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1. Introducao.

A ideia de precaucdo é interdisciplinar: ela tem valor para os filésofos, psicélogos e
sociologos, demonstrando que s6 é possivel compreender de onde veio e para onde vai
a humanidade se analisarmos as motivagdes por detrds das suas escolhas. A precaucdo
esta presente nas escolhas didrias de qualquer pessoa, embora de maneira tao subtil e
mecanizada que na maioria das vezes passa despercebida: quando usamos o cinto de
seguranga para precaver um acidente, quando usamos o preservativo para precaver o
contagio de HIV, quando olhamos para a data de validade de um produto alimentar
antes de o comer ou quando olhamos para os lados antes de atravessar a passadeira,
mais ndo estamos a fazer do que a tomar medidas de precaucdo. Dai que, segundo
Earll, a principal razdo pela qual continuamos a debater o principio da precaucdo
reside no desejo permanente de conhecermos mais de nés mesmos, porque, ao
falarmos de precaugéo, apelamos a um denominador comum da humanidade®

Para os juristas, a precaugdo oferece a mesma atrac¢do oratéria, mas com
dificuldades acrescidas provocadas pela vaguidade de formulacio e por
aproveitamentos radicais. A evolugdo da precaugao no Direito Internacional (e o seu
posterior acolhimento no Direito Comunitario) é feita de avangos e recuos, ora sendo
tratada como um principio, ora designada como uma mera abordagem, nuns campos
reconhecendo-se-lhe o estatuto de norma de direito internacional costumeira e noutros
negando-o. A mesma dualidade é visivel entre os que, presos a uma visdo economicista
da sociedade, procuram cingir a actuagao da precaucao aos riscos que apresentem uma
grande probabilidade de ocorréncia e, cumulativamente, se apresentem idéneos para
provocar danos graves e irrepardveis e os que pugnam pela concep¢do maximalista de
risco zero, no sentido de uma total inversdo do 6nus da prova que impediria o
lancamento de qualquer residuo ou efluente antes de ser demonstrada a sua total
inocuidade.

Ao longo deste relatério procuramos demonstrar que qualquer uma destas
abordagens extremadas da precaugdo ndo serve ao jurista: quanto a primeira, sob pena

de confusdo entre precaucdo e prevengdo, o que rejeitamos por se tratarem de

2 R. Earll, «Common-sense and the Precautionary Principle — an Environmentalist’s Perspective», Marine
Pollution Bulletin, 1992, p. 182, apud David Freestone e Ellen Hey, «Implementing the Precautionary
Principle: challenges and opportunities», The Precautionary Principle and International Law — The
Challenge of Implementation, Kluwer Law International, 1996, p. 267.



diferentes principios com campos de actuagdo auténomos; quanto a segunda, trata-se
de evitar uma auténtica diabolica probatio® e uma restricdo inadmissivel de interesses
legitimos concorrentes com o da protecgdo eficiente do ambiente*. O principio da
precaucdo deve ser antes construido numa base de equilibrio, entre o risco e a ciéncia,
mas também entre o modelo de democracia representativa e o modelo de democracia
participativa’®, em que os cidadaos se tornam co-decisores em sede ambiental por forma
a reforcar a legitimidade das decisdes tomadas num cenario de diivida e de incerteza.
Escolhemos o regime juridico dos organismos geneticamente modificados para
demonstrar que é possivel, ao lado das areas de sobreposicdo, atribuir ao principio da
precaucdao uma identidade ou um contetdo préprio. Para o efeito, analisaremos a
legislacdo comunitaria relevante, maxime a que respeita ao procedimento de libertagao
e comercializacdo destes organismos e a sua rotulagem, comparando a divergéncia de

posicoes entre a Unido Europeia e o Grupo de Miami®.

* Neste sentido, Carla Amado Gomes, A prevengdo @ prova no Direito do Ambiente: em especial, os
actos autorizativos ambientais, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 38.

4 E possivel identificar cinco tipos de interesses conflituantes: socioldgicos, uma vez que uma decisdo a
favor do ambiente pode implicar um atraso no desenvolvimento de uma regido, frustrando as expectativas
da populagdo local; politicos, derivados do entendimento tradicional de que o aproveitamento dos
recursos naturais ¢ uma questdo da soberania dos Estados; economicos, dado que o excesso de alarmismo
ndo se coaduna com o crescimento industrial, comercial e agricola; tecnologicos, por forca das
dificuldades criadas a entrada de novos produtos no mercado; e cientificos, dada a constestabilidade dos
resultados apresentados por técnicas que até ha bem pouco tempo se acreditava serem infaliveis. Cfr.
Carla Amado Gomes, «Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexdes sobre o principio da precaucio», Textos
dispersos de direito do ambiente, Lisboa, AAFDL, 2005, pp. 152 e ss.

> Neste sentido, ver Luciana Penna, «Os transgénicos na esfera politica: respostas do Estado diante de
temas complexos», Direito Ambiental Contemporaneo — prevengdo e precaugdo, Jurua Editora, 2009, pp.
165 e 166.

® Nome pelo qual ficou conhecido o bloco pr6-OGM aquando das negociagdes para o Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranca (2000), anexo a Convengdo do Rio de Janeiro sobre a Biodiversidade.
Integraram este grupo os principais exportadores de OGM: formalmente, Australia, Canada, Chile,
Argentina e Uruguai; e na sombra, a comandar as operagoes, os Estados Unidos.



.PARTE L.

A precaucdo e a controvérsia

2. Mudam-se os tempos, mudam-se os riscos e as atitudes.

2.1. Caracteristicas dos riscos actuais.

Ja 1a diz o ditado que “nao ha bela sem sendo”’, comprovado na sociedade moderna
por um novo tipo de risco: um risco destrutivo, difuso e cumulativo. Que os novos
riscos apresentam um potencial destrutivo assustador soube-o, logo em 1945, Einstein,
ao arrepender-se de uma invencdo que, destinada a acabar com todas as guerras,
poderia consegui-lo do modo mais perverso: mediante o exterminio da espécie
humana. Por outro lado, os casos das vacas loucas e da mudanca do clima vieram
demonstrar que muitos dos efeitos negativos do progresso tecnolégico s6 se fazem
sentir a médio ou longo prazo, ao que acresce a constatacdo de que o aumento dos
conhecimentos cientificos ndo coincide com a diminuicdo das incertezas®. Por fim, o
incremento de bem-estar proporcionado pela técnica e pela ciéncia criou um risco
global, que ndo conhece fronteiras, destinatarios ou limites, uma vez que ao
transformar radicalmente o planeta, o Homem “perdeu o controlo do processo, criando
um risco de destruicdo total”® '°.

Tudo conjugado, a multiplicacdo de riscos causa um ciclo vicioso em que
muitas das vezes pode ser pior a emenda que o soneto: pense-se, por exemplo, que

uma eventual erradicagdo do uso de clorofluorcarbonos (ou CFCs) no frabrico de

7 A inexisténcia de uma formulagio universal do principio da precau¢io convive com o apelo a velhos
adagios de cautela: entre os mais comuns, relembrem-se o “better safe than sorry”, “look before you leap”
e “haste makes waste”. Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle and its threat to
human welfare», Social Philosopy & Policy, Ed. Ellen Frankel Paul, Bowling Green State University,
Social Philosophy and Policy Foundation, 2009, p. 378.

8 Nesse sentido, escreve Marie-Angéle Hermitte que “a ignorincia ndo ¢ limitada no tempo, pois todo e
qualquer conhecimento novo traz novas incertezas” — «Os fundamentos juridicos da sociedade de risco —
uma analise de U. Beck», Governo dos Riscos, Org. Marcelo Dias Varella, Brasil, 2005, p. 15.

® Cfr. Carla Amado Gomes, 4 prevengdo a prova..., op. cit., p. 16.

10 Note-se que os novos riscos que enfrentamos sdo o resultado da propria “razdo tecnologica”, dai que
seja extremamente dificil ao comum dos cidaddos perceber que esta diante de um risco e, ainda mais,
decifrar quais os danos que este lhe pode vir a causar. Neste sentido, ver Bonesso de Araujo e Siqueiro
Tybusch, «A comunicacdo ecoldgica democratica e o direito a informagdo sob a dtica do principio da
precaugdo na sociedade de riscow, Direito Ambiental Contempordneo — prevengdo e precaugdo, Jurua
Editora, 2009, pp. 81 a §3.



extintores, dados os riscos que esta substancia apresenta para o ambiente, pode vir a
traduzir-se num aumento da dificuldade de combate dos incéndios, atestada que esté a
grande eficacia dos CFCs.

Risco e beneficio sdo, por isso, duas faces da mesma moeda, o que explica que
as pessoas continuem a conduzir carros apesar das elevadas taxas de sinistralidade e a
submeterem-se a raios-X ainda que alimentem duavidas sobre a sua inocuidade'. Dai
que uma das principais caracteristicas do principio da precaucdo seja a de evitar
alinhar pela légica do risco zero: ele ndo pretende erradicar qualquer risco, nem muito
menos através da constante proibicao de comercializacdo de substancias perigosas. Ao
invés, o grande desafio que se coloca ao Estado é o de assegurar uma justa reparticao
dos riscos, o que implica que estes se transformem em desafios politicos'.

O aparecimento do principio da precaugdo esta, por isso, associado ao falhanco
da concepcdo tradicional da ciéncia, expressa na férmula anglo-saxénica de
“assimilative capacity approach”: no essencial, a crenca de que a ciéncia é capaz de
prever todas as ameagas para o ambiente; de fornecer todas as solugdes tecnolégicas
para mitigar essas ameacas uma vez identificadas; com tempo suficiente para agir; e
mediante uma utilizagdo Optima dos recursos disponiveis”. Porém, esperar pela
comprovacao cientifica da lesividade de uma actividade ou substancia para o ambiente
pode tornar tardia (e inatil) uma posterior actuagdo: que o diga o salmao norte-
americano'.

Ao Direito cabe intervir no sentido de garantir que as escolhas politicas se
conformam com os devidos limites da discricionariedade deciséria: limites antigos,
principios gerais de Direito Administrativo, tais como a imparcialidade, o arquivo
aberto (e o direito de informacao dos administrados) e a proporcionalidade; e limites
novos, mais exigentes, que resultam das normas comunitdrias sobre organismos

geneticamente modificados, como a provisoriedade dos actos autorizativos de

' André Nollkaemper, «What you risk reveals what you value, and other dilemmas encountered in the
legal assault on risks», The Precautionary Principle and International Law — The Challenge of
Implementation, Kluwer Law International, 1996, pp. 77 ¢ 78.

2 Marie-Angéle Hermitte, «Os fundamentos juridicos...», op. cit., pp. 14 ¢ 15. No mesmo sentido,
considerando que o principio da precaucdo esta ligado ao processo de tomada de decisdes publicas e aos
principios (tradicionais) que o enformam, cfr. Elizabeth Fisher, «Is the precautionary principle
justiciable?», Journal of Environmental Law, v.13 n.° 3, Oxford, 2001, pp. 319 e ss.

¥ Owen McIntyre e Thomas Mosedale, «The precautionary principle as a norm of Customary
International Lawy, International Environmental Law, v.1, Ed. Paula Pevato, Aldershot, Ashgate, 2003,
p- 236.

4 Cfr. André Nollkaemper, «What you risk...», op. cit., p. 75. O autor analisa o efeito devastador que a
construcdo de barragens teve nas populagdes de salmao norte-americanas, concluindo que s6 quando estas
atingiram um nivel trgico é que as pessoas se aperceberam do prego colateral a pagar pela energia
produzida pelas barragens.



actividades potencialmente lesivas do meio ambiente e da satide dos consumidores, o
reforco das exigéncias informativas (entre Estados, autoridades nacionais e o publico
em geral) e o prolongamento da relacdo administrativa para 14 do momento da
autorizagdo, em direc¢do a monitorizagdo e ao rastreio dos organismos libertados ou

comercializados.

2.2. A emergeéncia do principio da precaugao no Direito Internacional.

Com a intengdo de evitar situacdes irreversiveis ou de paralisia face a incerteza e de
garantir que em caso de erro na decisio tomada saia favorecido o ambiente,
desenvolveu-se na Alemanha, durante as décadas de setenta e oitenta do século XX, o
“Vorsorgeprinzip” que seria traduzido para “precautionary principle” ou
“precautionary approach” ao receber acolhimento legal nos mais diversos
instrumentos de Direito Internacional, o primeiro dos quais a Carta Mundial da
Natureza, adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1982%, a que se
seguiram inameros instrumentos juridicos sectoriais.

No que concerne a poluicdo marinha, o destaque vai para a Declaragao
Ministerial de Bremen de 1984 proferida na Conferéncia Internacional sobre a
Protec¢ao do Mar do Norte, em cujo predmbulo se pode ler que os Estados ndo devem
esperar pela prova da danosidade de uma actividade para tomarem providéncias,
seguida da Declaracdo Ministerial de Londres de 1987 que proclama expressamente a
necessidade de implementar uma abordagem precaucionaria na proteccdo do Mar do
Norte'.

No ambito da poluigdo atmosférica podemos identificar, entre outros, o
Protocolo de Montreal de 1987, que incita as partes a proteger a camada de ozono
mediante a adopgao de medidas precaucionarias de controlo das emissdes poluentes, e
a Convengdo sobre Alteracdes Climaticas de 1992 que, seguindo a mesma ideia,
consagra que os Estados deverdo tomar medidas precauciondrias para antever,
prevenir ou minimizar as causas de alteracOes climaticas e mitigar os seus efeitos

adversos.

!5 José Luis Vilaga, «The precautionary principle in EC Law», European Public Law, v.10 n.° 2, The
Hague, 2004, p. 370.

6 Para uma indica¢do exaustiva dos instrumentos internacionais relativos a proteccdo dos recursos
marinhos que abordam o principio da precaugdo, ver Owen Mclntyre e Thomas Mosedale, «The
precautionary principle...», op. cit., pp. 238 a 240.



Em matéria de tratamento de residuos o destaque vai para a Convengdo de
Bamako de 1991, cujo artigo 4°/3/f) estipula que os Estados devem tomar medidas
preventivas e precauciondrias para evitar a libertacdo no continente africano de
substancias que possam causar danos ao ambiente e/ou aos seres humanos, sem terem
de esperar pela comprovagao cientifica da sua perigosidade.

Por fim, no dominio da conservacdo da natureza e da biodiversidade
encontramos o Acordo sobre Conservagao dos Estoques de Peixe de 1995, adoptado

por mais de uma centena de Estados, cujo artigo 5°/c) dispde que:

Parties will be required, in establishing conservation and management measures for the

high seas, to apply a precautionary approach and to implement agreed conservation and

management measures when precautionary reference points are exceeded (sublinhado nosso).

No artigo 6° e no Anexo II ao Acordo é desenvolvida a ideia de que os Estados
devem tomar em consideracao as incertezas cientificas ao tragarem as suas politicas de
pesca.

Se nos centrarmos nos organismos geneticamente modificados, o destaque vai
para a o Protocolo de Cartagena sobre movimentos transfronteiricos, transito,
manipulacao e utilizacdo de qualquer organismo vivo modificado que possa ter efeitos
desfavorédveis sobre a conservagdo da diversidade bioldgica e/ou que comportem
riscos para a saude humana, anexo a Convencdo do Rio de Janeiro sobre a
Biodiversidade. No seu artigo 10°, o Protocolo sujeita a exportacdo de um organismo
geneticamente modificado ao prévio consentimento do Estado importador, frisando o
namero 6 que a falta de certeza cientifica quanto aos possiveis efeitos adversos do
organismo em causa para a conservagdo e uso sustentavel da biodiversidade nao o
impede de proibir a importagdo. No que respeita ao rastreio destes organismos, o
artigo 18° determina que os produtos geneticamente modificados devem ser
acompanhados de uma documentacdo especifica, independentemente do perigo que
possam oferecer, pelo simples facto de serem criagdes da biotecnologia moderna.

Serve esta lista de exemplos para demonstrar que o principio da precaugao tem
uma vasta consagracao legal no ambito do Direito Internacional, muito para la do seu

tdao mencionado acolhimento no Principo 15 da Declaragdo do Rio".

7 Af se estabelece que em caso de riscos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica ndo deve
servir de pretexto para que os Estados adiem a adopgdo das medidas necessarias para evitar a degradagéo
ambiental.



2.3. idem, no Direito Comunitério.

A nivel comunitario, a consagracdo legal do principio da precaugdo deu-se com o Acto
Unico Europeu (1986), o qual introduziu no Tratado das Comunidades Europeias o
artigo 130°-R, actual 174°/2": “a politica da Comunidade no dominio do ambiente tera
por objectivo atingir um nivel de proteccdo elevado, tendo em conta a diversidade das
situacdes existentes nas diferentes regides”, baseando-se para o efeito, entre outros, no
principio da precaugao®.

Ao Tratado seguiram-se o Livro Branco da Comissdo, sobre seguranca
alimentar e a Comunicagdo da Comissdo sobre o principio da precaucdo. No que
respeita ao Livro Branco, adoptado a 12 de Janeiro de 2000, proclamou a seguranga
alimentar como uma prioridade estratégica da Comissao”. Para o efeito, o Livro Branco
prevé o rastreio dos produtos alimentares mediante o dever dos produtores manterem
registos actualizados sobre a proveniéncia das matérias-primas e dos ingredientes
usados por forma a detectar mais facilmente eventuais riscos para a saude dos
consumidores®; a necessidade de a Comissdo adoptar uma Comunicagdo sobre o
principio da precaucgdo, em especial sobre o seu papel nas decisdes de gestdao do risco”;
a criacdo de uma autoridade europeia de seguranca alimentar, capaz de prestar

acessoriamento cientifico a Comissdo, compilando e analisando a informacdo

'8 Todavia, seguindo José Luis Vilaga, o artigo ndo autonomizava a precaugdo de outros principios
ambientais ja existentes, como o da prevengdo, da correc¢do na fonte e do poluidor-pagador. Tal
autonomizagio so seria feita no Tratado de Maastricht em 1992. «The precautionary principle...», op.
cit., p. 371.

1 O principio da precaugdo tem também acolhimento no artigo 95° (ex 100°-A), relativo as medidas de
harmonizacdo adoptadas pelo Conselho com vista ao aprofundamento e funcionamento do mercado
interno, o qual determina que as autoridades comunitérias, ao adoptarem disposi¢des em matéria de
satde, seguranca, protec¢do do ambiente e dos consumidores devem ter em conta a evolugdo do
conhecimento cientifico, por forma a estabelecer um elevado nivel de protecgdo. No sentido desta
obrigagdo nao excluir a invocagdo do principio da precaugdo, ver Patrick Rambaud, «Un nouveau
principe du Droit Communautaire: le principe de précaution», Etudes en [’honneur de Paul Sabourin,
Org. Patrick Rambaud, Bruxelas, Bruylant, 2001, p. 314. O autor salienta que, em todo o caso, o principio
do primado ¢ assegurado uma vez que as medidas que um Estado adopte, restritivas da liberdade de
circula¢do de mercadorias, com fundamento na protec¢do da saide ou do ambiente, serdo submetidas ao
controlo de compatibilidade com o Tratado exigido pelo regime dos artigos 30° e ss.

» Embora a principal responsabilidade fosse atribuida aos proprios operadores € aos Estados. Nesse
sentido, a Comissao considera que os fabricantes de alimentos para animais, agricultores e produtores de
alimentos destinados ao consumo humano devem velar pela seguranga dos produtos comercializados, os
quais devem ser imediatamente retirados do mercado caso sobrevenha um risco para a saude dos
consumidores. Por seu turno, cabe aos Estados, através de inspecgdes, garantir o cumprimento das normas
comunitarias sobre seguranca alimentar.

! Ponto 10 do Capitulo II do Livro Branco.

20 que viria a acontecer no més seguinte, a 1 de Fevereiro de 2000.

10



disponivel sobre os riscos alimentares®; o reconhecimento de interesses legitimos dos
consumidores, que se traduzem num direito a serem consultados sobre todos os
aspectos da seguranca alimentar®, na promogao de debates e audiéncias ptblicas entre
0s peritos e os consumidores e na instigagdo do didlogo entre os Estados-membros; e a
indicacdao aos consumidores, no rétulo do produto, da sua composicao, condigdes de
armazenamento e de utilizacdo, bem como de outros dados que possam melhor
orientar as suas preferéncias, desde que correctos e ndo enganosos®.

Nenhum outro texto, internacional ou comunitidrio, nhem mesmo decisao
jurisdicional, fez um esforco para o desenficar semelhante ao da Comunicagdo da
Comissado sobre o principio da precaugdo, de 1 de Fevereiro de 2000. Logo no ponto 2
da Comunicacdo é enunciado que o seu objectivo é o de informar as partes
interessadas, em especial o Parlamento Europeu, o Conselho e os Estados-membros,
sobro o modo como a Comissdo pretende aplicar o principio da precaucao quando
confrontada com a tomada de decisdes referentes a prevengdo de riscos. Depois de
esclarecer que a aplicagdo do principio da precaucdo se insere na gestdo de riscos,
“quando a incerteza cientifica ndo permite uma avaliagdo completa dos riscos e as
instancias de decisdo consideram que pode existir uma ameaca ao nivel escolhido de
proteccao do ambiente, da satde das pessoas ou dos animais ou de protecgao vegetal”,

a Comunicacao identifica:

i) como elementos prévios a invocagdo do principio da precaugio: a identificacdo dos
efeitos potencialmente nocivos seguida de uma avaliagdo cientifica. Ndo é necessario
esperar por informagdes adicionais para aplicar o principio da precaucdo, desde que os
dados recolhidos apontem para uma ameaca do nivel de proteccdo prosseguido e
sejam utilizados elementos prudenciais para colmatar a escassez de dados cientificos

ou estatisticos®.

ii) como componentes da avaliagdo do risco: a identificacdo do perigo, que implica
determinar os agentes biol6gicos, quimicos ou fisicos que possam ter efeitos adversos

sobre o ambiente ou a populacdo; a caracterizagdio do perigo, que consiste em

2 Cft. os pontos 45 a 51 do Livro Branco.

# Em particular, sobre os grupos de risco, o ponto 98 do Livro Branco prevé a necessidade de uma
informag¢@o mais activa das criangas, idosos e gravidas para os eventuais riscos associados ao consumo de
certos alimentos.

 Ponto 99 do Livro Branco.

% Ponto 5.1. da Comunicagio.
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estabelecer a natureza e a gravidade desses efeitos, nomeadamente através da relagao
entre a quantidade libertada ou consumida e a reaccdo do ambiente ou dos
consumidores; a avaliacdo da exposigdo, através de dados relativos a probabilidade de
contaminagado ou exposicdo da populagdo ou do ambiente em perigo; e a caracterizacao
do risco, da sua gravidade, probabilidade e frequéncia, em funcdo dos critérios
anteriores e tendo em consideracdo as incertezas inerentes. Quando os dados
disponiveis forem inadequados ou inconclusivos, “uma abordagem prudente e
cautelosa relativamente a proteccao ambiental (...) poderia ser optar pela hipétese do

caso mais desfavoravel”, presumindo-se o pior”.

iii) como principios gerais de uma boa gestdo dos riscos: a proporcionalidade; a ndo-
discriminacao; a coeréncia; a anélise das vantagens e dos encargos que podem resultar

da actuacdo precauciondria ou da sua omissao; e a anélise da evolugéo cientifica®.

iv) como medidas decorrentes da aplicagio do principio da precaugio: a Comunicagao
esclarece que nem tudo passa por uma decisdo de autorizar ou ndo autorizar e que a
natureza da medida adoptada pode nem sequer ser passivel de controlo jurisdicional.
Assim, a precaucdo pode concretizar-se na decisdo de financiar um programa de
investigacdo ou na decisdo de informar o publico sobre os possiveis efeitos nocivos de

um determinado protudo ou actividade®.

v) como regra de distribuicdo do onus da prova: a necessidade de analisar, caso a
caso, se existe um procedimento de autorizacdo prévia, o qual desloca a
responsabilidade da demonstragdo da inocuidade do produto ou da actividade em
causa para o operador, invertendo o 6nus da prova, ou nao, caso em que a obrigacao
do operador de financiar um esforco de investigacdo cientifico prévio a
comercializacdo do seu produto ndo pode ser entendida sistematicamente como um

principio geral, antes deve ser voluntariamente assumida™.

2" Cfr. o Anexo III da Comunicagio.
2 Ponto 6.3. da Comunicagdo.
¥ Ponto 5.2. da Comunicagdo.
3% Ponto 6.4. da Comunicagio.
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2.4. idem, no Direito Interno: Reino Unido, Franga, Brasil e Portugal.

No que toca ao Direito interno de alguns Estados, constatamos que no Reino Unido o
principio da precaugdo aparece acolhido essencialmente em instrumentos politicos:
entre outros, o This Common Inheritance; o UK Strategy on Sustainable Development; e o
Better Quality of Life: a Strategy for Sustainable Development. Quanto a sua aplicagdo
juridica, a tendéncia dos tribunais britanicos é a de ndo actuarem (na fiscalizacdo do
cumprimento das exigéncias de precaucdo) sempre que estd em causa o exercicio de
discricionariedade pela Administracdo. Os juizes britanicos limitam-se a apreciar o
tratamento da precaugdo no procedimento de tomada de uma decisdo, analisando se
houve desvio de poder ou se foram ignorados interesses relevantes, rejeitando
pronunciar-se sobre se o impacto final dessa decisdo é ou ndo o mais correcto®.
Paralelamente, gerou-se uma tendéncia de conformismo em que os tribunais, por
preguica, confiam em que a Administragdo ja fez o devido juizo de precaucdo, mais
que ndo seja porque da vaguidade com que o principio é determinado resulta que ndo
estamos no campo de obrigagdes especificas para os Estados mas de meras linhas de
orientagdo para as politicas que, no futuro, venham a ser formuladas®.

Em Franca, Gilles Martin salienta o acolhimento substancial do principio da
precaucao nos diplomas legais que regem o sector quimico, farmacéutico, aerondutico e
nuclear”. Em particular, o autor destaca a consagragdo expressa deste principio pela
Lei Barnier, que introduziu no Coédigo Rural o artigo 200°-1 segundo o qual a
protecgao, valorizacédo, restauragdo e gestao do ambiente se inspiram, entre outros, no
principio da precaucdo. Mais concretamente, foi o principio da precaucdo que serviu de
inspiragdo a elaboracao da Lei n® 92-654 de 13 de Julho de 1992 sobre o controlo da
utilizagdo e disseminagdo de organismos geneticamente modificados™. Por fim, ha que
destacar a aplicacao do principio da precaugao pelos tribunais franceses em casos como

o do sangue contaminado™.

3! Neste sentido, Elizabeth Fisher, «Is the precautionary...», op. cit., p. 322.

32 Elizabeth Fisher, ibidem.

33 Cft. Gilles Martin, «Précaution et évolution du Droit», Recueil Dalloz Sirey, n.° 39, Paris, 1995, p. 300.
3 Gilles Martin, ibidem. Sobre o regime juridico francés dos organismos geneticamente modificados, em
particular sobre o Decreto-Lei “pesquisa” e o Decreto-Lei “produ¢do industrial”, ver Cécile Moiroud,
«Les vicissitudes de la transposition de la Directive du 23 Avril 1990 relative a I’utilisation confinée de
micro-organismes génétiquement modifiés», AJDA, L’actualité juridique, Droit Administratif, n.° 21,
Junho, Dalloz, 2007, pp. 1130 e 1131.

%5 Gilles Martin, ibidem.
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Também no Brasil o principio da precaugdo serviu de base a elaboracdo da nova
Lei de Biosseguranca®, ou Lei dos transgénicos, a qual consagra a responsabilidade
objectiva por danos causados por organismos geneticamente modificados. Dispde o
artigo 20° que: “sem prejuizo da aplicacdo das penas previstas nesta Lei, os
responsaveis pelos danos ao meio ambiente e a terceiros responderao, solidariamente,
por sua indenizagdo ou reparagao integral, independentemente da existéncia de culpa”.
A doutrina brasileira aponta trés elementos que se destacam da norma™: a identificagdo
abrangente dos danos susceptiveis de ressarcimento - quer os danos causados ao
ambiente (danos ecolégicos) quer os danos causados a terceiros (danos ambientais em
sentido lato); a imposicdo de responsabilidade objectiva pelo risco criado,
independentemente de culpa; e um afrouxar do nexo de causalidade ao consagrar-se a
solidariedade entre os responsaveis pelos danos.

Tradicionalmente, a responsabilidade objectiva implica a obrigacdo de reparar o
dano desde que o ofendido consiga demonstrar a sua existéncia (do dano), bem como
do nexo de causalidade entre a actividade de risco e o dano causado. Todavia,
recentemente, um sector da doutrina brasileira tem vindo a defender que para certas
hipéteses especiais, designadamente danos ambientais, se pode prescindir (também)
do nexo de causalidade, “para se passar a exigir unicamente que o dano acontecido

7738

possa ser considerado risco proprio da atividade em causa””. Uma coisa é certa:

Nao ha como negar que a responsabilidade objectiva, devidamente implementada,
estimula que o potencial agente degradador venha a estruturar-se e adquirir equipamentos que
visem evitar ou reduzir as emissdes nocivas, considerando que o custo destes é menor que o

custo da indenizacdo®.

Desta forma, também a responsabilidade civil tem vindo a assumir fungdes
mais adequadas a sociedade de risco, como o estimulo a prevengdo de danos futuros e

o envio, a sociedade, de uma mensagem de cautela: “nessa nova perspectiva, o

3 Lei n.° 11.105, de 24 de Margo de 2005, que revogou a Lei n.° 8.974/95.

37 Cfr. Clatidia Marques, «Organismos geneticamente modificados, informagao e risco da “novel food”: o
Direito do Consumidor desarticulado», Cadernos do Programa de Pos-Graduag¢do em Direito —
PPGDir./UFRGS, vol. 111, n.° VI, Edi¢do Especial (Maio), Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
2005, pp. 115 e 116; ¢ Morato Leite ¢ Ely Melo, «As fungdes preventivas e precaucionais da
responsabilidade civil por danos ambientais», Direito Ambiental Contempordaneo. Prevengdo e
Precaugdo, coord. Jodo Hélio Ferreira Pes e Rafael Santos de Oliveira, Curitiba, Jurud Editora, 2009, pp.
61 e ss.

3 Fernando Noronha, «Desenvolvimentos contemporineos da responsabilidade civily, Revista dos
Tribunais, vol. 761, Sao Paulo, 1999, pp. 37 e 38.

% Morato Leite e Ely Melo, «As fungdes preventivas...», op. cit., pp. 57 € 58.
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tratamento dispensado as atividades potencialmente degradadoras reveste-se de
desconfianca em vez de serem visualizadas como inevitaveis para o crescimento
econémico”*.

A encerrar este périplo pelo Direito Interno, cabe olhar para o cenario
portugués. Nem a Constituicdo da Reptublica Portuguesa nem a Lei de Bases do
Ambiente* fazem qualquer mengéo ao principio da precaugéo, limitando-se a acolher o
seu homologo da prevencgdo. Assim, o artigo 66°/2/a) da Constituicdo incumbe o
Estado da tarefa de prevenir a poluicdo e as formas prejudiciais de erosao e, por seu
turno, o artigo 3°/a) da Lei de Bases define o principio da prevencdo como a
consideragao antecipada das actuagdes com efeitos imediatos ou a prazo no ambiente,
por forma a reduzir ou eliminar os efeitos susceptiveis de alterarem a qualidade deste.

Felizmente, o legislador portugués mostrou-se mais receptivo a evolugao
internacional e comunitaria em diplomas como o regime juridico do licenciamento
ambiental e a Lei da Agua. Nesse sentido, o artigo 7° do Decreto-Lei n° 173/2008 prevé
que na determinacdao das melhores técnicas disponiveis, devem ser tomados em conta
os critérios constantes do Anexo III, os custos e beneficios que possam resultar de uma
accdo e os principios da precaucdo e da prevengao®. Aqui, o legislador portugués,
seguindo o exemplo do Tratado, limitou-se a usar a precaugao como vector de tomada
de decisdes politicas, sem contudo avancar uma defini¢do, contrastando com a opcao
da Lei n.° 58/2005, cujo artigo 3°/1/1) define o principio da precaugdo como aquele
“nos termos do qual as medidas destinadas a evitar o impacte negativo de uma acc¢do
sobre o ambiente devem ser adoptadas, mesmo na auséncia de certeza cientifica da
existéncia de uma relacdo causa-efeito entre eles”.

