Regulamento 258/97.2%

Para os Estados Unidos, a Unido Européia violou o artigo 8 ¢ o anexo C
do acordo pela sua demora injustificada nos processos de aprovagdo e, além
disso, ndo publicou a sua moratoria, em violagdo ao artigo 7 ¢ anexo B. Essa
moratoria ainda ndo seria baseada em analises de risco conduzidas de maneira
cientificamente solidas, em desrespeito ao artigo 5.1 e 2.2 do acordo.

Some-se ainda uma violagdo do artigo 5.5, uma vez que a Unido
aplicaria distingdes arbitrarias e injustificadas sobre os niveis de prote¢do em
relacdo aos produtos geneticamente modificados, uma vez que a mesma

de Cartagena, sendo assim a diplomacia americana acreditou que levar essa questdo a barra da OMC
poderia ter um impacto positivo sobre futuras aprovagdes. In: POLLACK, Mark A.; SHAFFER,
Gregory C. When Cooperation Fails: The International Law and Politics of Genetically Modified
Foods. New York: Oxford University Press. 2009.

25 “These three measures were challenged under various provisions of the Agreement on the
Application of Sanitary and Phytosanitary Measures (SPS Agreement), the Agreement on Technical
Barriers to Trade (TBT Agreement), the General Agreement on Tariffs and Trade of 1994 (GATT 1994)
and the Agreement on Agriculture. The Panel analysed the measures under the SPS Agreement and,
having found violations thereof, considered it unnecessary to rule on their conformity with the TBT
Agreement, GATT 1994 or the Agreement on Agriculture.” Tn: PREVOST, Denise. Opening Pandora’s
Box: The Panel’s Findings in the EC-Biotech Products Dispute. Legal Issues of Economic Integration
(2007). vol. 34.n. 1, p. 67-101, p. 71

266 LIMA, 2004. POLLACK; SHAFFER. 2009. Desse modo ““[...] the dispute concerned three
types of measures: (1) the general de facto EC moratorium on the approval of biotech products;18 (2)
certain EC measures affecting the approval of specific biotech products; and (3) the safeguard measures
of six EC Member States prohibiting biotech products that had been approved on European level.21
These three measures were challenged under various provisions of the Agreement on the Application of
Sanitary and Phytosanitary Measures (SPS Agreement), the Agreement on Technical Barriers to Trade
(TBT Agreement), the General Agreement on Tariffs and Trade of 1994 (GATT 1994) and the
Agreement on Agriculture. The Panel analysed the measures under the SPS Agreement and, having
found violations thereof, considered it unnecessary to rule on their conformity with the TBT
Agreement, GATT 1994 or the Agreement on Agriculture.”. In: PREVOST, Denise. Opening Pandora’s
Box: The Panel’s Findings in the EC-Biotech Products Dispute. Legal Issues of Economic Integration
(2007). vol. 34. n. 1, p. 67-101, p. 70-71.
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mantinha uma regulamentagdo menos exigente para produtos produzidos com
o auxilio de processos biotecnologicos, a exemplo de enzimas para a produgao
de queijos. >’

Sobre as medidas de salvaguarda impostas por nove Estados-membros
da Unido Européia, os Estados Unidos alegou que as mesmas nio se baseavam
em avaliagdes de risco, ferindo assim o artigo 5.1 do acordo.

Em defesa, a Unido Européia alegou que a comunidade internacional
reconhece que os OGMs representam riscos potenciais a saide humana e ao
meio ambiente e por isso ndo podem ser tratados como produtos equivalentes.
Afirmou também que os processos de aprovagdo comerciais europeus
procedem a uma avaliagdo caso a caso, de modo que ndo haveria nenhuma
moratéria nem de fato e nem de direito. Além disso, ela afirma que o uso do
enfoque da precaucio é coerente com os padrdes internacionais aplicaveis.**®

Em setembro de 2006, o painel concluiu seus trabalhos e fez circular sua
decisdo que foi adotada sem apelagdo em novembro de 2006. Com mais de mil
paginas de decisdo, foi evitado tocar em questdes substantivas.>®

Ainda que a decisdo final tenha sido favoravel aos Estados Unidos e aos
paises exportadores, a base dessa decisdo recaiu mais sobre aspectos
procedimentais. Sendo que o 6rgdo de solugdo de controvérsias esquivou-se,
dessa maneira, de entrar no mérito polémico da questdo. O painel ndo

27 POLLACK; SHAFFER, 2009.

8 “The European Communities' overall approach in its first written submission can be
summarized as follows: [...] the GMOs which are the subject of these proceedings each have
characteristics which are recognized by the international Community to pose potential threats to human
health and the environment, and they cannot be treated as "like" or "equivalent to" their non-GMO
counterparts; in addressing the potential risks for each of these GMOs the Community regulatory
framework has operated on a case-by-case basis, and there has been no formal (de jure) or informal
(de facto) moratorium in respect of the authorization process or any part of it; the approach of the
European Communities to the identification, assessment and prevention of risks to human health and the
environment from each of these GMOs has been fully consistent with evolving and applicable
international standards, and any finding to the contrary would seriously undermine the effectiveness of
those standards, which are premised on the application of a prudent and precautionary approach”.
§4.334. WT/DS291/R.p.65.

2% POLLACK; SHAFFER, 2009. Prévost lembra que o Painel ndo decidiu questdes sobre a
seguranca dos produtos geneticamente modificados ou se as conclusdes das proprias comissoes
cientificas da Unido Européia seriam validas ou ndo. Nesse mesmo sentido, o Painel ndo se preocupou
em afirmar se os produtos geneticamente modificados seriam ou n3o equivalentes aos seus
convencionais. Do mesmo modo, o Painel ndo analisou a consisténcia da legislagdo européia sobre
esses produtos, assim como seu processo de aprovagdo comercial ou mesmo sua analise caso-a-caso,
com suas obrigagdes comerciais. In: PREVOST, Denise. Opening Pandora’s Box: The Panel’s Findings
in the EC-Biotech Products Dispute. Legal Issues of Economic Integration (2007). vol. 34. n. 1, p. 67-
101.
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determinou se a Unido Européia baseou sua decisdo de moratoéria em uma
avaliagdo de riscos ou se essas avaliagdes demonstraram um impeto maior que
os representados pelas variedades comuns.””

A primeira questdo enfrentada foi caracterizar a moratoria de fato, como
uma medida sujeita ao acordo. Por meio de uma intrigante interpretacdo do
anexo A (1), o painel entendeu que a moratoria realmente, tanto a geral quanto
a particular, ndo eram medidas sanitarias ou fitossanitarias. Foi entendido que
os reclamantes impugnaram a aplicagdo de um processo ¢ ndo o processo de
aprovagao em si.

Como tal, o painel enquadrou a demora nos processos de aprovacao no
artigo 8 e no Anexo C (1)(a) >”'. Na verdade, sobre a moratéria, seja geral, ou
especifica: as recomendagdes deste sdo que a Unido Européia conclua os
processos de aprovacdo sem atrasos injustificados e isso ndo significa,
necessariamente, que a mesma deva aprova-los. >’

No que toca as medidas de salvaguarda imposta por Estados-membros
da Unido Européia. O painel considerou que essas medidas estavam no escopo
do acordo e as analisou 4 luz do artigo 5.1. A partir dessa analise, notou-se que

" POLLACK; SHAFFER, 2009.

21 «ANEXO C..PROCEDIMENTOS DE CONTROLE, INSPECAO E APROVACAO. 1. No
que se refere a todos os procedimentos para averiguar e garantir o cumprimento de medidas sanitarias
ou fitossanitarias, os Membros assegurardo:(a) que tais procedimentos sejam realizados e concluidos
sem demoras indevidas e de forma ndo menos favoravel aos produtos importados do que aos produtos
nacionais similares”.

*2Prévost lembra que, para preencher o escopo do Acordo, o Painel definiu trés requisitos a
serem preenchidos: proposito (alineas (a) a (d) do Anexo A (1)), forma (‘As medidas sanitarias e
fitossanitarias incluem toda a legislagdo pertinente, decretos [e] regulamentos’) e natureza (exigéncias e
procedimentos incluindo...). Essa defini¢do causou estranheza, uma vez que implicou numa expansio
do escopo do Acordo, além da surpreendente divisdo do paragrafo tnico. Esse modo de interpretagdo
teve conseqiiéncias fundamentais para o caso em epigrafe, uma vez que o Painel reconheceu que os
processos de aprovacdo europeus preenchiam o requisito de forma e de propdsito, mas ndo o de
natureza, de modo que a moratoria de facto ndo poderia ser apreciada no escopo do Acordo. Ainda
assim, o Painel concluiu que realmente existiu na Unido Européia uma moratéria de facto imposta na
aprovagdo de novos produtos geneticamente modificados. Os autores haviam demandado contra essa
moratoria com base nos artigo 5.1 do Acordo. Todavia, o Painel ja havia concluido que a moratéria de
facto ndo estava no escopo do Acordo, ou seja, ndo era uma medida sanitaria ou fitossanitaria e como
tal ndo poderia ser avaliada em termos do artigo 5.1. Sendo assim, o Painel analisou a moratéria com
base no artigo 8 e no Anexo C(1) (a) que proibe atrasos injustificados nos processos de controle,
inspe¢do e aprovacdo. Ao analisar a moratoria de facto nessa Otica, o Painel considerou que ndo
importava o atraso em si, mas o que realmente importava eram os motivos alegados para esse atraso.
Sendo assim, o Painel rejeitou as alegagdes européias sobre a justificacdo do atraso, que foram o
aperfeigoamento da legislagdo interna — da Diretiva 90/220 para a Diretiva 2001/18 — e a aplicagdo do
principio da precaugdo devido ao estado de insuficiéncia das provas cientificas disponiveis. Desse
modo, a Unido Européia violou as disposi¢des do artigo 8 e do Anexo C (1) (a).
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os Estados-membros, ao impor essas medidas de salvaguarda, ndo haviam
realizado avaliagdes cientificas para contestar as aprovagdes ja realizadas em
nivel comunitario. A Unido Européia alegou o artigo 5.7, porém o painel
entendeu que ndo se estava diante de uma insuficiéncia de provas cientificas.
Em sua recomendag@o, alegou violagdo dos artigos 5.1, 2.2 e 5.7 do acordo e
solicitou que os Estados-membros retirassem suas medidas de salvaguarda ou
provessem avaliagdes de risco que as sustentassem.”’

Interessante notar as conclusdes, quando passa a considerar a aplicacdo
do enfoque de precaucdo pela Unido Européia. Para o relatdrio, o anexo C (1)
(a) do acordo nao impede que os membros usem do tempo razoavelmente
necessario para determinar se seus requisitos regulatorios em sede de medida
sanitaria e ou fitossanitaria, assim como possam se valer de um enfoque
precautorio para a identificagdo, avaliagdo e gerenciamento de riscos a saude
humana ou ao meio ambiente.*”*

Para o relatorio ndo ha nenhuma tensao entre a obrigagdo do anexo C (1)
(a) e a aplicacdo de um enfoque precautorio para a avaliagdo de OGMs. Porém,
a aplicagdo do ponto de vista de precaucdo, deve estar unida a limites de tempo
razoaveis, caso contrario provocaria a inefetividade da propria obrigacdo
comercial.*”

23 PREVOST, 2007, p. 83-86.

27 «Ag an initial matter, we note that, in our view, Annex C(1)(a), first clause, does not
preclude the application of a prudent and precautionary approach to identifying, assessing and
managing risks to human health and the environment arising from GMOs and GMO-derived products.
As we have said, we consider that Annex C (1)(a), first clause, allows a Member to take the time that is
reasonably needed to determine with adequate confidence whether its relevant SPS requirements are
fulfilled. Consistent with this, we consider that a Member which finds it appropriate to follow a prudent
and precautionary approach in assessing and approving applications concerning GMOs and GMO-
derived products, might, for instance, be justified in requesting further information or clarification of an
applicant in a situation where another Member considers that the information available is sufficient to
carry out its assessment and reach a decision on an application.””* Whether a particular request is a
reflection of genuine caution and prudence or whether it is a pretext to delay the completion of an
approval procedure would need to be determined in the light of all relevant facts and circumstances.”
§7.1522. WT/DS291/R.p.670.

275 “It i3 apparent from the foregoing observations that we perceive no inherent tension between
the obligation set out in Annex C(1)(a), first clause, to complete approval procedures without undue
delay and the application of a prudent and precautionary approach to assessing and approving GMOs or
GMO-derived products. Nevertheless, it is clear that application of a prudent and precautionary
approach is, and must be, subject to reasonable limits, lest the precautionary approach swallow the
discipline imposed by Annex C(1)(a), first clause. Indeed, if a Member could endlessly defer
substantive decisions on the grounds of a perceived need for caution and prudence in the assessment of
applications, Annex C(1)(a), first clause, would be devoid of any meaning or effect. In applying the
provisions of Annex C(1)(a), first clause, it is therefore important always to bear in mind that
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Sobre a insuficiéncia de dados cientificos para realizagdo de uma
avaliagdo de riscos nos termos do artigo quinto, ressalta-se que quando as
provas cientificas relevantes sdo suficientes, o membro deve basear sua decisdao
numa avaliacdo de riscos. Porém, o fato dessas provas cientificas relevantes
serem suficientes para uma avaliagdo de riscos, ndo significa que isso afasta a
incerteza. As improbabilidades que ainda podem pairar sobre os dados
disponiveis devem ser levadas em conta quando se toma uma medida sanitaria
ou fitossanitaria. Deste modo, um membro deve fundamentar sua decisdo por
um determinado nivel de prote¢io em uma avaliagdo de riscos.*’®

Desse modo, a complexidade cientifica, a incerteza ou mesmo a
limitagdo dos dados cientificos disponiveis ndo sdo motivos para que oS
componentes adiem indefinidamente suas decisdes. Mesmo na auséncia de
provas cientificas relevantes. O acordo requer que estes decidam. Assim, o
relatorio conclui que a evolugdo cientifica entre 1999 e 2003, ou mesmo a
adogdo de um marco regulatorio fundamentado na precaugdo, sejam motivos
para uma moratoria de fato, consubstanciada na demora nos processos de
aprovacao de novas variedades.

O Painel esclarece a sua nogdo de ‘insuficiéncia de provas cientificas
relevantes’ através de uma carta aos elementos, onde afirma que essa
insuficiéncia refere-se tanto a termos quantitativos ou qualitativos sobre o
conjunto de provas cientificas disponiveis. No que tange as medidas de
salvaguarda impostas pelos Estados-membros da Unido Européia, o painel nao
se convenceu da insuficiéncia quantitativa ou mesmo qualitativa dos dados

Annex C(1)(a), first clause, implies as a core obligation the obligation to come to a decision on an
application”. §7.1523. WT/DS291/R.p.671.

%76 “We note in this regard that if relevant scientific evidence were insufficient to perform a risk
assessment as defined in Annex A(1) of the SPS Agreement and as required by Article 5.1 of the
SPS Agreement, pursuant to Article 5.7 of the SPS Agreement, a Member may provisionally adopt an
SPS measure on the basis of available pertinent information. Contrariwise, in situations where relevant
scientific evidence is sufficient to perform a risk assessment, a Member must base its SPS measure on a
risk assessment. Of course, the mere fact that relevant scientific evidence is sufficient to perform a risk
assessment does not mean that the result and conclusion of the risk assessment are free from
uncertainties (e.g., uncertainties linked to certain assumptions made in the course of the performance of
a risk assessment). Indeed, we consider that such uncertainties may be legitimately taken into account
by a Member when determining the SPS measure, if any, to be taken.”’”® In view of these uncertainties,
a given risk assessment may well support a range of possible measures. Within this range, a Member is
at liberty to choose the one which provides the best protection of human health and/or the environment,
taking account of its appropriate level of protection, provided that the measure chosen is reasonably
supported by the risk assessment and not inconsistent with other applicable provisions of the
SPS Agreement, such as Article 5.6.” §7.1525. WT/DS291/R.p.671.
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cientificos disponiveis que impedissem a realizagdo de uma avalia¢do de riscos
nos termos no artigo 5.1.2”

Nesse mesmo sentido, o Painel lembra o caso EC-Hormones em que o
Orgio de apelacdes decidiu que a avaliagio de riscos que o artigo 5.1
necessariamente deva valer-se apenas das opinides cientificas majoritarias,
uma vez que soOlidas opinides divergentes sdo indicativas de uma forma de
incerteza cientifica. Assim, a incerteza cientifica nao im}z)lica necessariamente
que uma avaliago de riscos, que ndo possa ser realizada. >

A Unido Européia ainda alegou a relevancia de outras normas de direito
internacional, notadamente da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, do
Protocolo de Cartagena e do principio da precaugdo enquanto norma
costumeira de direito internacional. Tendo em mente o disposto no artigo 3.2
do Entendimento de Solug¢do de Controvérsias, o painel acolheu o pedido
europeu.

A luz da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, no seu
artigo 31.3(c), o analisou-se que: é necessario levar em conta essas outras
normas internacionais, somente deveria fazé-lo se as mesmas fossem aplicaveis
a todos os envolvidos na disputa, o que ndo era o caso. Sobre o principio da
precaucdo, o Painel o rejeitou por uma questdo de prudéncia e lembrando a
decisdo do Orgdo de Apelagdes no caso EC-Hormones que afirmou que esse
principio ainda era altamente debatido no ambito internacional, apresentando
um conteudo incerto e controverso.””

Desse caso, ¢ conclusivo dizer, tendo em mente o principio da
precaugio, que esta de certo modo presente no artigo 5.7, ao tratar das medidas
provisorias ¢ que foi analisado quando se abordou os conceitos impostos pelos
Estados-membros da Unido Européia, que a precaugdo permitida é de
procedimento e lida em estrita observéncia das obrigagdes. **°

Some-se a isso, que a precaugdo enquadrada nos termos do artigo 5.7
encontra-se adstrita a medidas de precaugdo provisérias, ou seja: a organizagao
comercial ndo sabe como lidar, em conformidade com sua base legal expressa
pelo acordo, com o risco que advém de novos produtos ou novas tecnologias
sobre as quais ndo se tem todo um historico cientifico que possibilite

2T WT/DS291/R/Add.9

28 WT/DS291/R/Add.9

29 PREVOST, 2007, p. 90.

20 RUIZ-FABRIS. 2004, p. 311-315.
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avaliagdes ‘mais objetivas’ ao tempo das exigéncias de liberalizagdo
comercial.”*!

Isso demarca que a incongruéncia entre o principio da precaucdo e a
liberalizacdo comercial encontra-se no ambito teleoldogico, uma vez que o
primeiro pressupde que toda a atividade potencialmente danosa deve ser
restringida. E a segunda procura aumentar o padrao de vida e assegurar o pleno
emprego ¢ o aumento da renda, através da diminui¢do de barreiras ao livre-
comércio. A flexibilidade das medidas tomadas sob a égide do principio da
precaucdo também contribui para uma diminuicdo da seguranca ¢ da
previsibilidade do sistema de comércio multilateral.*>

Contudo isso ndo significa uma compatibilidade, uma vez que ambos
ndo possuem necessariamente objetivos distintos. Tanto o objetivo das
politicas ambientais — através da aplicacdo do principio da precaugdo — e das
politicas econdmicas — através da liberalizagdo comercial — é, no fundo, um
esforgo para a melhoria da qualidade de vida.

Nao se pode afirmar uma oposi¢do teleoldgica, mas sim uma oposi¢do
instrumental entre eles, ou seja, dos meios que ambos usam para atingir um
mesmo objetivo. Tendo isso em mente, as dicotomias entre as preocupagdes
ligadas a protecdo ambiental e a liberalizagdo comercial tornam-se meramente
ilusérias e retdricas, quando na verdade ambas visam a melhoria da qualidade
de vida do homem e deste modo se fundem na realizagdo do desenvolvimento
sustentavel.”*

Ainda assim, a disputa sobre a autoridade regulatéria sobre o comércio
internacional de organismos vivos modificados. E toda a preocupagdo de
ordem ambiental e sanitaria que ela implica, ainda ndo veio a tona em toda a
sua dimensdo, pelo menos no ambito jurisdicional, uma vez que no
mencionado caso, o Orgio de Solugio de Controvérsias valeu-se da

21 “Uma gestdo de precaucio engloba e ultrapassa essas medidas provisorias. Inicialmente,
existem incertezas duradouras quanto aos efeitos de certos produtos. Essas incertezas ndo sdo dissipadas
em apenas alguns meses de pesquisas e necessitam, entdo, de uma manuten¢do das medidas, além do
prazo provisorio [...] Além disso, e de forma mais profunda, o principio da precaug@o supde ndo esperar
as crises, e sim preveni-las e, entdo, agir antes que se chegue a uma situagdo de urgéncia [...] Incertezas
ligadas ndo a uma crise, mas a novidade de um produto, incertezas duradouras; no que diz respeito ao
teor do acordo SPS, ndo existem incertezas desse tipo, que duram e necessitam da gestdo de um risco a
longo prazo, mas somente situagdes temporarias de incerteza, rapidamente redutiveis, se houver um
aprimoramento de pesquisa”In: NOIVILLE, Christine. Principio da precaugdo e Organizagao Mundial
do Comércio: da oposi¢do filosofica para os ajustes técnicos. In: VARELLA, Marcelo Dias;
PLATIAU, Ana Flavia Barros. Principio da Precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey. 2004, p. 328-329.

%2 MATHEE; VERMERSCH, 2000, p. 69.

* DERANI, 2008.
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inaplicabilidade do Protocolo de Cartagena a todos os envolvidos na disputa
como meio de coloca-lo de lado.

Ha sugestoes no sentido de que as diferencas que envolvem no principio
da precaucdo, decorrentes de seu carater complexo e impreciso, poderiam ser
superadas através da harmonizagdo de medidas nacionais, como sugere o
acordo e que esbarraria no direito de cada Estado determinar seu nivel
apropriado de risco, considerando a percepgao de risco de sua sociedade.

Outras saidas seriam a adogdo de guias, regionais ou mesmo
internacionais, sobre a aplicagdo do principio da precaugdo, tal como fez a
Unido Européia; ou ainda um estimulo ao intercdmbio de informagdes
cientificas — como o Mecanismo de Intermediacdo de Informacdes sobre
Biosseguranga, do Protocolo — e a cooperacdo cientifica, através de auxilios
técnicos — presentes tanto no Acordo quanto no Protocolo. Uma disputa
envolvendo os dois documentos poderia ser levada a organizagdo comercial,
por exemplo, pelo Brasil, que — demonstrando sua pujanga econdémica no setor
agricola — ¢ o segundo maior produtor mundial de lavouras geneticamente
modificadas™ e o tnico que faz parte tanto do protocolo quanto da OMC. ***

Apesar das mencionadas dissonédncias entre o protocolo e o acordo,
sobretudo no que se refere a aplicacdo do principio da precaucgdo e as medidas
de gerenciamento de riscos que sua adogdo implica, ndo faltam aqueles que
pontuam a necessidade de uma interpretagdo harmoénica dos dois documentos,
na eventualidade de uma disputa em que os mesmos instrumentos possam ser
invocados.

Trata-se, ainda assim, de uma delicada tarefa, ndo apenas juridica, mas,
sobretudo politica, tanto para a organizagdo comercial reconhecer a
importancia de um direito alheio ao seu ordenamento juridico na interpretagéo
e implementagdo de suas proprias obrigagdes, quanto para as partes envolvidas
chegarem a um acordo direto sobre temas tdo polémicos e de tanto impacto
para a liberalizagdo comercial e para a protecdo do meio ambiente e promogao
de estratégias de sustentabilidade.”

w4 Brasil ja é o 2° em transgénicos. Disponivel em: <

http://info.abril.com.br/noticias/tecnologias-verdes/brasil-ja-e-2-em-transgenicos-23022010-34.sh1>.
Acesso em: 15.11.2010.

5 Sobre a participacdo do Brasil no caso EC-Biotech e sua repercussdes na politica nacional
de biosseguranga, ver: SILVA, E.C.G da; LIMA, R.C.A.; FILGUEIRAS, W. Comércio Internacional: o
caso EC-Biotech.In: LIMA, M.L.L.M.P.; ROSENBERG, B. (coords.) O Brasil e o Contencioso na
OMC. Tomo 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

28 “Overall, the provisions of the Cartagena Protocol relating to risk assessment, precaution
and socioeconomic considerations significantly limit the potential for conflict between the Cartagena
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CAPITULO III - RISCO, COMERCIO E RESPONSABILIDADE
AMBIENTAL: PROTOCOLO SUPLEMENTAR DE NAGOYA-KUALA
LUMPUR.

