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APRESENTACAOQO

E com grande satisfacdo que apresentamos nesta obra o0s
ensaios vencedores do X Prémio José Bonifacio de Andrada e
Silva, realizado pelo Instituto O Direito por um Planeta Verde,
no ano de 2021, tendo como tematica central “Estado de Direito
Ambiental a Luz dos ODS’s".

O Prémio José Bonifacio de Andrada e Silva € um projeto que
visa promover o desenvolvimento e o amadurecimento da
pesquisa no Direito Ambiental, premiando os melhores ensaios
académicos em sete categorias distintas, quais sejam: estudante
de graduacao; estudante de especializacao; estudante de
mestrado; estudante de doutorado; especialista; mestre;
e doutor. Com isso, busca-se propiciar o amadurecimento
do Direito Ambiental e fortalecer a efetivacao do sistema
normativo, estimulando a pesquisa critica e o enfoque
transdisciplinar, bem como a formacao de novos operadores do
Direito. Anualmente, ap6s a publicacao do edital de divulgacao
do Prémio, o Instituto O Direito por um Planeta Verde recebe
varios ensaios académicos, em suas diversas categorias. Sob
a coordenacao do Dr. Fernando Reverendo Vidal Akaoui, uma
comissao julgadora composta essencialmente por professores
doutores em Direito dedica-se a avaliacao cega por pares,
chegando-se ao resultado final.Vencido esse processo, enuncia-
se, abaixo, os seis ensaios vencedores do X Prémio José
Bonifacio de Andrada e Silva, cada um deles compondo um
capitulo da presente obra.

« Litigancia no Comité do Patriménio Mundial o caso Wood
Buffalo National Park, de autoria de Igor Tostes Fiorezzi,
vencedor da categoria Estudante de Graduagao

A auséncia de cooperacao internacional do Brasil no combate
a poluicao dos oceanos por plastico: instrumentos normativos
e possiveis sangoes para regularizacao de um pais poluidor do
meio ambiente marinho, de autoria de Gabriel Araujo Sobreira,
vencedor da categoria de Estudante de Especializacao



« Litigando a crise climatica: analise da aplicacao do
processo estruturante aos casos brasileiros, de autoria
de Juliana Chermont Pessoa Lopes, vencedora da
categoria Estudante de Mestrado

* O esverdeamento da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental: uma tendéncia brasileira
para a implementacao do Estado de direito ambiental,
de autoria de Fabricio Barbosa Barros, vencedor da
catogoria Mestre

 Opiniao Consultiva 23/2017 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: do *Greening* ao Reconhecimento
dos Direitos Autébnomos da Natureza, de autoria de
Joana D’Arc Dias Martins, vencedora da categoria
Estudantes de Doutorado

e Um novo olhar acerca da capacidade de Estados e
Municipios estabelecerem politicas publicas de energia:
uma analise da jurisprudéncia do STF em meio a
pandemia, de autoria de Fernando do Rego Barros Filho,
vencedor da categoria Doutor

Gostariamos de parabenizar os vencedores do X Prémio
José Bonifacio de Andrada e Silva pela exceléncia
dos ensaios apresentados. Também nos cabe, nesse
momento, agradecer aos membros da comissao
julgadora, nao apenas pelo tempo que dedicaram a
leitura e avaliacao de cada um dos ensaios, mas também
e, sobretudo, pela dedicacao ao projeto. E como fruto
desse esforco conjunto, podemos ofertar aos leitores da
Editora Instituto O Direito por um Planeta Verde mais
esta obra de indiscutivel qualidade.
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1. LITIGANCIANO COMITEDO
PATRIMONIO MUNDIAL: O CASOWOOD
BUFFALO NATIONAL PARK

LITIGATION INTHE WORLD HERITAGE COMMITTEE: THEWOOD
BUFFALO NATION PARK CASE

IGOR TOSTES FIOREZZI
Estudante de graduacgdo da Universidade de Sao Paulo

Introducao

Em linhas gerais, o fendbmeno da litigancia climatica esta relacionado ao
surgimento de acgoes judiciais e administrativas que trazem questoes relacionadas as
mudancas climaticas. A doutrina ainda nao definiu um conceito Unico e amplamente
aceito para esse fendmeno. Uma possibilidade de definicao é apresentada por
Markell e Ruhl (2012, p. 27), que o estudaram em 2012. Segundo eles, a litigancia pode
ser definida como:

Qualquer litigio federal, estadual, tribal ou local, que pode ser
administrativo ou judicial, no qual a parte ou o 6rgao responsavel
pela decisao levanta, de modo direto e explicito, uma questao de
fato ou de direito em relacao ao conteldo ou politica de causas e
impactos das mudancas climaticas

Embora seja um marco importante na teoria, essa definicao de litigancia
coloca alguns problemas para esse projeto de pesquisa em especifico. Isso porque ela
traz alguns principios que dificultam sua aplicacao para outros espacos de litigancia,
que sao ainda incipientes.

Dito de outro modo, a definicao de Markell e Ruhl torna obrigatoério que o fator
mudancas climaticas tenha um papel central nas questoes analisadas pelo orgao
responsavel pela decisao, sendo também relevante para a decisao e explicitamente
incluida em sua motivacao (WILENSKY, 2015, p. 134-135). Essa série de requisitos nao
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nos parece conveniente para estudar a litigancia em jurisdicoes nas quais ela ainda
esta principiando, como é o caso do Comité do Patriménio Mundial.

No Brasil, a litigancia climatica ainda é um tema pouco explorado, de modo
que faltam publicacoes académicas brasileiras sobre isso (SETZER; CUNHA; FABBRI,
2019, p. 24). Em uma tentativa de definicao, que nos parece mais adequada como
ponto de partida para esse estudo, Setzer, Cunha e Fabbri (2019, p. 59, grifos originais)
colocam:

O termo litigancia climdtica tem sido utilizado para descrever o
conjunto de agdes judiciais e administrativas envolvendo questoes
relacionadas a reducao das emissdes de gases de efeito estufa (GEE)
(mitigacao), a reducao da vulnerabilidade aos efeitos das mudancas
climaticas (adaptacao), a reparacao de danos sofridos em razao das
mudancas climaticas (perdas e danos) e a gestao dos riscos climaticos
(riscos)

A primeira acao judicial sobre esse tema foi colocada em 1990 nos Estados
Unidos. Desde entao surgiram diversos casos emblematicos no cenario internacional,
como Massachusetts vs. EPA, Urgenda Foundation vs. Governo da Holanda e Leghari
vs. Republica do Paquistao. Em territorio nacional, o tema das mudancas climaticas
ainda é pouco levado as cortes. No Supremo Tribunal Federal (STF) ndo tramitaram
acoes tendo esse tema como objeto central. No Superior Tribunal de Justica (STJ),
existem poucos casos (SETZER; CUNHA; FABBRI, 2019).

Um aspecto interessante da litigancia climatica, destacado por Setzer, Cunha e
Fabbri (2019, p. 23), é o de que ha na litigancia um potencial de uso estratégico. Sendo
assim, a litigancia climatica foi integrada ao espectro da governanca climatica pela
sua capacidade de atrair atencao e pressao publica. Nesse sentido, é possivel falar em
um potencial estratégico de litigios que envolvem o tema das mudancas climaticas.

Para Nusdeo (2019, p. 148), o litigio estratégico se vale da proposicao de casos
paradigmaticos objetivando mudancas sociais por meio de formacao de precedentes
e de provocacdes a mudancas legislativas ou a criacao de politicas publicas. Sendo
assim, o litigio estratégico se destina nao sé ao Poder Judiciario, mas também a
sociedade, incluindo gestores, tomadores de decisao e formuladores de politicas
publicas.

Em termos praticos, Nusdeo (2019, p. 152-3) destaca alguns grupos de acoes
climaticas que detém potencial estratégico e que seriam capazes de promover
avancos nas politicas climaticas. Esses grupos incluem, de modo exemplificativo e
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nao exclusivo: i) acdes contra governos que objetifiquem a criacao ou o enrijecimento
de regras, de legislacao ou de politicas que promovam a reducao de gases de efeito
estufa; ii) acoes que pretendem incluir a variavel mudancas climaticas em estudos
ambientais e processos de licenciamento e autorizacao; e iii) acdes que visam a
criacao de nexos de responsabilidade entre causadores de problemas ambientais e
suas vitimas.

A pesquisa conduzida neste trabalho teve o seguinte questionamento como
pergunta de pesquisa: como o litigio no Comité do Patriménio Mundial se articula ao
fenébmeno da litigancia climatica? Para tanto, partimos da definicao de litigancia de
Setzer, Cunha e Fabbri citada acima. O objetivo geral da pesquisa foi compreender o
processo de litigancia no Comité do Patriménio Mundial e sua relacao com a litigancia
climatica através da metodologia de estudo de caso. A hipdtese de pesquisa, como
aventada por Nusdeo (2019), é de que a litigancia no Comité do Patriménio Mundial
possui algum potencial estratégico e tenha levado, em alguma medida, a mudancas
legislativas, politicas e sociais.

1. Metodologia

1.1 Estudo de caso

Escolheu-se para a pesquisa a metodologia de estudo de caso, como
desenvolvida teoricamente por Yin (2003). Para tanto, levou-se em conta alguns
estudos de caso que foram realizados sobre o tema por Osofsky (2005, 2006, 2007,
2008), Burns (2009) e Thorson (2009). Yin (2003, p. 32), define estudo de caso como:

Uma investigacdo empirica que investiga um fendmeno
contemporaneo dentro de seu contexto da vida real, especialmente
quando os limites entre o fendmeno e o contexto nao estao
claramente definidos

O estudo de caso mostrou-se mais adequado a essa pesquisa pois & util
a analise de acontecimentos contemporaneos, sem que haja possibilidade de
manipulacao de comportamentos. Levando em conta o objetivo final do trabalho e a
articulacao da pesquisa com os outros estudos de caso acima referidos, foi realizado
um estudo de caso unico e holistico, isto €, direcionado ao estudo de um Unico caso e
a compreensao deste em termos globais, como um todo, sem subunidades de analise.
Além disso, € importante notar que a pesquisa foi, ao mesmo tempo, descritiva e
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explanatoria, seguindo o exemplo dos outros estudos de caso sobre o mesmo tema,
acima referidos.

A fim de realizar a tarefa de forma satisfatéria, foram adotadas duas
precaucoes metodoldgicas sugeridas por Yin (2003, p. 59) com a funcao de aumentar
a confiabilidade do estudo. A primeira delas foi a adocao de um Protocolo de
Estudo de Caso. O documento trouxe, em sintese, a visao geral do estudo de caso e
seus objetivos, a descricao dos procedimentos de acesso a documentos e fontes de
informacoes, os processos de ajuda e orientacao, e as questdes do estudo (YIN, 2003,
p. 89).

A segunda precaucao foi a elaboracao de um Banco de Dados. Em sua
composicao, foram selecionados documentos textuais e de video, todos em formato
digital, com objetivo de diversificar o tipo de fonte de evidéncias para o estudo, dentro
dos limites colocados para a pesquisa. O resultado foi a organizacao de 12 Fundos,
classificados de acordo com o autor do documento, totalizando 82 documentos.

1.2 Elementos do caso

O primeiro elemento de analise do estudo do caso é o exame do que Osofsky
(2005) chama de “geografia dos atores” (geography of actors, em inglés). Trata-
se de mapear os atores envolvidos, analisando a conexao de cada um com o lugar
e o contexto no qual a adjudicacao ocorre. Para tanto, € essencial compreender
geograficamente cada ator em busca de uma narrativa mais completa do caso,
expondo limites e escolhas estratégicas (OSOFKSY, 2005, p. 1804-1805). Parte-se
do pressuposto de que as relacoes socioculturais dos atores moldam as suas acoes
(OSOFSKY, 2007, p. 221).

O mapeamento dos atores inclui: i) autores, que alegam ser impactados
pelas externalidades; ii) réus, que sao chamados a responsabilizacao; e iii) érgaos
responsaveis pela decisao, que possuem regras de foro especificas. Ao lado
desses, também existem entidades reguladoras, que podem atuar como autoras,
pressionando por maior regulamentacao, ou como réus, lutando contra os esforgos de
regulamentar (OSOFSKY, 2005, p. 1805-1807).

O segundo elemento do caso passivel de investigacao é o que Osofsky (2005)
chama de “geografia das reivindicacoes” (geography of claims, em inglés). Esse
diagndstico vai além do detalhamento dos argumentos juridicos, uma vez que 0s
fatos subjacentes e a aplicacao das leis a esses fatos tém suas préprias conexoes o

11
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contexto (OSOFSKY, 2005, p. 1808). O mapeamento das reivindicagdes inclui: i) os
fatos que precedem o litigio; ii) o direito material e sua area de aplicacao; iii) o direito
processual e suas oportunidades para os atores (OSOFKSY, 2005, p. 1812).

2. Litigancia no Comité do Patrimdnio Mundial

2.1 A Convencao para a Protecao do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural

Feitas essas consideracoes metodologicas, cumpre-nos analisar a origem
e as bases legais da litigancia no Comité do Patriménio Mundial, explorando em
detalhe os atributos da Convencao para a Protecao do Patriménio Mundial e seus
desdobramentos.

Pode-se dizer que um primeiro impeto para a criacao da Convencao veio dos
Estados Unidos, com a Conferéncia da Casa Branca em 1965, chamada de World
Heritage Trust, cujo objetivo era estimular a cooperagao para a protecao de sitios
mundiais importantes para as geracoes presentes e futuras (BURNS, 2009, p. 365-366).

Em seguida, em resposta a crescente preocupacao em relacao aos danos
provocados por acoes antropicas em sitios naturais e culturais, foi adotada na
Conferéncia Geral da UNESCO em novembro de 1972, a Convencao para a Protecao
do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, conhecida como Recomendacao de Paris,
que entrou em vigor no dia 17 de dezembro de 1975 e conta, atualmente, com 193
Estados-Parte.

A Convencao se articula ao redor de dois conceitos principais: patrimoénio
cultural e patriménio natural. Essas definicoes sao abordadas nos artigos 1° e
2°, respectivamente. O patrimoénio cultural é formado por: i) monumentos; ou ii)
conjuntos; ou iii) locais de interesse. O fator determinante para a caracterizacao
desses sitios como bens do patriménio cultural é que eles apresentem valor universal
excepcional (Outstanding Universal Value — OUV, em inglés) do ponto de vista da
historia, da arte, da ciéncia, da estética, da etnologia ou da antropologia.

No caso do patriménio natural, faz-se mencao a: i) monumentos naturais
formados por estruturas biolégicas e fisicas; ii) formacdes geologicas e fisiograficas,
que sejam o habitat de espécies ameacadas de extincao; iii) locais de interesses
naturais. Para configuracao desses sitios como bens do patriménio cultural, é
importante que eles também ostentem um valor universal excepcional (OUV)
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do ponto de vista de beleza natural, da estética, da ciéncia e da conservacao
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

O mesmo texto traz, nos artigos seguintes, obrigacoes aos Estados-Parte
relacionadas a identificacao e valorizacao desses bens, obrigando cada Estado-Parte
a adocao de politicas e servicos de protecao, valorizacao e conservacao dos bens,
por meio de medidas juridicas, administrativas, financeiras e técnicas adequadas
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

Nao obstante a presenca de obrigacdes do ponto de vista interno e individual,
o texto da Convencao engaja toda a comunidade internacional em seus artigos 6 e
7. Eles impoem um dever de cooperagao para a protecao do patriménio universal,
através da criacao de um sistema internacional de assisténcia para identificacao e
protecdo do patriménio cultural e natural (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1972).

No ambito executivo, o principal 6rgao estabelecido pela Convencao é o
Comité do Patriménio Mundial, composto atualmente por 21 Estados-Parte. Os
representantes que formam o Comité sao eleitos pelos Estados-Parte durante
a Assembleia Geral. E interessante notar que a representatividade no Comité
deve respeitar a equidade entre diferentes regioes e culturas ao redor do globo
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

Aléem dos Estados-Parte da Convencao, sao também membros com voto
consultivo: o Centro Internacional de Estudos para a Conservacao e Restauro de
Bens Culturais (Centro de Roma), o Conselho Internacional de Monumentos e Sitios
(International Council of Monuments and Sites — ICOMQOS, em inglés) e a Unido
Internacional para a Conservacao da Natureza (International Union for Conservation
of Nature — IUCN, em inglés).

Cabe ao Comité a implementacao da Convencao, por meio do estabelecimento,
atualizacao e difusao da Lista do Patriménio Mundial e da Lista do Patrimdnio
Mundial em Perigo, bem como pela administracao do Fundo do Patriménio Mundial e
pela gestao dos pedidos de assisténcia internacional.

Quanto a assisténcia internacional, os pedidos devem ser formulados ao
Comité e ela pode ser realizada por meio de auxilio na elaboracao de estudos,
pelo fornecimento de mao de obra qualificada, pela capacitacao de pessoal, pelo
fornecimento de equipamentos ou ainda por meio de empréstimos em dinheiro.
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O Fundo do Patriménio Mundial, estabelecido pelo artigo 15 do texto legal, é
administrado a fim de dar suporte econémico a essas atividades (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1972).

Para além da assisténcia internacional, talvez o atributo mais reconhecido da
Convencao seja a formacao de uma Lista do Patriménio Mundial. Essa lista tem como
objetivo organizar e catalogar os sitios por sua importancia cultural ou natural como
patriménio comum de toda a humanidade.

A inscricao dos bens na Lista do Patriménio Mundial tem como ponto de
partida a submissao, por cada Estado-Parte, de um inventario dos bens culturais
e naturais presentes em seu territorio que sejam suscetiveis de serem inscritos. A
inscricao de um determinado bem é analisada segundo dez critérios definidos nas
Diretrizes Operacionais para a Implementacao da Convencao, e s6 é efetivada com
o consentimento do Estado interessado (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2019b)

Cumpre também ao Comité a definicao da Lista do Patriménio Mundial
em Perigo. Essa lista reine bens da Lista do Patriménio Mundial que requeiram
salvaguarda especial, em funcao de riscos ou ameacas de desaparecimento. O
artigo 11 traz de modo exaustivo as ameacas passiveis de consideracao: degradacao
acelerada, grandes projetos publicos ou privados, desenvolvimento urbano e
turistico, mudancas no uso da terra, abandono, conflito armado, alteracdes de causa
desconhecida, calamidades, incéndios, terremotos, deslocamentos de terra, atividade
vulcanica, inundacdes e aumento do nivel da agua (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1972).

2.2 Historico de casos de litigancia no Comité do Patriménio Mundial

O fenémeno da litigancia climatica no Comité do Patrim6nio Mundial teve
origem em novembro de 2004, momento em que organizagdes nao governamentais
moveram peticoes ao Comité do Patriménio Mundial exigindo a inclusao da Barreira
de Corais de Belize (Belize), do Parque Nacional de Huascaran (Peru) e do Parque
Nacional de Sagarmatha (Nepal) na lista do Patriménio Mundial Ameacado em razao
dos impactos das mudancas climaticas.

Em 2005, um relatério sobre a Grande Barreira de Corais (Australia) também
foi apresentado, trazendo detalhamento sobre as responsabilidades da Australia em
relacao a Convencao para a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e Natural Mais
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tarde, em fevereiro de 2006, outra peticao similar foi assinada, dessa vez tratando do
Parque Internacional da Paz Waterton-Glacier (Estados Unidos e Canada).

Em relacao aos atores dessas cinco peticoes, nota-se que elas sao resultado
do trabalho de organizacdes nao governamentais, operando em escala subnacional,
nacional e supranacional, com apoio de individuos, organizacdes, universidades e
fundacoes, baseadas nos Estados Unidos e na Europa. O interesse dos autores residia
na expectativa de inclusao desses sitios na Lista do Patriménio Mundial em Perigo, o
que lhes garantiria a possibilidade de usufruir de recursos do Fundo do Patriménio
Mundial e de assisténcia do Comité do Patriménio Mundial na elaboracao de planos
de conservacao (OSOFSKY, 2005).

A peticao da Barreira de Corais de Belize foi submetida pelo Belize Institute
of Environmental Law and Policy, uma organizacao nao governamental. Ela foi
elaborada com auxilio do Programa Conjunto em Direito Ambiental da Universidade
da Florida e Universidade da Costa Rica. O programa americano E-Law e o inglés
Climate Justice Programme advogaram a favor da peticao (BURNS, 2009).

A peticao do Parque Nacional de Huascaran, no Peru, foi submetida por duas
ONGs peruanas e individuos afiliados, enquanto a peticao do Parque Nacional de
Sagarmatha, no Nepal, foi submetida por um grande grupo de ONGs e individuos.
Entre eles, o Forum for Protection of Public Interest, dois cidadaos nepaleses, a
International Public Interest Defenders e ainda outros individuos dos Estados Unidos
e da Europa. A peticao também teve apoio dos programas E-Law e Climate Justice
Programme (BURNS, 2009).

O relatério sobre a Grande Barreira de Corais da Australia foi preparado pelo
Sydney Centre for International and Global Law, que faz parte da Faculdade de Direito
da Universidade de Sydney, tendo sido solicitado pelo Environmental Defender’s
Office New South Wales e pela Greenpeace Australia Pacific (BURNS, 2009).

Em termos de réus, essas cinco peticoes nao apresentam um responsavel
especifico, embora tenham estabelecido quais atores deveriam estar
preferencialmente envolvidos nos litigios. Trés das cinco peticoes em questao
tentaram envolver, além do Estado-Parte detentor do bem mundial em litigio, outros
Estados-Parte da Convencao. Elas alegaram que os demais Estados-Parte sao também
obrigados a controlar suas emissoes de gases de efeito estufa e, assim, reduzir suas
contribuicoes para o aquecimento global (BURNS, 2009, p, 373).
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Outras duas - referentes a Grande Barreira de Corais na Australia e ao
Waterton- Glacier nos E.U.A. e Canada - focaram no dever do Estado-Parte detentor do
bem do patriménio mundial. No ultimo caso, o argumento foi mais incisivo, exigindo
que um eventual programa protetivo trouxesse medidas especificas para reducao da
emissao de gases dos Estados Unidos, ja que esse € um dos paises detentores desse
bem natural e, a0 mesmo tempo, um grande emissor de gases a nivel mundial (BURNS,
2009, p. 374).

Em relacao aos fatos, duas dessas cinco primeiras peticoes focaram-se na
ameaca de branqueamento de coral devido ao aquecimento global, enquanto as
outras trés enfatizaram o risco que o derretimento de gelo poderia trazer aos sitios do
patriménio mundial (BURNS, 2009, p. 372). Mais detalhadamente, pode-se dizer que
os fatos trazidos pelas peticoes descrevem danos a um recurso subnacional, regulado
por um Estado-Parte da Convencao, que foi designado pelo corpo supranacional do
Comité do Patriménio Mundial como pertencente a humanidade, sendo a lei aplicavel
a propria Convencao (OSOFKSY, 2005, p. 1845-1850).

A resposta do Comité veio na 29° sessao, em 2005. Negando-se a inscrever
os sitios na Lista do Patriménio Mundial em Perigo, o 6rgao estabeleceu um grupo
de trabalho formado por especialistas para trabalhar em conjunto com autores,
outras partes e demais 6rgaos consultivos a fim de auxiliar as Partes da Convencao a
desenvolver medidas adequadas de protecao (BURNS, 2009, p. 375). No mesmo ano, 0s
Estados Unidos, pais eleito membro do Comité em 2005, apresentou um relatério que
se opunha as demandas apresentadas pela litigancia, questionando a legitimidade e
adequacao da acao do Comité (BURNS, 2009, p. 376).

Em 2006, foi organizada uma reuniao de especialistas para discutir
as estratégias tracadas, focando em acdes preventivas e corretivas, como
monitoramento e estratégias adaptativas (BURNS, 2009, p. 376-377). Ainda no mesmo
ano, em sua 30" sessao, o Comité do Patriménio Mundial endossou a estratégia
desenvolvida pelo grupo de especialistas e pediu que os Estados-Parte atuassem no
sentido de implementa-la. A estratégia, todavia, aponta um entendimento do Comité
do Patriménio Mundial de que a Convencao-Quadro das Nacoes Unidas sobre a
Mudanca do Clima e o Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas eram
as organizacoes internacionais mais adequadas para enderecar a questao climatica,
enfatizando a necessidade de uma acao colaborativa (BURNS, 2009, p. 377-378).
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3. O Caso Wood Buffalo National Park

3.1 Descricao e caracteristicas do Wood Buffalo National Park

Tendo sido feitas essas breves consideracoes sobre os primeiros cinco litigios
apresentados ao Comité do Patriménio Mundial, nos anos 2005 e 2006, viu-se na
ultima década o surgimento de um outro caso expressivo, o do parque canadense
Wood Buffalo National Park. Pela sua expressividade, tanto em termos de area
protegida, quanto em de disponibilidade de documentacao, ele foi escolhido como
estudo de caso para este trabalho.

O Wood Buffalo National Park é um parque nacional no territorio canadense.
Ele se distribui por cerca de 4,5 milhdes de hectares ao longo do norte da provincia
de Alberta e do sul dos Territérios do Noroeste, configurando-se como o maior parque
nacional canadense e uma das maiores areas protegidas do mundo.

A nivel nacional, foi estabelecido em 1922, por meio do Forest Reserves and
Parks Act, com objetivo inicial de proteger os ultimos rebanhos de bisao-americano.
Todavia, na pratica, entre 1922 e 1964, o que se viu foi uma grande exploracao
comercial de seus recursos, incluindo extracao de madeira, pesca e producao
comercial de carne de bisao. Somente em meados dos anos 1960, com mudancas
governamentais, é que se focou na conservacdo ambiental (COMITE DO PATRIMONIO
MUNDIAL, 2016).

Ao longo do tempo, a area original do parque foi dividida para criacao de oito
reservas indigenas, cujo tamanho total é da ordem de 6.500 hectares, correspondendo
a 0,15% do tamanho do parque. Hoje em dia, o parque é administrado pela Parks
Canada, agéncia sob responsabilidade do Ministério do Meio Ambiente e Mudancas
Climaticas do Canada, embora sua efetiva regulacao envolva intercambios com
uma série de outras agéncias e servicos governamentais, empresas, organizacoes da
sociedade civil e 6rgaos de representacao dos povos indigenas.

O Wood Buffalo National Park faz parte de um grande ecossistema, referido
como o Greater Wood Buffalo National Park Ecosystem. Esse ecossistema tem
como caracteristicas principais a presenca de relevo do tipo carste, de planicies
mal drenadas, prados boreais e formacoes fluviais especificas, incluindo rios, lagos,
riachos e charcos. O delta formado pelo encontro dos rios Peace e Athabasca é
considerado como a parte mais importante, e também mais vulneravel, no que diz
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respeito a regulacao hidrolégica e aos impactos das mudancas climaticas (COMITE
DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016).

Além de seus atributos naturais, o Parque Wood Buffalo € também um territério
ocupado por povos indigenas desde tempos imemoriais. Segundo o Departamento
Federal de Relacoes Coroa-Indigenas e Assuntos do Norte do Canada, esses povos sao
divididos em trés grupos: Primeiras Nacoes (First Nations, em inglés), Inuites e Métis.
Os termos Primeiras Nacoes e Inuite sao amplamente usados, mas restam indefinidos,
enquanto o termo Métis refere-se a um grupo auto identificado diferente dos outros
dois (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016, p. 10)%. Ao todo, onze grupos?
incluindo Métis e Primeiras Nacoes, habitam areas dentro ou ao redor do Wood
Buffalo National Park.

O Parque Wood Buffalo foi inscrito na Lista do Patriménio Mundial em
1983, atendo a trés dos dez critérios presentes nas Diretrizes Operacionais para
Implementacao da Convencao. Primeiro, de acordo com o critério n.° 7, o sitio possui
grande concentracao de vida selvagem migratoria e detém um delta interior, planicies
salinas e relevo de carste. O segundo critério € o de numero n.” 9, para o qual o sitio
representa o maior e mais completo exemplo do ecossistema das Grandes Planicies
e Prados Boreais da América do Norte, além de ser o unico local onde a relacao
predatoria entre lobos e bisoes-da-floresta permanece imutada ao longo dos tempos.
Finalmente, o critério n. 10 toma em conta o fato de que o sitio € o Unico habitat
de reproducdo para o grou-americano, espécie ameacada de extincdo (COMITE DO
PATRIMONIO MUNDIAL, 2016).

3.2 Mikisew Cree First Nation e a peticao

Em dezembro de 2014, o grupo Mikisew Cree First Nation, um dos agrupamentos
indigenas que habitam areas do parque, elaborou uma peticao destinada ao Comité
do Patriménio Mundial para inclusao do Parque Wood Buffalo na Lista do Patrimdnio

1 A nomenclatura trazida pelo Departamento é de povos aborigenes, constituido por Primeiras
Nacoes, os Inuites e Métis. Aqui, optou-se pela utilizagao dos termos: povos, grupos ou comunidades
indigenas, ou Métis e Primeiras Nagoes. Esses termos sao utilizados nos documentos elaborados por
esses grupos e acredita-se que eles reflitam melhor sua préopria identidade do que a nomenclatura
administrativa.

2 Em ordem alfabética, os Métis estao organizados nas comunidades: Fort Chipewyan Métis Local
125, Fort Resolution Métis Council, Fort Smith Métis Council, Hay Rivers Métis Government Council. As
Primeiras Nacoes, em ordem alfabética, sao: Athabasca Chipewyan First Nation, Deninu K'ue First Nation,
K'atl'odeeche First Nation, Little Red River Cree Nation, Mikisew Cree First Nation, Salt River First Nation,
Smith’s Landing First Nation. Além disso, existem duas cidades principais, Fort Smith e Fort Chipewyan,
que também abrigam individuos dessas comunidades.
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Mundial em Perigo. O grupo Mikisew Cree First Nation € composto de 2800 membros,
que desenvolvem atividades culturais, sociais, econémicas, politicas e espirituais no
delta Peace-Athabasca (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016).

No documento, os autores alegam que o sitio sofre ameacas imediatas que
colocam em xeque seu valor universal excepcional. Em primeiro plano, figura a
ameaca de construcao de usinas hidrelétricas nos rios que cruzam o parque. A isso,
somam-se projetos de exploracao das areias betuminosas e a consequente construcao
de barreiras de mineracao ao redor do rio Athabasca. O primeiro entre esses projetos
foi o Frontier Oil Sands Mine Project, proposto pela Teck Resources em 2009 e que
nao chegou a ser efetivado. No ramo de energia, destaca-se o Site C Clean Energy
Project, proposto pela BC Hydro e aprovado em outubro de 2014 e, posteriormente, o
Amisk Hydroelectric Project, proposto pela AHP Development ja em 2015 (GOVERNO
DO CANADA, 2021).

As atividades hidrelétrica e mineradora sao realizadas a montante do delta
Peace- Athabasca e estao, portanto, fora dos limites de protecao do Wood Buffalo
National Park. Dela, resultam inimeros impactos negativos que se concentram sobre
o delta, que é considerado como ponto chave para a manutencao do equilibrio
ecolégico do parque e, ao mesmo tempo, uma de suas regioes mais vulneraveis.

Entre os impactos, relata-se contaminacao da agua e do ar, mudanca do
regime de aguas, prejuizos a fauna e risco de rompimento das barreiras construidas
como infraestrutura das atividades de exploracao de areias betuminosas. Eles, por
sua vez, sao exacerbados pelos impactos da mudanca do clima. O documento aponta
que as alteracdes climaticas impactam negativamente a regulacao hidrica do local,
influenciando o seu equilibrio hidrico e a regulacao dos fluxos hidrolégicos. Nao
obstante, impactam a flora e a fauna, especificamente o habitat protegido dos bisoes-
da-floresta e do grou-americano (MIKISEW CREE FIRST NATION, 2014).

Junta-se a isso a falta de competéncia da agéncia responsavel, Parks Canada,
para assegurar a protecao contra as atividades fora dos dominios do parque,
incluindo uma falta de capacidade para lidar com as mudangas climaticas. Nao
obstante, observa-se também a inadequacao da legislacao e regulacao a nivel
provincial e ainda a reducao de legislacoes protetivas ambientais no nivel federal,
incluindo mudancgas em leis ambientais importantes, como o Canadian Environmental
Assessment Act e o Navigable Waters Protection Act.
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O grupo ainda aponta como ameacas ao valor universal excepcional do local
a insuficiéncia do monitoramento dos impactos adversos das atividades a montante
das mudancas climaticas, a auséncia de uma zona-tampao ao redor do parque, e 0
descumprimento do Tratado de Direito a Terra firmado com o Mikisew Cree para
correcao de mudancas antrépicas no regime de aguas (MIKISEW CREE FIRST NATION,
2014).

3.3 O processo de litigancia no Comité do Patriménio Mundial

O Comité do Patriménio Mundial se reune anualmente em sessoes para
execucao das funcdes a ele delegadas pela Convencao, que foram referidas
anteriormente. Entre elas, o érgao deve analisar e investigar o estado de conservacao
dos valores universais excepcionais de cada sitio protegido. Essas analises servem
de embasamento para a emissao de decisdes ao final das sessoes. Para executa-la,
o Comité se baseia no Relatério do Estado de Conservacao (State of Conservation
Report —SOC, em inglés), que é submetido pelo Estado-Parte de forma individual para
cada bem protegido, com periodicidade de dois anos. Ao final das sessdes, o Comité
emite uma decisao para cada bem protegido. Essas decisdes podem conter um ou
mais comandos e refletem a analise sobre o estado de conservacao de cada bem.

Em julho de 2015, em sua 39° sessao, o Comité do Patriménio Mundial emitiu
um parecer sobre a peticao elaborada pelo Mikisew Cree First Nation, recebida no
ano anterior. Levando em conta as razoes apontadas na peticao — construcao de
usinas hidrelétricas, exploracao de areias betuminosas, construcao de barreiras
e impactos das mudancas climaticas —, o 6rgao reconheceu, em sua analise, que as
ameacas advindas das mudancas climaticas nao estavam sendo respondidas de modo
adequado e que havia uma falta de engajamento das comunidades indigenas na
gestdo do sitio em questdo (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2015).

O Canada relatou, no Relatério do Estado de Conservacao submetido em 2015,
a existéncia de um programa de Monitoramento Ecolégico do delta Peace-Athabasca,
datado de 2008, que incluia analise dos impactos cumulativos da atividade ao longo
do sistema, compreendo os possiveis impactos advindos das mudancas climaticas. O
Estado- Parte também indicou a existéncia de cooperacao com o grupo Mikisew Cree
First Nation em atividades de monitoramento dos niveis de agua, do uso da agua e
das mudancas climaticas, realizadas juntamente com discussdes envolvendo outros
stakeholders sobre as praticas de manejo (PARKS CANADA, 2015).
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Em sua decisao, o Comité decidiu pela nao inscricao do Wood Buffalo National
Park na Lista do Patriménio Mundial em Perigo. A fim de avaliar melhor o estado
de conservacao desse sitio, optou-se pelo envio de uma Missao de Monitoramento
(Reactive Monitoring Mission — RMM, em inglés), realizada pelo Comité em conjunto
com a IUCN. Além disso, o Comité solicitou ao Estado-Parte a elaboracao de uma
Avaliacao Ambiental Estratégica (Strategic Environment Assessment — SEA, em inglés),
com objetivo de analisar os impactos cumulativos das atividades ao longo do delta
Peace- Athabasca, incluindo impactos das mudancas climaticas. Por fim, o Comité
proibiu o Estado-Parte de tomar qualquer decisao referente a projetos hidrelétricos
e de mineracdo cujos impactos seriam potencialmente irreversiveis (COMITE DO
PATRIMONIO MUNDIAL, 2015).

Em 2016, ocorreu a Missao de Monitoramento, realizada pelo Comité do
Patrim6nio Mundial em parceria com a IUCN. Delegados das duas organizacoes
visitaram o Wood Buffalo National Park entre 24 de e 4 de outubro com intuito de
verificar seu estado de conservacao e o cumprimento dos requisitos para ser incluido
na Lista do Patriménio Mundial em Perigo.

Entre as principais preocupacoes, apontadas pelos especialistas durante
a visita, estao os impactos antecipados e perceptiveis das mudancas climaticas e a
grande vulnerabilidade do delta Peace-Athabasca, que ja teria sofrido alteracoes
significativas na sua hidrologia e na sua ecologia (COMITE DO PATRIMONIO
MUNDIAL, 2016, p. 1). Em relagao aos impactos perceptiveis, a Missao notou o
aquecimento, a seca e a alteracdo nos regimes de chuva na regido do delta (COMITE
DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016, p. 15). Esses, por sua vez, teriam potencial de afetar
as comunidades indigenas e as populacoes de espécies protegidas, como o bisao e o
grou-americano, além da flora COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016, p. 36).

Em suas conclusdes, a Missao considerou que as mudancas climaticas teriam
impactos diretos e duraveis nos valores de conservacao do parque, gerando um dever
urgente de melhor conhecer e melhor responder aos muitos estressores que afetam
o Parque Wood Buffalo como um todo e o delta Peace-Athabasca em especifico
(COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016, p. 16).

Como resultado da Missao, foram emitidas 17 recomendacoes, a serem levadas
em conta pelo Canada e pelo Comité em suas proximas decisoes. Entre elas, figura a
Recomendacao 3, que trata sobre mudancas climaticas. Ela sugere que o Estado-Parte
realize avalicoes ambientais de avaliacao dos fluxos hidricos e da manutencao do

21



22

X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

equilibrio ecolégico do delta Peace-Athabasca, considerando impactos cumulativos e
projecdes de mudanca do clima (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2016).

A 41° sessao, de 2017, deu prosseguimento a litigancia do o caso Wood Buffalo
no Comité do Patriménio Mundial. Em seu Relatério do Estado de Conservacao,
elaborado para a 41° sessao, o Estado-Parte reconheceu a vulnerabilidade do Wood
Buffalo National Park frente aos impactos externos, tanto das mudancas climaticas,
quanto dos projetos hidrelétricos e betuminosos situados ao seu redor. Mesmo
reconhecendo as deficiéncias na governanca local, o Estado-Parte demonstrou
interesse em renovar a sua relagcao com os povos Métis e Primeiras Nacoes, atraves
do reconhecimento de direitos, do respeito, da cooperacao e da parceria. Mencionou-
se também a existéncia de esforcos legislativos internos, no ambito federal, para
introduzir modificacdes no processo de avaliacao de impacto ambiental (PARKS
CANADA, 2017).

Em respeito a decisao do Comité na 39° sessao, nenhuma decisao irreversivel
foi tomada em relacao a projetos de hidreletricidade e exploracao de areias
betuminosas com potencial de afetar o sitio protegido. Entretanto, nenhuma medida
foi aplicada contra o avanco da construcao do Site C Clean Energy Project, tendo em
vista que esse projeto fora completamente aprovado anteriormente a decisao do
Comité de 2015 (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2017).

Apesar das manifestacoes do Estado-Parte, o Comité notificou-o em razao
de falhas de comunicacao com stakeholders e com as comunidades indigenas.
Nesse sentido, o Comité reforcou que a situacao do parque exigia reconhecimento
da importancia do conhecimento tradicional indigena e participacao efetiva das
Primeiras Nacoes, dos Métis, da academia e dos atores nao governamentais no
processo decisorio. Também foi constatada a presenca de tensdes permanentes
e problemas de confianca entre povos indigenas, governos subnacionais e setor
privado. Por fim, o 6rgao demonstrou interesse na revisao da legislacao federal sobre
avaliacdo de impactos ambientais (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2017).