E, ainda, o principio da precaucdo que esta na base do Decreto-Lei n.° 70/2003,
de 10 de Abril, que traga o regime juridico da libertacdo e comercializacdo de
organismos geneticamente modificados, sujeitando-a a um rigoroso procedimento
autorizativo em que se assegura a consulta e a informacdo publica, embora limitada
por preocupacdes de segredo industrial, e se impde a realizacdo de estudos e a
avaliacdo de riscos dessa libertacdo para o ambiente. Em func¢do da evolucdo do

conhecimento cientifico, o acto autorizativo pode ser sujeito a um termo final ou

4 Morato Leite e Ely Melo, «As fungdes preventivas...», op. cit., p. 69.

' Lein® 11/87 de 7 de Abril.

2 Ainda sobre os reflexos da precaugdo neste diploma, veja-se o artigo 5°/1/f), que impde ao operador que
adopte tomas as medidas necessarias, na fase de desactivagdo da instalagdo, destinadas a evitar qualquer
risco de polui¢do, independentemente de ndo existir certeza quanto a sua concretizagao.
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condicionado e é periodicamente revisto, com possibilidade de aposicdo de novas

condigdes ou mesmo de revogagao.

3. O estatuto do principio da precaucao.

3.1. Colocagado do problema.

Apesar da sua extensa consagragdo, a forca do principio da precaugdo foi, desde
sempre, motivo de debate. No ambito do Direito Internacional a discussao centrou-se
em saber se a precaugdo deve ser entendida como um verdadeiro principio juridico
(principle) ou como uma mera abordagem politica (approach)®, animada pela dualidade
dos instrumentos juridicos internacionais e pela vaguidade com que a precaucdo,
enquanto principio, é acolhida.

O primeiro aspecto foi analisado por David Freestone e Ellen Hey, mediante
uma recolha empirica®. Entre outros instrumentos, consagram a precaucgdo enquanto
mera abordagem ou orientacdo politica: a Declaracdo de Londres relativa a Segunda
Conferéncia Internacional de Proteccio do Mar do Norte de 1987%; o Encontro das
Partes Contratantes da Convengdo de Londres de 1990*; a Agenda 21 sobre a Protec¢do
dos Oceanos, mares e costas; e a Convencdo de Bamako de 1991%. Diversamente,
optando por acolher a precaucdo como um principio, encontramos, entre outros: a
Declaracao de Hague realtiva a Terceira Conferéncia Internacional de Protec¢do do
Mar do Norte de 1990%; a Convencdao OSPAR (Oslo-Paris) de 1992*; a Declaragdo de
Bergen sobre Desenvolvimento Sustentével de 1990%; e a Declaragdo do Rio de Janeiro
de 1992°.

A indeterminagao textual acresce a vaguidade com que a precaucéo é definida,

quando o é, sendo que por vezes o legislador se limita a enunciar o principio da

# Sendo ainda possivel encontra-la como o dever de adoptar medidas de antecipagdo (precautionary
measures to antecipate). Assim, a Convengao sobre Alteragdes Climaticas de 1992, no seu artigo 3°/3.

# Cfr. David Freestone ¢ Ellen Hey, «Origins and development of the precautionary principle», The
Precautionary Principle and International Law — The Challenge of Implementation, Kluwer Law
International, 1996, pp. 5 e ss.

* Paragrafo 7.

* Cft. o Anexo I1.

47 Artigo 4°/3/1).

48 Cfr. o PreAmbulo da Declaragio.

* Artigo 2°/2/a).

% Paragrafo 7.

3! Principio 15.
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precaugdo sem sequer avangar uma definicdo™. A vaguidade do principio da
precaucao é frequentemente usada para impedir a sua aplicagdo imediata e para lhe
negar justiciabilidade: sempre se dird que depende da concretizagdo pelos Estados ao
nivel internacional e comunitério, e do legislador ao nivel nacional.

Lembramos, todavia, que também os preambulos constitucionais estdo repletos
de principios extremamente vagos e genéricos sem que ninguém duvide que os
mesmos se arvoram em padrdes de referéncia da constitucionalidade das leis® - basta
pensar no principio do Estado de Direito Democratico. O que é fulcral, é que se possa
extrair um conteddo juridico de tais principios, isto ¢, um conjunto de comandos para
os individuos e para os Estados que nao se traduzam em simples op¢des de mérito ou
de conveniéncia. A esse respeito, em muito contribuiu a densificacdo do principio da
precaucdo que tem vindo a ser feita pelos tribunais™.

Como ponto de partida adoptamos a concepgdo proposta por Ana Martins,
segundo a qual a vaguidade do principio da precaucdo ndo determina a priori o
afastamento da natureza de principio juridico e a sua sujei¢do, onde for possivel com
respeito pelo principio da separacdo de poderes, a controlo juridisdicional: os
principios sdo, por natureza, “normas dotadas de elasticidade e abertura valorativa,

comportando vérios graus de concretizagdo””.

3.2. O estatuto do principio da precaucao no Direito Internacional.

Na doutrina estrangeira, assistimos, pouco a pouco, a aceitagdo da precaucdo como um

verdadeiro principio de Direito Internacional, ainda que por via costumeira™.

32 Assim, o ja mencionado artigo 174°2 do Tratado das Comunidades Europeias. Para Patrick Rambaud,
o facto de o Tratado ndo definir o principio da precaugdo pode significar que o legislador comunitario
aceitou a defini¢cdo constante de instrumentos internacionais, como o Principio 15 da Declara¢do do Rio,
ou dever-se ao caracter técnico do principio, que ndo lhe cabe concretizar, mas antes as autoridades
nacionais, investidas, para esse efeito, de uma latitude consideravel. «Un nouveau principe...», op. cit.,
pp- 314 e 315.

> Neste sentido, Joel Andriantsimmazovina, «Le CE et le principe de précaution: ’affaire du mais
transgéniquey, Droit Administratif, a.38 n.° 6, Paris, 1999, p. 5.

> Escreve Christine Noiville que “a maior parte dos argumentos que associam o principio da precaugdo a
uma situagdo desestabilizadora cai por terra diante da jurisprudéncia que, com o passar do tempo, veio
fundamentar o seu significado”. «Ciéncia, decisdo, accdo: trés observacdes em torno do principio da
precaugdoy», Governo dos Riscos, Org. Marcelo Dias Varella, Brasil, 2005, p. 79.

> Ana Martins, O principio da precaucdo no Direito do Ambiente, Lisboa, AAFDL, 2002, p. 45. No
mesmo sentido, André Nollkaemper, «What you risk...», op. cit., pp. 80 e ss.

% Sobre o costume como fonte de Direito Internacional Publico, ver Eduardo Baptista, Direito
Internacional Publico — Conceitos e fontes, Lisboa, 1998, pp. 75 ¢ ss; ¢ André Percira ¢ Fausto de
Quadros, Manual de Direito Internacional Publico, 3* Ed., Almedina, 2005, pp. 155 e ss. A nivel legal, o
artigo 38° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica determina que uma norma de direito
internacional costumeiro surge quando uma pratica se generaliza e se torna uniforme entre as nagdes,
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Considerando o principio da precau¢do como norma de Direito Internacional
costumeira, McIntyre e Thomas Mosedale apoiam-se na identificacdo (reportada a
Hey) de elementos comuns na aplicagdo deste principio pelos véarios Estados™: a
adopcao da melhor tecnologia disponivel em termos de proteccdo ambiental; a
utilizacdo de técnicas de andlise econémica e ambiental equitativas; a promogao da
investigacdo cientifica por forma a reunir dados sobre as melhores opgdes no longo
prazo; e a observacdo dos parametros de desenvolvimento sustentavel na tomada de
decisdes legislativas e administrativas. Em funcdo destes elementos, parece-nos que
estd retnido o elemento material de um costume, o qual consiste no uso ou na pratica
reiterada de uma conduta, a qual, a pouco e pouco, comeca a adquirir o estatuto de
juridicamente obrigatoéria.

Mais comedida é a posi¢do de Simon Marr, para quem o principio da precaugao
s6 é uma regra de Direito Internacional costumeiro no d&mbito da fauna e flora marinha
vivas®. Para este autor, o enorme impacto que este principio pode ter a nivel
econémico e social exige a maior precisdo possivel na sua aplicacdo, dai a necessidade
de o concretizar numa base sectorial, acrescentando que se tornou mais facil antecipar
as consequéncias nefastas da polui¢do nos recursos marinhos do que nos ecossistemas

terrestres.

3.3. idem, no Direito Comunitario.

Por seu turno, no Direito Comunitério a questdo centrou-se em saber se o artigo 174°/2
do Tratado tem efeito directo, no sentido de poder ser invocado em juizo pelos
particulares para, entre outros propdsitos, requerer a anulagdo de um acto

administrativo com fundamento na violagdo do principio da precaucao.

sendo acompanhada de uma convicg¢do de obrigatoriedade.

37 Cfr. Owen Mclntyre ¢ Thomas Mosedale, «The precautionary principle...», op. cit., pp. 249 ¢ ss.

8 Simon Marr, «The southern bluefish tuna cases: the precautionary approach and conservation of fish
resourcesy», European Journal of International Law, v.11 n.° 4, Oxford, 2000, pp. 823 e ss.
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O Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre esta questdo no acérdao Peralta®,
rejeitando a vinculacdo directa dos Estados-membros uma vez que a norma se limita a
estabelecer os objectivos da politica comunitaria em matéria ambiental, posigdo que é
seguida, entre nés, por Carla Amado Gomes, ao afirmar que do principio da precaugdo
ndo decorre qualquer obrigacao clara, precisa e incondicional®.

Na doutrina estrangeira, a questdao foi amplamente tratada por Alan Doyle
mediante uma comparagdo entre a proteccdo comunitdria da concorréncia e do
ambiente®. O autor comega por explicar o porqué de o artigo ndo ser directamente
aplicado, apresentando trés motivos: em primeiro lugar, ele limita-se a estabelecer os
objectivos da Comunidade em matéria ambiental; em segundo lugar, esse objectivos
devem ser prosseguidos através de escolhas politicas futuras, ndo criando obrigacdes
concretas a serem cumpridas num determinado prazo; por fim, apesar de visar um
elevado nivel de proteccao ambiental, o artigo fica-se por ai, isto ¢, pela intencdo, em
vez de tracar a estratégia de accdo a ser seguida por cada Estado. Apelando, porém, ao
principio da lealdade®, o autor sustenta que se um Estado-membro ndo aplica o
principio da precaucgao, se o aplica mal ou se nao toma em consideracdo todos os
interesses relevantes antes de decidir, h4 uma violacdo do Tratado arguivel nos
tribunais nacionais. Entre nds, também Ana Martins procura identificar um minimo no
principio da precaucdo susceptivel de ser controlado pelos tribunais: ele implica a
interpretacdo das normas e actos comunitarios de forma a garantir-lhe o maior efeito
atil possivel; um dever de ponderacao dos seus comandos aquando da elaboragado de

actos legislativos e da adopgdo de decisdes comunitérias; e uma eficacia invalidante em

¥ Acordio C-379/92, de 14 de Julho de 1994. O caso tem por pano de fundo o regime comunitario da
concorréncia e livre circulagdo de mercadorias e podia perfeitamente passar despercebido ndo fossem dois
aspectos: o facto de partir de uma questdo estritamente ambiental ¢ de o Tribunal de Justica ter tracado a
relagdo entre esse regime e o artigo 130°-R do Tratado (actual 174°2). O caso teve origem na violagdo do
artigo 16° da Lei Italiana relativa a protec¢do do mar (Lei n° 979, de 31 de Dezembro de 1982) pelo Sr.
Matteo Peralta, acusado de despejar para o mar a soda caustica usada na lavagem dos pordes do seu
navio. Chamado a pronunciar-se pelo Pretore di Ravenna sobre a conformidade da norma em causa com
o principio comunitario da prevengdo, o Tribunal de Justiga entendeu que qualquer Estado-membro ¢
livre de implementar medidas de protecgdo refor¢adas, desde que compativeis com o Tratado, limitando-
se o artigo 130°-R a definir os objectivos gerais da Comunidade em matéria de ambiente. Daqui, podemos
extrair, independentemente de estar em causa a prevengdo ou a precaugdo, um importante comego de
orientagdo do Tribunal de Justica no sentido de também a protec¢do do ambiente constituir uma
derrogacdo legitima aos principios do Tratado, desde que as medidas implementadas ndo constituam um
meio de discriminag8o arbitraria ou uma restri¢do dissimulada ao comércio entre os Estados-membros.

8 Carla Amado Gomes, «Dar o duvidoso...», op. cit., p. 162.

' Cfr. Alan Doyle, «Precaution and prevention: giving effect to article 130r without direct effect»,
European Environmental Law Review, v.8 n.° 2, The Hague, 1999, pp. 44 ¢ ss.

2 Do qual decorrem duas obrigagdes para os Estados: uma obrigagdo positiva, no sentido de tomarem
todas as medidas necessarias para a promogdo e concretizagdo dos objectivos do Tratado, ¢ uma
obrigacdo negativa, no sentido de se absterem de tudo o que possa prejudicar esses mesmos objectivos.

19



casos de pretericdo ilegitima ou manifesta contradicdo com os seus postulados,
nomeadamente em situagdes de desvio de poder, de erro manifesto de apreciacdo e de
violacdo dos limites da discricionariedade®.

Pela nossa parte, procuraremos demonstrar que a legislacgdo comunitéria
vigente em sede dos organismos geneticamente modificados foi além do artigo 174°/2
do Tratado, criando obrigacdes concretas para os Estados e para os particulares, cuja
violacdo é susceptivel de ser arguida diante dos tribunais nacionais (administrativos).
Dessa forma, refutaremos a acusagdo de que o principio da precau¢do ndo é um

verdadeiro principio juridico.

4. O conflito global em torno dos organismos geneticamente modificados.

4.1. O novo paradigma da biotecnologia.

A biotecnologia ¢é tao antiga quanto a agricultura. Desde os tempos em que o Homem
comecou a cultivar a terra, abandonando a vida ndémada e fixando-se numa
determinada zona, que tem vindo a modificar as espécies que usa, melhorando o seu
rendimento, através da seleccao natural e do cruzamento dos animais e plantas que
apresentam um maior potencial.

Mais recentemente, ao aliar a estas praticas o recurso a ciéncia, o Homem tem
conseguido fazer num instante aquilo que a natureza levaria milénios a alcangar, o que
conduziu a uma mudanca do paradigma social: “a velha sociedade industrial baseada
na distribuicdo de bens foi sendo substituida por uma nova sociedade de risco
estruturada na distribuicdo de males”®.

A palavra “biotecnologia”, no sentido de alteragdo genética artificialmente
induzida, foi utilizada pela primeira vez em 1919 pelo engenheiro hingaro Karl Ereky.
Desde ai até a realizacdo da primeira experiéncia de engenharia genética por Cohen e
Boyer, aplicada a um microorganismo (Escherichia Coli), decorreram 54 anos. Dos
microorganismos para a experimentagdo genética no ser humano o salto foi de apenas
4 anos - em 1977 foi clonado o primeiro gene humano - e dai para os vegetais foi de 6

anos - em 1983 foi criado o primeiro vegetal geneticamente modificado, uma planta de

% Ana Martins, O principio da precaucdo..., op. cit., p. 46.
% Newton De Luca, «Alguns aspectos juridicos da biodiversidade», Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 20, Dezembro, 1999, p. 55.
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tabaco resistente a um antibiético (a Kanamycine)®. A partir dai, e em jeito de calendario

da evolucdo dos OGM, ficam as seguintes datas até ao final do século XX:

¢ 1985: a primeira planta resistente a um insecto e o primeiro OGM animal, um porco;

4 1986: o primeiro campo experimental de culturas transgénicas em Gant, na Bélgica;

¢ 1987: a primeira planta tolerante a um herbicida total;

¢ 1988: o primeiro cereal transgénico, o milho, e a primeira planta transgénica

farmacéutica;

¢ 1992: a primeira autorizagdo para uma cultura comercial geneticamente modificada
nos EUA, para um tipo de tomate de vida prolongada, com amadurecimento tardio - o Flavr

Savr, da firma Calgen;

4 1996: a primeira autorizacdo para uma cultura comercial geneticamente modificada na

Europa, para um concentrado de tomate produzido pela Zeneca;

4 1997: a UE autoriza a comercializacdo do milho GM da empresa Novartis;

¢ 1998: a UE autoriza a comercializacdo de trés novas variadas de milho transgénico -

AgrEVO, Monsanto e Colza AgrEVO.

4.2. O liberalismo Norte-americano.

Nos Estados Unidos, desde a sua introdugdo, o cultivo de organismos geneticamente
modificados tem vindo a crescer de uma forma galopante: em 1997 existiam cerca de 12
milhdes de hectares de culturas transgénicas e um ano depois, em 1998, essa dimensao
mais do que duplicou para os 25 milhdes de hectares; em 1999, estima-se que 70% da
soja e 30% do milho cultivados neste pais sao transgénicos; e estudos mais recentes
demonstram que os alimentos geneticamente modificados constituiam em 2002 cerca

de 50% da dieta dos norte-americanos®. Actualmente, sdo cultivadas nos Estados

8 Ver Pareceres e reflexes do Conselho Nacional do Ambiente e do Desenvolvimento Sustentdvel. 1998
— 2000, Lisboa, Assembleia da Republica, 2002, p. 155; ¢ Joel Boundant, «Principe de Précaution et
Risques: I’exemple des OGM», Revue Européenne de Droit de I’environnement, n.° 4, Limoges, 1998,
pp- 415 e 416.

% Pareceres e reflexoes..., op. cit., p. 158.
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Unidos 23 tipos de plantas e vegetais transgénicos, entre os quais o milho, a soja, o
tomate, a courgette, as batatas, o meldo e o pességo® .

Por detras deste consumo generalizado estd, em parte, o pioneirismo dos norte-
americanos na area da bioengenharia, aliado a um gosto pelo risco. Mas se quisermos
apontar as clivagens entre a légica norte-americana e a loégica europeia, sempre se dira
que estas passam pela questdo da informacdo dos consumidores e pelo quadro
regulatorio.

Sobre o primeiro aspecto, segundo uma sondagem do Conselho Internacional
sobre Informacdo Alimentar, publicada em 2001, em torno das atitudes dos norte-
americanos face a utilizagdo de biotecnologias na alimentagdo, 33% da populagao
admitia a possibilidade de comprar produtos geneticamente modificados no
supermercado, e destes apenas 10% conseguiam dar exemplos desses produtos, como o
milho e a soja®”. Nem é sequer o caso de a falta de informagdo exprimir uma atitude de
indiferenga, uma vez que os grupos de discussdo promovidos pela Food and Drug
Administration” demonstraram uma reacgdo negativa dos consumidores norte-
americanos a presenca de organismos geneticamente modificados nos produtos
alimentares, ndo tanto pelas possiveis consequéncias para a sua satide mas por
acharem escandaloso que uma modificagdo genética daquilo que comem possa ser feita
sem que eles sejam devidamente informados™. Concluimos, por isso, que os
consumidores norte-americanos nao sdo, simplesmente, informados sobre a
composicdo dos produtos que adquirem.

E, alids, em matéria de informacéo que assistimos ao principal conflito entre os
Estados Unidos e a Unido Europeia. Entre nés, europeus, vigora uma regra de
rotulagem obrigatéria dos produtos que contenham organismos geneticamente

modificados. Para esse efeito, a presenca, nos alimentos e ingredientes alimentares, de

proteinas resultantes de uma modificagdo genética é usada como critério que permite

%7 Joel Boundant, «Principe de Précaution et Risques...», op. cit., p. 417.

% Ao lado dos Estados Unidos, o Japdo assume-se como um dos maiores importadores mundiais de
organismos geneticamente modificados, tendo ja autorizado 22 variedades de 6 tipos diferentes de
culturas. Ndo obstante, a crescente pressdo dos consumidores japoneses, apoiada pela opinido publica
internacional, tem incentivado algumas medidas de seguranca. Nesse sentido, em 1999, o Ministério da
Agricultura, Florestas e Pescas japonés anunciou a necessidade de 30 produtos com OGM passarem a ser
rotulados. Para maiores desenvolvimentos sobre o cendrio japonés, ver Pareceres e reflexoes..., op. cit.,
pp- 160 e 161.

% Pierre-Benoit Joly e Claire Marris, «Les américains ont-ils accepté les OGM? Analyse comparée de la
construction des OGM comme probléme public en France et aux Etas-Unisy, Cahiers d’économie et
sociologie rurales, n° 68-69, 2003, p. 13.

" Entidade federal responsavel pela seguranca alimentar e farmacéutica.

! Benoit Joly e Claire Marris, «Les américains ont-ils accepté les OGM?...», op. cit., p. 14.
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distinguir um produto derivado da bioengenharia de um produto “tradicional” e,
dessa forma, exigir-lhe requisitos adicionais de rotulagem. Os Estados Unidos
contestaram esta regra, alegando que a exigéncia de rotulagem representa um factor
discriminatério e cria um obstdculo desnecessdrio ao comércio internacional. Mais
precisamente, que a etiquetagem dos alimentos e dos ingredientes alimentares
resultantes de uma modificagdo genética, cujas caracteristicas essenciais ndo diferem
dos seus homoélogos tradicionais, desorienta os consumidores em vez de os informar e
provoca um aumento do prego destes géneros alimentares”.

O embate deu-se, sobretudo, em torno do Regulamento n.® 1139/98/CE, de 26
de Maio, que fixava a obrigatoriedade de rotulagem de certos géneros alimentares
produzidos a partir de organismos geneticamente modificados, e que entrou em vigor
a 3 de Setembro de 1998”. Nele, a Unido Europeia indicou, entre outros objectivos, que
a rotulagem destes produtos se justifica pela necessidade de informar os consumidores
sobre todas as caracteristicas e propriedades de um alimento geneticamente
modificado, ao que acresce que o seu valor nutritivo tende a diferir de um produto
tradicional. Contra estes factos, houve argumentos: os Estados Unidos susteram que a
Unido Europeia nunca conseguiu demonstrar em que medida é que a presenca de
organismos geneticamente modificados em certos produtos alimentares os torna
sensivelmente diferentes de produtos semelhantes ndo alterados e que os produtos
devem ser rotulados apenas em funcao das suas caracteristicas finais e ndo em fungdo
do processo de fabrico.

A posicdo norte-americana baseia no principio da equivaléncia, segundo o qual
os alimentos cujo valor nutricional, composicdo e uso sejam substancialmente
equivalentes aos ja existentes, ndo carecem de prévia autorizacdo por parte das
autoridades publicas, bastando-se com a mera notificacdo da sua comercializagdo™. O
passar dos anos tem vindo, infelizmente, a dar razdo aos Estados Unidos, com a
interpretacdo de certos dispositivos fundamentais do GATT a manter-se quase
inalterada, maxime no que respeita ao principio da similitude entre produtos - para

produtos similares, tratamento similar - que proibe a discrimina¢do entre produtos

2 Cfr. Gaelle Bossis, «Les OGM, entre liberté des échanges et précaution», Revue Européenne de Droit
de I’environnement, n.° 3, Limoges, 2001, pp. 258 e ss.

™ Até Margo de 2001 sairam mais trés textos europeus que versam sobre a obrigacdo de rotulagem dos
produtos geneticamente modificados: o Regulamento 49/2000, de 10 de Janeiro de 2000; o Regulamento
50/2000, de 10 de Janeiro de 2000; e a Directiva 2001/18, de 12 de Margo de 2001.

™ Maria de los Reyes, «La moderna biotecnologia en la regulacion comunitaria sobre seguridad
alimentaria y bioseguridady», Revista de Derecho Comunitario Europeo, A.8 n.° 19, Setembro-Dezembro,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 960.
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nacionais e estrangeiros (cldusula do tratamento nacional) e entre produtos
estrangeiros (clausula da nacdo mais favorecida). Assim, a tendéncia para a
preponderancia exclusiva de critérios econémicos” no juizo de similitude tem-se
mantido. Nao so6 se exclui da ponderacdo de interesses critérios éticos e morais, como a
atitude dos consumidores perante estes produtos’, como a perigosidade dos produtos
geneticamente modificados ndo se constitui em critério de apreciacdo auténomo: ela sé
é levada em consideragdo na medida em que modifique o nivel de concorréncia entre
produtos”.

Em sentido oposto, a obrigacdo de rotulagem foi acolhida pelo Protocolo de
Cartagena sobre Biosseguranca. Aqui, seguindo a légica europeia, a diferenciacdo
baseia-se no processo de fabrico e ndo no produto final, e o uso de organismos
geneticamente modificados nesse processo justifica exigéncias (acrescidas) de
rotulagem. Nao é, por isso, de estranhar que este Protocolo conte com uma longa
histéria de disputas. Logo em 1999, aquando das negocia¢des para a sua criagdo, o
Grupo de Miami procurou bloqueéa-lo por forma a salvaguardar as suas exportagdes de
soja e cereais geneticamente modificados. Nao nos espanta que o principal motivo para
este braco de ferro tenha sido econémico: o Grupo de Miami ndo estava preocupado
com as regras internacionais sobre seguranca alimentar, mas sim com o dinheiro que
iria perder caso estas regras fossem mais apertadas para o comércio internacional de
produtos geneticamente modificados™. Os paises detentores da tecnologia ndo
estavam, simplesmente, dispostos a abdicar da sua supremacia econémica. Nas

palavras de Comparato:

Em regime de livre concorréncia entre unidades econémicas que obedecem a lei do
lucro méaximo, a desigualdade é sempre mais reforcada e acaba anulando a liberdade
econdémica, em nome da qual se erigiu o sistema. As relagdes empresariais, no mercado

mundial, sdo relacdes de poder, com fins egoistas; e o poder econémico existe, hoje, sempre

> Tais como a propriedade, natureza e qualidade dos produtos, a sua classificagdo tributaria, a sua
destinacdo e os gostos e hdbitos dos consumidores.

" Sobre a inclusdo destes critérios no quadro europeu, ver Maria de los Reyes, «La moderna
biotecnologia...», op. cit., p. 958.

7 Sobre o debate em torno da rotulagem e da livre circulagdo de mercadorias em sede do GATT/OMC,
ver Gaelle Bossis, «Les OGM, entre liberté...», op. cit., pp. 263 e ss; e Sandrine Maljean-Dubois, «As
relagdes entre o Direito Internacional Ambiental e o Direito da OMC, tomando-se como exemplo a
regulamentagdo do comércio internacional dos organismos geneticamente modificados», Governo dos
Riscos, Org. Marcelo Dias Varella, Brasil, 2005, pp. 177 ¢ ss.

® Estima-se que entre 1999 e 2000 as exportagdes de milho transgénico dos Estados Unidos para a
Europa tenham caido das 137100 toneladas para 17900, o que representou uma perda de 200 milhdes de
dolares. Cfr. Gaelle Bossis, «Les OGM, entre liberté...», op. cit., p. 256.
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mais em funcdo da acumulagdo tecnolégica. Ora, na 16gica do poder, ninguém se despoja da sua

supremacia voluntariamente”.

A abordagem norte-americana dos organismos geneticamente modificados fica,
ainda, marcada pelo facto de, até hoje, o governo federal ndo ter emitido uma
legislagdo especifica para estes produtos, contrastando com o quadro normativo
europeu. Ao invés, eles sdo regulados por normas sectoriais e por diferentes
organismos, em fungdo do seu uso e ndo do método de producdo, podendo cair sob a
autoridade da FDA (Food and Drug Administration), da EPA (Environmental Protection
Agency) ou do USDA (United States Agricultural Department), ou uma qualquer
combinacdo dos trés: “if the biotech modification was done to enhance nutrition, plant
hardiness, or appearance, regulation would fall under the FDA, but if the modification
involved improving the plant’s pesticide resistance, authority for regulation would fall
to the EPA”®.

Nao é nossa intencdo passar a mensagem de que a discussdo em torno dos
riscos da engenharia genética inexiste do outro lado do atlantico. Como exemplos de
controvérsia refiram-se os casos Terminator e Monarca: o primeiro ocorreu em 1998 a
propoésito de uma tecnologia que ndo é mais usada, mas que provocou a esterilidade
dos graos obtidos a partir de certas sementes; o segundo deu-se em 1999 em torno da
toxicidade do polén do milho Bt (geneticamente modificado) para as larvas da
Monarca, uma emblemética borboleta norte-americana®. Casos como estes foram o
ponto de partida da contestagdo as autoridades regulamentadoras e sindicais®.

Directamente conexo com o principio da precaucdo, o estudo realizado por
Losey et al. sobre o caso Monarca ndo conseguiu provar que o milho foi a causa directa

da morte das larvas de borboleta® mas serviu para levantar a questdo: porque nao

™ Fabio Comparato, «A transferéncia empresarial de tecnologia para paises subdesenvolvidos: um caso
tipico de inadequac@o dos meios aos fins», Direito Empresarial, Saraiva, 1999, p. 53.

% Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., p. 388.

81 A exposigdo destes dois casos pode ser lida em Pierre-Benoit Joly e Claire Marris, «Les américains ont-
ils accepté les OGM?...», op. cit., p. 21.

8 Lembramos que a rejeigdo norte-americana da rotulagem obrigatoria so foi possivel com o contributo
dos principais sindicatos e associagdes agricolas, como a National Corn Growers Association, a National
Grain and Feed Association e a American Soybean Growers Association.

% Para Burnett, o caso Monarca teria mesmo sido um falso alarme. Segundo este autor, o frenesim
levantado em torno da morte das larvas da borleta Monarca, muito antes de se saber a sua causa concreta,
demonstra o perigo do principio da precaucdo. Estudos posteriores, sobre o comportamento desta
borboleta, revelaram que ela tende a evitar depositar os seus ovos junto a campos de milho
(geneticamente modificado ou ndo). E quando o faz, deposita-os nas camadas superiores das plantas,
evitando as folhas mais abaixo onde o nivel de concentracdo de polén é superior. Anos mais tarde, o
mesmo gene Bt viria a ser introduzido em outras colheitas, acelerando o seu crescimento, desde a China,
passando pela India, Filipinas, Africa do Sul e Polonia. Sterling Burnett, «Understanding the
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foram feitas experiéncias sobre esse risco antes da sua comercializagdo? Gradualmente,
a opinido publica norte-americana comega a mudar, conforme demonstrado por uma
sondagem realizada pela ABC News, em Junho de 2001, que revelou que 35% dos
americanos considera que os alimentos transgénicos sdo bons para a satide, contra 52%
que pensam que sdo perigosos. O facto, é que a maioria dos consumidores norte-

americanos continuam a comprar diariamente transgénicos sem o saber®.

4.3. A cautela Europeia.

Na Europa, a difusdo dos transgénicos tem sido lenta e cautelosa. Um relatério do
Observatério Europeu, de 1999, revela que foram realizados até entdao mais de 1300
ensaios de campo com organismos geneticamente modificados, envolvendo mais de 60
espécies vegetais e microorganismos, sendo que os paises que reuniam em 1998 maior
namero de notificagdes eram a Franga (385), o Reino Unido (165), a Espanha (115) e os
Paises Baixos (100). Enquanto que nos Estados Unidos foi aprovado o cultivo e a
comercializacdo de cerca de 30 variedades de sementes geneticamente modificadas, na
Unido Europeia esse nimero nao foi além das 4 espécies de variedades vegetais para a
alimentagdo: a colza, o milho, a soja e a chicéria, representando as duas primeiras cerca
de 50% do total da plantagdo de transgénicos®. Recentemente, a 30 de margo de 2010, a
Comissdo Europeia autorizou o cultivo de uma batata geneticamente modificada do
grupo alemao BASF, destinada a utilizacdo industrial para o fabrico de amido e a
alimentagdo de animais, e de trés variedades de milho transgénico da empresa
Monsanto.