A opgao pelo principio da precaugdo levou o Protocolo de Cartagena as
tensdes comerciais ja mencionadas, em especial com a Organizacdo Mundial
do Comércio. Porém, como mencionado, as medidas de gestdo de risco com
base na precaucdo ndo se esgotam numa decisdo de importar ou ndo um
determinado produto. Medidas de restrigdo ou mesmo de proibi¢do sdo agdes
extremas, mesmo quando se trata de aplicar o principio da precaugdo. Outras
acdes podem ser providenciadas, desde uma rotulagem especifica e até mesmo
um sistema de responsabilidade proprio.

Assim, o presente capitulo tem como objetivo discutir os limites e
perspectivas ambientais e comerciais do recém aprovado sistema de
responsabilidade e compensagdo para o Protocolo de Cartagena. Para tanto,
discorrer-se-4 sobre mecanismos de responsabilidade em um contexto de
modernidade reflexiva e risco fabricado. Em seguida serd feito um breve
retrospecto das negociagdes para que se possa analisar o Protocolo
Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur, sob o signo da prote¢do ambiental e da
facilitagdo do comércio saudavel de organismos vivos modificados.

3.1 Modernidade, risco e responsabilidade.

A modernidade assenta-se, como mencionado no capitulo inaugural,
sobre a idéia do risco. Destinado a superar a sociedade tradicional, o projeto
desta escola substitui o conceito de destino ou sina, controlado por forcas
exteriores ao homem e fora de seu controle, pela nogdo de risco. Esse arrojo,
conjugado com a ciéncia moderna que seria capaz de oferecer — sob o signo da

Protocol and the SPS Agreement. In particular, no obvious incompatibilities exist so that countries do
not face the choice between the Scylla of not complying with the SPS Agreement and the Charybdis of
not fullfilling their obligations under the Cartagena Protocol. Both instruments can be interpreted in
mutually supportive ways. At the same time, there is no certainty that both agreements will be
interpreted in compatible ways. Since the area of compatible interpretations has loose boudaries,
different actors may arrive at different interpretations and may wish to exploit the room for maneuver
that exists in this respect. Therefore, a limited potential for interpreting in varying ways what may be
considered ‘compatible’ or ‘mutually supportive’ remains”. OBERTHUR, Sebastian; GEHRING,
Thomas. Institutional Interaction in Global Environmental Governance: The Case of The Cartagena
Protocol and the World Trade Organizartion. Global Environmental Politics (2006). vol. 6. n. 2, p. 1-30,
p. 16
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razdo — a certeza que a tradi¢do oferecia, seria assim plenamente calculavel e
previsivel, possibilitando o homem moderno ter controle sobre o futuro. O
risco apresenta-se como dindmica mobilizadora da sociedade atual, que busca a
mudanga e desvencilha-se da religido, da tradi¢do e mesmo da natureza.”’

O pensamento iluminista — que funda a modernidade — sintetiza-se em
que quanto mais o homem dominar a técnica e a ciéncia — ou seja, desenvolver
um pensamento racional — mais ele podera controlar a histéria e com isso guié-
la para propositos de progresso. O paradigma cientifico do Iluminismo, porém,
ao mesmo tempo em que colocou o mundo mais ao comando do ser humano,
mais contribuiu para certo clima de desordem.**®

Porém, um elemento importante da modernidade na sua contraposigdo a
sociedade tradicional terminou pondo em xeque as suas proprias bases. A
reflexividade moderna destinou-se a desmontar a sociedade tradicional através
de questionamentos continuos sobre os costumes e dogmas vigentes. Com isso,
abriu-se espago para o conhecimento cientifico que se acreditava seguro e
definitivo.

No entanto, essa mesma reflexividade fomentada pelo Iluminismo
terminou solapando a propria modernidade em seu projeto original. Pode-se
concluir que a ciéncia ndo ¢ composta de uma acumulagdo finita de
conhecimentos — chegando assim a um esgotamento da ciéncia — mas que essa
se faz onde estd a davida e esta sempre aberta a revisio. >

Essa caracteristica maledvel da ciéncia foi mantida fora do alcance
publico, de modo que esse continuasse a crer na ciéncia auto-suficiente. Hoje,
na medida em que a tecnologia se faz mais presente no cotidiano das pessoas e
que a ciéncia ganha mais alcance pratico, essa variavel da incerteza comega a
estar mais clara para a populagdo. A idéia de ciéncia auto-suficiente comega a
desmoronar e inquietar ndo apenas o filésofo ou o cientista, mas também o
individuo leigo. **°

%7 “Risco se refere a infortinios ativamente avaliados em relagio a possibilidades futuras. A
palavra s6 passa a ser amplamente utilizada em sociedades orientadas para o futuro — que véem o futuro
precisamente como um territorio a ser conquistado ou colonizado. O conceito de risco pressupde uma
sociedade que tenta ativamente romper com o seu passado — de fato, a caracteristica primordial da
civilizagdo tradicional moderna”. In: GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagao
estd fazendo de nds? Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. 6.ed. Rio de Janeiro: Record, 2007, p.
33

28 GIDDENS, 2007.

*%) GIDDENS, 2002.

20 Nesse sentido, Giddens ressalta que “Today, we are all in regular and routine contact with
these traits of scientific inovation. The consequences for health of drinking red wine, for exemple, were
once seen by researches as basically harmful. More recent research indicates that, taken in moderation,
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Hoje, a modernidade convive com dois tipos de risco. Primeiramente,
esta-se diante do que se denomina risco externo, decorrente das contingéncias
da natureza e presente desde as sociedades tradicionais e até mesmo na
sociedade moderna. Ele provém de eventos que podem atingir os individuos
inesperadamente, mas que acontecem com certa frequéncia e desse modo sao
passiveis de seguros.””'

Por sua vez, o risco fabricado ou manufaturado ¢ aquele resultante de
um impacto da atividade humana sobre a natureza e do qual se tem pouca
experiéncia historica. Esse risco caracteriza uma sociedade que vive apds o fim
da natureza e o fim da tradi¢do. Ele ¢ fruto do progresso do desenvolvimento
humano, impulsionado pela ciéncia e tecnologia. O risco manufaturado prové
um novo ambiente de insegurangas, dos quais se tem pouca experiéncia
historica e, inclusive, dos quais ndo se sabe bem estabelecer calculos em termo
de probabilidade.*”

O risco manufaturado decorre de um lado da ciéncia e da tecnologia que
os tedricos da modernidade ndo puderam imaginar. Eles nunca pensaram que a
ciéncia poderia criar incertezas na mesma medida em que ela os dissipa.
Mesmo o acamulo de avangos cientificos ndo ¢ capaz de solvé-las.””

Riscos encontram-se distribuido por todo o mundo, estando presente
desde as areas mais ricas até as areas mais pobres. As temeridades externas
estdo menos presentes nas areas mais abastadas, predominando os riscos
fabricados. Por sua vez, nas areas mais pobres, 0s estes mesmos perigos — que
se espalham mais velozmente por for¢a da globalizacdo — somam-se aos riscos
externos.”*

Nesse diapasdo, ¢ importante frisar que a sociedade moderna ¢ também
uma organiza¢do capitalista. Sua ordem econOmica ¢ competitiva e
expansionista, com grande estimulo a constante inovagdo tecnologica. Esse
dominio econdmico, inclusive, ¢ separado dos demais campos sociais, em
especial da politica. Essa divisdo entre Estado e economia tem seu assento na

the health benefits of red wine outweigh the drawbacks. What will tomorrow’s research show? Will it
perhaps reveal the red wine is toxic after all? We don’t and we can’t know — yet all of us, as consumers,
have to respond in some way or another to this unstable and complex framework of scientific claims
and counterclaims. Living in the UK, should one eat beef? Who can say? The heatlh risks appears to be
slight. Yet there is at least the possibility of na outbreak of BSE-related disease five, ten or twenty years
from now among human population”.In: GIDDENS, Anthony.Risk and responsability. The Modern
Law Review (1999). vol. 62. n. 1, p. 1-10, p. 01-02.

»! GIDDENS. 1999, p. 04. GIDDENS. 2007.

22 GIDDENS, 1999, p. 04. GIDDENS. 2007.

2 GIDDENS, 1999, p. 01.

% GIDDENS, 2007.
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preeminéncia da propriedade privada dos meios de produgdo. Assim, a
autonomia do Estado esta condicionada a sua dependéncia da acumulac¢do do
capital.*”

A sociedade capitalista moderna ao incentivar a constante inovagdo
tecnolodgica produz espago para um aumento dos riscos manufaturados. Hoje,
some-se ainda a variavel da globalizagdo, que faz com que os riscos
manufaturados estejam presentes ndo apenas no arredor de onde sdo
produzidos, mas podem alcangar uma dimensdo planetaria. Isso ocorre na
medida em que esses produtos e mesmo processos de produgdo podem trafegar
com facilidade por todo mundo, dada a flexibilizacdo das fronteiras ao capital
internacional proporcionada pelo livre-comércio.”

No inicio da industrializagdo os agentes econdmicos contavam com uma
espécie de subvencdo do Estado liberal nascente. Abstendo-se de regular a
atividade econOmica, a conjuntura ausentava-se do espago privado, visando
apenas garantir a liberdade de empreendimento. Essa auséncia de Estado se
fazia ver na inexisténcia de mecanismos juridicos para a protecdo do
trabalhador, do meio ambiente, do consumidor, etc. Assim, o agente
econdmico pdde langar sobre a sociedade todos os custos externos de sua
producio.””’

Como foi frisando no capitulo inaugural, os Estados procuram solugdes
comuns para a administragdo do risco. No campo da biosseguranga e dos riscos
que ela representa, os Estados uniram-se e consubstanciaram um regime
internacional de biosseguranca fundado no Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga que tem seu fundamento na aplicagdo do principio da precaugao
nos casos de incerteza cientifica.

O uso do principio da precaugdo como instrumento para o
gerenciamento de riscos fabricados, como salientou o capitulo antecedente, nao
estd imune as criticas. Enquanto a aplicacdo do principio da prevengdo — que
atua no ambito da certeza cientifica que uma determinada conduta causara um
determinado dano, e por isso mesmo aplicavel, em especial, diante de riscos

* GIDDENS, 1991.

% GIDDENS, 1991; 1999; 2007.
¥7 «““En la Era Industrial, la empresa fue subsidiada juridicamente ya que muchos de los
costos que demanda el desarollo no eran soportados por Ella. Asi, la nocion de persona juridica, la
responsabilidad limitada, la culpa, la jurisdiccion mercantil, la ausencia de um derecho del
consumidor, la falta de responsabilidad por daiios ambientales fueron normas de subsidio. Los
prejuicios existian, pero eran soportados por la comunidad y no por la empresa. En definitiva, se
aceptaba la primacia de la esfera privada sobre la social” In: PARKINSON, Aurora V.S. Besalu.
Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi. 2005. p. 469.
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dos quais ja se possui um longo histérico — ndo gera controvérsias, o principio
da precaugdo se vé atacado por varias perspectivas, sendo a mais veemente a
do livre-comércio.

Um nivel de risco zero, ainda que desejavel, ¢ improvavel de se
alcangar. Assim, a aplicag@o do principio da precaugdo chama a realizagdo de
uma ponderagdo entre os valores envolvidos, seja de um lado o incremento
econdmico proporcionado por uma nova tecnologia — como o caso da
biotecnologia moderna — ¢ do potencial danoso que ela representa ao meio
ambiente ou a saude humana e animal, buscando um nivel 6timo de risco. ***

A aplicagdo do principio ndo se esgota numa decisdo positiva de
permitir um determinado produto ou processo de produgdo ou em proibi-lo. As
medidas de precaucdo se estendem ao longo da cadeia produtiva ¢ podem ser
materializadas, como ja afirmado, através de medidas de rastreamento,
rotulagem, financiamento de programas publicos de pesquisa, ou mesmo a
imposicdo de condi¢des de responsabilidade.””

O advento de uma sociedade marcada pelo risco manufaturado implica
também uma reformulac¢do da agenda politica dos Estados, por meio de uma
reorientagdo de valores e estratégias, uma vez que a cada risco esta associado
um valor, seja a protecdo da vida humana, da diversidade bioldgica, etc.
Quando ha um conflito sobre diferentes tipos de risco, ha necessariamente um
conflito sobre diferentes tipos de valores e isso urge numa decisdo politica.*”

O principio da precaugdo enquanto instrumento de gerenciamento de
riscos — em especial, riscos fabricados — impde um balango entre a livre
iniciativa, mais essencialmente todas as liberdades negativas que estdo na fonte
do liberalismo politico, ¢ o direito do Estado intervir em nome do bem
coletivo, qual seja a preservagdo ambiental ou mesmo a prote¢do da satde
humana e animal. Por isso que um dos principios norteadores da aplicagdo de
medidas de precaugdo ¢ a proporcionalidade entre a medida aplicada e o nivel

% Em tom critico sobre o principio da precaugdo, Giddens afirma que “nem sempre é 1til ou
mesmo aplicavel como forma de enfrentar problemas de risco e responsabilidade. O preceito de
‘permanecer proximo da natureza’, ou de limitar a inovagdo em vez de adoté-la, nem sempre pode ser
aplicado. Isto porque o equilibrio entre os beneficios e os perigos advindos do progresso cientifico e
tecnologico, e também de outras formas de mudanca social, ¢ imponderavel”. In: GIDDENS, Anthony.
Mundo em descontrole: o que a globalizaciio esta fazendo de nés. Traducdo Maria Luiza X. de A.
Borges. 6.ed. Rio de Janeiro: Record. 2007, p. 42.

2 EUROPEAN UNION, 2002. JENSEN, 2002, p. 49.

3% GIDDENS, 1999, p. 05.
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de protecdo desejado, visando ndo cercear o agente empreendedor além do
necessario.

O principio da precaugdo ¢ utilizado como um pardmetro para o
gerenciamento dos riscos manufaturados, mas algumas dificuldades podem ser
levantadas, sobretudo para os que o encaram como uma limitacdo da inovacgao.
Uma dificuldade situa-se exatamente em fazer a devida 3ponderag:.ﬁo entre os
beneficios e maleficios do avango cientifico e tecnologico.”"*

Nao se pode manter uma atitude negativa ao risco, uma vez que, ao
passo que este representa tanto um potencial de perdas quanto um potencial de
ganhos. Do mesmo modo que a exposicdo a riscos pode gerar danos
irreparaveis, a decisdo de ndo se expor de qualquer modo pode causar perdas
irreparaveis.

Ao mesmo tempo em que deve ser administrado, ¢ uma caracteristica
da propria sociedade capitalista global, apoiada na ciéncia para a produgdo de
tecnologias capazes de incrementar o crescimento econdomico e colaborar para
a erradicagdo da pobreza — uma das principais causas de problemas
ambientais.”**

Se o risco representa uma possibilidade de perda e uma chance de
ganhos para a sociedade, o que fomenta comportamentos tdo intolerantes ao
risco — motor do desenvolvimento tecnocientifico da modernidade?

A resposta dessa questdo ndo ¢ simples, mas algumas indicagdes desse
tipo de comportamento estdo na raiz da propria modernidade: a reflexividade.
Quando a modernidade promete certeza através do conhecimento cientifico, ela
propde um algo que se presumia calculavel. Contudo, na medida em que nio se
pode mais falar em certeza, mas em plausibilidade do conhecimento e, como

3 EUROPEAN UNION, 2002. JENSEN. 2002, p. 40-44.

392 GIDDENS, 1999, p. 08-09.

35 “Individuals can make bad mistakes if their fear of uncompensated loss causes them to
become excessively risk-averse, that is, to have na unreasonable level of concern about something for
which there is a high degree of assurance that no harm is likely to come to them. Exposure to loss from
risk-taking activity is intuitively obvious; less clear is the exposure that results from excessive risk
aversion. [...] Both individuals and societies can be exposed to the chance of a loss as a result of both
risk-taking and risk-averse behaviour”In: LEISS, William; CHOCIOLKO, Christina. Risk and
responsability. Montreal: McGill-Queen's University Press, 1994.p.4

3% “E impossivel adotar simplesmente uma atitude negativa em relagio ao risco. O risco
sempre precisa ser disciplinado, mas a busca ativa do risco ¢ um elemento essencial de uma economia
dindmica e uma sociedade inovadora. Viver numa era global significa enfrentar uma diversidade de
situagdes de risco. Com muita freqii€ncia podemos precisar ser ousados, € ndo cautelosos, e apoiar a
inovagao cientifica ou outras formas de mudanga. Afinal, a raiz do termo ‘risk’ no original portugués
significa ‘ousar’” In: GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta
fazendo de nos. Tradugio Maria Luiza X. de A. Borges. 6.ed. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 45.
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consequéncia, as avaliacdes de risco ndo podem mais prometer certeza e sim
uma indica¢do de possiveis cenarios futuros. A sociedade torna-se mais
desconfiada em assumir, em especial, riscos novos, decorrentes das recentes
tecnologias sobre as quais se tem pouca experiéncia historica.’”

Esses riscos ja se fazem presentes no cotidiano e as novas tecnologias se
impdem como uma necessidade para que se possa manter o desenvolvimento
econdmico e social. Contudo hd um receio de que, aceitando-se os riscos
representados por essas novas ferramentas, a sociedade possa se tornar vitima
de danos que ndo venham a ser devidamente compensados.**

Como foi mencionado acima, o sentimento de desconfianca que pesa
sobre o conhecimento perito apresenta-se como uma caracteristica da
modernidade reflexiva. A partir do momento que a populacdo leiga pode
dialogar sobre as implicagdes praticas das novas tecnologias, hd uma
necessidade cotidiana por parte dos agentes empreendedores em restabelecer os
vinculos de confianca. 307

Quando uma nova tecnologia ¢ empregada no campo industrial, ela
suscita, nos seus primeiros estagios, certa ambiguidade sobre seus rumos, se
representara novas oportunidades de negocios e como isso podera ocorrer. Para
a velha economia manufatureira. As regulamentacdes locais eram vistas como
entraves ao desenvolvimento industrial, de modo que o ideal seria a criacdo de

3%5 GIDDENS, 1999, p. 06 Sobre as avaliagdes de risco, sua estimativa, saliente-se que ““Note
that while a well-described risk has an air of precision about it, precision is not the same thing as
certainty. Risk estimates are a composite assortment of uncertainties, stemming from an inescaple
difficulty in specifying relevant parameters, especially exposure. Thus the precision that is spoken of
here has to do with the random distribution of effects within populations, not the fate of particular
individuals. The value of risk estimates, despite the above-noted limitations, has to be judged in relation
to alternatives available as aids in decision-making. [...] Risk estimates can be very valuable in
controlling or modulating our exposure to hazards, including those that cannot be avoided as well as
those to which we wish to expose ourselves on account of their offsetting benefits "In: LEISS, William;
CHOCIOLKO, Christina. Risk and responsability. Montreal: McGill-Queen's University Press, 1994.:

p.7.
306 «“Yet there is a simple explanation for the otherwise puzzling level of controversy

associated with the concept of risk, one that is rooted on the fear of falling victim unfairly for
uncompensated loss. People know from their experience with gambling of all kinds that risk envolves a
chance of loss. They also know that they can control their exposure to loss so long as their participation
in the game is voluntary. But when their exposure is involuntary [...] many wonder whether, if
something does happen to damage their health things can be put right again, and who will be
responsible for doing so”In: LEISS, William; CHOCIOLKO, Christina. Risk and responsability.
Montreal: McGill-Queen's University Press, 1994.p.4

307 «A difusdo do conhecimento leigo dos ambientes modernos de risco leva a consciéncia dos
limites da pericia e constitui um dos problemas de ‘relagdes publicas’ que devem ser enfrentados por
aqueles que procuram manter a confianga leiga em sistemas peritos” In: GIDDENS, Antonhy. As
conseqiiéncias da modernidade. Traducdo Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 132



109

um ambiente empresarial favoravel através de regulamentagdes minimas, uma
vigilancia publica limitada e baixos impostos. Essas divergéncias, em especial,
tém seu foco na seguranca sanitiria e ambiental. A fun¢do do Estado ¢
justamente resguardar esses interesses.””

Em face da necessidade de restabelecer os vinculos de confianga da
populagdo leiga sobre o conhecimento cientifico representado pelas novas
tecnologias, os mecanismos de responsabilidade aparecem como uma saida. De
fato, ha interesse em forjar mecanismos adequados de responsabilidade diante
de novas tecnologias, uma vez que ndo se pode renunciar a essas tecnologias
sem que isso implique em um retrocesso nos niveis de bem-estar e, a0 mesmo
tempo, da eficiéncia desses mecanismos no cumprimento de seus objetivos
depende a reconciliagdo da sociedade com as novas tecnologias.’”

A responsabilidade deriva da aceitacdo social de que a implementagdo
das tecnologias ¢ essencial ao processo de desenvolvimento e, ao mesmo
tempo, é acompanhada de um determinado nivel de risco o qual caberd a
sociedade assumi-lo, considerando o fim ao qual se destina. Deste modo, se
reconhece que o risco faz parte do processo de desenvolvimento, sendo
imperiosa a ado¢do de mecanismos de prevencdo de acidentes — ou seja, da
materializacdo do potencial danoso dos riscos — ao lado de regras juridicas
aptas a determinar com precisdo os responsaveis pelos danos.”"

Hoje, os mecanismos classicos de responsabilidade — fundados numa
concepgdo civilista — sofrem pressdes por uma modificagdo; uma atualizagdo
frente aos novos desafios representados pela globalizacdo, pelo livre-comércio
e pelo desenvolvimento tecnologico vertiginoso. Esses mecanismos sao
chamados a ir além de uma fun¢do meramente reparadora e a assumir seu papel
enquanto mecanismos de controle social do agente econdmico.’"!

3% LOWE; FELDMAN, 2008, p. 265-266.

39 “All of us in modern society have a direct and vital interest in the proper allocation of
responsability for risk activity. On the one hand, we simply cannot maintain our attained level of
material well-being without engaging in such activity. On the other hand, any failure to properly
apportion responsability for the inevitable losses, and to compensate adequately those who suffer
unfairly the adverse effects of societal choices about risk, will result in a gradually rising level of
popular support for risk-avoidance in evaluating new technologies or lifestyle options”In: LEISS,
William; CHOCIOLKO, Christina. Risk and responsability. Montreal: McGill-Queen's University
Press, 1994, p. 5.

31 AGUILERA. 2006.

311« ], se demuestra la insuficiencia de los moldes clésicos de la responsailidad civil para
solucionar los problemas planteados em la actualidad por el dafio al medio ambiente e la imperiosa
necesidad de adecuar essa institucion debido al relevante rol que le cabe en materia ambiental”. In:
PARKINSON, Aurora V.S. Besalu. Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p.19
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O pressuposto de que ao lado de medidas de prevencdo de acidentes
devem estar um mecanismo eficiente para a imposi¢do de responsabilidade ¢
central para a compreensao dos desafios que se pretende analisar. As estruturas
de responsabilidade, assim como as medidas de prevengdo, sio moldadas ndo
pelo mercado somente, mas também pelo Estado — seja no d&mbito doméstico
ou internacional.

A intervengdo do Estado para a prote¢do ambiental busca fazer com que
os agentes empreendedores internalizem os custos sociais da degradac@o.
Nessa fungdo, deve-se optar pelo meio mais eficiente, tanto do ponto de vista
econdmico (custo minimo) quanto ambiental, para fazer com que os agentes
econdmicos coloquem na balanga de seus lucros privados os custos ambientais
de suas atividades. Agindo dessa forma, espera-se que os administradores
empreendedores imprimam um elevado padrio ambiental as suas atividades."?

Essa func¢do da responsabilidade evoca a aplicagdo do principio do
poluidor-pagador, que, na seara ambiental, tem exatamente como objetivo
fazer com que o agente econdmico internalize os custos sociais da producdo.
Deste modo, o agente econdmico levara em conta os custos associados nao
apenas a reparagdo de um dano que venha a ser causado pela sua atividade,
mas também com os custos decorrentes do afastamento do proprio dano.*"

A regulamentacdo dos padrdes de responsabilidade que serdo atribuidos
a cada atividade econdmica ¢ uma fun¢do do Estado que ocorre mediante a
regulagdo direta da atividade capitalista para fins de protecdo ambiental. Em
face de ocorréncia de um dano ambiental — externalidade negativa — ndo ha
nenhum incentivo econémico para que o agente poluidor faga a sua reparagao.
Por isso a intervengdo estatal é necessaria no sentido de forga-lo,
primeiramente, a prevenir a ocorréncia do dano e, este se materializando, a
repara-lo e compensar suas vitimas.>"*

312 «0 enfoque tipico de politica ambiental sugerido pela teoria econdmica (mainstream) tem
sido buscar meios para ‘internalizar’ as externalidades no processo de decisdo dos agentes poluidores.
Ou seja, uma vez reconhecida a falha do mercado para evitar a degradagdo ambiental, a discussdo
relevante ¢ escolher o meio mais eficiente economicamente (custo minimo) para que os agentes
poluidores considerem os custos sociais da degrada¢@o nos seus célculos privados de custo-beneficios e
com isso corrijam sua agdo”.. In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica Ambiental: uma analise
econdmica. S3o Paulo: Editora UNESP e Papirus. 1998, p. 37.