Como reflexo dessa analise, decidiu-se pela necessidade de elaboracao de
um Plano de Acao, através de um processo justo, transparente e com envolvimento
suficiente de stakeholders, incluindo Primeiras Nacoes e Métis, e que refletisse os
resultados do Avaliagao Ambiental Estratégica e as recomendacdes da Missao de
Monitoramento. Além disso, ficou decidido que esses documentos formariam um
quadro de referéncia para analise dos impactos cumulativos de todas as futuras
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atividades que potencialmente afetem a area do Wood Buffalo National Park,
incluindo o Site C Clean Energy Project, ja entao em fase inicial de construcao
(COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2017).

A Avaliacao Ambiental Estratégica, solicitada em na 39° sessao, em 2015, foi
concluida somente em 2018, apds etapas de consultas publicas com especialistas,
povos indigenas e ONGs. Elaborada pelo Independent Environmental Consultants, um
grupo ambientalista independente, contratado pela Parks Canada, o documento traz,
entre muitas outras questoes, a questao das mudancas climaticas e seus impactos no
vulneravel delta Peace-Athabasca. Entre eles, cita-se a menor disponibilidade de agua
e a menor concentracao de neves, impactando os tributarios do delta e influenciando
a qualidade estrutural do gelo na regiao. Quanto a flora, as principais questoes
recaem nas ameacas ao habitat do grou-americano. O documento recomendou acao
imediata em colaboracao com povos indigenas (INDEPENDENT ENVIRONMENTAL
CONSULTANTS, 2018, p. 4-38).

O Plano de Acao para o Wood Buffalo National Park foi elaborado ao longo
dos anos de 2017 e 2018, em colaboracao com os governos de Alberta, Columbia
Britanica, e Territorios do Noroeste, além de povos indigenas e outros stakeholders.
Para sua realizacao, houve um aporte inicial de 27,5 milhdes de dolares canadenses.
O plano contém 142 acdes ao todo, organizadas em sete areas tematicas: i) Parcerias
Indigenas; ii) Avaliacao Ambiental; iii) Conservacao; iv) Avaliacdo de risco de
barragens; v) Vazao ambiental e hidrologia; vi) Monitoramento e Ciéncia; vii) Vida
Selvagem e Habitat. Vale dizer que metade das a¢cdes do Plano estao concentradas
no tema de vazao ambiental e hidrologia (PARKS CANADA, 2019).

No Plano de Acao, o tema de mudancas climaticas é tratado como uma
realidade no sitio protegido e é abordado, primeiramente, no tocante a sua influéncia
para o modo de vida das comunidades que vivem no parque. Na area de avaliacao de
risco de barragens, o plano prevé que as mudancas climaticas constituam elemento
necessario a avaliacao de risco dos projetos futuros. A mudanca do clima também
aparece dentro do objetivo de identificacao e criacao de modelos de avaliacao de
vazao ambiental, que devem incluir cenarios futuros de mudancas climaticas e devem
considerar seus impactos cumulativos (PARKS CANADA, 2019).

Na 43° sessao, realizada em abril de 2019, o Canada apresentou os
desdobramentos do Plano de Acao e da Avaliacao Ambiental Estratégica. Em termos
legislativos, o Estado-Parte ressaltou, como conclusao de um processo legislativo
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interno iniciado em anos anteriores: a proposicao da lei federal Bill C-69. Essa
legislacao teve como objetivo o fortalecimento do processo de avaliagao de impacto
para futuros projetos que estejam préximos a parques nacionais (PARKS CANADA,
2019).

Na avaliacao do Comité a realizacao do Plano de Acao e da Avaliacao
Ambiental Estratégica foi tida como um maior comprometimento do Estado-
Parte perante as decisoes do Comité. Nao obstante essas consideracdes, o 6rgao
avaliou que mais esforcos seriam necessarios para reverter as tendéncias negativas
observadas (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2019).

Portanto, em sua decisao, o 6rgao requereu que os resultados da Avaliacao
sejam considerados em maior grau na tomada de decisdes. Ressaltou também que
o Plano de Acao e a Avaliagao Ambiental Estratégica deveriam ser conectados com
modelos adequados de governanca e alocacao de recursos, incluindo a participacao
efetiva de povos indigenas e a consideracao de seus conhecimentos tradicionais
(COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2019).

Neste ano de 2021, realizou-se a 44° sessao do Comité. Nela, o Canada
noticiou ao Comité a implementacao das acdes previstas no Plano de Acao, que
incluem parcerias com povos indigenas, melhor avaliacao de impactos, politicas de
monitoramento e comunicacao, e de avaliacao do uso da agua. Notificou também a
criacao, pelo Governo de Alberta, de trés novos parques provinciais, localizados nas
fronteiras do Wood Buffalo National Park, aumentando a area de protecao daquele
ecossistema. Além disso, relatou a tentativa de elaboracao de amplo quadro de
avaliacao aplicavel aos projetos hidrelétricos Site C Clean Energy Project e Amisk
Project (PARKS CANADA, 2020).

Apesar dos avancos, o 6rgao jurisdicional pontou a necessidade de aplicacao
de mais recursos para implementacao do Plano de Acao, cujo financiamento futuro
ainda é incerto. Além disso, foram levantadas questoes quanto a governanca efetiva
do parque, tendo em vista a limitada autoridade da agéncia Parks Canada e falta
de sucesso das cooperagdes por ela iniciadas com as Primeiras Nacoes e os Métis
COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2021).

Contribuiram para a avaliacao negativa do Comité a expansao e a falta de
avaliacao adequada dos projetos de exploracao de areias betuminosas e das barreiras
de mineracao que suportam essa atividade. Essa situacao se complica ainda com
0s impactos da crise sanitaria de 2020, que provocou suspensao das atividades de
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monitoramento daquele ano. Tais fatores resultaram na apresentacao de um segundo
Relatorio do Estado de Conservacao, elaborado por povos indigenas e organizagoes
nao-governamentais, criticando a atuacdo canadense frente ao parque (COMITE DO
PATRIMONIO MUNDIAL, 2021).

O reflexo desse quadro € a proposta de decisao do Comité reconhecendo o
declinio do valor universal excepcional do parque. O juizo considera que o sitio se
encontra sob ameacas crescentes, o que o torna passivel de inscricao na Lista do
Patrim6nio Mundial em Perigo. Decide, entao, pela realizacao de uma nova Missao
de Monitoramento para confirmar ou ndo a necessidade da inscricio (COMITE DO
PATRIMONIO MUNDIAL, 2021).

O Comité também exigiu: i) adequado provimento de recursos e mecanismos
para coordenacao das acoes entre governo federal e provinciais; ii) uso de novos e
inovadores modelos de governanca e manejo; iii) criacao de uma zona tampao; iv)
adocao de uma parceria efetiva com Primeiras Nacdes e Métis para governanga e
manejo do parque; v) realizacao de estudos para avaliacao dos riscos da construcao
de barreiras de mineracao (COMITE DO PATRIMONIO MUNDIAL, 2021).

4. Resultados

Em 21 de junho de 2019, o Canada adotou o novo Impact Assessment Act,
que reformou o processo federal de regulacao e avaliacao de impactos ambientais,
revogando o Canadian Environmental Assessment Act de 2012. O ato foi proposto pela
legislacao Bill C-69 em fevereiro de 2018 e sofreu oposicao de inUmeros governos
provinciais e territoriais, incluindo o Governo da Alberta, tendo sido até confrontado
judicialmente sem sucesso (CUSANO et al., 2020).

Em termos gerais, a nova legislacao expande os fatores que devem ser levados
em conta na avaliacao de impacto ambiental. No processo anterior, a decisao sobre
determinado projeto era baseada na existéncia ou nao de impactos ambientais
adversos e na suas justificadas. Com a nova legislacao, os impactos ambientais
negativos devem ser justificados com base no interesse publico e sua avaliacao deve
incluir: questoes sociais, culturais, econémicas, de saude, direito de povos indigenas,
sustentabilidade do projeto e sua capacidade de contribuir para que o Canada atinja
suas obrigacdes climaticas (PARLAMENTO DO CANADA, 2019).

A Canadian Environmental Assessment Agency foi substituida pela Impact
Assessment Agency of Canada (IAAC, sigla em inglés), agéncia federal responsavel
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pela realizagao desse processo. De forma resumida, o processo comeg¢a com o
encaminhamento a IAAC da proposta inicial do projeto. Apds realizacao de consulta
publica, a agéncia fornece um resumo com questoes e comentarios ao projeto. A
partir desse documento, o interessado deve, entao, providenciar uma descricao
detalhada do projeto, incluindo propostas e solucdes para as questoes levantadas.
Nesse contexto, uma das principais mudancas foi a introducao de oportunidades de
consulta para povos indigenas, reconhecendo seus direitos, interesses e conhecimento
tradicional (CUSANO et al,, 2020).

Houve mudanca legislativa também no ambito subnacional, com o
Environmental Assessment Act da Columbia Britanica, de novembro de 2018. Nessa
legislacao, houve aumento geral da participacao de povos indigenas, sobretudo nas
fases iniciais, por meio do reconhecimento de seus conhecimentos tradicionais e de
seus direitos. Na sessao 25, que trata dos assuntos a serem trazidos na avaliacao de
impacto ambiental, aparece, de um lado, um dever de consideracao da emissao de
gases de efeito estufa do projeto; de outro, impoe-se uma analise sobre o potencial
do projeto de contribuir para que a provincia atinja suas obrigacoes climaticas,
assumidas no Climate Change Accountability Act, de 2007 (COLUMBIA BRITANICA,
2019).

Além dessas duas mudancas, operou-se também uma revisao ao Canadian
Navigable Waters Act, ato importante relativo a direitos indigenas. Apesar de nao
trazer elementos climaticos, a regulacao das aguas navegaveis é importante para
os povos indigenas. Segundo o grupo Mikisew (MIKISEW CREE FIRST NATION, 2018),
os seus direitos de navegacao estariam sendo afetados pela falta de regulacao dos
fluxos hidricos, causada pelas atividades a montante do delta e exacerbado pelas
mudancas climaticas. A revisao do ato incluiu aumento dos direitos de navegacao
e consideracdes sobre o conhecimento tradicional indigena, mas nao tratou
especificamente de nenhum fator climatico (PARLAMENTO DO CANADA, 2019).

Em termos de regulacao, cumpre destacar que os povos indigenas foram
incluidos processos de avaliacao de impacto ambiental dos projetos Amisk
Hydroelectric Project e Site C Clean Energy Project.

Aléem das mudancas legislativas e regulatdrias acima expostas, houve também
um aumento, ainda que modesto, do numero de areas protegidas. Em 2018, o Governo
de Alberta criou trés novos parques provinciais, localizados nas fronteiras sul e leste
do Wood Buffalo National Park. Além da criacao dos novos parques Kazan, Richardson,
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Birch River, o parque Birch Mountains também foi expandido. Esse esforco resultou na
protecao de mais de 67 mil quildbmetros quadrados contiguos de ecossistema boreal
(PARKS CANADA, 2018).

Conclusao

A titulo de conclusao, péde-se observar que a proposicao da peticao do
grupo Mikisew Cree First Nation referente ao Wood Buffalo National Park para
o Comité do Patriménio Mundial aproveitou a estrutura existente e funcional
criada pela Convencao sobre a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e Natural
para pressionar o governo canadense a adotar uma regulacao mais favoravel a
consideracao das mudancas climaticas.

Sendo assim, é possivel fazer um paralelo entre esse caso de litigancia no
Comité e os casos de litigancia climatica que demandam a avaliacao e a gestao
de riscos climaticos, como descritos por Setzer, Cunha e Fabbri (2019). Esse tipo de
litigio parece ter como objetivo € vincular um governo nacional a seus compromissos
assumidos no ambito internacional.

Apesar disso, observou-se que, nesse caso, as mudancas climaticas sao um tema
ainda secundario e incipiente nas decisoes do Comité, o que confirmou, em alguma
medida, os exemplos anteriores das cinco primeiras peticoes ao Comité propostas a
partir de 2005.

Quanto a hipotese de que a litigancia no Comité poderia ter algum estratégico,
foi possivel observar um impacto regulatério positivo, a partir do reconhecimento de
algumas mudancas legislativas e regulatérias subsequentes. No entanto, as mudancas
observadas sao de dificil mensuracao e nao parecem ser oriundas somente da acao
litigante.

Dois dos impactos regulatorios que talvez estejam, de alguma forma,
associados a litigancia no Comité, sao as mudancas nas legislacoes federal e provincial
sobre a avaliacao de impacto ambiente. O Governo do Canada, em 2019, promulgou,
no ambito federal, o novo Impact Assessment Act. Ja o Governo da Columbia Britanica
promulgou seu Environmental Assessment Act, de ambito provincial, em 2018.

As duas legislacdes ampliam, de modo geral, a participacao de povos indigenas
nos processos de avaliacao de impacto ambiental, incluindo seu conhecimento
tradicional e o respeito a seus direitos. Ademais, o ato federal inclui explicitamente
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entre os fatores levados em conta para aprovacao de novos projetos, os impactos
das mudancas climaticas e das obrigacoes climaticas assumidas pelo Canada. No
caso do ato provincial, foi introduzida, no processo de avaliacao, a necessidade de
avaliar a contribuicao do projeto avaliado para a consecucao das metas de reducao
de emissoes assumidas pela Columbia Britanica no Climate Change Accountability
Act, de 2007.

Apesar dessas mudancas significativas, parece improvavel que a litigancia
do caso Wood Buffalo National Park tenha sido o Unico fator que motivou a adocao
dessas legislacoes. As mudancas talvez tenham reflitam um esforco regulatério maior
e mais amplo, por parte do Governo canadense e dos governos provinciais, mediante
o compromisso assumido no Acordo de Paris, ratificado pelo Parlamento canadense
em outubro de 2016.

Além disso, os impactos dessas mudancas legislativas ainda sao de dificil
compreensao. Como aponta Vieira de Castro (2020), por exemplo, a implementacao
da legislacao federal ainda é incipiente, e depende do estabelecimento de outras
medidas e de alguns esclarecimentos. Sendo assim, parece-nos mais adequado
dizer que a litigancia no Comité pode ter sido um, dentre muitos outros fatores,
que provocaram tal impacto regulatério. Outrossim, € preciso que haja mais
desdobramentos para afirmar a dimensao real desse impacto e em se ele se
apresentara como sendo mais positivo ou mais negativo.

Nao obstante essas mudancas legislativas, foi também possivel medir um
impacto regulatorio secundario, em relacao aos mecanismos de governanca climatica.
De maneira geral, € possivel ver, a partir do estudo de caso, que a governanca da
questao climatica no caso Wood Buffalo parece ter engajado mais atores, através de
uma maior participacao, sobretudo, de comunidades indigenas e da consideracao de
seus direitos e interesses.

Nesse interim, foi possivel ver que essas comunidades participaram nao sé
do litigio no Comité, mas também foram incluidas e participaram da elaboracao de
respostas importantes, como a Missao de Monitoramento, a Avaliacao de Impacto
Ambiental e o Plano de Acao.

Esses grupos também foram incluidos como atores importantes nos novos
processos de avaliacao ambiental, instaurados tanto pelo Impact Assessment Act,
de ambito federal, quanto pelo Environmental Assessment Act, de ambito provincial,
e nas novas regras de gestao de aguas navegaveis, instauradas pelo Canadian
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Navigable Waters Act, também de ambito federal. Por fim, a inclusao dos povos
indigenas também se deu por meio de sua participacao nas avaliacdes de impacto
ambiental dos projetos Site C Clean Energy Project e Amisk Energy Project.

E igualmente importante notar que esses fatos devem ser compreendidos a
partir da 6tica de um esforco maior que vem sendo feito pelo Governo canadense,
desde o ultimo ano, para implementacao da Declaracao sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, ratificada pelo pais em 2021.

Finalmente, um outro efeito secundario que pode ser apontado foi 0 aumento
razoavel do numero de parques provinciais, 0 que resultou em um aumento da area
protegida dos ecossistemas boreais do Canada. Apesar disso, esse esforco também
deve ser compreendido dentro das metas da Convencao sobre a Diversidade
Biolégica. Nessa convencao, em vigor desde 1993, o pais tem como um dos objetivos
a conservacao de pelo menos 17% de suas areas terrestres e aguas até o ano de 2020,
por meio da criagcao de reservas e de areas de conservagao.

Em sintese, o que podemos concluir desse estudo é que a litigancia no Comité
do Patriménio Mundial relaciona-se com o fenémeno da litigancia climatica por duas
razoes principais. A um, porque as duas parecem constituir ferramentas importantes
na demanda a governos pela gestao de riscos climaticos. A dois, porque ambas
podem ser estratégicas, gerando efeitos perceptiveis, tanto na forma de mudancas
legislativas, quanto pela melhoria dos mecanismos de governanca.
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2. AAUSENCIA DE COOPERACAO
INTERNACIONAL DO BRASILNO
COMBATE A POLUICAO DOS OCEANOS
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THE ABSENCE OF BRAZIL'S INTERNATIONAL COOPERATIONTO
FIGHT AGAINST POLLUTION OF OCEAN BY PLASTIC: REGULATORY
INSTRUMENTS AND POSSIBLE SANCTIONS FOR REGULARIZATION
OF ACOUNTRY POLLUTING THE MARINE ENVIRONMENT
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Introducao

O plastico foi um dos materiais que mais impactaram a histéria da humanidade.
Sem ele, as dificuldades para a conservacao de alimentos e medicamentos, bem
como para a producao de materiais cirdrgicos, tornariam ainda mais criticos diversos
momentos pelos quais a humanidade tem passado desde o século XX.
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A historia do plastico comecou com Alexander Parkes que, em 1862, ao buscar
uma alternativa a borracha, descobriu um material organico derivado da celulose,
que recebeu o nome de parkesina. Entretanto, seu elevado custo de producao
desestimulou os investidores (EMPRESA BRASIL DE COMUNICACAO, 2014).

Foi ha cerca de 100 anos que Leo Hendrik Baekeland criou a primeira resina
totalmente sintética: a baquelita. E a ascensao do petroleo barateou e tornou possivel
produzir uma infinidade de objetos a base de plastico. O custo, a facilidade de
producao, a variabilidade de cores e texturas, assim como a resisténcia estao entre os
atributos do material. Contudo, foi sua durabilidade que passou a causar problemas.

Um estudo de 2017 demonstrou que a producao do plastico cresceu a uma taxa
duas vezes e meia maior do que o PIB mundial desde a segunda metade do século XX.
Hoje, a quantidade acumulada de plastico no mundo é de 8,3 bilhdes de toneladas,
e cerca de 30% desse total ainda esta em uso, a maior parte em sua forma original
(CALIXTO, 2017).

A lenta degradacao do plastico petroderivado tornou o material numa das
grandes fontes poluidoras da atualidade, representando riscos para o meio ambiente
e para a saude publica. O lobby de empresas do setor, a falta de interesse politico
na causa e a propria tributacao do material dificultam uma mudanca de cultura
comportamental da industria e da sociedade.

E a maior parte dessa producao, apés ser descartada de forma irresponsavel,
tem escoado para os oceanos e criado os chamados “giros”, que sao acumulacoes
de lixo flutuantes: ha dois no Pacifico, dois no Atlantico e um no indico, sendo a do
Pacifico Norte o maior (SERAFIM, 2018).
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Figura 1 — Padrdes de circulagcao oceanica que causam o acimulo de lixo (“ilhas de plastico”) e paises
que mais geram residuos plasticos.
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Fonte: FAPESP

Em meio a pandemia causada pela COVID 19, discutir as consequéncias do uso
e descarte de mascaras, equipamentos de protecao individual e embalagens tornou-
se ainda mais urgente. Em julho de 2020, foi estimado que 129 bilhdes de mascaras
descartaveis e 68 bilhdes de luvas cirdrgicas foram descartadas mensalmente ao
redor do mundo (MALLOS, 2020), material este que, por motivos diversos, ndao sera
reciclado.

O aumento também foi expressivo no segmento de delivery, grande usuario de
embalagens plasticas: entre janeiro e maio de 2020, houve um aumento de quase 95%
no gasto com aplicativos de entrega comparado a 2019, de acordo com a startup de
financas Mobilis (FUNDACAO HEINRICH BOLL, 2020).

Os residuos a deriva ficam presos ao corpo de animais marinhos, causando
lenta asfixia, alterando seu comportamento e até limitando seu crescimento natural:
sao os efeitos mais conhecidos do emalhe ou enredamento (BRASIL, 2019). Alguns
desses objetos sao petrechos descartados por embarcacoes, como redes de pesca, o
que deu origem ao termo em inglés fishghosting.



36

X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

Pesquisadores tém verificado, ainda, a frequente ingestao de material plastico
por diversas espécies. Dentro do organismo, o plastico pode perfurar os 6rgaos do
sistema digestivo ou se acumular em pedagos menores, comprometendo a absorgao
de nutrientes pelo animal (DALY, 2019).

E a existéncia de residuos em tamanho reduzido leva a outros possiveis
prejuizos causado pelo plastico, como a bioacumulacao, fendémeno pelo qual uma
substancia quimica atinge uma concentracao maior nos tecidos de um organismo
do que no ambiente ao redor (adgua, sedimentos, solo e ar), por meio da captacao
principalmente pela via respiratéria e pela dieta (CETESB, c2021).

O plastico funciona como uma verdadeira “esponja” para certas substancias,
dentre as quais mercurio, cadmio, chumbo, além de poluentes organicos persistentes
(POP), como pesticidas e herbicidas. Quando animais o ingerem, as substancias
carregadas pelo material sao incorporadas aos organismos vivos e se acumulam a
cada nivel tréfico, causando um envenenamento lento e silencioso que, em muitas
situagoes, vitima inclusive o ser humano, consumidor final de muitas cadeias
alimentares.

A constatacao de micro e nanoplasticos nos oceanos, particulas com menos
de 5 milimetros (ECYCLE, c2021) torna a bioacumulacao algo ainda mais dificil de
mensurar: como impedir que bilhées de pequenas particulas de plastico acumulem
substancias nocivas como as mencionadas? Como calcular o efetivo prejuizo da
acumulacao para os seres vivos?
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Figura 2 - Caranguejo-eremita usa uma peca de plastico como “casa”.

Fonte: IStock

Os possiveis riscos quimicos advindos da ingestao de micro e nanoplasticos
sao preocupacoes relativamente recentes e que ainda estao sendo investigados, bem
como o seu potencial como vetor de transporte de contaminantes antropogénicos,
como os ja citados poluentes organicos persistentes.

Recentemente, foi constatada uma nova “contribuicao” do plastico: certas
espécies invasoras podem utilizar o plastico flutuante descartado como meio de
transporte para diversos locais (PIPKIN, 2018), como o que ocorreu apés o tsunami
de 2011 no Japao. Gaiolas de moluscos, porcoes de pieres e embarcacoes de pesca
inteiras foram transportadas pelas aguas até a América do Norte (MESQUITA, 2018),
um sério risco a biodiversidade dos ecossistemas locais. Tal invasao de espécies
exoéticas representa o segundo maior desafio para a biodiversidade, segundo a Uniao
Internacional para Conservacao da Natureza (idem, ibdem).

Ainda pouco lembrado entre os prejuizos ambientais causados pelo plastico é
o seu potencial para impulsionar o aquecimento global. Os plasticos, juntamente com
muitos fertilizantes, agrotdxicos e fibras sintéticas, sao petroquimicos, derivados de
6leo mineral e gas natural. A medida que a producdo de plastico cresce, consolida-se
a infraestrutura de combustiveis fosseis com aumento das emissoes de gases de efeito
estufa decorrentes da exploragao, extracao, transporte e refino de petroleo, gas e
carvao (FUNDACAO HEINRICH BOLL, 2020).
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Figura 3 — Contribuicao da industria do plastico para o aquecimento global em toneladas de diéxido de
carbono.

A AMEAGA REPRESENTADA PELO PLASTICO PARA O CLIMA MUNDIAL
Parcela projetada de participagao da produgao global de plasticos no limite estimado de emissdes de CO,
paramanter o aquecimento global abaixo de 1,5 graus* até 2050
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*Em 2015, a comunidade internacional concordou em limitar o aquecimento global a bem abaixo de 2 graus Celsius e buscar a meta limite de 1.5 graus Celsius em comparagao com os tempos pré-industriais.
** 00, equivalente: unidade de medida para padronizar o impacto no clima de diferentes gases de efeito estufa

Fonte: Atlas do Plastico (Fundacao Heinrich Boll)

Os diversos danos causados pelo plastico tém obrigado as nacdes a (re)pensar
suas formas de produgao, consumo e descarte dos residuos, considerando a natureza
transfronteirica dessa nova forma de poluigao. E a cooperacgao internacional tornou-
se essencial para tentar impedir a degradacao dos ecossistemas marinhos causada
pelo material.

1. A Agenda 2030 e a caréncia de esforcos empreendidos pelo Brasil no combate ao
lixo plastico

Nao por acaso, a Organizacao das Nacgoes Unidas decidiu que entre 2021 e 2030
o mundo vivera a Década da Ciéncia Oceanica para o Desenvolvimento Sustentavel.
O objetivo € unir as nacoes em prol da geracao e divulgacao de conhecimento para
defesa dos ecossistemas marinhos (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2021).

O grande propésito da década, na verdade, teve origem ainda em setembro de
2015, com a criacao da Agenda 2030, objetivando a construcao de “um plano de acao
para as pessoas, o planeta e a prosperidade, que busca fortalecer a paz universal”
(PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, c2021, online).
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Foram sugeridos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, os ODS, e 169 metas,
para erradicar a pobreza e promover vida digna para todos, dentro dos limites do
planeta.

Especificamente quanto a poluicao causada pelo plastico, é possivel apontar
0s ODS 6 (agua potavel e saneamento) e 12 (consumo e producao responsaveis) como
possiveis instigadores de debates sobre o tema, mas foi o ODS 14 (vida na agua) que
incluiu expressamente o material entre suas metas:

141 Até 2025, prevenir e reduzir significativamente a poluicao
marinha de todos os tipos, especialmente a advinda de atividades
terrestres, incluindo detritos marinhos e a poluicao por nutrientes.

1411 indice de eutrofizacdo das &guas costeiras e indice de
densidade de detritos plasticos flutuantes (IPEA, 2019, p. 07)

Conforme demonstrado na Figura 1, o Brasil € o quarto maior produtor de
plastico no mundo, tendo gerado 11,3 milhoes de toneladas em 2016 e reciclado
apenas 1,28% desse total (MESQUITA, 2019), o que o torna um dos grandes
responsaveis pelo alijamento do material nos oceanos.

A época da criacao do Agenda 2030, o Brasil assumiu o compromisso voluntario
de materializar os ODS (ONU, 2015), ainda que seu teor nao seja juridicamente
vinculante: foram criadas plataformas digitais para acompanhamento dos ODS em
ambito nacional, buscando envolver todos os Poderes, instituicoes, bem como a
sociedade civil, e atingir as metas estabelecidas pela Agenda 2030.

A acao governamental patria, no que tange ao combate a poluicao do mar,
foi bastante influenciada pela Estratégia de Honolulu, compromisso nao vinculante
assumido ainda em 2011 durante a 5* Conferéncia Internacional de Detritos Marinhos,
no Havai - cidade escolhida justamente pela localizacao relativamente préoxima a
Grande Ilha de Plastico no Pacifico (SILVEIRA, 2018).

O documento apresentou a definicao de um roteiro de medidas e acdes de
orientacao a sociedade civil, ao poder publico e ao setor privado, tendo inclusive
trazido a concepcao mais abrangente de lixo marinho até aquele momento em
documentos internacionais, sendo este:

[..] quaisquer materiais solidos antropogénicos, sejam eles
manufaturados ou processados, independentemente do seu
tamanho, que sejam descartados, eliminados ou abandonados no
meio ambiente, incluindo todos os materiais despejados no mar, na

39



40

X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

praia, ou que seja trazido direta ou indiretamente para o mar por
rios, esgotos, aguas pluviais ou pelo vento [..] (INSTITUTO ILHABELA
SUSTENTAVEL, 2011, online).

Quanto ao lixo plastico, manifestou expressamente: “[...] preocupacao diante

da crescente presenca de lixo plastico no ambiente marinho e confirmou-se a
Declaracao Global sobre Lixo Marinho das associacdes de plastico [..]” (INSTITUTO
ILHABELA SUSTENTAVEL, 2011, online).

A partir das orientacdes acima, o Brasil, em novembro daquele ano, realizou o
Primeiro Seminario Nacional sobre o Combate ao Lixo no Mar, passando a discutir o
combate a poluicao marinha dentro do territorio nacional.

Durante a primeira Conferéncia das Nacoes Unidas sobre a Protecao dos

Oceanos, realizada em 2017, 193 Estados-membros da ONU elaboraram um

documento que especificava alguns objetivos diretamente relacionados ao combate

a poluicao marinha:

[..] (g) Impulsionar acdes para prevenir e reduzir significativamente a
poluicao de todos os tipos, particularmente de atividades terrestres,
incluindo detritos marinhos, plasticos e microplasticos, poluicao
nutricional, esgoto nao tratado, depdsito de residuos soélidos,
substancias perigosas, poluicao de navios e equipamentos pesqueiros
perdidos, abandonados ou descartados de qualquer forma, bem
como para se abordar, apropriadamente, os impactos adversos
de outras atividades humanas no oceano e na vida marinha, como
ataques de navios, barulho submarino e espécies exéticas invasoras.
(h) Promover a prevencao e minimizacao do desperdicio, desenvolver
padroes de consumo e producao sustentaveis, adotar os 3Rs — reduzir,
reutilizar e reciclar -, inclusive através do incentivo de solucoes
voltadas para o mercado a fim de se reduzir a geracao de residuos,
do aprimoramento de mecanismos ecolégicos de manejo, descarte e
reciclagem de residuos, e do desenvolvimento de alternativas como
produtos reutilizaveis, reciclaveis ou biodegradaveis em condicoes
naturais. (i) Implementar estratégias robustas e de longo prazo para
reduzir o uso de plasticos e microplasticos, particularmente sacolas
plasticas e plasticos de uso Unico, inclusive através de parcerias com
partes interessadas em niveis relevantes para abordar sua producao,
promocao e uso [..] (FUNVERDE, 2017, online).

Em 2018, o Governo Federal lancou uma consulta publica para subsidiar o
Plano Nacional de Combate ao Lixo no Mar, e que originou um relatério do processo
de obtencao de sugestdes e acdes (BRASIL, 2019). O detalhado documento se baseou
numa pesquisa realizada com 2.853 pessoas em todos os Estados brasileiros quanto
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a importancia dos oceanos para a coletividade e as percepcdes individuais dos
prejuizos da poluicao que atingem os espacos marinhos.

Ainda em setembro de 2019, ocorreu a Semana Mares Limpos da ONU Meio
Ambiente, com a promessa de impulsionar acdes para conter a maré de plasticos que
invade os oceanos (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO,
2019).

Apds dois anos de lancamento do referido plano nacional, é possivel constatar
a superficialidade das acoes e dos resultados obtidos até o momento. O governo
tem focado na limpeza fisica das praias (AGENCIA BRASIL, 2020), deixando de lado
a educacao ambiental e o fomento de iniciativas dentro da propria administragao
publica, como a reducao do uso de utensilios plasticos pelas reparticoes e a efetiva
adesao as licitagcoes e contratacoes publicas sustentaveis.

A limpeza de praias, ainda que relevante para impedir o aumento da
quantidade de lixo no mar, deveria ser a ultima medida a ser buscada, priorizando-
se estratégias para mudar o comportamento da populacao — bem antes dos residuos
chegarem ao mar. Sem uma profunda mudanca de cultura comportamental da
sociedade, o admiravel objetivo do meio ambiente marinho ecologicamente
equilibrado incorporado a Agenda 2030 dificilmente sera alcancado.

De forma contraditoria, uma semana apdés o langamento do Plano Nacional de
Combate ao Lixo no Mar, o Brasil negou-se a assinar um compromisso para diminuir
a producao do plastico de uso Unico, fomentar pesquisas no sentido de descobrir
alternativas ao material e desenvolver estudos cientificos para a reciclagem, durante
a Quarta Assembleia da ONU para o Meio Ambiente, em Nairobi (ECYCLE, 2019).

O Direito Internacional, por sua vez, possui instrumentos proprios para
influenciar e controlar condutas consideradas prejudiciais ao meio ambiente, o que,
em meio a um governo com posicionamentos retrégrados em matéria ambiental
como o atual, mostra-se imprescindivel para o alcance de metas de sustentabilidade,
incluindo o combate a poluicao dos mares por plasticos, como sera demonstrado.

2. Aimportancia da inclusao do plastico na Convencao da Basileia

A Convencao da Basileia, de 1989, trata do controle de movimentos
transfronteiricos de residuos perigosos e seu deposito, e foi internalizada pelo
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Brasil na integra por meio do Decreto n°® 875, de 19 de julho de 1993, sendo também
regulamentada pela Resolucao 452 do CONAMA (IBAMA, 2016).

O documento internacional buscou regular a ordem de movimentacoes
de residuos entre Estados, priorizando os possiveis impactos ocasionados ao
longo dos territérios, nas aguas nacionais e internacionais, além de estabelecer
mecanismos internacionais de controle desses movimentos, baseados no principio do
consentimento prévio e explicito para a importacao, exportacao e transito de residuos
perigosos (LIMA, 2011).

O plastico era comumente exportado de paises desenvolvidos para outros em
desenvolvimento, a maioria localizada no sudoeste asiatico, de forma irrestrita, sem
a necessaria permissao dos paises que recebem os residuos. China, Tailandia, Malasia
e india fizeram pressao para impedir a exportacdo indiscriminada dos grandes
produtores mundiais de lixo, que ainda utilizam os paises asiaticos como lixdes para
seu excesso de producao (MARCONDES, 2019).

Por conta disso, em 2019, o plastico fora incluido na Convencao da Basileia
como residuo perigoso. Desde 2020, os paises exportadores passaram a requerer o
consentimento das nacdes importadoras de residuos para realizar o envio. Assim, 0
plastico comercializado possui maior pureza, dando aos importadores um recurso
de melhor qualidade para reciclar (idem, ibdem), uma tentativa de agregar valor ao
residuo.

O grande objetivo da inclusao é estimular a criacao de legislacdes internas
regulamentando a reciclagem em locais onde ainda nao existe. Os paises mais
prejudicados pela nova determinacao sao, curiosamente, os locais onde tem sido
desenvolvida e implementada uma politica de economia circular mais acertada,
como ocorre na Uniao Europeia e em diversos estados norte-americanos.

De fato, existe um esforco por parte de diversas nacdes no sentido de
desenvolver uma economia circular internamente, cujos efeitos reverberam
internacionalmente: reduzir a quantidade de plastico sem destinacao adequada
nos continentes acarretaria a reducao do despejo do material em rios e,
consequentemente, nos oceanos.

Apesar dos aparentes esforcos internamente, o Brasil, junto a outros seis
paises, manifestou-se contrario a inclusao do plastico na convencao. Ainda assim, as
nagdes que nao acataram a inclusao do material no documento serao obrigadas, caso
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queiram exportar plastico para qualquer outro signatario, a pedir autorizacao dos
governos locais para fazé-lo (idem, ibdem).

A falta de comprometimento do governo brasileiro é preocupante do
ponto de vista ambiental, e tal postura pode, num futuro nao muito distante, gerar
consequéncias negativas diversas para o pais. Apresentar-se-ao nos proximos topicos
possiveis medidas, retiradas de instrumentos internacionais, com o objetivo de
adequar a conduta brasileira ao combate global do lixo plastico.

3. O uso de instrumentos internacionais no combate a poluicao dos oceanos por
plastico

A responsabilidade internacional por dano ao meio ambiente, da forma
aplicada atualmente, dificilmente prevé consequéncias diretas para os paises
signatarios em compromissos internacionais, as chamadas clausulas penais, sendo
necessario que o(s) pais(es) prejudicado(s) procure(m) meios diversos para resolucao
do problema e possivel responsabilizacao de quem tenha causado o dano. De forma
sintética, podem ser apontadas trés convencdes cujo teor, em algum nivel, aborda o
combate a poluicao marinha: a Convencao sobre Prevencao da Poluicao Marinha por
Alijamento de Residuos e outras Matérias, de 1972 (LC-72); a Convencao Internacional
para a Prevencao da Poluicao por Navios, de 1973 (MARPOL 73/78); e a Convencao
das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982 (CNUDM ou Convencao de
Montego Bay).

Ocorre que, com relacao a poluicao causada pelo plastico nos oceanos, 0s
documentos vinculantes produzidos até o momento nao trataram expressamente de
situacoes envolvendo a corresponsabilidade por danos causados ao meio ambiente
marinho.

E necessario, a partir deste ponto, discutir as possiveis consequéncias
internacionais para o Brasil em se constatando uma reiterada postura do pais como
poluidor no cenario internacional.

As limitacoes de exportacao do plastico a partir de 2020, da forma
prevista no acréscimo da Convencao da Basileia, ja fomentarao o combate ao
transporte irresponsavel do material. Contudo, a duvida paira em torno de futuros
posicionamentos do Brasil com relacao aos residuos plasticos oriundos do territorio
nacional que alcancem aguas internacionais, sendo possivel utilizar os principios
norteadores do Direito Internacional, bem como instrumentos diversos previstos em
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documentos internacionais, para controle e punicao de condutas danosas ao meio
ambiente.

3.1. A natureza jus cogens da protecao dos oceanos: a qualidade do meio ambiente
marinho ecologicamente equilibrado e o regime comunitario de protecao ao mar

Como ressalta Silva (2018), a Declaracao de Estocolmo sobre o ambiente
humano, firmada em 1972, alertou para a necessidade de uma ampla colaboracao
das nacodes, considerando a repercussao cada vez maior de problemas ambientais a
nivel regional e global.

E o Direito Internacional nao poderia deixar de acompanhar essa mudanca na
busca por solugoes globais, sendo essencial atualizar e reinterpretar instrumentos
juridicos ja reconhecidos para abranger a protecao do meio ambiente, a comecar
pelas normas de jus cogens.

A expressao “imperativa” € a que melhor caracteriza tais normas, cujo
objetivo é a protecao dos interesses fundamentais, comunitarios e gerais de toda a
humanidade, ou valores e interesses vitais para a comunidade internacional:

Em outras palavras, a norma imperativa é aquela cujo respeito reveste
uma importancia fundamental para a comunidade internacional,
implicando portanto uma criagcao de obrigacoes erga omnes.
Portanto o jus cogens nos remete a uma idéia de universalidade, que
deve ser aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo. (FARIA, 2012, online).

E certo que, certas normas, influenciadas pelo Direito Natural, ultrapassam
a esfera da aquiescéncia pelos sujeitos internacionais, pois intrinsecamente ligadas
a prépria condicao de ser humano. Elas sao, portanto, universais, vinculantes e
indisponiveis, essenciais a materializacao da Justica em qualquer lugar do globo.

Uma norma dessa natureza poderia, para alguns governos, aparentar uma
ameaca a soberania, principalmente considerando as iniumeras diferencas culturais e
de padroes civilizatérios. Justamente por isso, como aponta Garcia (2016, online):

A analise do art. 53 do Tratado de Viena permite concluir que ao
jus cogens foram atribuidos contornos eminentemente subjetivos,
ja que deve existir o seu reconhecimento pelos Estados. Essa
conclusao, alias, nao é afetada pelo fato de a norma jus cogentis
somente poder ser modificada por outra da “mesma natureza”. A
preocupacao, aqui, nao é com a esséncia da norma, mas tao somente
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com o seu processo de surgimento. Apesar disso, nao se pode atrair
para o jus cogens um voluntarismo que nao parece se ajustar aos
seus objetivos. O reconhecimento exigido nao é necessariamente
expresso e muito menos unanime, mas, sim, implicito e presumido.
Decorre da constante preocupacao da comunidade internacional
com a preservacao de certos interesses, o que termina por atribuir
um colorido objetivo ao jus cogens, que recebe os influxos do direito
costumeiro.