A maior contencao europeia, junta-se uma divergéncia na regulamentagio e no
posicionamento da opinido publica. Pegando no primeiro aspecto, os europeus
dispdem de enquadramento legal préprio para os organismos geneticamente

modificados, formado:

precautionary principle...», op. cit., pp. 400 e 401.

¥ Gaelle Bossis, «Les OGM, entre liberté...», op. cit., pp. 35 € 36.

8 Cfr. Pareceres e reflexdes..., op. cit., p. 165. Segundo Maria Eduarda Gongalves, actualmente os tipos
de organismos geneticamente modificados comercializados mais comuns na Europa sdo derivados de
soja, de milho e de 6leo de sementes de algoddo. «Regulagdo do risco e “risco” da regulag@o. O caso dos
organismos geneticamente modificados”, Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, coord. Diogo Freitas do Amaral, Carlos Ferreira de Almeida e Marta
Tavares de Almeida, Edi¢des Almedina, 2008, p. 446.
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¢ pela Directiva n.° 90/219/CE, com as alteragdes introduzidas pela Directiva n.°
98/81/CE, que tem por objecto as actividades de investigacdo bem como as actividades
industriais que envolvam o recurso a organismos geneticamente modificados (virus, bactérias)

em condi¢des de confinamento;

¢ pela Directiva n.° 2001/18/CE, sobre a libertacdo experimental e a colocacdo no
mercado de organismos geneticamente modificados para fins de cultivo, importagdo ou

transformacdo em produtos industriais®;

¢ pelo Regulamento n.° 1829/2003, que incide sobre a comercializagdo de géneros
alimenticios e alimentos para animais que sejam constituidos por, contenham ou sejam

produzidos a partir de organismos geneticamente modificados;

¢ pelo Regulamento n.° 1830/2003, relativo a rastreabilidade e rotulagem de organismos

geneticamente modificados presentes em alimentos para as pessoas ou para animais;

¢ e pelo Regulamento n.° 1946/2003, que rege os movimentos transfronteiricos de
organismos geneticamente modificados, mesmo que nao intencionais, bem como os associados

a exportagdo destes para paises terceiros”.

Desta extensa malha legal, dois instrumentos normativos ha que nos merecem especial
atengdo: a Directiva n.° 2001/18/CE, que consagra um regime de proibicdo sob reserva
de autorizacdo; e o Regulamento n.° 1830/2003, que estabelece obrigacdes de
etiquetagem e de rotulagem com o propésito de indicar claramente a presenca de
organismos geneticamente modificados nos produtos. Sem prejuizo de reservarmos a

sua andlise para diante, desde ja avancamos que a consciencializagdo do risco operou,

% Sobre o Ambito objectivo de aplicagdo da Directiva, ver os artigos 1°, 2° e 3°. A Directiva aplica-se a
libertagdo deliberada e a colocagdo no mercado de organismos geneticamente modificados (art. 1°). Por
organismo geneticamente modificado, entende-se qualquer organismo, com excepgdo do ser humano,
cujo material genético foi modificado de uma forma que ndo ocorre naturalmente por meio de
cruzamentos ¢ ou de recombinagdo natural (art. 2°/2)), ocorrendo modificacdo genética sempre que for
empregue uma das técnicas mencionadas na parte 1 do Anexo I-A (artigo 2°/2)/a)). Fora do ambito de
aplicagdo encontram-se: os organismos obtidos através de uma das técnicas mencionadas na parte 2 do
Anexo I-A, quando se destinem a libertagdo deliberada (artigo 2°/2)/b)); os organismos obtidos através de
uma das técnicas enumeradas no anexo I-B (artigo 3°/1); e o transporte por via ferroviaria, rodoviaria,
maritima, fluvial ou aérea de OGM (artigo 3°/2). Consideramos que esta tltima exclusdo é prejudicial ao
objectivo da Directiva de alcangar um controlo atento dos riscos resultantes da libertagdo no ambiente de
organismos geneticamente modificados (considerando 4), dado o perigo que o transporte deficientemente
acautelado e confinado destes organismos representa para os ecossistemas de origem e de destino do
produto. Tera sido, porventura, uma interferéncia pouco util da liberdade de circulagdo de mercadorias no
espaco comunitario no campo da protec¢do ambiental e sanitaria.

87 Para uma exposicdo sucinta sobre os principais tragos destes diplomas, ver Maria Eduarda Gongalves,
«Regulagdo do risco...», op. cit., pp. 448 ¢ ss.
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na Europa, uma transigdo do Estado-providéncia para o Estado-regulador®: um Estado
em que a liberdade do mercado coexiste com o lancamento de novas entidadas
publicas com competéncias de fiscalizagdo e de regulacdo das actividades de risco.

Neste novo modelo estatal, sdo quatro as regras a incorporar no procedimento
decisério: a exigéncia de conhecimentos especializados; a sensibilidade & pressao
social, como forma de aumentar a transparéncia; o refor¢o da participacdo dos
cidaddos, mediante consultas e procedimentos ptublicos; e a cooperagado entre Estados e
destes com as organizagdes internacionais competentes®. O principio da precaugdo
estd, como veremos, na base de todas estas novas regras: é ele que procura mitigar a
incerteza promovendo a abertura do processo decisério, convidando os cidaddos a
partilharem da responsabilidade do Estado aquando da decisdo de autorizagdo de um
organismo geneticamente modificado. E é ele que cria obrigagdes concretas para os
produtores e para as entidades reguladoras, das quais se destacam: a obrigacdo de
avaliacdo cientifica do risco; a obrigacdo de promover uma investigagdo cientifica
constante (antes e apds a autorizagdo), objectiva e independente; e a exigéncia de
fundamentacdo cientifica quer da autorizagdo, quer da interdicdo da comercializacdo
de produtos geneticamente modificados com base no surgimento de novos riscos para
a satide dos consumidores ou para o ambiente™.

Esta apertada regulacdo encontra eco num movimento de contestacdo das
culturas geneticamente modificadas, o qual se iniciou mais cedo na Europa do que nos
Estados Unidos. Durante os anos de 1997 e 1998 foram invadidos e incendiados
campos de experimentacdo e cultura de organismos geneticamente modificados na
Franca e na Inglaterra e, em Junho de 1999, a Associacdo Médica Britanica publicou um
relatério onde se pronunciou contra o uso destes organismos, considerando que
existem demasiadas incertezas sobre as suas consequéncias para saide humana e
apelando a imposicao de uma moratéria no Reino Unido.

Para avaliar a opinido publica, a Comissdo Europeia realizou quatro sondagens

nos Estados-membros, de 1991 a 1999. Olhando para os dados recolhidos”, temos que:

8 Por regulacdo do risco, podemos entender a interven¢do do poder publico no mercado com vista a
controlar (e minorar) as consequéncias potencialmente nefastas dos processos econdmicos e sociais para o
ambiente, para a saude publica e, de um modo geral, para a seguranca de pessoas, animais e bens.

% Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p. 443.

% Cfr. o artigo 23° da Directiva 2001/18/CE.

! Extraidos de Pareceres e reflexdes..., op. cit., pp. 169 a 173. Outros estudos realizados por
Universidades, empresas alimentares e agéncias de consumo, com particular incidéncia nas populagdes
britanica, holandesa e italiana, podem ser consultados em Caiomhin MacMaolain, «The new genetically
modified food labelling requirements: finally a lasting solution?», European Law Review, v. 28, London,
Sweet & Maxwell, 2003, p. 866, nota 3.
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¢ as pessoas foram inquiridas sobre seis aplicagdes possiveis da biotecnologia: produgao
alimentar; producdo de plantas resistentes a insectos; producdo de medicamentos; produgdo de
animais para investigacdo; producao de OGM para transplantes humanos; e a utilizagdo de

testes genéticos para deteccao de doengas hereditérias;

¢ as aplicacdes que recolheram maior simpatia e aderéncia foram a producdo de
medicamentos, com 69% dos inquiridos a responder favoravelmente, e a detecgdo de doengas

hereditarias, com 72%;

¢ a percentagem de pessoas favordveis a producdo de alimentos geneticamente

modificados decaiu de 42% em 1997 para 31% em 1999;

~ N

¢ a maioria da populagdo é pouco receptiva a produgdo de érgdos para transplante
humano: dos 66% que admitiram a hipdtese, apenas 38% defenderam que esta pratica deve ser

encorajada, ficando-se os restantes 28% pela crenca de que “ndo apresenta riscos”;

¢ 0s paises com maior aversdo aos OGM alimentares sao a Franca, a Grécia, a Austria e

os paises escandinavos (Dinamarca, Suécia e Noruega);

¢ Portugal, Adstria, Irlanda, Espanha, Italia, Grécia e Alemanha sdo os paises cuja

populagdo revela um maior desconhecimento sobre a biotecnologia e as suas aplica¢des.

Num inquérito mais recente do Eurobarémetro, de 2006, 58% dos inquiridos
rejeitaram a biotecnologia quando aplicada a agricultura e alimentacdo, em contraste
com a receptividade evidenciada a chamada “biotecnologia vermelha” (a que é
aplicada na érea da medicina)™.

Uma opinido publica pouco favoravel reflectiu-se, inevitavelmente, nas decisdes
politicas. Assim, a 5 de Fevereiro de 1997 o governo francés, naquela que ficou
conhecida como a “Decisdo Juppé”, proibiu a cultura da milho transgénico Bt 176 no seu
territorio, contrariando a posicdo dos peritos®. Esta decisdo propagou-se ao
Luxemburgo e a Adstria, pais em que em 1998 veio a pablico uma peticdo com 1,2
milhdes de assinaturas que obrigou os supermercados a retirarem das prateleiras todos
os alimentos geneticamente modificados. Nesse mesmo ano, a Franca e a Grécia

invocaram preocupacOes de teor ambiental e sanitario para vedar a utilizacdo de

%2 Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p. 461.
% Designadamente, da Comissdo de Genes Biomoleculares e provocando a demissdo do seu presidente.
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espécies de colza (duas na Franga e uma na Grécia) resistentes a herbicidas. Ja em 2000,
o Primeiro Ministro italiano, com o avale do Conselho Superior de Satide, proibiu a
comercializacdo de quatro variedades de milho geneticamente modificado que tinham
sido anteriormente autorizadas pela Comissao Europeia.

Para os europeus, casos como o do sangue contaminado e a crise das vacas
loucas demonstraram o qudo perigoso pode ser ignorar os riscos. Excessos a parte, a
afirmacao dos principios da independéncia dos peritos, da transparéncia dos comités e,
como seu orientador, do principio da precaugdo, permitiu dotar a experimentacdo
cientifica de uma nova legitimidade, evitando que os europeus dessem um passo maior

que a perna.

4.4. O proteccionismo Africano.

Se os Estados Unidos se caracterizam por uma abordagem laxista e a Unido Europeia
por uma abordagem cautelosa, os paises africanos revelam, por seu turno, um
arreigado proteccionismo no que concerne ao comércio de organismos geneticamente
modificados.

Sdo eles os principais benefecidrios da Convencdo do Rio sobre a
Biodiversidade, a qual prevé o acesso e a transferéncia de tecnologias, incluindo a
biotecnologia, que sejam relevantes para a conservacdo e uso sustentavel da
biodiversidade nestes paises™. Mais, resulta da Convengado que os Estados devem ter
em conta consideracdes de ordem soOcio-econdémica ao tomarem decisdes sobre
organismos geneticamente modificados®. Ora, a proteccdo da cultura e das condi¢des
econémicas necessarias a subsisténcia das minorias corresponde as pretensdes
africanas™.

Igualmente relevante, para estes paises, foi a assinatura do Protocolo de
Cartagena, o qual veio permitir aos governos nacionais a proibicdo, por razdes
sanitarias ou ambientais, da importagdo de organismos vivos modificados destinados a
ser plantados ou libertados no meio ambiente. Nesse sentido, estabeleceu-se um
procedimento de consentimento prévio fundamentado em que o principio da
precaucao pode ser invocado para impedir a importagdo desses organismos e no qual a

rotulagem se tornou obrigatéria, ao que acresce, no seguimento do que foi fixado pela

% Cfr. os artigos 16°1 € 19°1 ¢ /2.
% Artigo 26°.
% Também neste sentido, Gaelle Bossis, «Les OGM, entre liberté...», op. cit., pp. 266 ¢ 267.
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Convencdo, a previsdo de um mecanismo de financiamento”. O facto é que muitos dos
paises em desenvolvimento ndo se opdem a comercializacdo de organismos
geneticamente modificados por si s6, antes a condicionam a contra-partidas em matéria
de biosseguranga®.

E nossa opinido que os paises em desenvolvimento sairam a ganhar, embora na
medida do possivel, tendo os Estados Unidos exercido uma enorme pressao para evitar
que as suas pretensdes relativas a proibicdo total do comércio com paises nao-
signatarios do Protocolo fossem inteiramente acolhidas. A comprové-lo, o Protocolo
nao impede os seus membros de irem mais longe na proteccdo do ambiente e da satide
do que aquilo que ele prevé, mas apressa-se a estabelecer que todas as medidas
empreendidas nesse sentido devem ser conformes com outras obrigagdes, impostas a
parte em questdo, decorrentes do Direito Internacional®. Daqui resulta uma obrigagao
de compatibilidade das medidas restritivas para com o Direito da OMC, o que nem
sempre é facil dada a diversidade de objectivos que animam o Protocolo (protecgao

ambio-sanitéria) e a Organizacdo (liberdade de trocas)'”’.

4.5. O cenério Brasileiro.

A encerrar, fica uma palavra para o cultivo de organismos geneticamente modificados
no Brasil'”.

Referindo-se ao estado do Rio Grande do Sul, Clatdia Marques estima que 95%
da safra colhida em 2005 seja de origem transgénica, deixando antever que “a mesa dos
consumidores brasileiros em breve conhecera mais OGM do que produtos naturais” '™
Entre as frutas mais visadas pela bioengenharia, contam-se a banana e o mamao.

No Brasil, o comércio de organismos geneticamente modificados assenta em

trés tracos essenciais: a existéncia de um o6rgao de controlo, responsédvel pela

7 Cfr. o artigo 28° do Protocolo.

% O que, segundo Sandrine Dubois, siginifica que enquanto que os Estados Unidos estdo do lado do
Direito da OMC, os paises africanos apoiam-se no Protocolo, o qual universaliza o poder de politica
sanitaria dos Estados. Sandrine Maljean-Dubois, «As relagdes entre o Direito Internacional Ambiental...»,
op. cit.,pp. 176 e 177.

% Pode ler-se no preAmbulo: “emphasizing that this Protocol shall not be interpreted as implying a change
in the rights and obligations of a Party under any existing international agreements”.

19 Sobre as divergéncias entre a Unido Europeia ¢ 0 GATT/OMC bem como a dualidade de mecanismos
de resolugdo de conflitos, ver Sandrine Maljean-Dubois, «As relagdes entre o Direito Internacional
Ambiental...», op. cit., pp. 184 ¢ ss.

191 Esta referéncia de Direito Comparado justifica-se pelo facto de, de um total de 7 alunos do mestrado de
Direito Ambiental, eu ser o unico portugués, no meio de 6 colegas brasileiros.

192 Claudia Marques, «Organismos geneticamente modificados...», op. cit., p. 111.
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autorizagdo da comercializacdo de transgénicos ou da sua disseminagdo voluntéria no
meio ambiente - IBAMA'®; a previsdo de responsabilidade sem culpa (objectiva) na Lei
Brasileira de Biosseguranga, baseada no risco da criacdo ou da decisao de criacdo de
um produto geneticamente modificado'”; e a relevancia da informagdo prestada aos
consumidores.

No que concerne a produtos alimentares, existe no Direito do Consumo uma
obrigacdo geral de informacado, por parte do produtor, sobre as caracteristicas dos
produtos, naturais ou industriais'®. Esta obrigacdo de prestar uma informacdo clara,
objectiva e completa, ndo pode deixar de incluir a referéncia de que o produto em
causa € geneticamente modificado ou foi produzido a partir de elementos
geneticamente modificados ou de animais alimentados por organismos geneticamente
modificados. Nesse sentido, o artigo 40° da Lei da Biosseguranca dispde que “os
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que
contenham ou sejam produzidos a partir de organismos geneticamente modificados ou

derivados deverdao conter informacdo nesse sentido em seus rétulos, conforme

regulamento”'®. A informagéo sobre estes organismos é particularmente importante:

Como a ciéncia ainda nao estabeleceu de uma maneira clara que os OGM ndo tém
efeitos nefastos sobre os consumidores (...), a informagdo sobre a presenca de OGM é uma
informagdo sensivel, o que quer dizer que ela é uma informagao necessaria para evitar os riscos
e para exprimir a vontade de compra dos consumidores, na qualidade de pessoa humana

racional, livre e digna'”.

Clatdia Marques compara mesmo o desafio representado pelos organismos
geneticamente modificados no século XXI ao que se fez sentir na década de 70 do

século XX com os produtos defeituosos'®. Tal como a legislagdo internacional (e

1% Cfr. a Resolugdo 305, de 12-06-2002, da Comissdo Brasileira de Biosseguranga (CONAMA), que
atribui essa competéncia administrativa ao IBAMA.

194 Clandia Marques, «Organismos geneticamente modificados...», op. cit., p. 115. A autora defende uma
responsabilidade soliddria em cadeia desde o agente que operou a manipulacdo genética do protudo
(cientista), passando pelo importador e terminando em quem disponibiliza o produto ao publico em geral
(vendedor).

195 Cft. Jean Calais-Auloy, Droit de la Consommation, 3* ed., Paris, Dalloz, 1992, pp. 39 ¢ ss.

1% Sobre a regulamentagdo a que se refere o artigo, ver o Decreto 4.680/2003, que estabelece normas
precisas sobre o direito de informagdo dos consumidores, rotulagem e simbolos especiais para os
alimentos ¢ ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam
produzidos com mais de 1% de organismos geneticamente modificados. Se a percentagem for inferior a
indicada, o produto deve conter um “rétulo negativo”, indicando que ndo contém transgénicos.

197 Clatidia Marques, «Organismos geneticamente modificados...», op. cit., p. 118.

1% Claudia Marques, «Organismos geneticamente modificados...», op. cit., pp. 112 € ss.
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nacional) evoluiu para fazer face as fraudes e falsificagdes, também agora terd de
reforcar a protecgdo dos consumidores, os quais estdo duplamente expostos ao perigo:
os organismos geneticamente modificados sdo simultaneamente produtos agricolas e
alimentares e tanto podem entrar no organismo humano directamente, como alimento,
como indirectamente, como componente da alimentagdo dos animais consumidos ou

parte de um servigo de consumo.

PARTE II.

O contetido juridico do principio da precaucao

5. O procedimento autorizativo.

5.1. A proibicao sob reserva de autorizacao.

Tomando em consideracdo o principio da precaucdo e “uma avaliagdo dos riscos
ambientais de acordo com principios previamente estabelecidos”, a Directiva
2001/18/CE veio criar, no espago europeu, um regime de proibi¢do de difusdo de
organismos geneticamente modificados sob reserva de derrogacdo. Nao estamos
perante uma caracteristica exclusiva do principio da precaucdo, dado que também as
actividades reconhecidamente perigosas estdo sujeitas a prévia autorizagdo
administrativa'”. Porém, estamos em crer que nenhum outro procedimento
autorizativo denota tamanha cautela, com reflexo na cadeia de autoridades
intervenientes (administrativas e técnicas) e na democratizagdo do processo decisorio.
A Directiva distingue entre a libertagdo experimental ou deliberada, entendida
como qualquer introdugdo intencional no ambiente de um organismo geneticamente

modificado ou de uma combinagdo deste sem que se recorra a medidas especificas de

199 Assim, as actividades sujeitas a avaliagdo de impacte ambiental, nos termos do Decreto-Lei n.°
69/2000, de 3 de Maio, e as actividades sujeitas a licenca ambiental, nos termos do Decreto-Lei n.°
173/2008, de 26 de Agosto. Cfr. ainda o Decreto-Lei n.° 254/2007, de 12 de Julho, que estabelece o
regime de prevengdo de acidentes graves que envolvam substincias perigosas ¢ a limitagdo das suas
consequéncias para 0 Homem e o ambiente, que impde ao operador de estabelecimento de nivel superior
de perigosidade (os que produzam ou emitam uma substancia perigosa listada no Anexo I em quantidade
superior a indicada na coluna 3) a elaboragdo de um relatério de seguranga no qual se integra a avaliacdo
do risco nos processos de decisdo ambientalmente significativos e se prevéem medidas de proteccdo e de
intervengdo para limitar as consequéncias de um acidente (artigo 10° ¢ Anexo IV).
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confinamento com o objectivo de limitar o seu contacto com a populacdo em geral e
com o ambiente e de proporcionar a ambos um elevado nivel de seguranga'’
(libertacdes da parte B), e a libertagdo para fins de cultivo, importacao e transformagao
em produtos industriais, definida como a colocagdo a disposicdo de terceiros, quer a
titulo oneroso quer gratuito, de um organismo geneticamente modificado ou de uma
combinacdo, excepcionando-se a utilizacdo confinada de microrganismos
geneticamente modificados regulada pela Directiva 90/219/CEE, de 23 de Abril de
1990 (libertagdes da Parte C).

5.2. O procedimento de libertacdo intencional.

No primeiro caso, o procedimento de autorizagdo desenvolve-se fundamentalmente a
nivel nacional. Ele inicia-se como uma notificacdo prévia do interessado a autoridade
competente do Estado-membro em cujo territério deve ter lugar a libertagdo'?, a qual
deve conter: um dossier técnico que forneca as informagdes necessarias para a
avaliacdo dos riscos ambientais, em especial as relativas as condigdes de libertacdo e ao
pontencial meio receptor, sobre as interac¢des do organismo com o ambiente, o plano
de monitorizagdo dos efeitos para a sattde humana e para o ambiente e os métodos de
controlo e correccdo de residuos bem como planos de emergéncia; e a avaliacdo dos
riscos ambientais, juntamente com as conclusdes sobre o potencial impacte ambiental
(artigo 6°/2, Anexo IIl e Anexo II/D.). Esta lista ndo é exaustiva, podendo o notificador
indicar dados adicionais que considere pertinentes (artigo 6°/3).

Recebida a notificacdo e verificada a sua conformidade com a Directiva, a
autoridade competente decidira com base nos elementos recebidos e nas observagdes
que eventualmente tenham sido feitas pelas autoridades competentes dos restantes

Estados-membros. Para esse efeito, a Directiva prevé um prazo de decisdo de 90 dias'®

10 Artigo 2°/3).

" Artigo 2°74).

"2 E que em Portugal é a Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA), em fungdo de uma interpretagdo
actualista do artigo 2°/1) do Decreto Lei n.° 72/2003, a luz do Decreto-Lei n.° 207/2006, de 27 de Outubro,
que operou uma reestruturagdo da Administracdo Central do Estado ao nivel do ambiente, do
ordenamento do territorio e do desenvolvimento regional, promovendo a fusdo do Instituto do Ambiente e
do Instituto dos Residuos na Agéncia Portuguesa do Ambiente — em especial, cfr. os artigos 4°/1/d) e
13°/1 e /2/a). Nos termos do Decreto-Lei n.° 2/2001, de 4 de Janeiro, deve ainda ser ouvido o Instituto
Nacional de Saude Dr. Ricardo Jorge.

' Prazo que se suspende em duas ocasides: durante o periodo em que a autoridade competente aguarde
informagdes adicionais solicitadas ao notificador; e enquanto decorra um inquérito ou consulta publica.
Neste segundo caso, o legislador comunitario fixou como prazo razoavel de duragdo maxima da consulta
publica 30 dias. Cfr. os artigos 6°6 e 9°.
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(artigo 6°/5), do qual dois tercos se destinam ao intercAmbio de informaces entre as
autoridades competentes e a Comissdo e esta e os demais Estados-membros (nos
termos do artigo 11° 30 dias para a Comissdo enviar um resumo da notificacdo ao
Estados-membros e 30 dias para estes, querendo, apresentarem observagoes).

A ultima palavra cabe a autoridade nacional que recebeu a notificagdo do
operador, conclusdo que é suportada pelo elemento literal: a Directiva apenas prevé a
possibilidade de os Estados-membros apresentarem “observagdes”, remetendo a
decisdo final para as autoridades nacionais, as quais devem informar a Comissao sobre
o sentido da decisdo, incluindo os motivos de uma eventual recusa (artigo 11°/3). Nao
nos parece que esta opcdo tenha sido a mais correcta, porquanto pressupde que 0s
riscos para a satide humana e para o ambiente sdo necessariamente mais elevados
quando um organismo geneticamente modificado é introduzido no mercado para
consumo, do que quando é simplesmente libertado no ambiente. Trata-se de uma
presuncdo, no minimo, duvidosa: basta pensar que a flora ou a fauna afectadas
poderdo vir a ser processadas para fins alimentares.

O notificador s6 pode proceder a libertacdo depois de ter recebido a autorizagao
por escrito da autoridade competente, devendo acatar todas as condigdes nela impostas
(artigo 6°/8).

No caso de a autoridade competetente considerar que adquiriu ja experiéncia
suficiente de libertacdo do organismo em causa naquele ecossistema, em especial no
que se refere a seguranca para a saide humana e para o ambiente, ao comportamento
do organismo parental e do organismo receptor, pode optar por apresentar a Comissao
uma proposta fundamentada para a aplicagdo de procedimento diferenciado (artigo
7°/1 e Anexo V). Estes procedimentos nao devem ser confundidos com os
procedimentos simplificados previstos no artigo 6°/5 da Directiva 90/220/CEE, que
continuam a ser aplicdveis (artigo 7°/6). Do que se trata ndo é de um encurtar de
prazos mas de uma reducdo da informacdo técnica exigida ao notificador para a
avaliacdo de quaisquer riscos previsiveis resultantes da libertagdo de um organismo
geneticamente modificado, conforme resulta da leitura dos artigos 9° do Decreto Lei

n.°72/2003 e 7° da Directiva 2001/18/ CE.

5.3. O procedimento de coloca¢do no mercado.
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O procedimento de colocagdo no mercado contém semelhangas e diferencas face ao de
libertacdo intencional. Inicia-se, também ele, com uma notificacio a autoridade
competente do Estado-membro onde o organismo geneticamente modificado for
colocado pela primeira vez (artigo 13°/1). O notificador deve, todavia, incluir, para
além das informacdes habituais exigidas nos Anexos III e IV, da avaliacdo dos riscos e
conclusdes dela decorrentes: as condi¢des especificas de manipulagdo e utilizagdo do
produto no mercado; uma proposta de prazo de validade da autorizagdo, que nado
poderé exceder os 10 anos; e uma proposta de rotulagem e de embalagem de acordo
com os requisitos exigidos no Anexo IV (/2). Mais uma vez, a lista ndo é taxativa,
podendo o notificador indicar dados adicionais que considere pertinentes (/4), nem
rigida, podendo requerer a dispensa de parte das exigéncias informativas prevista no
ndmero 2, caso considere, com base na experiéncia empirica e atendendo a outros casos
cientificamente justificados, que a colocacdo no mercado e a utilizacdo de um protudo
geneticamente modificado ndo representa risco para a satide humana e para o
ambiente.

Recebida a notificacdo, a autoridade competente emite a sua opinido sob a
forma de um relatério de avaliacio, verificando da sua conformidade com a Directiva
(artigo 14°/1), sendo que uma recusa ndo impede nova notificacdo para a autoridade
competente de outro Estado-membro (/2). Em qualquer caso, a decisdo que recuse a
colocagdo no mercado deve ser fundamentada (artigo 15°/2). Se, ao invés, o relatério
de avaliacdo se pronunciar pela colocagdo no mercado (devendo indicar as respectivas
condigdes), este deve ser enviado a Comissdo e, por esta, aos restantes Estados-
membros, no prazo de 30 dias apds a sua recepgao (artigo 14°/2). Desta feita, e aqui
reside a diferenca mais significativa entre os dois procedimentos, as autoridades
competentes dos restantes Estados-membros ndo s6 podem apresentar observagdes

como podem levantar objec¢des, dispondo de 60 dias para o fazer (artigo 15°/3):

a) caso ndo sejam levantadas objec¢des, a autoridade nacional deve autorizar,
no prazo de 90 dias a contar da notificagdo, a comercializacdo do organismo
geneticamente modificado, indicando um prazo de duragdo da autorizacdo nunca
superior a 10 anos (artigo 15°/3 e /4). Nos termos do artigo 17°/1 e /2, a renovagdo das
autorizacOes deve ser solicitada no prazo méximo de 9 meses antes da data em que
caducam e, no caso das autorizagdes que tenham sido concedidas ao abrigo da antiga

Directiva 90/220/CEE, até 17 de Outubro de 2006. Os pedidos de renovacdo devem
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conter os elementos indicados neste artigo e seguem o procedimento previsto nos

nameros 2 a 9;

b) havendo objecgdes, a Directiva prevé uma fase de conciliacdo com a duragao
de 105 dias. Terminada esta fase, a persistirem objeccdes a Comissdo pede parecer a
Autoridade Europeia de Seguranca Alimentar, ap6és o que inicia a fase de
comitologia'*. Para esse efeito, a Comissdo apresenta uma proposta de decisdo ao
Comité de Regulamentacdo, composto por representantes dos Estados-membros: se
este se pronunciar favoravelmente, por maioria qualificada, a Comissdo adopta a
decisdo; caso contrario a proposta passa para o Conselho de Ministros, que deve
decidir também por maioria qualificada. Se continuar a ndo haver acordo no prazo de 3
meses, a palavra final cabe & Comissdo, que deve adoptar a decisao (artigo 18°).

Sobre este mecanismo de resolucao, partilhamos dos comentarios de Maria
Eduarda Gongalves'®: primeiro, de louvor a promog¢do de uma notdria articulagdo
entre autoridades administrativas, institui¢des comunitdrias e 6rgdos cientificos de
aconselhamento, de onde a inequivoca influéncia do principio da precaucao no sentido
de distribuir o fardo da decisdo de risco pelo maior ntiimero possivel de intervenientes;
segundo, de desconfianga face a opgdo tomada de deixar a Comissdo a dltima palavra
sobre o cultivo de organismos geneticamente modificados em caso de impasse,
devendo essa escolha caber ao Estado receptor. De outro modo, episdédios como os da
queima de plantacdes transgénicas na Franca e o accionamento da clatisula de

salvaguarda pelos Estados-membros irdo certamente repetir-se.

6. A obrigacao de notificagao.

A relagdo entre o particular e Administragdo ndo se cinge ao momento da autorizacao.
Com efeito, a jurisprudéncia contempla entre as obrigagdes que derivam do principio
da precaucdo para os operadores a notificacdo imediata a autoridade competente de
qualquer alteragdo dos riscos'®. Nesse sentido, escreveu o Tribunal de Justica no

acordao Greenpeace c. Franga'” que:

114 Sobre o significado do conceito, ver Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p.
449, nota 12.

!5 Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p. 450.

16 Maria de los Reyes, «La moderna biotecnologia...», op. cit., p. 962.

17 Acorddo C-6/99, de 21 de Marco de 2000.
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...0 respeito do principio da precaucdo encontra a sua expressao (...) na obrigacdo do
notificador (...) de informar imediatamente a autoridade competente de novos elementos de
informacdo quanto aos riscos que o produto apresenta para a saide humana ou para o
ambiente, bem como na obrigagio da autoridade competente (..) de informar disso

imediatamente a Comissao e os outros Estados-membros..."%.