313 DERANIL 2008, p.142-143.

314 «A intervengdio governamental voltada para a solugdo de problemas ambientais encontra
respaldo na teoria econdmica neocléassica, precisamente no conceito de externalidades. A degradacdo do
meio ambiente, segundo esta abordagem, ¢ um caso tipico de externalidades (negativas): o agente
poluidor ndo incorre em custos por estar prejudicando outros agentes; em outros termos, 0s custos
sociais diferem dos custos privados. Por isso mesmo ¢ que o agente poluidor, por livre iniciativa, ndo
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Desse modo, o direito de responsabilidade tem duas fung¢des: impor uma
justica corretiva e dissuadir o agente de poluir, incentivando-o a implementar
elevados padrdes de qualidade ambiental. Deste modo, o principio do poluidor-
pagador ndo se realiza apenas na compensacdo de um dano causado, mas
encontra também sua dimensdo de dissuasdo, estimulando o agente econdmico
a adotar padrdes adequados de seguranca ambiental na sua cadeia produtiva.’"

Trés sdo os custos associados ao direito de responsabilidade: custos
primarios, que sdo os derivados da prevengdo do acidente; custos secundarios,
que sdo os custos diretos da ocorréncia do acidente e os custos terciarios, que
sdo aqueles custos do sistema de responsabilidade (custos operacionais,
administrativos e de funcionamento do proprio sistema).>®

Nesse diapasdo, o sistema de responsabilidade deve possuir custos
operacionais e administrativos adequados, com a finalidade de dissuadir o
agente. Se esses custos terciarios — assim como os demais — forem onerosos a
atividade, o agente podera ser incitado a ndo adimplir os padrdes ambientais e
a vitima podera ter prejudicado seu direito a compensagdo. Sdo adequados os
custos envolvidos com mecanismos de responsabilidade quando esses sejam
menores do que os beneficios proporcionados pela atividade. *'’

Com o advento da revolugdo industrial, a externalizacdo do risco
produzido pelas novas atividades colocou uma inquietag¢do para a compreensao

procura reparar essa sua agdo — ndo ha motivagdo econdmica para tanto. Sendo assim, a intervengao
governamental torna-se imprescindivel na solu¢do de problemas ambientais, devendo se valer de
mecanismos que visam a incorporagdo dos custos sociais nos objetivos de maximizagao dos lucros das
firmas produtoras.” In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica Ambiental: uma analise econdomica.
Sdo Paulo: Editora UNESP e Papirus, 1998, p. 39.

315 0 custo a ser imputado ao poluidor nio estd exclusivamente vinculado a imediata
reparagdo do dano. O verdadeiro custo estd numa atuagdo preventiva, consistente no preenchimento da
norma de protecdo ambiental. O causador pode ser obrigado pelo Estado a mudar seu comportamento
ou adotar medidas de diminui¢do da atividade danosa. Dentro do objetivo estatal de melhora do
ambiente deve, entdo, participar ativamente o particular. De fato, o que estaria praticando seria a Ndo
polui¢do” In: DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. 3“ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
147.

316 AGUILERA, 2006. PORAT; STEIN, 2001.

317 “El papel estatal debe ser brindar um sistema de responsabilidad com costos adecuados
(terciarios), que facilita que quien desarrolle las actividades se vea realmente influenciado por el
sistema, es decir, si el Estado hace prohibitivos los costos administrativos pues su ejercicio es muy
complicado, la consecuencia para el afectado puede ser la perdida de su derecho, como para el
responsable uma invitacion al descuido.[...] El sistema de responsabilidad debe disminuir todos os
tipos de costos primarios, secunddrio y terciarios en atencion a las decisiones sociales de manera que
el beneficio de la actividad sea superior al costo de los accidentes que pua producir, si no lo es, la
actividad debera detenerse, es por ello que se puede afirmar la existencia de niveles adecuados de
riesgo em las sociedades” In: AGUILERA, Patricia Guzman. Introduccion al analisis economico del
derecho ambiental. Universidade Externado de Colombia: Bogota. 2006, p. 100-101.
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da responsabilidade que tinha como pressuposto a demonstragdo de culpa. O
aumento da quantidade de riscos aos qual a populacdo estava exposta
representava um aumento na possibilidade de danos. Nesse instante, a ciéncia
moderna poderia prever e delimitar com certeza os riscos associados a uma
determinada atividade.*'®

As mudangas sociais ocorridas levaram a um novo padrio de
responsabilidade baseado na externalizacdo do risco. Sob esse paradigma, um
agente ¢ responsabilizado por um dano quando ilegalmente expde alguém ao
risco de suportar aquele prejuizo e quando o dano resulta da materializacdo do
risco. Para delimitar a atuagcdo desse novo paradigma de responsabilidade,
surge uma nova condi¢do, qual seja a ilegalidade do ato. Por se tratar de
conceito essencialmente normativo, os tribunais — pelo menos no sistema de
common law — possuem mais liberdade para interpreta-lo e até mesmo leva-lo a
uma no¢do de negligéncia, o que envolve a existéncia de uma obrigagdo de
cuidado (duty of care) que também é um conceito normativo.’"

Vale lembrar que ¢é a inovagao tecnolodgica, a ciéncia aplicada, que move
a sociedade capitalista moderna na busca de uma melhoria de sua qualidade de
vida. Através de processos de producdo que consumam menos insumos e
cheguem a um produto final mais competitivo num contexto de liberalizagdo
comercial, o agente econdmico capitalista pode oferecer os beneficios
decorrentes de sua atividade. Na mesma esteira do afirmado outrora, todo o

38 «s ] the industrial revolution also brought with it substantial benefits for society. One of

those benefits was a incremental improvement of the legal treatment of accidents and risks of damage.
Several factors were responsible for this improvement. The most important of these factors was the
rapid augmentation of scientific and technological knowledge that occured chiefly the twentieth
century. [...] it substantially improved people’s understanding of damage-related causes and effects,
which meant that they were able to tighten their control over risks of accidents by raising the level of
precautions they look. It correspondingly heightened people’s awareness of their ability to estimate
risks by applying probability calculus. [...] Togheter with the expanded body of scientific and technical
knowledge, these advancements enable people to control risks far better than had been possible. With
the help of these advancements, people capable of controlling risks were subsequently identfied as
accountable for those risks”. In: PORAT, Ariel; STEIN, Alex. Tort Liability under Uncertainty.
Oxford University Press: New York. 2001, p. 5.

39 «““The replacement of the direct contact requirement substantially expanded the scope of
liability in torts. If no limit were to be set to this expansion of tort liability , courts would face a
multitude of lawsuits and severe indeterminacy in the attribution of resposanbility for damage.
Moreover, if any imposition of any risk of damage by individual were to constitute a ground for holding
him or her liable in torts, excessive deterrence would ensue. This deterrence would chill many activies
that are socially beneficial ’In: PORAT, Ariel; STEIN, Alex. Tort Liability under Uncertainty.
Oxford University Press: New York, 2001.p.7.
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processo de produgdo produz riscos — externalidades negativas’™ — que ndo
afetam os calculos de lucro do agente econémico e, por isso mesmo, ele ndo se
vé constrangido a gerencid-los ou mesmo em indenizar aqueles que venham a
sofrer danos decorrentes desses riscos.

A responsabilidade por ato ilicito pressupde a violagdo das obrigacdes
de prevengdo e controle das atividades. A existéncia de obrigacdes de
prevengdo e controle implica em conhecimento sobre as consequéncias
advindas da inadimpléncia dessas obriga¢es. Isso liga esse modelo de
responsabilidade a aplicag@o do principio da prevencgdo, onde ha certeza sobre
o nexo de causalidade que liga a conduta ao dano.

Frente ao risco manufaturado — marcado pela falta de controle, caréncia
de informagédo e auséncia de tempo — esse modelo de responsabilidade que tem
como pressuposto a violagdo de obrigacdes pode funcionar? No momento que
se assume que a ciéncia ndo ¢é capaz de prever as possiveis consequéncias de
uma determinada tecnologia, ainda que sejam impostas obrigagdes de
prevengdo e controle sobre o operador da atividade, ndo se pode falar na busca
de uma violacdo, uma vez que ainda que essas obrigacdes tenham sido
adimplidas, o dano pode ocorrer e — por nao haver um ato ilicito na sua origem
— ndo ser compensado.”’

320 «“A0 externalizar estes custos, [as empresas] ndo tém incentivos para reduzir o nivel de
poluigdo que causam com a produgdo de bens e servigos rentdveis. A partir do ponto de vista
estritamente econdmico, a externalidade leva a uma superprodugido que excede o que se produziria
realmente se a empresa levasse em conta os custos reais. A chave para alcangar um nivel 6timo consiste
em induzir os maximizadores do beneficio privado para restringir sua produgdo a0 maximo nivel para
que seja o melhor do ponto de vista social e ndo s6 do ponto de vista privado. Isto se alcanga mediante
politicas publicas que obriguem a empresa a funcionar ao longo da curva de custo marginal social e ndo
ao longo da curva de custo marginal privado, o que implica que a externalidade seja internalizada” In:
LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. Tradugio: Fabio Costa Morosini ¢
Fernanda Nunes Barbosa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010, p. 34.

321 Discutindo responsabilidade por danos causados por atividades ndo proibidas pelo Direito
Internacional, a Comissdo de Direito Internacional (CDI) expde que “It is recognized that harm could
occur dispite implementation of duties of prevention. [...] For instance, there could be sitations where
the preventive measures were followed but in the event proved inadequate at the time of initial
authorization and hence appropriate preventive measures were not envisaged. In other words,
transboundary harm could occur accidentally or it may take place in circunstances not originally
anticipated. Further, harm could occur beacuse of gradually accumulated adverse effects over a period
of time. This distinction ought to be borne in mind for purposes of compensation. Beacuse of problems
of estabilishing a casual link between the hazardous activity and the damage incurred, claims in the
latter case are not commonplace”. In: INTERNATIONAL LAW COMISSION. Draft principles on
the allocation of loss in the case of transboundary harm arising out of hazardous activities, with
commentaries (Text adopted by the International Law Comission at its fifity-eighth session, in
2006). Disponivel em <>. Acesso em:
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No ambito do Direito Internacional cléssico, a responsabilidade por
danos ambientais insere-se num contexto de relagdes de vizinhanga, com foco
no dano transfronteirico, sob uma obriga¢do geral de proibicdo de causar
avarias no territorio de outro Estado, 3presente no principio 22 da Declaragdo da
Conferéncia de Estocolmo, em 1972. 2

O principio da responsabilidade dos Estados por danos ambientais
encontra uma grande resisténcia, em especial porque esses sdo resistentes em
assumir uma responsabilidade por atos licitos. Assim, os Estados mostram-se
arredios em assumir obrigagdes de responsabilidade para além daquelas que
seriam as suas obrigacdes inscritas no principio 22 da Declaragdo de
Estocolmo, ou seja, obrigacdo de vigilancia e controle.

Nao apenas os ordenamentos juridicos internos sdo afetados pelo atual
estagio de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e sua contextualizacdo na
modernidade reflexiva, o Direito Internacional também ¢é chamado a superar
certas concepgdes que marcaram seu desenvolvimento, em nome das novas
necessidades, em especial de protecdo ambiental.

Portanto, sera no ambito das relagGes internacionais ambientais — e
consequentemente do direito internacional do meio ambiente — que o
rompimento com paradigmas de responsabilidade que pressupunham a ilicitude
da conduta como requisito tera inicio com a emergéncia de mecanismos
internacionais de responsabilidade por ato licito.**

322 «22.0s Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito internacional, no
que se refere a responsabilidade e a indenizagao das vitimas da polui¢@o e outros danos ambientais, que
as atividades realizadas dentro da jurisdi¢do ou sob controle de tais Estados, causem as zonas situadas
fora de sua jurisdigio”. In. DECLARACAO DE ESTOCOLMO SOBRE O MEIO AMBIENTE
HUMANO, 1972.

33 Guido Fernando Silva Soares chama a atencdo que, paulatinamente, os Estados vdo
fazendo-se cientes, em especial na seara ambiental, que os paradigmas de responsabilidade que exigiam
a antijuridicidade como requisito ndo mais alcangam a complexidade da sociedade vigente, marcada
pelo progresso tecnocientifico. Atividades econdmicas que podem ser consideradas perigosas ou mesmo
potencialmente danosas, como a energia nuclear, sio ao mesmo tempo necessdrias. Simplesmente
proibir essas atividades ndo ¢ plausivel. Desse modo, os Estados identificam a necessidade de “[...] de
dar maior protecdo as vitimas, por atos danosos, plenamente licitos, nos direitos internos, numa
sociedade industrial e consumerista em que o perigo se alastra por toda a parte. Entre proibir atividades
tornadas necessarias, conquanto altamente perigosas ou ameagadoras, os sistemas juridicos dos Estados
passaram a elaborar solugdes de definir uma situagao legal de atribuidade automatica dos danos aos seus
autores, conforme definidos pela norma, com o abandono da necessidade de provar se a autoria (por via
da demonstragdo da existéncia de culpa), invertendo-se o 6nus da prova de autoria, para concentra-lo na
figura do causador, a quem incube destruir as defini¢cdes legais ou provar a existéncia de causas
exoneradoras da responsabilidade (igualmente definidas em lei); em tal sistema, a vitima, privilegiada
no tratamento dado a matéria, corresponderia so direitos advindos de uma obrigagdo ex lege imposta ao
autor, ficando a mesma na posi¢do defensiva de seus direitos”. In: SOARES, G.F.S. Direito
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Na responsabilidade por ato ilegitimo - regime geral de
responsabilidade — o ato ilicito em si ja pode ser suficiente para gerar a
responsabilidade. Por sua vez, no campo do encargo por ato licito, ndo é a
licitude da acdo que gera a responsabilidade, mas sim a existéncia de um dano
material decorrente dessa conduta.’**

Para o Direito Internacional, a responsabilidade por atos ilicitos pode ser
inferida como wuma consequéncia do proprio ordenamento juridico
internacional. Contudo, a responsabilidade por ato licito ¢ um instituto
extraordinario e, como tal, ndo se infere de normas costumeiras, necessitando
de uma rigida e precisa normatizagio.’*

Outra caracteristica ¢ que a responsabilidade por ato licito ndo deriva de
um conjunto de obrigacdes primarias atribuidas ao agente. Desse modo, o
importante ndo ¢ a conduta do Estado, mas a materializa¢cdo de um dano que
lhe sera imputado. Nao ha uma norma primaria a ser violada. A norma primaria
¢ o proprio preceito de responsabilidade imputada ao Estado no caso de um
dano decorrente de alguma atividade.’

Trata-se aqui de um aspecto absolutamente polémico da
responsabilidade internacional do ato licito, do ponto de vista doutrinario. Ha
quem sustente a inexisténcia da responsabilidade por ato licito, respaldando-se
na idéia de que os Estados possuem um dever internacional de ndo causar
danos transfronteiri¢os através de atividades sob sua jurisdigao.

Porém, os Estados alegam que suas obrigagdes em relagdo as atividades
sobre suas jurisdi¢des sdo, conforme menciona o principio 22 da Declaragdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano ¢ o 2principio 02 da Declaragdo do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento®, obrigagdes de prevengdo e
controle. Assim, essas obrigagdes de prudéncia podem ser adimplidas e mesmo
assim o dano ocorrer, bem salienta a Comissdo de Direito Internacional.

Contudo, as novas tecnologias — entre as quais a biotecnologia moderna
— s30 marcadas por riscos fabricados, caracterizados pela falta de experiéncia

internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigacdes, responsabilidades. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas.
2003, p. 723

324 ARANTES NETO, 2008, p. 205.

5 SOARES, 2008, p. 726.

326 ARANTES NETO, 2008, p. 206-209.

327 «principio 2: Os Estados, em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e os principios
da lei internacional, tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos segundo suas proprias
politicas ambientais e de desenvolvimento, e a responsabilidade de velar para que as atividades
realizadas sob sua jurisdi¢@o ou sob seu controle ndo causem danos ao meio ambiente de outros Estados
ou de zonas que estejam fora dos limites da jurisdicio nacional.” In: DECLARACAO DO RIO SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. 1992.
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historica, caréncia de informagdes e insuficiéncia de controle. Por mais que se
implementem mecanismos de prevencdo, o dano ainda pode ocorrer, uma vez
que a base cientifica que possibilitou tais medidas de prevengdo sempre serd
um conhecimento momentaneo.

Na arena internacional, os Estados se negam, sobretudo por uma questao
politica, a assumir a responsabilidade por atos licitos, diante de danos que
mesmo assim podem ocorrer ainda que suas obrigacdes de prevengdo e
controle tenham sido adimplidas. Mesmo assim, ocorrido o dano, este ndo pode
ficar sem a devida reparagdo e ¢ nesse sentido que a Comissdo de Direito
Internacional tem trabalhado para codificar um possivel regime internacional
sobre responsabilidade por atos ndo proibidos pelo Direito Internacional.**®

Os mecanismos de responsabilidade transfronteirica contam com pelo
menos cinco enfoques possiveis no que toca a sua arquitetura juridica: enfoque
de acesso a justica, em que o Estado da atividade permite as vitimas que
pleiteiem indenizagdes no seu sistema judiciario; enfoque do conflito de leis,
através de processos judiciais instalados entre os Estados — 0 em que ocorreu o
dano e o de onde proveio o dano — através da escolha da melhor jurisdigcdo
(forum-shopping) ou outros procedimentos; enfoque de harmonizacdo, que
assegura um padrdo internacionalmente aceito de responsabilidade através de
um tratado a ser internalizado pelas legislagdes nacionais; e o enfoque de
compensacdo, que prové medidas para cobrir situagdes onde a responsabilidade
seja limitada ou inadequada.®®’

Porém, alguns desses modelos apresentam limitagdes. O enfoque de
acesso a justica ¢ a solugdo mais minimalista, e pode ser ineficaz caso o Estado
onde ocorreu a atividade danosa ndo responsabilize o operador, ou mesmo nao
fazé-lo adequadamente. No caso de um forum-shopping, primeiramente
existem ordenamentos juridicos que ndo permitem sua aplicacdo
extraterritorial, valendo-se da regra do forum non conveniens.

338« ..] few governments, in whatever context, have shown any enthusiasm for accepting that

no-fault liability for damage caused by activities within their jurisdiction should fall on states
themselves. [...] State responsability will usually be based on breach of na obligation of due diligence in
the regulation and control of such potentially harmful activities. This will not cover damage resulting
from events that are either unforseeable or unavoidable using reasonable diligence [...] The ILC work
thus proceeds from the entirely reasonable assumption that transboundary damage may still happen,
however diligent the state has been in regulating and controlling the harmful activity, and that some
alternative form of redress is desirable”. In: BOYLE, A.E. Globalising Environmental Liability: the
interplay of national and international law. Journal of Environmental Law (2005). vol. 17. n. 1, p. 3-
26, p. 6-7.
32 BOYLE, 2005, p. 09.
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Além do mais, as vitimas podem processar o operador no local onde o
dano ocorreu, no local onde a atividade danosa esta localizada ou ainda no
domicilio do réu. Isso pode representar um problema para a indistria que ndo
podera prever onde sera acionada e ao mesmo tempo, poderia aumentar as
chances de vitoria das vitimas ao possibilitar que estas escolhessem o local
onde pudessem ser bem sucedidas.*

Desse modo, a arquitetura juridica mais interessante sdo os esquemas de
harmonizac¢do da responsabilidade civil e compensac¢do. Esse modelo tem
como principio a simplificagdo do 6nus as vitimas que ndo precisam deslocar-
se a outras jurisdi¢des. Isso torna mais clara as responsabilidades dos réus — ou
seja, dos operadores — e elimina um problema de conflito de leis por aplicar o
mesmo padrio de cargo. As vantagens econdmicas desse esquema sido a
diminuicdo da imprevisibilidade, uma vez que o operador saberd com
antecedéncia onde podera ser processado e sobre quais condi¢des, com isso
diminuindo os custos e a complexidade do proprio mecanismo de
responsabilidade (custos terciarios).”’

3.2 Negociacdes de um instrumento de responsabilidade ambiental no
protocolo de cartagena.

A Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, no seu artigo 14.2,
menciona a necessidade de elaborar mecanismos de dolo e compensagdo por
agravos a diversidade biologica de caréter internacional.***

Concomitantemente ao desenvolvimento do tema no ambito da CDB, os
negociadores do Protocolo de Cartagena, ao tratar do mesmo tema, propuseram
que o este se valesse dos mecanismos a ser estabelecidos no dmbito da CDB ou
mesmo os ja existentes no direito internacional. Os paises em desenvolvimento
foram os que mais se opuseram a essa possibilidade, demandando um
mecanismo de responsabilidade e compensagao exclusivo do protocolo.

Em outro momento das negociagdes, colocaram-se sete opgdes: 1.) ndo
adotar nenhum mecanismo especifico, deixando a questdo para ser resolvida
pelo direito internacional geral; 2.) trabalhar com o tema sob o palio das

30 BOYLE, 2005, p. 09-12.

31 BOYLE, 2005, p. 12.

32 Art.14.2, “A Conferéncia das Partes deve examinar, com base em estudos a serem
efetuados, as questdes da responsabilidade e reparacdo, inclusive restaura¢do e indenizagdo, por danos
causados a diversidade bioldgica, exceto quando essa responsabilidade for de ordem estritamente
interna”. CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA, 1992.
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discussdes em curso sobre o artigo 14.2 da CDB; 3.) estabelecer uma clausula
propugnando por uma negociagdo direta entre os Estados — os de origem do
dano e os afetados pelo mesmo — inclusive com a possibilidade de recorrer a
arbitragem ou mesmo a Corte Internacional de Justica; 4.) as Partes
exportadoras seriam responsaveis com base nas informagdes providas na
primeira exportagdo e pela violagdo das obrigacdes do Protocolo; 5.) torna o
exportador responsavel por qualquer dano resultante de um movimento
transfronteirico; 6.) convidava as partes a estabelecer mecanismos de
responsabilidade e compensagdo de acordo com o artigo 14.2 da CDB ¢ 7.)
convidava as partes a elaborar mecanismos de responsabilidade e compensagio
tendo em vista seus compromissos com o uso e conservac¢ao sustentavel da
diversidade biologica, elaborando novas regras de direito internacional e
deliberando sobre a necessidade de seguros compulsérios e fundos de
compensa(,:éo.333

Durante as reunides seguintes ndo se chegou a nenhuma posi¢ao comum
sobre o tema e as ja suficientementes conturbadas negociagdes do Protocolo de
Cartagena poderiam render em mais discussdes, de modo a ameacar a propria
finalizagdo do documento. Para grupos como o Like-Minded Group, a
existéncia de um protocolo sem responsabilidade era inaceitavel.**

Os paises africanos demandavam um sistema de responsabilidade
centrado no Estado de origem. A India colocou-se a favor de um regime de
responsabilidade civil em que a industria seria a responsavel. Ja a Colombia
advogava um regime de seguro ¢ o grupo de Miami se opunha a qualquer
regime de responsabilidade e compensag@o. Os representantes das indudstrias
sugeriam a formagdo de um fundo voluntario para a reparagdo de danos
ambientes. A Unido Européia, naquele momento, defendeu que a negociagdo
do protocolo avangasse com a inclusdo de um artigo prevendo um regime de
responsabilidade e compensagdo a ser posteriormente negociado.”

O grupo de Miami, negociando em nome das induastrias de
biotecnologia, alegava que os OGM eram produtos sem nenhum histérico de
catastrofes ambientais que justificasse um regime de responsabilidade, sendo
que na eventualidade de um dano, as regras vigentes de Direito Internacional
seriam suficientes para resolver a contenda.”

¥ SECRETARIAT OF THE CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. The
Cartagena Protocol Biosafety: a record of the negotiations. Disponivel em: <
http://www.cbd.int/doc/publications/bs-brochure-03-en.pdf>. Acesso em:

*** HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007.

** HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007.

**¢ HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007.
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Por fim, a idéia que preponderou naquela instante foi incluir um artigo
no texto do protocolo tratando que as partes acordariam em um determinado
periodo, um regime de responsabilidade e compensagio.®’

O artigo 27 estabelece um mandato preciso a reunido das partes. Estas
assim deverdo deflagrar o processo de negociagdo e elaboragdo de normas,
sobre responsabilidade e compensacdo na sua primeira reunido. Sendo a
preparagdo dos termos para dar inicio a essa discussdo coube ao Comité
Intergovernamental para o Protocolo de Cartagena. Outra questdo que chama a
atengdo € que o artigo menciona ‘normas e padrdes internacionais’, procurando
assim evitar que o tema fosse relegado as legislagdes nacionais. As Partes
também deverdo levar em conta o estado da questdo de responsabilidade e
compensacdo no ambito do direito internacional. Por fim, o artigo estabelece o
prazo de quatro anos para seu encerramento.”