E fato que a maioria das jus cogens atualmente presentes no Direito
Internacional objetiva a protecao de direitos humanos tradicionalmente
reconhecidos, tais como: a autodeterminagao dos povos, o direito de legitima defesa,
os crimes contra a humanidade, a proibicao de uso agressivo da forca, bem como
de genocidio, de tortura, de escravidao, de pirataria, de discriminacao racial, e de
hostilidades direcionadas a populacao civil (idem, ibdem).

Seguindo esse raciocinio, existe uma mutabilidade inerente ao proprio conceito
de direito humano que, com o passar do tempo, tornou-se mais abrangente para incluir
aspectos antes negligenciados ou mesmo desconhecidos pelos povos (idem, ibdem).
O desenvolvimento cientifico e moral da humanidade modifica constantemente
o padrao do que é considerado suficiente para o pleno desenvolvimento de um ser
humano médio.

Por isso, tornou-se evidente que, principalmente apdés a Segunda Guerra
Mundial, a relevancia da protecao do meio ambiente passou a um outro nivel de
preocupacao, quando se percebeu que a qualidade da vida humana no planeta € um
direito intrinsicamente ligado a qualidade ambiental, que pode ser prejudicada de
inumeras formas, da poluicao ao Ecocidio?.

Dessa forma, ataques isolados ou massivos ao meio ambiente afetam, direta
ou indiretamente, o equilibrio da vida (em todas as suas formas) e possibilitariam
uma responsabilizacao por parte dos sujeitos internacionais descumpridores do
direito fundamental aqui discutido: o meio ambiente ecologicamente equilibrado. E
0S oceanos, que cobrem vasta parte do planeta Terra, sao ecossistemas essenciais ao
pleno desenvolvimento de inUmeras espécies.

E possivel, nesse ponto, falar-se num regime comunitario de protecao ao meio
ambiente marinho, considerando que a obrigacao de preservar possui clara natureza

3 Cf. SARLET, Ingo W.; FENTERSEIFER, Tiago, 2020: O Direito Ambiental no limiar de um novo
paradigmajuridico ecocéntrico no Antropoceno (Genjuridico)
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erga omnes: todos 0s sujeitos internacionais tém a obrigacao de empreender esforcos
na protecao dos oceanos, e o responsavel por ilicitos no trato desses ecossistemas
deve, consequentemente, responder diante de toda a comunidade internacional.

O Instituto de Direito Internacional, em 1997, tratou da responsabilidade
internacional por dano ao meio ambiente em 32 artigos, trazendo em seu artigo 7°
que os regimes em matéria de meio ambiente devem exigir relacao de causalidade
entre a atividade empreendida e os danos ocorridos, mas ressaltando que tal
exigéncia nao prejudica o estabelecimento de presuncoes de causalidade relativas as
atividades perigosas ou a danos acumulados ou duradouros imputaveis nao s6 a uma
entidade, mas a um setor ou tipo de atividade (MACHADO, 2021, p. 431)

E a Comissao de Direito Internacional das Nacoes Unidas fez constar no
Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por Ato
Internacionalmente Ilicito, de 2001, que

[..] a hipotese de poluicao do alto-mar violando o artigo 194 da
Convencao das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar: tal poluicao
pode impactar diretamente sobre um ou varios Estados costeiros
cujas praias e mares serao infectados por residuos toxicos, sofrendo
danos materiais. Independentemente disso, os demais Estados Partes
a Convencao devem ser considerados indiretamente lesados pela
violacao, ja que todos prezam pela preservacao do meio-ambiente
marinho, bem comum de todos os Estados (ANDRADE, 2007, p. 19).

Sao inumeros os documentos internacionais, vinculantes ou nao, que trouxeram
0 meio ambiente marinho como direito fundamental a ser protegido, dentre os quais
a Declaracao de Estocolmo e a CNUDM. A primeira inclui a protecao dos mares em
seu Principio 7:

Principio 7. Os Estados deverao tomar todas as medidas possiveis
para impedir a poluicao dos mares por substancias que possam por
em perigo a saude do homem, os recursos vivos e a vida marinha,
menosprezar as possibilidades de derramamento ou impedir outras
utilizagdes legitimas do mar. (ONU, 1972, p. 01-03).

No mesmo sentido, Rolim (2014 apud NUNES, 2017) esclarece que a CNUDM
prevé sete principios fundamentais, quais sejam: 1) direito de soberania dos Estados
sobre seus recursos naturais; 2) proibicao da poluicao transfronteirica; 3) prevencao
de danos; 4) cooperacao internacional; 5) assisténcia técnica; 6) desenvolvimento
sustentavel; e 7) responsabilidade internacional do Estado.
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O descumprimento por paises signatarios de qualquer dos principios
estabelecidos pela convencao poderia acionar a responsabilizacao internacional de
quem gera o dano, tendo o documento apresentado, ainda, instrumentos especificos
para resolucao de conflitos, como sera analisado a seguir.

3.2. A Convencao de Montego Bay: uma solucao “pratica” para a defesa dos
ecossistemas marinhos

Na defesa do meio ambiente marinho, podem ser adotadas varias abordagens
legais com intuito de reduzir a poluicao plastica causada pelos sujeitos internacionais
—em especial, pelo Brasil.

Ha quem defenda a criacao de uma nova norma internacional para impedir,
especificamente, o alijamento do plastico nos oceanos, bem como a responsabilizacao
advinda de tal ato. Contudo, ainda que exista um apelo midiatico constante, bem
como por parte da sociedade civil pelo mundo, a dificuldade para se criar uma norma
juridica vinculante esbarra em ja conhecidos desafios: compatibilizar interesses
distintos de dezenas de paises demanda tempo e discussoes entre os envolvidos. Um
tempo que a biodiversidade marinha e a saude publica ja nao dispoem.

No caso do Brasil (mas nao sé deste), discutir limitacdes internacionais
buscando a protecao do meio ambiente marinho seria, aos olhos do governo atual,
invadir a soberania nacional, como deixou claro ao nao aderir a inclusao do plastico
na Convencao da Basileia.

Por outro lado, basear-se apenas na jurisprudéncia internacional de protecao
ao meio ambiente para responsabilizar o Brasil (ou qualquer outro pais) pela poluicao
em aguas internacionais esbarraria na auséncia de coercibilidade juridica da maior
parte das normas existentes — mas nao de todas.

Utilizar, entao, uma norma ja existente no ordenamento juridico internacional,
compativel com o objetivo aqui discutido, parece ser o caminho mais rapido para
impedir o descompromisso por parte dos paises quanto a protecao dos oceanos.

Desse modo, a Convencao de Montego Bay se apresenta, no momento, como a
mais viavel para tal controle de conduta: foi 0 marco mais relevante dentro do Direito
do Mar, tem efeito vinculante para os signatarios e conseguiu relativo sucesso na
aplicacao dos dispositivos previstos. Estender a limitacao da poluicao, nos termos da
convencao, a causada pelo plastico é juridicamente viavel e necessario.
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A referida convencao ja fora ratificada e promulgada pelo Brasil (Decreto
99.165/1990), tendo, portanto, conteldo vinculante para o pais — internamente, tem
natureza de lei ordinaria —, e o eventual descumprimento dos instrumentos previstos
tornaria o Brasil responsavel por dano internacional aos oceanos.

Como ja ressaltado, a convencao nao estabeleceu, a época de sua criacao, uma
corresponsabilidade dos signatarios para o dano ambiental causado simultaneamente
por varios paises.

Ainda assim, utilizando uma interpretacao teleologica a partir dos principios
norteadores da Convencao de Montego Bay, bem como as regras gerais no que tange
a interpretacao, aplicacao e sancao por descumprimento de tratados estabelecidas
pela Convencao de Viena, de 1969, seria possivel responsabilizar o Brasil ou qualquer
outra nacao pela falta de cooperacao internacional no combate a poluicao plastica
quando qualquer dos sujeitos internacionais signatarios se negar a assumir posturas
condizentes com a protecao do mar.

A convencao nao previu, expressamente, o plastico como residuo a ser
combatido. Ainda assim, & possivel considera-lo como uma das formas de poluicao
previstas no documento, especificamente dentre os seguintes tipos: 1) de origem
terrestre; 2) por alijamento; ou 3) proveniente de embarcacoes.

Em linhas gerais, como esclarece Martins (2008, p. 267):

[..] a Convencao de Montego Bay classifica seis formas especificas
de poluicdo marinha: i) poluicdo de origem terrestre, denominada
de poluicao telurica (art. 207); ii) poluicao proveniente de atividades
relativas aos fundos marinhos sob jurisdicao nacional (art. 208; 3);
iii) poluicao proveniente de atividades no leito do mar, nos fundos
marinhos, e seu subsolo, além dos limites da jurisdicao nacional
(espacos esses denominados pela mesma Convencdo de Area, cf.
art.lo., 8§1.°, inciso 1) (art.209); iv.) poluicao por alijamentos (art. 210);
v) poluicao proveniente de embarcacdes (art. 211) e

vi) poluicao proveniente da atmosfera ou através dela (art. 212)
dispondo normas relativas as formas de poluicao do meio marinho.

Ou seja, inferir que o plastico € um dos materiais que pode causar os tipos de
poluicao acima, principalmente por ja terem sido constatados diversos prejuizos ao
meio ambiente marinho causados pelo material, € consequéncia logica dos objetivos
protetivos da convencao.
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A CNUDM previu os proprios meios de solucao de controvérsia quanto a
aplicacao de suas diretrizes, sendo estes: a) o Tribunal Internacional do Direito do
Mar (Anexo VI); b) a Corte Internacional de Justica; c) tribunal arbitral, conforme o
Anexo VII; d) o tribunal arbitral especial, nos termos do Anexo VIII (Artigos 287,81 e
288, § 2); e, por fim, e) a Camara de Controvérsias dos Fundos Marinhos do Tribunal
Internacional do Direito do Mar (Artigo 287,881, 2, 5, 6, 7).

O Tribunal Internacional do Direito do Mar é 6rgao de jurisdicao imperativa
para os paises contratantes da convencao, composto por 21 juizes (autoridades
em matéria de Direito do Mar), dispondo de meios processuais proprios para o
deslinde de controvérsias que objetivem disciplinar a utilizacao e delimitacao do
mar, considerando ser este alvo de disputas entre os povos, além de ser um espaco
com biodiversidade essencial para a manutencao das espécies, inclusive a humana.
O tribunal possui, ainda, competéncia consultiva referente a Acordos Internacionais
relacionados as finalidades da CNUDM (RANGEL apud NUNES, 2017).

A Camara de Controvérsias dos Fundos Marinhos é 6rgao especial integrante
do TIDM e tem como objetivo o deslinde de conflitos relacionados ao mais relevante
propésito da Convencdo de Montego Bay: a definicdo da Area Internacional dos
Fundos Marinhos e de seus recursos como patriménio comum da humanidade
(EIRIKISSON, 2000 apud GADELHA, 200-).

A arbitragem especial é prevista pela convencao em dois momentos: quando a
controvérsia tratar de pesca, protecao e preservacao do meio marinho ou navegacao,
incluindo a poluicao proveniente embarcacdes e por alijamento, nos termos do
Artigo 1 do Anexo VIIl da convencao; ou, tomando como base o Anexo VII, com a
submissao mediante notificacao escrita a outra parte, com a exposicao da pretensao
e dos motivos. Novamente, 0s meios processuais seguiriam o rito estabelecido no
TIDM, bem como o direito de apelacao, caso as partes assim tenham combinado
previamente (NUNES, 2017).

Por fim, seria possivel recorrer a préopria Corte Internacional de Justica,
principal o6rgao judiciario da ONU, limitando-se essa via apenas aos Estados
integrantes da organizacao. Ressalte-se que, embora o Tribunal Internacional do
Direito do Mar esteja totalmente estruturado e em funcionamento, foram poucos os
casos levados a sua jurisdicao até o momento. A corte julgou um total de 29 conflitos
até a conclusao deste trabalho (ITLOS, c2020), e nenhum tratava especificamente do
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plastico como poluente, o que nao impede a intervencao do tribunal no futuro para
redimir controveérsias tratando da matéria.

Assim, a utilizacao de tais instrumentos para o controle de condutas do Brasil
no futuro mostra-se condizente com os principios de protecao ao meio ambiente
marinho recém explanados e com os objetivos internacionais aos quais o pais
ja manifestou, em governos anteriores, aquiescéncia. Contudo, a dificuldade de
aplicacao nao se restringe aos principios e instrumentos, abrangendo as possiveis
sancOes decorrentes da pratica de determinadas condutas pelo pais.

4. A perpetuacao da inércia estatal no combate a poluicao plastica e as possiveis
consequéncias e sancoes ao Brasil

E extremamente complexo aplicar uma sancdo internacional a um pais,
principalmente em se tratando do dano ao meio ambiente aqui discutido. O
tipo de poluicao analisada neste trabalho nao é “simples” como a decorrente do
derramamento de 6leo por um cargueiro estrangeiro, como ocorre com frequéncia
em aguas internacionais.

Dificilmente seria possivel rastrear a origem do pedaco de plastico que flutua
no meio do Oceano Pacifico. Ainda assim, a partir de tudo que fora exposto, é possivel
chegar a algumas conclusoes.

Se um Estado reiteradamente nao se compromete a evitar o alijamento de
plastico nos oceanos, evitando sua submissao a acordos multilaterais que objetivem
o combate a poluicao marinha, depreende-se de sua atitude que pretende continuar
poluindo. E a atitude do Brasil em 2019, ao nao se comprometer com a inclusao
do plastico na Convencao da Basileia, exemplifica perfeitamente essa conduta
danosa: o pais, quarto maior gerador de residuos plasticos no mundo, reiterou seu
posicionamento no sentido de continuar poluindo.

Ocorre que, como exposto nos topicos anteriores, o Brasil internalizou a
Convencao de Montego Bay no ordenamento juridico patrio, sendo os principios
e instrumentos nela previstos vinculantes para o pais, independentemente do
posicionamento do atual governo ou dos futuros. Ao assumir a posicao de poluidor
perante o mundo, o pais deve ser responsabilizado por seus atos, oportunizando a
utilizacao de sancoes ja conhecidas pelo Direito Internacional.
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A sancao moral para o descumprimento de compromissos internacionais
(vinculantes ou nao) é, definitivamente, a mais comum. Mas quando o pais objeto da
desmoralizagcao apenas finge adotar medidas para a regularizagao ou compensacao
dos danos — como ocorreu com as queimadas na Amazénia tao denunciadas
internacionalmente em 2019/2020 -, esse tipo de punicao resta insuficiente para
impedir a degradacao ou alcancgar a efetiva reparagao dos danos.

A partir da inércia do pais em efetivar as medidas necessarias a reducao da
poluicao, seria possivel utilizar outras conhecidas represalias.

No caso aqui discutido, o bloqueio pacifico, configurado no Direito
Internacional pela Declaracao Relativa ao Direito do Mar, de 1856, e pela Declaracao
de Londres, de 1909, surge como meio apto a controlar condutas irregulares e tem
funcdo de abalar economicamente o sujeito sancionado (VALERIO, 2013). Tal sancao
exige publicidade pelo(s) sujeito (s) sancionador (es), estabelecendo a extensao do
bloqueio e outras determinantes da medida. Nao obstante, a proporcionalidade entre
a participacao na extensao dos danos pelo sancionado e a intensidade da medida
deve ser sempre observada e levada em consideracao.

Ainda assim, parece ser o embargo, uma espécie de bloqueio econdmico, a
represalia mais eficaz em se tratando de dano ambiental. E conhecida popularmente
a ideia de que o Direito Internacional Ambiental nao “possui dentes” para lidar com
os infratores de normas, e € nesse ponto que a economia pode ser utilizada a favor do
meio ambiente.

O embargo é a proibicao parcial ou total de comércio e negocios com
determinado pais. O sujeito sancionador o impoe buscando suscitar resultado de seu
interesse e pode ser motivado por razdes econémicas, politicas, morais ou ambientais
(VALERIO, 2013), sendo, portanto, cabivel caso o Brasil mantenha uma postura
irredutivel de poluidor.

Na pratica, tal medida punitiva, bastante utilizada pelos Estados Unidos ao
longo da histdria, por vezes acaba fortalecendo ainda mais o pais penalizado, como
ocorreu com Cuba e Coreia do Norte, onde, apesar das medidas radicais adotadas
contra ambos, 0s governos se adaptaram ao bloqueio e sobrevivem isolados em seus
regimes politicos (JORNAL DCI, 2014).
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Mas é necessario ressaltar que o “efeito rebote” das medidas tomadas contra
0S paises acima provavelmente nao ocorreria caso o Brasil fosse punido por poluir,
em virtude da prépria natureza da punicao aplicada.

Cuba e Coreia do Norte foram punidas por adotarem regimes ditatoriais e
determinadas praticas comerciais restritivas, enquanto que um eventual embargo
causado pela postura poluidora do Brasil ocorreria pela violacao da qualidade de um
bem comum. Enquanto no primeiro caso a sancao foi motivada por posturas politicas
e econ6micas, no segundo haveria uma real transgressao ao direito ao meio ambiente
marinho ecologicamente equilibrado, e afetaria, direta ou indiretamente, a curto ou
longo prazo, diversos Estados.

Tudo porque existe um consenso na comunidade internacional de que a
protecao do meio ambiente e o estimulo ao desenvolvimento sustentavel devem ser
prioridades de qualquer nacao. Posicoes retrogradas em matéria ambiental, como as
adotadas pelo Brasil atualmente, sao hoje minoria, ainda que causem grande impacto
internacionalmente.

Nao obstante, por ser o embargo econémico uma medida bastante séria do
ponto de vista internacional, & possivel aplicar sancdes econémicas diversas, como o
impedimento de futuros acordos multilaterais entre sujeitos internacionais.

Recentemente, alguns paises integrantes da Uniao Europeia se insurgiram
contra o maior acordo de comércio do bloco com o Mercosul realizado até hoje
(STUENKEL, 2019). Ap6s décadas de debates para construcao do acordo, paises como
Franca e Irlanda tém afirmado que nao ratificarao o acordo caso a politica ambiental
do atual governo brasileiro nao mude (O GLOBO, 2019).

E fato notdrio que a Unido Europeia tem se empenhado bastante nos ultimos
anos para normatizar dentro do bloco a limitacao de uso do plastico pelos membros
integrantes, incentivando cada pais a desenvolver politicas publicas internas
nesse sentido. Por isso, imaginar uma eventual negativa de ratificacao de acordo
multilateral no futuro é plenamente possivel e condizente com os principios e
instrumentos adotados internacionalmente para protecao dos ecossistemas marinhos,
bem como com as novas diretrizes do European Green Deal*.

4 Cf. TRENNEPOHL, Natascha, 2021. Barreiras de carbono: protecao ambiental ou protecionismo
comercial?(JOTA).
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E necessario, ainda, fazer uma ressalva quanto as possiveis abordagens a serem
utilizadas internacionalmente para influenciar a politica interna brasileira.

Em 2019, o professor de Relacdes Internacionais da Universidade de Harvard,
Stephen M. Walt, criou um cenario hipotético onde a devastacao da Amazonia
pelo proprio governo brasileiro ensejaria a invasao do pais por outras nacoes para
proteger o espaco. Especificamente, a pergunta feita foi: “Os paises tém o direito -
ou até a obrigacdo - de intervir numa nacdo estrangeira para preveni-la de causar
dano irreversivel e potencialmente catastréfico ao meio ambiente?” (BBC BRASIL,
2019). O académico utilizou como argumento que a conduta do governo brasileiro, ao
representar perigo a propria populacao, poderia causar uma intervencao humanitaria.

Ainda que a soberania de um Estado, apds séculos de irredutibilidade no
cenario internacional, precise ser relativizada em face de problemas globais, como é o
caso da protecao ao meio ambiente marinho, medidas extremas como a hipotetizada
pelo académico devem ser evitadas ao maximo pela comunidade internacional.

Tal permissao poderia levar a desmandos por parte de grandes poténcias
econdémicas, cujo empenho em defender o meio ambiente se confundiria com
interesses escusos puramente exploratérios e econdmicos, numa possivel
manifestacao neocolonialista.

A defesa do meio ambiente a nivel internacional como direito difuso da
humanidade nao deve permitir, a priori, irrestritamente qualquer tipo de medida
sancionatoria. Assim, o uso de bloqueios militares — que geralmente anteveem
a guerra —, a invasao de territorio estrangeiro ou a propria declaracao de guerra
s6 devem ser utilizados apds o esgotamento de todas as formas diplomaticas e
democraticas de resolucao de conflitos.

E possivel afirmar que, no presente momento, o Brasil ainda nao chegou
a um ponto tao extremo, sendo possivel utilizar medidas menos extremas para
regularizacao de sua conduta perante o resto do mundo, principalmente a partir dos
instrumentos previstos na CNUDM.

No mesmo sentido de manutencao da paz e uso de instrumentos diplomaticos
para resolucao de conflitos, as medidas adotadas internacionalmente devem
considerar a participacao de cada pais na industria do plastico, conforme analises
recentes da quantidade de material produzida. Em observancia ao Principio da
Responsabilidade comum, mas diferenciada, € necessario demandar de cada Estado
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poluidor (e, eventualmente, aplicar puni¢cdes) na proporcao do dano causado por
cada um. E a producao de plastico brasileira, ainda que relevante a nivel global, é
bastante inferior a dos EUA e da China (Figura 1).

Nessa esteira, mesmo nao sendo um instrumento de coercao internacional, a
partir dos principios e instrumentos previstos na Convencao de Montego Bay, seria
possivel a intervencao do proprio Judiciario brasileiro para garantir uma mudanca
na postura do Governo Federal, considerando que o documento ja fora internalizado
pelo pais. Um controle vindo de outro Poder Estatal, internamente, reduziria bastante
qualquer alegacao de ilegitimidade pelo Executivo, obrigando-o a regularizar sua
conduta de poluidor do espaco marinho internacional.

Conclusao

A Era do Antropoceno, marcada pela industrializacao e descobertas
tecnoldgicas, trouxe diversos desafios para a vida no planeta. O plastico, essencial
para que a humanidade tenha superado tantos desafios e cuja producao se
intensificou durante o século passado, tem cobrado o verdadeiro preco por sua
durabilidade.

Ao invadir os oceanos, o material tem se mostrado um risco direto para o
desenvolvimento de diversas espécies, inclusive a humana. Seja fisicamente, preso
ao corpo de animais marinhos, ou quimicamente, acumulando substancias nocivas a
saude, e até como propulsor do aquecimento global.

O oceano, fornecedor de diversos servicos ecossistémicos (diretos e indiretos)
e espaco comunitario, deve ser protegido por todas as nagdes. Assim, a producao, o
uso e o descarte do plastico impoem uma forma de responsabilizacao compartilhada,
mas diferenciada, considerando que certos paises contribuem mais para o problema
do que outros.

E o Brasil, quarto maior produtor de plastico do mundo, tem adotado diversas
posturas retrégradas em matéria ambiental, tornando-se necessario discutir sua
responsabilizacao pelos danos que tem causado aos ecossistemas marinhos.

Ideal seria o uso de meios que dificultem a alegacao de soberania ilimitada
por parte do pais. Para isso, as jus cogens surgem como possiveis meios para controle
de conduta: oriundas dos costumes adotados pelos paises, sao valores inerentes as
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préprias relacdes internacionais, e sua imposicao independe de existir vinculacao
formal do pais com determinado documento.

Da mesma forma, seria viavel o uso de instrumentos previstos em acordos ja
ratificados pelo Brasil, principalmente os presentes na Convencao de Montego Bay,
como o Tribunal Internacional do Direito do Mar, a Corte Internacional de Justica, o
tribunal arbitral, o tribunal arbitral especial e a Camara de Controvérsias dos Fundos
Marinhos do Tribunal Internacional do Direito do Mar. Considerando que a norma ja
fora internalizada pelo pais, ela possui natureza vinculante e deve orientar a conduta
do atual governo e dos futuros

Supondo que, ainda assim, o Brasil se negasse a respeitar instrumentos ja
previstos em acordos internacionais internalizados, torna-se necessario pensar na
aplicacao de sancoes diversas, como o bloqueio pacifico, o embargo comercial, ou,
decorrente deste ultimo, a negativa de celebracao de acordos multilaterais com o
Brasil.

E necessario ressaltar, por fim, que a utilizacdo de instrumentos internacionais
de controle de conduta nao deve ocorrer de forma irresponsavel, sendo necessario o
uso da gradacao de instrumentos e da proporcionalidade entre os meios punitivos e a
conduta sancionada.

Métodos que atentem a diplomacia e a democracia, como embargo militar
e declaracao de guerra, devem ser evitados ao maximo, em respeito a soberania
de cada nacao e a harmonia das relacoes internacionais. Medidas extremas, vindas
de grandes poténcias econdmicas, possivelmente sé confundiriam os nobres
objetivos de preservacao ambiental do espaco marinho com mero comportamento
neocolonialista, impedido nao s6 o combate a poluicao dos oceanos, mas o progresso
ambiental da humanidade.
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3. LITIGANDO A CRISE CLIMATICA:
ANALISE DA APLICACAO DO PROCESSO
ESTRUTURANTE AOS CASOS
BRASILEIROS

LITIGATING THE CLIMATE CRISIS: ANALYSIS OF THE APPLICATION
OF THESTRUCTURING PROCESS TO BRAZILIAN CASES

JULIANA CHERMONT PESSOA LOPES
Estudantes de Mestrado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica Do Rio
(Puc-Rio)

INTRODUCAO

O presente trabalho visa trazer uma analise sobre a aplicacao do processo
estruturante em demandas relacionadas a litigancia climatica e sobre sua possivel
efetividade. Deseja-se, a partir disso, demonstrar que o processo estruturante é
possivelmente mais efetivo para o tratamento de processos coletivos de matéria
ambiental, em detrimento das férmulas mais tradicionais de resolucao de conflitos.

O processo civil “tradicional” tem sua origem na resolucao de conflitos
individuais, entra autor e réu, a partir de uma logica “bipolar” e estatica da relacao
juridica processual (TEMER, 2020, p. 153-177). No entanto, com a evolucao das
relacdes juridicas, constatou-se que esse modelo nao se adequava mais a solucao
de casos que envolvam a coletividade (MOREIRA, 1988, p. 110-123; MOREIRA, 1984,
p. 173-192; CABRAL, 2014, p. 201). Com a evolucao do direito, foram criadas formas
de resolucao de conflitos, como as acdes coletivas, por exemplo. No entanto,
apesar do processo coletivo permitir um tratamento diferenciado aos litigios
transindividuais, ele também nao escapou a légica bipolar e estatica, agrupando as
coletividades como autoras (ou como rés, para os que defendem as acoes coletivas
passivas) (OSNA, 2017, p. 177-202). Verificou-se, no entanto, que existem tipos de
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litigios que nao se encaixam nos modelos criados para os processos individuais e
coletivos vistos como “bipolares”, normalmente em razao das diversas espécies de
interesses e da pluralidade de sujeitos envolvidos, o que reclama maior necessidade
de participacao e torna as solugoes mais complexas. Para Felipe Margal tais litigios
seriam os estruturantes, também chamados de “policéntricos”, “multipolares”, ou
“multifocais”, sendo necessario desenvolver um novo modelo de processo que sirva as

peculiaridades desses litigios, conforme sera exposto a seguir (MARCAL, 2018, p. 20).

No presente trabalho, partir-se-a da hipotese de que o processo civil tradicional
(bipolar e estatico) nao da conta de demandas complexas que envolvam multiplos
sujeitos, sobretudo que facam referéncia a direitos socioambientais. Assim, a hipdtese
de aplicacao do processo estruturante na litigancia climatica pode vir a auxiliar na
implementacao da Politica Nacional de Mudancas do Clima e no surgimento de
efeitos relacionados a mitigacao e a adaptacao a crise climatica.

Partindo desta perspectiva, o presente trabalho divide-se em trés capitulos,
sendo o primeiro destinado a apresentacao do conceito de direto ao clima estavel.
Serao apresentados os principais conceitos de direito ambiental e a contextualizacao
do clima nestes conceitos, sobretudo no que tange a caracterizacao do direito ao
clima estavel.

No segundo capitulo, apresentar-se-a o que seria um problema estrutural e
0 processo estruturante. Nesse contexto sera apresentado o historico desse tipo de
processo, suas caracteristicas e procedimentos. Em seguida, uma breve apresentacao
as caracteristicas de uma decisao estruturante.

Por fim, serao analisadas acoes climaticas sob o ponto de vista da logica
do processo estruturante. Sera aplicada a hipdtese de efetividade do processo
estruturante aos litigios climaticos, tendo em vista seu carater de super wicked
problem, como sera apresentado adiante.

1  JURISDICAO AMBIENTAL E O DIREITO AO CLIMA ESTAVEL

A litigancia climatica é fendmeno processual recente e tem como objetivo levar
ao judiciario a discussao acerca da adaptacao e mitigacao das mudancas climaticas
nas politicas publicas ambientais. Por ja ser um modelo de litigancia consolidado
tanto internamente, quanto internacionalmente, apresenta-se nesse trabalho uma
possibilidade de arcabouco teérico que visa demonstrar estar a tematica climatica
inserida na jurisdicao ambiental (SETZER, 2019, p. 11).
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Tendo em vista o entendimento de que a matéria climatica ja esta inserida na
legislacao ambiental brasileira, e que o direito ao clima estavel estaria embutido no
direito humano fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, logo
os instrumentos de defesa do meio ambiente devem considerar também questoes
relacionadas ao clima (MOREIRA et al, 2021, p. 29).

Como disse Herman Benjamin, citado por Michael D. Wilson (Ministro da
Suprema Corte do Havai), as mudancas climaticas sao “a questao juridica mais
importante que os juizes enfrentam em todo o mundo” (WILSON, 2018, p. 8). Esse
enfrentamento dos juizes em relacao a crise climatica se da a partir da provocacao
feita por advogados e pelo Ministério Publico que vem trazendo o “clima” como
assunto a ser debatido pelo judiciario brasileiro.

Nesse sentido, expor-se-a, em linhas gerais, a fundamentacao teorica que
justifica a litigancia climatica no Brasil, a partir de uma interpretacao ampla dos
conceitos do direito ambiental e do reconhecimento do direito ao clima estavel no
ordenamento juridico brasileiro.

11 Bases juridicas da tutela climatica

A Agenda 2030 da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), em seus 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), elegeu a “acao contra a mudanca do clima”
(ODS 13) como um dos objetivos a serem alcancados ainda no inicio desse século.
Nessa esteira, o ODS 13 visa a adocao de medidas urgentes para combater a mudanca
do clima e seus impactos (PLATAFORMA AGENDA 2030, 2021).

Por se tratar de questao urgente, tendo em vista o cenario de emergéncia e
crise climatica mundial, diversos atores tém se mobilizado no enfrentamento ao
tema (BRASIL, 2020, p. 28). O Ministério Publico Brasileiro, por exemplo, por meio
da ABRAMPA, vem se dedicando ao assunto, protagonizando a autoria de acodes
climaticas e produzindo artigos académicos sobre o assunto (ABRAMPA, 2020).

Considerando que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito fundamental — art. 225 da Constituicao Federal de 1988 (CRFB) — vinculado
diretamente ao direito a salde e a uma vida digna (que dira a prépria existéncia),
o direito ao clima estavel surge como um dos principais direitos a serem discutidos
e perseguidos no século XXI, devendo ser compreendido como um direito humano
fundamental de terceira geracao/dimensao, ao lado do desenvolvimento, da
conservacao e utilizacao do patrimoénio historico e cultural etc. (STEIGLEDER, 2004, p.
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107-108). Ademais, deve ser considerado direito-dever de todos, vinculado a producao
e promocao de atividades essenciais a vida, nao apenas como uma mera oferta de um
servico ambiental.

No entanto, ao se analisar a politica climatica brasileira percebe-se um recente
retrocesso® que levou ao judiciario, sobretudo ao STF, ac6es climaticas importantes
tais como a ADO do Fundo Clima, do Fundo Amazébnia, entre outras acoes (BRASIL,
2020; SETZER, et al, 2019; MOREIRA et al, 2021, p. 94).

Apesar dos recentes retrocessos, pode-se considerar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como velha garantia constitucional consagrada
pelo art. 225 da Constituicao e por uma série de normas dispostas na legislacao
infraconstitucional, mesmo antes de 1988.° 7 Ao se reconhecer o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um direito humano fundamental, surge a
obrigacao do poder publico de garantir a continuidade do equilibrio ambiental e sua
melhoria, conforme consagrado no principio do “poder-dever” do Estado, implicito
no art. 225, cuja intervencao estatal é obrigatéria no que tange a defesa do meio
ambiente (MOREIRA et al, 2021, p. 94).

Por se tratar de matéria essencialmente complexa e interdisciplinar, o Direito
Ambiental Brasileiro conta com uma série de normas que regulamentam os diversos
assuntos relacionados ao equilibrio ecolégico. Dentro desse oceano de normas,
destaca- se o marco legal que regulamenta a matéria: a Politica Nacional de Meio
Ambiente (Lei 6.938/81) e a Politica Nacional de Mudancga do Clima (Lei 12.187/09).

5 Entende-se por retrocessos na politica climatica, os retrocessos ambientais vivenciados pelo
Brasil na gestao do Governo Bolsonaro entre 2019-2021, sobretudo diante da atual gestao de
Ricardo Salles afrente do Ministério do Meio Ambiente. Cita-se aqui o desmonte da politica climatica,
que deu origem as acdes climaticas ajuizadas no STF que, conforme relatério do SEEG, “Foi de
9,6% o aumento das emissdes brutas de gases de efeito estufa do Brasil no ano de 2019, o primeiro do
governo de Jair Bolsonaro. No ano em que o pais teve sua governanca federal de clima desmontada,
com a extincao da Secretaria de Mudanca do Clima e Florestas do Ministério do Meio Ambiente e o
engavetamento dos planos de prevencao e controle do desmatamento (PPCDAm e PPCerrado), o pais
lancou na atmosfera 2,17 bilhdes de toneladas de dioxido de carbono equivalente (tCO2 e)1, contra
1,98 bilhao em 2018” (SEEG, 2020, p. 4). Tais retrocessos culminaram, inclusive, na denlncia realizada
pela ONG Terra de Direitos que levou a 44° sessao Conselho de Direitos Humanos da ONU um
conjunto de dendncias sobrea  atuagcdo no  Brasii na  governanca  climatica.  Para
mais informagdes acessari<https://terradedireitos.org.br/noticias/noticias/boiada-de-retrocessos-
ambientais-do-governo-bolsonaro-e-denunciada-na-onu/23415>. Acesso em: 26 jul. 2021.

6 Art. 225, CF/88. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comumdo povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

7 Tais como a Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei 6.938/1981), a Resolucao CONAMA n.
01/1986, Codigo Florestal de 1986 (Lei 4.771/65), entre outros



X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

1.2 Direito ao clima-estavel

Atualmente é impossivel negar que o clima do planeta esta mudando.
Os indicadores vém sendo apresentados por cientistas respeitados e pelo alto
comissariado das Nacdes Unidas, que vem, desde o Acordo de Paris, se esforcando
diplomaticamente para manter o aumento da temperatura da terra no limite de 1,5
graus (IPCC, 2014, p. 151; LEVIN, 2019). As emissdes antropogénicas de gases de efeito
estufa (GEE), desde a Revolucao Industrial (1850), sdo uma conjuncao de fatores
(queima de combustivel féssil, desmatamento, atividades industriais e agropecuaria)
que resultam no aumento da temperatura do planeta® (SETZER et al, 2019, p. 43).

No cenario brasileiro, entende-se que o carro chefe para a mitigacao das
emissoes seria o controle do desmatamento, sobretudo na Amazdnia. Segundo
relatério do Sistema de Estimativas de Emissdes e Remocoes de Gases de Efeito Estufa
(SEEG) Brasil, em 2019, o Brasil vivenciou uma elevacao de 23% na quantidade de
gases de efeito estufa lancados na atmosfera pelo setor de mudanca de uso da terra,
atingindo a faixa de 968 milhdes de tCO2 — comparados aos 788 milhdes lancados em
2018. As mudancas de uso da terra podem ser consideradas as principais responsaveis
pelas emissoes do Pais, representando 44% do total de emissoes, enquanto a
agropecuaria representa 28%. Agendas intimamente ligadas, as duas juntas
representam 72% das emissoes brasileiras (SEEG, 2020, p. 5). O aumento das emissoes
pode ser considerado também relacionado ao progressivo desmantelamento das
politicas de preservacao das florestas e de controle do desmatamento (BRASIL, 2020).

Deve-se destacar que o Brasil conta, desde 2009, com a Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima (PNMC), editada pela Lei 12.187/2009, que apresenta uma das
bases juridicas para a acao climatica dentro do territério nacional. A PNMC, apesar
de ja nao tao nova, carece de implementacao de diversos de seus instrumentos,
mas garante um ponto de partida para que se trate do assunto no judiciario. Dentre
seus dispositivos, destaca-se o art. 11 que afirma que: “os principios, objetivos,
diretrizes e instrumentos das politicas publicas e programas governamentais deverao
compatibilizar-se com os principios, objetivos, diretrizes e instrumentos desta Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima”. Ou seja, toda e qualquer politica publica, seja
relacionada ao uso dos recursos naturais ou na garantia de direitos humanos, deve se
compatibilizar com a PNMC.

8 Para a Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre a Mudanca do Clima sao Gases de efeito
estufa “os constituintes gasosos da atmosfera, naturais e antrépicos, que absorvem e reemitem radiacao
infravermelha”. (BRASIL, Decreto 2.652/98, art. 1°, V).
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Nesse sentido, a litigancia climatica, enquanto fendémeno global, apresenta-se
como uma saida para a compatibilizacao de politicas publicas ao cenario de urgéncia
que a humanidade enfrenta tendo em vista que esta compreende “o conjunto de
acoes judiciais (e administrativas) que pretendam exigir o cumprimento do direito
fundamental a estabilidade climatica, como verdadeiro corolario do direito de todos
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (BRASIL, 2020, p. 28).

O direito fundamental a estabilidade climatica pode ser compreendido a
partir de uma interpretacao ampla do conceito de meio ambiente ecologicamente
equilibrado, proposto pelo art. 225 da Constituicao, ja que se entende que a CRFB
teve como objetivo instituir o Estado Democratico de Direito voltado essencialmente
a garantia de direitos sociais e individuais formadores dos valores de nossa sociedade
(BRASIL, 2020, p. 37).

Tais direitos encontram-se consagrados na CRFB através de principios
basilares do Estado Democratico de Direito, dentre eles o principio da dignidade da
pessoa humana instituido pelo art. 1° da Constituicao Federal e também consagrado
pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos em seu preambulo. (OHCHR, 1948)
Como decorréncia da dignidade humana, a Constituicao elencou outros direitos e
deveres fundamentais, estando entre eles o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, CRFB) que se conecta diretamente com o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a propriedade (art. 5°, CRFB) e a salde, a alimentacao e a
moradia (art. 6°, CRFB).

Entende-se que, para a efetivacao dos direitos individuais e sociais (art. 5°,
CRFB), necessariamente o individuo deve gozar de um ambiente ecologicamente
equilibrado proveniente de condicoes climaticas que viabilizem a manutencao
da vida humana. E em decorréncia desse raciocinio que se advoga pelo direito
a estabilidade climatica, tendo em vista que o status oposto provoca uma série de
desequilibrios ambientais que impedem o pleno exercicio de todos os modos de vida
presentes na terra (BRASIL. 2020, p. 40-44).

Apesar de o direito a estabilidade climatica nao estar expresso na Constituicao,
este pode ser deduzido da interpretacao ampliada do conceito de meio ambiente
trazido pela mesma, como também da interpretacao da legislacao infraconstitucional
como ja reconhecido pelo STJ em voto do Min. Herman Benjamin (relator) no REsp
1.782.692/PB que afirmou:
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Se vem sendo assim desde o primeiro Cdédigo Florestal de 1934,
com maior razao continuou a partir do consenso cientifico sobre o
acirramento dos efeitos das mudancgas do clima e da consagragao
expressa do principio da preservacdo da integridade climatica
pela nova codificagdo, no quadro do regime juridico de tutela da
vegetacao nativa do Brasil (Lei 12.651/2012, art. 1°-A, paragrafo
dnico, I).