Actualmente, esta obrigacao estd legalmente prevista quer para o procedimento
de autorizacdo de libertacdo intencional quer para o procedimento de colocagdo no
mercado de organismos geneticamente modificados. No primeiro caso, a aplicagdo
conjugada dos artigos 10° e 8° da Directiva 2001/18/CE determina que, apds a
autorizagdo, o notificador deve elaborar e remeter a autoridade competente, no prazo
que tenha sido fixado na autorizagdo, um relatério de monitorizacdo dos riscos para a
saide humana ou para o ambiente (artigo 10°), sendo que a alteragdo ou o surgimento
de novas informagdes sobre os riscos do organismo libertado obriga o notificador a
tomar de imediato todas as medidas necessarias para acautelar os mesmos, incluindo
uma nova avaliagdo cientifica, e a informar a autoridade competente, a qual deve
comunica-los ao publico e podera alterar, suspender e, no limite, por termo as
condigdes de libertagdo deliberada (artigo 8°). No segundo caso, o notificador deve
assegurar que a autorizacdo se segue a monitorizagdo das condi¢des de colocacao do
organismo no mercado e, se surgirem novas informacoes acerca dos riscos que este
representa para a saide humana ou para o ambiente, ele devera tomar de imediato as
medidas necessérias para os precaver, comunicando-o a autoridade competente. Esta,
por seu turno, devera enviar a Comissao um relatério de avaliagdo no qual indique se
as condicdes da autorizacdo devem ser alteradas ou, de todo, revogadas (artigo 21°/1
e /3).

E a inconstincia dos factos que exige a mutabilidade da autorizacao

administrativa. Evocando o caso Gabcikovo-Nagymaros'®, o Direito Internacional

"8 Cft. o paragrafo 44.

19 Sobre este caso, ver Jochen Sohnle, «lrruption du droit de ’environnement dans la jurisprudence de la
ClJ: Paffaire Gabcikovo-Nagymaros», Revue générale de droit international public, t.102 n.° 1, Paris,
1998, pp. 87 e ss. O caso remonta a 16 de Setembro de 1977, altura em que a Hungria ¢ a Checoslovaquia
celebraram um tratado tendo em vista a construgdo conjunta de um sistema de barragens e reservatorios
de 4gua ao longo de 200km do rio Danubio, entre Bratislava e Budapeste. Este projecto visava quatro
objectivos: a produgdo de electricidade, a melhoria das condi¢cdes de navegagdo, o desenvolvimento
regional e a protec¢do contra inundagdes. A 13 de Maio de 1989 a Hungria suspendeu unilateralmente os
trabalhos no seu territério, alegando que era necessario realizar estudos aprofundados sobre os possiveis
impactos das obras no ambiente, em especial nas zonas humidas, florestais e agricolas em redor do
Danubio. Para o Estado hungaro, teria ocorrido uma alteracdo fundamental das circunstancias, devida,
entre outras coisas, ao desenvolvimento cientifico, que fez surgir novos riscos ecoldgicos e sismicos. Na
sua decisdo, o Tribunal Internacional de Justica relembrou que existe uma obrigagdo geral de cada Estado
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Publico foi confrontado com o facto de a evolugdo cientifica ameacar situagdes que até
aqui estavam protegidas pelo principio pacta sund servanda. A relacdo autorizativa
ambiental vé-se, por isso, abalada na sua estabilidade pela necessidade de “gerir a

incerteza associada a técnica”'®

, 0 mesmo é dizer, pelo principio da precaucao.

Esta permeabilidade do acto autorizativo a precaugdo, enquanto expressao de
um estado de necessidade ecoldégica, ndo é exclusiva do regime de autorizacdo dos
organismos geneticamente modificados. Com efeito, o Direito Ambiental portugués

conhece varios exemplos, constantes de leis sectoriais'*":

¢ o artigo 20°/3 e /4 do Decreto-Lei n.° 173/2008, de 26 de Agosto (Regime do
Licenciamento Ambiental), determina que caso a Agéncia Portuguesa do Ambiente, ao
efectuar a monitorizacdo da actividade ou por dentncia de terceiros verifique que a
autorizagdo deve ser revista, por alteracdo das condigdes facticas (os métodos usados
sdo ja obsoletos, os valores-limite fixados devem ser revistos, etc.) ou legais, deve
comunicar ao operador a necessidade de apresentar um pedido de renovagao

antecipado;

¢ 0 artigo 29°/3 do Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio (Regime da Avaliacao
de Impacte Ambiental), o qual determina que a mesma agéncia pode alterar a
declaracdo de impacte ambiental por decisdo unilateral, a fim de minimizar ou
compensar efeitos negativos para o ambiente entretanto surgidos e ndo previstos

durante a construgdo, funcionamento, exploracao ou desactivacao do projecto;

¢ o artigo 14°/2 do Decreto-Lei n.° 69/2003, de 10 de Abril (Regime do
Licenciamento Industrial), pelo qual as condicdes de exploracdo dos estabelecimentos
industriais estdo sujeitas a reavaliagdo, mediante vistoria, com a consequente

actualizagdo da respectiva licenca de exploragdo industrial;

velar por que as actividades sitas em seu territorio ou sob o seu controlo ndo causem danos em zonas fora
da sua jurisdi¢do (maxime, noutros Estados). Porém, limitou-se a usar essa obrigagdo para considerar
preenchido o primeiro pressuposto do estado de necessidade — a ameaga de um interesse essencial do
Estado hungaro. Na opinido do Tribunal, faltou a Hungria demonstrar um nexo de causalidade
densamente comprovado entre a prossecugdo dos trabalhos e a lesdo desses interesses vitais.

20 Carla Amado Gomes, «O licenciamento ambiental. Panordmica geral e detec¢do da articulagdo
necessaria com outros procedimentos autorizados», Textos Dispersos de Direito do Ambiente, vol. II,
Lisboa, AAFDL, 2008, p. 320.

12l Carla Amado Gomes, «O licenciamento ambiental...», op. cit., pp. 320 ¢ ss.
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¢ e o artigo 67°/3, da Lei 58/2005, de 29 de Dezembro, onde se insere um
conjunto de circunstancias justificativas da revisao do titulo autorizativo de utilizagao

dos recursos hidricos.

O principio da precaugdo estd, por isso, presente em toda a vida do acto
autorizativo. Ele guia “ndo apenas a decisdo da autoridade nacional ou comunitaria
competente, mas também o acompanhamento da libertacdo ou da comercializagao de
OGM, uma vez licenciados”'?. Para usar a expressdo de Maria Jodo Estorninho, os
procedimentos autorizativos sdo, agora, procedimentos “em aberto” ou “em continuo”,
porque a avaliagdo dos riscos é feita quer no momento de decisdo quer adiante,
aquando da monitorizacdo e fiscalizacdo, podendo a evolucao dos factos ditar a

necessidade de reavaliar decisdes anteriores'®.

7. A precariedade do acto autorizativo.

7.1. A precariedade como forma de composicao de interesses conflituantes.

A seguranca juridica é reconhecidamente, um valor relativo que preside a actuacao
administrativa. Desde logo, a existéncia de margem de livre decisdao administrativa
envolve “incoeréncias e distor¢des sistematicas”, causadas pelo facto de a decisdo ser
tomada no caso concreto, “com base em elementos retirados desse mesmo caso

concreto” '

, a0 que acresce a possibilidade de os actos administrativos serem
modificados, substituidos e revogados em funcdo da variagdo dos interesses publicos
que prosseguem. Dir-se-4 que a alterabilidade das decisdes administrativas é
reclamada pela prépria mutabilidade do interesse publico, que ha-de ser sempre
actual, isto é, aferido em cada momento, em funcdo das circunstancias que entao se
verifiquem'®.

Fez, inclusive, j4 mais de meio século desde que Waline, apelando a ideia de

que todos tém o direito de mudar de opinido, defendeu a possibilidade de a

122 Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p. 456.

12 Maria Jodo Estorninho, Seguranca alimentar e proteccio do consumidor de organismos
geneticamente modificados, Almedina, 2008, p. 71.

124 Cfr. Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo Geral. Tomo I: Introdugdo e principios
fundamentais, Dom Quixote, 2004, pp. 177 ¢ 178.

% Neste sentido, Carla Amado Gomes, Da aceitagdo de um regime de modificagdo do acto
administrativo por alteracdo superveniente dos pressupostos, e do controlo jurisdicional desta
competéncia: pistas de reflexdo, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, I1I, Dezembro,
Lisboa, 2007, p. 1056.
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Administracdo revogar os seus proprios actos por forma a corrigir espontaneamente
erros tornados evidentes pelo surgimento de novos elementos ou circunstancias'.

A nova realidade em que vivemos reclamou uma actualizacdo das regras do
jogo, devendo o procedimento administrativo integrar mecanismos de gestdo e
controlo da incerteza cientifica e factual, de que é exemplo a adopcao da clausula das

“melhores técnicas disponiveis”'”

. Devemos, desde ja, frisar que esta abertura do
Direito Administrativo a evolugdo dos riscos, projectando o acto autorizativo para o
futuro, ndo visa prejudicar o particular, antes pelo contrdrio. Ao exigir a permanente
actualizacdo das condi¢bes e dos deveres estabelecidos num acto autorizativo, a
Administracado evita rejeitar a pretensdo do particular,permitindo-lhe continuar a gozar
uma vantagem que, de outro modo, seria recusada: o juizo que faz nado tem de oscilar
entre o sim e o nado, podendo recair sobre um sim condicional, que melhor
compatibilize os interesses conflituantes. E que interesses sao esses? Numa primeira
linha, interesses de fomento econémico e de preservacao ambiental, a que acrescem os
interesses de estabilidade das situagdes juridicas, maxime das que sejam constitutivas
de direitos'®, e de actualizacdo dos actos autorizativos.

Da conjugacdo destes interesses, nasceu o conceito de acto administrativo
precario, como aquele que acolhe a “incerteza sobre a evolucdo da situacdo juridica e
material que serve de base a regulagdo por ele fixada”, podendo ser substituido por um
acto administrativo posterior que lhe altere o contetdo ou revogado, momento até ao
qual produz plenamente os seus efeitos, em funcdo do principio da
proporcionalidade'.

O facto de a precariedade ter, na sua base, a alteragao dos factos que presidiram
a ponderacdo de interesses conflituantes feita pela Administracdo, afasta o argumento

da irrevogabilidade em funcdo da presuncdo de legalidade que acompanha os actos

administrativos. S6 faz sentido que a Administragdo ndo possa destruir um acto que

126 Cfr. Waline, «Le retrait des actes administratifs», L évolution du Droit public. Etudes en I’honneur
d’Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 563.

127 Assim, o regime do licenciamento ambiental — cfr. os artigos 2°, alinea 1) e 16°/3 do Decreto-Lei n.°
173/2008.

128 Usamos a expressdo consagrada no artigo 140%1/b) do Codigo do Procedimento Administrativo, sem
prejuizo de a mesma abranger actos favoraveis aos destinatarios que tenham uma eficdcia meramente
declarativa de direitos preexistentes. Sobre esta interpretacdo da expressdo legal, ver Rebelo de Sousa e
Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Actividade Administrativa, tomo 111, 2006, p. 109. Usamos
a versdo provisoria que foi fornecida, a data, aos alunos da licenciatura, uma vez que a Editora ainda ndo
tinha publicado o terceiro tomo das ligdes de Direito Administrativo destes dois autores.

12 Neste sentido, Filipa Calvdo, Os actos precdrios e os actos provisérios no Direito Administrativo: sua
natureza e admissibilidade. As garantias do particular, Porto, Universidade Catolica Portuguesa, 1998,
pp. 66 € 67 € &5.
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praticou com outro posterior da mesma natureza se este ndo s6 for dirigido aos
mesmos sujeitos como incidindir sobre os mesmos elementos de facto e de direito™.
Ora, do que se trata, como defendeu Carla Amado Gomes, é de instituir um novo
regime modificativo dos actos administrativos por alteragdo superveniente dos
pressupostos de facto.

Entre os tragos deste novo regime, a autora salienta que o exercicio da
competéncia de revisdo é vinculado, dado que os actuais sistemas de autorizagao
englobam procedimentos de monitorizacdo, pelos quais a Administracao deve
acompanhar o desenvolvimento da actividade pelo operador, verificando a sua
conformidade com as obrigagdes tragadas. Nao podendo demitir-se desta tarefa, por
forca do principio da legalidade: “confrontada com elementos que indiciem a
necessidade de rever um determinado acto (...), a Administracdo nado tem a faculdade de
o rever (modificativa ou extintivamente) mas sim o dever”"'. Dai que a violagdo deste
dever torne a Administragdo co-responsavel por eventuais danos causados em virtude
da ndo-actualizagdo das condicdes impostas pelo acto autorizativo'. Estamos em crer
que o regime tracado pela Directiva 2001/18/CE traduz, justamente, esta competéncia

(vinculada) modificativa.

7.2. A clausula acesséria como expressao da precariedade.

Dir-se-a que o Codigo de Procedimento Administrativo' se opde ao exercicio de uma
competéncia modificativa de um acto autorizativo com fundamento nos artigos
140°/1/b) e 147°, dos quais resulta a irrevogabilidade, inalterabilidade e
insubstituibilidade dos actos administrativos constitutivos de direitos ou de interesses

legalmente protegidos'*.

1% Neste sentido, Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo, 6* Ed., Madrid, Editorial Civitas,
1990, p. 376.

B! Carla Amado Gomes, Da aceita¢do de um regime..., op. cit., p. 1077. Do ponto de vista das garantias
dos administrados, a autora ndo descarta que estes lancem mao da acg¢do administrativa especial de
condenagdo da Administragdo a pratica do acto revisivo, uma vez decorrido o prazo para o exercicio
dessa competéncia. Sobre esta garantia e os seus pressupostos, ver as pp. 1078 e 1079.

132 Carla Amado Gomes, Da aceita¢do de um regime..., op. cit., pp. 1079 e ss. Trata-se de uma
responsabilidade por facto ilicito, uma vez que a Administragdo se demitiu do cumprimento de um dever
imposto por lei: o de acompanhar o acto autorizativo em toda a sua vida.

133 Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro.

% Sobre os fundamentos da irrevogabilidade destes actos ditos “favoraveis”, ver Boquera Oliver,
Estudios sobre el acto..., op. cit., pp. 389 e ss. O autor analisa os fundamentos da seguranca juridica ¢ da
doutrina dos actos proprios, também conhecida como a proibi¢do do venire contra factum proprium.
Conclui que nenhuma ¢ exclusiva dos actos constitutivos de direitos: quanto a seguranca juridica, ela
aplica-se a todos os actos da Administragdo, inclusivé aos constitutivos de obrigagdes para os
administrados, pelo que a fundar a irrevogabilidade dos actos favoraveis, também deveria fundar a destes;
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Concedemos que, a primeira vista, causa estranheza que o beneficidrio de uma
autorizagdo para a libertacdo ou comercializagdo de um produto geneticamente
modificado possa ver cair esse direito por imposi¢do unilateral da Administragao'”.
Mas mais estranheza causaria que esta autorizagdo sé pudesse ser modificada para
melhor, entenda-se, caso a alteracdo dos pressupostos que lhe serviram de base
justificasse um enfraquecimento das obrigacdes impostas ao particular'.

Para mais, as solugdes actuais ndo chegam. Afirmar, por exemplo, que os actos
administrativos se adaptam a alteracdo das circunstancias através do regime da
caducidade, ndo chega. Se pensarmos na figura da nulidade por impossibilidade do
objecto, prevista no artigo 133°/2/c) do Cédigo do Procedimento Administrativo,
verificamos que se trata de uma situacdo limite, em que o acto caduca pela
superveniéncia de uma causa de nulidade: o desaparecimento total dos seus

pressupostos'”’

. Ai, estamos ja fora do ambito de “adaptacdo do acto autorizativo a
novas circunstancias”.

A esta constatacdo juntam-se outros argumentos de peso. A nivel de regime
comparado, o legislador reconheceu ja a necessidade de a Administracdo adaptar os
contratos celebrados a evolugdo das necessidades do servigo publico, desde que
respeitado o equilibrio de posi¢des™. Ora, “conquistado o dominio contratual, é um
paradoxo que no capitulo do acto unilateral - cuja vontade do particular é formalmente
irrelevante como elemento constitutivo de validade - a impossibilidade de alteragdo se
mantenha irredutivel”"”.

A isto acresce que o interessado na libertagdo ou comercializacao de organismos
geneticamente modificados ja sabe, a partida, com o que conta. Todo o procedimento
autorizativo pressupde uma estreita colaboracdo entre este e as autoridades
competentes, quer ex ante, mediante o fornecimento de informacdo sobre os riscos
esperados e respectivos esquemas de contencdo, quer ex post, em fungdo da obrigagao

de notificacdo de qualquer nova informagdo sobre esses riscos. Se ele concorda com

e no que respeita a proibicdo de contradigdo, o autor rejeita-a por se tratar de um argumento
procedimental. A irrevogabilidade, afirma, implica a incapacidade de a Administragdo dar sequer inicio a
prética de um segundo acto incompativel com o anterior. E, por isso, um limite substantivo.

135 Salvo se o mesmo tiver dado a sua concordancia para a revogacio, alteragio ou substitui¢do, nos
termos do artigo 140°/2/b).

56 Por exemplo, porque a Administragdo chegou entretanto a conclusio que o limite de polui¢do imposto
€ excessivamente conservador.

137 Cfr. Carla Amado Gomes, Da aceitagio de um regime..., op. cit., pp. 1050 € 1051.

B8 Cfr. 0 artigo 180°/a) do Codigo de Procedimento Administrativo.

19 Carla Amado Gomes, Da aceitagdo de um regime..., op. cit., pp. 1051 € 1052.

43



estas condigdes, e se submete ao procedimento de autorizagdo, nado lhe fica bem vir
depois dizer-se lesado nas suas expectativas legitimas.

Por fim, o Cédigo do Procedimento Administrativo reconhece que existem
outras solugdes de precariedade que ndo a revogacao do acto. Assim, frequentemente,
a precariedade do acto é expressa em fungdo da aposicdo de uma cladsula acessoria,
esclarecendo o artigo 121° que os actos administrativos podem ser sujeitos a condigao,
termo ou modo, desde que estes ndo sejam contrarios a lei ou ao fim a que o acto se
destina. Contrariamente a Filipa Calvao, ndo é nossa intengdo neste relatério identificar
uma figura juridica que englobe todas as situagdes concebiveis de precariedade do acto
administrativo', mas sim mencionar os possiveis desdobramentos da precariedade.

Dessa forma, cremos que a precariedade do acto pode advir da aposigao:

a) De um termo: entendido como a subordinacdo da eficacia do acto a

10O termo diz-se inicial ou

verificacdo de um evento futuro e certo ou de uma data
suspensivo quando a eficacia se inicia com a verificacdo da data ou do evento tracado.
Inversamente, o termo diz-se final ou resolutivo, sempre que a eficicia termina com a
verificagdo da data ou do evento. Quanto ao momento da verificagio do evento, o
termo serd certo ou incerto consoante este seja ou ndo conhecido'*.

Ao integrar um termo final, o acto administrativo que autorize o exercicio de
uma actividade ou o lancamento de um produto, torna-se precario: o particular gozara
dessa vantagem até que seja praticado um novo acto administrativo substitutivo, que

representaria o evento futuro e certo'”.

b) De um modo: o qual traduz uma obrigacao imposta ao beneficidrio de uma

liberalidade'. No Direito Administrativo, 0 modo consubstancia-se nos deveres que a

0 Filipa Calvdo, Os actos precdrios e os actos provisérios..., op. cit., pp. 68 e ss. Em particular, ver as
paginas 95 e ss, nas quais a autora defende que o acto precario ¢ um acto sujeito a condi¢do resolutiva
publica, que teria a vantagem de englobar, no futuro acto administrativo a praticar, a competéncia
dispositiva, em contraste com a mera competéncia revogatdria associada a qualificagdo do acto precario
como acto sujeito a reserva de revogagao.

141 Sobre a noc¢do e modalidades do termo, bem como das demais cldusulas acessorias, recorremos ao
Direito Civil. Nesse sentido, ver Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral,
tomo I, 3* Ed., Almedina, 2005, pp. 727 e 728. No Direito Administrativo, ver Figueiredo Dias e
Fernanda Oliveira, Direito Administrativo, 2* Ed., Coimbra, CEFA, 2003, pp. 230 a 232.

'42 Para evitar confusdes, diremos que o que importa ¢ que se saiba que o evento futuro vai ocorrer, ainda
que ndo se consiga precisar ao certo o momento da ocorréncia.

!4 Relembramos que para o proposito deste relatorio, nos abstraimos do facto de saber se, no caso
concreto, era ou ndo certa a pratica de um futuro acto substitutivo do acto autorizativo.

1% Menezes Cordeiro, Tratado..., op. cit., p. 733.
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Administracdo impde ao particular, como contrapartida de uma autorizacdo ou licenca
(Rogério Soares)'®.

Particularmente relevante, é a aposi¢do ao acto autorizativo de uma clausula de
reserva de modo, pela qual a Administracdo “salvaguarda a possibilidade de fazer
posteriormente determinadas imposi¢des ao destinatario do acto”'*. Nesse caso, a
precariedade resulta da eventual actualizacdo da lista de obrigacdes inicialmente

impostas ao particular, seja no sentido de se acrescentarem novas obrigacdes, seja no

de modificar as que ja existiam'"".

¢) De uma condi¢do: mediante a subordinacdo da eficdcia do acto a um evento

futuro e incerto, aqui residindo a diferenca face ao termo'*®

. O Codigo Civil distingue
no artigo 270° dois tipos de condigdo: a condi¢do suspensiva, pela qual o negécio s6
produz efeitos apos a ocorréncia; e a condigdo resolutiva, sempre que o negdcio deixa
de produzir efeitos apds a ocorréncia.

Tal como no termo, a hip6tese que nos interessa é a da condicdo resolutiva, uma
vez que um acto precdrio ndo se inibe de propiciar ao beneficario o gozo de uma
vantagem ab initio. O que o caracteriza é, justamente, o facto de ele produzir “os seus
efeitos até que surja uma nova manifestagdo de vontade do autor do acto”'*.

Em sede do principio da precaugdo, a condicao, mais do que o termo, traduz a
precariedade dos actos administrativos, uma vez que se trata de salvaguardar eventos

futuros e incertos: ai, ndo s6 nao ha certeza quanto a concretizagdo dos riscos (se), mas

também em relacdo ao momento desta (quando).

d) a estas trés clatisulas acessorias, poderiamos ainda acrescentar a reserva de
revogacao, pela qual a Administracdo salvaguarda a possibilidade de extinguir o acto
ap6s uma reavaliagdo dos elementos de facto e das exigéncias de interesse publico. Ao
contrédrio da condicao resolutiva, que pode dar azo a um segundo acto mais ou menos

N .

favoravel ao particular, a reserva de revogacdo associa a precariedade do acto um

145 Sobre as cldusulas modais amigas do ambiente, ver Carla Amado Gomes, A prevencdo a prova..., op.
cit., p. 73.

16 Filipa Calvdo, Os actos precdrios e os actos provisorios..., op. cit., p. 72.

147 Entre nés, Carla Amado Gomes pronunciou-se no sentido de que uma alteracido radical dos deveres
decorrentes de um acto autorizativo para o destinatario extravazar o ambito da competéncia modificativa,
sendo equiparavel ao exercicio da competéncia revogatoria. No fundo, ¢ como se a Administragdo
praticasse um novo acto. Cfr. Carla Amado Gomes, Da aceitagdo de um regime..., op. cit., p. 1073.

8 Menezes Cordeiro, Tratado..., op. cit., p. 713.

' Filipa Calvao, Os actos precdrios e os actos provisorios..., op. cit., p. 85.
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tnico efeito: o da ablagdo dos efeitos do acto revogado. Acompanhamos, por isso,
Filipa Calvao, na conclusdo de que esta ndo é a melhor maneira da Administragao se
adaptar a incerteza, dado que ao revogar o acto autorizativo ela esgota a sua

competéncia, ficando impedida de regular a mesma situagdo para o futuro™.

7.3. A indemnizagdo pelo sacrificio.

A precariedade ndo destroi as garantias do particular. Ela autoriza a Administracdo a
imp6r uma nova ponderagdo do interesse publico. Mas, porque esta competéncia
implica, para todos os efeitos, uma “expropiacion forzosa de derechos e interesses de
los particulares”, a Administragdo ndo estd dispensada do pagamento da
correspondente indemnizagdo''.

Quanto ao ambito desta obrigacao de indemnizar pelo sacrificio, pensamos que
deve ser construido nos mesmos moldes da obrigacdo de indemnizagdo decorrente de
expropriacdo. Quer isto dizer que ndo é qualquer modificacdo da rela¢do juridica entre
o particular e a Administracdo que motiva o pagamento de uma compensacgdo, mas
apenas aquela que se traduza na ablacdo de um direito previamente conferido, ou seja,
que afecte o seu contetdo essencial.

Também Carla Amado Gomes se pronunciou no sentido da obrigagdo de
indemnizacdo dever ser reservada para casos de sacrificios sérios e injustos,
desighadamente nos casos em que a modificagdo ocorre muito proximamente a

emissdo da autorizacdo™

. A necessidade de proteccao do meio ambiente e da satide
publica ndo afastam o dever de compensar o particular pela imposicao de encargos que
poderiam ter sido evitados se o acto autorizativo tivesse esperado mais uns dias.
Sempre seria, porém, necessdrio demonstrar que a Administracdo agiu

precipitadamente, quando podia e devia ter tido maior cautela e diligéncia antes de

mandar o particular avancar.

8. A clausula de salvaguarda.

A partida, uma vez autorizada a colocagdo no mercado de um produto contendo um

organismo geneticamente modificado (ou uma combinacdo) nos termos da Directiva

150 Cft. Filipa Calvdo, Os actos precdrios e os actos provisorios..., op. cit., p. 77.
15! Boquera Oliver, Estudios sobre el acto..., op. cit., p. 380.
12 Carla Amado Gomes, 4 prevengdo a prova..., op. cit., pp. 79 € 80.
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2001/18/CE, um Estado-membro nao pode proibir, restringir ou impedir a sua entrada
no seu territério, desde que o notificador respeite as condigdes estabelecidas na
autorizagdo. Porém, logo na Directiva 90/220/CE, de 23 de Abril de 1990, se havia
previsto a necessidade de acautelar o surgimento de novos riscos para a satide humana
ou para o ambiente mediante a criagdo de um procedimento de salvaguarda (artigo
16°). Hoje, dispde o artigo 23° da Directiva 2001/18/CE que um Estado-membro
podera restringir ou proibir provisoriamente a utilizacdo e venda desse produto no seu
territério sempre que tome conhecimento de informagdes novas ou suplementares que
ponham em causa a avaliacdo dos riscos anteriormente feita. Para esse efeito, o Estado
em questdo poderd, caso a gravidade dos novos riscos o justifique, optar pela
suspensdo ou cessagdo da autorizagdo de colocagdo no mercado™.

Desta forma, o principio da precaucdo afecta duplamente a estabilidade do acto
autorizativo. A juntar a obrigagdo de o notificante informar de imediato a autoridade
competente sobre qualquer nova informacdo a respeito dos riscos que o produto
representa para o ambiente ou para a saude humana (obrigagdo de notificacdo)™,
acresce a faculdade de qualquer Estado-membro derrogar provisoriamente a
autorizagdo de colocacdo no mercado pelos mesmos motivos (clausula de salvaguarda).

A importancia da clatsula de salvaguarda foi plenamente demonstrada no
acordao Greenpeace c. Franca, a propésito da primeira questdo prejudicial colocada
pelo Conseil d’Etat. Tratava-se de saber se um Estado-membro que recebeu uma
notificagdo relativa a colocacdo no mercado de um organismo geneticamente
modificado e que transmitiu a Comissdao um parecer favoravel, dispde, quando
nenhum outro Estado tenha levantado objec¢des e a Comissao se tiver pronunciado
pela autorizacdo, de um poder de apreciacdo que lhe permite rejeitar a pretensao do
notificador.

Apoiando-se no procedimento previsto na anterior Directiva 90/220/CEE,
fazendo especial mencao ao artigo 13°/2 e /4, o Tribunal de Justiga entendeu que ndo,
isto é, que nessa situacdo o Estado-membro estd obrigado a dar a sua autorizagao,

rejeitando a existéncia de uma “vontade livre de constrangimentos”, lembrando que o

procedimento visado na Directiva pressupds a adopcao de um parecer favoravel pela

1530 Acordo sobre medidas sanitarias e fitossanitarias contém uma clatsula semelhante no artigo 5%7:
“In cases where relevant scientific evidence is insufficient, a Member may provisionally adopt sanitary
and phytosanitary measures on the basis of available pertinent information. In such circumstances,
Member shall seek additional information necessary for a more objective assessment of risk and review
the sanitary or phytosanitary measure accordingly within a reasonable period of time”.

1% Com as possiveis consequéncias de modificagdo, suspensdo ou revogagio do acto autorizativo.
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autoridade nacional com base na avaliacdo do risco feita pelo notificador. Porém, o
Tribunal considerou que o mesmo ndo impede que esse Estado-membro venha, mais
tarde, a limitar ou proibir, ainda que a titulo provisério, a utilizacdo e venda desse
produto no seu territério, desde que o surgimento de novas informagdes o levem a
considerar que o produto em causa pode apresentar um risco para a saide humana e

para o ambiente"

. Desta forma, os Estados dispdem de um buffer contra o fenémeno
do environmental shopping: a clatisula de salvaguarda é a tinica maneira de reagirem
contra a tendéncia de notificador e importador se aproveitarem dos paises europeus
mais laxistas em matéria de organismos geneticamente modificados, encontrando na
sua menor exigéncia em matéria de proteccdo ambiental uma porta de entrada para a
mesa comunitaria'®.

Por forma a evitar que os Estados-membros, sob a desculpa do reforgo do nivel
de proteccdo do ambiente ou da satide publica, utilizem a clatisula de salvaguarda para
criar discriminagdes injustificadas as trocas intra-comunitarias, a Directiva 2001/18/CE
introduziu trés limites ao seu accionamento: um limite material, um limite temporal e
um limite organico. Do primeiro resulta para o Estado-membro um dever de
fundamentacdo dos motivos sobre os quais baseou a sua decisdo de restringir ou
proibir a comercializacdo do produto no seu territério, e de informacgdo ao publico, a
Comissdo e aos restantes Estados-membros das meditas tomadas para o efeito. Do
segundo, sobressai a provisoriedade de tais medidas. Enquanto urgentes, devem durar
pelo periodo estritamente necessario a integragdo dos novos riscos no procedimento
decisério". Por fim, a ultima palavra cabe & Comissdo, que deve tomar uma decisdo
sobre a validade da medida tomada no prazo de 60 dias (podendo para o efeito
consultar o comité cientifico e requerer informacdes adicionais ao notificador)'®. Ainda

assim, ocorreram ja situagdes em que a Comissdo ordenou aos Estados-membros que

invocaram a cldusula que levantassem as medidas de salvaguarda implementadas,

155 Cft. os paragrafos 24. a 47. do acordio.

13¢ Neste sentido, Riccardo Pavoni, «Misure unilateral di precauzione, prove scientifiche e autorizzazioni
comunitarie al commercio di organismi geneticamente modificati: riflessione in margine al caso
Greenpeace», Diritto Comunitario e Degli Scambi Internazionali, Ano XXXIX, n.° 4, Outubro-
Dezembro, 2000, p. 734.

157 Para Pavoni, o cardcter provisorio das medidas de salvaguarda afasta-as do principio da precaugdo,
uma vez que desconsiderariam o efeito do risco a longo prazo. Cfr. Riccardo Pavoni, «Misure unilateral
di precauzione...», op. cit., p. 735. Nao acompanhamos o autor, uma vez que entendemos ser a
provisoriedade uma caracteristica da gestdo do risco imposta pelo principio da precaugdo. Lembramos
que esta gestdo passa pela adopcdo de medidas proporcionais, as quais num cenario de incerteza devem
restringir os direitos e bens conflituantes na medida estritamente necessaria para acautelar os riscos,
enquanto novos estudos so feitos no sentido de os confirmar ou dissipar.