O Comité Intergovernamental, preparando a primeira reunido das partes,
reuniu-se de 1° a 5 de outubro de 2001, na sede do Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente (Nairobi, Quénia). Nessa reunido, 0s
participantes mencionaram a realizagdo de um Workshop sobre
Responsabilidade e Compensagdo no ambito da Convengdo sobre Diversidade
Biolégica e pontuaram seus resultados. Contudo, mencionaram que, ainda que
ambos os regimes de responsabilidade e compensacdo pudessem se tocar era
importante que o desenvolvimento de cada um se desse em separado.

J& nas suas recomendagdes, o Comité Intergovernamental requereu que
0s governos, assim com outras organizagdes internacionais relevantes,
enviassem ao secretariado executivo propostas de regime em responsabilidade
e compensacao no ambito do protocolo, assim como exemplos de instrumentos
nacionais, regionais ou mesmo internacionais lidando com o dano resultante do
movimento transfronteirico de organismos vivos modificados.

Além disso, o Comité Intergovernamental endossou que os Estados,
assim como as Organizagdes Internacionais, fomentassem discussdes sobre o
tema e promovessem estudos de caso. Tudo isso deveria ser comunicando ao

370 Protocolo afirma o seguinte: “Artigo 27. RESPONSABILIDADE E COMPENSACAO.
A Conferéncia das Partes atuando na qualidade de reunido das Partes do presente Protocolo adotara, em
sua primeira reunido, um processo em relagdo a elaboragdo apropriada de normas e procedimentos
internacionais no campo da responsabilidade e compensagdo para danos que resultem dos movimentos
transfronteiricos de organismos vivos modificados, analisando e levando em devida consideragdo os
processos em andamento no direito internacional sobre essas matérias e procurard concluir esse
processo num prazo de quatro anos”.

" MACKENZIE, et al, 2003.
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secretariado executivo, de modo que esse pudesse preparar relatorios a serem
enviados as partes, subsidiando suas decisdes.

Na sua terceira reunido, ocorrida entre 22 ¢ 26 de abril de 2002, em
Haia, o Comité Intergovernamental deliberou novamente sobre o assunto, onde
pontuou as colaboragdes advindas de alguns paises que submeteram ao Comité
Intergovernamental informagdes sobre seus mecanismos internos de
responsabilidade, assim como sobre instrumentos de direito internacional.

Em suas recomendagdes, o Comité Intergovernamental propugnou que
as partes continuassem enviando as suas legislagdes internas, assim com
legislagdes internacionais que, de algum modo, pudessem subsidiar a tomada
de decisdes na reunido dos elementos.

Além disso, o Comité lembrou as consideragdes feitas sobre formulagio
de um grupo ad hoc de especialistas técnicos e juridicos para que, a partir de
uma decisdo da reunido das partes e no prazo assinalado pelo artigo 27,
pudessem negociar, construir € propor um texto para deliberacao.

O Comité ainda ressaltou a necessidade de realizagdo de workshops
sobre o tema, tendo seus resultados enviados ao grupo e assim disponibilizados
a todas as partes. Nesse sentido, a fim de subsidiar a discussdo, o Comité
propds doze questionamentos sobre pontos cruciais na ado¢do de um regime de
responsabilidade e compensagdo ao Protocolo de Cartagena.>*

A Primeira Reunido das Partes, ocorrida em Kuala Lumpur, Indonésia,
de 23 a 27 de fevereiro de 2004, através da Decisdo BS-1/8 constituiu um grupo
de trabalho Ad-Hoc de especialistas, técnicos e juridicos sobre
responsabilidade e compensagdo no contexto do Protocolo de Cartagena.

De acordo com essa Decisdo, foi formado um grupo com representantes
técnicos, cientificos e juridicos indicados pelas partes, além de permitir a
frequéncia de observadores de Estados ndo partes, organizag¢des internacionais,
aparelhamentos ndo governamentais e da inddstria. O objetivo da alianca era
prover as partes, ao final de cinco reunides’*', op¢des para mecanismos de
responsabilidade e compensag@o no &mbito do protocolo, levando em conta as
informagdes levadas pelos membros.

% CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Report of The Intergovernmental
Committee for fhe Cartagena Protocol on Biosafety on the work of its Second Meeting. Disponivel
em :< http://www.cbd.int/doc/meetings/bs/iccp-02/official/iccp-02-15-en.pdf>. Acesso em: ....

** CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Report of The Intergovernmental
Committee for fhe Cartagena Protocol on Biosafety on the work of its Third Meeting. Disponivel
em :< http://www.cbd.int/doc/meetings/bs/iccp-03/official/iccp-03-10-en.pdf>. Acesso em:

*! De acordo com a Decisdo, primeiramente foi realizada uma Reuniao Preparatéria, seguida
de cinco reunides.
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Ao final de cada reunido, o grupo de trabalho deveria apresentar um
relatorio para acompanhamento das atividades e dos esforgos empreendidos.
Ao fim de tudo, em 2007, deveria ser apresentado um relatorio final,
juntamente com uma proposta de mecanismos sobre responsabilidade e
compensagio, a Reunido das Partes do Protocolo.’**

Ocorrida uma reunido preparatoria ainda em 2004, o primeiro encontro
do Grupo de Trabalho ocorreu entre 30 de maio e 03 de junho de 2005, em
Montreal. Nessa ocasido foram eleitos os presidentes do grupo, o Sr. René
Lefeber (Paises Baixos) e a Sra. Jimena Nieto Carrasco (Colombia).
Seguiram-se quatro reunides (Fevereiro de 2006, Fevereiro de 2007, Outubro
de 2007 e Margo de 2008).

Desse processo de negociagdo deveria resultar um texto — um relatdrio
final — a ser submetido a reunido das partes, no caso, a que ocorreu em Bonn,
Alemanha, de 12 a 16 de maio de 2008. Contudo, devido exatamente as
controvérsias que o tema gerava, as partes ndo puderam durante os processos
de negociagdo do grupo de trabalho consolidar um texto comum. O texto que o
documento final apresenta contém uma compilagdo da varias visdes
apresentadas e defendidas durante esse estagio de negociagdo, de modo que
todas as pretensdes se véem nele representadas.’®

Porém, ainda nas vésperas do encontro em Bonn, formou-se um
denominado Grupo de Amigos dos Co-Presidentes, para coligar alguns
posicionamentos e apresentd-los paralelamente ao relatorio do Grupo de
Trabalho Ad-Hoc. Esse adendo ao aviso final apresentou a reunido das partes
um texto operacional mais enxuto.***

Em Bonn, os membros receberam os textos propostos, mas nao puderam
definir um instrumento naquele momento. Com isso, abriram uma nova etapa
no processo de negociacdo através da Decisdo BS-IV/12, que estabeleceu o

32 CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. First Meeting of the Conference of
the Parties serving as Meeting of the Parties to the Cartagena Protocol on Biosafety. Decision BS-
1/8. Disponivel em : <http://bch.cbd.int/protocol/decisions/decision.shtml?decisionID=8290>. Acesso
em: 15.03.2011.

33 CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Report of the open-ended ad hoc
working group of legal and technical experts on liability and redress in the context of the
Cartagena Protocol on Biosafety on the work of its fifth meeting. Disponivel em:
<http://www.cbd.int/doc/meetings/bs/bswglr-05/official/bswglr-05-03-en.pdf>. Acesso em: 15.03.2011.

*CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Proposed operational texts on
approaches and options identified pertaining to liability and redress in the context of article 27 of
the Biosafety Protocol: outcomes of the meeting of the Friends of the Co-Chairs, Bonn, 7-10 may
2008. Disponivel em: <http://www.cbd.int/doc/meetings/bs/mop-04/official/mop-04-11-add1-en.pdf>.
Acesso: 15.03.2011.
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Grupo de Amigos dos Co-Presidentes, Sr. René Lefeber (Paises Baixos) ¢ a
Sra. Jimena Nieto Carrasco (Coldmbia). De acordo com a decisdo, esse grupo
deveria se encontrar uma vez, no maximo duas vezes se os Co-Presidentes
considerassem extremamente necessario. Essa alianca de amigos era formada
pelo Bangladesh, China, India, Malasia, Palau, Filipinas, dois representantes da
Unido Européia, dois representantes da FEuropa Centro-Oriental, seis
representantes da Africa, seis representantes do Caribe, America Latina, Nova
Zelandia, Noruega, Suica e Japao.

As negociagdes no ambito desse grupo partiam de um texto anexo a
propria decisdo que o instituiu, onde alguns nuances fundamentais, ja tinham
sido decididos em Bonn. As partes ja haviam decidido que o instrumento de
responsabilidade e compensagdo seria vinculante e que tomaria a forma de um
protocolo suplementar ao Protocolo de Cartagena. Também decidiram no
sentido de estabelecer um enfoque administrativo (administrative approach)
para os eventos de dano ambiental, privilegiando a¢des de remedicdo rapidas e
imediatas, e acordaram a possibilidade de diretrizes sobre responsabilidade
civil por outros tipos de dano. ***

Na mencionada decisdo, os membros determinaram que esse grupo
reunir-se-ia apenas uma vez, € que, se necessdrio, haveria um segundo
encontro antes da proxima Reunidio das Partes, a realizar-se em Nagoya.’*®
Contudo, ocorreram quatro reunides, o que pontua a dificuldade do processo de
negociagdo sobre o tema.>"’

** CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Decision BS-IV/12 of Fourth meeting of
the Conference of the Parties serving as the Meeting of the Parties to the Cartagena Protocol on
Biosafety (COP-MOP 4). Disponivel em
<http://bch.cbd.int/protocol/decisions/decision.shtml?decisionID=11691>. Acesso em: 11.02.2011.

36 A Decisio BS-IV/12 menciona expressamente que “I. (a) The Group shall hold one
meeting and, if deemed necessary by the Co-Chairs, another meeting prior to the fifth meeting of the
Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to the Cartagena Protocol on
Biosafety”. In. CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. Decision BS-1V/12 of Fourth
meeting of the Conference of the Parties serving as the Meeting of the Parties to the Cartagena Protocol
on Biosafety (COP-MOP 4). Disponivel em
<http://bch.cbd.int/protocol/decisions/decision.shtml?decision]D=11691>. Acesso em: 11.02.2011.

7 A primeira reuniao ocorreu em fevereiro de 2009, na Cidade do México. A segunda reunido
ocorreu um ano depois, em fevereiro de 2010, em Kuala Lumpur. Nessa segunda — e, de acordo com a
Decisdo BS-IV/12, deveria ter sido a tultima — as Partes concordaram em dar prosseguimento ao
processo de negociagdo em uma nova reunido, a ser realizada em outubro, também em Kuala Lumpur.
Nessa segunda reunido, as Partes ainda consideravam a possibilidade de um protocolo suplementar
sobre responsabilidade e compensagdo do dano ambiental, nos moldes do adminitrative approach, e
diretrizes sobre responsabilidade civil. Na terceira reunido, as partes ainda trabalhavam nessa
perspectiva.
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A primeira reunido ocorreu em fevereiro de 2009, na Cidade do México.
A segunda ocorreu um ano depois, em fevereiro de 2010, em Kuala Lumpur.
Nessa segunda — e, de acordo com a Decisdo BS-IV/12, deveria ter sido a
ultima — os membros concordaram em dar prosseguimento ao processo de
negociagdo em uma nova reunido, a ser realizada em outubro, também em
Kuala Lumpur. Nessa segunda reunido, as partes ainda consideravam a
possibilidade de um protocolo suplementar sobre responsabilidade e
compensacdo do dano ambiental, nos moldes do adminitrative approach, e
diretrizes sobre responsabilidade civil.

Nessa terceira reunido, realizada em junho do mesmo ano, em Kuala
Lumpur, os membros ainda trabalhavam nessa perspectiva e os seus resultados
foram uma versao mais consolidada de um protocolo suplementar, assim como
diretrizes sobre responsabilidade civil. Nessa data, houve a proposta de se
deixar de lado as diretrizes sobre resgaonsabilidade civil e focar os trabalhos do
grupo no protocolo suplementar.’* Observando essa disposi¢do, o quarto
embate do grupo, realizada em Nagoya as vésperas da Reunido das Partes,
colocou de lado as diretrizes sobre responsabilidade civil e, tendo focado no
protocolo suplementar, o submeteu as Partes.

E importante compreender a configuragdo e conjugagio das forgas que
compuseram ndo apenas o Grupo de Amigos dos Co-Chair, mas também o
Grupo de Trabalho Ad-Hoc. As longas negociagdes, extrapolando os prazos
previamente designados, sdo reflexos de um processo de negociacdo que se fez
tenso em decorréncia da controvérsia que o tema gerava. Sobre a configuracao
de forgas, de um lado estavam a Malasia e os paises africanos que defendiam
padrdes restritos de responsabilidade e compensacdo. Adotando
posicionamentos mais moderados estava a Unido Européia e, seguindo a
escala, tinha-se Brasil, México e Paraguai que se apresentavam alinhados e que
— do lado extremo oposto aos defensores de normas restritivas — havia o Japao,

3 “A member of the Group proposed that the draft guidelines on civil liability may be set
aside at this stage and that the focus should be on finalizing the Supplementary Protocol. He noted that
the need for civil liability guidelines may be considered after the entry into force of the supplementary
protocol and the outcome of any review of the implementation of the provision related to civil liability
in the supplementary protocol. However, a few other members of the Group expressed the need for
more time to reflect on the proposal. The Co-Chairs finally decided that the text of the consolidated
draft guidelines would be attached to the report of the meeting as annex Il of Appendix I for further
consideration by the Group at its meeting in Nagoya in October 2010”. In: CONVENTION ON
BIOLOGICAL DIVERSITY. Report of the group of friends of the co-chairs on liability and redress
in the context of the Cartagena Protocol on the work of its third meeting. Disponivel em: <
http://www.cbd.int/doc/meetings/bs/bsgflr-03/official/bsgflr-03-04-en.pdf >. Acesso em: 15.03.2011.
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enquanto parte, além da presenca dos Estados Unidos enquanto
observadores.**’

3.3 Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur: Limites Comerciais e
Perspectivas Ambientais.

O sucesso de um regime de responsabilidade que possa, a0 mesmo
tempo, facilitar o comércio e proteger o meio ambiente, depende de trés
fatores: a) dissuadir potenciais ofensores de criar novos riscos € compensar
potenciais vitimas em caso de um dano, reduzindo a probabilidade de que um
acidente ocorra; b) os custos que o sistema de responsabilidade representa para
o produtor: ¢) custos de administragdo para as partes envolvidas. Esses trés
fatores correspondem ao que se denominou de custos primarios (prevengao),
secundarios (acidente em si) e terciarios (custos administrativos) de um
mecanismo de responsabilidade.*

Se qualquer um desses custos for demasiadamente oneroso para o
produtor, a atividade resta inviavel do ponto de vista econdmico e com isso
perde ndo apenas o agente econdmico, mas também a sociedade, por descartar
uma tecnologia da qual ela pode auferir beneficios ndo apenas economicos,
mas que impliquem numa melhora da sua qualidade de vida. Incluindo,
obviamente, o meio ambiente equilibrado. Porém, custos demasiadamente
baixos, expressos numa responsabiliza¢do inadequada, podem fazer com que o
mecanismo de responsabilidade ndo atinja um dos seus objetivos principais,
que ¢ a dissuasdo (deterrence) do agente econdmico.>'

Entretanto, o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga apresenta
caracteristicas que o difere de todos os outros acordos ambientais multilaterais.
Ao operacionalizar o principio da precaug@o no seu texto como mecanismo de
gerenciamento de riscos, o Protocolo de Cartagena pressup0s que,
diferentemente de outras atividades reguladas pelo direito internacional, a
biotecnologia moderna — exatamente pelo seu carater inédito quando pensando
diante de outras tecnologias — pode oferecer riscos caracterizados pela falta de

¥ LIMA, Rodrigo C.A. O Brasil, o Protocolo de Cartagena e o futuro do regime de
biosseguranca. Sdo Paulo, 02.03.2011. Entrevista concedida a André Soares Oliveira (sintese da
entrevista encontra-se em anexo).

* HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007. AGUILERA, 2006.

! AGUILERA, 2006.
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conhecimento, pela auséncia de experiéncia historica e pela caréncia de
consenso na comunidade cientifica.

Essas caracteristicas marcam o paradigma da sociedade moderna, que
superando a tradi¢do e a natureza, pretendeu, através do conhecimento
cientifico pensando sob o palio dogmatico da razdo, oferecer seguranca e
certeza a0 homem moderno sobre todas as coisas, inclusive sobre o futuro. No
entanto, seus pressupostos se abalam na medida em que ndo se fala mais de
conhecimento certo, mas de conhecimento plausivel, e o futuro ndo é mais um
quadro estavel, mas apenas um conjunto de conjecturas, marcando uma
radicalizacdo da reflexividade que, ao mesmo tempo em que fundou a
sociedade moderna, ajuda a rompé-la.

Todavia, ndo apenas de dilemas epistemoldgicos sobre mecanismos de
gerenciamento de risco sdo feitas as desarmonias que envolvem o Protocolo de
Cartagena. Os conflitos politicos e comerciais que estdo por tras dessa
divergéncia, opondo dois dos principais atores do comércio internacional —
Estados Unidos e Unido Européia —, devem ser considerados. O que, ha
principio era um conflito entre seus marcos regulatdrios — por motivos varios,
em especial pelos eventos contingentes que condicionaram a percepgdo de
riscos em cada lado do atlantico norte — tornou-se um latente conflito
institucional na seara internacional, opondo a OMC e o Protocolo de
Cartagena, e diante do qual os paises em desenvolvimento sdo convidados a se
posicionar.

Em sintonia com o que ja foi abordado, a sociedade moderna funda-se
sobre o risco. Possibilidades de ganho e chances de perda advém do risco. A
ciéncia ndo pode mais do que oferecer conjecturas sobre o futuro. O
crescimento econdmico do capitalismo estd, em grande parte, ancorado na
inovagdo e na tecnologia, as quais geram novos riscos que se tem pouco
controle, pouca experiéncia historica e pouco conhecimento.

A proposta do principio da precaugdo, a0 mesmo tempo em que ¢
festejada por considerar a varidvel da incerteza cientifica nos processos
decisorios, de modo a prevenir a ocorréncia de danos sérios ou irreversiveis,
ainda que o nexo que liga a atividade ao dano ndo esteja suficientemente
evidenciada. Mesmo assim, criticas pousam sobre o principio da precaucdo e
alegam que o mesmo atuaria como um entrave a inovagao.

De fato, a orientagdo maxima do principio da precaucdo estd em um
questionamento sobre os fundamentos de cada atividade produtiva. A
abordagem da precaugdo ndo pretende simplesmente um gerenciamento de
riscos ndo-calculaveis, evitando um potencial evento danoso, mas ela procura
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reorientar as opc¢des do agente econdmico. Em face do principio da precaucao
0 questionamento fundamental que se faz ¢ sobre a propria necessidade
daquela atividade para o aprimoramento da qualidade de vida e por isso uma
das suas consequéncias ¢ a opgio pela melhor tecnologia.”**

Na realidade, a atividade econdmica ndo pode ser encarada apenas como
uma atividade individual dirigida ao lucro. A empresa converte-se em ndo mais
apenas uma atividade econdmica, mas em uma instituicdo social, impregnada
de valores éticos e orientada a ideais e responsabilidades. Hoje, a sociedade
ndo busca da empresa somente beneficios econdomicos, mas também valores
humanos.*>

Levando em consideragdo um cenario de globalizagdo econdmica, a
administragdo do risco das novas tecnologias — tal como a biotecnologia — ja
superou as fronteiras nacionais e impde como um item da agenda das relacdes
internacionais.®® Foi nesse sentido que as Partes da Convengdo sobre
Diversidade Biologica firmaram o Protocolo de Cartagena como instrumento
principal do regime internacional de biosseguranga.

Ainda que o conceito de regimes internacionais apresente-se
estatocéntrico, as obrigagdes por ele assumidas terdo seus impactos sobre os
individuos vinculados ao Estado — sejam pessoas fisicas ou mesmo pessoas
juridicas, entre as quais os agentes econdmicos.”

A arquitetura juridica que envolve um mecanismo de responsabilidade e
compensacdo no ambito do Protocolo de Cartagena deve levar em conta quatro
caracteristicas que o diferenciam dos mecanismos outros vigentes no Direito

32 DERANI, 2008, p. 151-154.

353 “En suma, tradicionalmente el papel de la empresa ha sido el rendimiento econémico en la
produccion de bienes y servicios, pero gradualmente ese papel va asumiendo una orientacion mds
social. La empresa estd reconociendo que es parte de um sistema en el cual la sociedad desea
beneficios econémicos y sociales en sus puntos de contacto com la empresa. La mision que legitimiza
esta participacion es que la empresa sea capaz de emplear productivamente los recursos sociales para
ejecutar proyectos utiles para la sociedad. Asi contribuye al progreso.” In: PARKINSON, Aurora V.S.
Besali. Responsabilidad por daiio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 453.

%% GIDDENS. 2007, p. 43.

335 O’Neil chama a atengdo sobre a importancia que a politica doméstica tem na formagio dos
regimes internacionais ambientais, exatamente por informar aos negociadores as pressoes de variados
grupos de interesse, assim como as dificuldades que podem ter em cumprir as obrigagdes acordadas em
sede internacional. Nessa esteira, ela afirma “Negotiators are also accountable to their domestic
constituencies, be it legislatures, the voting public, or industry or other lobbying groups. [...] At the
domestic level, they also lobby their governments to take particular positions at the negotiating table.
Famously, the decision by key US chemical producers, notably DuPont, to come out in favor of
international controls on CFC production is seen by many as intrumental in the sucess of Montreal
Protocol” In: O’NEIL, Kate. The Environment and International Relations. Cambrigde: Cambrigde
University Press, 2009, p. 85-86.
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Internacional: a insuficiéncia e assimetria de informagdes, a complexidade da
cadeia produtiva e os potenciais efeitos latentes, e a longo prazo.’

A insuficiéncia afeta a escolha do padrdo de responsabilidade e questdes
relativas a seguros. Ja a assimetria de informacdes entre os pesquisadores, a
industria produtora, as autoridades publicas, os agricultores ¢ mesmo o
consumidor final tende a aumentar os custos transacionais para sua correcao,
seja pelo proprio agente regulador. Essa caracteristica dificulta a canalizagdo
da responsabilidade. Ja a complexidade da cadeia de abastecimento também
dificulta a canalizagdo da responsabilidade. Afinal, depois de anos, como se
pdde identificar quem seria o responsavel por um determinado dano? Os custos
operacionais envolvidos nessa identificacdo podem ser grandes. Os danos
potenciais associados aos OGM sao latentes, de efeitos longos e cumulativos:
essa caracteristica influencia de modo decisivo na escolha de uma opg¢do
adequada para um regime de responsabilidade. *’

Cada uma dessas caracteristicas afeta a capacidade de preferéncia de um
regime de responsabilidade adequado. Um padrdo de carga ineficiente pode
aumentar os custos da produgdo. A impossibilidade de a vitima provar
negligéncia, ou mesmo a causa do dano, afeta a capacidade de indenizagdo da
mesma. Uma baixa expectativa de ser derrotados em uma reclamacdo por
danos pode ndo incentivar a observancia de padrdes de seguranga por parte dos
produtores. Uma canaliza¢do inadequada da responsabilidade também pode
aumentar os custos da produgdo, assim como as despesas dos monitoramentos
necessarios para uma adequada canalizagdo, podem aumentar os custos
administrativos. Um sistema de responsabilidade ¢ convidado a corrigir essas
falhas de mercado.*®

O Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur sobre
Responsabilidade e Compensagdo no Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga® inicia pontuando seu objetivo, no artigo primeiro, que é
contribuir a conservacdo e uso sustentavel da diversidade bioldgica, levando
em conta os riscos para a saide humana, através de regras e procedimentos no
campo da responsabilidade e compensacao relacionadas aos OVM.

Essa defini¢do do objetivo, em seu artigo inaugural, encerra alguns
preceitos que devem ser destacados. Assim como o Protocolo, o objetivo do
Protocolo Suplementar ¢ “contribuir [...] provendo regras e procedimentos

%6 HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007
T HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007
¥ HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007
339 A seguir, referido apenas como o ‘Protocolo Suplementar’.
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internacionais no campo da responsabilidade e compensacao”. Isso significa
que o protocolo suplementar, ainda que faga parte da pedra fundamental do
regime de biosseguranca — que é o Protocolo de Cartagena —, ndo pretende
esgotar a regulamenta¢do do tema responsabilidade e compensagao.