[..] [grifo nosso]

Em sintese, qualquer acao privada ou estatal, inclusive a judicial,
deve levar em conta o conhecimento e as adverténcias da Ciéncia
sobre as mudancas climaticas e os riscos delas decorrentes, em
harmonia com os marcos fundamentais estabelecidos pela Lei
12.187/2009, de maneira a ‘compatibilizar-se com os principios,
objetivos, diretrizes e instrumentos desta Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima’ (art. 11).

Tamanha a urgéncia da matéria, foi elaborada a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) 233/19 (BRASIL, 2019) por meio da qual se propde alterar a
redacao dos artigos 170 e 225 da Constituicao Federal. Nesse sentido, o artigo
170° passaria a contar com o inciso X cuja redacao € “manutencao da estabilidade
climatica, adotando acdes de mitigacao da mudanca do clima e adaptacao de seus
efeitos adverso” e o art. 225, § 1°,° com o inciso VIII, que prevé, como incumbéncia do
poder publico, “adotar acdes de mitigacao da mudanca do clima e adaptacao de seus
efeitos adversos” (SARLET, 2020)

A argumentacao tedrica que realiza uma interpretacao ampla de conceitos
ambientais a partir da lente climatica vem sendo utilizada por diversos advogados
e pelos Ministérios Publicos Estaduais e Federal na litigancia climatica brasileira
nos ultimos anos, conforme apresentado na pesquisa “Litigancia climatica no
brasil: argumentos juridicos para a insercao da variavel climatica no licenciamento
ambiental”, realizada pelo Grupo de Pesquisa Direito, Ambiente e Antropoceno
(JUMA/NIMA/PUC-Rio)** (MOREIRA et al, 2021).

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: |- soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcao social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - reducao das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

10 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povoe essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

11 Grupo de pesquisa “Direito, Ambiente e Justica no Antropoceno” (JUMA/PUC-Rio), vinculado
a Coordenacao de Direito Ambiental do Nucleo Interdisciplinar de Meio Ambiente (NIMA-JUR) da
Pontificia Universidade Catoélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Coordenado pela Professora Danielle de
Andrade Moreira.
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A partir da analise da legislacao e jurisprudéncia brasileira sobre o tema, o
JUMA/NIMA/PUC-Rio reconheceu ser possivel aplicar os principios fundamentais do
Direito Ambiental a questao climatica, estando, assim, a tutela do clima inserida na
protecao juridica do meio ambiente (MOREIRA et al, 2021, p. 91-93).

Dessa forma, conclui-se que sendo a emergéncia climatica uma realidade,
e que o Direito € uma das ferramentas de debate e possivel solucao de conflitos
ambientais, entende-se que para se garantir o direito ao clima estavel, se faz
necessaria a interpretacao ampla dos conceitos de meio ambiente, a luz da Politica
Nacional sobre o Clima (PNMC), levando-se o assunto, quando necessario, as cortes
brasileiras e a seara administrativa. Uma das ferramentas que podem ser apropriadas
para se desenvolver o debate juridico sobre a crise climatica, bem como mitiga-la,
sao as acoes estruturantes, modelos de litigancia que vem ganhando cada vez mais
adesao e reconhecimento na sua eficacia em lidar com problemas complexos e
estruturais.

2 PROCESSO ESTRUTURANTE

As bases da teoria do processo estruturante se misturam, como dito por Marco
Félix Jobim, com o marco paradigmatico representado pelo caso Brown vs. Board of
Education of Topeka (JOBIM, 2017, p. 638). Na ocasiao, a Suprema Corte estadunidense
discutia a constitucionalidade do ingresso de estudantes em escolas publicas a
partir do sistema de segregacao racial. Entendendo pela possibilidade do ingresso
de estudantes negros em uma escola tradicionalmente branca, a Suprema Corte
estadunidense promoveu um processo de revisao da politica publica educacional do
pais o que deu origem ao termo structural reform (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020,

p. 2).

A partir de entao, passou-se a considerar nos EUA como decisao estrutural
(structural injunction) o modelo de decisdao que buscasse a implementar uma
reforma (structural reform) em um ente, organizacao ou instituicao em vias de se
concretizar um direito fundamental, implementar uma politica publica ou resolver
litigios complexos. (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020, p. 2). Nesse sentido, para Didier,
Zaneti e Alexandria, o processo em que se constroi uma decisao estruturante passa
a se chamar de processo estrutural. No entanto, para entender melhor o conceito
de processo estrutural (ou estruturante), deve-se primeiro analisar o que seria um
problema estrutural (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020, p.2)
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Em termos de Brasil, pode-se citar como um problema estrutural todos aqueles
direitos consagrados pela Constituicao de 1988 que encontram entraves, sejam
politicos ou burocraticos, para a sua realizagao, onde a realidade de certas politicas
publicas no pais apresenta um descolamento com a previsao dos direitos propagados
pela Constituicao Federal.

Para Didier e Zaneti:

Esse Estado de desconformidade, como dito, ndao é sinénimo
necessariamente de estado de ilicitude ou de estado de coisas ilicito.
Estado de desconformidade é situacao de desorganizacao estrutural,
de rompimento com a normalidade ou com o estado ideal de coisas,
que exige uma intervencao (re)estruturante (DIDIER; ZANETI, 2020, p.
45-81).

Poder-se-ia aqui elencar diversas politicas publicas que apresentam esse
estado de desconformidade. No entanto, optou-se como objeto do presente artigo as
politicas publicas que versam sobre as mudancas climaticas em razao de questoes
que serao apresentadas mais adiante. No que tange ao conceito de problema
estrutural, Didier e Zaneti afirmam que o problema estrutural:

[..] ndo necessariamente se assenta na nocao de ilicitude e, quando
eventualmente nela se assenta, nao se confunde, ele mesmo, com as
situacoes ilicitas que dela advém. O seu tratamento nao é a partir da
nocao de ilicitude, muito embora ela possa ocorrer e quase sempre
ocorra.” (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 574)

Além disso, os autores afirmam que os problemas estruturais nao se restringem
aqueles problemas que remontam a jurisdicao do direito publico ou aos direitos
fundamentais e as politicas publicas. Problemas estruturais podem ser identificados
também em acdes concursais (como por exemplo na faléncia e recuperacao judicial)
ou em relacdo a intervencao judicial na empresa (nos termos do art. 96 da Lei
12.529/2011 que trata do Sistema de Defesa da Concorréncia) (DIDIER; ZANETI, 2020,
p. 575).

Para Marcela Ferraro, o fenbmeno do processo estruturante, transborda o
proprio Judiciario, apresentando-se como uma outra forma de atuacao jurisdicional,
estruturante, nao meramente aplicada ao processo civil classico, mas concretizando-
se em um outro modelo de processo, sem a “esclerose acentuada das ideias tomadas
como intocaveis” (FERRARO, 2015, p. 1).
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Assim, o processo estrutural € aquele em que se veicula um litigio estrutural,
que visa a discutir um problema estrutural (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 576). Para Didier
e Zaneti, a melhor definicao para um processo estruturante é aquela que traz um
raciocinio tipolégico, pois esse tipo de litigio traz caracteristicas especificas em si.

Pode-se dizer que a inquietacao que norteia a propositura de acodes
estruturantes se baseia na analise de problemas estruturais que marcam instituicoes,
problemas estes que Marcela Ferraro afirma nao serem pontuais e nem passageiros,
se relacionando com a propria estrutura do sistema, comprometendo seu
funcionamento” (FERRARO, 2015, p. 1).

Para o Ministério Publico Federal, o conceito de processo estruturante nada
mais € que uma solucao cunhada academicamente para dar conta de problemas
juridicos complexos. A doutrina teria percebido que o modelo processual civil
tradicional é feito para dar conta de problemas “presos no passado, outorgando-Llhes,
em regra, tutela ressarcitoria”.

Dessa forma, pode parecer confusa a auséncia de definicao fechada do que
seriam processos estruturantes, sendo esta auséncia proposital, tendo em vista que
a doutrina nao pretende propor uma definicao do que seriam litigios estruturais,
apresentando, no entanto, potenciais caracteristicas, o modo como devem ser
compreendidos e no que se afastam dos litigios bipolarizados (FERRARO, 2015, p. 2).

Assim, esse tipo processual estaria caracterizado quando apresentasse: (i)
a discussao acerca de um estado de coisas em desconformidade ou um problema
estrutural; (ii) a busca pela transicdo desse estado de desconformidade para o
estado ideal, onde a situacao de desconformidade é removida mediante uma
decisao estruturada (ou escalonada); (iii) o desenvolvimento em um procedimento
bifasico que inclua a definicao do problema estrutural e que estabeleca o projeto
de reestruturacao; (iv) o desenvolvimento de um procedimento de carater flexivel,
que inclua formas incomuns de intervencao de terceiros, de medidas executivas e de
alteracao do objeto litigioso e de utilizacao de mecanismos de cooperacao judiciaria
e (v), por fim, a consensualidade (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 577; BRASIL, 2020, p. 15).

Além das caracteristicas apresentadas acima, os subscritores destacam
a possibilidade de o processo estruturante apresentar atributos como “a
multipolaridade, a coletividade e a complexidade”, nao sendo, porém, tais atributos,

essenciais na caracterizacao desse tipo de processo (DIDIER, ZANETI, 2020, p. 578).
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Além dessas caracteristicas, compreende-se que a complexidade também pode
ser uma caracteristica tipica, mas nao essencial, desse tipo de processo. Entende-se
nesse caso como processo complexo aquele que admite diversas solugdes (VITORELLI,
2019, p. 23 e 67). Para Edilson Vitorelli, citado pelos autores, os litigios estruturais
estariam classificados como irradiados por envolverem muitas pessoas, afetadas
das diversas formas pelo problema. No entanto, para se classificar o processo como
estrutural o grau de complexidade nao é também fator determinante (DIDIER,
ZANET]I, 2020, p. 582_2).

O processo civil tradicional, no dizer de Leo Rosenberg, “pressupoe duas
partes, das quais uma solicita tutela juridica contra a outra: o chamado principio
da dualidade de partes” (ROSENVERG, 1955, p. 217).> No entanto, quando este
evolui e passa a tutelar direitos de terceira geracao ou difusos, como é o caso do
meio ambiente, os litigios passam a nao se encaixar nessa forma bipolarizada. Esse
desencaixe nao se da somente por estar em jogo um direito coletivo, mas sim por
envolver diversos interesses nao facilmente detectaveis e conciliaveis (interesse do
Estado e dos particulares, por exemplo) que deveriam ser levados em consideracao
(FERRARO, 2015, p. 7).

Como mencionado anteriormente, o0 modelo tradicional de acdes coletivas,
derivadas do processo civil tradicional, parte de uma logica “bipolar”, entre o
causador de um dano ambiental (empresa, Estado ou individuo), por exemplo, em
contraposicao ao polo afetado, seja ele uma comunidade especifica ou o proprio
meio ambiente ecologicamente equilibrado - tutelados pelo Ministério Publico, a
Defensoria Publica ou Associagao nos termos do Art. 5° da Lei 7.347/1985 - podendo
ainda ser o somatorio de ambos.*®* Essa logica “bipolar” vem sendo criticada por
processualistas que passam a entender que para a seara da tutela coletiva, tal logica
precisa ser aprimorada em diversos aspectos, mas sobretudo por ser insuficiente para
tutelar direitos coletivos e difusos:

12 Citacao completa e no original: “Todo proceso (con excepciéon de los procedimientos de
interdiccion yde editos publicos) presupone dos partes, de las quales la una solicita tutela juridica
contra la otra: el llamado principio de dualidad de partes”.

13 Art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985: Tém legitimidade para propor a acao principal
e a acao cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Pablica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista;
V - a associacdao que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da leicivil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao meio ambiente, ao
consumidor, aordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.
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Quanto a esse repensar, convém dizer que o modelo processual
bipolarizado pode, e assim diversos dos problemas apontados ao
longo da dissertacao, ser considerado insuficiente no proprio campo
individual ou mesmo em outras espécies de casos coletivos, ou seja,
0 processo em geral e a prestacao de tutela jurisdicional como um
todo também precisam ser aprimorados em varios aspectos, mas
estes foram recortados da presente pesquisa (FERRARO, 2015, p. 2).

E nesse sentido que se sugere a aplicacdo do processo estruturante ao processo
coletivo, utilizando-se de seus procedimentos que podem contribuir para a solucao
desses litigios.

2.1 Procedimentos do Processo Estruturante

E praticamente invidvel elencar previamente os procedimentos adequados
ao desenvolvimento do processo estruturante, tendo em vista que esses devem ser
utilizados caso a caso, pois:

variando o objeto da agao, variam também as adaptacoes
necessarias a protecao do bem da vida. A tutela do direito a saude, a
habitacao ou a erradicacao do trabalho infantil, por exemplo, exigira
medidas diversas daquelas adotadas para a dessegregacao das

escolas (VIOLIN, 2019, p. 502-503).

Assim, um dos principios do processo estruturante seria a “flexibilidade
intrinseca” ao procedimento pelo qual se desenvolvera o processo estrutural. Ademais,
a consensualidade possui lugar especial nesse modelo processual pois, tendo em
vista a disposicao de todas as partes em solucionar a questao, procedimentos nao
convencionais poderao ser aplicados.

Importante destacar que o Codigo de Processo Civil prevé, desde 2015, os
negdcios processuais (art. 190) afirmando ser licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

O art. 190 do CPC amplia a possibilidade de alteracao e inovagcao no
rito processual, permitindo que sejam firmados nego6cios processuais atipicos,
resguardando ao poder judicial a apreciacao da validade do que for convencionado
pelas partes. Assim, apesar da impossibilidade de se elencar todos os procedimentos
viaveis a serem utilizados no processo estruturante, Didier e Vitorelli apontam
algumas possibilidades que visam enriquecer o processo estruturante como um
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todo, sendo elas: (i) possibilidade de alteracao do objeto da demanda; (ii) abertura
do processo a participacao de terceiros; (iii) delegacao de atividade executiva
para entidades de infraestrutura especifica (EIE): Claims Resolution Facilities e (iv)
atipicidade da cooperacao judiciaria (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 595-604).

Assim, a partir da adocao de tais procedimentos acredita-se que a aplicacao
do processo estruturante permitiria dar voz aos diversos atores envolvidos em casos
complexos ambientais. Esse modelo processual permite ainda que nao se fixe um
pedido especifico da demanda, o que € um ganho para casos climatico, por exemplo,
tendo em vista que em violacbes ambientais complexas, descobertas cientificas
tendem a se apresentar com o tempo, podendo afetar o pedido requerido ou até
mesmo torna-lo obsoleto. Esses procedimentos permitem, ainda, que a execucao
da decisao judicial seja feita sob o0 acompanhamento de técnicos e de uma equipe
multidisciplinar, bem como da abertura para a cooperacao do judiciario na solucao
do conflito.

2.2 Decisoes estruturantes

Importante destacar, ainda, a definicao de “decisao estruturante”, sendo esta
o objetivo imediato dos processos estruturantes. Para Didier e Zaneti a decisao
estrutural:

[..] é aquela que partindo da constatacdo de um estado de
desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se
pretende seja implementado (fim) e o modo pelo qual esse resultado
deve ser alcancado (meios) (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 578).

Para os autores esse tipo de decisao possui conteudo complexo, trabalhando
com normas juridicas de conteudo aberto, cujo preceito indicaria um resultado a ser
alcancado. Assim, a decisao estruturaria um caminho para se alcancar tal resultado.
Para os autores, o Supremo Tribunal Federal ja proferiu algumas decisdoes nesse
modelo.

Destaca-se entre elas o caso Raposa Serra do Sol, emblematico por diversos
motivos, mas que exemplifica a imposicao de um regime juridico de transicao entre a
situacao de desconformidade e o objetivo que visava-se alcancar (BRASIL, 2009).

Tendo em vista a variedade de tipos de litigios estruturais, torna-se
praticamente inviavel estabelecer um procedimento fixado para o desenvolvimento
do processo estrutural. Tal fato se da, sobretudo, pela natureza extremamente flexivel
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desse tipo de litigio. Didier e Zaneti afirmam haver uma flexibilidade intrinseca ao
processo estruturante que deve ser assegurada pela aplicacao do procedimento
bifasico e pela aplicacao de técnicas processuais flexibilizadoras, tais como:
aquelas que atenuam as regras de congruéncia objetiva e da estabilizacao objetiva
da demanda, da ampliacao da participacao, da atipicidade dos meios de prova, da
atipicidade das medidas executivas e da atipicidade dos instrumentos de cooperacao
judicial (DIDIER; ZANETI, 2020, p. 585). 141516

Como demonstrado anteriormente, uma das caracteristicas do processo
estruturante é a busca por uma decisao estruturada (escalonada) que visa a restituir
o estado ideal da coisa discutida. No entanto, o direito processual civil se pauta em
principios que possuem sua raiz na tradicao bipolar, onde o juiz deve escolher, entre
dois extremos, a posicao vencedora. Por exemplo, Sérgio Cruz Arenhart apresenta o
principio da demanda que fixa o determinado limite daquilo que o juiz pode conferir
a um autor de uma acao (ARENHART, 2013, p. 2). Elencado no art. 492 do CPC, o
principio da demanda afirma ser defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, ou seja, 0 magistrado s6 pode julgar dentro dos limites
do que é apresentado pela parte autora.’’ No entanto, ao mesmo tempo, é dificil que
0 autor da acao possa ter exata dimensao daquilo que no futuro sera necessario a
atender o direito reclamado. (ARENHART, 2013. p. 11). Todavia, na visao da literatura
que defende a aplicacao do processo estrutural, essa légica binaria de decisao judicial
e inutil. Eis porque, se aplicada a casos complexos, ela restringe a visao do magistrado,
impedindo uma analise holistica e completa do problema e, consequentemente, uma
decisao adequada a controvérsia (ARENHART, 2013, p. 5).18

14 Art. 369, CPC. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviccao do juiz.

15 Art. 139, IV e art. 536 paragrafo 1 do CPC.

16 Art. 69, CPC. O pedido de cooperacao jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde
de formaespecifica e pode ser executado como (...).

17 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdao de natureza diversa da pedida, bem como condenar
a parteem quantidade superior ou em objeto diverso do que Lhe foi demandado.

18 Quando se trata do assunto da tutela coletiva e dos direitos difusos, a restricao concedida
aos limites da sentenca é ainda mais grave. Tendo em vista que tais litigios tendem a afetar a seara
econdmica, politica esocial, um pedido mal formulado pode causar graves problemas a longo prazo
(ARENHART, 2013, p. 5). Traz-se, como exemplo, as ja conhecidas liminares de concessao de remédios
ou procedimentos de plano de salde, cujas a¢des individuais acabam por pesar nos cofres publicos
(TAUK, 2019). Ademais, nao serao discutidos neste trabalho os limites do ativismo judicial, tendo em
vista que se entende que o direito nacional ja admite que politicas publicas possam ser controladas pelo
judiciario, especialmente se tratarem de direitos fundamentais. Conforme ja decidido pelo Supremo
Tribunal Federal nos seguintes casos: Pleno. SL 47-AgR/PE. Rel. Min. Gilmar Mendes. Dje 29.04.10; 1°
Turma. RE 628.159-AgR/MA. Rel. Min. Rosa Weber, Dje 14.08.13; 1° Turma. Al 810.410-AgR/GO. Rel. Min.
Dias Toffoli. Dje 07.08.13; 2° Turma. RE 700.227-ED/AC. Rel. Min. Carmen Lucia. Dje 29.05.13; 2° Turma. RE
563.144- AgR/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Dje 15.04.13. Para mais, ver ARENHART, 2013, p .9.
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Para o MPF, no processo estruturante, busca-se migrar de um modelo
repressivo de atuacao do poder judiciario, para um modelo resolutivo e participativo.
Citando Didier e Zaneti, o Parquet Federal afirma que no modelo experimentalista
de reparacao, o qual se busca atingir com a aplicacao do processo estruturante, o
Juiz abriria mao da sua centralidade no processo. Isso permite a ampla participagao
de todos os envolvidos, incluindo a sociedade civil, na busca da delimitacao de um
programa de resolucao de conflito, cujo objetivo é a solucao consensual, da primazia
do julgamento do mérito, da boa-fé processual objetiva e da cooperacao (BRASIL,
2020, p. 18; BRASIL, 2020, p. 22).

3 LITIGANCIA CLIMATICA ESTRUTURAL

A crise climatica que a humanidade vivencia vem sendo considerada por
estudiosos como um super wicked problem, tendo em vista sua hipercomplexidade
e tendéncia a se agravar com o passar do tempo (GARRIDO; SYDENSTRICKER, 2021,
p. 466).

Para estudiosos, problemas publicos e sociais que desafiam a humanidade
com suas interdependéncias, incertezas e circularidades, sao considerados wicked
problems, como € o caso da AIDS, do sistema de saude e, no caso dos EUA, o terrorismo
(LAZARUS, 2009, p. 8). No entanto, a mudanca do clima vem sendo classificada como
um super wicked problem tendo em vista que suas caracteristicas problematicas sao
extremamente exacerbadas.?®

Nesse sentido, Lazarus aponta outro problema relacionado a gestao da crise
climatica, que é a auséncia de uma estrutura institucional existente nos governos com
a capacidade de desenvolver, implementar e manter as leis necessarias para resolver
um problema como este, cujo alcance espacial e temporal é tremendo (LAZARUS,
2009, p. 8). Para Lazarus, nos EUA, por exemplo, a mudanca do clima teve seu breve

19 Como exemplo de decisdes judiciais estruturantes sugere-se a analise da emblematica decisao
proferida no caso da demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol em que o STF impéds 19
condicdes para demarcagao de terras indigenas, onde a partir da identificacao do problema em torno
da demarcacgao de Terras Indigenas o STF estabeleceu um modelo estado ideal de demarcagao e o
modo pelo qual esse modelo deve ser implementado (BRASIL, 2009).

20 Lazarus expde alguns dos motivos dessa classificacao: (i) quanto mais tempo é preciso para
resolver o problema, mais ele se torna dificil de resolver; (ii) os gases de efeito estuda (GEE) continuam a
aumentar exponencialmente; (i) quanto mais o tempo passa, e as emissoes se agravam, 3o necessarias
medidas de reducoes de emissdes mais severas e com impactos econémicos maiores; (iv) quanto mais a
mudanca do clima se agrava, mais ela causa impactos econdmicos, reduzindo as taxas de crescimento,
tornando ainda mais dificil a realizacao de uma renovacao tecnolégica necessaria (LAZARUS, 2009, p.
8). Ou seja, a mudanca do clima é uma grande bola de neve que a humanidade nao estd dando conta de
conter.
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“momento legislativo”, no entanto, o problema com esse tipo de “momento” estaria
no fato dele ser passageiro (LAZARUS, 2009, p. 1). Nas palavras do autor:

[..] climate change legislation is especially vulnerable to being
unraveled over time for a variety of reasons, but especially because
of the extent to which it imposes costs on the short term for the
realization of benefits many decades and sometimes centuries later.

(LAZARUS, 2009, p. 1)

Apesar de sua afirmacao tratar especificamente da regulamentacao legislativa
do tema, entende-se que esta pode ser aplicada também para a seara judicial. Por
ser um tema de dificil compreensao, tendo em vista a expertise necessaria para se
traduzir conceitos cientificos para a linguagem juridica, o enfrentamento a crise
climatica requer uma série de transformacoes sociais, sejam elas a nivel macro, no
eixo do nosso modelo de producao econdmica, sejam no nivel micro, por meio da
regulamentacao de uso e ocupacao do solo ou na escolha diaria de tecnologias pro-
clima. Por essas razoes, entende-se, no contexto desse trabalho, que o tema da crise
climatica é considerado um problema estrutural.

Como apresentado anteriormente, um problema estrutural para ser trabalhado
via judiciario requer um procedimento nao tao afeto a rotina processual tradicional.
Um dos requisitos inerentes ao processo estruturante seria entao a flexibilidade do
procedimento e das solucoes implementadas. No mesmo sentido, Lazarus coloca que
a regulamentacao em torno das mudancgas do clima também precisa incluir um design
institucional que permita uma maior flexibilidade para a realizacao de modificacoes
de requisitos legais conforme novas informacdes surjam (LAZARUS, 2009, p. 5-6). Ou
seja, o desenvolvimento de politicas publicas que visem enfrentar a crise climatica
precisa apresentar um grau de flexibilidade desde a promulgacao da sua legislacao
até a sua discussao no judiciario.

Tendo em vista a gravidade do assunto e a necessidade de se pensar em
solucoes para o desenho de politicas publicas que venham a agir em face da
mitigacao e adaptacao das mudancas do clima é que se propde, no bojo deste
trabalho, uma litigancia climatica estrutural. A litigancia climatica estrutural visa que
disputas e modulacoes judiciais sobre politicas publicas que versem sobre o clima
sejam tratadas de uma maneira eficaz e estruturante, tendo em vista a natureza do
problema a ser enfrentado.
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31 Litigancia Climatica
Recentemente, o judiciario vem sendo convocado a se posicionar sobre a

aplicacao de obrigacdes relacionadas a mudanca do clima. Nesse sentido, a doutrina
cunhou o termo “litigancia climatica” para descrever:

Acoes judiciais e administrativas envolvendo questoes relacionadas
a reducao das emissoes de gases de efeito estufa (GEE) (mitigacao,
a reducao da vulnerabilidade aos efeitos das mudancas climaticas
(adaptacao), a reparacao de danos sofridos em razao das mudancas
climaticas (perdas e danos) e a gestao dos riscos climaticos (riscos)
(SETZER; CUNHA, FABBRI et al, 2019, p. 59).

Até 2020, em levantamento feito por Joana Setzer e Rebecca Byrnes, existiam
cerca de 1.587 acdes de litigancia climatica no mundo (SETZER; BYRNES, 2020). Sé no
Brasil, o ano de 2020 foi marcado por uma série de acdes climaticas destacando-se,
entre elas, as ADOs do Fundo Amazoénia e do Fundo Clima e a ADPF 760.2* Para Joana
Setzer, Kamyla Cunha e Amalia Fabri, o resultado positivo da propositura dessas acoes
climaticas em todo mundo desagua na opiniao publica que tem forcado avancos de
governanca em niveis locais, regionais e internacionais (SETZER; CUNHA, FABBRI et
al, 2019, p. 60).

Em 2020, o Ministro Barroso, comovido pela importancia da matéria, chamou
uma audiéncia publica para discutir a pauta climatica na ocasiao da propositura da
ADO do Fundo Clima, que veio a ser convertida em ADPF (CONSULTOR JURIDICO,
2020).

Em pesquisa realizada pelo JUMA/NIMA/PUC-RIo, cujo objetivo foi a reuniao
de argumentos juridicos em defesa da consideracao da variavel climatica no
licenciamento ambiental, foi realizado levantamento e analise de casos judiciais
brasileiros (STJ, STF e outros casos-referéncia) relevantes para a construcao da tese
sobre a insercao da variavel climatica no licenciamento ambiental. Apesar desta
pesquisa ter enfoque em casos relativos ao tema do licenciamento ambiental e
da mudanca do clima, os casos-referéncia analisados pelo grupo representam uma
amostra de acdes climaticas brasileiras?? (MOREIRA et al, 2021, p. 75).

21 A ADPF 760 tem como objeto a execucao efetiva da politica publica para o combate ao
desmatamento na Amazoénia Legal, o Plano de Acao para Prevencao e Controle do Desmatamento na
Amazoénia Legal (“PPCDAmM”), de modo a viabilizar o cumprimento das metas climaticas assumidas pelo
Brasil.

22 Para a pesquisa de jurisprudéncia realizada pelo JUMA/NIMA/PUC-Rio, foram analisados casos-
referéncia paradigmaticos no contexto da litigancia ambiental e climatica brasileira ainda pendentes
de julgamento ou ja concluidos, como também jurisprudéncia do STJ e STF (MOREIRA et al, 2021, p. 75).
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E nesse sentido que, a partir da pesquisa apresentada pelo JUMA/NIMA/PUC-
Rio, serao analisados dois casos que versam sobre mudanca do clima: 3.1.1) Caso KLM
e 3.1.2) Caso sobre a exigéncia de Estudo de Impacto de Vizinhanca (municipio de
Niteréi), que servirao de exemplo para a aplicacao da hipétese de que o processo
estruturante seria a ferramenta ideal para se discutir a matéria climatica no judiciario.
Os casos foram escolhidos com base na analise dos pedidos da inicial e da sentenca e
serao apresentados a seguir.

311 Caso KLM (Danos ambientais causados por companhia aérea)

Trata-se de Acao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo (MPSP) em face da empresa KLM Royal Dutch Airlines por impacto
ambiental decorrente de atividades comerciais desenvolvidas pela empresa no
aeroporto internacional de Sao Paulo (aeroporto de Cumbica), em razao do pouso e
decolagem de suas aeronaves? (BRASIL, 2017).

Na inicial, o MPSP requereu que a Ré adotasse medidas mitigadoras dos
impactos ambientais produzidos pela sua atividade, em especial em relacao a emissao
de gases de efeito estufa, que contribuiriam negativamente para as mudancas
climaticas. O TRF-3 decidiu pela improcedéncia da demanda, no julgamento da
Apelacao

Civel n° 0046991-68.2012.4.03.9999/SP, por entender que as emissdes de GEE
ja estariam sendo fiscalizadas por meio do licenciamento ambiental do aeroporto
e estariam dimensionadas também na autorizacao da Agéncia Nacional de Aviacao
Civil (ANAC) para o funcionamento das companhias aéreas.

Para o JUMA/NIMA/PUC-Rio, em sua pesquisa, a ACP, apesar de discutir
emissoes de GEE por atividade empresaria, nao discutiu o licenciamento ambiental
do aeroporto em si, dirigindo a empresa Ré a necessidade de obrigacao de
compensacao da poluicao atmosférica gerada pela sua atividade. Ou seja, na
tentativa de individualizar e responsabilizar o dano, nao se discutiu o procedimento
de licenciamento ambiental, apenas o impacto causado pela companhia aérea
(MOREIRA et al, 2021, p. 82)

Independentemente da discussao sobre eventual responsabilizacao da Ré
pelo dano que estaria causando, entende-se, ao analisar esse julgado, que um

23 Apesar do MPSP nao usar esta terminologia, entende-se para essa pesquisa, se tratar de um
dano ambiental ao clima.
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processo estruturante que visasse a discutir o licenciamento ambiental de aeroportos
e o impacto provocado pelas companhias aéreas seria, provavelmente, muito mais
proveitoso do que a tentativa de responsabilizacao individual da Companhia.

Ao que tudo indica, mais produtivo teria sido concentrar suas acées nao na
condenacao daqueles que causam diretamente a poluicao (Cias aéreas), mas na
responsabilizacao do aeroporto ou da Agéncia Nacional de Aviacao (ANAC), de forma
prospectiva, direcionada a evitar problemas futuros, ao invés de ingressar com ACPs
contra 30 companhias aéreas que operavam em aeroportos internacionais do Estado
de S3o Paulo (SETZER, CUNHA, FABBRI, 2019, p. 77).

Nesse sentido, interessante destacar um exemplo de processo estruturante
instaurado pelo Ministério Publico Federal no caso da Acao Civil Publica que visou
discutir a politica federal de aprovacao, licenciamento, operacao e fiscalizacao de
barragens a cargo da Agéncia Nacional de Mineragao (ANM), no lugar do ajuizamento
de demandas individuais (BRASIL, 2020, p. 18). No contexto do rompimento das
Barragens de Brumadinho e Mariana, o MPF optou por requerer judicialmente o
processo de reestruturacao dos 6rgaos que promovem a aprovacao, licenciamento,
operacao e fiscalizacao de barragens a cargo da Agéncia Nacional de Mineracao,
optando por um pedido escalonado que, em sede de tutela definitiva, requerendo
que sejam condenadas as Rés (Unidao e ANM) a manter, pelo prazo minimo de 10
(dez) anos, as atividades do plano de reestruturacao da atividade de fiscalizacao de
barragens no Brasil, descrita na inicial da ACP, devendo estas submeter, a cada 6 (seis)
meses, relatorio ao juizo da execugao.”

3.1.2 Exigéncia de Estudo de Impacto de Vizinhanca (municipio de Nitero6i)

Trata-se de Acao Civil Publica (BRASIL, 2019) proposta pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) em face do Municipio de Niterdi, cujo objetivo
era obrigar o municipio de Niteroi a realizar Estudo de Impacto de Vizinhanca
(EIV) previamente a concessao de licenca de construcao de prédios residenciais e
comerciais de “grande porte”, no bairro de Icarai. Conforme trecho do acérdao em
sede de embargos de declaracao:

24 Tendo em vista a falta de padrao nos processos estruturantes, foi trazido o exemplo em
questao paraque se reflita sobre a possibilidade de enfrentamento de politicas publicas por parte do
judiciario, de forma cooperativa e participativa, nao devendo o pedido da acao ser utilizado de modelo
estatico para o controle de outras politicas publicas, tendo em vista que cada problema estruturante
requer a propositura de um processo que reflita sua especificidade. Assim, o presente exemplo serve de
inspiracao para a litigancia estrutural em geral, bem mais do que um modelo.
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Evidenciou o acérdao embargado que o principio da adaptagao, do
qual deriva o dever de adaptacao dirigido a todos, do individuo ao
proprio Estado, obriga a reducdo da vulnerabilidade dos sistemas
naturais e humanos, no caso o das cidades, frente aos efeitos atuais
e esperados da mudanca do clima que ja se fazem sentir. Realcou
que a integracao do principio da proibicao de protecao deficiente
e do principio da adaptacao permite reconhecer o cabimento da
postulacao do Ministério Publico quanto a necessidade de dar
efetividade ao EIV diante da realidade urbanistica do Municipio de
Niteroi, a exemplo do critério ja adotado pelo Plano Urbanistico
das Praias da Baia (art. 61 da lei Municipal n° 1.967/02) para
empreendimentos com mais de seis pavimentos entao considerados
de grande porte.

[..]

Isso porque o Estudo de Impacto de Vizinhanca concretiza algumas
das diretrizes previstas no estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001),
como a garantia do direito a cidades sustentaveis (art. 2°, 1), a gestao
democratica da cidade (art. 2°, Il) e o desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade (art. 2°, caput). Contribui, assim, efetivamente, para
a defesa da prépria sociedade e atende a obrigacao de adaptacao,
nao podendo ficar a mercé de protecao legal insuficiente” (BRASIL,
2019, p. 593).

Apesar de se tratar de um importante precedente, cuja decisao em segunda
instancia seguiu o entendimento da primeira no sentido de condenar o municipio
a prévia aprovacao do competente Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) para o
licenciamento no bairro de Icarai, baseado no principio da adaptacao a mudanca
do clima, entende-se que a decisao possui efeitos somente para o licenciamento
do bairro de Icarai, nao refletindo sobre o licenciamento de todo o municipio ou
rediscutindo o desenho da politica publica urbanistica a partir da lente das mudancas
climaticas.

Se, por um lado, o acordao do Tribunal de Justica reconhece o principio da
adaptacao, devendo este ser aplicado no licenciamento municipal no bairro de Icarai,
por outro, este produz efeitos locais especificos, nao promovendo uma reestrutura
do licenciamento municipal a partir da 6tica climatica. Importante destacar que
a propositura da Acao Civil Publica, em 2013, teve como objeto apenas o bairro
de Icarai tendo em vista que estaria, na época, saltando aos olhos o adensamento
populacional do bairro, sendo ele o que mais teria verticalizado entre os anos de 2007
e 2011 (BRASIL, 2019, p. 4).

No entanto, apesar dos outros bairros nao demonstrarem o mesmo fenémeno,
entende-se que melhor seria, a partir do paradigma climatico, a propositura de uma



X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

acao que englobasse o licenciamento de todo o municipio, para que o instituto do
Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV), consoante o principio da adaptacao climatica,
fosse considerado em todo municipio, nao somente no bairro de Icarai.

E nesse sentido que se advoga por uma litigancia climatica estrutural, para que
decisdes pro-clima produzam efeitos estruturantes e significantes sobre as politicas
publicas, nao pequenas correcoes pontuais e localizadas.

CONCLUSAO

A partir da nocao de super wicked problem, verifica-se que o enfrentamento
das mudancas climaticas exige esforcos concentrados e estratégicos a fim de que a
sociedade global possa mitigar seus efeitos e se adaptar aos desafios que serao postos
futuramente. Se a sociedade mantiver os modos de producao e utilizacao de energia
da mesma forma, sem transitar para bases energéticas que reduzam a emissao de
gases de efeito estufa, certamente locais habitados atualmente se tornarao inospitos,
seja em virtude da desertificacao ou de inundagoes. Nesse sentir, David Wallace-
Wells afirma que “se o planeta foi levado a beira da catastrofe climatica no tempo de
vida de uma geracao, a responsabilidade por evita-la recai sobre uma unica geracao,
também. E sabemos de qual geracdo estamos falando. E a nossa”. (WALLACE-WELLS,
2019, p. 4)

Desse modo, observando a responsabilidade que recai sobre todos os
individuos da sociedade, nao se poderia esperar outro posicionamento de juristas a
nao ser o de enfrentar, com estratégia e base cientifica, um dos maiores desafios do
século XXI, se nao o maior. Nesse sentido, conclui-se, para a discussao do papel do
judiciario nesse tema, que a adocao ao modelo de litigancia climatica estruturante
possibilita uma forma participativa e menos engessada de enfrentamento de casos
complexos relacionados a degradacao ambiental, podendo e devendo ser utilizado
para se discutir a crise climatica atual.

Por meio do processo estruturante, é possivel reformular politicas publicas
e promover uma reestruturacao holistica de tais politicas, seja no licenciamento
ambiental, no controle florestal, na mitigacao de emissao de gases de efeito estufa,
ou no controle das acdes tomadas pelo poder publico na tematica. Como visto,
a litigancia climatica estrutural pode contribuir para que se abandonem litigios
pontuais e desconectados das politicas publicas em curso, como visto nos casos da
KLM e do municipio de Niterdi, dando-se lugar ao enfrentamento, pelo judiciario,
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de demandas que provoquem uma verdadeira alteracao do status das politicas
ambientais.

Os argumentos aqui apresentados fundamentam de modo especifico e
estratégico a necessidade de uma atuacao preventiva, mitigadora e compensatoria
de impactos ambientais climaticos no ambito da atuacao judicial e extrajudicial.
Constatou-se que os legitimados para propositura de acdes civis publicas,
especialmente o Ministério Publico e a Sociedade Civil Organizada, ja possuem
ferramentas mais efetivas de discussao da crise climatica no judiciario, buscando-se
com isso a maior efetividade na solucao dos conflitos oriundos desta.