158 Cft. o artigo 23°3 da Directiva 2001/18/CE.
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tendo estes recusado. Este braco de ferro entre a Comissao e os Estados-membros é
uma das razdes invocadas por Burnett para justificar o baixo niimero de organismos
. .. . . sy z_+ 159
geneticamente modificados actualmente comercializados no espago comunitario™. Um
braco de ferro que podera vir a desaparecer. Enquanto escrevemos este relatério, a BBC
noticia que a Comissdo pretende dar a cada Estado-membro a liberdade de decidir

160

sobre o cultivo de organismos geneticamente modificados™. Os préoximos meses dirdo

o destino desta proposta.

9. Desmistificacdo de um principio acientifico.

9.1. Precaucao vs prevengcao: diferentes momentos e pressupostos de intervencao.

A propésito dos organismos geneticamente modificados, falar em prevencao nao é
adequado, uma vez que esse principio se aplica aos impactes ambientais conhecidos e
para os quais se pode estabelecer com alguma precisdo as medidas necessarias para
prever e evitar os danos ambientais. Ora, aquilo com que mais lidamos no ambito dos
organismos geneticamente modificados é a dtivida e a incerteza: ndo existem garantias
quanto ao efeito da sua utilizagdo generalizada na fertilidade do solo, no
comportamento das pragas e doengas vegetais; ndo ha indicios suficientes sobre a
probabilidade de uma planta geneticamente modificada ganhar caracteristicas
“monstruosas” inesperadas, ou de surgirem “super-pragas” por propagacdo da
resisténcia aos herbicidas; ha casos em que a introdugdo de espécies exéticas teve
efeitos ambientais indcuos e outros em que os efeitos foram catastroéficos;...

Regral geral, a avaliacdo das implicacdes dos organismos geneticamente
modificados para o ambiente é uma tarefa complexa face a diversidade de organismos
que podem ser modificados, a diversidade de ambientes que podem ser afectados e a
propria complexidade da biosfera e dos ecossistemas. A mera prevencdo pode ndo
chegar para garantir o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado, o que torna
necessdrio empregar um principio que v mais longe e que significa que “é mais
correcto errar tentando defender o ambiente do que correr riscos ambientais em favor

de interesses individualizados” .

159 Cfr. Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., pp. 390 e 391.

' Embora a fonte noticiosa tenha sido a BBC, consultimos a versdo portuguesa do artigo em
http://naturlink.sapo.pt.

! Talden Farias, «Meio ambiente, patrimonio genético e biotecnologia: necessidade de aplicagdo do
principio da precaugdo», Revista Juridica do Ministério Publico, Estado do Paraiba, a.1, n.° 1, Janeiro-
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A distingdo entre precaucdo e prevencdo nasceu da constatacdo de que existem
areas do conhecimento cientifico marcadas pela davida e incerteza. Sendo certo que o
principio da prevencao tem por finalidade evitar lesdes no meio ambiente, pergunta-se
se ele é apto a extravasar o ambito das lesdes que se assumam como um perigo
imediato e concreto, de acordo com uma légica imediatista e actualista, e abranger
eventuais riscos futuros, ainda ndo inteiramente conhecidos e determinaveis, de
acordo com uma légica mediatista e prospectiva'® Pensamos que entender a
precaucao como a forma extremada do principio da prevengdo é, todavia, simplista.
Comecamos por acompanhar a légica defendida por Sifakis, Kiss ou Martin, no sentido
de identificar uma divergéncia entre os dois principios quanto ao momento e
pressupostos da intervencdo pré-ambiente. Nesse sentido, aceitamos que a prevencdo
lida com riscos razoavelmente conhecidos e que o seu objectivo é minimizar a hip6tese
de estes riscos se virem a materializar, ao passo que a precaucdo lida com riscos
desconhecidos, isto é, entra em cena sempre que os efeitos para o ambiente de um
particular processo produtivo ou de uma actividade ndo estejam provados para 14 da
davida razoavel, ou sempre que a probabilidade desses riscos se realizarem nao possa,
perante o presente estado do conhecimento cientifico, ser quantificada'®.

Da mesma forma, entendemos que, embora a precaugao antecipe a adopgao de
medidas protectoras do ambiente para um momento em que os riscos podem ainda

77164

nao ser “probabilizaveis”'™, ela ndo lida com qualquer tipo de risco, mas apenas com

Junho, 2007, p. 263. Entre nds, Gomes Canotilho pronunciou-se expressamente a favor do recurso ao
principio da precaug@o no ambito dos organismos geneticamente modificados, Introdugdo ao Direito do
Ambiente, Lisboa: Universidade Aberta, 1998, p. 49.

22 A favor de uma nogdo ampla de prevengdo pronunciou-se, entre nos, Vasco Pereira da Silva, Verde
Cor de Direito. Li¢des de Direito do Ambiente, Almedina, 2003, pp. 67 ¢ ss. Segundo este autor, o
entendimento alargado do principio da prevencdo, abrangendo riscos desconhecidos, permite ultrapassar
dificuldades linguisticas (dada a proximidade semantica das palavras “prevenir” ¢ “precaver”), de ordem
material (dada a diversidade de formulagdes do principio da precaucdo) e juridicas (ja4 que no
ordenamento juridico portugués, apenas a prevencao ¢ elevada a categoria de principio constitucional).
Ainda neste sentido, ver Carla Amado Gomes, 4 prevengdo a prova..., op. cit., p. 53. Considerando que a
precaucao deve ser entendida como uma manifestagdo qualificada do principio da prevengdo — “mais
amiga do ambiente” — que obriga a uma ponderagdo agravada do interesse ambiental em face de outros
interesses, a autora chama igualmente a ateng@o para o facto de s6 a prevengdo ter assento explicito na
Constituicao.

!¢ Dando exemplos, Sifakis considera que a proibi¢do da realizagio de testes nucleares subaquaticos é
uma medida que, a ser adoptada, deve basear-se no principio da precaugdo devido a incerteza que
caracteriza a pesquisa cientifica sobre as possiveis consequéncias dessa actividade para o meio ambiente
marinho. Em contraste, a exigéncia de que o capitdo de um cargueiro ndo liberte para o mar a soda
caustica usada na lavagem dos pordes seria ja baseada no principio da prevengdo, pois embora subsistam
davidas sobre as consequéncias concretas dessa descarga, quase trivial, para 0 meio ambiente marinho, é
ja& amplamente reconhecida a sua natureza toxica. Antonios Sifakis, «Precaution, Prevention and the
Environmental Impact Assessment Directive», European Environmental Law Review, v.7 n.° 12, The
Hague, 1998, p. 350.

1% Neste sentido, Gilles Martin, «Précaution...», op. cit., p. 301.
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aqueles que sdo plausiveis, isto é, suficientemente intensivos de modo a que a sua

ocorréncia ndo pode ser liminarmente excluida'®

. Para esse efeito, optdmos por
construir o contetdo juridico do principio da precaucdo partindo da obrigacdo de
avaliagdo cientifica do risco, enquanto obrigacdo geral e especifica da regulacdo dos

organismos geneticamente modificados.

9.2. A obrigacao de avaliagao do risco.

Devemos rejeitar prontamente qualquer acusacdo de que o principio da precaugdo é
um principio acientifico. Uma andlise da jurisprudéncia internacional e comunitéria
revela a existéncia de uma obrigacdo geral de avaliacdo do risco, ndo estando as
autoridades publicas autorizadas a adoptar medidas totalmente irracionais do ponto
de vista cientifico. Antes pelo contrario, os tribunais tendem a verificar se, por um lado,
o risco é grave ou irreversivel e, por outro, se a possibilidade de vir a ocorrer nado passa
de uma simples quimera: ele deve basear-se em dados sélidos e confidveis.

Nesse sentido, o Tribunal da EFTA (Associacdo Europeia de Comércio Livre),

considerou no acérdao Kellogs'™ que as medidas restritivas da livre circulagdo de

16 Segundo Kiss, a precaugdo entra em cena quando o risco & tdo elevado que a plenitude de
conhecimento cientifico sobre a matéria ndo pode ser requirida como condigdo prévia a intervengao
protectora do ambiente. Como exemplos o autor aponta os casos em que uma determinada actividade
possa vir a causar danos duradouros ou irreversiveis para o ambiente, bem como aqueles em que o
beneficio que possa advir da sua autorizagdo seja completamente desproporcional face ao impacto
negativo que essa actividade possa ter no ambiente. Alexandre Kiss, «The rights and interests of future
generations and the precautionary principle», The Precautionary Principle and International Law — The
Challenge of Implementation, Kluwer Law International, 1996, p. 27. Rejeitando igualmente a ideia de
que a precaucdo lida com qualquer tipo de suspeita, Juarez Freitas serve-se do exemplo dos alimentos
expostos a radiagdes nucleares e das emissdes prejudiciais para a saude geradas pelos telemoveis para
tracar uma fronteira: assim, no primeiro caso, porque existem motivos fundados impde-se a toma de
medidas provisérias e proporcionais; ja no segundo, dada a inexisténcia de suficentes fundamentos de
facto e de direito, seria abusivo o uso da precaugdo para banir a comercializacdo de telemdveis. Juarez
Freitas, «O principio constitucional da precaucdo e o Direito Administrativo Ambiental», Scientia
luridica, Tomo LVI, n.° 309 — Janeiro/Marco, 2007, p. 44.

16 Acorddo E-3/00, de 5 de Abril de 2001. O litigio remonta a 4 de Julho de 1997, altura em que a
autoridade norueguesa para a seguranga alimentar (Statens Noeringsmiddeltilsyn) recusou um pedido da
Nordisk Kelloggs SA (uma companhia incorporada no direito dinamarqués) para que lhe fosse autorizada
a venda de cereais laboratorialmente fortificados. Na opinido desta autoridade, a adigdo de nutrientes s6
deveria ser autorizada caso se verificasse uma necessidade adicional por parte dos consumidores. Por
outro lado, receava que por forga do principio da ndo-discriminagdo, a ser conferida aquela autorizagdo a
Kelloggs teriam de ser autorizados todos os futuros pedidos, o que criaria um sério risco para a saude
publica resultante do surgimento no mercado de varios produtos fortificados. Incorfomada, a Kelloggs
apresentou uma queixa junto da Autoridade de Vigilancia da EFT: “in order to have the ban on imports of
fortified corn flakes justified under article 13 EEA, Norway must demonstrate that the product constitutes
a health risk. Since the government of Norway had not submitted any evidence on this point, Norway had
failed to fulfil its obligations under article 11 EEA”. O caso foi entdo levado ao Tribunal da EFTA que
lembrou que na falta de normas de harmonizagdo e perante a incerteza cientifica quanto a uma dada
matéria, cabe aos Estados decidirem o grau de protec¢do da saude humana que pretendem prosseguir,
embora sem prejuizo da liberdadade de circulagdo de mercadorias na Area Econdmica Europeia. Ao
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mercadorias devem ser objectivas e fundadadas na mais recente informacdo cientifica
disponivel, ndo podendo o principio da precaugao ser invocado para justificar decisoes
arbitrarias, bem como situagdes de risco zero, salvo circunstancias excepcionais
devidamente demonstradas. Referindo-se expressamente a obrigacdo de avaliacdo do
risco, o Tribunal concluiu pela sua omissao por parte das autoridades norueguesas, de
onde uma violagdo injustificada do artigo 11° do Acordo AAE (Area Econémica
Europeia).

A nivel comunitario, a mesma obrigacao foi reconhecida logo em 1983, no

acordao Sandoz'®

. Nele, o Tribunal de Justica sustentou que na falta de normas de
harmonizacdo e de informacao cientifica suficiente cabe a cada Estado-membro fixar o
nivel de proteccdo da satide humana que pretende prosseguir, desde que a medida
derrogatdria implementada seja proporcional, no sentido de nao criar discriminacdes
arbitrarias nas trocas intra-comunitarias'®. Esta excepgdo ao regime comunitario da
livre circulagdo de mercadorias, ndo afasta, porém, a necessidade de comprovacao do
perigo no caso concreto, tendo o Tribunal estabelecido que cabe a autoridade que
invoca o principio da precaucao demonstrar a sua seriedade.

Em matéria de seguranca alimentar europeia, destaque para o Livro Verde

sobre os Principios Gerais da Legislagdo Alimentar na Unido Europeia, de 30 de Abril

de 1997, no qual se propds que a legislacdo deve basear-se, quando possivel, no estado

exercer o controlo judicial, cabe ao Tribunal aferir se as medidas tomadas pelo Estado se baseiam em
evidéncias cientificas, se sdo proporcionais, ndo-discriminatorias, transparentes e consistentes com
medidas similares que tenham sido adoptadas anteriormente. A decisao do Tribunal foi a de considerar a
rejeicao de comercializagdo imposta pelas autoridades norueguesas como desproporcional, dado que estas
se limitaram a assumir a perigosidade dos cereais, sem terem feito qualquer avaliagdo cientifica do risco.
17 Acordio C-174/82, de 14 de Julho de 1983. A empresa Sandoz BV comercializava na Alemanha e na
Bélgica barras de muesli a que tinham sido artificialmente aditadas as vitaminas A e D. Apoés ter
requerido uma autorizac@o para alargar a comercializagdo a Holanda, viu a sua pretensdo rejeitada com o
fundamento de que as vitaminas A e D, ao serem aditadas sem que houvesse uma necessidade nutricial
por parte dos consumidores, representavam um risco para a saide publica. Tendo o caso sido presente ao
tribunal de instancia holandés (Economische Politierechter), este 6rgdo considerou que a decisdo a
proferir estaria dependente de saber se a recusa das autoridades holandesas era ou ndo compativel com os
artigos 30° e ss. do Tratado relativos a liberdade de circulagdo de mercadorias entre os Estados-membros.
Em sede de reenvio prejudicial, os argumentos do governo holandés baseiam-se no principio da
precaugdo: “in view on the one hand of scientific uncertainties and on the other of the fact that the
harmfulness of vitamins depends on the quantity absorbed with the whole nutrition of a person it is not
possible to say without certainty whether any food to which vitamins have been added is harmful or not”.
O Tribunal de Justiga foi sensivel a este argumento, considerando que os poucos dados cientificos
existentes ndo permitiam saber ao certo a partir de que percentagem ¢ que as vitaminas A e D constituiam
um perigo para a saide dos consumidores. Perante a incerteza, cabe a cada Estado-membro fixar o nivel
de proteccdo da saude humana que pretende prosseguir. O que importa ¢ que qualquer medida
derrogatoria da livre circulagdo de mercadorias no espago comunitario seja proporcional, isto é, que
perturbe o menos possivel as trocas intracomunitarias. Esta aceitagdo ndo afasta, porém, a necessidade de
comprovacdo do perigo no caso concreto, tarefa essa que, no entendimento do Tribunal, recaia sobre as
autoridades holandesas.

1% Posi¢do alargada ao dominio ambiental em 1994, no acordao Peralta.
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da ciéncia. As decisdes nesta matéria devem partir de uma avaliagdo do risco,
recorrendo-se, em caso de incerteza cientifica, ao principio da precaugao.

Duividas restassem, elas foram dissipadas pela Comunicacdo da Comissao sobre
o principio da precaugdo (supra, 1.3./ii)) e pelo acérddo Pfizer'®, em que o Tribunal
Europeu de 1% Instancia identificou trés corolarios do principio da precaugdo: a
incerteza cientifica; a avaliagdo do risco; e a (eventual) inversao do 6nus da prova.
Deixando, para ja, de parte a questdo da distribuicio do 6nus da prova, o
entendimento do Tribunal foi o de que existe incerteza cientifica quando a falta de
dados tedricos ou empiricos impede a previsdo das futuras consequéncias de uma
actividade, consistindo a avaliacdo do risco na analise, pelo decisor, da informacao
cientifica disponivel no momento, mesmo que reduzida, ndo podendo as instituicdes
comunitdrias avangar para medidas provisérias com base num mero palpite.

No ambito dos organismos geneticamente modificados, a obrigacdo de
avaliacdo do risco encontra-se duplamente reconhecida. Jurisprudencialmente, esta
obrigacdo foi usada pelo Tribunal de Justica para distinguir as competéncias dos
Estados e da Comissao em sede da autorizagdo para a libertagdo ou comercializagdo de
organismos geneticamente modificados. No acérddo Greenpeace c. Franca, o Tribunal
refere-se ao anterior quadro normativo, estabelecido pela Directiva 90/220/CEE, para
indicar como um dos objectivos da Directiva o estabelecimento de “procedimentos e
critérios harmonizados para a avaliacdo caso a caso dos riscos potenciais resultantes da
libertacao deliberada de OGM”, sendo para esse efeito que “as autoridades
competentes nacionais dispdem de um poder de apreciacao para se certificarem de que

a notificacao referida no artigo 11° da Directiva é conforme com as exigéncias desta,

sendo dada especial atencdo a avaliacdo dos riscos decorrentes, para o ambiente e para

a_satde humana, da colocacio no mercado de produtos gque conttm OGM...”'"°

(sublinhado nosso). O principio da precaucdo nao contrasta, por isso, com o método

19 Acéorddo T-13/99, de 11 de Setembro de 2002. Neste acorddo discutiu-se a validade de um
regulamento comunitario que vedava a comercializagdo de um antibidtico (virginiamicina) usado como
aditivo nos alimentos para animais, tendo a empresa Pfizer apresentado um pedido de suspensdo total ou
parcial da eficdcia do regulamento no Tribunal Europeu de 1?* Instancia. Na sua decisdo, o Tribunal
considerou que apesar de o comité de peritos consultado pela Comissdo se ter pronunciado pela
inexisténcia de risco para a satide humana e animal, em cendrios de incerteza e de discordia entre os
cientistas, o decisor deve optar pelas medidas que lhe parecerem mais adequadas para evitar a
consumacgdo do risco (confira-se os paragrafos 136 e ss.). Aceitando o risco zero, afirmou que “se
houvesse que esperar pela conclusdo das investigagdes para que fosse reconhecido as instituigdes
comunitarias o poder de tomar medidas de protecgdo preventivas, o principio da precaucdo, cujo
objectivo € evitar a superveniéncia de tais efeitos adversos, ficaria privado do seu efeito util” (paragrafo
386).

170 Cfr. os paragrafos 39 e ss. do acordio.
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cientifico. Nem ex ante, uma vez que a autorizacdo para a libertagdo ou comercializagdo
de organismos geneticamente modificados depende da prévia avaliacdo do risco pelo

operador, nem ex post:

..quando la Corte de giustizia sottolinea che la possibilita per un Stato di adottare
misure unilaterali che incidono sul commercio di Ogm ¢ subordinata al fatto che questo entri in
possesso de “nuove informazione che lo inducono a ritenere che il prodotto possa essere
pericoloso per la salute e I'ambiente”, ¢ giocoforza associare tali informazioni a dati scientifici
che, sebbene non concordanti o conclusivi, evidenzino l'esistenza di un rischio che lo stesso

Stato non e disposto a subire. Solo tale interpretazione consente infatti di applicare il principio

di precauzione in maniera razionale e coerente'”".

A nivel legal, a avaliacdo do risco é a primeira fase do procedimento
autorizativo relativo a organismos geneticamente modificados resultante da Directiva
2001/18/CE, “na qual através do recurso a Ciéncia, se determina a probabilidade de

ocorréncia de determinados danos”'”?

, a que se segue a gestdo e comunicagdo do risco
(respectivamente, a decisao sobre a medida a adoptar e a divulgacdo dos resultados de
todo o procedimento aos interessados).

Nos termos da Directiva, a avaliacdo do risco é uma obrigagdo que recai sobre o
operador interessado na libertagao (artigo 6°/2/a) e b)) ou na comercializagdo de um
organismo geneticamente modificado (artigo 13°/2/b), constando ainda dos
procedimentos diferenciados previstos no artigo 7°. Paralelamente, os Estados-
membros devem designar as autoridades nacionais competentes, responsaveis por
aferir da compatibilidade da notificagcdo do operador com os requisitos da Directiva,
em particular se é adequada a avalia¢do feita dos riscos ambientais (artigo 4°/2 e /4). O
objectivo desta avaliagdo é o de definir e avaliar, caso a caso, os potenciais efeitos
adversos sobre a satide humana e sobre o ambiente, directos, indirectos, a curto e longo
prazo, da libertacdo voluntdria de organismos geneticamente modificados ou da sua
colocagdo no mercado, devendo responder a pergunta sobre se ha necessidade de
gestdo dos riscos e, em caso de resposta afirmativa, quais os métodos mais adequados

para o efeito'”.

7! Riccardo Pavoni, «Misure unilateral di precauzione...», op. cit., pp. 741 e 742.
172 Maria Jodo Estorninho, Seguranca alimentar..., op. cit., p. 65.
173 Cfr. o ponto A. do Anexo IL
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Maria Joao Estorninho identifica dois tipos de procedimentos destinados a
avaliar os riscos”*: um procedimento histérico, pelo qual se observam os resultados
alcancados ao longo de um periodo, que nos parece pouco satisfatério porque, aplicado
aos organismos geneticamente modificados, pressupde que estes tenham sido ja
libertados ou introduzidos no mercado hé varios anos, por forma a poder formar-se
uma padrao de efeitos e respectivas reacgdes comportamentais; e um procedimento
baseado na realizacdo de andlises e testes, laboratoriais e de campo, sobre os
marcadores de risco de um produto: a sua toxicidade, carcinogenicidade,
imunotoxicidade, etc. J& quanto ao objecto, a autora refere que a avaliacdo do risco
pode visar riscos imediatos (como uma reaccdo alérgica), de médio prazo

)'7°. A estes

(desenvolvimento de um cancro) e de longo prazo (extingdo de uma espécie
riscos devemos acrescentar os efeitos cumulativos do organismo autorizado na flora e
fauna, na fertilidade do solo, na cadeia alimentar humana e animal, na biodiversidade
e na resisténcia aos antibiéticos.

De acordo com o anexo II da Directiva é possivel identificar um conjunto de
principios que regem a avaliacdo dos riscos: a comparacdo das caracteristicas
apresentadas pelo produto geneticamente modificado, susceptiveis de provocarem
efeitos adversos, com as do seu homologo natural; a correccdo e transparéncia da
avaliacdo, a qual deve ser fundada nos dados cientificos disponiveis; a exclusdao de
declaragdes de inocuidade geral, sendo necessario fazer uma avaliacdo caso a caso em
funcdo do tipo de organismo usado, do uso que lhe é dado ou do meio a que se destina;
a necessidade de rever a avaliacdo sempre que surjam novas informagdes sobre o
organismo geneticamente modificado e os seus efeitos na satide humana ou no
ambiente.

Por seu turno, como fases da avaliagdo do risco apontem-se: a identificacdo das
caracteristicas susceptiveis de induzir efeitos adversos; a avaliagdo das potenciais
consequéncias de cada efeito adverso; a avaliacdo da probabilidade de ocorréncia de
cada potencial efeito adverso; a estimativa do risco inerente a cada caracteristica
conhecida do organismo geneticamente modificado; a aplicacdo de estratégias de
gestdo dos riscos ligados a libertacdo deliberada de organismos geneticamente

modificados ou a sua comercializacdo; e a determinacao do risco global do organismo

174 Maria Jodo Estorninho, Seguranca alimentar..., op. cit., p. 72.
175 Maria Jodo Estorninho, ibidem.
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geneticamente modificado'®. Simplificando, o ideal é que quem avalia seja capaz de
explicar quais sdo o0s riscos representados pelo organismo em causa, qual a
probabilidade da sua verificacdo em funcdo do nivel de exposicdo de pessoas, plantas e
animais (relagdo quantidade da substancia-efeito nocivo), qual o nivel de exposi¢do a
que essas pessoas, plantas e animais vao estar sujeitas, e, no fim, apresentar uma
estimativa global do risco, concluindo pela seguranca ou inseguranca do organismo ou,
mantendo-se a incerteza, tracando uma escala namerica.

Por fim, destaque-se que o risco deve ser calculado ndo sé em fungdo das
caracteristicas do organismo geneticamente modificado mas, também, de acordo com
as caracteristicas do meio ambiente receptor. Com efeito, entre as informacdes exigidas
nas notificacdes relativas a libertagdo de organismos geneticamente modificados
(Anexo III-A), contam-se as informagdes relativas as condigdes de libertacao e ao meio
receptor: localizagdo geografica; proximidade fisica ou biolégica de seres humanos e de
outros biotas significativos; caracteristicas climaticas; flora e fauna, incluindo culturas,
rebanhos animais e espécies migratdrias; e descrigdo dos ecossistemas-alvo e ndo alvo
mas passiveis de serem afectados.

Em suma, e ainda que o achemos paradoxal”’, o estudo cientifico é parte
integrante do procedimento autorizativo de organismos geneticamente modificados e
prolonga-se na fase de monitorizagdo, devendo as medidas tomadas ser revistas em
funcdo do progesso cientifico e tecnolégico: ele acompanha “a vida dos OGM, das

"1 Ao invés de separar, o principio da

culturas e dos produtos que os utilizam
precaucdo procura unir, aproximando cientistas, politicos e decisores administrativos
que, enquanto aliados, desempenham um papel fundamental no processo de procura e

tomada das decisdes apropriadas para o ambiente'”.

9.3. Os custos e os beneficios a sopesar.

Ao analisarmos o principio da precaugdo, partimos da ideia de que risco e beneficio sdo

duas faces da mesma moeda. Ora, se hd controvérsia em torno dos organismos

176 Sobre as fases do processo de avaliagdo na doutrina, ver Roger Findley e Daniel Farber,
Environmental Law, Thomson,/West, 2004, pp. 133 e ss; e Maria Jodo Estorninho, Seguranca
alimentar..., op. cit., pp. 72 ¢ 73.

17" Neste sentido, ver Maria Eduarda Gongalves, «Regulagio do risco...», op. cit., pp. 457 e 458.

'78 Maria Eduarda Gongalves, «Regulagio do risco...», op. cit., p. 457.

' David Freestone e Ellen Hey, «Implementing the precautionary principle...», op. cit., p. 251. Para
maiores desenvolvimentos sobre esta colaboragdo, ver John Gray, «Integrating Precautionary Scientific
Methods into Decision-Making», The Precautionary Principle and International Law — The Challenge of
Implementation, Kluwer Law International, 1996, pp. 133 e ss.
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geneticamente modificados, é justamente porque estes apresentam simultaneamente
vantagens e riscos, residindo a dificuldade em sopesar uns e outros e tentar chegar a
um compromisso de sustentabilidade.

E possivel fazer uma anélise dos beneficios e riscos oferecidos pelos organismos
geneticamente modificados por sector de aplicagdo: agricultura, ambiente, satide e
consumo.

Comecando pelos beneficios, tém sido usados a favor da sua difusdao os

seguintes argumentos'™:

¢ Agricultura: o aumento da produgédo das culturas; a introdugédo de resisténcia a pragas
e doengas comuns; manipulacdo das caracteristicas dos produtos, como a qualidade aromatica e
o contetido proteinico; a adapgao de culturas mais frageis a condicoes extremas de temperatura,
humidade, salinidade...; producdo de pesticidas mais eficientes e baratos; e a diminuicao dos

custos de produgdo, eliminado-se o risco de virus e facilitando-se o tratamento das plantas.

¢ Ambiente: obtengdo de produtos com menor necessidade de processamento
industrial, com uma consequente diminuicdo global da polui¢do associada aos processos
produtivos; producao de matérias-primas alternativas mais favoraveis para o ambiente, como
plasticos biodegradaveis; introducdo de resisténcia ou tolerancia a factores abiéticos como a
aridez, a secura, a salinidade ou o frio, permitindo uma agricultura menos consumidora de
recursos, e biéticos, como insectos, bactérias, virus e fungos, reduzindo o recurso a pesticidas; e,
de um modo geral, a aposta em culturas de menor consumo agroquimico, em especial de

herbicidas e fertilizantes.

¢ Satide: ao nivel dos alimentos, maiores disponibilidades alimentares, reducdo dos
custos e maior valor nutricional; ao nivel dos medicamentos, igualmente uma maior
disponibilidade farmacéutica e a reducao do custo das vacinas e dos farmacos, mais faceis e

rapidos de produzir.

¢ Consumo: acaba por rednir as vantagens atrds apontadas, uma vez que todos nos
somos consumidores da actividade agricola e farmacéutica e dos servigos ecossistémicos, ao que
se pode acrescentar a manipulagdo dos produtos por forma a torna-los mais atractivos para os
compradores - ao nivel do aroma, da cor, do tamanho - e a garantir o seu fornecimento ao

longo de todo o ano.

180 Pareceres e reflexdes..., op. cit., pp. 201 e ss; e Ramon Mateo, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo
IV, Madrid, Trivium, 2003, p. 180.
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Os organismos geneticamente modificados estdo, porém, longe de representar a
solugdo para todos os males da humanidade. Os riscos que apresentam sdo inumeros e,
nalguns casos, foram ja comprovados empiricamente, ultrapassando o campo da mera

especulagdo. Assim, e a titulo exemplificativo, existem riscos para'®:

¢ a agricultura e o ambiente: o uso generalizado de organismos geneticamente
modificados constitui uma séria ameaga a diversidade e ao equilibrio biol6gico. Dé-se como
exemplo o caso do Roundup, um dos herbicidas mais vendidos no mercado. Perante a eficicia
deste agroquimico e a constatagdo de que ele acaba por ser perigoso para a prépria planta ou
cultura que se pretende proteger no seu periodo inicial de vida, os cientistas comecaram a
alterar geneticamente culturas como a soja e a colza para as imunizar aos efeitos do Roundup e,
dessa forma, garantir que este herbicida s6 matasse as ervas-daninhas. Esta solugdo revelou nao
ser desprovida de riscos: para a fauna, sobretudo para os insectos polinizadores como as
abelhas e as vespas que vao ser afectadas pelo incremento das doses de herbicida (pois se é mais
seguro usé-lo, a tendéncia é para aumentar o seu consumo); e para a flora, sobretudo em caso
de cruzamento da cultura imunizada com as ervas que se pretende erradicar, o que acaba por
gerar um efeito de espiral: o cruzamento aumenta a resisténcia dessas ervas ao herbicida, o que
torna necessario aumentar a quantidade usada, e por ai adiante, acabando por se transformar
uma praga numa “super-praga” por transferéncia dos genes de resisténcia ao herbicida.

A juntar aos riscos de cruzamento entre plantas geneticamente modificadas e plantas
“nativas” e de lesdo para espécies nado-alvo, sejam predadores sejam parasitas da planta
modificada, tém sido identificados varios outros riscos: a reducdo da biodiversidade agricola,
pela implantagdo de sementes e variedades geneticamente modificadas mais rentaveis, levando
ao abandono de variedades tradicionais; consequéncias negativas para a ecologia e
microbiologia do solo pela incorporacdo no terreno de subprodutos de culturas geneticamente

modificadas; e a emergéncia de insectos resistentes aos pesticidas.

¢ a satde e os consumidores: o principal risco da manipulagdo genética no dominio dos
alimentos e dos medicamentos consiste na propagacao toxicolégica. Vérias plantas e micrébios
dispdem de substancias t6xicas como mecanismo natural de defesa. Por vezes, sucede que o
transplante de um gene de uma espécie para outra aumenta o nivel de toxicidade dessas
susbtancias, passando a prejudicar o ser humano e toda a cadeia ecolégica. Também aqui existe
um efeito espiral, com o uso continuado de sementes geneticamente modificadas a criar um

circuito vicioso em que cada vez sdo necessarias maiores quantidades de agentes defensivos.

81 Pareceres e reflexoes..., op. cit., pp. 201 e ss; Raméon Mateo, Tratado..., op. cit., pp. 181 e ss; ¢ Talden
Farias, «Meio ambiente, patriménio genético..., op. cit., pp. 259 e ss.
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Noutros casos, é a propria introdugdo de um elemento geneticamente modificado que
despoleta um efeito toxicolégico no produto, até ai inexistente. Foi o que sucedeu em 1989,
quando a Food and Drug Administration (FDA) aprovou a venda de um suplemento alimentar a
base de aminoacidos triptofano, obtido através da bioengenharia. Por razdes até entdo
desconhecidas, 37 pessoas morreram e 1.500 foram infectadas por uma nova patologia
denominada Eosinophilia Myalgia Magna. S6 mais tarde, mediante a realizacdo de estudos, se
provou que o produto comercializado tinha impurezas altamente téxicas provenientes do
processo biotecnolégico empregue, o que levou a sua retirada imediata do mercado.