A intengdo de ndo exaurir a matéria e estabelecer-se mais como um
quadro a partir do qual as partes poderdo guiar-se na elaboragdo de suas regras
internas sobre responsabilidade e compensagdo aparece quando o Protocolo
Suplementar invoca a leogislagéo interna das partes em varios dispositivos no
sentido de completa-lo.’® Isso marca a importancia das legislagdes internas,
que terdo na relagdo com o Protocolo Suplementar.

Outro aspecto polémico que também encontra eco no artigo primeiro do
Protocolo Suplementar é a sua meng¢do a “conservacdo e uso sustentavel da
diversidade bioldgica, levando em conta os riscos para a satide humana”. Essa
discussdo ja estava presente mesmo no artigo primeiro do protocolo e é
importante principalmente para a defini¢do do dano.

Vale lembrar que nas negocia¢des, a mengao aos “riscos para a saude
humana” foi objeto de controvérsia sobre sua interpretacdo. De um lado, o
Like-Minded Group e a Unido Européia defendiam que os riscos a saude
humana deveriam ser considerados mesmo independentes de sua relagdo com
riscos ambientais, ao passo que o Grupo de Miami defendia a limitacdo aos
riscos ambientais. Por fim, a expressdo “riscos a saude humana” foi incluida no
documento, e ecoa no Protocolo Suplementar, o que pode ser objeto da mesma
indefini¢do.*'

Primeiramente, deve-se atentar a definicdo de dano. A partir dessa
acepg¢do podem-se identificar os bens tutelados. Equivoca, a expressdo ‘dano
ambiental’ ndo possui uma defini¢do clara no a&mbito juridico. De um ponto de
vista antropocéntrico utilitarista, o dano ambiental somente ¢ considerado
desde que atinja pessoas identificaveis e seu patrimdnio, ou seja, o dano
ambiental deve estar associado a um prejuizo economico mensuravel (dano
ambiental par ricochete ou dano ambiental individual). Num &angulo mais
biocéntrico, o dano ambiental pode ser encarado em um conceito mais amplo,
ou seja, o dano ¢ aquele infligido a0 meio ambiente, incluindo um prejuizo
econdmico.>*

360 por exemplo, os artigos 2.2.c, 3.6,3. 7,4, 5.5, 5.6.,5.7,5.8,6,7, 8, 10,12.

3 MACKENZIE. Et al., 2004, p. 38.

32 STEIGLEDER, 2004, p.117; LEITE, JRM; AYALA, P. de A, 2010, p.91-97;
PARKINSON, 2005, p. 196-197.
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. 363 .
De acordo com o artigo 2.2.b™", agravo deve ser considerado como

qualquer efeito adverso na conservagdo e no uso sustentavel da diversidade
biolégica, levando em conta os riscos para a saide humana, que seja
mensuravel ou caso contrario observavel levando em conta, c}luando
disponiveis, bases cientificas consideradas pela autoridade competente’® que
leve em conta qualquer varia¢do natural ou mesmo humana induzida.

Essa previsdo do Protocolo Suplementar fornece elementos para definir
o dano que o mesmo procura abarcar. Primeiramente, deve-se deter sobre a
expressdo ‘conservacdo e uso sustentavel da diversidade bioldgica’. A
Convengdo sobre Diversidade Biologica — base juridica do Protocolo de
Cartagena — define os termos ‘utilizagio sustentavel’® e ‘diversidade
biolégica’**®. Somado a essa defini¢do da Convencdo, o Protocolo Suplementar
considera os riscos a saude humana, de modo que o dano ambiental que o
mesmo define pode ser classificado como dano ecoldgico puro — quando

363 “Article 2. Use of Terms. 2.In addition, for the purposes of this Supplementary Protocol: b.
“Damage” means an adverse effect on the conservation and sustainable use of biological diversity,
taking also into account risks to human health, that: i. Is measurable or otherwise observable taking
into account, wherever available, scientifically-established baselines recognized by a competent
authority that takes into account any other human induced variation and natural variation; and ii. Is
significant as set out in paragraph 3 below” In: SUPPLEMENTARY PROTOCOL ON LIABILITY
AND REDRESS TO THE CARTAGENA PROTOCOL ON BIOSAFETY, 2010.

364 E importante fazer uma observagdo sobre essa nogdo de autoridade competente dentro do
Protocolo Suplementar, quando pensando em relagdo ao marco juridico nacional para a biosseguranga —
Lei n° 11.105/2005. Quem seria essa autoridade competente? A resposta ndo parece ser clara,
considerando as disputas de competéncia administrativa que ja marcam a Lei de Biosseguranga, em
especial aquelas que opde os Orgdos ambientais e a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio) sobre a exigéncia de estudos de impacto ambiental. Pode-se vislumbrar um novo foco de
disputas a determinagdo dessa autoridade competente. Ainda assim, considerando a Lei de
Biosseguranga e as competéncias conferidas a CTNBIo, seu parecer técnico vinculante aos 6rgios de
registro e fiscalizagdo — inclusive ao Ministério do Meio Ambiente -, pode-se crer que, pela sua
especificidade, a CTNBio deve ser considerada, no ordenamento juridico brasileiro, como a autoridade
competente para fins do Protocolo Suplementar.

365 «Art2. Utilizagdo sustentivel significa a utilizagio de componentes da diversidade
bioldgica de modo e em ritmo tais que ndo levem, no longo prazo, a diminui¢do da diversidade
bioldgica, mantendo assim seu potencial para atender as necessidades e aspiragdes das geragdes
presentes e futuras” In: CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA, 1992.

366 «“Art.2. Diversidade biolégica significa a variabilidade de organismos vivos de todas as
origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas
aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de
espécies, entre espécies e de ecossistemas”. In: CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA,
1992.
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atingir apenas a diversidade bioldgica — e dano ambiental individual — quando,
do dano ecoldgico puro, houver reflexos na saude humana.*®’

Sobre esse dois tipos de prejuizo que o Protocolo Suplementar tutela,
ainda pode surgir imprecisoes. Imprecisdes que, como foi mencionado, ecoam
do proprio Protocolo, em saber se as partes procurardo invocar o Protocolo
Suplementar apenas diante do dano ecologico puro e do dano ambiental
individual, ou seja, o evocardo diante de um dano a saude humana sem um
dano ecoldgico puro precedente’®. Outra questdo que se coloca é se as partes,
mediante suas legislagdes internas, ndo poderdo aumentar o escopo do dano
definido no Protocolo Suplementar.’®

Um importante aspecto do dano ambiental ¢ que este deve ser certo.
Dano certo significa aquele sobre o qual ndo hd duvidas em relagdo a sua
existéncia. Tratando de lesdo ambiental, determinar a certeza de um dano é
uma tarefa complexa considerando exatamente a insuficiéncia de provas
cientificas sobre existéncia, uma vez que os efeitos de um agravo ambiental
podem estar influenciados por um conjunto de varidveis, afetando a sua
intensidade e a sua percepgdo.””

A insuficiéncia ou mesmo a incompletude de dados cientificos
necessarios a prova da existéncia material de um dano afetam de modo
particular os danos ambientais, onde se deve considerar a complexidade dos

367 “Dano ecoldgico puro: [...] o meio ambiente pode ter uma conceituagio restrita, ou seja,
relacionada aos componentes naturais do ecossistema e ndo ao patrimoénio cultural ou artificial. Nesta
amplitude, o dano ambiental significaria dano ecoldgico puro e sua protecdo estaria sendo feita em
relagdo a alguns componentes essenciais do ecossistema. [...] Dano individual ambiental ou reflexo,
conectado ao meio ambiente, que ¢, de fato, um dano individual, pois o objetivo primordial ndo ¢ a
tutela dos valores ambientais, mas sim dos interesses proprios do lesados, relativo ao microbem
ambiental” In: LEITE, JR.M; AYALA, P. de A. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3.ed.rev.atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 93.

3% MACKENZIE, et al, 2004, p. 38.

369 No Brasil, de acordo com a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente, o dano ambiental — entendido como degradagdo ambiental e/ou polui¢do —
¢ definido como: “Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: II - degradagdo da qualidade
ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente; III - polui¢do, a degradagdo da
qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a
seguranga ¢ o bem-estar da populagdo; b) criem condigdoes adversas as atividades sociais e
econdmicas; c) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do
meio ambiente; €) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos”

30 «“Ndo obstante, em matéria de danos ambientais, numerosas dificuldades, inclusive
cientificas surgem quanto a prova da existéncia do dano, pois os efeitos da contaminagdo sdo complexos
e variam em intensidade e imediacdo” In: STEIGLEDER, Annelise. Responsabilidade Civil
Ambiental: as dimensées do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p.128
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ecossistemas como um fator a tornar ainda mais dificil essa demonstracao.
Essas dificuldades que afetam a avaliagio do dano terdo reflexos na sua
estimativa da perda para fins de compensacio.’”’

Como resposta a necessidade de determinar critérios para tornar o dano
certo, o Protocolo Suplementar, no referido artigo 2.2.b.i., os estabelece. Nessa
esteira, o dano deve ser mensurdvel ou, caso contrario, observavel,
considerando, quando disponivel, uma base cientifica estabelecida,
reconhecida por uma autoridade competente levando em conta qualquer outra
variagdo humana induzida ou uma variagao natural.

Além de certo, este deve ser relevante. O dano ambiental deve ser
condescendente, de modo que ndo é qualquer alteragcdo no meio ambiente que
enseja a responsabilizacdo do agente. Se assim fosse, criar-se-ia um obstaculo
intransponivel a qualquer inovag@o tecnoldgica, buscando um meio ambiente
estatico e imutavel.””* Para a defini¢do de critérios ¢ importante considerar os
efeitos do dano ndo apenas ao meio ambiente em si (dano ecoldgico puro), mas
também ao seu entorno, ou seja, sobre o homem e sobre os demais seres
vivos.’”

Para o Protocolo Suplementar, esta ocorréncia deve ser significante
(art.2.2.b.ii), o que deve ser compreendido considerando: as mudangas
permanentes ou de longo prazo e que ndo serdo naturalmente restauradas em
um periodo razoavel; a extensdo qualitativa e quantitativa das mudangas; a
reducdo da capacidade dos componentes da diversidade biolégica prover bens
e servicos; e a extensdo de qualquer efeito adverso na saiide humana no
contexto do Protocolo.

Desse modo, essa determinagdo envolve uma gama de critérios. Na
resolugcdo da relevancia de um dano ambiental, devem ser considerados os
efeitos no caso particular, naquele periodo e naquela regido, tendo em vista
mesmo as expressdes subjetivas que o Protocolo Suplementar usa como ‘tempo
razoavel’, mudancas ‘qualitativas e quantitativas’. Um dano ambiental tem o
conddo de alterar a qualidade de vida dos que vivem no entorno, assim como

3 “No obstante, cuando del medio ambiente se trata, es facil intuir, por uma parte, las
numerosas dificultades que surgena la hora de probar la existencia misma del dafio y, por otra, las
dudas cientificas que constantemente se plantean y que todavia no parecen estar resueltas para temas
tan cotidianos [...] Las dificultades para probar la existencia del daiio y de la complejidad de sus
efectos contribuyen a obstaculizar la evaluacion del daiio al medio ambiente: de lo inevaluable a lo
inexistente, hay un paso” In: CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por Daiios al Medio
Ambiente. Elcano: Arazandi Editorial, 1998, p. 73-75.

3”2 STEIGLEDER, 2004, p. 129.

13 CATALA, 1998, p. 77.
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comprometer a capacidade que aquela diversidade bioldgica tinha de fornecer
elementos para o sustento da populacdo afetada. Ainda que existam danos
considerados toleraveis, esses podem o ser apenas num determinado
contexto.””*

Sobre 0 escopo, o artigo terceiro do Protocolo Suplementar aplica-se aos
danos resultantes de OVM originados de um movimento transfronteirico, seja
ele destinado a uso em conteng¢do, uso direto como alimento humano ou animal
ou ao processamento, ou para introduc¢do direta no meio ambiente. Importante
salientar que o Protocolo Suplementar aplica-se tendo sido os movimentos
transfronteirigos licitos (art.3.2) ou ilicitos (art.3.3).

A ilicitude da conduta é um pressuposto comum da responsabilidade.
Um ato ilicito, como tal, ¢ aquele que fere o ordenamento juridico, os deveres
impostos pela autoridade publica ao operador de uma atividade. Hoje, esse
requisito da ilicitude da conduta comega a desaparecer, em especial na seara
ambiental, diante da idéia de responsabilidade por risco. As discussdes que
envolvem a responsabilidade por ato licito gravitam, sobretudo, no ambito do
direito internacional e da responsabilidade dos Estados.””

Entendendo que a responsabilidade por ato ilicito pressupde a nogdo de
culpa, do ponto de vista econdmico, pode-se afirmar que esta se apresenta
adequada ao primeiro estagio do desenvolvimento capitalista. Hoje, a nogdo de
culpa termina sendo superada pela responsabilidade por risco, ou por ato
licito.””®

A questdo de fundo dessa controvérsia ¢ sempre a necessidade de
compatibilizar o bindmio crescimento econdomico — meio ambiente, tendo em
vista a garantia do desenvolvimento. Os criticos da responsabilidade, por ato
licito, alegam que a antijuridicidade serve como um limite & responsabilidade,

3 “The determination of ‘significant damage’ involves both factual and ojective criteria, and
a value determination. The latter is dependent on the circusntances of a particular case and the period
in which it is made. For instance, a deprivation which is considered significant in one region may not
necessarily be so in another. A certain deprivation at a particular time might not be considered
‘significant’ beacuse scientific knowledge or human appreciation at that specific time might have
considered such deprivation tolarable. However, that view might latter change and the same
deprivation might be considered ‘significant damage’. For instance, the sensitivity of the international
community to air and water pollution levels has been constantly undergoing change”. In:
INTERNATIONAL LAW COMISSION. Draft principles on the allocation of loss in the case of
transboundary harm arising out of hazardous activities, with commentaries (Text adopted by the
International Law Comission at its fifity-eighth session, in 2006). Disponivel em
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 10 2006.pdf>. Acesso em:

37 PARKINSON, 2005, p. 179.

376 ANTUNES, 2008, p. 206.
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uma vez que o homem, simplesmente por existir, causa danos ambientais, e
que em algumas medidas — aquelas determinadas pelas autoridades — a emissao
de poluentes pode ser absorvida pelo meio ambiente.”’’

Consonante o que ja foi afirmado, as caracteristicas dos riscos
associados as novas tecnologias — como a biotecnologia moderna — pleiteiam
que os mecanismos de responsabilidade sejam redesenhados no sentido de
abarcar novas demandas e conciliar a necessidade de crescimento econdmico
proporcionado pelo uso dessas tecnologias e da protegdo ao meio ambiente,
tudo sob o palio do desenvolvimento sustentavel. Ao afastar o requisito da
licitude/ilicitude do movimento transfronteirico que origina o dano, o
Protocolo Suplementar perfilha essa idéia. Nesse mesmo sentido, consoante o
que ja foi afirmado, ao prescindir da culpa — e assim do ato ilicito — para a
configuracdo da responsabilidade, os mecanismos de encargo e compensagao
se adéquam a realidade da modernidade reflexiva.*”®

Rebatendo a critica de que o simples existir humano ¢é capaz de resultar
em dano’”’, basta saber que o prejuizo ambiental ao que se destina esse
mecanismo de responsabilidade ndo ¢ qualquer alteragdo no meio ambiente,
mas que essa alteragdo — como ja foi explicado — deve passar por determinados
crivos legais que a tornam grave.

Através dessa previsdo, o Protocolo Suplementar afasta um requisito
comum aos mecanismos de culpabilidade, que ¢ a antijuridicidade da atividade,
ou seja: a desconformidade do operador com as licengas, normas ou padrdes
técnicos que lhe foram impostas para observar. De fato, quando o protocolo
trata da aprovacdo de um movimento transfronteirico de organismo vivo
modificado, podem ser impostas condi¢des a liberagdo (art.10.3.(a)). Do

377 PARKINSON, 2005, p. 186.

3“0 estado moderno, diante das repercussdes da industrializagdo, fez algumas opgdes
politicas, visando mitigar-lhe os efeitos sociais. O ja citado Frangois Ewald sustenta que a institui¢do de
um regime de responsabilidade fundado no risco teve por finalidade a realizagdo de uma tripla
liberagdo. Uma liberagdo juridica, afastando o exame de causalidade subjetiva dos danos. Uma
liberagdo metafisica, pois a responsabilidade fundava-se em preceitos estabelecidos em lei, nada mais.
E, por fim, uma liberag@o politica, pois a responsabiliza¢do ndo mais se confundia com um ato caridoso,
mas com a imposi¢ao legal e, portanto, expressando uma vontade social”. In: ANTUNES, Paulo de
Bessa. Direito Ambiental. 11.ed.amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008, p. 206-207.

399 «r.] el hombre por el solo hecho de existir degrada su entorno, por lo que no debe
confundirse uso del medio ambiente com contaminacion ambiental. Asi, resultaria descabellado y
absurdo analizar la responsabilidad por contaminacion ambiental ‘de quienes estin presentes en um
aula o em uma confiteria fumando’. En este sentido, se entiende que la sola presencia de uma sustancia
o um determinado valor de uma propriedad fisica del ambiente (nivel sonoro, temperatura) no implica
necesariamente que lo daiie contaminandolo”.In: PARKINSON, Aurora V.S. Besal. Responsabilidad
por dafio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 185-186.
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descumprimento de uma dessas condi¢des poderdo ser invocados os
mecanismos de responsabilidade.

O Protocolo Suplementar aplica-se somente os danos resultantes de um
movimento transfronteirico que tenha comegado apds a sua entrada em
vigéncia na parte importadora.

O coragdo procedimental do Protocolo Suplementar é denominado
enfoque administrativo, conforme acordado na Reunido das Partes em Bonn, e
previsto no artigo quinto. Trata-se das medidas de respostas a serem tomadas
pela autoridade nacional competente no caso de ocorréncia de um dano.

Alguns termos-chave presentes nessa definicdo devem ser mais bem
articulados para uma defini¢do exata de medidas de resposta. Afastando-se de
um mecanismo classico de responsabilidade civil que necessitasse de uma
interpelagdo judicial para que o dano ambiental viesse a ser remediado, o
Protocolo Suplementar impde medidas que possibilitam a autoridade
competente tomar medidas rapidas e eficazes diante do dano ambiental.

Em conformidade com artigo 5.1 e 5.2 do Protocolo Suplementar, na
ocorréncia de um agravo, o operador deve imediatamente comunicar a
autoridade competente, avaliar o dano e tomar as medidas necessarias. Entdo, a
autoridade competente devera identificar o operador que causou o dano, avalia-
lo e determinar as medidas a serem aplicadas.

Primeiramente, chame-se a aten¢do para o termo operador. De acordo
com o Protocolo Suplementar, a canalizagdo da responsabilidade cai sobre o
operador da atividade. Definindo seus termos, o Protocolo Suplementar
(art.2.c)** entende por operador qualquer pessoas que esteja no controle direito
ou indireto do OGM causador do dano, e traz um rol exemplificativo —
podendo ser ampliado pela legislagdo interna - como sendo possiveis
operadores: o produtor, o notificador, o exportador, o importador, o
transportador, etc.

De fato, a questdo de quem se impor a responsabilidade foi um ponto
controverso nas negociagdes desde o Grupo de Trabalho Ad Hoc, passando
pelo Grupo dos Amigos do Co-Chairs, chegando a esse texto final no
Protocolo Suplementar que — assim como outras questdes — ndo esclarece
muito a controvérsia e a remete as legislagdes internas das partes.

380 «Article2. Use of terms. c. “Operator” means any person in direct or indirect control of the
living modified organism which could, as appropriate and as determined by domestic law, include, inter
alia, the permit holder, person who placed the living modified organism on the market, developer,
producer, notifier, exporter, importer, carrier or supplier” In: SUPPLEMENTARY PROTOCOL ON
LIABILITY AND REDRESS TO THE CARTAGENA PROTOCOL ON BIOSAFETY, 2010.
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Primeiramente, os Estados, como ja se sublinhou, s@o resistentes em
assumir esse tipo de responsabilidade por atos licitos, como a movimentagao
transfronteirica de organismos vivos modificados. A importincia da
canalizagdo da responsabilidade é que através dela pode-se facilitar a
identificagdo do responsavel pela vitima, assim como estabelecer liame claro
de responsabilidade. Impondo esse encargo ao operador da atividade, entende-
se que ele ¢ quem tem mais informacdes e mais habilidades técnicas para
exercer um controle sobre a atividade em aprego.*®'

O Protocolo Suplementar, para definir operador, vale-se de identifica-lo
como a pessoa que tem controle direito ou indireto sobre 0 OGM. E importante
ter em mente o que se pode entender por controle. Em comentarios sobre seu
Projeto de Principios sobre a Alocacdo de Perdas em Caso de Dano
Transfronteirico Proveniente de Atividades Perigosas’ -, a Comissdo de Direito
Internacional apresenta um conceito de comando que envolve poderes de
administra¢do, regulacdo e conhecimento técnicos sobre a atividade.”® Nesse
sentido, o operador considerado 6timo seria aquele que possuisse todos os
requisitos de dominio, controle e conhecimento técnico para responder sobre
qualquer ocorréncia envolvendo um OGM.

A questdo do operador envolve também custos e dificuldades
relacionadas a sua identificagdo e mesmo a sua capacidade de prover
indenizagdes. Os custos que envolveriam a identificagdo exata do operador
responsavel por um dano seriam altissimos, considerando o tempo entre a
ocorréncia do evento desencadeador do dano e sua percepgdo, j4 que nesse
espago de tempo o operador poderia simplesmente ter deixado o mercado.
Considerando esses aspectos, a canalizagdo da responsabilidade que talvez se
apresentasse mais adequada seria para o inovador, ou seja, para o criador de

¥ BOYLE. 2005, p. 14.

382 A seguir, referido apenas como ‘o Projeto da CDI’.

33 “The term “control” denotes power or authority to manage, direct, regulate, administer or
oversee. This could cover the person to whom decisive power over the technical functioning of an
activity has been delegated, including the holder of a permit or authorization for such an activity or the
person registering or notifying such an activity. It may also include a parent company or other related
entity, whether corporate or not, particularly if that entity has actual control of the operation. An
operator may be a public or private entity. It is envisaged that a State could be an operator for
purposes of the present definition”. In: INTERNATIONAL LAW COMISSION. Draft principles on
the allocation of loss in the case of transboundary harm arising out of hazardous activities, with
commentaries (Text adopted by the International Law Comission at its fifity-eighth session, in
2006). Disponivel em
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 10 2006.pdf>. Acesso em:, p.
139-140.
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determinada variedade de OVM, e a empresa que produz o OVM e
primeiramente o disponibiliza no mercado.

Entende-se que ambos devem permanecer no mercado por longos
tempos, ao contrario, por exemplo, de um produtor final, um agricultor, ou
mesmo um transportador. Por isso, pressupde-se que ambos tenham mais
condi¢des financeiras de arcar com os custos de medidas de compensacao.
Além do mais, sdo eles que possuem a maior parte das informacgdes que
envolvem um OVM, de maneira mais completa possivel, e, portanto, reunindo
condig¢des técnicas suficientes para tomar decisdes sobre medidas de resposta
em face de um dano. **

A despeito disso, o Protocolo Suplementar dispde uma lista de
operadores e ndo estabelece entre eles nenhum vinculo de responsabilidade
solidaria, mas apenas estabelece, no seu artigo 9, que o Protocolo Suplementar
ndo deve limitar ou restringir o direito de regresso ou mesmo de indenizagio
que o operador possa ter contra outra pessoa . Ainda que o Protocolo
Suplementar deva ser complementado pelas legislagdes domésticas, a auséncia
de uma disposicdo sobre solidariedade, ou mesmo agdo regressiva, entre os
operadores podem complicar a finalidade do proprio mecanismo de
responsabilidade e compensacdo que ¢ reforcar vinculos de confianga com a
biotecnologia moderna, através da dissuasdo do agente econdmico, protegendo
a diversidade biologica e facilitando o comércio internacional.

Na ocorréncia de um dano, nos termos do Protocolo Suplementar, a
autoridade competente terd que identificar o operante. Tdo somente de acordo
com o que dispde o Protocolo Suplementar, esse pode ser o produtor final — um
agricultor — ou mesmo um simples transportador. Quando a autoridade
competente vier a cobrar desses agentes os custos das medidas de respostas,
pode-se pressupor que, considerando a dimensdo do dano, que esses agentes
que estariam na ponta da cadeia produtiva ndo possuiram totais condigdes
econdmicas de arcar com esses custos. Portanto, a auséncia de solidariedade

3% HOLTBY; KERR; HOBBS, 2007, p-108. No mesmo sentdo, a Comissao de Direito
Internacional observa que “(11) Operator’s liability has gained ground for several reason and principally
on the belief that one who created high risks seeking economic benefit must bear the burden of any
adverse consequences of controlling the activity. The imposition of the primary liability on the operator
is widely accepted in international treaty regimes and national law and practice”. In:
INTERNATIONAL LAW COMISSION. Draft principles on the allocation of loss in the case of
transboundary harm arising out of hazardous activities, with commentaries (Text adopted by the
International Law Comission at its fifity-eighth session, in 2006). Disponivel em
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 10 2006.pdf>. Acesso em:, p.
155.
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entre os operadores pode causar um desincentivo ao uso da tecnologia — uma
vez que nenhum agricultor ou transportador aceitariam cultivar ou transportar
algo que eles ndo tém pleno dominio técnico e que, ainda assim, podem ser
responsabilizados. Apesar dos custos das medidas de resposta correrem, num
primeiro momento, a custa do Estado (art.5.5), deve-se pensar ainda no caso de
uma parte que ndo possua condi¢des financeiras suficientes para medidas de
resposta rapidas e eficientes.