Conclui-se. assim, que o Brasil conta com um arcabouco juridico robusto
decorrente de uma sélida e tradicional legislacao ambiental que deve ser utilizada
no que tange a discussao da matéria climatica no judiciario. Assim, o direito humano
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (e ao clima estavel), bem
como o enfrentamento da crise climatica (enquanto super wicked problem), deve
receber maior atencao dos 6rgaos publicos e privados que, em cooperagao, devem
buscar solugcdes para a mitigacao dessa crise. Nao encontrando-se um consenso em
relacao a tematica, quando necessario, tais atores devem levar a discussao de forma
estratégica e estruturante ao judiciario, ja que o momento de acao para a mitigacao
da crise climatica é o agora, nao havendo a humanidade mais tempo a perder.
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DOESTADODEDIREITOAMBIENTAL

THE GREENING OF THEARGUMENT OF NON-COMPLIANCE
OF FUNDAMENTALPRECEPT: ABRAZILIAN TREND FORTHE
IMPLEMENTATION OF THE ENVIRONMENTAL RULE OF LAW

FABRICIO BARBOSA BARROS
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara

Introducao

Provocada pelas grandes questoes ambientais que impactam todos os viventes,
a necessidade de reconstruir e reorientar a forma de viver no Planeta, a partir
da critica do que foi feito no passado e da revisao do que estava programado por
realizar no futuro, impde mudancas estruturais que sao transversais e que envolvem
a aplicacao de espectros distintos de conhecimentos. A juncao desses saberes,
enriquecida pela contribuicao de cada forma de conhecimento, agrega solucoes,
de modo que essa reuniao € pressuposto das condicoes necessarias para tamanha
transformacao.

O Direito nao é indiferente a essas mudancas, cabendo-lhe desempenhar
também o seu papel nessa complexa operacao. Essa atuacao é materializada na ideia
de Estado de Direito Ambiental, impulsionada pela atual compreensao juridica do
meio ambiente, apreendida e aprendida por uma crise ecolédgica diagnosticada, assim
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como desafiada a criar — com as dificuldades proprias — solucoes que somente terao
sua efetividade aferida em um futuro caracterizado por grande incerteza.

Mais. O fenémeno juridico deve buscar e promover meios de canalizar e
acelerar o trafego desses problemas pela esfera juridica, com o objetivo de assimilar
situacoes, motivar propostas e, formando conclusdes, possibilitar que sua dinamica
contribua para a construcdo de solucdes. E por isso que os meios de realizacdo
juridica possuem destaque, uma vez que € na dinamica de suas experiéncias que se
reduzirao as certezas de concepcoes que teriam potencial de confirmar-se na pratica
ou, ao contrario, surpreenderao, no plano concreto da realidade, ideias que foram
tratadas de maneira subdimensionada.

Esse contexto sugere um passo adiante para também levar ao estudo da
processualidade juridica e dos meios dispostos para a efetivacao dos preceitos
juridicos que cuidam da matéria ambiental.

Se o Estado de Direito Ambiental é algo por devir, propoe o presente trabalho
testar a arguicao de descumprimento de preceito fundamental como mecanismo
constitucional que podera contribuir para torna-lo real e modificar projecdes futuras,
sobretudo porque suas caracteristicas juridicas e o seu desenvolvimento processual
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assim permitem. Seria possivel cogitar
um habeas natura ou um writ of nature nas coordenadas brasileiras? A urgéncia
ambiental recomenda que se faca uma tentativa, mesmo que depois seja descartada
pelos estudiosos que tiverem acesso ao presente escrito, no que ja provocaria
desenvolvimentos criticos de utilidade para o assunto.

1. Uma nova forma de estruturacao juridica para enfrentar o atual cenario ambiental

Se a ideia de Estado expressa-se por uma estrutura de convivéncia humana
que nos envolve, nos exige e nos protege de multiplas formas (ZIPPELIUS, 1985, p. 3),
tudo o que repercuta nessa relacao complexa e dinamica € importante nao soé para
compreender o significado do Estado, mas para que se apure a sua funcionalidade
— a depender da profundidade das mudancas — e a continuidade de uma concepcao
juridica atribuida em dado momento a essa realidade institucional.

Os impactos ao meio ambiente e as consequéncias dai advindas tém
fundamental relevancia nas alteracdes sociais, politicas, econdmicas, culturais e
juridicas, na medida em que questionam o proprio destino do planeta e a possibilidade
de futuro. As alteracoes geoldgicas da Terra provocadas pelo Antropoceno e a
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progressao do esgotamento de limites planetarios retratam atualmente a dimensao
dos problemas ambientais vivenciados e a necessidade de uma virada nas estruturas
de convivéncia e, indissociavelmente, do papel que o Estado possui nesse contexto
(ARAGAO, 2021, p. 22-25). O mais novo relatério do Painel Intergovernamental de
Mudancas Climaticas — IPCC, representando o sexto ciclo de avaliacoes e divulgado
no inicio de agosto de 2021, aponta que as mudancas climaticas continuam e a acao
humana contribui para suas causas, com repercussao nao apenas no sistema climatico
em si, mas também nos aspectos quimicos e biolégicos do sistema terrestre?.

Como alerta Bruno Latour “o quadro fisico que os modernos haviam
considerado liquido e certo, o solo sobre o qual sua histéria sempre se desenrolara,
tornou-se instavel” (LATOUR, 2020, p. 7). E preciso compreender que a escala
dessas alteracoes leva a uma total alteracao na maneira de pensar, inclusive e
significativamente, no ambito juridico (FREITAS, 2018, p. 940-963).

A criacao de um ramo juridico auténomo e especifico, como o direito ambiental,
nao é mais capaz de fornecer as respostas aos desafios propostos. E preciso mais.
Retirar uma visao periférica, compartimentalizada e fragmentada para posicionar a
sustentabilidade no centro das preocupacdes, a partir de uma compreensao global
e observando a integridade dos processos ecologicos, os quais sao determinantes
para a funcionalidade dos sistemas terrestres. Nessa logica, uma nova fase na forma
de vivéncia planetaria, decorrente de um processo de ruptura de estruturas que Lhe
fornecem suporte, quando a seguranca do tempo, espaco e de quem deve integrar
essa dinamica relacional, sao superadas ou postas a prova, leva a revisao das ideias
que deram origem a uma concepcao de Estado ultrapassada e que nao mais oferece
respostas aos desafios surgidos.

Essa maneira de entender o atual papel das questoes ambientais nas formas
de estruturacao e desenvolvimento da sociedade, apesar de representar profundas
alteracoes, nao significa o esquecimento da concepcao de Estado de direito, mas, sim,
uma mudanca que incorpora valores, que se abre para novas preocupagoes e que
renova a sua atualidade. Isso porque o direito continuara com atribuicao primordial
nesse processo de transformacao e redimensionamento, pois “uma protecao do meio
ambiente nao juridicamente determinada, todavia, aumentaria o risco de decisdes
arbitrarias (KLOEPFER, 2010, p. 72). Além disso, “sem o direito e a confianca que
este transmite serao poucos os que decidem alterar unilateralmente os respectivos

25 IPCC. Sixth Assessment Report. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/assessment-report/aré/.
Acesso em:11.08.21.
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comportamentos” (GARCIA, 2015, p. 396). E preciso acrescentar ainda que hoje as
atividades econdmicas sao aceleradas e expandidas pela chamada quarta revolucao
industrial, cujos avancos cientificos nao encontram mais barreiras nas causas técnicas,
mas no ambito ético e juridico (SCHWAB, 2018, p. 30).

O documento denominado Declaracao Mundial para o Estado de direito
ambiental, produzido no 1.° Congresso Mundial da Uniao Internacional para a
Conservacao da Natureza, ocorrido no Rio de Janeiro em 2016, enaltece que
sem o Estado de direito ambiental e o cumprimento de direitos e obrigacdes, a
governanca, a conservacao e a protecao ambientais podem ser arbitrarias, subjetivas
e imprevisiveis?,

Essas demonstracdes objetivas asseguram que o direito integra qualquer
estratégia voltada para garantir a protecao da Terra no atual quadro de problemas
ambientais. Em verdade, parte-se para a ampliacao do espectro protetivo do Estado
de direito para alcancar a natureza globalmente considerada, na sua integridade
ecoldgica, por meio de uma compreensao abrangente do cenario dado. Essa visao
macroscopica é a que se mostra apta a oferecer respostas com escala adequada para
o tamanho dos problemas ambientais descritos. Tem-se aqui uma mudanca de rumos,
com repercussoes éticas e de racionalidade, em que o paradigma antropocéntrico
nao é apropriado para assimilar a hipercomplexidade ecossistémica e os limites
planetarios, a partir de uma concepcao de sustentabilidade forte, que deixa aberta a
perspectiva holistica e sistémica da natureza, além de reconhecer a dinamica de seus
processos ecolégicos (LEITE, 2020, p. 1)

Sao inumeros os vocabulos?” usados para descrever essa estratégia juridica
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2021, p. 204-206), em que o fenémeno ambiental é
incorporado decisivamente a concepcao de Estado de direito, como mais uma
dimensao a ser perseguida no percurso da evolucao planetaria. Na jurisprudéncia,
o Superior Tribunal de Justica empregou Estado Ecossocial de Direito?®, enquanto
em estudos mais recentes o termo Estado de direito para a natureza tem ganhado
terreno (LEITE; SILVEIRA; BETEGA, 2017, p. 57-87; VOIGT, 2013). Apesar de uma

26 IUCN. World declaration of the environmental rule of law. Disponivel em:https://www.iucn.org/
sites/dev/files/content/documents/english_world_declaration_on_the_environmental_rule_of_la w_final.
pdf. Acesso em: 22.06.21.

27 Estado Pds-social, Estado Constitucional Ecolégico, Estado de Direito Ecolégico, Estado de
Direito Ambiental, Estado do Ambiente, Estado Ambiental, Estado de Bem-Estar Ambiental, Estado de
Direito para a natureza, Estado deDireito da Prevengao e Precaucao dos Riscos e Estado Sustentavel, além da
denominacao Estado Democratico, Social,e Ecolégico de Direito empregada pelos autores.

28 REsp 1732700/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/09/2018.
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natural dificuldade para precisdoes terminologicas, encontram-se em todas essas
construcoes duas preocupacgoes-chaves: a utilidade da ideia de Estado de direito e o
reposicionamento dos assuntos ambientais para o centro das decisoes fundamentais.

A proposito desses desenvolvimentos, € que deve ser considerado um Estado de
direito ambiental, enquanto férmula capaz de aceitar amplas e sistémicas mudancas
globais, provocadas pelo grave cenario ambiental planetario, produzindo solucoes
protetivas dentro de regras democraticamente fixadas e que reunam condicoes de
implementacao.

2. Abusca da mudanca estrutural: a Constituicao como mediadora do novo

O Estado de direito nessa conjuntura & o Estado de direito que se ocupa dos
problemas ambientais. E aquele que reconhece o meio ambiente como um fator
determinante do futuro a ser construido, que entende que as bases sobre as quais
foram edificadas a atual sociedade estao comprometidas, a partir do tipo de relacao
forjada com o meio ambiente, necessitando a insercao da questao ambiental em
todos os espacos voltados para a tomada de decisoes fundamentais para o viver na
Terra.

Da perspectiva juridica, a decisao fundamental advém da instauracao de
uma ordem juridica, vale dizer, do advento de uma Constituicao. Nao esta aberta
a possibilidade de mudancas estruturais juridicas sem a verificacao de que seus
fundamentos sejam constitucionalmente permitidos. E da Constituicdo que devem
ser extraidos os caminhos para essas importantes modificacdes, os horizontes
oferecidos e instrumentos disponiveis. Em outras palavras, a capacidade real da
realizacao de mudancas estruturais juridicas deve ser encontrada e aferida no texto
constitucional. As latitudes e longitudes dessas mudancas poderao ser medidas de
acordo com o desenho constitucional estabelecido e as vias de acesso para permitir
o conhecimento e a implementacao de alteracoes de grande significado no modo de
viver da sociedade.

Ao se reconhecer que as preocupacoes ecologicas e de sustentabilidade sao
de longo prazo, faz todo o sentido compreendé-las a partir do texto constitucional,
na medida em que esse documento maximo possui maior perpetuidade, incorpora
0s mais basicos valores da sociedade, desenvolve-se com forca de reestruturacao
permanente e é voltado para o futuro (COLLINS, 2021, p. 20).



X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

De outro lado, os problemas ambientais evoluem numa crescente de amplitude
e complexidade, os quais desafiam a abertura constitucional para compreendé-los
rapida e imediatamente, de modo a fornecer uma resposta institucional efetiva. Nos
termos de conhecida proposta doutrinaria, os problemas ambientais sao divididos em
geracoes (CANOTILHO, 2012, p. 23). A partir do nivel de complexidade e amplitude
de seus efeitos, desenvolveram-se e foram percebidos por decorréncia da incessante
evolucao tecnologica e da busca incansavel por resultados econdémicos. Os de
primeira geracao sao aqueles ligados a tutela subjetiva do meio ambiente, por meio
da ligacao com o homem e de que maneira afeta o seu viver individualizado e sua
qualidade de vida, mediante uma compreensao fragmentada e antropolégica das suas
questoes. Seus impactos geograficos e temporais nao possuem dimensao planetaria.
Como nova etapa no curso dessa virada ecologica, os problemas ambientais de
segunda geracao, podem ser assimilados como aqueles que tornam superada a ideia
de centralizagao antropocéntrica, pois ganham escala globalizada, o referencial nao
€ mais 0 homem, mas o planeta. Suas repercussoes trazem a necessidade de um olhar
sistémico e pautado pelo aprofundamento de conhecimentos cientificos.

Uma proposta de Estado de direito ambiental atual e que se conecte com o
futuro nao pode desconhecé-los. Ao contrario, tem o dever de considera-los e atuar
para que sejam construidos meios institucionais que permitam possibilidades de
superacao desses problemas, sem o que perdem qualquer utilidade.

Esses elementos que compdem um cenario novo projetam-se nas estruturas
da sociedade, convocando o Direito — e sua expressao maxima, a Constituicao — para
atender esse chamado, pois uma estruturacao normativa adequada sera determinante
para definir se os arranjos institucionais produzidos terao sucesso ambiental.

3. Aalta voltagem ecoldgica da Constituicao brasileira de 1988

A profundidade e a magnitude das repercussoes ambientais no presente
contexto deixam um recado claro para a transformacao a ser operada: somente
pela mediacao constitucional é juridicamente viavel buscar essa mudanca de rumos
civilizacionais.

Para isso e nos quadrantes constitucionais do Brasil, o abrigo de meios
normativos para a questao ambiental é pressuposto para o reconhecimento de um
Estado de direito ambiental brasileiro que tenha a capacidade de permitir a mudanca
de paradigmas. A leitura de varios dispositivos espalhados pelo texto da Constituicao
Federal de 1988 permite chegar a conclusao de que o sistema constitucional vigente
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€ marcado fortemente pela preocupacao ambiental. Ao admitir um expresso e amplo
reconhecimento juridico do direito ao meio ambiente, além de prever um verdadeiro
sistema federativo de normatizacao, gestao e protecao ambiental, envolvendo os
entes municipais, estaduais e federal, o legislador constituinte firma induvidosamente
centralidade a questao ambiental no produto constitucional de 1988.

Para Canotilho (CANOTILHO, 2001, p. 9-10) as principais dificuldades para a
positivacao constitucional do meio ambiente residem: no dilema de consagrar o meio
ambiente como tarefa do Estado ou direito subjetivo fundamental; na visao ética-
filosofica do meio ambiente a ser acolhida no texto, se antropocéntrica, ecocéntrica
ou economicocéntricas; o tratamento juridico de riscos, matéria propria de uma
sociedade de riscos; e a consideracao da ideia de justica intergeracional. Partindo
desses referenciais elaborados pelo mestre portugués, € preciso compara-los com as
conquistas ambientais obtidas no atual texto maximo brasileiro.

A diretriz ambiental constitucional brasileira é ampla, tanto confere
eloquentemente o direito subjetivo ao meio ambiente, no seu artigo 225, caput?®,
quanto no mesmo dispositivo impoe ao Poder Publico o dever de defender e
preservar o meio ambiente. Além disso, no paragrafo primeiro enumera tarefas a
serem cumpridas pelo Estado®. Na estruturacao da Federacao brasileira, preceitua
tarefas administrativas e normativas, no espectro ambiental, para a Uniao, Estados e
Municipios®.

A opcao ética-filosofica foi abrangente na Carta Politica de 88, pois encontram-
se previsoes antropocéntricas, quando enaltecido o meio ambiente como “bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida"?, aceita uma visao biocéntrica,
ao trabalhar com as ideais de “protecao da fauna e da flora” e vedacao de praticas
“que provoquem a extincao de espécies ou submetam os animais a crueldade”,
sem descurar da perspectiva ecocéntrica ao evocar equilibrio ecologico e
“preservar o0s processos ecologicos essenciais’*. Essa forma de prestigiar varias
concepcoes de meio ambiente é fruto do préprio carater transformador adotado
pela forca constitucional ali desempenhada, na busca da superacao de paradigmas,

29 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VIII
30 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VIII
31 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VIII
32 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VI
33 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VI
34 Artigo 23, incisos Ill, IV, VI e VII; artigo 24, incisos VI, VIl e VIII
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de modo que “esse carater hibrido, em vez de prejudicar sua aplicacao e efetividade,
salpica de fertilidade e fascinio o labor exegético” (BENJAMIN, 2012, p. 136).

Em acréscimo, prestigia normativamente os riscos ambientais, comportando
até a defesa da existéncia de um sistema constitucional brasileiro de gerenciamento
de riscos ambientais, instrumentalizado por um dever geral de preventividade
(CARVALHO, 2011, p. 119-140). Além disso, ao proteger os direitos das
futuras geracdes®> e prever instrumentos amplos e eficientes para avaliacao,
monitoramento e controle desses riscos, como o estudo prévio de impacto ambiental,
e a coibicao das técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade da vida e do meio ambiente, assegura-se o destaque que o assunto exige3¢.

A justica intergeracional foi expressamente acolhida, na medida em que o
dever de defender e preservar o meio ambiente volta-se “para a presente e as
futuras geracdes”. Essa diretriz obedece a logica de que nada confirma que a vida
da presente geracao valha mais do que as das geragdes vindouras.

No texto de 1988, o meio ambiente marca expressamente as
atividades econdémica®®, social®, de saude e trabalho®, e cultural*, atestando uma
transversalidade e uma integridade proprias de que possui vocacao transformadora
e compativel com a necessidade de mudancas que o momento demanda. Sua
pluridimensionalidade ambiental antecipa em quase trinta anos diretrizes fixadas
pela Corte Interamericana de direitos humanos na Opiniao Consultiva 23/20174

Por fim e nao menos importante, o regime constitucional brasileiro favorece
a internacionalizacao de tematicas®® e a busca de uma integracao regional®,
sendo altamente permeavel a novos valores que modifiquem as formas de viver até
agora empregadas®.

35 Artigo 225, caput, da CF.

36 Artigo 225, §1,, incisos IV e V, da CF.

37 Artigo 225, caput, da CF.

38 Artigo 170, VI, da CF.

39 Artigo 186, II, da CF.

40 Artigo 200, VIII, da CF.

41 Artigo 220, §3.°, 11, da CF.

42 CORTEIDH. Opinién consultiva OC-23/17. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_23_esp.pdf. Acesso em: 05.07.21.
43 Artigo 4.°, 1X, da CF.

44 Artigo 4.°, paragrafo unico, da CF.

45 Artigo 5.°, 82.°, da CF.
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A caminhada pelos preceitos constitucionais ambientais de 1988 exatifica
uma estruturacao responsiva no texto aos desafios ambientais que batem a porta
da sociedade na atualidade, além de mostrar um acolhimento brasileiro a uma
concepcao de Estado de direito ambiental.

Resta ainda saber se esse significativo e versatil sistema constitucional
ambiental também disponibiliza mecanismo que tenha aptidao para fornecer essa
releitura das bases da sociedade, a partir de uma dimensao completa de protecao do
meio ambiente.

4. Uma processualidade constitucional para o Estado de direito ambiental

A generosidade da chancela constitucional quanto ao assunto do meio
ambiente cria as condi¢des, mas nao garante que esse conjunto de disposicoes torne-
se real, produza efeitos sentidos no dia a dia do nosso planeta, justificando sempre
ressaltar que a normatividade ambiental tem aversao ao discurso vazio, pois é de
“resultado, que so se justifica pelo que alcanga, concretamente, no quadro social
das intervencdes degradadoras” (BENJAMIN, 2012, p. 93). Por isso, uma mudanca
ecologica nao envolve apenas questoes materiais, mas também pressupde a
aceitacao de que devem ser acompanhadas de medidas processuais, pois sao estas
que aproximam faticamente a distancia entre as disposicoes juridicas ambientais e a
realidade concreta da vida. Estado de direito ambiental é aquele que se implementa
na realidade.

A normatividade constitucional nao se encerra com o término da atividade
legislativa, com a estampa linguistica de um artigo. Em verdade, a normatividade
constitucional precisa ser confirmada faticamente todas as vezes que detectadas
condutas que a contradigam, sem o que sera incompleta, parcial, confinada no plano
abstrato do texto. Nao se pode ficar no meio do caminho, a efetivacao constitucional
é determinante e consiste em tarefa sempre por cumprir incessantemente, ja que a
riqueza das possibilidades faticas e da variabilidade da vida nao sao dimensionaveis
antecipadamente.

O processo constitucional é garantia operativa, permite o funcionamento
pratico de uma Constituicao. Na atual conjuntura ecolégica, a processualidade
constitucional deve permitir a insercao no mundo juridico de problemas complexos,
sistémicos e marcados por alta carga técnico-cientifica, mesmo porque “o ambiente
funciona como um todo integrado e quando o queremos efectivamente proteger,
temos de o fazer nessa dimensao integrada” (GARCIA, 2015, p. 355).
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O primeiro relatorio global da Organizacao das Nacdes Unidas sobre o Estado
de direito ambiental registrou que as cortes judiciais devem ser capazes de empregar
mecanismos que efetivamente resolvam as disputas ambientais e facam cumprir
as leis ambientais, com procedimentos inovadores e que facilitem a reducao dos
conflitos ambientais (ONU, 2019, p. 223). A insurreicao da aldeia global apontada
por Herman Benjamin nao cessou, permanece viva, continuando plenamente validas
suas licoes de que “quanto mais extenso, numeroso e heterogéneo o universo dos
tutelados, quanto mais fluido o bem-base, mais dificil sua protecao judicial pelas vias
processuais tradicionais” (BENJAMIN, 1995, p. 86).

Os contornos da urgéncia e da complexidade ambiental ja expostos conduzem
ao emprego de mecanismo processual que reconheca esses desafios e operacionalize
mudancas profundas, a partir de 6rgao que tenha forca institucional e juridica
para impor essa transformacao. A aposta do presente estudo é na arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

5. A arguicao de descumprimento de preceito fundamental como meio de
implementacao do Estado de direito ambiental

A identificacao da arguicao de descumprimento de preceito fundamental como
um novo capitulo na processualidade constitucional ambiental, com potencialidades
funcionais compativeis com uma virada ecolégica e apta a implementacao de um
Estado de Direito Ambiental, decorre de uma evolugao progressiva e constante deste
instituto.

5.1 Afaseinicial

O instituto da arguicao de descumprimento de preceito fundamental possui
previsao desde a promulgacao da Constituicao federal de 1988, com atual localizacao
no artigo 102, §1.“do seu texto. Com a aplicacao condicionada a edicao de lei* e sem
essa regulamentacao durante mais de onze anos, somente com o advento da Lei n.
9.882/99 passou a integrar efetivamente o arsenal de formas de tutela da Constituicao
brasileira. A disciplina conferida ao instituto foi associada ao objetivo de criar um
mecanismo de concentracao de poderes no Supremo Tribunal Federal, na medida

46 Reposicionado pela Emenda Constitucional n. 3/93: A arguiicao de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.

47 “enquanto nao houver lei, estabelecendo a forma pela qual sera apreciada a arglicao de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente da Constituicao, o S.T.F. ndo pode aprecia-la”.
(Pet 1140 AgR, Relator(a): SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/1996)
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que, a época de sua regulamentacao legal, havia uma preocupagcao com a vigéncia
de multiplas decisdes contra o Poder Publico, originadas dos mais diversdes 6rgaos
judiciarios espalhados pelo pais (MENDES, 2007, p. 3; TAVARES, 2001, p. 23-34). Estava
ali embutida a tentativa de conferir uma racionalidade e uma uniformidade a defesa
dos atos da Administracao Publica.

No inicio de sua vida aplicativa, foi percebida com certa desconfianca pela
doutrina, por meio de analises que destacavam ser mecanismo subsidiario do controle
de constitucionalidade, com escassa matriz protetiva de direitos. Segundo essa visao,
a arguicao de descumprimento de preceito fundamental materializava instrumento
de governabilidade, sem qualquer preocupacao com a defesa de direitos (SARMENTO,
2001, p. 86), pois foi criada com uma légica de verticalizacao da competéncia
jurisdicional, restringindo a capacidade de discussao judicial de atos estatais pelos
demais 6rgaos judiciarios (ROTHENBURG, 2001, p. 236).

Centrada em conceitos de elevada amplitude semantica, como
“subsidiariedade” no plano processual de sua admissibilidade, e “preceito
fundamental”, no seu escopo funcional de tutela, a situacao restou agravada diante
da auséncia de trato desses pontos na legislacao que lhe forneceu regulamentacao.
Havia a necessidade de desenvolver essas categorias, diante da falta de tradicao
dessas expressoes no processo constitucional brasileiro.

Sintoma evidente desse cenario de pouca representatividade do instituto na
atividade judiciaria do Supremo Tribunal Federal adveio de oportuno levantamento
produzido nos primeiros anos de sua regulamentacao, quando, em mais de cinco
anos, nenhuma acao havia tido o mérito julgado, embora formulados 81 pedidos de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental durante o periodo (CUNHA
JUNIOR, 2006, p. 435-437).

5.2 Afase de consolidacao

Impelidas pelo passar do tempo e por uma infrutifera dinamica incipiente da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental até entao existente, a Corte
Suprema e a doutrina constitucional que se dedicou ao assunto passaram a trabalhar
0S seus principais conceitos, de modo a torna-la possibilidade real e concretamente
viavel para atuar como meio de protecao dos preceitos fundamentais da Constituicao.
Essa consciéncia da tarefa a realizar foi expressada pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, pois a regulamentacao da Lei 9.882/99 pouco contribuiu, deixando ampla
margem de discricionariedade na sua construcao pratica, de modo que “as diretrizes



X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

que tragarmos devem ter a consisténcia necessaria para enfrentarem o teste dos
anos vindouros e haverao de servir como parametro para as impetragdes que se
seguirem”,

A dificuldade de definir essa parcela tematica constitucional provocava e
ainda mantém duvidas sobre a determinacao do que é a esséncia constitucional e as
principais matérias que estruturam o sistema constitucional, aptas a justificar o uso
dessa modalidade de defesa constitucional.

Parece evidente a impossibilidade de enumerar antecipadamente esses temas,
sobretudo pelos inevitaveis impactos da dinamica constitucional, realidade que
consiste em algo em permanente construcao e identificacao, com exames pontuais
e de contexto, os quais revelam conteudos entao nao estampados no plano textual
da Constitucional. Cabe aqui a adverténcia que “é o estudo da ordem constitucional
no seu contexto normativo e nas suas relacoes de interdependéncia que permite
identificar as disposicOes essenciais para a preservacao dos principios basilares dos
preceitos fundamentais em um determinado sistema” (MENDES, 2007, p. 83)

A premissa fixada vai ao encontro da prépria previsao constitucional
“decorrente desta Constituicao”, demonstrando que a edificacao desse conceito
tem seu lugar na pratica constitucional, na experiéncia jurisprudencial, quando sera
definida sua operacionalidade.

Em outra perspectiva, a Lei 9.882/99 criou uma dificuldade operacional
ao instituto, na medida em sugeriu uma possivel funcao subsidiaria®* da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental dentro do sistema de protecao
constitucional a ser desenvolvido no ambito do Supremo Tribunal Federal. Com
a necessidade de situar essa previsao no leque de possibilidades processuais
disponiveis ao intérprete maximo da Constituicao e para evitar que fosse esvaziada
a sua utilizacao, ja que sempre existiria uma alternativa processual para questionar
uma inconstitucionalidade estatal, diante da multipla existéncia de acbes com
essa finalidade no sistema constitucional brasileiro, a Corte Suprema passou a
adotar o entendimento de que essa subsidiariedade esta relacionada a falta de

48 Voto da Ministra Elen Gracie na ADPF 54 QO, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em27/04/2005.

49 Artigo 4., §1. da Lei n. 9.882/99: Nao sera admitida arglicao de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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efetividade dos outros meios*°, demandando, portanto, o uso de uma acgao efetiva de
protecao, materializada na arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
Ao implantar essa ultima via protetiva para o sistema constitucional, sem deixar
lacunas para repelir eventuais vicios contra a expressao juridica maior, o guardiao
da Constituicao acabou por desenvolver e colher um mecanismo com vocagao para
conferir coeréncia, racionalidade e seguranca a realidade constitucional brasileira, o
que lhe assegurou uma geografia propria de atuacao. Nao por outro motivo, averbou
o tribunal que o uso da arguicao de descumprimento de preceito fundamental deve
ser “compreendido no contexto da ordem constitucional global, como aquele apto a
solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata™?.

Seu solo de frutificacao e sua vantagem residem exatamente por consistir
em meio capaz de afastar violacdes a preceitos fundamentais da Constituicao, “de
forma rapida, geral e obrigatéria” (MORAES, 2001, p. 20), centralizando questdes
dessa relevancia no Supremo Tribunal Federal, com possibilidade de concessao de
liminares, dotadas de efeitos erga omnes e carater vinculante.

A evolucao do instituto foi demonstrando que a arguicao de descumprimento
de preceito fundamental ganhou identidade e, antes de ser um meio subsidiario
e auxiliar dos demais instrumentos de controle de constitucionalidade postos a
disposicao do Supremo Tribunal Federal, representa modalidade de exercicio da
jurisdicao constitucional especializada, com campo préprio de atuacao, ja que sua
importante funcao de protecao dos preceitos fundamentais constitucionais nao pode
ser transferida para um segundo plano (SILVA, 2009, p. 88)

Ao ressaltar sua qualificada e especifica area de protecao constitucional,
repelindo um possivel carater secundario, observa André Ramos Tavares (TAVARES,
2008, p. 396) que “a protecao que se pode promover por meio da ADPF é apenas em
relacao aos preceitos fundamentais’, mas sua importancia e papel realcam “ter a
ADPF carater principal, inclusive em relacao a acao direta (particularmente por forca
do diferencial presente na decisao a ser prolatada em ADPF”.

50 “A mera possibilidade de utilizacao de outros meios processuais, contudo, nao basta, s6 por
si, para justificar a invocacao do principio da subsidiariedade, pois, para que esse postulado possa
legitimamente incidir - impedindo, desse modo, o acesso imediato a argliicao de descumprimento de
preceito fundamental - revela-se essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se capazes de
neutralizar, de maneira eficaz, a situacao de lesividade que sebusca obstar com o ajuizamento desse
writ constitucional”. (ADPF 17 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 05/06/2002)
51 ADPF 33, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2005.
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O reconhecimento de um papel especifico e importante para a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, afastando-a de uma funcao de
coadjuvante em relacao aos demais meios de protecao constitucional, marca a
consolidacao do instituto.

5.3 Afase de esverdeamento ou ambiental

A percepcao da essencialidade da tematica ambiental e dos seus contornos
transformadores, produtora que é da revisao de toda a estruturalidade da sociedade,
conduz inevitavelmente as mesmas paragens juridicas de um instituto voltado a
promocao e a protecao dos preceitos fundamentais da Constituicao.

No atual regime constitucional, os temas ambientais vém sendo objeto de
tutela do Supremo Tribunal Federal, inclusive para garantir-lhe o status de direito
fundamental de terceira geracao, concretizado em um direito a integridade ao meio
ambiente, na medida em que representa “um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexaurabilidade™?2

Na doutrina, observa-se a defesa do bem ambiental como integrante da
essencialidade constitucional, atraindo o regime proprio dos preceitos fundamentais
e da protecao por meio da arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(ROTHEMBURG, 2005, p. 825).

Fixadas essas premissas e sem desconhecer outras oportunidades em que o
assunto veio a debate na Corte Suprema por meio de arguicoes de descumprimento
de preceito fundamental, como o conhecido caso da proibicao de importacao
de pneus usados®, constata-se atualmente uma tendéncia de veiculacao das
pautas juridicas ambientais no Supremo Tribunal Federal pela porta da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental. Extensos, intensos e graves problemas
ambientais estao sendo submetidos ao crivo daquele tribunal, tais como a protecao
dos povos indigenas em face da pandemia do coronavirus®, o desmatamento da
Amazénia®>, a litigancia climatica®®, a presenca das forcas armadas na Amazénia®,

52 MS 22164, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/1995.
53 ADPF 101, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2009.
54 ADPF 709.

55 ADPF 760.

56 ADPF 708 e ADPF 743.

57 ADPF 735.
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a busca do reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais da gestao
ambiental brasileira®®, o questionamento sobre o novo procedimento de multas
ambientais® e o sacrificio de animais apreendidos®®. Algumas outras questoes
da contemporaneidade ambiental brasileira ja permitiram posicionamentos — ainda
que provisorios e de carater cautelar — do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do
que se verificou com a suspensao da revogacao de varias resolucoes do Conselho
Nacional do Meio Ambiente - CONAMA®! e com a suspensao de parte de portaria de
orgao vinculado ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento — MAPA, cujo
conteudo permitia a aprovacgao tacita, por decurso de tempo, do uso de agrotdxicos
no territério nacional®

Tamanha expressividade dessa forma de litigancia ambiental nao pode ser
limitada a compreensdes de ordem estatistica. A afirmacao do reconhecimento
de uma fase de esverdeamento ou ambiental da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental nao desobriga a necessidade de buscar explicacoes para essa
tendéncia, seus contornos e perspectivas, com o objetivo de estimular caminhos,
descartar possibilidades e, caso assim se confirme, tracar novas perspectivas
protetivas para o meio ambiente.

5.4 A arguicao de descumprimento de preceito fundamental e a questao ambiental:
meio de fechamento de protecao do sistema constitucional e a sintese material da
Constituicao

A centralidade, a dimensao e o carater sistémico da questao ambiental é
inegavel. No entanto, essa constatacao desacompanhada de meios de efetivacao,
que tenham capacidade de apreender, articular e direcionar solugdes juridicas para o
tema, pouco contribuira para a mudanca que acompanha essa logica transformadora.
O exercicio de uma tarefa de tamanha grandeza deve envolver um 6rgao com forca
institucional para esse desafio, além de um instrumento processual com condicoes de
assimilar problemas e oferecer respostas, em proporcoes sistémicas.

Emerge aqui a arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Se
nao fosse suficiente movimentar a atuacao do Supremo Tribunal Federal, aliado a
um campo de desenvolvimento funcional que se compatibiliza com discussoes de

58 ADPF 743.

59 ADPF 592.

60 ADPF 640.

61 ADPF 748 MC-Ref, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2020.

62 ADPF 656 MC, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/2020.
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estruturalidade evidente, a pratica jurisprudencial e o curso do seu desenvolvimento
aplicativo confirmam a sua adequacao para esse desafio.

Repulsa a fragmentariedade, compreensao global de cenarios, busca de
coeréncia sistémica e o oferecimento de respostas marcadas pela uniformidade
sao ideias coincidentes no tratamento de problemas envolvendo a sustentabilidade
ambiental e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Sao elementos
que integram as suas rotinas funcionais. Essa aproximacao, portanto, decorre da
propria forma de apresentacao de suas caracteristicas e do desenvolvimento dos
mecanismos que compoem as correspondentes estruturas operacionais. De um lado,
a sustentabilidade ambiental como sintese material da Constituicao, a partir de das
suas multiplas dimensdes (econémica, social, politica e juridica), enquanto do outro, a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental com a capacidade de abarcar
a magnitude dessas realidades e fornecer a mais qualificada e efetiva resposta
institucional do Poder Judiciario.

Se o direito ambiental é marcado pela fragmentariedade (PLATJOUW, 2016,
p. 101), quando a governanca e a regulamentacao exercidas expressam-se em Varios
niveis, surge a necessidade de meios para alinhar ou permitir uma abordagem
articuladora dessas diversas instancias, o que é fundamental para a implantacao de
mudangas com impactos transversais. Da mesma forma, se o Executivo e o Legislativo
nao alcancaram as condicoes para a operacionalizar uma institucionalidade
ambiental, de forma global e sistémica, nada impede - até é desejavel — que o
Judiciario possa trabalhar nesse sentido, corrigindo rumos, sobretudo quando o
assunto ja é objeto de conflitos e tende para a formacao de crises na efetividade
ambiental. Como bem explicado sobre o dialogo de fontes no direito ambiental
(LORENZETTI, 2008, p. 74), o estabelecimento de uma coeréncia sistémica nao é
a priori, mas a posteriori, transferindo-se tal incumbéncia do Legislador para o
Judiciario.

Mais urgente ainda a busca de integridade ecologica, em um cenario de um
pais como o Brasil, com dimensdes continentais e um litoral, rios e biomas de grande
vastidao, em que o isolamento ou a seccao de problemas ambientais de acordo com
divisoes administrativas ou de territério de cada unidade da federacao conduz a
evidentes dificuldades.

Isso porque a compreensao de processos ecologicos nao permite o isolamento
de partes de relagdes ambientais, dotadas de um encadeamento complexo e multiplo.
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A questao crucial nao é como usar o Estado de direito em favor da natureza, mas,
sim como alinhar o sistema juridico de acordo com as leis que regem a natureza
(CULLINAN, 2013, p. 108).

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental detém perfil
juridico adequado para esse papel, ao menos para a parte que cabe ao Judiciario na
implantacao do Estado de direito ambiental. Quanto maior o raio de acao protetiva
maior a seguranca juridica no tratamento da matéria, dai por que, no ambito
ecologico, a possibilidade de uma decisao Unica e abrangente do problema contribui
para evitar a proliferacao de pequenas decisdes que nao resolveriam a questao,
apenas aumentando os obstaculos para a concretizacao do bem ambiental buscado
(BUGGE, 2013, p. 15-17)

No plano pratico, o intenso transito de atos administrativos, como a
estruturacao de drgaos, a regulamentacao de assuntos, por meio da expedicao de
documentos e orientacoes técnicas, integram a rotina de qualquer politica ambiental
a ser implementada e desenvolvida. A necessidade funcional de presteza resolutiva
que os processos ambientais demandam gera grandes possibilidades para a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, principalmente no controle do agir
administrativo ambiental e sua versao mais nefasta a omissao. Esse produtivo
instrumento dispbe ainda de carater vinculante e com possibilidades concretas de
condicionamentos materiais e de tempo®, em proporcoes que a agao civil publica
e outros meios processuais nao dispoem, pressuposto fundamental para uma
transformacao que busca amplitude, uniformidade e rapidez.

6. Perspectivas para o Estado de direito ambiental no Brasil a partir do uso da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental

Esse encontro entre meta de futuro definida e meio efetivo disponivel,
respaldado em conteldo sélido e forma adequada, estimula pensar sobre possiveis
caminhos judiciais a serem percorridos no desenvolvimento de um Estado de direito
ambiental no Brasil. A continuidade do uso de mecanismo voltado para a defesa
dos elementos estruturais da ordem constitucional e a necessidade de superar uma

63 Lei n. 9.882/99: Art. 10. Julgada a acao, far-se-a comunicacao as autoridades ou 6rgaos
responsaveis pela praticados atos questionados, fixando-se as condicdes e o modo de interpretacao e
aplicacao do preceito fundamental. §1.° O presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento
da decisao, lavrando-se o acordao posteriormente. § 2.° Dentro do prazo de dez dias contado a partir
do transito em julgado da decisao, sua parte dispositiva sera publicada em secao especial do Diario
da Justica e do Diario Oficial da Unido. § 3.°A decisao tera eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico.
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crise ambiental em acelerado aprofundamento tornam ainda mais urgente antecipar
possiveis pautas e beneficios, com o objetivo de despertar debates e construir
solucdes decisorias maduras.