Um outro caso ocorreu em 1994, quando o mesmo organismo concedeu & empresa
norte-americana Monsanto uma licenca para utilizar o hormoénio rBGH com o intuito de
aumentar o rendimento da produgdo de leite. Inicialmente considerado inofensivo, este
processo provocou graves infec¢des nos animais e aumentou, no leite, o teor de uma substancia
denominada IGF, que eleva o risco de cancro mamario'®.

Outros riscos significativos incluem: o alastrar das alergias'; e 0 aumento da resisténcia
aos antibiéticos usados nas plantas geneticamente modificadas (casos da Kaminicina e da

Ampicilina).

A este conjunto de riscos, poderiamos ainda acrescentar um outro: o risco
econémico, que se prende com as consequéncias do comércio de organismos
geneticamente modificados para os agricultores de pequena escala e para a producdo
tradicional.

Quem queira entrar no circuito s6 o pode fazer assinando contratos de
exclusividade com as grandes multinacionais que controlam esta nova tecnologia (e
que, frequentemente, também sdo as produtoras dos herbicidas e pesticidas, como é o
caso da Monsanto, da Novartis ou da Dupont), com as consequéncias que se esperam:
dependéncia tecnolégica (s6 podem usar produtos da empresa e ndo podem guardar

sementes');

; aumento do desemprego no campo; desfavorecimento da agricultura

'8 Cfr. Heline Ferreira, «O risco ecoldgico e o principio da precaugdo», Estado de Direito Ambiental:
tendéncias, aspectos constitucionais e diagnosticos, Forense Universitario, Rio de Janeiro, 2004, pp. 61 e
62.

183 Serve de exemplo um estudo publicado em 1996 pelo New England Journal of Medicine, em torno dos
feijdes de soja. Para minorar a falta de um aminoacido nestes feijoes (a metionina) os produtores
introduziram na soja um gene da castanha do Para. Os autores do estudo conseguiram demonstrar que, em
virtude dessa alteragdo, uma boa parte das pessoas que eram alérgicas a castanha do Para passaram a ser
também alérgicas a soja transgénica.

18 Sobre a violagdo de patentes sobre plantas geneticamente modificadas, ver Philippe Cullet, «Monsanto
Canada Inc v. Schmeiser», Journal of Environmental Law, vol. 17 n.° 1, Oxford University Press, 2005,
pp. 84 ¢ ss, Neste caso, o Supremo Tribunal do Canadéa pronuciou-se sobre o escopo ¢ a validade das
patentes sobre plantas geneticamente modificadas. Em particular, sobre o debate em torno da
patenteabilidade de plantas, enquanto seres vivos, cft. a opinido dissidente do juiz Arbour — pp. 92 e ss.
Ao navergamos na internet, em sites noticiosos sobre organismos geneticamente modificados,
encontramos um comentario de um leitor que optamos por reproduzir. Dizia ele que a Monsanto, empresa
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familiar; consolidagdo dos monopodlios das grandes corporagdes internacionais;
inibicdo da livre circulagdo da informacdo cientifica como consequéncia do segredo
comercial, perpetuando-se o governo dos ricos sobre os pobres.

Ao abdicarem da sua autonomia, estes agricultores perdem também a
motiva¢do de apostarem no progesso e de melhorarem as suas culturas, relegando por
completo essa tarefa para laboratérios de escala mundial - tudo em nome de uma
maior produtividade no curto prazo. E nem sempre essa é a melhor escolha, sobretudo
no caso portugués em que os agricultores devem apostar numa agricultura de
exclusivismo e qualidade, alimentada por marcas como o vinho do Porto, o queijo de

Nisa, a castanha da Serra de Sdo Mamede ou a carne de bovino Mirandés.

10. A gestdo dos riscos.

10.1. O enlace entre os principios da precaucdo e da proporcionalidade.

Uma vez avaliados os riscos, segue-se uma segunda fase em que se procura decidir
qual a(s) medida(s) a adoptar: trata-se da fase de gestdo do risco (risk management).
Importa aqui frisar que o objectivo do principio da precaugdo ndo é o de impedir a
difusdo de organismos geneticamente modificados, antes assegurar que esta é
devidamente acautelada e regulamentada por forma a mitigar os riscos existentes'®.
Entre os defensores do principio da precaugdo, é frequente invocar-se o

argumento do filésofo francés Pascal. Na sua obra datada do século XVII (Pensées),

sediada nos Estados Unidos, como ndo pode ter a patente de uma planta “inventou as sementes
geneticamente modificadas para que toda a gente delas dependa... para além dos perigos que todas as
sementes transgénicas provocam ao ser humano e meio ambiente, ndo se reproduzem no final do ciclo,
pelo que os agricultores terdo de comprar sementes novas todos os anos”. Trata-se de um comentario a
noticia publicada no site do Publico — Attp://ecosfera.publico.pt — a 26 de Abril de 2009, intitulada
“Opositores aos transgénicos pedem moratéria europeia aos novos OGM”.

18 Neste sentido, cfr. Frangois Trébulle, «OGM: le fauchage n’est justifié ni par I’état de nécessité ni par
le principe de précaution», La Semaine Juridique, n.° 14, Abril, 2007, p. 42; e Laurence Boy, «La place
du principe de précaution dans la Directive UE du 12 Mars 2001 relative a la dissémination voluntaire
d’organismes génétiquement modifiés dans [’environnement», Revue Juridique de [’environnement,
Limoges, n.° 1, 2002, p. 19.
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Pascal afirmou que a racionalidade individual compele a acreditar em Deus, desde que
a possibilidade de Deus existir ndo seja zero, uma vez que a recompensa por acreditar
serd enorme (salvacdo da alma) e o castigo por ndo acreditar serd horrivel (condenacao
eterna). Aplicada a proteccdo do ambiente, a afirmacdo de Pascal significaria que
confrontado com uma actividade humana que apresenta um risco irrisério para o meio
ambiente (quase-zero), mas que a ocorrer terd consequéncias catastroficas, o decisor
deve optar pela abstencdo, ainda que os custos de ndo agir (isto é os custos da
precaucdo) sejam elevados. Isto porque, em qualquer caso, eles nunca serdo tdo
elevados quanto as possiveis consequéncias nefastas da actividade em causa'.

Ainda numa linha filoséfica, desde ja afastamos esta ideia. Sempre se podera
adiantar o contra-argumento de que a rejeicdo de uma inovagdo pode trazer, também

ela, riscos enormes™’

. Assim, no dominio dos organismos geneticamente modificados,
sempre se dird que o seu banimento e as constantes moratdrias contribuem para o
agravamento da crise alimentar mundial. Com efeito, a bioengenharia pode criar
plantas resistentes a condi¢Oes climatéricas adversas e a pragas, bem como aumentar a
sua produtividade, maximizando a escassez de terreno fértil que se faz sentir. O que
pesa mais no momento de decidir: o receio de que a bioengenharia possa provocar
alergias e/ou exterminar uma espécie de borboleta ou o receio de que o ndo-recurso
possa contribuir para a morte de centenas de milhares de pessoas por falta de
alimentos e medicamentos?

Ao contra-argumento filoséfico, junta-se o contra-argumento juridico. Entre os
principios que orientam a decisdo administrativa encontra-se o principio da
proporcionalidade. A propoésito do principio da proporcionalidade as doutrinas
francesa e alema tém vindo a usd-lo como uma das mais relevantes garantias dos
administrados em sede de actos discricionarios, assistindo-se a ampliagdo do controlo
judicial sobre estes sempre que a Administragdo adoptou uma medida que ndo é
susceptivel de alcangar o fim visado, ou quando esse fim podia ser conseguido por um
meio menos gravoso, e ainda sempre que se verifique que os prejuizos dela decorrentes

sdo excessivos em relagdo aos interesses que prossegue'™.

86 £ com base neste raciocinio que alguns filosofos contemporaneos, como Stephen Haller, defendem que
¢ necessario alterar o paradigma social, apostando num estilo de vida menos dependente da tecnologia.
Cfr. Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., p. 392.

87 Em resposta a Pascal surgiu o argumento dos “vérios Deuses” (many Gods): acreditar no Deus de
Pascal ndo ¢ sinonimo de recompensa caso exista outro Deus que ignoramos nas nossas preces. Nessa
eventualidade, estariamos a escapar ao castigo de um para incorrer no castigo de outro.

18 Odete Medauar, O Direito Administrativo em evolucdo, 2* Ed., Editora Revista dos Tribunais, 2003,
pp. 199 e 200; e Colago Antunes, Direito Publico do Ambiente. Diagnose e prognose da tutela
processual da paisagem, Almedina, 2008, pp. 166 ¢ 167.
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Para além de ser um principio geral de Direito Administrativo, actuando como
um limite imanente da discricionariedade administrativa'®, o principio da
proporcionalidade tem presidido as decisdes do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias sobre o principio da precaucado. Para este 6rgdo, mais importante que o nivel
de proteccio do ambiente e da satde fixado por cada Estado-membro, é a
proporcionalidade da medida derrogatéria implementada, a qual deve restringir o
menos possivel as trocas intra-comunitérias. No acérdao BSE™, o Tribunal considerou
mesmo como o principal coroldrio do principio da precaucao a escolha pela Comissao,
de entre todas as opgdes possiveis, da menos onerosa, isto é, da que permitisse alcangar
0s objectivos de proteccdo da satide com o menor inconveniente possivel.

Sendo o principio da precaugdo dominado pela incerteza, o seu exercicio havera
de ser proporcional, de tal modo que ele é violado sempre que, na presenca de valores
legitimos a sopesar, a Administragdo dé prioridade a um em detrimento exagerado ou

191

abusivo do outro™. Concretamente, isto implica que a solugdo de risco zero sé seja a

excepcdo ao invés da regra, s6 devendo o decisor optar pela interdicdo da actividade

'8 Ver por todos, Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo..., op. cit., tomo 1, pp. 207 ¢
ss.

1% Acordao C-180/96, de 5 de Maio de 1998. A 27 de Margo de 1996, a Comissido Europeia adoptou uma
Decisdo com base na Directiva 90/425/CEE do Conselho, de 26 de Junho de 1990, sobre a fiscaliza¢do
veterinaria ¢ zootécnica de certas espécies de animais vivas com vista ao aprofundamento do mercado
comum, com as alteracdes introduzidas pela Directiva 92/118/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de
1992, que estabeleceu as regras de saide humana e animal no que concerne ao comércio intracomunitario.
O primeiro e quarto paragrafos da Directiva 90/425/CEE dispunham, respectivamente, o seguinte: “Each
Member State shall immediately notify the other Member States and the Comission of any outbreaks in
its territory, in addition to an outbreak of diseases referred to in Directive 82/894/EEC, of any zoonoses,
diseases or other cause likely to constitue serious hazard to animals or to human health” e “The
Comission shall adopt the necessary measures for the animals and products referred to in Article 1 and, if
the situation so requires, for the products derived from those animals, in accordance with the procedure
laid down in Article 17. The Comission shall monitor the situation and, by the same procedure, shall
amend or repeal the decisions taken, depending on how the situation develops”. Na sequéncia da evolugdo
do nmimero de casos de Creutzfeldt-Jakob, a Comissdo optou entdo por proibir temporariamente o
transporte de bovinos (vivos ou ndo) e dos seus derivados do Reino Unido para os restantes Estados-
membros, bem como a sua exportagdo para terceiros Estados dado o receio da (futura) reintroducdo
desses bens no espago comunitario. Inconformado, o governo britanico recorreu para o Tribunal de
Justica requerendo a anulagdo desta Decisdo da Comissdo. Na sua sentenca, o Tribunal entendeu que a
Comissao, ao ter de agir num contexto de incerteza, ndo extravasou os poderes conferidos pela Directiva,
uma vez que esta tinha por objectivo a proteccdo da saide no mercado comum, independendemente do
meio necessario para o alcancgar. Com efeito, na altura em que a Comissdo teve de decidir, existia uma
grande incerteza cientifica sobre os riscos que a BSE acarretava para humanos e animais. Assim sendo,
“where there is uncertainty as to the existence or extent of risks to human health, the institutions may take
protective measures without having to wait until the reality and seriousness of those risks become fully
apparent. That approach is borne out by Article 130°-R(1) of the EC Treaty, according to which
Community policy on the environment is to pursue the objective inter alia of protecting human health.
Article 130°-R(2) provides that policy is to aim at a high level of protection and is to be based in
particular on the principles that preventive action should be taken...” (cftr. os paragrafos 99 e 100).

! Neste sentido Juarez Freitas, «O principio constitucional da precaugdo, op. cit., pp. 38 € ss; ¢ Alan
Doyle, «Precaution and Prevention...», op. cit., p. 47.
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ou do produto de risco em ultima anélise'”, e que as medidas implementadas sejam
provisoérias. A provisoriedade funciona ex ante e ex post: num primeiro momento, ela
dita que a auséncia de dados cientificos suficientes sobre a lesividade de uma actuacao
para o meio ambiente ou para a saide humana nido deve fomentar uma atitude de
aversdo cega ao risco. Para que um o6rgao actue, implementando uma medida
acauteladora, basta que ele invoque os dados cientificos disponiveis, mesmo que
controversos, desde que sejam actuais e a sua decisdo obedeca aos principios da
informagdo e da transparéncia: em caso de divergéncia cientifica ele deve indicar as
fontes em que se baseou e as razdes da sua decisdo'”. Num segundo momento, ja
adoptada a medida, a decisdo deve ser reversivel e adaptar-se a novas pesquisas que
acompanhem a evolucdo do conhecimento cientifico, sem prejuizo de estar sujeita a
prazos de caducidade'.

E frequente encontrarmos definicdes legais do principio da precaugdo que

apelam a um juizo de custo-beneficio. A titulo de exemplo, a Lei Barnier'” dispde que:

L’absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du
moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effecives et proportionnées visant a
prévenir un risque de dommages graves et irréversibles a l'environnement a un cott

économiquement acceptable (sublinhado nosso).

Mesmo autores que se mostram apreensivos face ao principio da precaugdo,
acusando-o de disseminar o medo e de atrasar a introdugdo de inovagdes que podem
salvar milhares de vidas, ndo excluem o seu aproveitamento com base numa andlise
custo-beneficio. Naquela que ficou conhecida como a formulagdo de Goklany do

principio da precaugao™”

, hd que pesar o que se sabe dos riscos e beneficios decorrentes
da actuagdo em causa, a sua gravidade e probabilidade de ocorrerem, dando
prioridade aos riscos para o ser humano e os seus interesses.

Embora sejam concebiveis situacdes de risco zero, em que nado é possivel

esperar pela conclusdo das investigacdes para agir, porque até 14 os consumidores do

12 Isto mesmo defendeu o Tribunal de Justica nos acérdios Pfizer e Walter Hahn (acorddo C-121/00, de
24 de Outubro de 2002).

19 Marie-Angéle Hermitte, «Os fundamentos juridicos...», op. cit., p. 27.

1% A semelhanga do que sucede j& com a licenga ambiental, a qual deve ser renovada (no méaximo) de 10
em 10 anos, nos termos dos artigos 18°2/g) e 20° do Decreto-Lei n.° 173/2008, de 26 de Agosto.

195 Lei Francesa, de 2 de Fevereiro de 1995.

1% Cfr. Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., pp. 404 ¢ ss.
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produto podem morrer'”’, falar em gestdo significa, como o préprio nome sugere,
procurar encontrar uma decisdo que minimize as perdas: significa que o desafio ndo
estd em banir o risco mas sim em encontrar um nivel de risco socialmente aceitavel.
Para esse efeito, e reconhecendo que o principio da precaucado é o pardmetro da decisdo
administrativa sempre que a avaliagdo do risco seja inconclusiva, devemos rejeitar uma
versdao radical da precaucdo que levasse a proibicdo sistemdtica da libertacao e
comercializacdo de organismos geneticamente modificados sempre que ndo houvesse
certeza absoluta da sua inocuidade™. N&o s6 isso é contrario ao regime da Directiva
2001/18/CE, que consagra uma avaliagdo caso a caso, como representaria em muitos
casos uma restri¢do infundada da liberdade de iniciativa econémica.

Dai que precaucdo e proporcionalidade se enlacem na escolha da medida
adequada em cada situagdo concreta. Em fun¢do da iminéncia e intensidade do risco, o
decisor dispde de varias solugdes que ndo a mera interdicdo: a prestacdo de
informagdes adicionais pelo operador; o aconselhamento junto de entidades
independentes; a imposicdo de obrigacdes de rotulagem e de monitorizacdo; e a
autorizagdo condicionada. Ao que acresce a introducao na autorizagao de uma cladasula
de progresso, mediante a qual esta é periodicamente revista e adaptada a evolucao do
conhecimento cientifico. Este sistema de controlo permanente, salvaguardando a
mutabilidade dos critérios técnicos, confere a devida elasticidade ao acto autorizativo,
deixando o decisor de estar colocado numa posigao de tudo ou nada'”.

A escolha, de entre estas medidas, deve obedecer aos principios enunciados na
Comunicagdo da Comissdo sobre o principio da precaugdo, a saber: a
proporcionalidade, a nao-discriminacdo, a coeréncia, a andlise das vantagens e dos
encargos que podem resultar da actuagdo precauciondria ou da sua omissao, e a analise
da evolucgao cientifica.

Finalmente, ela deve ser sensivel a factores extra-econémicos, designadamente a

eficdcia das medidas e a opinido publica sobre o produto/actividade a autorizar®.

10.2. A moratoéria.

7 J4 dizia Beck que todos, na qualidade de consumidores, somos cobaias do coquetel de produtos
langados no mercado. Cfr. Marie-Angéle Hermitte, «Os fundamentos juridicos...», op. cit., p. 15.

1% No que acompanhamos Maria Jodo Estorninho, Seguranca Alimentar..., op. cit., p. 81.

1% Neste mesmo sentido, Gomes Canotilho, op. cit., p. 123.

20 Cfr, Maria Jodo Estorninho, Seguranca Alimentar..., op. cit., p. 84.
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De entre as medidas justificadas pelo principio da precaugdo uma ha que tem suscitado
especial divergéncia entre os Estados Unidos e a Unido Europeia. Referimo-nos a
moratéria de facto, estabelecida pelo Conselho de Ministros do Ambiente, a Junho de
1999, com o objectivo de reforgar os critérios de avaliacdo do risco e de seguranca face
ao possivel impacto sobre a saide humana e animal e o meio ambiente resultante do
cultivo, comércio e consumo em grande escala de organismos geneticamente
modificados™".

Desde que entrou em vigor a nova Directiva 2001/18/CE, a Comissdo Europeia
recebeu 23 notificagdes para a colocacdo no mercado de produtos geneticamente
modificados, 10 das quais tinham ficado pendentes da anterior Directiva
90/220/ CEE*2. Recentemente, a 30 de margo de 2010, a Comissao Europeia autorizou o
cultivo de 4 novas variedades de organismos geneticamente modificados: uma de
batata e trés de milho. Imediatamente, representantes governamentais, cientistas,
agricultores, consumidores e ambientalistas acusaram a Comissdo de ceder aos
interesses do lobby pr6-OGM e de ignorar a opinido da maioria dos cidaddos europeus
sobre o assunto, requerendo uma nova moratéria. Alguns Estados, como a Itdlia e a
Adustria recusaram-se a acatar a decisdo da Comissao e a Franca pediu a continuagdo da
pesquisa cientifica. Fora da Unido Europeia, paises como a Suica optaram por banir o
cultivo de organismos geneticamente modificados, estendendo a moratéria que
terminaria em Novembro de 2010 até 2012,

Em Portugal, a controvérsia foi inclusivé abracada (vejam bem) pela CGTP, que

no seu site®

apela a assinatura de uma peticao europeia que procura retinir 1 milhdo
de assinaturas para forcar a Comissdo Europeia a uma nova moratéria sobre as plantas

geneticamente modificadas.
11. A obrigacdo de fundamentacado das decisdes tomadas num contexto de incerteza.
Vimos ja que os dados cientificos em que se baseia a decisdo de autorizar ou rejeitar a

libertagdo ou colocacdo no mercado de um organismo geneticamente modificado

devem ser os melhores e os mais recentes. Da mesma forma, que o facto de existir uma

2! Maria de los Reyes, «La moderna biotecnologia...», op. cit., p. 956.

22 Cfr. a informagdo disponibilizada na sec¢do de organismos geneticamente modificados do site da
agéncia portuguesa do ambiente: www.iambiente.pt.

25 A noticia, intitulada “GM crops banned in Switzerland until 2012”, pode ser lida na integra em
www.allaboutfeed.net.

4 www.ctgp.pt.
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divergéncia (entre técnicos e cientistas) quanto aos riscos que um determinado
organismo apresenta para o ambiente ou para a satide publica ndo impede, de acordo
com o principio da precaugdo, a adopgdo de medidas de gestdao desses riscos, as quais
podem ir da imposicdo de uma moratéria tendo em vista o aprofundamento dos
estudos cientificos até ao banimento do produto em questdo. Nesses casos, o 6rgao
decisor deve indicar as fontes em que se baseou e as razdes da sua decisao™.

O principio da precaucdo ndo dispensa, pois, a obrigatoriedade de
fundamentacdo dos actos administrativos, o que pressupde que a davida e a incerteza
aparegam lastreadas por indicios solidos e confidveis: “s6 a verosimilhanga qualificada
permite a decisdo congruente e faz impositivas as medidas acauteladoras, provisorias e
proporcionais. Nao se trata de qualquer justificagdo. Nunca podera ser o produto
imaturo da aversdo cega a todo e qualquer risco...””. Nesse sentido, e voltando ao
acordao Pfizer, o Tribunal Europeu de 1% Instancia entendeu que a Comissdao Europeia
tinha o dever de expor os motivos pelos quais optou por contrariar a recomendagdo do
Comité de Especialistas. Para o Tribunal, apesar de o referido Comité se ter
pronunciado pela inexisténcia de risco para a saide humana e animal, em cendrios de
incerteza e de discérdia entre os cientistas o decisor deve optar pelas medidas que lhe

parecerem mais adequadas para evitar a consumacao do risco®”

. O que importa é que
ao discordar, o decisor se fundamente em motivos que tenham “um nivel cientifico ao
menos equivalente” a argumentagdo que contraria®”®.

Mais, entendemos que a obrigacdo de fundamentagdo, aplicada ao principio da
precaucao, adquire uma intensidade variavel: ela sera tanto mais forte quanto maior
for o juizo de prognose feito pelo decisor®”. E, se tomarmos em consideragdo que
grande parte das decisdes administrativas tomadas em sede ambiental envolvem o
exercicio de poderes discriciondrios, a obrigacdo de fundamentacdo torna-se
particularmente relevante, quer para o destinatario da decisdo, que assim pode
acompanhar as motivacdes do 6rgdo decisor, quer para todos quantos possam ser

afectados por esta e que, como tal, possam ter interesse em impugné-la. Nesse sentido,

escreveu Tomas Fernandez que o dever de motivar o acto administrativo é um limite a

%5 Neste sentido, Marie-Angéle Hermitte, «Os fundamentos juridicos...», op. cit., p. 27.

2% Juarez Freitas, «O principio constitucional da precaugio...», op. cit., p. 36.

27 Cfr. os paragrafos 136 e ss. do acordio.

2 No que lembra o disposto no artigo 163%2 do Codigo de Processo Penal, pelo qual o juiz pode
contrariar as conclusdes do relatorio pericial (que ndo de facto), desde que o fundamente cientificamente.
29 Também neste sentido, ver Colago Antunes, Direito Piiblico do Ambiente..., op. cit., p. 162.
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arbitrariedade do decisor, posto que o poder administrativo num Estado de Direito é

um poder obrigado a alcangar com éxito a fungdo para que foi criado®™.

11.2. idem, de jure condito e de jure condendo.

A fundamentacdo dos actos administrativos surge, no Coédigo de Procedimento
Administrativo como um requisito relativo ao contetido do acto que, nos casos em que
é exigido, se converte em mengdo obrigatodria (artigo 123°/1/d)), de tal forma que a sua

omissdo é vista como um vicio de forma, gerador de invalidade do acto praticado®’.

219 Tomas Fernandez, De la arbitrariedad de la Administracién, 2* Ed., Madrid, Monografias Civitas,
1997, p. 83.

21T Acompanhamos a generalidade da doutrina portuguesa que qualifica o vicio de falta de fundamentagdo
como um vicio de forma por oposi¢do a um vicio de fundo (Marecelo Caetano, Barbosa de Melo, Sérvulo
Correia, Vitalino Canas, Freitas do Amaral, Vieira de Andrade). Com efeito, da falta de fundamentacao
ndo resulta a ilegitimidade substancial do acto praticado, mas tdo s6 a pretericdo de uma formalidade
essencial relativa a pratica do acto. Questdo diferente, ¢ a de saber quais as consequéncias decorrentes da
falta de fundamentagdo. Trata-se, sem duvida, de um vicio que acarreta a invalidade do acto praticado,
por recurso ao principio da legalidade admininistrativa, ndo estabelecendo a lei um desvalor proprio para
a violagdo dos preceitos que impdem a fundamentagdo, e atendendo ao argumento de “relevancia ou
gravidade minima”, pelo qual seria depreciativo do dever de fundamentacdo tratd-lo como ‘“mera
formalidade burocratica, exigida para melhor rendimento do trabalho administrativo”. Neste sentido, cfr.
Vieira de Andrade, O dever da fundamenta¢do expressa de actos administrativos, 2* reimpressao,
[Coimbra], Almedina, 2003, pp. 281 e 282. Ja sobre o tipo de invalidade, a tese dominante, na doutrina e
na jurisprudéncia, ¢ a da anulabilidade dos actos inquinados de falta de fundamentagdo, de acordo com
um sistema de Administragdo executiva. O entendimento generalizado ¢ o de que constituindo um vicio
formal, a falta de fundamentagdo ndo impede, por si s6, a produgdo dos efeitos de um acto legitimo
quanto ao seu conteudo e tendo em vista o fim (legal) prosseguido. A isto acresce a garantia dos direitos
dos particulares, que poderdo suscitar o controlo da validade do acto, designadamente em sede judicial.
De outro modo, correriamos o risco de “inviabilizar total e automaticamente actos que, na generalidade
dos casos, visardo até produzir efeitos permitidos ou desejados pela ordem juridica” — cfr. Vieira de
Andrade, O dever da fundamentagdo..., op. cit., pp. 287 e ss. No mesmo sentido, considerando a
anulabilidade como o vicio proprio dos actos carentes de fundamentagdo (ou de fundamentagdo adequada,
nos termos do artigo 125° do CPA), ver Freitas do Amaral, Direito Administrativo, Li¢ées aos alunos do
Curso de Direito, em 1983/84, vol. 111, Lisboa, 1984, pp. 203 ¢ ss e p. 232, e Figueiredo Dias ¢ Fernanda
Oliveira, Direito Administrativo, 2*. Ed, Coimbra, CEFA, 2003, p. 242. Ainda recentemente, o Supremo
Tribunal Administrativo reiterou esta posi¢do no acorddo de 05-05-2010, processo n.° 01081/09 (relator
Jorge de Sousa), disponivel em www.dgsi.pt. Nele se pode ler que a falta ou obscuridade da
fundamenta¢do ndo se enquadra em nenhuma das situagdes previstas no artigo 133° do CPA, pelo que,
ndo havendo norma especial que preveja a nulidade para o caso concreto, o vicio em causa deve ser
subsumido ao desvalor-regra da anulabilidade, nos termos do artigo 135°.

Pela nossa parte, aderimos ao entendimento de que a tese da nulidade dos actos carentes de
fundamentagio nio ¢é legitimada pelo codigo do Procedimento Administrativo. A falta de mengdo no n.° 2
do artigo 133°, acresce o entendimento doutrinario sobre a nulidade por natureza prevista no n.° 1: “s@o
nulos os actos a que falte qualquer dos elementos essenciais...”. A letra do preceito ndo ¢ a mais
esclarecedora: poderiamos ser levados a pensar que a fundamentag@o, quando obrigatdria, equivale a um
elemento essencial. Porém, o vocébulo “elemento” deve ser entendido como qualquer elemento do acto
administrativo, referente ao autor, ao conteudo, ao procedimento ou a forma. Por outro lado, s6 havera
falta para efeitos deste artigo sempre que um destes elementos esteja ausente do acto, e ndo apenas
atingido por um vicio — neste mesmo sentido, Rebelo de Sousa ¢ Salgado Matos, Direito Administrativo
Geral, tomo 11, Actividade Administrativa, 2006 (versao provisoria), p. 88, e Figueiredo Dias e Fernanda
Oliveira, Direito..., op. cit., p. 242. Assim, a falta de fundamentag@o nao pode ser entendidade como falta
de forma do acto, pelo que fica excluida a tentativa de lhe fazer corresponder a nulidade por forga do
artigo 133%1 do CPA. As mesmas cautelas interpretativas se impdem a proposito de uma causa especifica
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Em Franca, o Conséil d’Etat chegou mesmo a criar a teoria dos motivos determinantes,
pela qual a motivagdo invocada pelo decisor se converte num elemento vinculado do
acto, susceptivel de controlo jurisdicional®?.

O acto de fundamentagdo, em que o decisor explica os motivos de facto e de
direito que o motivaram®” (artigo 125°/1) preenche quatro fungdes: esclarecimento, de
todos quantos possam ser afectados pelo acto; publicidade e transparéncia da actuagdo
da Administragao Publica; prevencado, de actos deformados, uma vez que a obrigagao
de fundamentacdo for¢ca uma maior diligéncia da parte do decisor, que assim revé os

seus proprios passos; e controlo, sobretudo dos actos praticados ao abrigo da margem

de livre decisdao® *°. Em especial, a enunciagdo dos motivos “torna naturalmente mais

de nulidade prevista no artigo 133°/2/d). Referimo-nos a nulidade decorrente da violagdo do contetido
essencial de um direito fundamental. E sabido que a Constituigdo, no seu artigo 268°3, consagra a
obrigatoriedade de fundamentagdo de actos administrativos que afectem direitos ou interesses legalmente
protegidos, no que alguns autores consideraram j& como um direito fundamental — assim, Rebelo de
Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo..., tomo III, op. cit, p. 90. Pela nossa parte,
acompanhamos Vieira de Andrade na rejeicdo desta qualificagdo. O que a Constituicdo atribui ¢ uma
tutela objectiva dos administrados mediante a imposicdo de um dever a Administracdo. Uma
resubjectivizacao desta dimensao sé se justificaria nos casos em que a atribui¢ao de um direito subjectivo
ao particular se revele a unica maneira de salvaguardar adequadamente a “realizac¢@o do interesse publico
especifico servido pelo acto fundamentado”. Cfr. Vieira de Andrade, O dever da fundamentagdo..., op.
cit., pp. 292 ¢ 293. Sobre os limites a resubjectivizacdo das dimensdes objectivas dos direitos
fundamentais, ver, do mesmo autor, Os direitos fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, 3*
Ed., Almedina, 2007, pp. 153 e ss.

No ambito dos organismos geneticamente modificados, a op¢ao pela anulabidade em caso de
falta de fundamentag@o parece-nos a mais adequada. Com efeito, ndo podemos aceitar que a omissao de
uma formalidade essencial faga tabua rasa dos esforgos empreendidos no decurso do procedimento
autorizativo, maxime pelo notificador interessado na sua libertagao ou comercializagdo que, assim, ficaria
extraordinariamente fragilizado: ele poderia ver cair por terra, fulminados com a declaragdo de nulidade,
todos os esforgos financeiros, de precaucdo e de investigagdo, empreendidos, por uma omissdo imputavel
a propria Administragcdo. Mais adequado se revela que s6 a Administracdo seja castigada pela sua falha:
em sede de responsabilidade disciplinar, do funcionario responsavel pela violagdo do dever de
fundamentagdo, e civil, por violacdo de disposi¢des legais e constitucionais, nos termos do artigo 9°/1 da
Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro. A efectivacdo de responsabilidade ndo impede a sanacdo do acto por
“adugdo posterior de fundamentos pela Administragdo”. Neste sentido, ver Vieira de Andrade, O dever
da fundamentagdao..., op.cit., pp. 302 e ss.