Ainda nessa mesma esteira, a inclusdo de uma obrigagdo solidaria entre
os operadores pode ter outra barreira para sua efetivagdo. Ocorrido e
remediado o dano, tratando-se de um movimento transfronteirico licito,
devendo a parte recuperar os custos envolvidos nessas medidas, considerando
que os operadores em seu territorio ndo possuam condigdes financeiras, como
o membro podera, por exemplo, acionar um eventual exportador ou mesmo o
inovador, o produtor principal, que estejam fora de sua jurisdigdo? Ou mesmo
como os operadores poderiam recuperar gastos feitos em decorréncia das
medidas de resposta nessas mesmas circunstancias? Solugdes de direito
internacional privado podem ser demasiadamente demoradas nesses casos.>*

Ocorrido o dano, na esteira do artigo 5.1 do Protocolo Suplementar, o
operador, ou operadores, devera informar a autoridade competente, avaliar o
dano e tomar as medidas de resposta necessarias. Essas medidas de resposta
sdo definidas (art.2.2.d) como conceitos administrativos destinados a prevenir,
minimizar, conter, mitigar ou mesmo evitar um dano.

O Protocolo Suplementar prevé medidas de resposta com o objetivo de
restauragdo natural ou de compensagdo ecologica. A restauragdo natural € o
primeiro objetivo da medida de resposta, ou seja, estd orientada a reparar a
diversidade biologica restabelecendo o mais proximo do status quo ante do
sitio danificado (art.2.2.d.ii.a).

Trata-se da prestacdo ideal, impondo ao operador uma obrigaco
positiva através da restauracdo in natura, uma vez que o objetivo da
responsabilidade ambiental é a recomposicdo dos bens ambientais atingidos
pela poluicdo. Assim, deve-se primeiramente esgotar todas as possibilidades de

¥ Steigleder afirma que na legislagdo brasileira, o art.942 do Cédigo Civil caracteriza a
responsabilidade solidaria, o que se aplica também a responsabilidade por danos ambientais. Essa
posigdo € acolhida pela jurisprudéncia do STJ. Segundo a mesma autora, “solidariedade entre os co-
poluidores deve ter incidéncia, ainda, quando ndo ¢ possivel estabelecer com precisdo a contribuigdo
causal de cada uma das fontes geradoras da contamina¢do, como ocorre nas hipdteses que o dano
manifesta-se de forma lenta e progressiva, como resultado de comportamentos cumulativos, que operam
a longo prazo”. In: STEIGLEDER, Annelise. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do
dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2004, p. 218.
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uma restauragdo para que se possa pensar em outros meios, tais como a
compensagio ecologica.”™

A restauracdo in natura — ou recuperacao in situ — deve ser abrangente e
se valer das melhores técnicas disponiveis, além de ter um carater repressivo,
dissuadindo outros potenciais ofensores. Decorre também do proprio principio
do restitutio in integrum, uma vez que todos os efeitos da lesdo deverdo ser
abarcados, tanto os materiais quanto os extrapatrimoniais — tais como a perda
de qualidade de vida, o ndo uso dos servi¢os associados a diversidade
bioloégica, que sdo critérios para a propria mensuracdo do dano. Essa
restauracao deve ser executada mediante um projeto de recuperacdo ambiental,
que ndo busca necessariamente a reparo do status quo ante, impossivel tanto de
ser alcangado, assim como de ter sido conhecido previamente ao agravo.**’

Ainda assim, a reparagdo in situ esta adstrita aos limites do tecnicamente
possivel e do economicamente razoavel, fazendo uma proporcionalidade entre
os custos da restauracdo e os resultados a serem obtidos. Essa aplicagdo do
principio da proporcionalidade em si expde tensdes entre a quantificacdo
monetaria de um dano ao meio ambiente ¢ a valoracdo dos beneficios
ecologicos que uma restauracdo implica — ainda que nunca chegue ao status
quo ante.”*

Sendo impossivel a restaura¢do in mnatura, o Protocolo Suplementar
entdo estabelece que a perda de diversidade biologica seja reposta, com outros
elementos da diversidade biologica para o mesmo uso anterior ou outro uso, ou
ainda, quando apropriado, em outro local. (art.2.2.d.ii.b.).**

De acordo com a redacdo do mencionado dispositivo, ndo sendo
possivel a restauracdo in natura da diversidade biologica lesada, deve-se
procurar a substituicdo daqueles elementos por outros elementos da diversidade
biologica que sejam funcionalmente equivalentes. Essa contrapartida deve
levar em conta o uso econdmico do sitio em questdo, e dos servigos que se
dispunha anteriormente.*”

36 LEITE, JR.M; AYALA, p. de A. 2010, p. 210-211.

*¥7 STEIGLEDER. 2004, p. 235-242.

38 CATALA, 1998, p. 261-262.

% (Catala assinala que “Tanto las dificultades técnicas y cientificas apuntadas cuanto las
limitaciones que conlleva la aplicacion del principio de proporcionalidade obligan a aceptar un concepto
amplio de reparacion in natura capaz de albergar medidas distintas a las tendentes a alcanzar la
restituicion exacta del medio pero con efecto ecoldgico equivalente”. In: CATALA, Lucia Gomes.
Responsabilidad por Daiios al Medio Ambiente. Elcano: Arazandi Editorial, 1998, p. 264.

30 LEITE, JRM; AYALA, P. de A, 2010, p. 211.
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Uma das opgdes levantadas pelo Protocolo Suplementar é que a
compensacdo ecoldgica ocorra em outro sitio, diferente daquele onde o dano
ocorreu. Sobre essa hipotese vale a ponderagdo de que ndo se pode tratar de
qualquer sitio, mas esse deve ser escolhido de modo que apresente
semelhangas ecoldgicas com o sitio danificado, sendo possivel o exercicio das
mesmas funcdes ou de funcdes semelhantes as que eram realizadas no sitio
lesado.”"

Voltando ao que dispde o Protocolo Suplementar, tendo em mente esses
objetivos das medidas de resposta, a autoridade competente devera identificar o
operador que causou o dano, avaliar o agravo e determinar qual medida de
resposta deve ser tomada. (art.5.2).

Considerando o que ja se afirmou sobre as dificuldades de canalizagdo
da responsabilidade sobre o operador — e as possiveis consequéncias que
podera implicar — a func@o da autoridade de identificar o operador que causou
o dano torna-se demasiadamente onerosa. Levando em conta a extensdo da
cadeia produtiva que envolve um movimento transfronteirico, a autoridade
competente, na verdade, elegerd, entre os operadores, aquele que causou o
dano. Parece factivel que essa eleigdo recaia sobre o operador que esteja mais
junto ao OVM, ainda que ndo possua todas as qualificagcdes técnicas que o
ponham em posi¢do de controle sobre a atividade.

Em seguida, a autoridade competente estard investida da tarefa de
avaliar o dano para determinar as medidas de resposta a serem executadas. O
Protocolo Suplementar ndo menciona se a avaliagdo deverd ser econdmica, mas
entendendo que a finalidade ndo apenas do Protocolo Suplementar, mas
também do proprio Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, ¢ proteger o
uso e conservacao sustentavel da diversidade bioldgica, a varidvel econdmica
devera estar presente.

A avaliagdo economica do dano ambiental ¢ mais um ponto de discussao
no ambito académico. A avaliagdo capital de um dano a diversidade biologica
ndo guarda nenhum similaridade com a ajuizamento de um dano outro, uma
vez que se trata de quantificar economicamente os bens ambientais, de valor
inestiméavel ndo apenas para os que deles se serviam diretamente, mas para

391 «“Abre-se aqui a possibilidade de aplicagdo da compensagio ecoldgica, consistente em uma
forma de restaurag@o natural do dano ambiental que se volta para area distinta da area degradada, tendo
por objetivo assegurar a conservagdo de fungdes ecologicas equivalentes [...] A compensacdo podera ser
parcial qualitativamente, quando apenas determinadas fungdes sdo substituidas, ou quantitativamente,
quando a capacidade de todas as fungdes afetadas ndo € integralmente reposta”. In: STEIGLEDER,
Annelise. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano ambiental no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 249, 253.
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todo o equilibrio da diversidade biologica. Ainda que pese essas dificuldades, a
avaliagdo da perda proporciona bases sobre as quais se podem estimar o
financiamento de uma restauragao in situ.””?

O método de avaliagdo economica do dano ambiental também ndo ¢é
unissono no ambito académico. As varias metodologias disponiveis refletem
quais valores estdo intrinsecos € sdo mais importantes em um determinado
ordenamento juridico. O Protocolo Suplementar silencia sobre critérios para
essa avaliacdo. Esse siléncio do Protocolo Suplementar diverge da pratica dos
acordos internacionais que limitam essa responsabilidade no sentido de ser
mesmo um pardmetro para a determinagdo das medidas de reparagdo e
aplicacdo de uma proporcionalidade entre os gastos com a medida e os
beneficios advindos.*” Nos seus artigos 5.5 ¢ 8 o Protocolo Suplementar™,
deixa a determinacdo desses limites financeiros para a recuperacdo dos custos e
despesas relacionados as medidas de resposta e de casos em que o operador
tenha que arcar com esses custos foram deixados para a legislacdo
doméstica.””

392 4[] 1a evaluacion economica del dafio ambiental desempefia dos funciones fundamentales:

por uma parte, el calculo de la indemnizacion monetaria puede destinarse a financiar la reparacion in
natura, en cuyo caso la evaluacion del dafio ecologico no deberia plantear, em principio, ningun
problema puesto que el coste del dafio ambiental equivale al coste de las medidas de reparacion; por
otra parte, la evaluacion del dafio ambiental contribuye a su objetivacion em términos econdmicos: asi,
la valoracion econdmica constituye un elemento indispensable para la gestion del medio ambiente, em
general, contribuyendo a su integracion en los costes de producion o en los procesos de decision y
permitiendo la compensacion econdmica cuando se produce una agresion ambiental cuya reparacion in
natura es imposible o desproporcionada”. In: CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por Daiios al
Medio Ambiente. Elcano: Arazandi Editorial, 1998, p. 266-267.

3% «“Normalmente los convenios internacionales en materia de responsabilidad por dafios al
medio ambiente, referidos a la reparacion del dafio provocado por grandes catastrofes (emissiones
radioactivas, vertido de hidrocarburos en el mar, etc.) contemplan expresamente el limite de la
proporcionalidad al indicar que ‘la indemnizacion por deterioro del medio...estara limitada al costo de
las medidas razonables e restauracion efectivamente tomadas o que vayan a tomarse’ y que las medidas
preventivas comprenden ‘todas las medidas razonables tomadas por cualquier persona después de
ocorrir um siniestro...”.[...] A pesar de que la delimitacion del ‘test de razonabilidad’ proporciona
seguridad y evita interpretaciones arbitrarias a menudo alejadas de los imperativos ambientales ninguno
de estos convenios define el alcance del principio de proporcionalidad” In: CATALA, Lucia Gomes.
Responsabilidad por Daiios al Medio Ambiente. Elcano: Arazandi Editorial, 1998, p. 262.

3% “Article 5.Response Measures.5. [...] Parties may provide, in their domestic law, for other
situations in which the operator may not be required to bear the costs and expenses. [...] Article 8.
Financial Limits. Parties may provide, in their domestic law, for financial limits for the recovery of
costs and expanses related to response measures.” In: SUPPLEMENTARY PROTOCOL ON
LIABILITY AND REDRESS TO THE CARTAGENA PROTOCOL ON BIOSAFETY, 2010.

395
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As medidas de resposta a serem impostas pela autoridade competente
ndo sdo declinadas pelo Protocolo Suplementar, portanto entende-se que serdo
aquelas disponiveis de acordo com o ordenamento juridico de cada parte®®®.
Além disso, ao determinar as medidas de resposta, a autoridade competente
determinara que o proprio operador as realize (art.5.3.c) ou ela mesma podera
fazé-lo e depois pleitear os custos do operador (art.5.4 ¢ 5.5).

Uma caracteristica importante desse mecanismo de responsabilidade
adotado pelo Protocolo Suplementar e que caracteriza o denominado enfoque
administrativo, é que todas as medidas de resposta poderdo ser impostas ao
operador ou mesmo realizadas pela autoridade competente sem
necessariamente passar de imediato pelo crivo jurisdicional e ao contraditorio
por parte do operador.

Contudo, conforme bem esclarece o artigo 5.6° 97, a autoridade
competente que determinar que o operador tome determinadas medidas de

3% A responsabilidade administrativa por dano ambiental, no Brasil, encontra-se regulamentada
pela Lei n° 9.605/98, regulamentada pelo Decreto n® 6.514/08. O artigo 70 da referida lei define uma
infragdo administrativa como sendo “toda agdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo,
promogao, protecdo e recuperacdo do meio ambiente”. Para essa legislagdo, a autoridade competente
para autuar uma infragdo administrativa sdo orgdos do Sistema Nacional do Meio Ambiente —
SISNAMA. Além disso, qualquer pessoa que tome conhecimento de uma infragdo ambiental pode
dirigir-se ao o6rgdo competente e fazer a denlncia. A fiscalizagdo do cumprimento das normas
ambientais gerais, assim como as estabelecidas em lei e mesmo as condigdes do licenciamento
ambiental, sdo de competéncia dos agentes ¢ 6rgdos do SISNAMA. De acordo com o artigo 101 do
mencionado decreto, constatada a infragdo ambiental, o agente autuante, no uso do seu poder de policia,
poderéa adotar as seguintes medidas administrativas: apreensdo; embargo de obra ou atividade e suas
respectivas areas; suspensdo de venda ou fabricagdo de produto; suspensdo parcial ou total de
atividades; destruigdo ou inutilizagdo dos produtos, subprodutos e instrumentos da infracdo; e
demoli¢@o. Essas medida tém como objetivo prevenir a ocorréncia de novas infragdes, resguardar a
recuperagdo ambiental e garantir o resultado pratico do processo administrativo. A adogdo dessas
medidas administrativas decorrem da discricionariedade do poder de policia do qual esta investido o
agente e este devera decidir se essas medidas sdo necessarias, convenientes e oportunas para a prote¢ao
do meio ambiente em questdo. Medidas administrativas devem ser diferenciadas das sangdes
administrativas, ja que essas ultimas apenas sdo impostas efetivamente apds a tramitagdo do processo
administrativo, ao passo que as medidas administrativas s3o imediatas, apresentando um carater
preventivo em face de um possivel agravamento do dano, sendo excepcionais. As medidas
administrativas ainda sdo passiveis de apreciagdo quando do processo administrativo. GRANZIERA,
Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 592-594.602-604.

397 “Article 5. Response Measures.6. Decisions of the competent authority requiring the
operator to take response measures should be reasoned. Such decisions should be notified to the
operator. Domestic law shall provide for remedies, including the opportunity for administrative or
judicial review of such decisions. The competent authority shall, in accordance with domestic law, also
inform the operator of the available remedies. Recourse to such remedies shall not impede the
competent authority from taking response measures in appropriate circumstances, unless otherwise
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resposta devera, primeiramente, fundamentar sua decisdo e notificar ao
operador. Nessa oportunidade, a autoridade competente devera informar ao
operante quais as medidas judiciais ou mesmo administrativas™® que ele pode
se valer para questionar a decisdo da autoridade competente. Todavia, a
interpelagao judicial ou administrativa ndo impede que as medidas de respostas
sejam executadas.

Ainda de acordo com o artigo 5.3, a autoridade competente podera,
quando informa¢des cientificas relevantes, inclusive disponiveis no
Mecanismo de Intermediag¢do de Informagdes sobre Biosseguranga, indicarem
que ha uma grande probabilidade que danos ocorrerdo se medidas de resposta
ndo forem implementadas a tempo, requer que o operador as pratique no
sentido de evitar a ocorréncia de um dano. Faltando o operador, a propria
autoridade competente podera implementa-las, as custas do operador.

Como foi ja foi mencionado, o Protocolo Suplementar deixou varias
questdes a serem estabelecidas pelas legislagdes internas. Uma dessas foi a
determinacdo do nexo de causalidade entre o dano e o organismo vivo
modificado em questdo, que devera ser estabelecido pelas legislagdes internas
(art.4).

provided by domestic law” In: SUPPLEMENTARY PROTOCOL ON LIABILITY AND REDRESS
TO THE CARTAGENA PROTOCOL ON BIOSAFETY, 2010.

% No Brasil, o processo administrativo em casos de infragdes ambientais administrativas
encontra-se regulamentado pela Lei n® 9.605/98, regulamentada pelo Decreto n°® 6.514/08. De acordo
com as regras desse processo, uma vez constatada a infracdo administrativa, o agente devera lavrar um
auto de infrac@o ao qual dara ciéncia ao autuado para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. No
auto de infragdo devem estar identificados o dano e as condigdes em que o mesmo ocorreu. O agente
autuante devera ainda indicar as sangdes cabiveis, considerando a gravidade dos fatos, os antecedentes
do infrator e a sua situagdo econdmica. O prazo para defesa serd de vinte dias e a Administracdo
concede um desconto de trinta por cento ao valor da penalidade se esta for paga no prazo de defesa. Na
instrugdo do processo, o Onus da prova recai sobre o autuado, mas a autoridade julgadora podera
requerer a produgdo de provas. Encerrada a fase instrutiva, o autuado podera manifestar-se em dez dias.
A decisdo proferida pela autoridade julgadora independe das san¢des inicialmente aplicadas pelo agente
autuante, podendo majora-las, manté-las ou mesmo minora-las, dentro dos limites estabelecidos pela
legislag@o. Quando a autoridade julgadora majorar as sangdes aplicadas, deverd ser aberto um novo
prazo para o autuado se defender, devendo ser notificado. A decisdo, como todo o ato administrativo,
devera ser motivada e prolatada no prazo de trinta dias. Se desejar recorrer da decisdo administrativa
inicial, o autuado devera apresentar recurso em face da autoridade prolatora para que essa possa
reconsiderar sua decisdo, caso ndo o faga, a propria autoridade encaminhard para a autoridade
imediatamente superior. Da decisdo da autoridade superior, cabe recurso ao Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA. Os recursos ndo possuem efeito suspensivo, a ndo ser em aplicagdo de multa.
Ainda assim, o efeito suspensivo podera ser concedido de oficio ou mediante requerimento do recorrido
em casos de justo receio de prejuizo de dificil reparagdo. In: GRANZIERA, Maria Luiza Machado.
Direito Ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 595-602.
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Grande parte das convengdes sobre responsabilidade civil opta por
padrdes de responsabilidade objetiva (no-fault liability), ou em alguns casos até
mesmo responsabilidade absoluta (absolute liability). Essas escolhas facilitam
o trabalho dos 6rgdos julgadores por nao impor-lhes a tarefa de determinar o
que seria um padrao de cuidado razoavel e das vitimas, que ndo teriam que
provar a violagdo de uma obrigacdo de cuidado dentro de instalagdes e
processos técnicos industriais complexos. Além disso, seria inaceitavel impor
esse 6nus da prova as vitimas, considerando que o risco somente foi aceito
devido sua utilidade social. A questdo da culpa (fault) pode ter relevancia
apenas em se tratando de terceiros, ou quando os proprios operadores sdao
negligentes na causa do dano.*”

O Projeto da CDI determina também que a responsabilidade imposta ao
operador nao deva requerer a falta. Do mesmo modo, a Comissdo salienta que
as atividades que se submetem a esse tipo de responsabilidade envolvem
operagdes complexas, implicando em riscos inerentes, sendo injusto tornar as
vitimas as responsdveis por Onus de prova tdo pesados. O padrio de
responsabilidade objetiva tem sido adotado por varios instrumentos
internacionais. Porém, a propria Comissdo deixa claro que a simples escolha
por um padrdo de responsabilidade objetiva ndo elimina as dificuldades que
envolvem o nexo entre o dano e atividade.*”’

O padrdo de responsabilidade objetiva deriva exatamente da superagdo
da idéia do principio da modernidade de que o homem poderia controlar o
emprego de todos os meios e instrumentos de desenvolvimento. Esse padrdo ¢

3% BOYLE, 2005, p.13. CATALA, 1998, p. 99-100.

400 «(16) Strict liability may alleviate the burden that victims may otherwise have in proving
fault of the operator but it does not eliminate the difficulties involved in establishing the necessary
causal connection of the damage to the source of the activity. The principle of causation is linked to
questions of foreseeability and proximity or direct loss. Courts in different jurisdictions have applied
the principles and notions of proximate cause, adequate causation, foreseeability and remoteness of the
damage. This is a highly discretionary and unpredictable branch of law. Different jurisdictions have
applied these concepts with different results. It may be mentioned that the test of proximity seems to
have been gradually eased in modern tort law. Developments have moved from strict condicio sine qua
non theory over the foreseeability (“adequacy”) test to a less stringent causation test requiring only the
“reasonable imputation” of damage. Further, the foreseeability test could become less and less
important with the progress being made in the fields of medicine, biology, biochemistry, statistics and
other relevant fields. Given these reasons, such tests have not been included in a more general
analytical model on loss allocation”. In: INTERNATIONAL LAW COMISSION. Draft principles on
the allocation of loss in the case of transboundary harm arising out of hazardous activities, with
commentaries (Text adopted by the International Law Comission at its fifity-eighth session, in
2006). Disponivel em
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 10 2006.pdf>. Acesso em:, p.
157.
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o reconhecimento de que o homem nao pode domina-los plenamente, sendo
que a revolugdo industrial atuou como um fator decisivo no impulso desse
padrao de responsabilidade. O cargo objetivo deve ser imposto ndo apenas
sobre atividades industriais relacionadas a produtos perigosos, como o caso da
energia nuclear. Nao ¢ possivel comparar os riscos associados a biotecnologia
moderna com aqueles associados ao transporte de mercadorias perigosas,
derramamento de petréleo no mar, energia nuclear, etc., até porque os riscos
dessas atividades ja sdo conhecidos. Esse padrdo de responsabilidade se adéqua
a biotecnologia moderna porque seus riscos possuem o carater da novidade,
decorrente da falta de conhecimento, controle e experiéncia temporal sobre
seus efeitos.*"!

Para os OVM, um padrdo de responsabilidade subjetiva dificultaria a
compensacao, em especial considerando aquelas caracteristicas que sdo Unicas
dos OGM.*” Por sua vez, um padrio de responsabilidade absoluto incentivaria
o exercicio de diligéncia apenas por parte do exportador, aumentos
significativos nos custos administrativos, uma vez que nesse padrdo absoluto
ndo sdo permitidas excludentes de ilicitude. A responsabilidade objetiva (strict
liability) preencheria os critérios da compensacdo e da dissuasdo do agente.
Permitindo excludentes, ndo apenas a diligencia do exportador é estimulada,
mas também por parte do exportador, com isso os custos administrativos sdao
diminuidos. De fato, a imposi¢do de padrdes, de responsabilidade, baixos néo
estimulara o exercicio da devida diligencia pelo operador. Ao passo que um
padrao de encargo excessivamente restrito impord aos operadores custos
demasiadamente altos, o que pode desestimular a propria atividade.***

O artigo sexto trata de excludentes de responsabilidade e prescreve que
as partes devem considerar em suas legislagdes internas a for¢ca maior e o caso

O CATALA, 1998, p. 103-105.

402 “The damages importers are concerned with in the model are potential long-term damages,
such as disease or extinction of plant species. Scientific uncertainty about what the potential damages
may be prevents states from knowing how to avert the damages. [...] In order to facilitate trade, the
importer must feel confident that it will be compensated for the losses it is most concerned about; the
losses that could be minimized but may not be prevented by meeting a standard of care. Thus, due to its
inability to ensure compensation, the fault-based standard of care is eliminated.” In: HOLTBY, Kareen
L.; KERR, William A.; HOBBS, Jill E. International environmental liability and barriers to trade:
market access and biodiversity in the Biosafety Protocol. Northampton: Edward Elgar Publishing,
2007, p. 110.