Movimentar preceitos fundamentais de uma Constituicao significa entender
o juridico, o econémico e o social como um todo indissociavel, integracao
necessaria para os assuntos ecoldgicos, pois nao ha economia e paz social, com o
comprometimento do destino comum e da prépria vida. Por isso, destaca-se a defesa
de que a integridade ecolégica é a ideia central do desenvolvimento sustentavel
(BOSSELMANN, 2013, p. 6). Nao por outro motivo, os objetivos do desenvolvimento
sustentavel — ODS envolvem multiplas e amplas acdes de carater econdmico,
social e juridico, decorrentes da agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel,
estabelecida, no ano de 2015, por cento e noventa e trés Estados membros da
Organizacao das Nacoes Unidas®*.

Os objetivos do desenvolvimento sustentavel consistem em verdadeiro alicerce
para o Estado de direito ambiental, reforcando-se mutuamente, ja que promovem
normas e estruturas que sao essenciais para o Estado de direito ambiental, enquanto
muitos dos objetivos do desenvolvimento sustentavel somente serao alcancados
com um efetivo Estado de direito ambiental (ONU, 2019, p. 226). Essa aproximacao
permite concluir que o assunto esta inserido no escopo de protecao da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, sendo-lhe perfeitamente cabivel discutir
essas metas no Supremo Tribunal Federal.

Outra possibilidade para a funcionalidade da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, € a do reconhecimento de direitos da natureza no
regime constitucional brasileiro, por envolver a revisao de uma mentalidade do
pensamento juridico construido ao longo do tempo, reclama a analise das bases
constitucionais brasileiras. Como consequéncia, é inevitavel a correlacao com a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, principalmente levando- se
em consideracao que o alargamento da base de direitos para a natureza também
se efetiva a partir de decisoes judiciais, sem a necessidade de alteracdes legislativas
(AYALA, 2020, p. 214- 230).

Da mesma forma, superar os desafios ecologicos nao é apenas tarefa
domeéstica, envolve a cooperacao e atuacao da comunidade internacional. Ao
trazer o Supremo Tribunal Federal para as mais complexas e estruturais discussoes

64 Disponivel em: https://odsbrasil.gov.br/. Acesso em: 10.07.21.
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ambientais, na condicao de 6rgao de fechamento do sistema de decisoes judiciais
de um pais, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental permitira a
frutificacao de uma saudavel internacionalizacao dos assuntos ambientais no Poder
Judiciario, admitindo a penetracao de standards usados internacionalmente, a partir
do dialogo com outras Cortes constitucionais e com a Corte Interamericana de
direitos humanos, bastando verificar, em relacao a ultima, os excelentes referenciais
estabelecidos na Opiniao Consultiva 23/2017. A sinceridade desse dialogo da parte
brasileira estara garantida por ser o Supremo Tribunal Federal dotado de decisdes
marcadas pela definitividade.

Por fim, se os principios ambientais possuem decisiva contribuicao no
desenvolvimento do Estado de direito ambiental, nao menos importante é a busca por
evolui-los ou mesmo o reconhecimento de novos principios. Essa € uma constatacao
da Declaracao Mundial para o Estado de direito ambiental®. Os ganhos normativos
dai advindos parecem evidentes, quando os preceitos fundamentais de uma
Constituicao e a natureza principiolégica que os caracteriza muitas vezes estarao em
continua aplicacao pelas demandas veiculadas por arguicoes de descumprimento
de preceito fundamental. Esse trabalho hermenéutico produzira novos conteudos
principiologicos em contextos conhecidos somente na pratica judiciaria, diante de
problemas concretos e ainda nao conhecidos. A propoésito e apenas para exemplificar,
no julgamento da ADPF 101%, o Supremo Tribunal Federal, ao realizar sua primeira
audiéncia publica em matéria ambiental (SARLET, FENSTERSEIFER, 2021, p. 553),
prestigiou o principio da participacao publica em matéria ambiental. Além disso, no
curso da decisao debateu os principios do desenvolvimento sustentavel, da equidade
e responsabilidade intergeracional, e expressamente reconheceu o acolhimento
constitucional do principio da precaucao. Esses registros bem revelam que a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental é campo fértil nesse aspecto.

Consideracoes finais

A percepcao de que as questdes ambientais possuem lugar central nas
decisoes fundamentais sobre o modo de viver, deixando de ser compartimentalizadas,
encontra seu apice no Estado de direito ambiental, cujo papel de realizacao por meio
do Poder Judiciario é determinante.

65 Disponivel em: https.//www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/english_world_
declaration_on_the_environmental_rule_of_law_final.pdf. Acesso em: 22/06/21.
66 ADPF 101, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2009.
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Envolver o guardiao da Constituicao e um instituto processual com capacidade
de respostas articuladas, sistémicas e executaveis € imprescindivel para a
implementacao do Estado de direito ambiental.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental deixou para tras
o imaginario de que consistia em mecanismo de neutralizacao das possibilidades
judiciarias, no que se refere a protecao de direitos. A rota de aproximacao entre
as questoes ecologicas e o seu uso inverteu a ideia de que servia para paralisar
mudancas ou manter politicas retrogradas estabelecidas.

Se de um lado, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental revela
caracteristicas de encerramento na protecao constitucional. Do outro, a juridicidade
ambiental é direito sintese. Suas implicacoes reciprocas sao evidentes.

A convergéncia entre a arguicao de descumprimento de preceito fundamental
e a tematica ecolégica funciona em uma relacao de fortalecimento e ganhos
reciprocos, na medida em que passam a ocupar um espaco central na busca por
medidas para superar a crise ecolégica vivida atualmente.
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5. OPINIAO CONSULTIVA 23/2017
DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS: DO GREENING
AO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
AUTONOMOS DANATUREZA

CONSULTATIVE OPINION 23/2017 OF THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS: FROM GREENING TO THE RECOGNITION OF
AUTONOMOUSRIGHTS OF NATURE

JOANA D’ARC DIAS MARTINS
Estudante de doutorado em Direito da Universidade de Marilia

INTRODUCAO

A sistematica intervencao humana na integridade ecologica do Planeta Terra,
ultrapassando todos os seus limites e a capacidade de autorregulacao e resiliéncia
(ROCKDTROM, John et al, 2009), culminou com o inicio do novo Periodo Geoloégico do
Antropoceno (CRUTZEN, 2008), levando alguns cientistas a preverem a sexta exting¢ao
em massa de espécie (KOLBERT, Elizabeth, 2014) em pleno curso da atualidade. Esse
fato é um veredicto severo sobre a insuficiéncia do Direito Ambiental Internacional,
tal como ele se desenvolveu desde seu surgimento na década de 1970 até o presente.

Em resposta, cada vez mais, Cortes e Tribunais (nacionais e internacionais),
buscam enfrentar essa crise mediante a adocao de medidas inovadoras para
reverter esse processo. Tal fendmeno culminou com avancos na protecao ambiental,
comecando a repercutir, também, nos sistemas de protecao aos Direitos Humanos,
diante do reconhecimento do vinculo entre a degradacao ambiental e a erosao dos
direitos humanos.
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E justamente essa proximidade, presente de forma inequivoca nos sistemas
regionais de Direitos Humanos, em especial no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos - foco central deste ensaio -, que se buscara tratar ao longo da pesquisa.

Perante o Sistema Interamericano, cujo instrumento de maior relevancia é a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), de 1969 (também conhecida
por Pacto de San José da Costa Rica), assim como na Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), de 1950, nao ha previsao expressa de qualquer direito de cunho
ambiental. Porém, principalmente com o desenvolvimento do Direito Internacional
Ambiental, tanto a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) quanto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), de forma progressiva, por intermédio de
um fenémeno denominado greening®’, - ou “esverdeamento” dos direitos humanos -,
vém garantindo a protecao ambiental.

Diante da impossibilidade da judicializagao direta da tutela ambiental no
ambito da Corte IDH, essa vinculagcao vinha sendo feita de forma reflexa, através do
desenvolvimento de estratégias e técnicas capazes de vincular sua inter-relacao com
violacdes a outros direitos humanos expressamente previstos no Pacto de San José da
Costa Rica.

Essa realidade comecou a mudar em marco de 2016 quando a Colémbia
solicitou um pronunciamento da Corte IDH sobre a amplitude das obrigacoes dos
Estados concernentes ao meio ambiente, inter-relacionados com a protecao e
garantia dos direitos a vida e a integridade da pessoa humana, previstos nos artigos 4.°
e 5. da Convencao Americana, em relacao aos artigos 1.1 e 2, do mesmo documento.

A resposta foi o Parecer Consultivo n. 23 de 2017 (OC-23/17) que analisou de
forma aprofundada o direito humano de viver em um ambiente saudavel/equilibrado
a luz da Convencao Americana, especificamente no tocante a interpretacao do
artigo 26, combinado com as disposicées constantes no artigo 11 do Protocolo de
San Salvador. Em consequéncia, além de reconhecer expressamente esse direito,
afirmou que o meio ambiente goza da mesma protecao conferida aos demais direitos
humanos inseridos no Pacto de San José. Igualmente, afirmou a possibilidade de
reivindicacoes de direitos humanos por individuos que nao estao sob a jurisdicao
territorial do Estado, cuja responsabilidade internacional por danos ambientais é
invocada.

67 Expressao cunhada por Sands Philippe in Greening international law.
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A partir desse paradigmatico documento, pela primeira vez a Corte IDH
reconheceu direitos autbnomos a natureza e passou a admitir a judiciabilidade
direta de casos contenciosos que envolvam a violagcao ao mencionado direito,
transcendendo, desse modo, a anterior técnica de tratativa das questoes ambientais
pela “via reflexa”, o denominado greening da Convencao Americana. Trata-se de uma
nova teoria dos direitos humanos baseada numa ética nao antropocéntrica, capaz
de modular o comportamento humano em favor da vida (humana e nao humana) no
Planeta Terra.

Essa interpretacao consolida o reconhecimento de que os tratados
internacionais de protecao ambiental se encontram inseridos no rol daqueles que
versam sobre direitos humanos, demandando que os Estados nacionais os incorporem
automaticamente com hierarquia de norma materialmente constitucional (com a
possibilidade de constituirem normas formalmente constitucionais), além de servirem
como paradigma de controle de convencionalidade.

Outrossim, dada sua relevancia, € objetivo deste ensaio analisar essa recente
Opiniao Consultiva e todos os seus aspectos inovadores, notadamente o seu potencial
para fortalecer o reconhecimento dos “direitos da Natureza” e impulsionar a sua
tutela pelas Cortes Internacionais (global e regionais) e, em especial, pelos 6rgaos
judiciais brasileiros, inclusive, estabelecendo uma “virada ecolégica” rumo a um novo
paradigma juridico ecocéntrico.

Por fim, conforme se buscara demonstrar ao longo deste estudo, para
o aprimoramento e evolucao do Direito Ambiental, além de uma nova ética
ecolégica, faz-se necessario um permanente dialogo das fontes (normativas e das
Cortes) que o sustentam e conferem legitimidade, além do exercicio do controle
de convencionalidade, cabendo aos juizes e Tribunais o fundamental papel de
interpreta-lo como um instrumento vivo.

O método utilizado no presente estudo sera o dedutivo, uma vez que se partira
de conceitos amplos para se chegar a analise particularizada da tutela ambiental
no ambito da Opiniao Consultiva n. 23/2017 da Corte IDH. Com o fito de alcancgar
os objetivos almejados, serao utilizadas pesquisas bibliograficas, documental e
jurisprudencial. O ensaio esta dividido em cinco tépicos que seguem os objetivos
especificos do trabalho.
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1 O DIREITO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE E SUA EVOLUCAO

Ao longo das ultimas décadas, maxime a partir da Revolugao Industrial, o
incentivo a industrializacao e ao consumo, além do progresso experimentado em
diversos setores da economia, contribuiram para que a pressao do crescimento
econdmico em detrimento ao meio ambiente aumentasse. Por outro lado, com a
integracao da economia mundial, as agressoes ao meio ambiente se tornaram mais
sérias e visiveis, principalmente com o agravamento das mudancas climaticas e a
comprovacao cientifica da sua origem antrépica.

Diante desse cenario, restou inequivoco que as medidas a serem tomadas no
intuito de solucionar problemas que assolavam de forma indistinta todo o planeta,
nao podiam se restringir a meras acoes domesticas, realizadas no ambito de cada
pais. Ao contrario, “[..] os problemas ambientais ultrapassam fronteiras e nao tém
como serem resolvidos senao pela cooperacao entre eles” (MAZZUOLI, 2013, p. 1026).

Nesse contexto, de acordo com Antunes (2020, p. 10), o Direito Internacional
do Meio Ambiente surgiu como uma das respostas juridicas dadas pela comunidade
internacional a degradacao dos recursos ambientais em escala planetaria, originada
na compreensao comum dos sujeitos de Direito Internacional de que somente uma
acao uniforme e articulada entre os diversos atores internacionais seria capaz de
solucionar problemas dessa magnitude.

Malgrado sua importancia, a preocupacao com a protecao do meio
ambiente é fendmeno relativamente novo na histéria da humanidade, sendo a
internacionalizacao de sua protecao um marco ainda mais recente.

O surgimento de movimentos ambientalistas em algumas partes do mundo,
notadamente nos Estados Unidos e Europa Ocidental, com destaque para a Alemanha
e a Franga, a partir da década de 1960 (TAVOLARO, 2001, p. 95), além da publicacao de
algumas obras seminais, dentre as quais se destacam Silent Spring (1962), de Rachael
Carson; The tragedy of commons (1968), de Garret Hardin, e Limits to Growth (1972),
estudo encomendado pelo Clube de Roma e coordenado por Donella Meadows,
contribuiram para o florescimento do Direito Internacional do Ambiente.

Durante a Conferéncia de Estocolmo (1972) - primeiro evento organizado pela
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) para discutir questoes ambientais de maneira
global -, além da criacao do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA) -, foi elaborado a Declaracao de Estocolmo, considerado o grande marco
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normativo da protecao do ambiente no cenario juridico internacional (SOARES, 2003,
p. 55). A partir dessa Conferéncia reconheceu-se a finitude dos recursos ambientais, e
sua necessaria gestao racional passou a fazer parte da agenda politica mundial.

Vinte anos apds Estocolmo, em 1992, foi realizada na cidade do Rio de
Janeiro a mais importante conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
- também conhecida como ECO-92. Além da Declaracao sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, foram aprovados a Convencao-Quadro das Nacoes Unidas sobre a
Mudanca do Clima, a Convencao-Quadro sobre Diversidade Biologica, a Declaracao
de Principios para o Desenvolvimento Sustentavel das Florestas (Carta das Florestas)
e a Agenda 21 Global.

Destarte, sob a influéncia da Declaracao de Estocolmo e a Declaracao do Rio-
92, paulatinamente a protecao ambiental passou a ser uma tendéncia internacional,
e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi reconhecido como um
direito humano e fundamental, condigao sine qua non para uma vida digna.

Embora a “forca normativa” da legislacao ambiental internacional seja
considerada “relativamente fraca” (Soft Law), em comparacao ao direito interno,
incontroversa a sua importancia, tanto que boa parte da legislacao ambiental
internacional foi incorporada gradativamente pelas legislacdes constitucionais
e infraconstitucionais dos Estados nacionais, entre eles o Brasil (SARLET,
FENSTERSEIFER, 2020, p. 121).

Perfilhando entendimento analogo, Ferrajoli (2011, p. 69-70) afirma que o
Direito Internacional € um importante instrumento de protecao ao meio ambiente,
para além das protecdes internas estatais (ndo raras vezes, ineficientes), trazendo
a ideia de um “constitucionalismo internacional para a solucao de problemas
ambientais que transpassem fronteiras e oceanos”.

Considerando a analise que se busca fazer neste ensaio sobre os reflexos
oriundos da Opiniao Consultiva n. 23/2017, em especial a rejeicao do paradigma
puramente antropocéntrico e o reconhecimento dos valores intrinsecos da natureza,
importante consignar que o Direito Internacional Ambiental tem oscilado entre essas
posicoes, como é possivel observar de alguns de seus mais destacados documentos.
Por exemplo, a Declaracao de Estocolmo (1972), em seu Principio 2%, é nitidamente

68 Principio 2: Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a agua, a terra, a flora e a fauna e
especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservados em beneficio
das geracdes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificacao ou ordenamento.
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antropocentrista e utilitarista (ANTUNES, 2020, p. 18). Lado outro, “A Carta da Terra
considera os direitos humanos como a base do bem-estar e da existéncia humanos e,
ao mesmo tempo, como limitacao destes. Ela se baseia na unidade da vida humana e
nao humana” (BOSSELMANN, 2010, p. 107).

Todavia, observa-se na atualidade uma crescente tendéncia a um discurso
que abandona a visao exclusivamente antropocéntrica e se aproxima de uma
concepcao de justica ecoldgica abrangente, integrando a vida humana e nao humana,
“chegando-se ao reconhecimento inclusive, [..] de direitos dos animais e direitos da
natureza, incluindo até mesmo o ambiente abiético” (SARLET; WEDY, 2020, p. 24). Esse
novo paradigma juridico ecocéntrico®, tal como assinalado por Jens Kersten (2014, p.
88), é facilmente identificado a partir da andlise da jurisprudéncia de algumas Cortes
e Tribunais (nacionais e internacionais), além da legislacao de alguns paises, inclusive
no plano constitucional.”®

Em suma, pode-se dizer que as muitas conferéncias internacionais realizadas
ao longo das ultimas décadas possibilitaram uma espécie de “globalizagao” do
direito ao meio ambiente, reforcando ainda mais as interconexdes entre a garantia
a um meio ambiente sadio e a protecao dos direitos humanos (MAZZUOLI; TEIXEIRA,
2015, p. 206). Essa patente proximidade, presente nos sistemas regionais de Direitos
Humanos, sera tradada de modo mais detido no topico seguinte.

2 O DESENVOLVIMENTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS AMBIENTAIS

Grosso modo, nos paises em desenvolvimento, grande parte dos problemas
ambientais estao relacionadas com a pobreza e a exclusao social, principalmente
ligada a falta de moradias, acesso a saude, educacao e higiene adequadas’,
enquanto nos paises desenvolvidos os problemas ambientais decorrem, maiormente,
da industrializacdo e do desenvolvimento tecnolégico (PIOVESAN, 2019, p. 73).

69 Os professores Fensterseifer e Sarlet (2020) denominam essa fase do desenvolvimento historico-
evolutivo do Direito Ambiental como a “quarta fase de um novo paradigma biocéntrico ou ecocéntrico”.
70 A Constituicao Federal do Equador (2008) foi a primeira do mundo a admitir expressamente

os direitos da Natureza (Pachamama). Em 2018, a Corte Suprema colombiana reconheceu, em caso de
litigancia climatica contra o desmatamento florestal, a Amazonia colombiana como “entidade sujeito
de direitos”, repetindo entendimento jurisprudencial anterior da Corte Constitucional do Pais que havia
atribuido, em decisao de 2016, o mesmo status juridico ao Rio Atrato.

No Brasil, a primeira vez que os direitos autdbnomos da Natureza foram utilizados na fundamentagao
de um voto - ainda que tenha sido uma decisao monocratica -, foi com o Ministro do STF, Luis Roberto
Barroso, na ADPF 708/20.

71 E o que se pode denominar de “injustica ambiental”. Em regra, a degradacao ambiental e a
injustica social interagem entre si, violando por duas vias distintas a dignidade das populagdoes mais
pobres.
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Assim, forcoso reconhecer a conexao entre o Direito Internacional Ambiental e
o Direito Internacional dos Direitos Humanos, visto que “Sempre que ocorre um
dano ambiental, o gozo dos direitos humanos esta potencialmente em perigo”
(BOSSELMANN, 2010, p. 77).

A concepcao contemporanea dos direitos humanos foi introduzida a partir
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948. A partir dai
comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos. “A Declaracao
de 1948 confere lastro axiolégico e unidade valorativa a esse campo do Direito, com
énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos”
(PIOVESAN, 2019, p. 61).

Posteriormente, a Declaracao de Direitos Humanos de Viena, de 1993,
trilhando o mesmo caminho, reiterou a concepgao da Declaracao de 1948 ao afirmar
em seu § 5.° que todos “os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter-
relacionados”, e que a “comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.
Ademais, “A Declaracao de Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores
dos direitos humanos, democracia e desenvolvimento” (PIOVESAN, 2019, 62).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi concebida com o propdsito
de proteger duas espécies de direitos: os direitos civis e politicos (artigos 3. ° a 21),
e os direitos econémicos, sociais e culturais (artigos 22 a 28). Contudo, diante do
desenvolvimento de valores ecologicos a nivel global, iniciada a partir do inicio da
década de 1960, essa complexa rede criada para proteger direitos humanos teve que
se adaptar ao reconhecimento de que o acesso a um ambiente sadio é também um
direito humano a ser garantido (MAZZUOLI; TEIXEIRA, 2013, p. 155).

Logo, desde a Declaracao de Estocolmo (1972) — ainda que com fundamento
puramente antropolégico - se estabeleceu uma intrinseca ligacao entre a degradacao
ambiental e 0 gozo dos direitos humanos, havendo o reconhecimento internacional
da dimensao ambiental dos direitos humanos e que um dano ambiental pode causar
uma violacao desses direitos (BOSSELMANN, 2010, p.82).

Igualmente, a partir de Estocolmo, corroborado por outras Conferéncias
Internacionais sobre a questao ambiental que a sucederam, varios paises reformaram
suas constituicoes, incluindo a protecao ao meio ambiente no rol de direitos humanos
fundamentais. Essa “ecologizacao da ordem juridica” € marcada pelo “renascimento”
do principio da solidariedade das geracoes (MAZZUOLI; TEIXEIRA, 2013, p. 156-157),
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cujo objetivo é conciliar, em um mesmo projeto juridico-politico, direitos liberais,
direitos sociais e direitos ecolégicos buscando uma vida digna e saudavel a todos os
integrantes da comunidade humana (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 71).

No Brasil, o constituinte de 1988, influenciado pelo despertar da consciéncia
ecologica no cenario internacional, procurou dar efetiva tutela ao meio ambiente,
prevendo mecanismos para sua protecao e controle, criando um verdadeiro “Estado
de Direito Ecologico” (ALEXY, 2008, p. 60). Em momento algum da histéria brasileira a
preservacao ambiental obteve tamanha importancia num texto constitucional.

Sarlet e Fansterseifer (2020, p. 93) definem essa fase como
“constitucionalizacao” da protecao ambiental. Segundo os autores, a atribuicao
de status juridico-constitucional de direito-dever fundamental ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, colocam os valores ecolégicos no “coracao”
do sistema juridico, influenciando todos os ramos juridicos, inclusive, a ponto de
limitar outros direitos fundamentais a pautar a atuacao estatal em todos os planos
federativos. Trata-se, portanto, de “[..] uma ‘virada ecolégica’ de indole juridico-
constitucional”.

Por derradeiro, ao lado do sistema normativo global da ONU, surgem
0s sistemas regionais de protecao aos direitos humanos, os quais buscam
internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais, particularmente na
Europa, América e Africa.

3 SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Sao trés os sistemas regionais de protecao aos direitos humanos, todos
estruturados por meio de tratados internacionais que limitam a soberania estatal: o
Europeu, fundamentado na Convencao Europeia, de 1950, complementada por varios
protocolos e pela Carta Social Europeia de 1961; o Africano, fundamentado na Carta
Africana de Direitos do Homem e dos Povos (CADHP), de 1981; e o Interamericano,
fundado em dois sistemas distintos, mas que se complementam - um regido pela Carta
da Organizacao dos Estados Americanos e pela Declaracao Americana de Direitos e
Deveres, e outro fundamentado na Convencao Americana, de 1969 (MAZZUOLI, 2011).

Conforme dito alhures, a Convencao Americana é o instrumento de maior
importancia no Sistema Interamericano. Além de descrever uma série de direitos civis
e politicos a serem protegidos pelos Estados-parte, estabelece o funcionamento de
dois 6rgaos que compoem o Sistema Interamericano: a Comissao Interamericana de
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Direitos Humanos (CIDH) e a Corte IDH. Para os objetivos deste ensaio, restringir-se-a
a analise da Convencao Americana.

Assim como a preocupacao ambiental atingiu o sistema internacional de
protecao aos direitos humanos, ele também se estendeu aos sistemas regionais
aos direitos humanos. Por conseguinte, tanto a Carta Africana (artigo 24) como o
Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1988 - Protocolo de San Salvador (artigo 11) -, inseriram expressamente
em seu bojo a garantia de acesso ao ambiente sadio no rol de direitos fundamentais a
serem protegidos.

Nada obstante, a Convencao Americana, conforme ja referido, nao prevé em
seu texto qualquer direito de cunho econémico, social ou cultural, tampouco de
cunho ambiental. Porém, diante da necessidade de aplicacao do Direito Internacional
a realidade posta, tanto a Comissao IDH quanto a Corte IDH - mesmo antes da
Opiniao Consultiva n. 23/2017 -, vinham aplicando a protecao indireta do meio
ambiente pelo reconhecimento da sua inter-relacao com outros direitos humanos
(civis e politicos), relacionados as garantias judiciais, a liberdade de expressao, ao
direito de propriedade, e diversos outros direitos inseridos no Pacto de San José da
Costa Rica.

No mesmo sentido, mesmo diante da inexisténcia de uma previsao expressa
acerca do “direito ao ambiente” no ambito da Convencao Europeia, nao impediu que
a Corte EDH, desde a década de 1990, de modo bastante progressivo e engenhoso,
desenvolvesse uma diversificada jurisprudéncia no sentido da sua protecao reflexa.

Ratificando essa afirmacao, Carla Amado (2010, p. 163-165) é categdrica
em afirmar que o processo do greening € ainda mais evidente na Corte EDH, visto
que, mesmo diante da inexisténcia de qualquer artigo que faca mencao, ainda que
indiretamente, ao meio ambiente na Convencao Europeia, a Corte tem demonstrado
enorme criatividade em vincular os casos de degradacao ambiental a violacoes de
dispositivos da Convencao.

Enfim, diante da compreensao cada vez mais universal de que o acesso a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado constitui a forma mais eficiente
de protecao aos direitos humanos, os sistemas regionais de protecao aos Direitos
Humanos (Interamericano e Europeu), ainda que de forma transversa, passaram a
tutela-lo. E o que sera tratado a seguir.
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3.1 A protecao ambiental pela via reflexa nos sistemas regionais de protecao aos
direitos humanos - Sistemas Europeu e Sistema Interamericano

Com o avancar das preocupacdes com a protecao ambiental em ambito
internacional, e o reconhecimento que o meio ambiente, por si s6, ja configurava
um direito a ser protegido, desenvolveu-se a técnica da protecao ambiental pela via
reflexa (ou por “ricochete”), consistente em vincular as questdes voltadas a tematica
ambiental aos dispositivos das Convencdoes Americana e Europeia, relacionando-as
as garantias judiciais, a liberdade de expressao, ao direito de propriedade e diversos
outros direitos inseridos nesses documentos.

Portanto, malgrado esses documentos nao tenham previsto em seus
textos qualquer prescricao de cunho ambiental, observa-se que tanto o Sistema
Interamericano quanto o Europeu demonstraram, ao longo dos anos, ser possivel
amparar questoes ligadas ao meio ambiente, através do fendmeno até entao
denominado de greening ou “esverdeamento” do direito internacional (MAZZUOLI;
TEIXEIRA, 2015, p. 204).

Justificando a auséncia da protecao ambiental nos documentos que
originariamente tutelaram os direitos humanos, Feria-Tinta e Milnes (2019)
esclarecem que os principais instrumentos universais de direitos humanos foram
elaborados antes que as questdes ambientais figurassem na agenda internacional
de forma significativa. Igualmente, os principais instrumentos regionais, como a
Convencao Americana (1969) e a Convencao Europeia (1950). Pontuam os autores:

Se os direitos humanos tivessem sido “descobertos” uma geragao
depois, seus textos fundadores teriam sido informados pelas
diversas preocupa¢oes ambientais que os paises do Norte e do Sul,
respectivamente, expuseram em Estocolmo em 1972 e que estao
refletidas na Declaracao do Rio. Em vez disso, sua separagao no
nascimento (por assim dizer) representou sérios desafios tanto para
o direito dos direitos humanos quanto para o direito ambiental
internacional, que ainda estdao em processo de superacao (FERIA-
TINTA; MILNES, 2019).

Em complemento, nao se pode desconsiderar que o Sistema Europeu de
protecao aos Direitos Humanos nasceu como resposta aos horrores perpetrados
ao longo da Segunda Guerra Mundial, e naquele cenario, o objetivo imediato
era estabelecer parametros protetivos minimos atinentes a dignidade humana,
notadamente voltados para a protecao de direitos civis e politicos (PIOVESAN, 2019,
p.127-131).
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A despeito disso, de forma inovadora, a Corte Europeia, recorrendo a “doutrina
do instrumento vivo” (WILDHABER, 2004, p. 16)’?, tem buscado “ecologizar” os direitos
humanos pela via interpretativa, através da releitura do artigo 8.° da Convencao
Europeia. Foi justamente através dessa reinterpretacao que foi possivel a Corte
Europeia considerar a poluicao sonora e atmosférica, que até entao era tolerada pelo
Estado e pelas autoridades, uma forma de ingeréncia sui generis no domicilio e na
vida privada das pessoas.

Destarte, a jurisprudéncia da Corte Europeia tem se destacado na insercao da
tematica ambiental em questoes relativas a protecao de direitos humanos. Observa-se
que desde o Caso Powell e Rayner v. Reino Unido, em 199073, concernente as supostas
violacoes a vida privada e ao direito de propriedade, decorrentes dos incémodos
da poluicao sonora do aeroporto de Heathrow aos moradores do seu entorno, até
meados da primeira década do século XXI - em franca evolucao -, os posicionamentos
da Corte Europeia passaram a acompanhar o movimento de greening do direito
internacional (MAZZUOLI; TEIXEIRA, 2013, p. 162).

Assim, conforme destacado pelos apontados autores, o greening do Sistema
Europeu foi se aperfeicoando. Em um primeiro momento, foi marcado pela
mudanca de postura da Corte Europeia na analise de casos semelhantes. Em 1990,
o desfecho do Caso Powell e Rayner deu-se com o entendimento da Corte de que
os incdbmodos dos moradores dos arredores de Heathrow com os ruidos do principal
aeroporto do Reino Unido nao caracterizaram violagdes aos direitos de vizinhanca
e propriedade assegurados pela Convencao Europeia. Posteriormente, em 2001, ao
se deparar novamente com reclamacdes a poluicao sonora de Heathrow, a Corte
concluiu que, em observancia a Convencao Europeia, o Estado britanico tem o dever
de implementar medidas voltadas ao equilibrio entre o interesse econémico e o
direito a saude, a propriedade e a vida privada e familiar dos vizinhos do aeroporto
(MAZZUOLI; TEIXEIRA, 2013, p. 162-163).

Em um segundo momento, além do aumento das inter-relacdes entre casos
envolvendo as questdoes ambientais e a protecao dos dispositivos da Convencao
Europeia, o greening do Sistema Europeu & marcado pela diversificacao de casos

72 A interpretacao evolutiva, desenvolvida pela Corte EDH e assumida pela Corte IDH, se apoia
fundamentalmente na nocao de que a Convencao é um “instrumento vivo”. De acordo a doutrina do
instrumento vivo, o texto “se interpreta a luz das condigdes atuais e evolui através da interpretacao da
Corte”.

73 Corte Europeia, Caso Powell and Rayner v. Reino Unido. Acérdao de 21 de fevereiro de 1990,
proc. 9310/81.
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envolvendo a tematica ambiental e a protecao de direitos humanos, em especial
ligados a protecao da vida privada e familiar, entre os quais, destacam-se os seguintes
casos: i) Lopez Ostra v. Espanha’; ii) Moreno Gémez v. Espanha, em 2004, sobre a
poluicdo sonora de uma discoteca em Valéncia; iii) Oneryildiz v. Turquia, em 2002,
que versou sobre as vitimas de uma explosao de gas metano no depésito de lixo de
Umraniye; e iv) Tatar v. Roménia, em 2009, sobre um desastre ecolégico provocado
pela descarga de instalacdes de uma mina de ouro no rio Sasar (MAZZUOLI; TEIXEIRA,
2013, p. 163).

Quanto ao Sistema Interamericano, a Convencao Americana, de modo similar a
Convencao Europeia, reconhece e assegura direitos civis e politicos. Nao ha previsao
especifica de qualquer direito social, cultural ou econémico, tampouco ambiental,
limitando-se o artigo 26 a determinar aos Estados que alcancem progressivamente a
plena realizacao desses direitos.

Todavia, em 1988, a Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos
adotou um Protocolo Adicional a Convencao Americana, sobre direitos sociais,
econdmicos e culturais - Protocolo de San Salvador (OEA, 1988). Malgrado a protecao
ao meio ambiente estar assegurada no artigo 11 desse documento, ha uma ressalva,
prevista no artigo 1.°, de que tal direito sera implementado de forma progressiva
pelos Estados- parte, limitado aos recursos disponiveis e de acordo com o grau
de desenvolvimento. Por sua vez, o artigo 19.6, restringe a judicializacao direta
exclusivamente ao direito sindical dos trabalhadores - baseado na possibilidade
de auto-organizacao e livre associagao -, bem como ao direito a educagao, nao se
aplicando ao direito ao meio ambiente.

Nada obstante, na pratica, tanto a Comissao quanto a Corte IDH vinham
demonstrando a possibilidade de salvaguardar o meio ambiente por intermédio de
sua protecao indireta - desde que o pleito estivesse conexo com um direito humano
expressamente reconhecido -, tendo como fundamento a indivisibilidade dos direitos

74 O caso Lopez Ostra v. Espanha, de 1994 — tornou-se um dos mais emblematicos para as futuras
decisoes da Corte. Tratava-se do incémodo da familia Lépez Ostra com as emissoes de gases sulfluricos
de uma central detratamento de agua na cidade espanhola de Lorca, tendo a Corte Europeia entendido
que a poluicao ambientalestaria provocando danos para o direito humano a vida privada e familiar, e,
por isso, o Estado teria o dever de dispor um justo equilibrio entre as suas medidas e o bem-estar do
meio ambiente e dos individuos. Assim, por entender que o Estado nao cumpriu seu dever de conciliar
o0 interesse coletivo com o interesse particular dos vizinhos a estacao de tratamento de residuos, a
Corte condenou a Espanha ao pagamento de 40 mil pesetas por danos a salde e a qualidade de vida da
familia Lopez Ostra (Corte Europeia, Caso Lopez Ostra v.Espanha. Acordao de 9 de dezembro de 1994,
proc. 16798/90, pars.51; e 58).
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humanos, nos moldes propugnados pela Declaracdao de Viena, em 1993 (LOPES;
MARQUES, 2019, p. 62).

Quanto aos casos analisados perante o Sistema Interamericano, sob a égide da
utilizacao da técnica do greening, observa-se que quase todos os casos relacionados
a tematica ambiental dizem respeito a violacoes ao fundamental direito a vida das
populacdes vulneraveis (povos indigenas, quilombolas, e as comunidades campesinas
das Américas) em relacao a expansao econémica sobre os recursos naturais. A titulo
de elucidacao, no que tange a atuacao da Corte IDH perante a tematica ambiental,
Mazzuoli e Teixeira (2015, p. 212-213) esclarecem que:

A Corte Interamericana, por sua vez, ap0s o caso Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, deparou-se com outros
seis casos sobre tematica ambiental, sendo que, destes, cinco
estao relacionados a violagdes de direitos de povos tradicionais
das Américas; quatros deles sao relativos aos impactos negativos
decorrentes da nao demarcacao de terras indigenas e quilombolas
no Paraguai e no Suriname, sendo eles: a) caso Moiwana v. Suriname;
b) caso Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai; c) caso
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai; e d) caso Povo
Saramaka v. Suriname; apenas um - caso Povo Indigena Kichwa de
Sarayacu e seus membros v. Equador — ligavase a concessao estatal
de terras indigenas para exploracao de petroleo sem consulta aos
Kichwas.

Corroborando essa afirmacao, constata-se que até o ano de 2015, a Unica
decisao proferida pela Corte IDH em casos ambientais - nao relacionadas a grupos
indigenas ou tradicionais — era o caso Claude Reyes e outros v. Chile (2006)’>, versando
sobre a negativa do Estado chileno em fornecer dados relativos a um projeto de
desflorestamento a trés cidadaos chilenos. Nesta situacao, o direito a liberdade de
expressao, contido no artigo 13 da Convencao Americana, teve seu alcance ampliado
ante a necessidade do Estado de garantir o acesso a informacao, notadamente em
questdoes ambientais (MAZZUOLI; TEIXEIRA, 2015, p. 214-215).

Nesse diapasao, depreende-se que o Sistema Interamericano, diferentemente
do Sistema Europeu - a despeito de também empregar a técnica do greening - na
pratica nao vinha estabelecendo um dialogo mais ampliado entre os dispositivos da
Convencao Americana e os temas ambientais. Nao foi por outro motivo que Mazuolli
e Teixeira (2015, p. 210) afirmaram que: “Em comparacao ao sistema europeu, 0

75 Vide Caso Claude Reyes e outros vs. Chile. Sentenca de 19 de setembro de 2006. Serie C N. 151.
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greening da Comissao e Corte Interamericanas tem passado longe de questoes como
a poluicao sonora causada por uma boate ou por um aeroporto”.

Em que pese a auséncia de maior diversidade de temas ambientais -
debatidos no ambito do Sistema interamericano -, um aspecto de especial relevo
a ser considerado no processo de greening da Corte IDH sao os posicionamentos
desenvolvidos a partir da constante apreciacao de casos que dificilmente seriam
abordados em um sistema de protecao que ignorasse as especificidades regionais das
Américas.

Outrossim, conforme narrado por Mazzuoli e Teixeira (2015, p. 213-214),
partindo da perspectiva indigena de propriedade (inerente a forte ligacao de
tais povos com a natureza), as decisdes da Corte IDH conferiram um alcance mais
amplo aos dispositivos da Convencao Americana. Como exemplo, os autores citam
0 caso Moiwana v. Suriname, onde o sofrimento psicologico de indigenas afastados
de suas terras tradicionais, - por se sentirem perturbados pela “ira dos espiritos dos
mortos” de uma chacina promovida pelas forcas armadas surinamesas contra a etnia
N’djuka Maroon -, fez com que a Corte desenvolvesse o conceito de dano “espiritual”
decorrente de violacdes de dispositivos da Convencao Americana, relativos ao direito
a integridade pessoal, garantia e protecao judicial, direito de propriedade e direito de
circulacgao e residéncia.

Fato incontroverso é que até o advento da Opiniao Consultiva n. 23/2017 -
tanto para a Comissao como para a Corte IDH -, a degradacao ambiental somente
seria relevante e coercitivel na medida em que causasse uma violacao direta e grave
de direitos humanos (como sinénimo de vida humana) expressamente previstos na
Convencao Americana.

Por conseguinte, conquanto se reconheca que a adocao do “esverdeamento”
da Convencao Americana objetivasse suprir a sua “lacuna” nas questoes ambientais,
nao se pode olvidar que a citada técnica protegia o meio ambiente apenas por
via transversa, em beneficio humano, o que, se de um lado possibilitava um maior
alcance dos dispositivos da Convencao, por outro, consoante elucidado por Carla
Amado Gomes (2010, p. 168), trazia prejuizos ao proprio exercicio e reconhecimento
valor intrinseco desse direito.

Cotejando as decisoes proferidas pelo Sistema Interamericano — anteriores a
Opiniao Consultiva n. 23/2017 -, forcoso reconhecer que a protecao ambiental surgia
do exercicio de um “escrever verde por linhas tortas” (GOMES, 2009). Ou seja, nao se



X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

125

voltava para a preocupacao ambiental como um bem a ser protegido por si mesmo,
mas da pragmatica necessidade de se proteger dispositivos da Convengcao Americana.