212 Sobre a teoria dos motivos determinantes, ver Gaston Jéze, Principes Généraux du Droit Administratif,
Paris, 1926; ¢ Hely Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 26* ed., Malheiros Editores, 2001,
capitulo IV.

213 Hoje, é frequente distinguir-se duas facetas da fundamentagao: a justificacdo e os motivos. A primeira,
consiste na indicacdo dos elementos de facto que consubstanciam um interesse publico; os segundos,
traduzem os interesses que foram preponderantes no juizo da Administracdo, de agir ou ndo agir, de optar
por esta ou aquela medida. Cfr. Filipa Calvao, Os actos precarios e os actos provisorios..., op. cit., p. 286.
214 Cfr. Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo..., op. cit., tomo I1I, 2006, p. 79..

215 0 que ndo significa que a fundamentagfo ndo seja importante ao nivel dos actos vinculados. Nesse
sentido, recordamos as palavras de Marcello Caetano: “mesmo nos actos praticados no exercicio de
poderes vinculados o conhecimento dos motivos tem a maior importancia para se poder verificar se foi
observada a lei na aplicagdo aos factos”. Manual de Direito Administrativo, Tomo I, Almedina, 1984, p.
484.
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facil ao tribunal detectar o desvio de poder, o erro de facto, o erro manifesto de
apreciacdo e a violagdo manifesta dos principios administrativos”?".

O ambito dos actos administrativos sujeitos a fundamentagdo foi
significativamente alargado pelo Cédigo de Procedimento Administrativo. Aos actos
desfavorédveis, cuja fundamentacdo é exigida pela Constituicdo (artigo 268°/3),
acrescem os actos que decidam sobre reclamagdo ou recurso, os actos que decidam em
sentido contrario a pretensdo do particular ou a parecer, informagdo ou proposta
oficial, os que contrariem uma decisdo anteriormente tomada numa situacao
semelhante e os que revoguem os suspendam actos anteriores®”. Em relagdo aos

organismos geneticamente modificados héd trés situacdes em que a obrigacdo de

fundamentacdo é imposta por lei:

a) sempre que a autoridade competente rejeite a libertacdo ou coloca¢do no
mercado de organismo geneticamente modificado, nos termos dos artigos 11°/3 e
15°/2 da Directiva 2001/18/CE e do artigo 124°/1 e /2 do Cédigo de Procedimento

Administrativo;

b) sempre que a autoridade competente decida requerer informagdes adicionais

ao notificador, nos termos do artigo 6°/6 da Directiva;

c) e sempre que um Estado-membro, contrariando um acto autorizativo
anterior, implemente medidas temporarias de salvaguarda com fundamento no
surgimento de novos dados sobre os riscos do organismo autorizado para o ambiente
ou para a satide publica, nos termos do artigo 23°/1 da Directiva e do artigo 124°/1/e)

do Cédigo de Procedimento Administrativo.

E quanto a decisdo favoravel, isto é, aquela que autoriza a libertagdo ou
colocacdo no mercado, ndo carece essa, também, de fundamentacdo? A Directiva ndo o
diz expressamente, limitando-se a enunciar que a autorizacao deve ser comunicada por
escrito ao notificador, devendo a autoridade competente informar os restantes Estados-
membros e a Comissdo (artigo 15°/3). Sempre se dird que a consulta puablica e o

intercambio de informacdes serviram ja para os eventuais interessados se inteirarem

216 Figueiredo Dias e Fernanda Oliveira, «A discricionariedade administrativa», Scientia Iuridica, Tomo
XLVIII, n.° 280/282 — Julho/Dezembro, 1999, p. 386.
27 Cft. as alineas b), c), d) e €), do artigo 124°/1 do Cddigo de Procedimento Administrativo.
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dos elementos de facto e de direito preponderantes. Ainda assim, entendemos que se
justifica uma mengdo explicita a obrigacdo de fundamentacdo dos actos autorizativos
enquanto gesto de boa fé e transparéncia da actividade administrativa, para mais num

dominio que, ndo nos cansamos de frisar, € marcado pela divida e incerteza.

12. A democratizagdo do risco.

12.1. O discurso (ou debate), como condi¢do de legitimidade das decisdes de risco.

Dos vérios coroldrios do principio da precaucao, um ha que é a expressao directa da
sociedade democrética. Referimo-nos a obrigacdo do Estado mitigar o risco de uma
tecnologia para o ambiente ou para a satde humana mediante a divulgagdo de
informagao a todos quantos possam ser por ela afectados™®. Em Carla Amado Gomes
encontramos a ideia de que o direito a informagdo ambiental é uma componente do
status activae processualis, motor da nova era ecolégica e do desenvolvimento de uma

pedagogia ambiental*’

. Recordando Scovazzi, a autora faz depender a participagao do
publico nas decisdes administrativas (em especial, nas de incidéncia ambiental) de um
conjunto de direitos: o direito a estar informado sobre a situagdo e sobre os motivos
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determinantes da actuagao publica, a ser ouvido e tomado em consideragao™". Direito a

informagdo e a participacdo estdo, como tal, intrinsecamente ligados pois s6 quem
esteja informado sobre os contornos da actuagdo publica sobre o meio ambiente é que
pode intervir responsavelmente na tomada de decisdes.

A partilha de informacdo como forma de legitimar as decisdes sobre bens de
fruicdo colectiva, maxime decisdes que afectam toda a comunidade, pode ser
reconduzida a lenda do Rei Artur que, na sua famosa tavola redonda, reunia os seus
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cavaleiros num momento de discurso institucionalizado™, um modelo que mais

recentemente se popularizou enquanto forma de mobilizacdo politica aquando da

218 Sobre a prestagdo de informagdo como um dos elementos-chave da definigdo do principio da
precaugdo na Declaragdo Wingspread (1998), ver Sterling Burnett, «Understanding the precautionary
principle...», op. cit., pp. 382 ¢ 383.

219 Carla Amado Gomes, «A caminho de uma ecocidadania: notas sobre o direito a informacdo ambiental.
Anotacdo ao Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 136/05», Jurisprudéncia Constitucional, n.°9,
Janeiro-Margo, Lisboa, 2006, pp. 21 ¢ 22.

20 Carla Amado Gomes, «O direito a informagdo ambiental: velho direito, novo regime. Breve noticia
sobre a Lei 19/2006, de 12 de Junhow, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. 11, Lisboa, AAFDL,
2008, p. 84.

2! Cfr. Klaus Eder, «Taming risks through dialogue: the rationality and functionality of discursive
Institutions in risk society», Risk in the modern age: social theory, science and environmental decision-
making, editado por Maurie Cohen, Londres, MacMillan Press, 2000, pp. 225 e ss.

70



reunificacdo alema. O discurso (ou debate) surgiu, nesse sentido, como uma forma de
coordenarmos as decisdes mediante a comunicagdo, procurando transformar a
discérdia em consenso. Segundo Klaus Eder, ele até pode conseguir reduzir o risco, ao
fomentar a investigacdo, mas a sua principal funcdo é a de redistribuir a
responsabilidade das decisdes pelos membros da sociedade, reforcando a sua
credibilidade em contextos de falhas informativas sobre a tecnologia e a industria®.
Nesse mesmo sentido, Bonesso de Araujo e Siqueiro Tybusch escreveram que “a
participagdo do cidadao é fundamental - pois é ele que sofre as consequéncias e,
quanto maior a sua participagdo, mais democratica é a decisdao”**.

Simultaneamente, a auscultacdo publica actua como um momento de controlo
do mérito do empreendimento e da discricionariedade do poder publico,
“correspondendo ao momento do processo de licenciamento em que o empreendedor
se compromete, perante a sociedade, com a execucdo das acdes previstas nos
programas apresentados nos estudos ambientais”**.

A sociedade de risco é uma sociedade de danos colaterais indesejados: danos
dificeis de antever que resultam de processos produtivos recentemente implementados
e pouco estudados. E a necessidade de legitimar esses danos, evitando um estado de
permanente confronto social, que apela ao debate. A nivel laboral, assistimos ao
surgimento de um novo fenémeno de negociacdo: a negociacdo colectiva, enquanto
alternativa ao modelo de coordenacgado hierdrquico ou vertical. E a nivel ambiental, a
proliferacdo de associa¢des e organiza¢des ndo governamentais de defesa e promocao
do meio ambiente é o espelho da democracia representativa, articulando o debate com
a necessidade de filtrar o nimero de participantes sob pena de um atropelo
participativo.

Reconhecida a importancia do direito a informacdo ambiental, constatamos que
ele se encontra duplamente ameacado. A primeira amega é aquela que provém do mau
servico prestado pelos media a causa informativa, tanto mais perigoso atendendo a que
na sociedade actual os meios de comunicac¢do “tendem a determinar os acontecimentos
e a propria historia”*®. A séculos de omissdo e de indiferenca face a delapidagdo dos
recursos naturais, eis que as cadeias televisivas viram na nova era de

consciencializagao ecolégica uma oportunidade de lucro. Frequentemente a informagao

222 Klaus Eder, «Taming risks through dialogue...», op. cit., pp. 242 e 243.

22 Bonesso de Araujo ¢ Siqueiro Tybusch, «A comunicagdo ecoldgica democratica...», op. cit., p. 83.
22 Bonesso de Araujo e Siqueiro Tybusch, «A comunicacio ecoldgica democratica...», op. cit., p. 102.
25 Assim, Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 63.
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relevante estd 14, na noticia que visionamos, escondida por detrds do efeito visual e
sonoro ou do demagogismo de entrevistado e entrevistador. O medo tornou-se numa
arma lucrativa e os tele-espectadores sdo bombardeados com um sentimento de

finitude®®

. Noutros casos, é a intencdo de impor aos cidaddos uma determinada visao
do mundo, de ordem moral, ética, politica ou religiosa, que preside a divulgacao da
informacao®.

Para contrariar esta primeira ameaca, é necessdrio filtrar a informacao prestada,
torné-la clara e objectiva, expurgando-a de sensacionalismos e falsos alarmes, e criar as
condigdes necessarias para que as pessoas compreendam aquilo que lhes é

transmitido®®,

Daqui resulta que o binémio informacgado-participagdo se alarga,
transformando-se no trinémio informagao-educacdo-participacao.

A segunda ameaca ao direito a informagdo ambiental é de natureza juridica: ela
decorre da limitacdo deste direito por outros direitos e liberdades constitucionalmente
reconhecidas que com ele conflituam®’. Sdo varios os direitos que aparecem previstos
na Constituicdo sem qualquer limite a priori mas que conhecem restri¢cdes a posteriori -
nenhum direito fundamental é absoluto no sentido de desconhecer restricoes™. E
assim que a liberdade de expressao (artigo 37°/1) conhece os limites impostos pela
prestacdo de declaragdes falsas e injuriosas ou que o direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar (artigo 25°/1) cede em situacdes de grande interesse para a

descoberta da verdade material ou para a produgdo de prova (pense-se na intercepgao

e gravacdo de conversas telefénicas). Da mesma forma, as adverténcias

226 Ver Bonesso de Araujo e Siqueiro Tybusch, «A comunicagio ecoldgica democratica...», op. cit., pp. 84
e ss.

227 Falando nestas situagdes como casos de “desvio de finalidade da actividade informativa”, Eduardo
Dias, Direito a saude e informag¢do administrativa. O caso das adverténcias relativas a produtos
perigosos, Belo Horizonte, Editora Forum, 2008, p. 315. Segundo o autor, estaremos perantes situagdes
em que o fim pretendido pela actividade informativa ja ndo é constitucionalmente protegido, quer quanto
ao fim — o de exercer um controlo politico, idedlogico ou moral da sociedade — quer quanto ao meio —
porque desconsidera a dignidade da pessoa humana.

28 Para a percep¢do dos fendmenos ambientais devem contribuir, entre outros, o sistema educacional e
meios informais como a radio, os jornais e as revistas.

22 No acordio n.° 136/05, de 15 de Margo de 2005, o Tribunal Constitucional considerou que todos os
direitos de informagdo consagrados no artigo 268° da Constituicdo admitem restri¢des a posteriori, uma
vez identificado o seu contetido no caso concreto. Em particular, o Tribunal pronunciou-se sobre o
principio do arquivo aberto consagrado no numero dois, pelo qual os cidaddos podem aceder aos arquivos
e registos administrativos com os limites impostos por razdes de seguranca, investigacdo criminal e
intimidade dos visados. Para o Tribunal Constitucional, o facto de a norma consagrar um limite expresso
ao direito a informacdo instrumental ndo impede a existéncia de outras excepgdes, desde logo as que
resultem de situagdes de conflito com outros bens ou interesses constitucionalmente protegidos, “que sao
os Unicos que valem para os direitos de informag@o procedimental ou instrumental do direito de tutela
jurisdicional dos n.% 1, 4 ¢ 5 do artigo 268°”. Cfr. Carla Amado Gomes, «A caminho de uma
ecocidadania...», op. cit., pp. 9 e 10.

39 Hoje, face a despenalizagdo da interrupgdo voluntaria da gravidez, nem mesmo o direito a vida, o mais
fundamental dos direitos fundamentais.
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administrativamente impostas relativas ao risco de um produto podem afectar uma
série de direitos e bens constitucionalmente garantidos, desde as liberdades de
iniciativa econémica e de efectuar publicidade aos direitos de propriedade, a imagem e
ao bom nome e ao segredo de negocio™'.

Em sede de organismos geneticamente modificados, o conflito mais comum
ocorre entre o direito a informacao e o direito ao segredo industrial, prevendo o artigo
25° da Directiva 2001/18/CE que, com a excepcdo das informacgdes relativas a
descricdo do organismo, identidade do notificador, objectivo e local da libertagao,
planos de monitorizacdo e de emergéncia e avaliacdo dos riscos, o notificador pode
requerer que certas informacgdes apresentadas a autoridade competente, que ele
entenda serem susceptiveis de prejudicar a sua posicdo em termos de concorréncia, nao
sejam divulgadas, linha de orientacdo que foi acolhida pelo Decreto-Lei n.® 70/2003, no
seu artigo 28° (confidencialidade das informagodes).

E certo que: a) os empresario gozam de uma liberdade quanto a escolha das
caracteristicas de um produto que comercializem, desde o preco, a forma, a qualidade e
a composicdo; e b) uma informacdo administrativamente imposta pode atingir essa
liberdade, condicionando as escolhas do empresdrio e prejudicando as suas
expectativas de lucro. Com efeito, a ndo divulgagdo da informacdo é um “método de
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poder”*<, porquanto garante que a relacdo é dominada por aquele que detém a

informacdo técnico-cientifica (o produtor ou vendedor) e impede o consumidor de
fazer uma escolha racional: por exemplo, comprando um produto que é mais caro
porque resulta de processos produtivos sustentaveis. A gravidade de se proteger este
status quo aumenta se considerarmos que muitos produtos acarretam um risco sério
para a satide dos consumidores ou para o ambiente.

Longe de cairmos em radicalismos que defendam uma prevaléncia sistemaética
pelo direito a informacdo, voltamos a apelar ao principio da proporcionalidade como
critério de concretizacdo do principio da precaugdo. Conforme resulta do acérdao n.°
282/86 do Tribunal Constitucional, o principio da precaugdo “vale directamente para
todas as medidas restritivas dos direitos fundamentais”. Nessa medida, qualquer

restricdo ao direito a informacdo haverd de respeitar os requisitos da

proporcionalidade, da adequacdo e da necessidade e “reclamard uma ponderacdo em

31 Para maiores desenvolvimentos sobre os bens e direitos que podem ser afectados pela edigdo de
adverténcias, ver Eduardo Dias, Direito a saude e informagdo administrativa..., op. cit., pp. 303 e ss.

B2 Expressio usada por Bonesso de Araujo e Siqueiro Tybusch, «A comunicagdo ecologica
democratica...», op. cit., p. 97.
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concreto dos direitos em conflito a efectuar pelo tribunal”*®. Abrangendo o segredo
industrial véarios documentos, essa ponderacdo “deve ser feita em relacdo a cada tipo
de documento em concreto, e ndo em geral, a todos os documentos que acompanham o
processo de autorizagdo de introdugdo (...) no mercado”**.

E por isso, de aplaudir o novo regime juridico portugués de acesso a

informacdo ambiental. Referimo-nos a Lei n.° 19/2006, de 12 de Junho, e mais

precisamente a trés dos seus dispositivos:

¢ o artigo 11°/7, que exclui a invocacdo do segredo industrial ou comercial
enquanto fundamento da decisao de indeferimento do pedido de acesso a informacao

sempre que este incida sobre emissdes para o ambiente;

¢ o artigo 11°/8, que impde uma interpretagdo restritiva dos fundamentos de
indeferimento do pedido de acesso a informacdo, atendendo aos principios da

proporcionalidade e da ponderagao de valores;

¢ e 0 artigo 12°, que determina a preferéncia pela disponibilizagdo parcial sobre
a nao disponibilizacdo da informacdo ambiental, sempre que seja possivel distinguir

entre os dados acessiveis e inacessiveis®®.

Daqui resulta wuma clara preferéncia do legislador nacional pela
disponibilizagdo, ainda que parcial, da informagdo ambiental®, um passo muito
significativo dada a importancia que o acesso a informagado tem para o cumprimento
do dever que a todos incumbe de defender um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado e de prevencao e controlo da poluigdo (artigo 66°/1 e /2/a)
da Constituicdo). No mesmo sentido se pronunciou recentemente o Supremo Tribunal

Administrativo, ao considerar que as restri¢cdes ao direito a informagdo s6 sao legitimas

23 As palavras sdo de Mario Torres, no seu voto de vencido a decisdo do Tribunal Constitucional no
acorddo n.° 136/05, de 15 de Marco de 2005.

24 Idem.

25 Carla Amado Gomes refere-se a estas normas como “clausulas flexibilizadoras dos fundamentos de
recusa de acesso a informagdo ambiental”. «O direito a informagao ambiental...», op. cit., p. 94.

26 Desde que a informagdo seja detida pelas autoridades publicas ou em seu nome, de acordo com o
artigo 2%a). Foi seguido o critério da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (LADA), Lei n.°
46/2007, de 24 de Agosto, que estatui que o principio da Administracdo Aberta apenas respeita aos
documentos administrativos, definidos como todo e qualquer suporte de informacao sob a forma escrita,
visual, sonora, electronica ou outra qualquer forma material, na posse dos 6rgaos administrativos ou
detidos em seu nome...” — cfr. o artigo 3°1/a) e /2.

74



se obedecerem aos principios que regem a actuagdo administrativa, entre os quais

destacamos o principio da proporcionalidade®”’

. Dele decorre que sempre que a
Administracdo possa disponibilizar parte da informagdo requerida, sem por em causa
segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna das empresas, nega-lo equivale
a uma injustificada denegagdo do direito a informacao.

Sempre que se trate de adverténcias administrativas, tdo importante quanto a
proporcionalidade sdo os principios da igualdade, imparcialidade e objectividade. O
primeiro significa que uma vez estabelecida a correspondéncia substancial entre duas
ou mais situagdes, o Estado deve agir, introduzindo discrimina¢ées e impondo
obrigacdes de diferenciagdo, em fun¢do da medida da diferenca®™®. Ao nivel da
precaucao, isto implica criar as mesmas obrigagdes para operadores/notificadores que
se encontrem na mesma situagdo. Recordamos, alids, que este tem sido um dos critérios
de validade das medidas restritivas da livre circulagdo de mercadorias mais apreciado
pelo Tribunal de Justiga: o de evitar discriminagdes irrazoaveis bem como a identidade
de tratamento para situagdes manifestamente desiguais. A isto acresce que embora a
Administracao possa, com a sua decisdo, beneficiar interesses particulares, a sua meta
de actuagdo deve ser o interesse geral, o qual se hd-de configurar como o interesse
comum a todos os cidaddos, sendo que para esse efeito ela deve tomar em
consideracdo e ponderar todos os interesses ptblicos ou privados que, no caso concreto
e a luz do fim legal a prosseguir, sejam relevantes para a decisdo®”. Entre esses
interesses encontramos, inevitavelmente, o dos cidaddos a serem informados sobre os
riscos que uma determinada actividade ou produto acarreta para a sua satide ou para o
ambiente.

Por fim, o direito a informagdo implicard que quem informa se responsabilize
pela veracidade do que transmite.E se a verdade absoluta sobre os factos é dificil de
alcancar, sempre se deve exigir do Estado que, no minimo, actue diligentemente para
garantir que cada cidadao tem acesso a uma multiplicidade de fontes que lhe permitam

comparar a informagdo prestada e aferir da sua veracidade”.

27 Acérddo do STA de 20-01-2010, processo n.° 01110/09, Relator Costa Reis, disponivel em:
www.dgsi.pt.

28 Ver por todos, Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo..., op. cit., tomo 1, pp. 218 a
220.

39 Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo..., op. cit., pp. 201 e ss. € 209 € ss.

0 Neste mesmo sentido, tecendo criticas a auséncia de um pluralismo informativo, ver Eduardo Dias,
Direito a saude e informagdo administrativa..., op. cit., pp. 287 e 288.
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12.2. O direito a informacao e a obrigagao de rotulagem em sede dos organismos

geneticamente modificados.

No dominio dos organismos geneticamente modificados, a democratizacao do risco
desempenha uma funcdo acrescida: ela ndo s6 visa atenuar as incertezas cientificas
mediante a chamada da sociedade ao procedimento decisério, como “constitui uma
condigdo indispensavel da viabilidade dos processos de regulacdo devido aos niveis
decrescentes de confianga dos cidadaos nas institui¢des politicas e administrativas”*"'.
A fim de restaurar a confianca perdida, tem-se registado uma evolucdo
significativa da legislacdo comunitdria sobre rotulagem alimentar e proteccdo dos
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consumidores™. E possivel tragar uma evolucdo em fungao de dois periodos histéricos:

a) Pré-2001:

Em 1997, o Regulamento n.° 258/1997, de 27 de Janeiro, tracou requisitos
adicionais de rotulagem relativamente aos novos alimentos e produtos alimentares,
entendidos como aqueles que nunca foram alvo de consumo humano a um nivel
significativo (ou seja, comercializados), incluindo os que contenham ou consistam em
organismos geneticamente modificados (artigo 1°/2).

No ano seguinte, em 1998, por forma a corrigir algumas das falhas do anterior
Regulamento, foi introduzida nova regulamentagdo mais precisa sobre a rotulagem da
soja e do milho geneticamente modificados, mais precisamente sobre quando era
devida e em que termos®’. Todavia, o Regulamento s6 se aplicava aos produtos que
nao descrevessem ja no rétulo os ingredientes usados na sua produgao, entre os quais o
queijo, a manteiga, as natas e fruta e vegetais frecos ndo processados. Todos eles
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produtos pouco provaveis de conterem soja ou milho geneticamente modificado™.

Adoptando uma posicao de desafio face & Comissdo Europeia, em Outubro desse ano a

2! Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do risco...», op. cit., p. 463.

2 Sobre esta evolugdo, ver Caiomhin MacMaolain, «The new genetically modified food...», op cit., pp.
868 ¢ ss; e Maria de los Reyes, «La moderna biotecnologia...», op. cit., pp. 964 ¢ ss.

3 Regulamento n.° 1139/1998, de 26 de Maio, do Conselho. O objectivo deste Regulamento era o de que
alimentos contendo soja ou milho geneticamente modificado fossem acompanhados de um rétulo no qual
se pudesse ler “produzidos a partir de soja/milho geneticamente modifica/o”. Cfr. o artigo 2°/3/a).

4 Nesse sentido, cfr. Caiomhin MacMaoldin, «The new genetically modified food...», op cit., p. 868. O
autor pergunta-se: “How, for example, can a product consisting of a single natural ingredient ever contain
genetically modified ingredients? How can natural mineral water?”. E conclui: “Products actually
containing the genetically modified ingredients only had to state that they contained these ingredients in
the listing itself or as a footnote to it, and not in a prominent position on the front of the label as was

considered necessary” (sublinhado nosso).
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Adtstria fez saber que pretendia publicar um Decreto-Lei exigindo que qualquer
produto que contivesse aditivos ou aromatizantes geneticamente modificados deveria
referencia-lo de modo claro e visivel no rétulo.

Cedendo a pressdo austriaca, a Comissdo emendou a regulacao sobre a soja e o

milho*®

, determinando a obrigacdo de informagdo para todos os alimentos que
contivessem mais de 1% de ingredientes derivados de organismos geneticamente
modificados, bem como os que contivessem menos de 1% desde que se demonstrasse
que essa presenga era intencional e nado fortuita.

A nivel de Directivas, a antiga Directiva 90/220/CEE, de 23 de Abril de 1990,
limitava-se a estabelecer que os Estados-membros deviam velar para que as
embalagens utilizadas fossem as aprovadas na autorizacdo de libertacdo ou
comercializacdo (artigo 14°), dispondo da faculdade de, quando o considerassem

adequado, consultar o puablico sob qualquer aspecto da libertacao deliberada proposta

(artigo 7°).

b) P6s-2001:

Com a Directiva 2001/18/CE, de 12 de Margo, assistimos a um refor¢o do
direito a informagdo, quer no decurso do procedimento, quer, findo este, autorizada a
comercializacdo de um produto geneticamente modificado. Assim, o artigo 9° da
Directiva converteu a faculdade de consulta do ptblico em obrigacdo, no que respeita a
libertacao intencional, o mesmo sucedendo no artigo 24° para a colocagdo no mercado,
com os limites decorrentes dos deveres de confidencialidade (artigo 25°). Esta
obrigagdo de informagdo estende-se a Comissdo, a qual devera facultar ao puablico as
informagdes trocadas entre esta e os diferentes Estados-membros. Directamente
associada a dimensdo informativa surge a dimensdo participativa, esclarecendo o
artigo 9° que as consultas devem ter um prazo razodavel por forma a facultar ao ptublico
e aos grupos de interesse a oportunidade de manifestar a sua opinido.

A transparéncia e a informacao sairam também a ganhar através de uma nova e

mais apertada regulacdo em matéria de rétulos e embalagens e da criacdo de novas

5 Regulamento n.° 49/2000, de 10 de Janeiro. Ver também o Regulamento 50/2000, da mesma data,
sobre os novos requisitos de rotulagem dos alimentos que contivessem aditivos e aromatizantes
geneticamente modificados.
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instituicdes de cariz cientifico encarregues de centralizar os esfor¢os europeus em
matéria de satide e seguranga alimentar®*.

Quanto ao primeiro aspecto, o destaque vai para o Regulamento n.® 1830/2003,
de 22 de Setembro de 2003, do Parlamento Europeu e do Conselho, que estabelece as
regras fundamentais sobre o rastreio e rotulagem, apliciveis quer a géneros
alimenticios para a alimentacdo humana quer a alimentos para animais produzidos a

partir de organismos geneticamente modificados®”.

Para efeitos de rastreio, o
Regulamento impde uma série de obrigagdes de registo e transmissdo de informagodes,
quer na fase de colocacdo no mercado, quer na fase seguinte de controlo e
monitorizacao, as quais devem ser conservadas por um periodo de 5 anos (artigos 4° e
5°). A nivel de rotulagem, o artigo 6° prevé a obrigagdo de adverténcia para todos os
produtos alimentares que contenham mais de 0,9% de material geneticamente
modificado, mediante a indicacdo no rétulo de que “Este produto contém OGM”. O
rétulo deverd ainda indicar quais as caracteristicas ou propriedades modificadas e o
método de manipulagdo usado. Em Portugal, esta obrigacdo foi acolhida no Decreto-
Lein.®72/2003, de 10 de Abril, no artigo 31°.
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A opcdo por “rétulos avisadores de riscos”“* procura sossegar os consumidores

e os ambientalistas, facilitando a tomada de escolhas conscientes:

...the consumer will be made fully aware of this and he is then placed in a position
where he can determine the risk for himself, rather than have his decision-making autonomy
removed by a legislature that chooses to accept one body of scientific opinion over another.
Most importantly, this would then satisfy the general principles of risk management, including

proportionality, non-discrimination and consistency®”.

Nao pretendemos passar a imagem de que tudo esta feito e de que os cidaddos
europeus podem baixar a guarda. Todavia, sem esquecer que existem ainda defeitos

por corrigir®™, rejeitamos as criticas de que o reforgo da dimenséao informativa acarreta

6 Sobre este duplo reforgo, ver Maria de los Reyes, «La moderna biotecnologia...», op. cit., pp. 964 ¢ ss.
7 Para uma andlise detalhada dos principais tragos deste Regulamento, ver Maria Jodo Estorninho,
Seguranga alimentar..., op. cit., pp. 84 ¢ ss. A autora aborda ainda o Regulamento n.® 65/2004, de 14 de
Janeiro, da Comissdo, sobre o sistema de identificadores Unicos para organismos geneticamente
modificados.

8 Maria Jodo Estorninho, Seguranca alimentar..., op. cit., p. 90.

9 Caiomhin MacMaolain, «The new genetically modified food...», op cit., pp. 877 ¢ 878.

200 mais grave diz respeito ao facto de a actual legislagdo comunitéaria ndo cobrir os casos de produtos
derivados de animais alimentados com ragdes geneticamente modificadas.
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uma “privatizagdo contratual do risco”*". Querer dar ao consumidor a ultima palavra
na fase de gestdo do risco™, deixando, em dltima analise, nas suas maos a escolha
quanto a autorizagdo ou rejeicdo da libertacdo ou comercializagdo de um organismo
geneticamente modificado, parece-nos excessivo. De momento, o esfor¢o informativo
procura ainda dotar o cidaddao comum dos conhecimentos basicos. Tememos que a
complexidade destes organismos é de tal ordem que dificilmente a democratizacdo
possa passar da fase da avaliagado para a fase da gestao do risco.

A terminar, uma palavra para o desdobramento institucional do principio da
precaucdo. O aumento da complexidade tecnolégica e cientifica do procedimento
decisério favoreceu a transicio do modelo assente em estruturas administrativas
hierarquizadas para um modelo de regulacdo em rede, baseado na participagdo de

diferentes entidades de ambito nacional e supra-nacional™

. A nivel europeu, a decisdo
de libertacdo e comercializacdo de organismos geneticamente modificados envolve a
coordenacdo entre a Comissdo, a Autoridade Europeia de Seguranca Alimentar®,
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comités cientificos de aconselhamento™ e autoridades nacionais competentes.

13. A inversao do 6nus da prova.

Ainda sobre as marcas caracteristicas do principio da precaugdo, desde cedo se tem
apontado que o 6nus da prova recai sobre o poluidor, o qual deve demonstrar que a
accdo que pretende prosseguir ndo acarreta riscos sérios ou irreversiveis para o

256

ambiente™. A justificar esta inversao, estara a constatacdo de que a prova do nexo de

causalidade é particularmente dificil perante os danos ambientais, sendo fonte de

B A expressdo ¢ de Bauman e encontra-se mencionada em Maria Eduarda Gongalves, «Regulagdo do
risco...», op. cit., p. 466.

22 Sugestdo de Maria Eduarda Gongalves, ibidem.

23 Sobre os novos sistemas multipolares de decisdo, ver Karl-Heinz Ladeur, «The introduction fo the
precautionary principle into EU Law: a pyrrhic victory for Environmental and Public Health Law?
Decision-making under conditions of complexity in multi-level political systems», Common Market Law
Review, Kluwer, 2003, pp. 1455 e ss.

>4 Criada pelo Regulamento n.° 178/2002, de 28 de Janeiro, do Parlamento ¢ do Conselho. Sobre a
estrutura e competéncias desta entidade, ver Maria Jodo Estorninho, Seguranca Alimentar..., op. cit., pp.
55 ess.