43 HOLTBY, Kareen L.; KERR, William A.; HOBBS, Jill E. 2007, p. 110-114. No Brasil,
consoante o art.14, §1° da Lei n°® 6.938/81, recepcionado pelo artigo 225, §§ 2° e 3° da Constitui¢ao
Federal, a responsabilidade por dano ambiental é objetiva.
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fortuito, além de atos de guerra ou sublevacdo civil e podem, nas suas
legislagdes internas, incluir outras excludentes de responsabilidade.

A Comissao de Direito Internacional comenta que qualquer excec¢do a
responsabilidade do operador deve ser consistente com os objetivos do préprio
regime de culpa. Os limites a responsabilidade objetiva — que vao desde
excludentes de dolo até prazos prescricionais e limites financeiros — visam
atingir determinados objetivos de politica publica, como encorajar o operador a
continuar no exercicio daquela atividade pelo seu valor social e econdmico.**

Todos os mecanismos de responsabilidade objetiva prevéem a
possibilidade de excluir o encargo do agente em determinadas circunstancias.
Sdo as excludentes de responsabilidade que delimitam o alcance real deste
mecanismo de justi(;a.‘m5 Estado da arte, for¢a maior, conflito armado,
permissdo, negligéncia contributiva e intervencdo de terceiros sdo possiveis
repreensdes aplicaveis. As excludentes devem ser vistas na sua capacidade de
dissuasdo e de estimulo a compensacdo. Nesse sentido, aquelas relacionadas ao
estado da arte ou a licitude da conduta devem ser excluidas pelo mesmo motivo
que a responsabilidade subjetiva (fault-based), uma vez que os importadores
precisam se sentir confiantes naquilo que irdo exportar. Uma excludente
referente ao estado da arte e/ou licitude iriam a contramao daqueles riscos aos
quais o importador quer se ver mais protegido, que s380 0s riscos
desconhecidos. For¢a maior ¢ conflito armado nio interfeririam na habilidade
do regime de compensar ou impedir a ocorréncia de acidentes. A idéia de
intervencao de terceiro seria Util no sentido de estimular o exercicio de cuidado
também pelo exportador, em consondncia com o protocolo. **°

De fato, no dmbito doutrinario do Direito Ambiental, a discussdo de
excludentes de responsabilidade ndo € pacifica, havendo uma tendéncia de néo
aceitar nem a for¢a maior ou o caso fortuito como excludentes.*”” No que toca
a forca maior, por exemplo, entendido como fato atribuido a natureza, conta
com trés fatores para sua caracterizacdo: deve ser imprevisivel, irresistivel e

44 INTERNATIONAL LAW COMISSION, 2006, p.158.

45 CATALA, 1998, p.129.

“ HOLTBY, Kareen L.; KERR, William A.; HOBBS, Jill E., 2007, p.115-116.

“7 Sobre o caso fortuito e a forca maior, Steigleder lembra que existem tres posicionamentos.
Os filiados a teoria do risco integral ndo admitem nenhuma excludente. Os filiados a teoria do risco
criado defendem que as excludentes afastam ndo a culpa — o que ndo interessa no ambito da
responsabilidade objetiva — mas o proprio nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Um
posicionamento intermedidrio admite a forca maior e o fato de terceiro como excludentes de
responsabilidade. In: STEIGLEDER, Annelise. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do
dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 210-213.
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c A s 408 A . .
exterior a atividade.™ Esses trés fatores, considerando as peculiaridades dos

OVM, podem ser dificeis de serem satisfatoriamente verificados.

A negligéncia contributiva reduziria as possibilidades do regime
compensar danos, uma vez que os paises que mais se beneficiariam de um
regime de responsabilidade sdo aqueles que ndo possuem um marco regulatorio
totalmente formado em relagdo aos OVM. Suas a¢des poderiam contribuir para
a ocorréncia de um dano e, nesse caso, ndo seria compensado e tdo logo,
devido a isso, esses paises seriam resistentes em importar OVM.*”

Como afirmado, os acordos internacionais que adotam um padrdo de
responsabilidade objetiva procuram ao mesmo tempo adotar um padrio de
responsabilidade limitada. Ao fixar limites ao encargo do operador por motivos
de conveniéncia social da atividade desenvolvida, os mecanismos de
responsabilidade ndo devem comprometer sua capacidade de induzir o
operador a adotar padrdes rigidos de segurancga. Limites de responsabilidade
brandos podem atuar como verdadeiras autorizagdes ao operador para que esse
assuma condutas sem a devida precaucdo, causando danos e externalizando
custos. Além disso, isso pode excluir possiveis reclamagdes de vitimas
legitimas em face de danos causados pela atividade.*'

Além das excludentes de responsabilidade, também foram discussdes
deixadas para as legislagdes internas o estabelecimento de prazos
prescricionais (art.7), assim como limites financeiros para os custos associados
as contramedidas (art.8). Outra importante discussdo deixada para as
legislagdes internas foram os mecanismos financeiros para cobrir os custos das
contramedidas (art.10).

No que toca aos prazos prescricionais, os danos ambientais nao
necessariamente decorrem de um ato unico — tal qual um acidente, um
derreamento de petroleo, etc — mas possuem a caracteristica de derivar de um
efeito acumulado no tempo, onde concorrem as agdes de varios agentes e
interagfio com o proprio meio ambiente, até que o dano torne-se evidente.*'"

48 «“Se o dano foi causado somente por forga da natureza, como um abalo sismico, sem a
ocorréncia do agente poluidor, dita for¢a maior, nestas condigdes, e faz excluir o nexo causal entre o
prejuizo e a agdo ou omissdo da pessoa a quem se atribuiu a responsabilidade pelo prejuizo. Porém, se,
de alguma forma, o agente concorreu para o dano, ndo podera excluir-se a responsabilidade,
prevalecendo a regra segundo a qual a imprevisibilidade relativa ndo exclui a responsabilidade do
agente” In: LEITE, JR.M; AYALA, P. de A. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3.ed.rev.atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p.199.

49 HOLTBY, Kareen L.; KERR, William A.; HOBBS, Jill E. 2007, p. 116.

419 INTERNATIONAL LAW COMISSION, 2006, p. 159.

1 Nesse mesmo sentido, deve-se lembrar que os efeitos das atividades nocivas ao meio
ambiente ndo conhecem fronteiras espaciais e nem temporais, ou seja, elas ndo estdo limitadas as
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Assim, os agravos relacionados aos OVM possuem um carater
cumulativo e ndo se manifestam instantaneamente no tempo e no espago. Se as
vitimas ndo puderem reclamar por indeniza¢des devido a prazos prescricionais
muito curtos, os objetivos de dissuasdo e compensacdo do mecanismo de
responsabilidade ndo serdo atingidos. Porém, o ndo estabelecimento de um
prazo prescricional pode aumentar os custos administrativos e inibir a
atividade. A proposta mais adequada seria entdo um prazo ]grescricional
definido, mas que comece a correr apds o conhecimento do dano.*'

Por fim, uma das questdes mais debatidas no processo de negociagdo
foi, sem duvida, o estabelecimento de mecanismos financeiros a garantir os
custos da compensago.

Os riscos associados ao desenvolvimento da biotecnologia moderna sdo
latentes. Quando da ocorréncia do dano, pode ser que o operador ndo esteja
mais no mercado, tenha falido ou mesmo que os registros que permitam
identifica-lo tenham se perdido. No sentido de dirimir essa situagdo, a proposta
¢ a instauracdo de seguros obrigatérios ou mesmo de fundos, na auséncia ou
insuficiéncia das reparagdes providas por esses seguros.*'”

De fato, umbilicalmente ligado a nogdo de risco, esta a de seguro. O
seguro surge para facilitar a plena aceitacdo do risco — forca motriz do

fronteiras politicas dos Estados e, além disso, podem se perpetuar no tempo. Outra caracteristica ¢ que
esses efeitos podem ser acumular com o tempo, ou seja, uma emissdo que parece insignificante pode
cumular-se e provocar danos significativos ao ambiente e além de cumularem-se, as emissdes danosas
podem combinar-se entre si, gerando efeitos ainda mais catastroficos e imprevisiveis. Todo esse
resultado, entrando em contato com ecossistemas complexos dos quais se conhece muito pouco acerca
do funcionamento pode levar a conseqiiéncias verdadeiramente inimagindveis. In. TROUWBORST,
Arie. Evolution and Status of the Precautionary Principle in International Law. The Hague:
Kluwer Law International, 2002, p. 8-10.

42 HOLTBY, Kareen L.; KERR, William A.; HOBBS, Jill E. 2007, p- 120. No ordenamento
juridico brasileiro ndo ha regras sobre a prescricdo do dano ambiental. Isso leva uma certa inseguranga
ao ordenamento juridico. Ha correntes que alegam — considerando as especificidades do bem ambiental
— que os danos infligidos a ele sdo imprescritiveis. Tratando-se de dano ambiental reflexo ou dano ao
microbem ambiental, o Codigo Civil, art.206, §3°, V, assinala 3 anos para a prescri¢do da reparagao.
Ainda assim, a jurisprudéncia brasileira orienta-se pela imprescritibilidade do dano ambiental,
considerando que a prescri¢@o procura tutelar interesses privados, o que ndo ¢ o caso do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Some-se a isso que o dano ambiental projeta-se para o futuro,
exatamente dado seu efeito cumulativo. In: LEITE, JR.M; AYALA, P. de A. Dano Ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial. 3.ed.rev.atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 200-204.

B<Mediante estos mecanismos se entendiende proteger tanto a las victimas com al desarrollo
de productos socialmente utiles. Asimismo, se recomienda que el sistema legal propiciado tome en
consideracion su incidencia en el costo del producto, asi como las necesidades del trafico y la
proyeccion en el comercio interno e internacional” In: PARKINSON, Aurora V.S. Besalu.
Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 532-533.
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capitalismo — através de um sistema de administragdo desses riscos. A idéia de
seguro parte de uma dimensdo segundo a qual o futuro pode ser humanamente
arquitetado, ou seja, pode ser planejado, através de calculos, previsdes
atuariais, etc. Os seguros ndo eliminam os riscos, apenas os transferem. Esse
comércio do risco através de seguros € uma caracteristica do capitalismo
moderno. *'*

Enquanto instrumentos econdmicos da politica ambiental, os seguros
enquadraram-se na modalidade de criagdo de mercado. Esses instrumentos —
seguros, licengas de poluicdo negociaveis, sustentagdo de mercados, etc —
visam incitar a compra e venda de cotas de poluicdo, de riscos associados a
produtos e processos de produgdo, assim como das proprias externalidades
negativas (residuos, refugos, etc.). Os seguros, em especial, operam uma
transferéncia do prejuizo ambiental para as seguradoras.*”

Quando se fala de seguro contra o risco inerente da modernidade, ndo se
trata apenas de seguros individuais, mas também de um conjunto de garantias
juridicas que, na Europa, deram base ao estado de bem estar social, ou seja,
uma rede de garantias face aos riscos da industrializagdo (doengas, acidentes,
velhice, etc.) e com isso motivando as pessoas a aceitar 0s riscos €
aventurarem-se nas propostas da modernidade.*'®

Ainda assim, o seguro apresenta-se como um reforco substancial e
intrinsecamente ligado a responsabilidade por danos ambientais. Esse
mecanismo financeiro apresenta vantagens tanto para a vitima, que terd sua
indenizagdo garantida, quando para o operador, que se vera desobrigado de
desembolsar somas consideraveis, em especial se tratando de pequenas e
médias empresas. Some-se o fato que o seguro apresenta-se como um
mecanismo eficaz na gestdo de riscos.*"’

** GIDDENS, 2007.

415 ALMEIDA, 1998, p. 56-59. Sobre o prémio dos seguros, a mesma autora afirma que “os
prémios refletiriam os provaveis riscos ambientais da atividade vis-a-vis os controles de polui¢do
necessarios. A busca de prémios mais baixos atua como um incentivo para o agente poluidor estruturar
sua atividade a fim de torna-la menos ofensiva”. In: ALMEIDA, Luciana Togeiro de. Politica
Ambiental: uma analise econdmica. Sdo Paulo: Editora UNESP e Papirus,1998, p. 59.

#1° GIDDENS, 2007.

T[] el seguro medioambiental contituye un instrumento destacado de politica ambiental al
configurarse como un mecanismo eficaz de gestion de riesgos en la medida en la que el importe de la
prima del seguro estd vinculado a la calidad en la gestion de riesgos por parte de la empresa se puede
afirmar que el seguro dirigira los esfuerzos de esta ultima hacia el campo de la prevencion a la vez que
fomentara la internalizacion de los costes, devolviendo, de este modo, el lugar que le corresponde al
principio ‘quien contamina, paga’, verdadeiro eje de todo sistema de responsabilidad por daiios al
medio ambiente”. Tn: CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por Daiios al Medio Ambiente.
Elcano: Arazandi Editorial. 1998, p. 283.
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Todavia, existe uma incompatibilidade conceitual entre os seguros e os
danos ambientais. Os pressupostos de aleatoriedade e incerteza ndo coadunam
com a realidade da polui¢do cronica ou acumulada. Esse tipo de polui¢do pode
causar um dano maior que o previsto ao inicio, como resultado da confluéncia
de emissdes e do proprio lapso temporal. Os seguros cobrem danos que sejam
acidentais, subitos e imprevistos, e nessa hipotese esses trés pressupostos ndo
se cumprem. Para que as seguradoras possam oferecer uma cobertura, elas
procedem a calculos que levam em conta a valoracdo do possivel dano ¢ a
frequéncia de sua ocorréncia. Essas duas variaveis sdo complexas — quando
ndo impossiveis — de serem mensuradas no campo ambiental.*'®

Outra opgdo para mecanismos financeiros ¢ a constituigdo de fundos. Os
fundos podem ser publicos, privados ou mesmo entrarem num sistema misto.
Sdo financiados pelos proprios potenciais poluidores. Sua vantagem ¢ a
possibilidade de trazer mais certeza a reparabilidade do dano ambiental e suprir
a necessidade de um mecanismo financeiro na auséncia de seguros, pelas
dificuldades ja apresentas. Mesmo utilizados como instrumentos para garantir a
reparacdo do dano ambiental como na Convengdo Internacional sobre
Responsabilidade Civil por Danos Causados por Poluigio do Mar por Oleo, o
superfund do direito dos Estados Unidos, os fundos ndo sdo impassiveis de
criticas e limitag:ﬁ)es.419

O artigo 10 do Protocolo Suplementar, ao transferir essa discussdo para
as legislagdes internas das partes, ponderou que — exatamente com reflexo da
tensdo das negociacdes sobre esse ponto - que na primeira reunido dos
membros, depois da entrada em vigéncia do Protocolo Suplementar, o
secretariado encomende um estudo geral sobre modalidades de mecanismos
financeiros, levando em conta os impactos econdmicos, ambientais e sociais,

% Nesse sentido, a autora conclui que ““Ante estas circunstancias, no es de extraiiar que la
practica totalidad del sector asegurador haya manifestado a menudo sus reticencias a admitir la
cobertura del daiio ambiental en sus polizas de seguros o a crear una especial al respecto. Esta
situacion ha llevado al mercado del seguro a convertirse en un mercado comprador en donde la
demanda de seguros medioambientales supera a la oferta que esta dispuesta a presentar el sector em
cuestion”. In: CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente. Elcano:
Arazandi Editorial, 1998, p. 286.

419 “Todavia, apontem-se algumas desvantagens do fundo de compensagio, como os custos
burocraticos de funcionamento. Existem, também, dificuldades em estipular as devidas contribui¢des
pelos diferentes agentes poluidores. Além do que, verifica-se que a implementacdo dos fundos as
normas de responsabilidade civil perde sua relevante fungdo preventiva. Isso se deve ao fato de que os
agentes degradadores, ao exercerem suas atividades, estardo certos da iseng@o de suas responsabilidades
em razdo dos fundos. Tal fato s6 seria contornado quando se outorgasse ao fundo o direito de regresso”.
In: LEITE, J.R.M; AYALA, P. de A. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial.
3.ed.rev.atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 226.
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principalmente nos paises em desenvolvimento. Além disso, esse estudo deve
identificar possiveis entidades aptas a oferecer seguros.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O projeto da modernidade, fundado pelo [luminismo e inaugurado pelas
revolugdes burguesas do século XVIII e a revolugdo industrial, foi a base a
partir da qual o capitalismo se desenvolveu. A auto-suficiéncia da razdo
conduziu os avangos tecnoldgicos sem os quais a sociedade ocidental — e,
considerando o carater expansionista universal do capitalismo, a sociedade
mundial — ndo teria atingido o estagio atual de desenvolvimento.

Contudo, estes pressupostos comegcam a ser postos em duvida pela
propria modernidade, dado o exercicio da reflexividade. Desse processo, os
pressupostos essenciais como a certeza cientifica e a linearidade do
conhecimento comegam se corroer e categorias como incerteza cientifica e
plausibilidade dos resultados — em lugar de absoluta certeza — devem ser
incorporados aos procedimentos de gestdo de novas tecnologias.

A biotecnologia moderna e os organismos geneticamente modificados
sdo expressdo de uma nova tecnologia nascida nesse momento paradigmatico
da modernidade. Considerando exatamente a dimensdo global do capitalismo, a
gestao dos riscos representados pelas novas tecnologias por ele propostas, ndo
deve ficar adstrito a medidas nacionais, mas deve corporificar-se em escala
mundial.

E tentando responder essas necessidades — gestdo de riscos sob o véu da
incerteza e a arquitetura de arranjos globais para tanto — que se funda o regime
internacional de biosseguranca que tem no Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga a sua principal expressdo. Inserido na Convengdo sobre
Diversidade Biologica, esse protocolo objetivou servir de arquétipo para os
paises em desenvolvimento e legitimou o uso do principio da precaugdo nos
casos de incerteza cientifica.

Polémico, o principio da precaugdo causa muita apreensdo do ambito
das relagdes internacionais, em especial das relagcdes comerciais. Legitimando
medidas que vao desde a imposi¢do de condi¢des especiais de producdo e
comercializa¢do (adoc¢do de determinados equipamentos, rotulagem especifica,
proibicdo de wuso em certas ocasides, mecanismos especificos de
responsabilidade) até a proibi¢do, o uso do principio abre espago para a adocao
de medidas restritivas que ferem as regras do comércio multilateral,
encabecado pela Organizagao Mundial do Comércio.

Esse contexto reaviva a ligag@o entre comércio € meio ambiente. Restam
evidentes, tanto para a OMC quanto para os ambientalistas, demonstrando que
o mundo real é bem mais complexo do que se pode imaginar e que os varios
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regimes que compdem a governanga global sobre os dois temas encontram-se
sob o palio de um mesmo mundo.

Esse mundo que demanda, de um lado, uma diminui¢ao das barreiras ao
comércio como um meio de gerar crescimento econdmico € com isso diminuir
a pobreza — que é uma das causas da degradagdo ambiental. Ao mesmo tempo,
e com a mesma intensidade, clama pelo uso racional dos recursos naturais e o
proprio planeta, possibilitando que ndo apenas a presente geracdo possa dele
usufruir, mas que esse direito seja também garantido as futuras geragoes.

Aplicando isso a biotecnologia moderna, ha uma grande expectativa
sobre os beneficios que podem advir dessa tecnologia, tais como a diminuigdo
do uso de agrotoxicos, o aumento quantitativo e qualitativo da producdo de
alimentos para uma populagdo mundial ascendente e com bolsdes de fome e
desnutricio em especial na Africa e na Asia, um incremento nas cadeias
produtivas agropecuarias de paises em desenvolvimento que geraria maiores
divisas a esses paises através de um aumento da competitividade de seus
produtos, etc. Contudo, impde-se a essa tecnologia o imperativo da
sustentabilidade, do uso racional dos ainda existentes recursos naturais numa
fragil biosfera.

Constata-se o quadro de desastre ecolégico como uma das
consequéncias da radicalizagdo da modernidade e que se tornou global pela
forca da globaliza¢do econdmica e da liberalizacdo dos mercados. Orientando-
se pela maximizagdo dos lucros e por uma loégica neoliberal, a globalizagio
econdmica desconhece controles politicos satisfatorios no sentido de orienta-la.
Solapando institui¢des politicas de cardter universal como as Nagdes Unidas,
alguns pretendem engendrar um modelo de governanga global centrado apenas
em institui¢des econdmicas.

Presa aos quadrantes da modernidade e da racionalidade econdmica
neoliberal, a Organiza¢do Mundial do Comércio — guardid do sistema aberto de
comércio multilateral — mostra-se com pouca habilidade, assim como varias
outras instituicdes da governanga global econdmica, a lidar com as
consequéncias da radicalizacdo do seu proprio projeto fundador que se baseia
na previsibilidade cientifica, na linearidade e na colonizagdo do futuro.

A radicaliza¢do do projeto da modernidade e suas consequéncias ndo
precisam ser necessariamente sentidas somente na seara ambiental — onde suas
implicacdes sdo sempre mais sensiveis. A recente crise financeira global de
fins de 2008, cujos efeitos até hoje se fazem sentir em especial nos paises
desenvolvidos e fiadores de modelos de gestdo atrelados aos pressupostos da
modernidade, demonstrou: que as institui¢des que formam a governanga global
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econdmica — notadamente as institui¢des de Bretton Woods — e seus principais
atores ndo estdo preparados para situagdes de risco fabricado — ou seja, de
incerteza sobre os riscos e sobre o seu dominio —; e como eles ainda trabalham
com categorias proprias da modernidade — tais como a certeza e a fiabilidade
de previsdes cientificas.

O mecanismo de responsabilidade e compensagdo desenhado pelo
Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur, na verdade, reflete uma
tatica comum no ambito das relagdes internacionais ambientais que ¢ a adogdo
— num primeiro momento — de tratados com obrigag¢des nao tdo bem definidas
quanto se pode desejar. Diante da possibilidade de ndo haver nenhum consenso
— tdo logo nenhum acordo — ou de um tratado que reflita um consenso minimo
sobre pontos tdo controversos, a praxis das relagdes internacionais ambientais
pende para a segunda alternativa.

Tanto no angulo do uso e conservagdo sustentavel da diversidade
biologica quanto da promogdo de um comércio internacional ambientalmente
saudavel da biotecnologia moderna, o Protocolo Suplementar fica aquém do
desejado. Remetendo as legislacdes domésticas questdes controversas como a
definicdo exata de operador e uma eventual solidariedade entre eles, o nexo
causal, prazos prescricionais, a possibilidade de uma responsabilidade residual
do Estado, mecanismos financeiros, limites financeiros ¢ excludentes de
ilicitude, entre outras, o Protocolo Suplementar inaugura uma nova fase de
negociagdes que saem do ambito internacional e serdo discutidas nos Estados.

Numa perspectiva comercial, o Protocolo Suplementar ndo satisfaz os
requisitos de previsibilidade juridica sob os quais o sistema multilateral de
comércio. Ter conhecimento prévio sobre quais normas serdo aplicadas em
caso de acidentes, quem serdao os responsaveis, processamento das reclamacdes
e pleitos de indenizacGes, sdo alguns dos fatores determinantes para que o
agente econdmico possa realizar seu planejamento estratégico. A auséncia de
normas claras e de alcance global sobre esses assuntos pode atuar como um
desestimulo ao exercicio daquela atividade.

J& na seara ambiental, a auséncia de normas precisas ndo se faz também
interessante, uma vez que na ocorréncia de um dano ambiental, aqueles que
foram por ele afetados saberdo a quem recorrer? As consequéncias ambientais
e os danos ambientais reflexos serdo recuperados por quem, exatamente?
Havera garantias financeiras que os afetados serdo compensados? O Estado
onde ocorreu o dano que deverd arcar totalmente com os custos? A falta de
respostas objetivas e globais para esses questionamentos deixa a mercé de
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regulamentagdes internas ¢ do casuismo a determinacdo do que ocorrerda em
cada caso.

No ambito dos Estados, o Protocolo Suplementar faz surgir uma nova
instancia de debates e negocia¢des entre industria, consumidores, governo,
pesquisadores, agricultores ¢ ambientalistas, etc., sobre suas percepgdes acerca
dos organismos vivos modificados enquanto oportunidade puramente
comercial, uma tecnologia 1til a conservagdo e uso sustentavel da diversidade
biologica ou que deve ser restringida ao maximo. Agindo dessa maneira, o
Protocolo Suplementar fortaleceu as percepgdes ja instaladas em cada
sociedade.

De modo geral, tal como se apresenta o Protocolo Suplementar de
Nagoya Kuala-Lumpur trata-se de mais um arquétipo de mecanismo de
responsabilidade do que um que um conjunto cerrado e especifico de normas.
Ao abrir espaco para complementagdes a serem feitas pelas legislagoes
internas, o Protocolo Suplementar corre o risco de agregar muito pouco para se
reforcar a confianca em relagdo a biotecnologia, ndo somente por parte dos
Estados, mas também pelas pessoas comuns e pelos investidores e produtores.