Apesar disso, nao ha como negar que, diante da realidade internacional,
marcada pela fragilidade das normas protetivas ambientais, a protecao ambiental
indireta mostrou- se uma importante via de amadurecimento e aperfeicoamento dos
mecanismos voltados nao sé a defesa do meio ambiente, mas também dos direitos
humanos. Contudo, a partir da Opiniao Consultiva n. 23/2017, pode-se dizer que
houve a “superacao” dessa técnica, passando a admitir a judiciabilidade direta de
casos contenciosos que envolvam violacao ao mencionado direito perante a Corte
Interamericana (SILVA; SOUTO MAIOR, 2019, p. 123).

4 DIALOGOS DAS FONTES E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE AMBIENTAL A
LUZ DA OPINIAO CONSULTIVA N. 23/2017

Diante da sua natureza dinamica e aberta, o Direito Ambiental esta em
permanente evolucao e dialogo entre as diferentes fontes que o sustentam e
conferem legitimidade, assegurando o seu aprimoramento. Além das fontes
normativas (legislacao internacional, constitucional ou infraconstitucional), o Direito
Ambiental também se abastece das fontes materiais (doutrina e jurisprudéncia). E
justamente a partir do dialogo que se estabelece entre a doutrina e a jurisprudéncia
(decisao de juizes e Tribunais) que se encontra a abordagem mais dinamica desse
ramo do direito, através do “dialogo das Cortes”, como, por exemplo, a interlocucao
entre as Cortes Superiores de Justica no ambito nacional (STJ e o STF) e as Cortes
Internacionais de Justica no ambito do Sistema Internacional (regional e global) de
Direitos Humanos (SARLET; FENSTERSEIFER, 2020, p. 117-118).

Ao buscar resguarda a integridade de um bem juridico com alcance global,
o Direito Ambiental demonstra ser o ramo juridico mais propicio a abordagem
do “didlogo das fontes”. Explicam Sarlet e Fensterseifer (2020, p. 119-122) que a
complexidade com que as diferentes fontes se interconectam é uma caracteristica
do Direito Ambiental, havendo um forte intercambio conceitual e normativo
que permeia toda a legislacao internacional em matéria ambiental em face das
legislacoes domeésticas, tanto no plano constitucional quanto infraconstitucional.
Esse fendmeno, em grande medida, seria resultado da clausula de “abertura material”
dos ordenamentos juridicos nacionais, o que, no caso brasileiro, pode ser facilmente
identificada na norma estabelecida no § 2° do artigo 5° da CF/1988.
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A tendéncia cada vez mais consolidada de abertura normativa e dialogo entre
diferentes dimensdes na conformacao das fontes do Direito, conforme salientado pelo
professor portugués Vasco Pereira da Silva (2019, 31-32), significa uma transformacao
na teoria das fontes do Direito Publico, passando de uma simples dimensao legalista e
nacional dos primérdios, para uma nova dimensao “Sem Fronteiras”, no procedimento
complexo e dotado de multiplos niveis de criacao e de manifestacao do Direito.

Além disso, o reconhecimento do status normativo supralegal dos tratados
internacionais em matéria ambiental, conferindo-lhe o mesmo tratamento assegurado
aos tratados internacionais de direitos humanos (8 3° do art. 5° da CF/1988) - conforme
ja reconhecido de forma reiterada pelo STF’¢ - e em sintonia com a jurisprudéncia
mais recente da Corte IDH (OC-23/2017, paragrafo 28) -, demonstra ser nao apenas
possivel, mas imprescindivel, o controle de convencionalidade ambiental por Juizes e
Tribunais.

Como corolario, os tratados internacionais sobre matéria ambiental devem
ser incorporados automaticamente a ordem juridica brasileira, com hierarquia de
norma materialmente constitucional (com a possibilidade de constituirem normas
formalmente constitucionais) e, por fim, servirem como paradigma ao controle de
convencionalidade.

No emblematico caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), a Corte
Interamericana se pronunciou a respeito do dever dos juizes e tribunais nacionais
realizarem, prioritariamente, a verificacao de suas normas internas as prescricoes
trazidas pela Convencao Americana, quando da analise de casos concretos. Ademais,
a Corte asseverou, tambeém, ser indispensavel a observancia de suas interpretacoes,
enquanto intérprete ultima do Pacto de San José da Costa Rica (CORTE IDH, 2006).
Segundo Mazzuoli (2011, p. 84-85) esse caso “inaugura a doutrina do controle de
convencionalidade no Continente Americano”.

Em se tratando da efetividade das normas ambientais, o principio da
cooperacao internacional € a chave da viabilidade de aplicacao de direitos,

76 O primeiro julgamento do STF reconhecendo a supralegalidade de tratado internacional em
matéria ambiental verificou-se na fundamentacao lancada no voto-relator da Ministra Rosa Weber
no julgamento da ADI 4.066/DF (caso do amianto). No brilhante voto foi atribuido status supralegal
a Convencao de Basileia sobre o controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e
seu Deposito, de 1989, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 34/92 e promulgada pelo Decreto
875/93. Segundo a Ministra, “porque veiculadoras de regimes protetivos de direitos fundamentais, as
Convencodes 139 e 162 da OIT, bem como a Convencao de Basileia, assumem, no ordenamento juridico,
status de supralegalidade [...]".
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implicando o dever de internalizar normas internacionais a ordem juridica interna
dos Estados. Basso (2014, p. 194) esclarece que a cooperacao internacional ambiental
dirige aos Estados o dever de, ao ratificarem tratados internacionais, unirem esforcos
para o seu cumprimento, sendo o controle de convencionalidade uma ferramenta
desse dever, dado que: “A realizacao de um controle de convencionalidade em
matéria ambiental s6 vem a somar e a oferecer instrumentos para o cumprimento
desses deveres de cooperacao assumidos pelos Estados signatarios daquelas
Declaragoes de principios e convencgoes”.

Nessas tintas, o reconhecimento da natureza de direito humano atribuida
ao direito ao meio ambiente da suporte a essa perspectiva no sentido de buscar o
“dialogo de fontes” para além do espectro legislativo doméstico, sempre com o
proposito de reforcar o regime juridico de protecao ecolégica. Conforme bem assinala
por Ricardo Lorenzetti (2010, p. 70), diante do pluralismo de fontes, a coeréncia do
sistema nao € mais “a priori”’, como ocorria no século XIX. Hoje em dia, a coeréncia
€ “a posteriori”’, nao sendo mais tarefa do legislador, senao do Juiz, decidir um
caso levando em conta diversas normas localizadas em diversas fontes que devem
dialogar.

Nesse diapasao, atribui-se um grande desafio ao “intérprete” da norma
ambiental, em especial, Juizes e Cortes de Justica, principalmente no momento da
sua aplicacao, sempre com o objetivo de conferir o maior grau de eficacia normativa
possivel ao regime juridico ecolégico diante das situacoes concretas e, ao final,
garantir a protecao e a promocao dos valores e direitos ecologicos (LORENZETTI,
2010, p. 70).

Percebe-se, na atualidade, que o dialogo das fontes e o controle de
convencionalidade, tém se tornado cada vez mais recorrente na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores patrio, mormente na tematica ambiental. Recentemente, diante
da equivocada conducao da politica publica ambiental, assumida no pais a partir
de 2019, a questao chegou até o Supremo Tribunal Federal através de duas acdes
de inconstitucionalidade por omissao (ADO 59 e ADO 60), esta ultima, que trata do
“Fundo Clima”, foi convertida na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 708). Na fundamentacao da decisao convocatéria de audiéncia publica -
realizadas entre os dias 21 e 22 de setembro de 2020 - o Ministro Luis Roberto Barroso,
Relator do processo, utilizou-se, tanto de um dialogo de fontes normativas quanto de
Cortes de Justica, conforme passagem que segue:
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[...] no @mbito do Direito Internacional dos Direitos humanos tem-
se caminhado para reconhecer a interdependéncia entre o direito
humano ao meio ambiente saudavel e uma multiplicidade de
outros direitos humanos, bem como para afirma-lo como um direito
autébnomo titulado pela prépria Natureza (e nao apenas pelos
seres humanos). Ha, nesse sentido, duas importantes decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Na Opiniao
Consultiva n. 23/2017, estabeleceu que o direito a um meio ambiente
saudavel é “um interesse universal” e “um direito fundamental para
a existéncia da humanidade”. E no Caso Comunidades Indigenas
Miembros de La Associacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina, primeiro caso contencioso sobre a matéria, afirmou que os
Estados tém o dever de “respeito”, “garantia” e “prevencao” de danos
ao meio ambiente, bem como que lhes compete assegurar os direitos
de todos a seguranca alimentar e ao acesso a agua”.

Em outro caso emblematico - ilustrando os dialogos de fontes e o controle
de convencionalidade na seara ambiental -, a Ministra Rosa Weber, Relatora do
processo, no julgamento da medida cautelar na ADPF 747/DF, suspendeu os efeitos da
Resolucao CONAMA n° 500/2020 e restabeleceu a vigéncia e eficacia das Resolugoes
CONAMA n. 284/2001, 302/2002 e 303/2002.

[..] A Resolugao CONAMA n° 303/2002 dispoe sobre parametros,
definicoes e limites de Areas de Preservacdo Permanente.
Tem fundamento normativo nao s6 na Lei n° 4.771/1965, revogada,
mas também na Lei n° 9.433/1997, que institui a Politica Nacional de
Recursos Hidricos, nas responsabilidades do Estado brasileiro em face
da Convencao da Biodiversidade, de 1992, da Convencao de Ramsar,
de 1971, e da Convencao de Washington, de 1940, nos compromissos
assumidos na Declaracao do Rio de Janeiro, de 1992, e nos deveres
impostos ao Poder Publico pelos arts. 5°, caput e XXIll, 170, VI, 186, I,
e 225, caput e § 1°, da Constituicao da Republica. [...].

15. Como se vé, o estado de coisas inaugurado pela revogacao das
Resolugdes n°s 284/2001, 302/2002 e 303/2002 do CONAMA sugere
agravamento da situacao de inadimpléncia do Brasil para com
suas obrigacdes constitucionais e convencionais de tutela do meio
ambiente.[..]

16. No plano internacional, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos reconhece que a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos protege o direito a um meio ambiente sadio na condicao
de decorréncia necessaria do direito ao desenvolvimento assegurado
no seu artigo 26. Nessa linha, assinalou em 06 de fevereiro de 2020,
no caso Comunidades indigenas membros da Associacao Lhaka
Honhat (Nossa Terra) vs. Argentina, que “os Estados tém a obrigacao
de estabelecer mecanismos adequados para supervisionar e
fiscalizar certas atividades, de modo a garantir os direitos humanos,
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protegendo-os das agoes de entes publicos, assim como de agentes
privados”.

Além disso, o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (“Protocolo de San Salvador”), que entrou em vigor em 16
de novembro de 1999, contempla expressamente o direito a um meio
ambiente sadio. [...]

E, por fim, no recente voto da Ministra Rosa Weber - proferido no dia 5 de marco
de 2021-, na ADPF/623 (acao que questiona decreto que alterou a composicao do
CONAMA), além de um “dialogo de Cortes” — entre o STF e a Corte IDH, notadamente
com o conteudo da Opiniao Consultiva n. 23/2017 -, a Ministra reconheceu a natureza
multinivel do sistema normativo, citando, pela primeira vez o Acordo Regional de
Escazu (ja assinado, mas ainda pendente de ratificacao pelo Brasil) em decisao do
STF.

[..] o CONAMA enquanto instancia decisoria normativa vinculante
da Administracao Puablica em matéria ambiental esta submetido em
termos de estruturacao procedimental aos parametros democraticos
e constitucionais . Com isso quero dizer que a organizacao e o
funcionamento deste Conselho hao de observar os vetores e
limites da moldura da democracia constitucional, vale dizer das
condicoes procedimentais necessarias para a realizacao do projeto
democratico.

A governanca ambiental exercida pelo CONAMA deve ser a
expressao da democracia enquanto método de processamento dos
conflitos. A sua composicao e estrutura hao de refletir a interagao
e arranjo dos diferentes setores sociais e governamentais. Para
tanto, necessaria uma organizacao procedimental que potencialize
a participacao marcada pela pluralidade e pela igualdade politica,
bem como a real capacidade de influéncia dos seus decisores ou
votantes.

Enquanto expressao de uma cultura democratica constitucional,
ao CONAMA compete o dever de incremento das ferramentas de
acesso as informacoes por todos e de promogao das possibilidades
procedimentais de realizacao e fortalecimento da cidadania
participativa. [..]

Depreende-se das passagens acima a importancia do dialogo entre as fontes
(normativa e de Cortes) e o controle de convencionalidade em matéria ambiental,
cabendo aos aplicadores do Direito, em especial juizes e Tribunais, interpretar
a legislacao nacional e infraconstitucional, nao apenas pelo prisma do regime
constitucional de protecao aos direitos fundamentais, mas, também, em vista do
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regime internacional (global e regional) de protecao dos direitos humanos e a
jurisprudéncia da Corte IDH.

Nesse sentido, nao ha que se olvidar que a Opiniao Consultiva n. 23/2017 surge
como “mola propulsora paradigmatica” para que cada vez mais o Poder Judiciario,
espelhado na nova abordagem e interpretacao das questdes ambientais encampadas
pela Corte Interamericana, reconheca a importancia de sua atuacao e decisdes em
conformidade e nos ditames dos documentos internacionais voltados a protecao do
ser humano, em especial, a protecao ao meio ambiente enquanto direito auténomo,
ou “em si mesmo” (SILVA; SOUTO MAIOR, 2019, p. 115).

5 OPINIAO CONSULTIVA 23/2017 E A “ECOLOGIZACAO” DA JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Além da jurisdicao contenciosa exercida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos ela também desempenha jurisdicao consultiva. No exercicio desta ultima,
a Corte realiza a interpretacao de normas juridicas internacionais, delimitando o seu
conteldo e alcance, ainda que inexistentes casos contenciosos.

Mazzuoli (2011, p. 91) esclarece que a Corte IDH cabe a funcao de intérprete
ultima da Convencao Americana, emitindo pareceres consultivos que devem ser
seguidos pelos juizes e Tribunais nacionais, na orbita do direito interno, com o fim
de auxilia-los no controle de convencionalidade das leis em face dos tratados
internacionais de direitos humanos. Como pressuposto, os Estados signatarios tém
a responsabilidade de recepcionar tais pareceres consultivos, aplicando-os no
ambito de seu direito interno, a fim de evitar que sejam responsabilizados pelo nao
cumprimento das disposicoes da Convencao Americana.

O mesmo autor assevera que o “corpus jurisprudencial lato sensu” da Corte
é formado tanto por sentencas quanto opinioes consultivas, as quais compdem o
chamado “bloco de convencionalidade”, que serve de padrao e referencial ético aos
juizes e tribunais nacionais ao realizarem a compatibilizacao das normas internas
com as do Sistema Interamericano de direitos humanos (MAZZUOLI, 2011, p. 93-94).

ApOs essas breves, porém necessarias consideracoes preliminares, passa-se a
analise da Opiniao Consultiva n. 23/2017 propriamente dita. Ela € o resultado de uma
consulta realizada pela Colémbia a Corte IDH, em 14 de marco de 2016, a respeito das
obrigacoes estatais relativas ao meio ambiente, no marco da protecao e garantia dos
direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4 e 5 da Convencao
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Americana, relacionados aos artigos 1.1 e 2 do mesmo tratado (CORTE IDH, 20173,
p. 4).

Os questionamentos feitos pelo Estado colombiano a Corte IDH, em sintese, era
como deveriam ser interpretados os tratados que versam sobre questdoes ambientais a
luz do Pacto de San José. E o que se depreende do trecho que se segue:

[..] como se deve interpretar o Pacto de San José em relacao
a outros tratados em matéria ambiental que buscam proteger
areas especificas, como é o caso da Convencao para a Protecao e
Desenvolvimento do Meio Ambiente Marinho na Regiao do Grande
Caribe, em relacao a construcao de grandes obras de infraestrutura
em Estados signatarios desses tratados e respectivos obrigacoes
internacionais em relacao a prevencao, precaucao, mitigacao de
danos e cooperacao entre estados que podem ser afetados. (CORTE
IDH, 2017, p. 4).

A questao de fundo, que suscitou a consulta colombiana, foi motivada pela
controvérsia deflagrada em razao da ameaca aos direitos das populacdes insulares
colombianas no Caribe, em razao da possibilidade de impacto transfronteirico na
regiao e no ambiente marinho, como consequéncia do implemento de megaprojetos
desenvolvidos pela Nicaragua, em especial a construcao, com financiamento da
China, da ligacao entre o mar do Caribe e o Oceano Pacifico, apontado por cientistas
como uma ameaca irreversivel ao ecossistema marinho do local, em decorréncia da
poluicao quimica. A despeito desse contexto especifico, a consulta levantou questoes
que transcendiam qualquer disputa bilateral em particular (FERIA-TINTA; MILNES,
2019).

Na analise da consulta, a Corte IDH exerceu sua discricao de reformular
pedidos consultivos, entendo que a Opiniao abrangeria responsabilidades gerais
quanto ao meio ambiente decorrentes da obrigacao de respeitar direitos humanos,
em especial os direitos a vida e a integridade fisica (LIMA; VELOSO, 2018, p. 647).

A priori, sobreleva salientar que diferentemente do enfoque antropocéntrico
da Declaracao de Estocolmo, a Opiniao Consultiva n. 23/2017, partindo de uma
abordagem ecocéntrica, atentou para um fendmeno recente de tutela juridica
auténoma dos bens juridicos ambientais, como florestas ou rios, compreendo serem
eles proprios sujeitos de direitos, ainda quando ausente certeza ou evidéncia sobre
0 risco a pessoas individuais. Partiu-se da premissa que o meio ambiente deveria ser
protegido nao somente como um objeto a servico dos propositos humanos, ou pelos
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efeitos que a degradacao poderia causar em relacao a outros direitos das pessoas
- como a saude, a vida ou integridade -, mas em razao de sua importancia para os
demais organismos vivos do planeta (CORTE IDH, 2017,p. 28-29). Assim, o meio
ambiente sadio, a luz do parecer proferido, goza da mesma protecao conferida aos
demais direitos humanos inseridos no Pacto de San José.

Igualmente, a Corte IDH reconheceu de maneira expressa, a existéncia de
inegavel relacao entre a protecao do meio ambiente e a efetivacao de outros direitos
humanos, bem como a interdependéncia e a indivisibilidade entre direitos humanos,
meio ambiente e desenvolvimento sustentavel (CORTE IDH, 2017, p. 14-16). Nesse
tocante, embora a prépria Convencao Americana nao preveja explicitamente esse
direito, a Corte interpretou a Convencao como um instrumento vivo, com um enfoque
interpretativo evolutivo e sistémico. No mesmo sentido, restou consignado que o
direito humano a um meio ambiente saudavel tem conotacdes coletivas (constitui
interesse universal das presentes e futuras geracdes) e individuais (conexao com
direitos como saude, integridade pessoal, vida etc.), bem como constitui direito
fundamental a existéncia da humanidade.

Em virtude da inclusao do direito ao meio ambiente sadio no rol de direitos
constantes no artigo 26 da Convencao Americana, ele passou a ser diretamente
judiciavel em casos contenciosos perante o Sistema Interamericano, superando
a técnica até entao utilizada de solucionar questoes envolvendo danos ambientais
pela “via reflexa”, mediante o 6nus de demonstrar e provar suas inter-relacoes com
violagdes aos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (SILVA; SOUTO
MAIOR, 2019, p. 123).

Quanto ao termo “jurisdicao”, no ambito do cumprimento das obrigacoes
ambientais, a Corte IDH deixou clara a ampliacao do seu conceito concernente
a aplicacao da responsabilidade extraterritorial (paragrafo 97), ao entender que
os Estados tém a obrigacao de tomar as medidas necessarias para evitar que as
atividades realizadas em seus respectivos territorios, ou sob seu controle, causem
danos e consequente violacao aos direitos humanos (CORTE IDH, 2017).

Denota-se ue a Opiniao Consultiva n. 23/2017 constitui um marco na
reorientacao efetiva do direito ambiental, tanto no ambito internacional como
nas jurisdicoes nacionais. Com esse entendimento, Paula Danese (2019, p. 163) é
enfatica em afirmar que o parecer veio consolidar a importancia do meio ambiente
na concretizacao dos demais direitos previstos na Convencao Americana e para
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determinar quais as obrigacoes dos Estados que a ratificaram perante o direito ao
meio ambiente equilibrado, considerado, pela Corte IDH, como um direito auténomo,
e nao subsidiario de outros direitos, indo além da sua protecao, incluindo a sua
promocao na expressao de preservacao e estudos ambientais.

Diante da “ecologizacao” da Corte IDH, consubstanciado no inovador contetddo
da Opiniao Consultiva n. 23/2017, os reflexos positivos ja comegcam a surgir, consoante
a recente sentenca prolatada no caso Comunidades Indigenas Miembros de La
Associaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina (OEA, 2020), ocasiao em que
a Corte reconheceu a responsabilidade do Estado argentino pela violacao de diversos
direitos em relacao a 132 comunidades indigenas da Provincia de Salta.

Na decisao, a Corte Interamericana concluiu que a Argentina, ao nao
proporcionar seguranca juridica e permitir a presenca de povoadores denominados
“crioulos” naquele territério, bem como nao utilizar os mecanismos adequados para
consultar as comunidades acerca da constru¢cao de uma ponte internacional em seu
territério (Ponte Internacional Misién de La Paz, que une a Argentina ao Paraguai),
violou o direito a propriedade. Ademais, afirmou que o corte ilegal de madeira e o
desempenho de atividades, como a criacao de gado e instalagao de arame farpado no
local, afetaram o patriménio ambiental e a forma tradicional de alimentacao daquela
comunidade e seu acesso a agua.

Essa é a primeira vez, em um caso contencioso sobre a questao ambiental,
que a Corte reconheceu a protecao auténoma dos direitos ao meio ambiente sadio,
a alimentacao adequada e a identidade cultural, com fundamento no art. 26 da
Convencao Americana.

Igualmente, o conteddo da Opiniao Consultiva ja esta impactando as decisdes
proferidas nas Cortes brasileiras, consoante se depreende da fundamentacao da
decisao convocatéria de audiéncia publica, proferida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, bem como dos votos da Ministra Rosa Weber - no julgamento da medida
cautelar na ADPF 747/DF e na ADPF/ (vide item 5) -, houve mencao expressao ao
referido documento.

Por fim, é inegavel que Opiniao Consultiva n. 23/2017 demonstra um grande
potencial para revolucionar o modo como a judicializacao do meio ambiente vem
sendo manejada nas Cortes Internacionais (global e regionais). Do mesmo modo, ao
reconhecer o direito autébnomo da natureza, essa decisao representa uma importante
“virada ecologica” que impulsiona uma atuacao mais efetiva dos juizes e Tribunais
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brasileiros na compatibilizacao das normas internas aos ditames daquele documento
internacional e demais convencdes voltadas a protecao do meio ambiente,
sobremodo por intermédio do diadlogo das fontes (normativas e das Cortes) e o
exercicio do controle de convencionalidade ambiental.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término do presente ensaio observou-se, a partir da analise do conteldo da
Opiniao Consultiva n. 23/2017, significativas inovagoes acerca da protecao do direito
ao meio ambiente no ambito da legislacao dos direitos humanos, representando uma
evolucao, nao somente para a jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, mas também para o desenvolvimento do Direito Internacional como um
todo.

Nesse sentido, ainda que se reconheca que a Corte IDH ja vinha se manifestando
anteriormente, ainda que de maneira indireta, quanto a necessidade de tutelar o meio
ambiente como um direito humano, denota-se que a Opiniao Consultiva n. 23 de 2017,
com uma visao prospectiva, reconheceu direitos autbnomos a natureza e passou a
admitir a judiciabilidade direta de casos contenciosos que envolvam a violacao ao
mencionado direito, transcendendo a anterior técnica de tratativa das questdes
ambientais pela “via reflexa”, o denominado greening da Convencao Americana.
Trata-se da superacao do marco juridico tradicional antropocéntrico a luz de uma
nova ética ecolodgica, capaz de modular o comportamento humano em favor da vida
(humana e ndao humana) no Planeta Terra.

Igualmente, considerando o carater transfronteirico, peculiar aos impactos
ambientais, de forma inovadora, restou estabelecida a ampliacao da jurisdicao dos
Estados para além de seu espaco territorial, no tocante as obrigacdes relativas aos
direitos humanos e, especificamente, quanto ao meio ambiente, além das obrigacdes
decorrentes do dever de evitar danos ambientais dentro ou fora dos territorios dos
Estados.

Esse reconhecimento encoraja uma atuacao mais efetiva dos juizes e Tribunais
nacionais na compatibilizacao das normas internas aos ditames daquele documento
internacional e demais convencoes voltadas a protecao do meio ambiente.

Conforme demonstrado, as inovacoes trazidas pela Opiniao Consultiva n.
23/17 ja comecaram a produzir efeitos positivos no panorama internacional (Caso
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Comunidades Indigenas Miembros de La Associacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra v.
Argentina), bem como no cenario nacional, consoante passagem dos votos de alguns
Ministros do Supremo Tribunal Federal, com a mencao expressao a esse parecer
consultivo, inclusive, ja reconhecendo os direitos autobnomos da Natureza (ADPF/708).

Ao fim e ao cabo, conclui-se que a partir desse paradigmatico documento
a tutela do meio ambiente esta ainda mais munida de instrumentos para a sua
efetivacao, fazendo- se necessario um permanente dialogo das fontes (normativas e
das Cortes) que o sustentam e conferem legitimidade, além do exercicio do controle
de convencionalidade, cabendo aos juizes e Tribunais o papel de interpretar os
direitos humanos sob um novo paradigma juridico ecocéntrico.
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Introducao

A virada do século XX nos mostrou o surgimento de novas fontes de energia
até entao desconhecidas. O petréleo, pouco utilizado na industria até o fim do século
XIX, se mostrou extremamente polivalente na industria da mobilidade, sobretudo
no decorrer do século XX. A energia hidraulica, a partir de meados do século XX, se
impulsiona como fator na geracao de energia, embora em escalar menor (UFPR, 1994,
p. 139). Em ambos os casos, a geopolitica da energia, muito centrada no carvao até o
momento, migra para o dominio da maior quantidade de 6leo ao pais/regiao, ja que,
muitas vezes as regides produtoras nao coincidem com as regides que necessitam
dessa forma de energia.
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Essa progressao impactou tanto na gestao do territoério quanto nas relagoes
entre a producao e os individuos. O sistema juridico foi racionalizado’” de forma a
viabilizar o dominio sobre os locais de geracao de energia da forma mais eficiente
possivel. Mais ainda, o direito ocidental passou por um processo de abstracao e
profissionalizacao que mudou o campo decisério das comunidades envolvidas para
as instituicoes profissionais e criadas para este fim (CAPRA; MATTEI, 2018, p. 152).
Dessa forma, os sistemas juridicos ocidentais, incluido o brasileiro, passaram a ser
formados em torno da geracao de energia por combustiveis fosseis e grandes projetos
hidrelétricos.

Entretanto, os resultados dessa racionalidade econ6mica na geracao de
energia geraram efeitos prejudiciais ao meio ambiente. Aquecimento global
antropogénico (ONU, 2019; ONU, 2021) e os conflitos ambientais decorrentes dos
grandes empreendimentos hidrelétricos (FIOCRUZ, 2018) despertaram contrapontos
ao modo de geracao de energia tradicional. Percebeu-se, também, que os danos
ambientais decorrentes nao se resumem ao local afetado, mas sao globais e afetam
indistintamente todos os grupos sociais que habitam o planeta’® Assim, surge a

necessidade de mudancas na forma de gestao da geracao de energia.

Nesse contexto institucional, verifica-se que o desenvolvimento de
alternatividades” ao modelo de geracao tradicional ganha forca. No entanto, isso
representa uma quebra do modelo tradicional de acesso e geracao de energia, o que
tem se revelado em um desafio aos ordenamentos juridicos nacionais. Se, antes, havia
a previsibilidade de assegurarem-se as reservas de petroleo e potenciais hidrelétricos,
por exemplo, as fontes de energia renovavel apresentam questoes geopoliticas novas,
tais como dispersao geografica, descentralizacao e pulverizacao de geradores e
aproveitamento de potenciais regionais (SCHOLTEN; BOSMAN, 2016, p. 17).

77 Verifica-se, dai, um processo de racionalizacao do modo de produzir, que permitiria uma
dissociacao dachamada“predestinacao absoluta” apontada por Weber e a possibilidade de o capitalismo
industrial poderdesenvolver-se “a partir do momento em que a racionalidade econémica se emancipou
de todos os outros principios da racionalidade, para submeté-los a seu Gnico dominio” (GORZ, 2003, p.
27). Verificam-se, dai, as condi¢des de existéncia de um conjunto de acdes movidos exclusivamente por
valores econémicos(racionalidade instrumental) em um ambiente normativo direcionado (racionalidade
instrumental) a manteresses valores (WEBER, 1978).

78 Sarlet e Fensterseifer (2021, p. 210) alertam para a necessidade de seguranca ambiental frente
ao impactocausado pela sociedade de risco contemporanea, cuja escalada atingiu um nivel planetario e
danos de ordemglobal.

79 Trataremos, aqui, de alternatividades como fontes de energia renovaveis que nao representem
combustiveis fosseis ou grandes projetos hidrelétricos.
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O Direito brasileiro apresentou algumas escolhas institucionais para estimular
alternatividades em uma época em que ja havia o pleno desenvolvimento da
estrutura de geracao de energia hidrelétrica e de combustiveis fésseis®®. Em comum,
todas essas politicas, originadas no governo federal, buscaram estabelecer uma série
de incentivos econémicos a fontes de energia pré-determinadas e de forma universal
e indistinta, normalmente sem quaisquer especificidades as peculiaridades do vasto
territério nacional, o que se revelou em baixos resultados no desenvolvimento de
alternatividades (EPE, 2020, p. 21)%

Esse é o contexto constitucional atual. Ha uma necessidade de revisao da
matriz energética, baseada em combustiveis fosseis e energia hidrelétrica, assim
como o sistema juridico atual apresenta resultados expressivos em prol da mudanca
do perfil da matriz energética nacional. Assim, este ensaio analisara o problema em
trés perspectivas: a) analise do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
sob parametros normativos objetivos de sustentabilidade ambiental; b) competéncias
federativas aplicadas as normas de politica energética; c) o contexto jurisprudencial
atual do STF, sobretudo apds a pandemia de Covid-19.

2. Estado de direito ambiental aplicado a politica energética

A Constituicao brasileira apresenta uma relacao de fundamentos da Republica,
demonstrados em seu art. 1.°. Vale citar que, dentre os fundamentos listados neste
dispositivo constitucional, estdao a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 1ll) e os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1.°, IV). Se observarmos os
objetivos gerais da Republica, listados no art. 3.°, podemos citar em especial a
protecao a dignidade da pessoa humana (art. 3.° Ill), o desenvolvimento nacional
(art. 3.° 1) e o bem de todos (art. 3.°, IV). Essas normas possuem uma funcao muito
importante no sistema constitucional, que é a de informar o direcionamento politico-
filoséfico da interpretacao das demais normas e principios constitucionais.

80 O Brasil estabeleceu programas como o de uso de etanol (PROALCOOL), que nao representaria
somenteuma opcao frente aos derivados de petréleo, mas uma alternativa de uso menos agressivo da
energia. Duasdécadas mais tarde, foi promulgada a Lei n.° 9.478/97, que claramente estabelece como
objetivo normativoa adocao de novos modelos de geracao de energia em seu art. 1° (BRASIL, 1997).
No século XXI, foram vistas varias iniciativas de promocao de fontes alternativas de energia, tais
como o PROINFA (Lei n.° 10.438/2002), o Programa Nacional de Producéo e Uso de Biodiesel e, mais
recentemente, instrumentos deestimulo a Geragao Distribuida, notoriamente energia solar e edlica por
meio da Resolucao ANEEL n.° 482/2012 (ANEEL, 2012).

81 Podemos apontar para alguns dados interessantes: a) dependéncia continua de combustiveis
fosseis, vistoque a participacao das fontes renovaveis® baixou de 47,3% (2010) para 46,1% (2019); b)
estagnacao da energia hidrelétrica, observados os limites dos potenciais hidraulicos do Brasil; c) mesmo
se considerarmosa nomenclatura “Outras renovaveis” como relacionada as alternatividades em energia,
veremos uma baixaparticipacao perante toda a energia ofertada (7%).
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A doutrina analisa essa estrutura de fundamentos constitucionais conforme
a conclusao exposta acima. Derani os apresenta sob a denominagao de principios
esséncia ao afirmar que, ao lado dos principios fundamentais, existem diretrizes que
determinam a finalidade maxima da Republica e que tornam possivel uma unidade
interpretativa da Constituicao (2009, p. 249). José Afonso da Silva aponta normas-
sintese, que possuem uma funcao ordenadora do restante do sistema normativo
constitucional em prol dos valores naqueles determinados (2020, p. 98). Sarlet
e Fernsterseifer vao além e apontam uma dimensao ecoldgica da dignidade da
pessoa humana (2021, p. 209), necessaria para um entendimento adequado do texto
constitucional.

E nesse contexto normativo que devemos ponderar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os principios da ordem econédmica e da ordem social.
O art. 170, caput, da Constituicao brasileira afirma o fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana como finalidade da ordem econ6mica. Assim, a
atividade econdmica nao deveria visar somente ao desenvolvimento e a expansao
do mercado, mas demonstra a necessidade de prover aos cidadaos a capacidade de
produzir riquezas e usufruir da melhor qualidade de vida possivel®Z

Nesse ponto, significa a necessidade de superacao da racionalidade
econémica na geracao de energia em prol de uma racionalidade ambiental. Ja vimos
que a racionalidade econdmica representa um conjunto de processos instrumentais
com o objetivo de realizar uma agao com orientacao essencialmente econdmica, o
que se reflete, por exemplo, no Direito. Entretanto, também foi observado que essa
racionalidade é limitada, uma vez que reduz todos os processos existencials, incluida
a relacao com o meio ambiente, ao crescimento econémico e ignora as consequéncias
sociais e ambientais dessa racionalizacao (FERNANDES, 2008).

Leff (2007) nos apresenta a racionalidade ambiental, que considera a
reconstrucao complexa do pensamento para podermos analisar a questao ambiental

82 A jurisprudéncia do STF é clara acerca do tema: “A questao do desenvolvimento nacional (CF,
art. 3.°, 1l) e a necessidade de preservacao da integridade do meio ambiente (CF, art. 225): O principio
do desenvolvimento sustentavel como fator de obtencao do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia eas da ecologia. O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de
carater eminentementeconstitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencao do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocagao desse postulado, quando ocorrente
situacaodeconflitoentrevalores constitucionais relevantes, a uma condicao inafastavel, cuja observancia
nao comprometa nem esvazie o contelido essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais:
o direito a preservacao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas,
a ser resguardado em favordas presentes e futuras geracoes” (BRASIL, 2006).

143



144

X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

de forma integral. Delimita o conceito de racionalidade ambiental com base em trés
fundamentos conceituais: a) articulacao de setores culturais, cientificos e produtivos
em torno de uma nova formagao socioambiental, que concederiam organicidade as
estruturas de poder e determinariam os processos de producao (LEFF, 2007, p. 116); b)
uma racionalidade que considere as consequéncias sociais e ambientais da producao;
C) a abertura de espaco para os mais variados grupos e conhecimento, formando um
“saber ambiental"®.

Quando transportamos isso para o Direito, verificamos a chamada “armadilha
mecanicista” proposta por Capra e Mattei (2018, p. 168), que aponta a estrutura
juridica como legitimadora de uma reducao da vida humana a produtos e servicos.
Mais ainda, é instrumentalizada por normas que buscam uma abstracao crescente
das normas e um afastamento das comunidades dos processos decisorios, a ponto
de haver a separacao entre o controle do sistema juridico e os individuos (CAPRA,;
MATTEI, 2018, p. 163). O resultado é uma racionalidade econémica instrumentalizada
no Direito e imposta uniformemente de forma global (CAPRA; MATTEI, 2018, p. 163).

Isso se torna preocupante a medida que essa racionalidade instrumental
nao responde a formacao de uma consciéncia ecolégica, surgida em funcao da
“multiplicacao das degradacodes e poluicdes em todos os continentes e da deteccao,
desde os anos 1980, de uma ameaca global a vida do planeta” (MORIN; KERN, 2005,
p. 36). Também nao responde ao que Beck (2013) conceitua como “sociedade de
risco”, ou seja, escolhas sociais, baseadas nos beneficios econdmicos de uma série de
avancos tecnologicos que ignoram riscos ambientais abstratos, ja que o “crescimento
técnico é acompanhado por um crescimento incalculavel das consequéncias” (BECK,
2013, p. 22).

Diante desse contexto, surge a necessidade de reformulacao do conceito de
sustentabilidade, observado que o modelo juridico atual se encontra obsoleto. Freitas
(2019, pos. 732) ilustra a situacao da seguinte forma:

“As limitagoes do exaurido modelo de crescimento pelo crescimento
(inconfundivel com o desenvolvimento aqui pleiteado) sao
flagrantes. O ecossistema aproxima-se, em ritmo célere, dos limites
da exaustdo. E provavel que, em dado momento, haja até severa
disruptura, na qual os modelos conservadores nao consigam dar
conta, na velocidade desejada. Nesse quadro, a sustentabilidade
nao € um principio abstrato, elusivo ou de observancia facultativa:

83 Leff (2009, p. 114) baseia a racionalidade ambiental no conceito de Formacao Econédmico Social
(FES) de Marx, no conceito de racionalidade de Weber e no conceito de saber de Foucault.
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vincula plenamente e se revela inconciliavel com o reiterado
descumprimento da fungao socioambiental dos bens e servicos.”

Considerando a racionalidade ambiental proposta por Leff, verificamos
que “sustentabilidade” nao significa somente a preservacao ecossistémica para
as presentes e futuras geracoes para viabilizar o crescimento econémico, mas um
valor que permita um desenvolvimento socialmente inclusivo, ético e que promova
o bem-estar duradouro e multidimensional (FREITAS, 2019, pos. 895; PORTANOVA,
2005, p. 63). Em suma, o crescimento econémico somente seria valido se nao fosse
desempenhado as custas dos recursos naturais (BOSSELMANN, 2015), do acesso a
esses recursos pela populacao e em respeito as configuragoes sociais e regionais dos
cidadaos®.

Adicionalmente ao conceito de sustentabilidade, outro valor que deve
ser ponderado € o de “Estado de Direito”, presente ao final do art. 1°, “caput”, da
Constituicao Federal. O Estado Democratico de Direito representa uma construcao
originada na Revolucao Francesa, que representa a fidelidade do Estado aos
principais valores juridicos presentes no ordenamento. Sarlet (2018, p. 62) ressalta
que o Estado Democratico de Direito representa o direcionamento do Estado para
exercicio da democracia e da justica material entre os cidadaos. A importancia pratica
€ a necessidade de o Estado adotar a justica material entre os cidadaos e representa-
la no ordenamento juridico.