5 Sobre a consulta destes comités no dmbito do procedimento de autorizagdo, ver o artigo 28° da
Directiva 2001/18/CE.

26 Entre nos, ver por todos, Ana Martins, O principio da precaugdo..., op. cit., pp. 54 € 55; e Carla
Amado Gomes, A prevengdo a prova..., op. cit., pp. 35 e 36. Discute-se, quando muito, se a inversdo ¢
sistematica ou depende da demonstragdo da gravidade e irreversibilidade do dano e o grau de prova
requerido: se é necessario demonstrar a inocuidade da actividade ou se basta a mera plausibilidade de ndo
ocorréncia de efeitos adversos.
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longas e custosas batalhas judiciais em que a parte economicamente mais fraca raras
vezes consegue fazer prova da culpa do alegado poluidor®”.

Devemos, porém, reconhecer que o contrario também pode ser verdade, isto é,
que fazer prova da inocuidade de uma nova tecnologia, sobre a qual pouco se sabe

ainda, constitui uma auténtica diabolica probatio:

The application of the precautionary principle tends to impose an impossible burden of
proof on proponents of new technologies. In the name of absolute safety they are asked nothing
less than to demonstrate conclusively that the new technologies they advocate offer no possible

harm. This is a formidable, perhaps even logically impossible task®®.

Entre nés, Vasco Pereira da Silva alertou para a possibidade da consagracao
desta regra “representar um factor inibidor de qualquer fenémeno de mudanca,

susceptivel de se virar mesmo contra a propria tutela ambiental”*”

. Segundo este
autor, o excesso de ecologia é inimigo do bom-senso, mobilizando medos injustificados
que, por vezes, ndo recuam sequer quando o operador conseguiu cumprir com o énus
de demonstrar a inocuidade do seu produto ou actividade.

Convém, porém, precisarmos os termos em que ocorre a inversdo do 6nus da
prova. E errado pensar que se trata de uma decorréncia sistematica ou abstracta do
principio da precaugdo. Desde logo, ela ndo é arbitraria, antes obedece a objectivos
muito especificos: de ordem publica, por forma a diminuir os custos econémicos e
temporais do procedimento administrativo e garantir uma decisdo que espelhe, o
melhor possivel, a verdade material*’; e de ordem privada, para proteccdo da parte

%1 No Brasil, a inversdao do 6nus da

mais fraca ou como castigo para a contraparte
prova em sede ambiental tem vindo a ser equiparada a que ocorreu em sede de
proteccdo do consumidor, com fundamento num paralelismo de situa¢des: a mesma

vulnerabilidade que caracteriza o consumidor esta presente nas vitimas da poluicao; tal

7 Gilles Martin, Précaution..., op. cit., p. 304.

% Van den Belt e Bart Gremmen, Between precautionary principle and “sound science”, apud Sterling
Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., p. 393.

29 Cfr. Vasco Pereira da Silva, Verde Cor de Direito..., op. cit., p. 71.

260 Entre nos, Colago Antunes pronunciou-se no sentido de uma inversio do 6nus da prova em sede de
tutela cautelar ambiental, por forma a auxiliar o juizo de prognose do juiz sobre a probabilidade de
ocorréncia de danos graves e irreversiveis. Cfr. Colagco Antunes, Direito Publico..., op. cit., pp. 175 e 176.
1 Veja-se o artigo 344°/2 do Codigo Civil, o qual prevé a inversdo do 6nus da prova caso a contraparte
actue no sentido de tornar a prova impossivel.
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como a mesma comercializacdo de produtos defeituosos e potencialmente lesivos e o
mesmo abuso do poder econémico dos produtores face aos consumidores.

Acompanhando a Comunicacdo da Comissdo sobre o principio da precaugao,
cumpre verificar, caso a caso, se existe um procedimento de autorizacdo prévia que
desloca a responsabilidade da demonstracdo da inocuidade do produto ou da
actividade em causa para o operador. A mesma légica encontramos no acérdao Pfizer,
tendo o Tribunal Europeu de 17 Instancia concretizado a regra da inversao do 6nus da
prova em fungdo da existéncia de “listas negras”, as quais descrevam os protudos
proibidos salvo autorizacdo administrativa em contrario. Desta forma, é a introducdo
de um sistema de autorizagdo prévia que determina a inversdo do énus da prova. No
dominio dos organismos geneticamente modificados, isso sucede uma vez que “os
produtos sdo considerados perigosos até que as empresas desenvolvam o trabalho
cientifico necessario para demonstrar que sdo seguros, o que, tradicionalmente,
acontecia apenas para medicamentos, pesticidas ou aditivos alimentares”*®.

Se a lei ndo faz depender um determinado produto ou actividade de
autorizagdo prévia, o facto do operador financiar um esforgo de investigacao cientifica
antes de agir ndo pode ser entendido como uma obrigagdo, decorrente do principio da
precaucao, antes parte dum voluntarismo que ele assume racionalmente, consciente de
que esse esforco financeiro podera ser recompensado se, no futuro, evitar ac¢oes de
responsabilidade civil.

Abstraindo-nos do quadro regulador dos organismos geneticamente
modifcados, constatamos que a inversao do énus da prova em sede ambiental existia ja

na legislacao portuguesa. Ficam aqui alguns exemplos:

¢ no ambito do Cédigo Civil:

a) em sede de responsabilidade aquiliana ou pela culpa, no artigo 493° (danos
causados por coisas, animais ou actividades perigosas pela sua prépria natureza ou
pela natureza dos meios utilizados). Pensemos na hipétese de um particular que quer

dedicar-se ao fabrico de produtos toxicos e abrasivos: ele terd certamente o 6nus de

262 Para maiores desenvolvimentos sobre este paralelismo, ver Clatdio Pereira, «A inversdo do 6nus da
prova como instrumento de efetividade na prestacdo da tutela jurisdicional dos interesses dos
consumidoresy», Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo, v. 97,2002, pp. 387 ¢ ss.

263 Maria Jodo Estorninho, Seguranca Alimentar..., op. cit., p. 69.
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demonstrar que tomou todos os cuidados exigiveis, atendendo as circunstancias do

caso concreto, para evitar a ocorréncia de danos no ambiente e em terceiros.

b) em sede de responsabilidade contratual, no artigo 799°/1 (falta de

cumprimento das obrigagdes)*.

¢ em diplomas sectoriais: veja-se o artigo 67° do Decreto-Lei n.° 236/98, de 1 de
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Agosto™, o qual exige ao requerente da licenca a prévia demonstracdo de que a
descarga das substancias se da em aguas permanentemente impréprias para qualquer
consumo e que ndo pde em causa a exploracdo do solo, ndo atinge outras d4guas nem

prejudica outros ecossistemas.

14. A responsabilidade do Estado por danos causados por organismos geneticamente

modificados.

14.1. O efeito preclusivo do acto autorizativo em sede de responsabilidade subjectiva.

O acto autorizativo da libertagdo ou comercializacdo de organismos geneticamente
modificados levanta um dltimo problema: o do efeito conformador das relagdes
juridico-privadas. Do que se trata é de reconhecer que a obtencdo de autorizacdo,
aliada ao cumprimento dos preceitos legais e das obrigacdes impostas pela
Administracdo, ndo afasta, por si s6, a ocorréncia de danos para o ambiente e para as
pessoas. Assim, imaginemos que o organismo autorizado, ao ser libertado, provoca a
morte de uma espécie bidtica ou uma reacgdo alérgica na populacdo. Poderdo os
cidadaos e as associagdes com legitimidade para o fazer exigir o ressarcimento destes

danos? Mais do que isso, sendo a resposta afirmativa, junto de quem é que o devem

6% A faceta contratual do ambiente ¢&, hoje, inegavel. Pense-se, por exemplo, nos contratos de promogao
ambiental para promog¢do de melhoria da qualidade das aguas e protec¢do do meio aquético, previstos no
artigo 68° do Decreto-Lei n.° 236/98, os quais podem ser celebrados entre as associa¢des representativas
dos sectores e os Ministérios do Ambiente e da Tutela. Sobre os contratos de promogao e de adaptagdo
ambiental, ver Vasco Pereira da Silva, Verde Cor de Direito..., op. cit., pp. 209 e ss; ¢ Mark Kirkby, Os
contratos de adapta¢do ambiental: a concertagdo entre a Administragcdo Publica e os particulares na
aplicagdo das normas de politica administrativa, Lisboa, AAFDL, 2001.

5 Que estabelece normas, critérios e objectivos de qualidade com a finalidade de proteger o meio
aquatico e melhorar a qualidade das 4guas em fungdo dos seus principais usos.
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fazer, do operador, que recebeu a autorizagdo da Administracdo, ou desta, que a
passou?
Inicialmente, a doutrina maioritdria excluia a responsabilidade extracontratual

%6 Quanto ao

nestes casos, fundamentando-o no efeito preclusivo do acto autorizativo
operador, “este ndo é um agressor em termos civilisticos, desde logo porque o
licenciamento da actividade, legalmente obtido e legalmente dado, tem como
consequéncia logica um efeito legalizador da actividade industrial”*”’. Da mesma
forma ndo poderiamos responsabilizar a Administracdo, dado que na hipotese em
apreco ela cumpriu todas as normais legais e regulamentares bem como os deveres de
cuidado que eram exigiveis na situagéo concreta®”.

Este efeito irradiante do acto autorizativo para as relacdes juridicas entre
particulares nado é, sequer, uma novidade. No ambito da responsabilidade subjectiva,
ou pela culpa, a doutrina civilistica cedo apontou um conjunto de causas de justificacao
da actuagdo do agente, entre as quais encontramos o exercicio de um direito: “se
alguém tem um direito subjectivo e o exerce, ndo deve responder pelos danos dai
resultantes para outrem”, com os limites impostos pelos institutos do abuso e da
colisdo de direitos e das regras de seguranca no trafego juridico®”. Em principio, se
alguém tem uma autorizacdo para libertar um organismo geneticamente modificado,
desde que tome as precaucdes necessirias ao fazé-lo, ndo deverd responder por
eventuais danos que cause em coisas ou pessoas, independentemente da da
diversidade de ordenamentos que o problema evoque. Para esse efeito, desde ja
rejeitamos a teoria da ilicitude diferenciada, segundo a qual o juizo de ilicitude seria

0 Com efeito, funcionalizar o conceito de ilicitude

estanque a cada ramo normativo
(como o fez Larenz) implicaria que uma autorizagdo administrativa afastasse a ilicitude
apenas no campo administrativo, ficando o operador desprotegido no ambito civil (ou
penal), com as evidentes contradi¢cbes axioldégicas que dai decorreriam para o

ordenamento juridico.

266 por efeito preclusivo entenda-se a capacidade do acto de afastar qualquer pretensdo indemnizatoria de
terceiros.

27 Gomes Canotilho, «Actos autorizativos juridico-pliblicos e responsabilidade por danos ambientais»,
Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, p. 17. Sobre a tripla projec¢do do efeito
legalizador, sobre outras autoridades administrativas, o destinatario do acto e terceiros (particulares), ver
as pp. 19 e 20.

% Estamos, como tal, fora do 4mbito da responsabilidade por actos ilicitos, a qual seria sempre
accionavel nos termos dos artigos 7° e ss. do Decreto-Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou o
novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas.

9 Cfr. Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Introdugdo: da constitui¢do das obrigacdes, vol. 1, 5*
Ed., Almedina, 2006, pp. 303 ¢ 304.

% Sobre esta teoria, ver Gomes Canotilho, «Actos autorizativos juridico-publicos...», op. cit., pp. 21 e ss.

&3



Agora, quer isto dizer que o legislador deve excluir sempre a reparagdo dos
danos ambientais causados ao abrigo de um acto autorizativo? Entendemos que nao.
Primeiro, porque tal comportaria uma restricao injusta dos direitos fundamentais de
terceiros eventualmente lesados, ofensiva do espirito (e da letra) da Constituicao.
Segundo, porque os danos ambientais ofendem frequentemente interesses difusos, que
a ndo serem reparados deixariam lesada uma comunidade inteira, muito além da
vizinhanca préxima. Terceiro, porque o Direito criou institutos alternativos a
responsabilidade por factos ilicitos, justamente para tutelar estas situacdes em que os
danos se produzem pela pratica de acgdes que nada tém de dolosas ou culposas, sendo
totalmente legitimas e conformes as disposi¢des vigentes mas que, todavia, produzem

alteragdes prejudiciais no ambiente.

14.2. A responsabilidade objectiva do Estado.

Particularmente relevante é o instituto da responsabilidade civil objectiva ou pelo risco.
Na base desta teoria estd o reconhecimento de que existem actividades que, embora
permitidas pelo ordenamento juridico, ndo sdo isentas de riscos. Nesses casos, a
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licitude da actividade em causa torna-se irrelevante®’, dado que o fundamento da

responsabilidade assenta nos préprios riscos, enquanto “prejuizos causados por

inadimplemento fortuito”*>.

A responsabilidade civil passa a depender da
demonstragdo de trés pressupostos: a conduta voluntdria (comissiva ou omissiva); o
dano ambiental; e o nexo de causalidade entre uma e outro. E, numa posicdo mais
extremada, a da teoria do risco integral, mesmo o nexo de causalidade é dispensado: o
que implica que o dever de reparacdo existe mesmo diante de casos fortuitos ou de
forca maior®”.

No Brasil, a responsabilidade do poluidor é objectiva, quer o dano ambiental
seja publico ou privado. Nesse sentido, dispde a Lei da Politica Nacional do Meio

Ambiente (Lei n.° 6.938/81), no seu artigo 14°/1 que “sem obstar a aplicacdo das

penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da

7' Neste sentido, referindo que diferentemente da responsabilidade subjectiva, a responsabilidade
objectiva ndo isenta o agente do dever de reparar os danos causados, ainda que este possua uma
autorizagdo administrativa, Morato Leite e Ely Melo, «As fungdes preventivas e precaucionais...», op.
cit., p. 59.

72 Ana Rocha, «Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente: um estudo sobre a possibilidade da
responsabilizagdo solidaria do Estado», Direito e meio ambiente: reflexdes atuais, org. Gracielle Carrijo
Vilela, Marina Rievers, Belo Horizonte, Editora Férum, 2009, p. 436.

23 Sobre as diferentes teorias do risco, ver Ana Rocha, «Responsabilidade civil...», op. cit., pp. 437 e ss.
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existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade”, regra esta que se repete pelos diplomas
sectoriais”, inclusivé na Lei da Biosseguranca. A isto acresce que o ordenamento
juridico brasileiro tem considerado irrelevante para efeito da exclusdo da
responsabilidade, a invocagdo de um caso fortuito ou de forca maior, no que parece

acolher a teoria do risco integral:

...se um empreendimento legalmente licenciado pelo Poder Publico, que desempenha
actividade licita e que cumpre todos os padrdes de emissdo expressos em lei, envolver-se em
um acidente ambiental, decorrente de um caso fortuito, ainda assim se configurara a obrigacao

de indenizar®®.

Em Portugal, a obrigacdo de reparagdo pelo risco, em sede ambiental, s6
recentemente se tornou operacional. Dizemos isto, porque as poucas normas que o
codigo civil contém, sem sede de responsabilidade objectiva, de pouco ou nada
serviam a causa ambiental: o artigo 501°, sobre a responsabilidade do Estado e de
outras pessoas colectivas publicas, s6 se aplica aos casos em que estas actuem
desprovidas de poderes de autoridade, o que exclui a hipétese em apreco; e o artigo
509°, para além de se limitar aos danos causados por instalaces de energia eléctrica ou
gés, excluia a responsabilidade sempre que estas operassem de acordo com as regras
técnicas em vigor e em perfeito estado de conservagdo, o que, a nosso ver, é uma
solugdo que mais se aproxima das situagdes de inversao do 6nus da prova em sede de
responsabilidade subjectiva®®.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho, que
estabelece o novo regime juridico da responsabilidade por danos ambientais, ao lado
da responsabilidade subjectiva relativamente a qualquer actividade lesiva do meio
ambiente, consagrou-se a responsabilidade objectiva para as actividades listadas no
Anexo III. Entre elas, encontramos: “qualquer libertacao deliberada para o ambiente,
incluindo a colocagdo no mercado ou o transporte de organismos geneticamente
modificados definidos no Decreto-Lei n.° 72/2003, de 10 de Abril, que transpde a

Directiva n.° 2001/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho”?”’. Assim, quem,

7 Para uma lista destes diplomas, ver Morato Leite e Ely Melo, «As fungdes preventivas e
precaucionais...», op. cit., p. 60.

> Ana Rocha, «Responsabilidade civil...», op. cit., p. 441. Sobre esta radicaliza¢do da teoria do risco, ver
também Morato Leite e Ely Melo, «As func¢des preventivas e precaucionais...», op. cit., p. 58.

776 Cfr. os artigos 492°/2 € 493°/2 do codigo civil.

277 Anexo III, ponto 11.
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independentemente de culpa, causar um dano ambiental em virtude do exercicio desta
actividade, é obrigado a repara-lo, quer em sede de responsabilidade civil (artigo 7°),
quer administrativa ou contra-ordenacional (artigo 12°).

O legislador portugués esteve bem ao excluir do ambito da responsabilidade
objectiva os danos ambientais decorrentes de fenémenos naturais excepcionais e
imprevisiveis bem como os que, sendo esperados, eram inevitaveis (artigo 2°/2/ii)),

rejeitando assim a logica do risco integral™®

. Mais discutivel é a sua opgdo de isentar o
operador do pagamento das medidas de prevencdo e reparacao dos danos ambientais
sempre que, tratando-se de uma das actividades listadas no Anexo III, ele tenha
actuado ao abrigo de um acto autorizativo e respeitado as condicdes nele estabelecidas
(artigo 20°/3/b)/i)). Nesses casos, o custo da reparacdo serd inteiramente suportado
pela Administracdo, através do Fundo de Intervencdo Ambiental. Ainda que se
defenda que o operador, enquanto entidade mais préxima do evento lesivo, deve
adoptar a mesma as medidas de prevencdo e reparacao, ele gozara de um direito de

regresso sobre a Administragao””

. De jure condito, a conclusao a que chegamos é a de
que, em sede de responsabilidade pelo risco, uma pretensao indemnizatéria por danos
ambientais sofridos em virtude da libertacdo ou comercializagdo de um organismo
geneticamente modificado, apenas pode ser dirigida contra a Administracao, ficando o
operador totalmente isento de custos.

Acompanhando Carla Amado Gomes, estamos perante uma solucdo que peca
por fazer “impender sobre o Estado toda e qualquer negatividade que possa resultar
de uma actividade tipicamente perigosa mas autorizada (...) obnubilando o beneficio
econémico que o operador dela retira”. Esta opcdo do legislador ndo s6 afronta o
principio do poluidor-pagador, pelo qual todo aquele que retira proveito de uma
determinada actividade lesiva para o ambiente deve arcar com os custos externos que

estdo associados®, como responde com uma responsabilidade colectiva (da

comunidade) a um beneficio individual (do operador). A tnica excepcdo residird,

278 Fé-lo, igualmente, a propdsito da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas. Cfr. o artigo 11°/1 do Decreto-Lei n.° 67/2007.

27 Neste sentido, defendendo uma aplicacdo analdgica da solugdo prevista no artigo 20°2, ver Carla
Amado Gomes, «A responsabilidade civil por dano ecologico. Reflexdes preliminares sobre o novo
regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de Julho», O que ha de novo no Direito do Ambiente?, Actas
das Jornadas de Direito do Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 15 de Outubro de
2008, org. de Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, Lisboa, 2009, pp. 261 e 262.

20 Gomes Canotilho, ao tratar da responsabilidade pelo risco, afirmou justamente tratar-se de uma forma
de justica distributiva. Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coimbra:
Almedina, 1998, p. 143. Sobre o principio do poluidor-pagador, ver por todos Alexandra Aragdo, O
Principio do Poluidor Pagador, pedra angular da politica comunitaria do ambiente, Coimbra Editora,
1997.
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quando muito, nos danos que nao sejam considerados normais, atendendo ao estado
do conhecimento cientifico, e que, como tal, a Administracdo ndo quis cobrir com a
autorizagdo. Quanto a esses, o operador deve custear as medidas de reparacdo
necessdrias, apoiado em garantias financeiras constituidas para o efeito™'.

Tem sido proposto, como uma possivel alternativa conciliadora, alargar o
ambito da responsabilidade solidéria entre o operador e a Administracdo. Até aqui, ele
tem-se cingido aos casos de responsabilidade subjectiva, mais precisamente de culpa in
vigilando ou in omitendo, em que para a ocorréncia dos danos ambientais contribuiu o
laxismo da Administracgio no acompanhamento e na fiscalizagdo da actividade
autorizada, violando assim uma posicao de garante. A tentativa de alargamento teria
como suporte o acto autorizativo em si ou a existéncia de um aparelho administrativo

de fiscalizacdo das actividades de risco®*

. No primeiro caso, a Administragao tornar-se-
ia co-responsavel pelo simples facto de ter emitido uma autorizagdo que veio a causar
danos ambientais e, no segundo, pelo facto de deter um aparelho estatal responsavel
pela fiscalizagdo das actividades de risco. Nenhuma destas propostas nos parece
aceitavel, porquanto sempre seria necessario demonstrar que o dano foi causado, por
alguma forma, por falta de diligéncia da Administracdo (na ponderacao dos riscos ao
passar uma licenga ou, posteriormente, por incumprimento dos deveres de vigilancia),
0 que nos empurra para o campo da responsabilidade subjectiva.

Quando muito, poderemos aceitar um argumento que funde a responsabilidade
objectiva soliddria da Administragdo na propria dialéctica do risco, que é uma
dialéctica de comunicacdo e negociacdo, em que o acto autorizativo opera a melhor
composicdo possivel de interesses conflituantes. Dessa forma, atribuir-se-ia uma quota
parte de responsabilidade a Administracdo por forma a aliviar o “peso” do risco que
impende sobre a sociedade e, mais precisamente, sobre industriais e comerciantes,
embora estejamos conscientes das dificuldades inerentes a determinacdo da
percentagem dessa quota.

Em todo o caso, cremos que é a responsabilidade pelo risco que melhor traduz o
principio da precaugdo, balizado pelos principios do poluidor-pagador e da
proporcionalidade. Isto, sem prejuizo de reconhecermos que existem outros titulos de

imputagdo, designadamente a responsabilidade pelo sacrificio®.

21 Cfr. os artigos 7°, 12°, 19°/1 e 22° do Decreto-Lei n.° 147/2008.

282 Para maiores desenvolvimentos sobre estas propostas, ver Ana Rocha, «Responsabilidade civil...», op.
cit., pp. 444 e ss.

8 Dispde o artigo 16° do Decreto-Lei n.° 67/2007 que “o Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico indemnizam os particulares a quem, por razdes de interesse publico, imponham encargos ou
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15. Conclusoes.

Comecédmos por dizer que o risco é, hoje, omnipresente. O risco ndo conhece barreiras
de classes. Ele ndo se faz sentir apenas nos laboratdrios, nas fabricas ou nos comités
cientificos. Quando um consumidor compra um produto geneticamente modificado ele
enfrenta o risco: de forma consciente, se tiver sido avisado para a presenca deste
organismo e, dessa forma, avaliado os prés e contras da sua decisdo, ou inconsciente,
como sucede frequentemente nos Estados Unidos, em que os consumidores ignoram a
presenca do risco.

O principio da precaugdo é um alerta contra o conformismo norte-americano,
contra uma atitude de laxismo face a incerteza e de demissdo da responsabilidade
individual pela preservacdo de bens comuns. Rolf Lidskog retratou o fenémeno da
habituacdo ao risco através do comportamento das comunidades isoladas do norte da
Suécia®®. Anos depois da explosdo de um dos reactores da Central Nuclear de
Chernobyl, muitos destes habitantes retomaram as suas actividades de pesca, caca e
recolha de frutos, mesmo sabendo que a fauna e flora locais apresentam ainda um
elevado nivel de radioactividade. Quando questionados sobre o seu comportamento,
os habitantes responderam que a natureza representa o seu principal sustento e que
acreditam conseguir diminuir o risco de contaminagao repartindo-o entre si: “there are
seventeen of us to share the meat, and we all receive some with a high cesium content
and some with a low, to spread the risk”.

O relato de Chernobyl é uma importante ligdo. Ndo falta quem critique a
precaucdo europeia face a bioengenharia com o argumento de que as pessoas
consomem diariamente pesticidas naturais, e de que muitos dos riscos que se apontam

as plantas geneticamente modificadas estdo igualmente presentes nas plantas

causem danos especiais ¢ anormais...”. No dominio dos actos autorizativos ambientais, a doutrina tem
feito um esfor¢o para identificar nestes actos um conteudo ablatorio de direitos de terceiros, como o
direito a qualidade de vida e a um ambiente humano, sadio e ecologicamente equilibrado. Distinguindo
entre pretensdes juridico-publicas e juridico-privadas, consoante decorram da prossecucdo directa do
interesse publico pela Administragdo ou de um dano causado por uma actividade particular sancionada
pela Administragdo, ver Gomes Canotilho, «Actos autorizativos juridico-publicos...», op. cit., pp. 52 e ss.

24 Rolf Lidskog, «Scientific Evidence or Lay People’s Experience? Risk and trust with regard to Modern
Environmental Threatsy», Risk in the modern age: social theory, science and environmental decision-
making, editado por Maurie Cohen, Londres, MacMillan Press, 2000, pp. 214 a 216.
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. Vimos, porém, que o principio da precaucdo promove uma avaliacao caso
a caso, baseada num procedimento autorizativo por etapas, justamente porque ndo ha
duas libertagdes iguais: a reacgdo do meio ambiente receptor pode, num caso, revelar a
inocuidade do organismo libertado e, noutra situagdo semelhante, ter um efeito
catastrofico.

Quem morava em Chernobyl ndo pensava sequer nos riscos da energia nuclear.
Chernobyl era uma cidade-modelo, plena de empregos e de infra-estruturas ptblicas.
Chernobyl era um sonho, que se tornou num pesadelo. O mesmo pode acontecer com
os organismos geneticamente modificados. O principio da precaugdo procura evité-lo.

Para esse efeito, tratdimos ao longo deste relatério daqueles que sdo os seus corolérios,

na tentativa de lhe definir um contetido juridico auténomo. Recordemo-los:

¢ a proibicdo sob reserva de autoriza¢do: nenhum organismo pode ser libertado
ou colocado no mercado sem a sua sujeicao a um rigoroso procedimento autorizativo.
A regulacdo dos organismos geneticamente modificados é uma regulacdo em rede, em
que intervém diferentes entidades, nacionais e supra-nacionais, com deveres de

intercAmbio de informacoes;

¢ a precaucdo ndo se esgota no acto autorizativo: ela prolonga-se na fase de
monitorizacdo das condigdes de libertacdo e colocacdo no mercado do organismo
autorizado, a que acrece a obrigac¢do de notificacdo de qualquer nova informagdo sobre

0s riscos para o ambiente ou para a satide publica;

¢ 0 acto autorizativo nao é imutédvel e perpétuo: ele estd sujeito ao exercicio de
competéncia modificativa e revogatdria por parte da autoridade competente, sempre

que se justique face a alteracdo dos pressupostos que estiveram na base da sua

concessao;

¢ qualquer Estado-membro pode interditar provisoriamente a comercializagao
de um organismo no seu territério, com fundamento no surgimento de novos riscos

para o ambiente ou a satde publica;

85 Nesse sentido, Sterling Burnett, «Understanding the precautionary principle...», op. cit., pp. 394 ¢ 401
e 402.

&9



¢ a autorizagdo de libertacdo e de colocacdo no mercado é precedida de uma
avaliacdo dos riscos, a qual é feita caso a caso, e de uma gestdo dos riscos, a qual deve

obedecer ao principio da proporcionalidade;

¢ os consumidores devem gozar de um elevado nivel de informacao sobre a
presenca de organismos geneticamente modificados nos produtos disponiveis no
mercado, mediante a emissdo de adverténcias nos rétulos e a a implementacdo de um

sistema de rastreio que, em caso de emergéncia, permita a sua retirada imediata;

¢ a democratizagao do risco exige transparéncia e participacao: a Administragao
deve fundamentar, de forma clara e objectiva, os motivos que presidiram a sua decisao,
seja esta favordvel ou desfavorédvel a pretensao do notificador; e os cidadaos devem ser
consultados previamente a tomada desta decisdo, para que as suas observacdes e

receios sejam devidamente tomados em consideragao;

¢ a existéncia de um procedimento autorizativo inverte o 6nus da prova,
onerando o notificador com a obrigagdo de avaliacdo e monitorizacdo dos riscos, por
forma a garantir a seguranga para o ambiente e para a satide publica, em toda a vida

do acto autorizativo;

¢ De jure condito, a Administracdo responde pelos danos causados pela
libertacao e colocagdo no mercado de organismos geneticamente modificados, a titulo

de responsabilidade objectiva ou pelo risco, quer no Brasil, quer em Portugal.

Em suma, cremos que este conjunto de coroldrios afasta qualquer davida sobre
a operacionalidade do principio da precaucdo. No dominio dos organismos
geneticamente modificados, ele cria obrigagdes claras, precisas e incondicionais, que
vinculam as institui¢gdes comunitdrias e os Estados-membros. Desta forma, a
justiciabilidade do principio da precaucdo vai muito para la dos casos tradicionais de
incompeténcia, falta de legitimidade, desvio de poder, erro de facto, erro manifesto de
apreciacdo ou de violagdo do principio da proporcionalidade. A justica administrativa
passou a ser competente para decidir sobre um litigio entre particulares, referente a
violacdo da obrigacdo de rotulagem (artigo 37°/3 do Coédigo de Procedimento

Administrativo); bem como de um litigio entre particulares e a Administracao,
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referente a falta de consulta publica® (artigo 66°/1) ou de fundamentacdo da decisdo
tomada (artigo 50°/1).

Como pontos de chegada, frisamos duas ideias: nem o principio da precaugdo é
inimigo da ciéncia e do progresso, antes visa racionaliza-lo; nem a sua riqueza deve ser
diluida nos principios administrativos da prossecucao do interesse publico, da
proporcionalidade ou da imparcialidade. Se eles integram o contetido da precaugao, é
porque o Direito do Ambiente é um ramo transversal que, pelos problemas que trata,
convoca as mais variadas disciplinas classicas. O recurso a principios tipicos do Direito
Administrativo é, por isso, natural. Mas ele ndo esgota o contetido do principio da
precaucao. Inovagdes como a precariedade dos actos autorizativos, a cldusula de
salvaguarda, a moratéria ou a inversdo do 6nus da prova, concorrem com estes
principios para lhe emprestar praticabilidade. E, no fim, o resultado esta a vista: um
regime que visa, como dissemos atras, que os europeus evitem dar um passo maior do

que a perna.

2% Parece-nos que a falta de consulta publica determina a anulabilidade do acto autorizativo que venha a
ser emitido. Esta conclusdo seria suportada pelos mesmos motivos que apontamos na nota 210 a proposito
da obrigacdo de fundamentagdo dos actos administrativos. A falta de consulta publica gera um vicio do
procedimento que, a falta de previsao no artigo 133° do Cédigo do Procedimento Administrativo, deve ser
sancionado com o desvalor-regra da anulabilidade. Nao podemos comparar esta situagdo a de omissdo de
audiéncia prévia dos interessados, cuja preteri¢do determina a nulidade do acto sancionatdrio nos termos
do artigo 32°/10 da Constituicdo. Nesse sentido, ver Figueiredo Dias e Fernanda Oliveira, Direito
Administrativo..., op. cit., p. 241, e Rebelo de Sousa e Salgado Matos, Direito Administrativo Geral...,
tomo II, op. cit, p. 90. A mesma solu¢do tem sido defendida no Direito Espanhol, cuja lei do
procedimento administrativo determina no artigo 47°/1/c) que sdo nulos os actos da Administragdo que
tenham prescindido total e absolutametne do procedimento legalmente previsto para o -efeito.
Consequentemente, um acto a que falte apenas um ou outro tramite procedimental s6 podera ser
sancionado com a anulabilidade. Neste sentido, ver Boquera Oliver, Estudios sobre el acto..., op. cit., pp.
143 e ss.
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