Nesse sentido, do modo como se encontra, esquivando-se de aspectos
polémicos, mas que precisam ser enfrentados em nivel global para conferir
mais densidade ao proprio regime de biosseguranga e conciliar os diversos
interesses, o Protocolo Suplementar mostra-se inabil na tarefa de conciliar
interesses de desenvolvimento e protecdo ambiental, diminuindo as tensoes
comerciais decorrentes da aplica¢do do principio da precaucao.

Ainda assim, deve-se mencionar que as proprias Partes, quando
concluiram o Protocolo Suplementar, tinham consciéncia dessa limitagao.
Partindo de pressupostos muito presentes em negociagdes internacionais — em
temas ambientais, especialmente — de que ¢ melhor ter algo, algum arquétipo,
do que ndo ter nenhum compromisso internacional sobre determinada matéria,
as Partes encerraram um processo de negociacdo que se arrastava por varios
anos e, com o Protocolo Suplementar, pode-se afirmar que elas ndo encerraram
a questdo, apenas decidiram colocé-la em outro patamar.

Trata-se de um nivel de negociagdo institucionalizada sobre o objetivo
de o Protocolo Suplementar de influenciar no comportamento das Partes,
reforcando a confianga em relagdo aos organismos vivos modificados e
desestimulando a recorréncia a medidas extremas, como a proibigdo. E assim
que se pode ler a obrigacdo contida no artigo 13 do Protocolo Suplementar,
sobre avaliagdo e revisdo, que diz que apos cinco anos de sua vigéncia, ¢ com a
mesma periodicidade quinquenal, devera ser feita uma avaliacdo da efetividade
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do Protocolo Suplementar, exatamente abrindo possibilidade de avancar na
definicdo de normas internacionais mais precisas. Em especial, dispde o
referido artigo que a primeira revisdo devera recair exatamente sobre
mecanismos financeiros e responsabilidade civil, dois temas que ndo foram
objetos de extenso detalhamento pelo Protocolo Suplementar.

Por fim, ndo se pode deixar de comentar que um dos contextos dessa
divergéncia ¢, além de politica, epistemolodgica, sobre como se pode adequar
mecanismos de responsabilidade a realidade do risco fabricado e da
modernidade reflexiva, de modo a proteger o meio ambiente ¢ a sauide humana
e, concomitantemente, estimular a inovag@o. A resposta a essa questionamento
convoca o esforgo conjunto de toda a comunidade cientifica, sem esquecer-se
de enquadra-la num contexto de globalizagdo. Deste modo, resolver-se-ia ndo
apenas um dos problemas que cercam o Protocolo de Cartagena, mas inumeros
outros sobre varias outras tecnologias nascentes.
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BS-V/11.International rules and procedures in the field of liability and
redress for damage resulting from transboundary movements of living
modified organisms

The Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversity
serving as the meeting of the Parties to the Cartagena Protocol on Biosafety,

Recalling Article 27 of the Cartagena Protocol on Biosafety,

Recalling its decision BS-1/8 by which it established an Open-ended Ad
Hoc Working Group of Legal and Technical Experts on Liability and Redress
in the Context of the Cartagena Protocol on Biosafety, with the terms of
reference set out in the annex to the decision, to carry out the process pursuant
to Article 27 of the Cartagena Protocol on Biosafety,

Noting with appreciation the work of the Open-ended Ad Hoc Working
Group of Legal and Technical Experts on Liability and Redress in the Context
of the Cartagena Protocol on Biosafety, as contained in the reports of its five
meetings,

Recalling also its decision BS-IV/12 by which it established a Group of
the Friends of the Co Chairs to further negotiate international rules and
procedures in the field of liability and redress for damage resulting from
transboundary movements of living modified organisms in the context of the
Cartagena Protocol on Biosafety on the basis of the annex to the decision,

Noting with appreciation the work of the Group of the Friends of the
Co-Chairs, as contained in the reports of its meetings,

Noting the valuable work carried out by the two Co-Chairs of the
Working Group, Ms. Jimena Nieto (Colombia) and Mr. René Lefeber
(Netherlands), over the past six years in steering the process in the context of
Article 27 of the Cartagena Protocol on Biosafety, through both formal and
informal ways,

Recalling Article 22 of the Cartagena Protocol on Biosafety, which calls
upon Parties to cooperate in the development and/or strengthening of human
resources and institutional capacities in biosafety,

Recognizing the need to facilitate the implementation of this decision
through complementary capacity-building measures,

Noting initiatives by the private sector concerning recourse in the event
of damage to biological diversity caused by living modified organisms,

A.NAGOYA - KUALA LUMPUR SUPPLEMENTARY PROTOCOL
ON LIABILITY AND REDRESS TO THE CARTAGENA PROTOCOL ON
BIOSAFETY
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1.Decides to adopt the Nagoya - Kuala Lumpur Supplementary Protocol
on Liability and Redress to the Cartagena Protocol on Biosafety, as contained
in the annex to the present decision (hereinafter referred to as "the
Supplementary Protocol");

2.Requests the Secretary-General of the United Nations to be the
Depositary of the Supplementary Protocol and to open it for signature at the
United Nations Headquarters in New York from 7 March 2011 to 6 March
2012;

3.Encourages Parties to the Cartagena Protocol on Biosafety to
implement the Supplementary Protocol pending its entry into force;

4.Calls upon the Parties to the Cartagena Protocol on Biosafety to sign
the Supplementary Protocol on 7 March 2011 or at the earliest opportunity
thereafter and to deposit instruments of ratification, acceptance or approval or
instruments of accession, as appropriate, as soon as possible;

5.Decides that during the budget period 2011-2012, the activities of the
Nagoya - Kuala Lumpur Supplementary Protocol on Liability and Redress will
be funded from the trust funds of the Cartagena Protocol on Biosafety;

6.Notes that the Secretariat may need additional human resources for the
implementation of the Supplementary Protocol once it enters into force;

B. ADDITIONAL AND SUPPLEMENTARY COMPENSATION
MEASURES

7.Decides that, where the costs of response measures as provided for in
the Supplementary Protocol have not been covered, such a situation may be
addressed by additional and supplementary compensation measures;

8.Decides that the measures referred to in paragraph 7 above may
include arrangements to be addressed by the Conference of the Parties serving
as the meeting of the Parties;

C.COMPLEMENTARY CAPACITY-BUILDING MEASURES

9.Urges the Parties to cooperate, taking into account the Action Plan for
Building Capacities for the Effective Implementation of the Cartagena Protocol
on Biosafety, as contained in the annex to decision BS-III/3, in the
development and/or strengthening of human resources and institutional
capacities relating to the implementation of the Supplementary Protocol,
including through existing global, regional, subregional and domestic
institutions and organizations and, as appropriate, through facilitating private
sector involvement;

10./nvites Parties to take the present decision into account in
formulating bilateral, regional and multilateral assistance to developing country
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Parties that are in the process of developing their domestic law relating to the
implementation of the Supplementary Protocol;

11.Decides to take the present decision into account, as appropriate, in
the next review of the Action Plan referred to in paragraph 9 above.

Annex

NAGOYA - KUALA LUMPUR SUPPLEMENTARY PROTOCOL
ON LIABILITY AND REDRESS TO THE CARTAGENA PROTOCOL
ON BIOSAFETY

The Parties to this Supplementary Protocol,

Being Parties to the Cartagena Protocol on Biosafety to the Convention
on Biological Diversity, hereinafter referred to as "the Protocol",

Taking into account Principle 13 of the Rio Declaration on Environment
and Development,

Reaffirming the precautionary approach contained in Principle 15 of the
Rio Declaration on Environment and Development,

Recognizing the need to provide for appropriate response measures
where there is damage or sufficient likelihood of damage, consistent with the
Protocol,

Recalling Article 27 of the Protocol,

Have agreed as follows:

ARTICLE 1

Objective

The objective of this Supplementary Protocol is to contribute to the
conservation and sustainable use of biological diversity, taking also into
account risks to human health, by providing international rules and procedures
in the field of liability and redress relating to living modified organisms.

ARTICLE 2

Use of terms

1.The terms used in Article 2 of the Convention on Biological Diversity,
hereinafter referred to as "the Convention", and Article 3 of the Protocol shall
apply to this Supplementary Protocol.

2.In addition, for the purposes of this Supplementary Protocol:

(a)"Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to the
Protocol" means the Conference of the Parties to the Convention serving as the
meeting of the Parties to the Protocol;
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(b)"Damage" means an adverse effect on the conservation and
sustainable use of biological diversity, taking also into account risks to human
health, that:

(i)Is measurable or otherwise observable taking into account, wherever
available, scientifically-established baselines recognized by a competent
authority that takes into account any other human induced variation and natural
variation; and

(i1)Is significant as set out in paragraph 3 below;

(c)"Operator" means any person in direct or indirect control of the living
modified organism which could, as appropriate and as determined by domestic
law, include, inter alia, the permit holder, person who placed the living
modified organism on the market, developer, producer, notifier, exporter,
importer, carrier or supplier;

(d)"Response measures" means reasonable actions to:

(i)Prevent, minimize, contain, mitigate, or otherwise avoid damage, as
appropriate;

(ii)Restore biological diversity through actions to be undertaken in the
following order of preference:

a.Restoration of biological diversity to the condition that existed before
the damage occurred, or its nearest equivalent; and where the competent
authority determines this is not possible;

b.Restoration by, inter alia, replacing the loss of biological diversity
with other components of biological diversity for the same, or for another type
of use either at the same or, as appropriate, at an alternative location.

3.A "significant" adverse effect is to be determined on the basis of
factors, such as:

(a)The long-term or permanent change, to be understood as change that
will not be redressed through natural recovery within a reasonable period of
time;

(b)The extent of the qualitative or quantitative changes that adversely
affect the components of biological diversity;

(c)The reduction of the ability of components of biological diversity to
provide goods and services;

(d)The extent of any adverse effects on human health in the context of
the Protocol.

ARTICLE 3
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Scope

1.This Supplementary Protocol applies to damage resulting from living
modified organisms which find their origin in a transboundary movement. The
living modified organisms referred to are those:

(a)Intended for direct use as food or feed, or for processing;

(b)Destined for contained use;

(c)Intended for intentional introduction into the environment.

2.With respect to intentional transboundary movements, this
Supplementary Protocol applies to damage resulting from any authorized use
of the living modified organisms referred to in paragraph 1 above.

3.This Supplementary Protocol also applies to damage resulting from
unintentional transboundary movements as referred to in Article 17 of the
Protocol as well as damage resulting from illegal transboundary movements as
referred to in Article 25 of the Protocol.

4.This Supplementary Protocol applies to damage resulting from a
transboundary movement of living modified organisms that started after the
entry into force of this Supplementary Protocol for the Party into whose
jurisdiction the transboundary movement was made.

5.This Supplementary Protocol applies to damage that occurred in areas
within the limits of the national jurisdiction of Parties.

6.Parties may use criteria set out in their domestic law to address
damage that occurs within the limits of their national jurisdiction.

7.Domestic law implementing this Supplementary Protocol shall also
apply to damage resulting from transboundary movements of living modified
organisms from non-Parties.

ARTICLE 4

Causation
A causal link shall be established between the damage and the living
modified organism in question in accordance with domestic law.

ARTICLE 5

Response measures

1.Parties shall require the appropriate operator or operators, in the event
of damage, subject to any requirements of the competent authority, to:

(a)lmmediately inform the competent authority;
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(b)Evaluate the damage; and

(c)Take appropriate response measures.

2.The competent authority shall:

(a)ldentify the operator which has caused the damage;

(b)Evaluate the damage; and

(c)Determine which response measures should be taken by the operator.

3.Where relevant information, including available scientific information
or information available in the Biosafety Clearing-House, indicates that there is
a sufficient likelihood that damage will result if timely response measures are
not taken, the operator shall be required to take appropriate response measures
s0 as to avoid such damage.

4.The competent authority may implement appropriate response
measures, including, in particular, when the operator has failed to do so.

5.The competent authority has the right to recover from the operator the
costs and expenses of, and incidental to, the evaluation of the damage and the
implementation of any such appropriate response measures. Parties may
provide, in their domestic law, for other situations in which the operator may
not be required to bear the costs and expenses.

6.Decisions of the competent authority requiring the operator to take
response measures should be reasoned. Such decisions should be notified to the
operator. Domestic law shall provide for remedies, including the opportunity
for administrative or judicial review of such decisions. The competent
authority shall, in accordance with domestic law, also inform the operator of
the available remedies. Recourse to such remedies shall not impede the
competent authority from taking response measures in appropriate
circumstances, unless otherwise provided by domestic law.

7.In implementing this Article and with a view to defining the specific
response measures to be required or taken by the competent authority, Parties
may, as appropriate, assess whether response measures are already addressed
by their domestic law on civil liability.

8.Response measures shall be implemented in accordance with domestic
law.

ARTICLE 6
Exemptions

1.Parties may provide, in their domestic law, for the following
exemptions:
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(a)Act of God or force majeure; and

(b)Act of war or civil unrest.

2.Parties may provide, in their domestic law, for any other exemptions
or mitigations as they may deem fit.

ARTICLE 7

Time limits

Parties may provide, in their domestic law, for:

(a)Relative and/or absolute time limits including for actions related to
response measures; and

(b)The commencement of the period to which a time limit applies.

ARTICLE 8

Financial limits
Parties may provide, in their domestic law, for financial limits for the
recovery of costs and expenses related to response measures.

ARTICLE 9

Right of recourse
This Supplementary Protocol shall not limit or restrict any right of
recourse or indemnity that an operator may have against any other person.

ARTICLE 10

Financial security

1.Parties retain the right to provide, in their domestic law, for financial
security.

2.Parties shall exercise the right referred to in paragraph 1 above in a
manner consistent with their rights and obligations under international law,
taking into account the final three preambular paragraphs of the Protocol.

3.The first meeting of the Conference of the Parties serving as the
meeting of the Parties to the Protocol after the entry into force of the
Supplementary Protocol shall request the Secretariat to undertake a
comprehensive study which shall address, inter alia:
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(a)The modalities of financial security mechanisms;

(b)An assessment of the environmental, economic and social impacts of
such mechanisms, in particular on developing countries; and

(c)An identification of the appropriate entities to provide financial
security.

ARTICLE 11
Responsibility of States for internationally wrongful acts

This Supplementary Protocol shall not affect the rights and obligations
of States under the rules of general international law with respect to the
responsibility of States for internationally wrongful acts.

ARTICLE 12
Implementation and relation to civil liability

1.Parties shall provide, in their domestic law, for rules and procedures
that address damage. To implement this obligation, Parties shall provide for
response measures in accordance with this Supplementary Protocol and may,
as appropriate:

(a)Apply their existing domestic law, including, where applicable,
general rules and procedures on civil liability;

(b)Apply or develop civil liability rules and procedures specifically for
this purpose; or

(c)Apply or develop a combination of both.

2.Parties shall, with the aim of providing adequate rules and procedures
in their domestic law on civil liability for material or personal damage
associated with the damage as defined in Article 2, paragraph 2 (b):

(a)Continue to apply their existing general law on civil liability;

(b)Develop and apply or continue to apply civil liability law specifically
for that purpose; or

(c)Develop and apply or continue to apply a combination of both.

3.When developing civil liability law as referred to in subparagraphs (b)
or (c) of paragraphs 1 or 2 above, Parties shall, as appropriate, address, inter
alia, the following elements:

(a)Damage;
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(b)Standard of liability including strict or fault-based liability;
(c)Channelling of liability, where appropriate;
(d)Right to bring claims.

ARTICLE 13
Assessment and review

The Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to
the Protocol shall undertake a review of the effectiveness of this
Supplementary Protocol five years after its entry into force and every five
years thereafter, provided information requiring such a review has been made
available by Parties. The review shall be undertaken in the context of the
assessment and review of the Protocol as specified in Article 35 of the
Protocol, unless otherwise decided by the Parties to this Supplementary
Protocol. The first review shall include a review of the effectiveness of Articles
10 and 12.

ARTICLE 14

Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to the
Protocol

1.Subject to paragraph 2 of Article 32 of the Convention, the
Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to the Protocol
shall serve as the meeting of the Parties to this Supplementary Protocol.

2.The Conference of the Parties serving as the meeting of the Parties to
the Protocol shall keep under regular review the implementation of this
Supplementary Protocol and shall make, within its mandate, the decisions
necessary to promote its effective implementation. It shall perform the
functions assigned to it by this Supplementary Protocol and, mutatis mutandis,
the functions assigned to it by paragraphs 4 (a) and (f) of Article 29 of the
Protocol.

ARTICLE 15

Secretariat
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The Secretariat established by Article 24 of the Convention shall serve
as the secretariat to this Supplementary Protocol.

ARTICLE 16

Relationship with the Convention and the Protocol

[

1.This Supplementary Protocol shall supplement the Protocol and shall
neither modify nor amend the Protocol.

2.This Supplementary Protocol shall not affect the rights and obligations
of the Parties to this Supplementary Protocol under the Convention and the
Protocol.

3.Except as otherwise provided in this Supplementary Protocol, the
provisions of the Convention and the Protocol shall apply, mutatis mutandis, to
this Supplementary Protocol.

4. Without prejudice to paragraph 3 above, this Supplementary Protocol
shall not affect the rights and obligations of a Party under international law.

ARTICLE 17

Signature

This Supplementary Protocol shall be open for signature by Parties to
the Protocol at the United Nations Headquarters in New York from 7 March
2011 to 6 March 2012.

ARTICLE 18

Entry into force

1.This Supplementary Protocol shall enter into force on the ninetieth day
after the date of deposit of the fortieth instrument of ratification, acceptance,
approval or accession by States or regional economic integration organizations
that are Parties to the Protocol.

2.This Supplementary Protocol shall enter into force for a State or
regional economic integration organization that ratifies, accepts or approves it
or accedes thereto after the deposit of the fortieth instrument as referred to in
paragraph 1 above, on the ninetieth day after the date on which that State or
regional economic integration organization deposits its instrument of
ratification, acceptance, approval, or accession, or on the date on which the
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Protocol enters into force for that State or regional economic integration
organization, whichever shall be the later.

3.For the purposes of paragraphs 1 and 2 above, any instrument
deposited by a regional economic integration organization shall not be counted
as additional to those deposited by member States of such organization.

ARTICLE 19

Reservations
No reservations may be made to this Supplementary Protocol.

ARTICLE 20

Withdrawal

1.At any time after two years from the date on which this
Supplementary Protocol has entered into force for a Party, that Party may
withdraw from this Supplementary Protocol by giving written notification to
the Depositary.

2.Any such withdrawal shall take place upon expiry of one year after the
date of its receipt by the Depositary, or on such later date as may be specified
in the notification of the withdrawal.

3.Any Party which withdraws from the Protocol in accordance with
Article 39 of the Protocol shall be considered as also having withdrawn from
this Supplementary Protocol.

ARTICLE 21

Authentic texts

The original of this Supplementary Protocol, of which the Arabic,
Chinese, English, French, Russian and Spanish texts are equally authentic,
shall be deposited with the Secretary-General of the United Nations.

IN WITNESS WHEREOF the undersigned, being duly authorized to
that effect, have signed this Supplementary Protocol.

DONE at Nagoya on this fifteenth day of October two thousand and ten.
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IT - LIMA, Rodrigo C.A. O Brasil, o Protocolo de Cartagena e o
futuro do regime de biosseguranca. Sdo Paulo, 02.03.2011. Entrevista
concedida a André Soares Oliveira.

O BRASIL, O PROTOCOLO DE CARTAGENA E O FUTURO DO
REGIME DE BIOSSEGURANCA.

Rodrigo Lima — gerente-geral do Instituto de Estudos do Comércio e
Negociagdes Internacionais (ICONE) — em entrevista sobre o Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranga — em especial sobre o Protocolo Suplementar
sobre Responsabilidade e Compensag@o — respondeu algumas perguntas sobre
aspectos comerciais que envolvem o Protocolo, assim como o posicionamento
do Brasil no regime internacional de biosseguranca. Primeiramente, tendo em
vista que o Brasil é o segundo maior produtor de lavouras geneticamente
modificadas, segundo dados da ISAA, Rodrigo Lima afirma que o destino da
producdo geneticamente modificada brasileira que entra no escopo no
Protocolo de Cartagena (organismos vivos modificados) € prioritariamente a
soja e que esta ¢ exportada normalmente para os principais compradores:
Unido Européia e China. Sobre o estagio de implementagdo do Protocolo de
Cartagena pelo Brasil, Rodrigo Lima afirma que a legislagdo brasileira — assim
como as de outras Partes do Protocolo — lentamente absorve as determinagdes
do Protocolo e chamou a atengdo para discussdes sobre a identificagdo de
carregamentos, de acordo com as decisdes tomadas na MOP3 e mais
recentemente na MOPS5. Contudo, Rodrigo chama a atenc¢do que a velocidade
dessas implementacdes tem duas varidveis principais: o ritmo com que o
proprio conjunto das Partes faz a implementagdo, motivando as Partes e
diminuindo a possibilidade de free-riders e as pressoes exercidas por outras
Partes, como os paises africanos ¢ a Unido Européia. Demandado se o Brasil
tem algum prejuizo real decorrente de ser o Unico grande produtor de OGM
que faz parte do Protocolo de Cartagena, Rodrigo afirma que o Brasil ndo
sofreu nenhum prejuizo real dessa situagdo, mas que ainda sim ha uma
preocupacdo constante com a perda de competitividade comparativa com
produtores que ndo sdo partes no Protocolo de Cartagena. Ainda assim, afirma
Rodrigo que a condigdo de unico grande produtor a ser parte no Protocolo e ser
um pais megadiverso, credenciam mais o Brasil no &mbito das discussdes do
Protocolo, para que o Brasil sempre paute as negociagdes de forma a seguir o
escopo da CDB e do Protocolo, sem criar decisdes abrangentes e fora do
ambito desses tratados. Questionado sobre a relagdo geral do Protocolo com o
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comércio internacional, que na primeira metade dos anos 2000 era vista de
modo cético, Rodrigo afirma que o Protocolo ndo causou uma paralisia do
comércio internacional em OGM como se pensou, mas que a preocupacio com
o aumento dos custos operacionais causados pelo Protocolo ainda ¢ uma
constante, especialmente evitando que algumas Partes se beneficiem por ndo
ter implementado decisdes da Reunido das Partes (free-riders) e para isso ele
cita as decisdes sobre identificagdo. Entrando no tema das longas negociagoes
que levaram ao Protocolo Suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur sobre
Responsabilidade e Compensacdo no ambito do Protocolo de Cartagena,
Rodrigo reconhece que as negociagdes que levaram ao Protocolo Suplementar
foram tensas desde o Grupo Ad-Hoc (2004-2008) e do Grupo de Amigos dos
Co-Chairs (2008-2010). Sobre as posi¢cdes assumidas nas negociagoes,
Rodrigo concorda em afirmar que de um lado estavam a Malasia e os paises
africanos que defendiam padrdes restritos de responsabilidade e compensacio.
Adotando posicionamentos mais moderados estava a Unido Européia e,
seguindo a escala, tinha-se Brasil, México e Paraguai que se apresentavam
alinhados e que — do lado oposto aos defensores de normas restritivas — havia o
Japdo, enquanto Parte, além da presenga dos Estados Unidos enquanto
observadores. Considerando que o Protocolo Suplementar remete questdes
altamente controversas, como mecanismos financeiros, padrdes de
responsabilidade, etc. aos ordenamentos juridicos internos, Rodrigo concorda
que essa situagdo prejudica o comércio internacional por ndo garantir uma
margem de seguranga, harmonizagdo e previsibilidade nas relagdes comerciais
e que a indefinicdo de alguns termos pelo Protocolo Suplementar — p.ex., o de
operador — leva a aplicagdo do Protocolo Suplementar para a casuistica, o que é
indesejavel do ponto de vista comercial, além de permitir que algumas Partes
adotem regulamentagdes internas mais restritas. Sobre a legislagdo interna
brasileira, Rodrigo acredita que ela ¢ suficiente, em varios aspectos, para suprir
as lacunas deixadas pelo Protocolo Suplementar, ndo demandando legislagdo
nova, principalmente porque a lei de biossegurancga ja prevé um regime de
responsabilizacdo (responsabilidade civil objetiva), e como exemplo ele chama
a atencdo para algumas resolugdes do CONAMA ou mesmo presentes alhures
na legislacdo ambiental que podem ser consideradas medidas de resposta, nos
termos previstos no Protocolo Suplementar. De um modo geral, Rodrigo
acredita que as discussdes sobre o tema responsabilidade e compensagao nao se
encerraram no Protocolo Suplementar, mas apenas mudaram de nivel e que,
para o Brasil, existem tanto motivos para ndo ratifica-lo como para ratifica-lo —
considerando a sua posi¢do no regime de biosseguranga — mas que somente o
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tempo, a eventual ocorréncia de um dano, poderdo dar provas sobre a precisao
das determinagdes do Protocolo Suplementar.
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André Soares Oliveira.
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