Indo além, a partir desse conceito temos o surgimento do Estado de Direito
Ambiental, que representa um Estado que deva levar em conta “a crise ambiental
e posicionar-se diante da sua tarefa de defesa do ambiente, cumprindo um papel
intervencionista, comprometido com a implantacao de novas politicas publicas para
dar conta de tal tarefa” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2017, p. 126). Representa, entao,
uma reagao de como o Estado deve proceder diante da crise ambiental, representada
pelo aumento em escala dos danos causados ao meio ambiente pela atividade
humana. Leite, Silveira e Rosa (2018, p. 83), explicam essa situacao da seguinte forma:

“O Estado de Direito Ambiental, portanto, € uma teoria que surgiu
como critica a situacao de degradacao atual e as teorias tradicionais
do Estado moderno, que nao se coadunam mais com os novos desafios
enfrentados; como uma nova ética institucional, incorporando ao

84 Leite apresenta a necessidade de o sistema juridico adotar o chamado “antropocentrismo
alargado”, ou seja, a consideracdo do meio ambiente como um bem auténomo e necessario a
sobrevivéncia da espécie humana, o que significa uma amplitude muito mais ampla do que ver o
meio ambiente como um mero acesso a riqueza (LEITE, 2012, p. 163).
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Estado a responsabilidade com o meio ambiente e a protecao do
planeta, por meio de deveres especificos; e como uma mudanca de
racionalidade e de atitudes, buscando a conscientizacao por meio
do empoderamento e da institucionalizacao de politicas de respeito
a natureza.”

Se observarmos que o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
art. 225 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), é considerado um direito
fundamental ® (BRASIL, 1995) e garante a funcionalizacao das atividades econémicas
a padroes ambientais minimos, podemos extrair as seguintes premissas basicas de um
sistema juridico de promocao de alternatividades: a) estrutura federativa que respeite
um ideal democratico e inclusivo na tomada de decisdes; b) um sistema juridico que
permita o desenvolvimento de alternatividades sem condiciona-las a racionalidade
econémica e c) a possibilidade de aplicacao plena do conceito de sustentabilidade,
mais precisamente uma participacao democratica e comunitaria no papel decisorio
das politicas energéticas. A partir do contexto interpretativo do principio do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, assim como da necessidade de superacao da
mera visao econdmica da geracao de energia, temos os parametros de verificacao da
estrutura normativa de geragao de energia no Brasil.

3. O padrao mecanicista das competéncias federativas na geracao de energia

O regime juridico/institucional de geracao de energia pode ser explicado na
prépria dependéncia econémica de combustiveis fosseis e de grandes hidrelétricas.
Se verificarmos que a geracao de energia segue uma racionalidade instrumental
e voltada a satisfacao de objetivos econdmicos, chegaremos a conclusao de que
toda a regulamentacao juridica da energia foi construida e desenvolvida para
promover a maior eficiéncia econdmica possivel dessas fontes. O sistema brasileiro,
dai, se apresenta como uma forma de assegurar cada vez mais energia das fontes
economicamente mais viaveis, assim como mecanismos de manutencao desse
sistema.

85 Alexy (2011) define em um primeiro momento como normas constitucionais que “limitam ou
dirigem o Estado”. Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 304) ressalta que se trata de direitos reconhecidos
e positivados na ordem constitucional, ou “direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo
direitoconstitucional interno de cada Estado” (SARLET, 2018, p. 30). Benjamin (2012, p. 122) explicita
quesao “aqueles que, reconhecidos na Constituicdo ou em tratados internacionais, atribuem ao
individuoou a grupos de individuos uma garantia subjetiva ou pessoal”.
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3.1 A concepgao do sistema constitucional de competéncias federativas

Primeiramente, devemos alertar para a concentracao das competéncias
em politica energética para a Uniao Federal, especialmente quanto a competéncia
privativa para legislar acerca de energia. Dentro da sistematica de competéncias
da Constituicao Federal, a capacidade legislativa para editar normas para energia €
privativa da Uniao, passivel, entao, de delegacao por lei complementar neste sentido
(art. 22, § Unico). Embora haja essa permissao constitucional, ndao ha qualquer lei
complementar em vigor no momento, embora haja projetos em tramite no Congresso
Nacional tratando do tema?®. Devemos lembrar, também, que a Uniao possui a
competéncia exclusiva (indelegavel) de exploracao dos servicos de energia elétrica e
exploracao dos potenciais hidraulicos.

Mas qual a importancia de entendermos esse contexto? E crucial verificarmos
qual o regime institucional para producao e uso de energia no direito brasileiro.
Entender os limites de atuacao de cada ente da Republica significa saber qual
estrutura administrativa sera responsavel pelo ramo regulamentado, sem falar em
todos os atores que podem influenciar na realizacao de novas normas, ou modificar as
ja existentes. No caso da energia, sabemos, de antemao, que o Legislativo e Executivo
nacionais serao os responsaveis pela promulgacao das normas de politica energética,
assim como a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) sera responsavel pela
determinacao de parametros de fornecimento de energia elétrica, regras para leildes
de energia, dentre outros.

Isso possuira uma consequéncia imediata na formacao de todas as politicas
publicas acerca do tema, que desencadeara na capacidade de a Uniao Federal
determinar as principais escolhas institucionais acerca de qual(is) fonte(s) sera(ao)
utilizada(s) ou estimulada(s). Estados e Municipios, neste contexto, terdo competéncias
indiretas e residuais (SILVA, 2020, p. 483): a) ambientalmente, fiscalizando e legislando
acerca do cumprimento das normas ambientais do setor de energia (art. 23, VI, da
Constituicao Federal); b) concedendo incentivos fiscais de forma diferenciada

86 O projeto de Lei Complementar n.° 415/2007 (BRASIL, 2007), discute exatamente a
possibilidade deos Estados legislarem acerca de energia.
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(seletividade®) as atividades de energia; c) planejamento econdémico estadual/
municipal (art. 24, 1, c/c art. 30, |, da Constituicao Federal) e investimentos previstos
nas leis orcamentarias®®.

Logo apds, percebemos que o Estado brasileiro possui outros mecanismos que
asseguram o controle da atividade de geracao e permitem que haja uma coordenacao
mais eficiente da racionalidade econémica aplicada a energia. Vale lembrar, por
exemplo, que as regras de geracao de energia sao caracterizadas pelo regime juridico
de direito publico, especialmente as relacionadas ao servico publico®. Importa dizer
que a atividade de geracao de energia lidaria com um sistema de exclusividade na
transmissao de energia e a garantia da determinacao centralizada dos parametros de
geracao, o que inclui as fontes de geracao e os agentes geradores.

Devemos levar em consideracao que essa concepcao de servico publico foi
pensada no século XX e baseada na geracao tradicional de energia (fésseis e grandes
centrais hidrelétricas). Aqui, ha uma clara instrumentalizacao de uma racionalidade
econémica para salvaguardar a geracao tradicional de energia, mais rentavel e
eficiente economicamente, mesmo com os efeitos nocivos ao meio ambiente ja
apresentados. Podemos ver isso em alguns pontos relacionados ao servico publico
relacionado a geragao de energia:

a) A rede de transmissao elétrica segue um regime juridico de direito publico e
segue o principio da exclusividade, garantida a remuneracao do concessionario do

87 Carrazza explicita que o principio da seletividade no ICMS é uma representacao da
extrafiscalidade em direito tributario: “Os tributos, no mais das vezes, sao instituidos com o fito de prover
de dinheiro os cofrespublicos, para que o Estado tenha os meios necessarios a consecucao dos fins
que lhe sao assinalados pelaConstituicao e pelas leis. A tributacao, pois, quase sempre se desenvolve
com finalidades arrecadatérias (fiscais). Nao raro, porém, a tributacao é utilizada para estimular ou
desestimular condutas havidas, respectivamente, por convenientes ou nocivas ao interesse publico. Este
fendmeno ha nome ‘extrafiscalidade’. Extrafiscalidade &, por tanto, o emprego dos meios tributarios
para fins nao fiscais, masordinatérios, isto &, para disciplinar comportamentos de virtuais contribuintes,
induzindo-os a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. A fazer, bem entendido, o que atende ao interesse
publico; a nao fazer o que,mesmo sem tipificar um ilicito, ndo é til ao progresso do pais (CARRAZZA,
2007, p. 399).”
88 Devemos alertar que esses dois Ultimos fatores sao extremamente comprometidos pela falta de
capacidade financeira de estados e municipios disporem de receitas financeiras para tanto. Isso pode
ser visto, por exemplo, na situagao critica de quase a metade dos municipios do Estado do Parana em
cumpriras proprias obrigacoes financeiras FIRJAN (2019, p.2).
89 Energia é um servico publico? A Unidao Federal possui a competéncia exclusiva sobre a
exploracao do servico de energia elétrica e potenciais hidroelétricos, conforme previsto no art. 21, XII,
“b”, da Constituicdo Federal e hidrocarbonetos/energia nuclear (art. 177). O mesmo ocorre, também,
com os estados membros, quanto ao servico local de gas encanado (art. 25, § 2°, da Constituicao Federal).
Podemosidentificar, dai, todos os critérios de caracterizacao de um servico publico no caso: a) gerar
energia representa uma prestacao fruivel pela populacao; b) competéncia formal de geracao de energia
pelo Estado;

c) a titularidade da geracao também prevista em norma constitucional.
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servico publico. Devemos apontar, aqui, uma salvaguarda do sistema tradicional de
geracao de energia na garantia de mercado e de regras de politicas publicas para
salvaguardar os investimentos dos concessionarios. Essa posicao juridica garantira ao
gerador de energia tradicional prerrogativas que as alternatividades nao possuem,
especialmente a garantia de mercado de consumo para a energia e a dependéncia
dos geradores independentes do sistema central;

b)  AUniao Federal, neste caso, novamente possui o controle acerca de quem presta
o servico de geracao, assim como quais fontes serao privilegiadas no fornecimento
de energia ao Sistema Interligado Nacional — SIN. As decisoes, entao, podem ser
realizadas de forma universal e em total desconexao com os anseios/necessidades
regionais;

c) O regime juridico do servico publico relacionado a geracao de energia foi
concebido para proteger o modelo tradicional de geracao de energia, o que pode
nao ser a melhor solucao para a promocao de alternatividades, exatamente pelas
caracteristicas diferenciadas destas ultimas;

d) A propria concepcao do servico publico no direito brasileiro induz a exclusao
das comunidades no processo decisério de como sera a geracao de energia no proprio
territorio. O sistema é concebido para ser controlado de uma posicao central, abstrata
e sem contato com a comunidade afetada.

3.2 O papel do Poder Judiciario na interpretacao do sistema

Em um segundo momento, a racionalidade instrumental presente no
ordenamento juridico brasileiro se mostra de forma mais clara quando analisamos
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A partir da jurimetria dos julgados do
STF voltados a extensao da competéncia privativa da Uniao para legislar acerca de
energia, podemos observar qual o limite interpretativo do art. 21, XllI, “b”, c/c art. 22, 1V,
da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Para tanto, foi realizada a checagem manual
de todas as decisoes proferidas acerca de politicas de energia e foram angariadas
14 (quatorze) decisdes que representam a atuacao estatal na determinacao das
competéncias federativas nesse tema. Diante das informacoes trazidas pelos julgados
coletados, podemos dividir a analise dos limites institucionais da Uniao em quatro
grandes grupos. O primeiro se refere a capacidade de interferéncia de estados e
municipios no regime juridico de direito publico proprio das concessoes do servico de
energia elétrica, o que pode ser verificado na tabela abaixo:
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QUADRO 1 - JURIMETRIA (LIMITES DE INTERVENCAO DO SERVICO PUBLICO DE ENERGIA)

LIMITES DE INTERVENCAO DO SERVICO PUBLICO DE ENERGIA

Julgado Tema Decisao

Norma estadual que estabelece obrigacao de as A .
o . s Competéncia da Uniao
ADI 4925 concessionarias realizarem a remocao de postes de
- resguardada
sustentacgao de luz
Norma municipal que estabelece taxa pelo uso de | Competéncia da Uniao
RE 640286 . L S )
areas municipais pelas concessionarias de energia | resguardada
Norma municipal que institui taxa de ocupacao do | Competéncia da Uniao
RE 581947 patd pas P
solo local resguardada

FONTE: DADOS PRODUZIDOS PELO AUTOR

Esse grupo de decisdes retrata a impossibilidade de modificacao, pelos
estados- membros e municipios, das formas de apropriacao determinadas pelas
politicas centrais da Uniao Federal. Mais precisamente, € institucionalizada a
impossibilidade dos demais entes da Republica de interferirem no fornecimento de
energia elétrica, o que pode ser verificado desde a remuneragao municipal pelo uso
do solo utilizado para as linhas de transmissao, assim como a remocao de postes de
iluminacao para qualquer necessidade dos usuarios locais. Significa mais além: nao
ha a possibilidade de qualquer acao de estados e municipios de autogerirem essas
relacdes determinadas pela Uniao.

O segundo grupo de decisoes € voltado a possibilidade de autonomia dos
estados- membros e municipios de gerir o acesso da populacao a energia elétrica,
sobretudo a mais carente:

QUADRO 2 - JURIMETRIA (ACESSO A ENERGIA)

ACESSO A ENERGIA
Julgado  Tema Decisao
ADI 2 Lei estadual que determina a suspensao de Competéncia da Uniao
337-MC N L .

pagamentos a concessionaria de energia resguardada

Norma estadual que proibe o corte de energia por Competéncia da Uniao
ADI 3661

falta de pagamento resguardada

Lei distrital que definiu a suspensao do

fornecimento de servicos publicos de energia Competéncia da Uniao
ADI 5877 . S . .

elétrica, telefonia fixa e movel e internet por falta resguardada

de pagamento

FONTE: DADOS PRODUZIDOS PELO AUTOR
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Aqui, encontramos discussoes vinculadas a possibilidade de estados e
municipios disporem localmente acerca do acesso a energia, seja pelos consumidores
de baixa renda, ou, ainda, pelos proprios entes publicos. Novamente, vemos a atuacao
estatal no sentido de resguardar a centralizacao de acdes em politicas de energia ao
atribuir a Uniao a competéncia para determinar regras de acesso a energia junto as
concessionarias de servico publico. Nao representa, tampouco, o conceito de assunto
local, utilizado para a competéncia municipal no caso. Aqui, percebe-se claramente
a protecao da competéncia da Uniao para determinar regras de politicas energética.

O terceiro grupo de decisdes tem o objetivo de verificar a viabilidade de
estados- membros e municipios efetivamente poderem tributar os agentes geradores
de energia:

QUADRO 3 - JURIMETRIA (TRIBUTACAO)

TRIBUTAGAO

Julgado Tema Decisao

Lei estadual que determina tributacao sobre

RE 14592 a atividade de geracao de energia

Competéncia do Estado resguardada

Lei municipal de cobranca das taxas de

RE573675 | .. . "o 0%
iluminacao publica

Competéncia do Municipio resguardada

FONTE: DADOS PRODUZIDOS PELO AUTOR

Podemos ver o unico ponto em que o Supremo Tribunal Federal permitiu a
manutencao da constitucionalidade das normas estaduais e municipais. Diante disso,
alguns comentarios sao necessarios, pois nao se discute aqui politica energética, mas
temas voltados a tributacao do servico de energia elétrica e servico de iluminagao
publica. Nota-se que nao ha a mesma protecao das competéncias da Uniao quando
a politica estadual ou municipal nao se refere as formas de modificar as relagoes de
acesso a energia elétrica pela populacao ou estabelecer politica energética.

O quarto e ultimo grupo de decisoes aborda a autonomia de estados e
municipios para intervirem no servico de fornecimento de energia:
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QUADRO 4 - JURIMETRIA (RELACOES DE CONSUMO EM POLITICA ENERGETICA)

CONSUMO DE ENERGIA

Julgado Tema Decisao

Lei estadual que obriga estabelecimentos

ADI 855 a pesarem botijoes de gés para venda

Competéncia da Uniao resguardada

Norma estadual que obriga
ADI 3905 concessionarias a instalar medidores Competéncia da Uniao resguardada
dentro das unidadesconsumidoras

Norma distrital que proibe a cobranga

ADI 3343 de taxa de assinatura basica de energia

Competéncia da Uniao resguardada

Norma estadual que proibe taxa de
ADI 5610 religamento da energia em caso de Competéncia da Uniao resguardada
inadimpléncia

Norma estadual que determina a inscricao
ADI 4740 do usuario do servico de energia elétrica nos | Competéncia da Uniao resguardada
cadastros de protecao ao consumidor

FONTE: DADOS PRODUZIDOS PELO AUTOR

O resguardo do poder centralizador da Uniao se estende, também, as condicdes
de consumo de energia, ou seja, o nivel de centralizacao é tamanho que estados e
municipios nao podem sequer determinar regras de consumo de energia no varejo.
Ou seja, nao ha margem para a intervencao de estados e municipios na estrutura de
geracao e prestacao de servigos de energia.

Uma ultima decisao merece destaque. Nao classificada nas quatro ultimas
tabelas, decisao recente que questiona a regulamentacao de gas canalizado em
Sao Paulo chama a atencao pela previsao constitucional expressa (art, 25, § 2°) da
competéncia estadual para gestao do gas canalizado (BRASIL, 2019):

QUADRO 5 - OUTRAS DECISOES NAO CLASSIFICADAS

CONSUMO DE ENERGIA

Julgado Tema Decisao

Reclamacao de competéncia do STF
Rcl 4210 para questionar autoridade da ANP para Competéncia do STF resguardada
regulamentacao de gas canalizado

FONTE: DADOS PRODUZIDOS PELO AUTOR
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Essa ultima decisao teve como pano de fundo o questionamento de
regulamentacao de agéncia reguladora local acerca da distribuicao do gas canalizado
dentro do Estado de Sao Paulo. Questionou-se a autoridade da entidade estadual
em comparacao a ANP, observada a regulamentacao do servico de entrega de gas
aos setores industriais. Percebe-se que, mesmo sem um resultado definitivo neste
processo, ha um movimento institucional de concentrar na Uniao Federal as decisoes
que envolvam politica energética, ao ser reservada ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para decidir o caso.

A partir da compilacao dos casos do Supremo Tribunal Federal acerca da
interpretacao do art. 21, VII, “b” c¢/c art. 22, IV, da Constituicao Federal, chegamos a
algumas conclusdes importantes. As observacoes acerca dos dados analisados em
seu conjunto podem ser divididas em dois grupos: a) atribuicoes de competéncias; b)
topicos em discussao. Em relacao as competéncias, verificamos que, a excecao das
competéncias tributarias acerca da iluminacao publica, nenhuma decisao resguardou
competéncias estaduais/municipais. A consequéncia é uma posicao do Supremo
Tribunal Federal em resguardar a competéncia da Uniao em politica energética.

Um segundo ponto que chama a atencao é a extensao interpretativa do
vocabulo “energia” constante na Constituicao Federal, estendida a qualquer aspecto
da prestacao do servico de energia, mesmo que, aparentemente, tenha havido uma
relacao de consumo. Isso é observado de forma categoérica em qualquer tentativa
estadual ou municipal de adequar o servico publico de energia a padroes melhores
de consumo. Em todas as decisdes, prevaleceu a prerrogativa da Uniao em determinar
esses padroes sob a justificativa, primordialmente, do regime juridico de direito
publico que caracteriza uma concessao de servico publico.

No contexto desta pesquisa, isso representa algumas informacdes importantes.
Ja se havia verificado um sistema normativo com tendéncias centralizadoras e
representativo de uma racionalidade econdmica e voltada a eficiéncia do suprimento
de energia fossil e de grandes empreendimentos hidrelétricos. A diferenca é que
essa racionalidade se apresenta de forma instrumental na operacao do Direito pelo
Poder Judiciario, uma vez que é notdria a busca por salvaguardar a centralizacao das
politicas energéticas na Uniao sem qualquer margem de uma interpretacao inclusiva
para os demais entes da Republica.

A proposta é clara: a Uniao guarda para si as competéncias para determinar
fontes, formas de fornecimento, especialmente, quais as fontes que serao utilizadas no
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territério nacional. A partir dos critérios ja expostos no inicio do capitulo, verificamos
uma concepcao extremamente rigida das competéncias republicanas e que nao
permite qualquer papel decisério nas esferas mais regionalizadas. A consequéncia
é a evidéncia de uma visao mecanicista do direito na forma de acao do STF: aliena
as comunidades/regioes de qualquer influéncia nas politicas publicas de energia e
mantém um sistema juridico de geragao economicamente mais eficiente.

3.3 Panorama do sistema institucional brasileiro

As informacOes descritas nos itens anteriores apontaram para uma
centralizacao das decisoes de politica energética pela Uniao. Inicialmente, verifica-
se a construcao de um sistema juridico que nao deixa duvidas acerca do papel
secundario dos estados- membros e dos municipios na realizacao de politicas
publicas de energia. Em um segundo momento, ha um esforco do Supremo Tribunal
Federal em resguardar a competéncia da Uniao na interpretacao do art, 21, XlI,
“d", c/c art. 24, IV, da Constituicao Federal, relegando aos estados e municipios
competéncias mais restritivas em politicas de energia. Em um segundo ponto, também
e verificavel a adocao da teoria mecanicista do Direito na legislacao brasileira, o
que pode ser observado na abstracao crescente das normas de politica energética,
que estabelecem competéncias determinadas e irrestritas no tratamento da questao
energética a Uniao Federal, retirando dos governos locais e das comunidades as
possibilidades de explorarem as opcdes regionais e em menor escala de energia. Essa
racionalidade instrumental também é verificavel nos estimulos as alternatividades,
nao avaliados regionalmente e estabelecidos com base em critérios de viabilidade
econdémica em detrimento da variedade de fontes e respeito as peculiaridades
regionais/comunitarias®.

Também é possivel, de antemao, verificar o processo de profissionalizacao
do Direito no sistema normativo brasileiro. Ao passo que experimentamos um
regime juridico construido para beneficiar as fontes de energia economicamente

90 Mesmo as politicas direcionadas as alternatividades em energia, como os leildes de energia
realizados no chamado Ambiente de Contratacao Regulada (ACR), ou por meio dos beneficios gerados
pelo Ambientede Contratagao Livre (Lei n.° 10.848/04, regulamentada pelo Decreto n.’ 5163/04 (BRASIL,
2004), nao estabelecem um real critério de desenvolvimento de alternatividades em energia. Tanto na
regulamentacaodos ambientes de contratacao de energia, quanto na chamada geracao distribuida,
ha um padrao claro de incentivos a fontes economicamente viaveis. Explica-se: tanto os critérios para
participacao nos mercados, quanto aqueles necessarios aos beneficios da geracao distribuida sao
estritamente econémicos, ou seja, a fonte de energia que possui uma certa competitividade prevista nos
editais de aquisicao se torna apta a participar das ofertas plblicas, o que demonstra uma racionalidade
econdmica na busca de novas fontes.
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mais viaveis e retiramos das comunidades locais o poder de se autodeterminarem
energeticamente, reduzimos o rol de intérpretes das regras de politica publica
energética a um numero reduzido de pessoas, normalmente desconectados das mais
variadas realidades energéticas regionais. Este ponto sera mais bem examinado no
préximo capitulo, quando verificarmos a interpretacao jurisprudencial das regras de
competéncia energética.

E nesse contexto que os estimulos as alternatividades se desenvolvem, mais
precisamente um sistema juridico desenvolvido com base em uma racionalidade
econémica que, de forma instrumental, determina uma preferéncia por formas
economicamente mais viaveis de geracao de energia, o que pode ser avaliado em
quatro momentos distintos:

a) 0s proprios incentivos econémicos sao centralizados na Unido Federal, relegando
estados e municipios a incentivos com menor poderio de resultados (mesmo
econOmicos);

b) uma segunda analise aponta para a tendéncia de um carater instrumental
da prépria legislacao voltada as alternatividades ao somente permitirem uma
possibilidade de desenvolvimento a parametros pré-determinados de viabilidade
econdmica;

c) a racionalidade economica pode ser evidenciada pela auséncia, ou quase
inexisténcia, de normas de desenvolvimento de fontes que ainda nao atingiram um
minimo de competitividade econ6émica;

d) as alternatividades parecem possuir um papel de suporte e reserva energética
em prol das formas tradicionais de geracao, ou seja, nao se destinam, em um primeiro
momento, a substitui-las.

4. Uma releitura do sistema é possivel? A jurisprudéncia recente do STF

Na configuragao atual do sistema juridico/institucional de geracao de energia,
politicas regionais de promocao de alternatividades em energia se encontram
comprometidas, representando uma racionalidade instrumental que se manifesta
em dois momentos distintos: a) um sistema de competéncias que privilegie tomadas
de decisdao centrais, abstratas e sem qualquer brecha de participacao regional; b)
precariedade estrutural e financeira dos municipios em viabilizarem investimentos
em alternatividades e diversidade de fontes.
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Dessa forma, a migracao de uma racionalidade econ6mica para uma
racionalidade ambiental requer modificacdes no préprio sistema de competéncias,
para que haja a quebra da visao racionalizada e mecanicista do direito brasileiro para
uma maior participacao local em politicas de energia. Além disso, surge a necessidade
uma revisao do proprio pacto federativo com o objetivo de tornar estados e
municipios menos dependentes dos recursos da Uniao e terem maior liberdade para
investirem em alternatividades (SILVA, 2013). Seria o retorno das decisdes juridicas a
comunidade e um passo a superacao do direito moderno (CAPRA; MATTEI, 2018, p.
202).

Quando abordamos o sistema de competéncias para a geracao de energia,
devemos perceber que um novo arranjo na distribuicao de competéncias pode
passar por instrumentos juridicos ja previstos na Constituicao Federal, o que reduziria
a necessidade uma reforma constitucional e todo o custo politico e social que isso
demandaria. Nao haveria sequer a necessidade uma nova norma constitucional, mas
um novo modo de acao dos Poderes que trouxesse uma mutacao da interpretacao
constitucional em prol de uma maior participacao comunitaria. Essas mudancas estao
centradas nas competéncias privativas (art. 22 da CF) e concorrentes (art. 24 da CF).

Em um primeiro momento, poder-se-ia pensar em um novo arranjo federativo
para redistribuicao das competéncias em politica energética, especialmente
uma reinterpretacao do art. 22, IV, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) que
garantisse maior autonomia municipal em determinar padroes e fontes regionais
de energia. Uma nova visao do Judiciario quanto a extensao do vocabulo “energia”*
poderia conceder a estados e municipios a possibilidade de aproveitamento das
peculiaridades regionais, o que representaria, aqui, a possibilidade de construcao de
um saber ambiental baseado nos recursos e fontes de energia disponiveis em cada
regiao (LEFF, 2009, p. 281).

Essa possibilidade pode ser vista na atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, especialmente apds a pandemia de Covid-19. Devemos lembrar que, até o
ano de 2020, havia uma movimentacao ativa do STF em resguardar a competéncia
da Uniao para estabelecer normas acerca de energia. Mais além, o conceito de
“energia” para fins de competéncias federativas era amplo e abordava tanto as regras

91 A interpretacao atual do vocabulo se estende desde a energia como bem, passando pelas
fontes beneficiadas pelos programas incentivo e até o servico de transmissao de energia elétrica.
Reavaliar o papelda Uniao Federal na politica energética poderia resumir a atuacao federal a padroes de
fornecimento, regimejuridico da energia como bem, situagdes que dariam margem a politicas estaduais
€ municipais proprias e que viabilizem a busca de novas fontes, por exemplo.
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de politica energética quanto a forma pela qual o servico seria prestado. Em suma,
estados-membros e municipios nao poderiam estabelecer regras proprias para fontes,
sistemas de transmissao e geracao, muito menos politicas de acesso a energia pela
populacao mais carente. Dois casos merecem destaque: a) ADI n.° 6406-MC; b) ADI n.°
6588.

A primeira acao foi ajuizada para suspensao do art. 3°, caput, §8 1° e 2°% e do
artigo 4° da Lei n.” 20.187/2020 do Estado do Parana®? aos servigos de distribuicao
e fornecimento de energia elétrica, mais precisamente a proibicao do corte de
energia elétrica em meio a pandemia. Neste caso especifico, apesar de o STF ter se
posicionado contrario a qualquer interferéncia estadual/municipal nas atividades
de fornecimento de eletricidade até entao, houve uma mudanca de entendimento.
Especificamente: restringiu- se, liminarmente, a interpretacao ampla do art. 21, XII, “b”,
c/c art. 22, 1V, da Constituicao Federal, para possibilitar a garantia de regulamentacao
regional do tratamento dos usuarios de energia elétrica em meio a precariedade
causada pela pandemia.

A segunda acao teve como objeto a declaracao de inconstitucionalidade de
duas leis do Estado do Amazonas (n.® 5.143/2020% e n.° 5.145/2020°%) que também
instituiram a proibicao de cortes de energias em meio a crise humanitaria provocada
pela pandemia de Covid-19. A fundamentacao nao somente seguiu a mesma linha
de raciocinio da decisao anterior, como restringiu a competéncia da Uniao acerca
da capacidade legislativa de energia em prol de uma interpretacao mais ampla da

92 “Art. 3° Proibe que as concessionarias de servicos de energia elétrica, gas, agua e de esgoto
realizem o corte do fornecimento de servigos, especificamente enquanto durarem as medidas de
isolamento social da pandemia do Coronavirus - Covid-19.
§ 1° Poderao usufruir da medida prevista no caput deste artigo:
| - familias com renda per capita mensal de até 2 (meio) salario minimo ou trés salarios minimos totais;
Il - idosos acima de sessenta anos de idade;
III- pessoasdiagnosticadas com Coronavirus - Covid-19 ou outras doencas graves ou infectocontagiosas;
IV - pessoas com deficiéncia;
V - trabalhadores informais;
VI - comerciantes enquadrados pela Lei Federal como Micro e Pequenas Empresas ou
Microempreendedorindividual.
§ 2° O Poder Executivo podera regulamentar o pagamento parcelado das dividas relativas a prestacao
dos servigos descritos neste artigo, apos o término do periodo de pandemia.
Art. 4° Podera ser aplicada multa no valor de até 500 UPF/PR (quinhentas vezes a Unidade Padrao
Fiscal do Parana) ao fornecedor de servicos, estabelecimento comercial ou estabelecimento de satude
que descumprir as medidas previstas nesta Lei” (PARANA, 2020).
93 “PROIBE que as concessiondrias de servicos plblicos de dgua e energia elétrica realizem o
corte do fornecimento residencial de seus servicos por falta de pagamento, em situacdes de extrema
gravidade social, incluindo pandemias” (AMAZONAS, 2020).
94 “DISPOE sobre medidas de protecao a populacdo amazonense durante o Plano de Contingéncia
da Secretaria de Estado de Salde, relacionado ao novo coronavirus - COVID-19” (AMAZONAS, 2020).

157



158

X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva
Série X Prémio José Bonifdcio de Andrada e Silva

competéncia concorrente para legislar acerca de direito do consumidor (art. 24,
VIII, da Constituicao Federal). Tratou- se, aqui, de uma mudanca hermenéutica que
também foi observada de forma inédita na jurisprudéncia do STF.

Esses dois casos representam a possibilidade de uma revisao do proprio
sistema hermenéutico da Constituicao Federal em prol da superacao da racionalidade
mecanicista presente nas politicas publicas de energia no Brasil. Em ambos os
julgados, houve o claro aumento da capacidade legislativa dos estados-membros
na gestao e determinacao de politicas de fornecimento de energia elétrica, o que
nunca havia sido verificado nos julgados do STF até entao. Dessa forma, um arranjo
federativo que esteja mais préximo do conceito de racionalidade ambiental é possivel
ao possibilitar aos estados-membros e municipios maiores possibilidades normativas
para estabelecerem politicas publicas de energia mais adaptadas as realidades
regionais.

Além dessa opcao hermenéutica, deve ser lembrado que o proprio sistema
constitucional permite a delegacdao da competéncia da Unido para Estados (art.
22, § Unico), o que poderia tornar as normas para alternatividades em energia
mais especificas e eficazes. Entretanto, na histéria constitucional brasileira, nunca
houve a delegacao de competéncia privativa constitucional entre Uniao Federal e
estados-membros. A titulo de curiosidade, somente houve um projeto de delegacédo
relacionado a seguranca publica (n.° 34-A/2015), rejeitado por parecer da Comissao
de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado do Congresso Nacional no
mesmo ano (BRASIL, 2015).

Sendo assim, devemos observar que o Poder Executivo da Uniao devera
observar a regionalizacao das politicas de geracao de energia a partir de uma
reinterpretacao do respectivo papel nas politicas ambientais. Representaria a
“democratizacao da interpretacao constitucional, ou a sua adaptacao a sociedade
pluralista e aberta, vem ao encontro da necessidade de cada cidadao intervir no
sistema de defesa do meio ambiente” (NALINI, 2015, p. 61). O Estado, em seu modo
de agir, promoveria uma abertura dos programas de geracao de energia para
estados-membros e municipios, promovendo espacos democraticos de promocao da
sustentabilidade (FREITAS, 2019, pos. 1599).

Em outro ponto de analise, a interpretacao do art. 24, 1V, da Constituicao Federal
apresenta um espaco dentro do sistema juridico que nos permite aproximar o direito
brasileiro de uma racionalidade ambiental. Devemos levar em conta que o conceito
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de sustentabilidade é pluridimensional e significa desenvolver a sociedade de forma a
nao comprometer os recursos naturais de forma democratica e socialmente inclusiva,
ou seja, todos devem participar tanto dos processos decisérios quanto da formacao
do conhecimento necessario a gestao dos recursos (LEFF, 2007, p. 129; FREITAS, 2019,
pos. 1619). Assim, observadas as préprias novidades jurisprudenciais do STF alertadas
acima, o art. 24, IV, da Constituicao Federal, podera ser reinterpretado da seguinte
forma:

a) Interpretacao sistematica com o art. 225 da Constituicao Federal, privilegiando
o conceito plurimo de sustentabilidade acima como racionalidade tedrico-formal,
que desencadearia um estado de direito ambiental que analisasse uma concepcao
integrativa do meio ambiente (NALINI, 2015, p. 72). A consequéncia natural é a docao
de um conceito de sustentabilidade adequado as alternatividades em energia;

b) A partir dos valores de uma racionalidade ambiental, conjugados ao direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, torna-se possivel invocar esse direito
fundamental para trazer competéncias em politica energética para estados-membros
e municipios. Visto que os valores que envolvam a geracao de energia envolvem a
manutencao do meio ambiente e a sustentabilidade no sentido abordado neste
trabalho, torna-se possivel legislar em energia a partir de uma preocupagcao com 0s
valores ambientais que deverao guiar essa geracao;

c) A consequéncia pratica é a possibilidade de os estados, por exemplo, poderem
disciplinar novas fontes de energia com o objetivo explicito de protecao ambiental,
observada, também, a possibilidade de adocao de uma nova intepretacao do conceito
de energia previsto no art. 24, VI, da CF. Neste caso, haveria a possibilidade de um
novo modo de operacao do Estado desvencilhada de uma racionalidade econéomica
que instrumentalizou o Direito brasileiro até agora.

O segundo ponto demanda uma discussao mais ampla acerca dos limites do
pacto federativo. O sistema atual representa uma racionalidade instrumental para
controlar da forma mais eficiente e constante possivel a satisfacao das necessidades
econémicas de energia, caracterizada nao somente por uma visao estreita das
competéncias de estados e municipios, mas pela inviabilidade de quaisquer
investimentos estaduais e municipais (SILVA, 2013). Uma racionalidade ambiental, dai,
nao somente representaria uma mudanca no regime de acao estatal, mas, também,
por uma abertura (operacional e financeira) da Unido Federal em prol de estados-
membros e municipios.
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Trata-se, entao, de revisarmos a concentracao de receitas fiscais em prol da
Uniao Federal (CRUZ, 2009, p. 84; FREIRE, 2011, p. 1153) e tornar estados-membros e
municipios aptos a investirem em alternatividades de acordo com os anseios locais.
Tudo isso ganha importancia quando verificamos que projetos em energia renovavel
necessitam de investimentos publicos e privados, especialmente quando a fonte de
geracao nao seja economicamente competitiva (PAZ, 2018, p. 60; LUTZ ET. AL,, 2017,p.
142). Considerando a necessidade de maior participacao local e aproveitamento das
potencialidades de energia locais, também é necessario fortalecer estados-membros
e municipios.

Conclusao

A busca por fontes de energia representa tanto a questao da finitude dos
combustiveis fésseis e dos potenciais hidrelétricos, cuja constancia de fornecimento
e rentabilidade possuem futuro incerto, quanto a preocupac¢ao com a diminuicao
dos impactos ambientais causados por essas fontes geradoras. Em ambos os casos,
ha o risco de colapso do sistema produtivo e, consequentemente, problemas para a
manutencao da qualidade de vida da populacao.

Desse modo, a partir da intepretacao e do alcance do direto ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tal qual previsto no art. 225 da Constituicao Federal, foi
possivel tracar os parametros objetivos que, em tese, deveriam ser seguidos pelas
politicas de incentivo a alternatividades na geracao de energia no Brasil. Diante
desses, podemos verificar tanto o sistema de competéncias federativas brasileiro
quanto as normas infraconstitucionais de incentivo e delimitar quais os desafios que
deverao ser superados para que seja possivel instituir uma racionalidade ambiental
na geracao de energia no Brasil.

Primeiramente, ha a necessidade de um sistema federativo mais aberto,
participativo. Podemos verificar que o regime juridico/institucional de geracao de
energia pode ser explicado na prépria dependéncia econémica de combustiveis
fosseis e, no caso brasileiro, de grandes hidrelétricas. Se verificarmos que a geracao
de energia segue uma racionalidade instrumental e voltada a satisfacao de objetivos
econdémicos, chegaremos a conclusao de que toda a regulamentacao juridica da
energia foi construida e desenvolvida para promover a maior eficiéncia econdmica
possivel dessas fontes. O sistema brasileiro, dai, se apresenta como uma forma de
assegurar cada vez mais energia das fontes economicamente mais viaveis, assim
como mecanismos de manutencao desse sistema.
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Essa ultima conclusao pode ser verificada em varios pontos da legislacao
brasileira. Primeiramente, devemos alertar para a extrema concentracao das
competéncias em politica energética para a Uniao Federal, especialmente quanto
a competéncia privativa para legislar acerca de energia, o monopolio sobre
hidrocarbonetos e energia nuclear, assim como a competéncia exclusiva para
exploracao dos servicos de energia elétrica e potencial hidraulico. Diante disso,
observamos que a maior parte do regime juridico da geracao de energia no Brasil
é federalizada, relegando o papel dos estados- membros e municipios a funcoes
residuais na politica energética nacional (COSTA, 2006, p. 139).

Em um segundo ponto, também é verificavel a adocao da teoria mecanicista
do Direito na legislacao brasileira, o que pode ser observado na abstracao crescente
das normas de politica energética, que estabelecem competéncias determinadas
e irrestritas no tratamento da questao energética a Uniao Federal, retirando dos
governos locais e das comunidades as possibilidades de explorarem as opcoes
regionais e em menor escala de energia. Essa racionalidade instrumental também
e verificavel nos estimulos as alternatividades, nao avaliados regionalmente e
estabelecidos com base em critérios de viabilidade econémica em detrimento da
variedade de fontes e respeito as peculiaridades regionais/comunitarias.

Entretanto, o trabalho jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em meio
a pandemia demonstrou que é possivel realizar um movimento de regionalizacao
das politicas de energia por uma reinterpretacao das competéncias federativas para
energia. Mais precisamente, a possibilidade de alargar a capacidade estados-membros
e municipios realizarem politicas publicas de energia. Mais ainda, demonstra que €
viavel superar o modelo instrumental/econédmico de geracao de energia em prol de
um sistema de politicas de geracao de energia que possam incluir as comunidades nos
processos decisérios e trazer maior eficiéncia no desenvolvimento de alternatividades
em energia.

E possivel, entdo, realizar a transicio de uma racionalidade instrumental
de uma acao economicamente direcionada para outro formato de lidar com as
competéncias federativas em geracao de energia, mais voltadas a valores ambientais.
A partir de uma racionalidade substantiva de um conceito de sustentabilidade que seja
mais inclusivo e equanime e de uma racionalidade tedrica-formal que demande uma
visao holistica do meio ambiente, podemos delimitar uma racionalidade instrumental
nas regras de competéncia federativa que permita uma maior participacao regional
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na realizacao de politicas energéticas locais e mais bem adaptadas as contingéncias
regionais.
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