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A influéncia da soft law na formacao do
direito ambiental*

The influence of soft law on the
environmental law formation

Leonardo da Rocha de Souza**

Margareth Anne Leister***

Resumo

Este artigo aborda a formagdo das normas de direito ambiental com
destaque para as soff Jaws, explorando as influéncias do direito internacio-
nal e da opinido publica na definicdo da legislagdo ambiental nacional. O
objetivo especifico consiste em analisar os conceitos juridicos aplicados a
legislagao ambiental no ambito global. O Direito Internacional do Ambiente
tem como premissa a cooperacao e a responsabilidade partilhada, ¢ com-
posto de sistemas juridicos nacionais e internacionais, com varios niveis de
interacio e aplicagdo restrita pelos tribunais internacionais ou internos. Seu
desenvolvimento se deu mediante principios tais como o desenvolvimento
sustentavel, o principio da precaucio, a equidade e adversidade cultural. Este
texto pretende responder as perguntas: Por qual razio Estados aprovam
instrumentos com conteudo indefinido e instrumentos brandos? Ha instru-
mental ambiental internacional obrigatério e exequivel? Como caracteriza-
-los e tornd-los aplicaveis no direito interno? A abordagem metodoldgica é
a fundamentacio tedrica realizada mediante levantamento e analise da litera-
tura e fatos sobre o tema, sob enfoque juridico. Como resultado, defende-se
a importancia de se formar uma esfera ptblica no interior de cada Estado,
capaz de gerar uma opinido publica que influencie o governante a assumir
compromissos internacionais que resultem em soff /aws e que estas sejam
internalizadas no ordenamento juridico pattio.

Palavras-chave: Normas ambientais. Soft Law. Direito Internacional Am-
biental. Opinido publica.

ABSTRACT

This paper addresses the issue of the soft law rules in environmental law.
It explores the influences of international Lawand public opinion in shaping
the domestic environmental Law.A specific objective intends to analyze soft
law concepts applied to environmental law. International Environment Law,
as premised on cooperation and shared responsibility, has little involvement
of international or internal judicial organizations, and is composedof se-
veral multi-levelled and interacting international and national legal systems.
Its development is grounded in principles such as sustainable development,
the precautionary principle, international equity, and cultural diversity. The



goal is to answer the following questions: What moti-
vates states to endorsesoftinstruments and instruments
with soft content? What is mandatory and enforceable
international rulesPHow to characterize them and make
them enforceable under domestic Law? The metho-
dological approach is theoretical foundation through
the survey and analysis of the literature on the subject,
factual and legal aspects.t is proposed that, as a result,
the importance of forming a public sphere within each
State, able to generate a public opinion to influence the
governor to take on international commitments that re-
sult in soft laws, and that thesesoft laws are internalized
in the home legal system.

Keywords: Environmental Rules. Soft Law. Internatio-
nal Environmental Law. Public opinion.

1. INTRODUCAO

Este estudo aborda a questdo da formacio de nor-
mas no Direito Ambiental, destacando-se as soff Jaw.
Nesse sentido, pretende-se investigar a influéncia das
normas internacionais e¢ da opinido publica na forma-
¢ao do direito ambiental interno. No tocante aos objeti-
vos especificos, pretende-se analisar os conceitos de soff
law aplicados ao Direito Ambiental. Com base na reali-
dade do alcance dos riscos globais, verificar-se-a a for-
ma resultante da busca de deliberacGes ambientais que
nao sejam plenamente exigiveis e que, por essa razao,
nao sdo consideradas cogentes. Este texto trata, assim,
da necessidade de instancias que influenciem o sistema
global e promovam a executoriedade das normas inter-
nacionais em matéria ambiental.

Justifica-se a escolha do tema pela relevancia tedrica
perante a comunidade cientifica e académica no aperfei-
coamento dos estudos sobtre o tema, o que ¢ demons-
trado nesse texto por meio de aplicacOes de sof laws e
da andlise de casos judiciais. Nesse sentido, propde-se
responder a questionamentos tais como: o que motiva
os Bstados a firmarem instrumentos considerados soff?
O que motiva os Estados a firmarem instrumentos com
conteudo soff? O que significa obrigatoriedade e execu-
toriedade das normas internacionais e como caracteri-
zéa-las e torna-las exequiveis no direito interno?

A metodologia adotada aproxima a metodologia
usual da disciplina do Direito e tem por base a funda-
mentagao tedrica por meio do levantamento e analise da

bibliografia acerca do tema, de forma légico-dedutiva.
Para tanto, utiliza-se investigacdo de cunho tedérico-bi-
bliografico, partindo de uma concep¢ao geral das for-
mas normativas em matéria ambiental para uma con-
cepcao especifica do que seja norma ou instrumento de
soft law e as consequéncias da adogao desse modelo. Para
uma analise mais completa e detalhada do assunto, é
necessario recorrer ao método analitico transdisciplinar,
que perpassa a politica e afilosofia.

Inevitavelmente sera enfrentada a questao da codifi-
cagdo das normas no direito ambiental, nos planos in-
ternacional e interno, bem como a questao da opinido
publica enquanto formadora de valores ambientais. Sera
visto, assim, como encarar as manifestacdes da soff law
e quais os efeitos que se lhes podem ser atribuidos no
Direito Ambiental.

O artigo inicia identificando a sof? Jaw como caracte-
ristica da pés-modernidade (2). Apos, analisa a influén-
cia das soff law na formacio de normas ambientais inter-
nacionais e na formacio do direito ambiental interno
(3). Realiza, ainda, uma breve analise da internalizacio
de normas internacionais no Direito brasileiro (4), pas-
sando a uma abordagem da influéncia da opinido publi-
ca na formacao dos valores ambientais (5).

A proposta final ¢ incentivar a construgao de uma
esfera publica cosmopolita ecoldgica, trazendo os ensi-
namentos de Jirgen Habermas a respeito da formacao
da opinido e da vontade. Essa esfera publica formara
uma espécie de caixa de ressondncia, que transmitira
aos deliberantes os valores ambientais que devem ser
incorporados nas soff /aws e, depois, internalizados como
normas obrigatodrias.

2. Riscos GLOBAIS E A SOFT LAW COMO CARAC-
TERISTICA DA POS-MODERNIDADE

O risco ambiental global busca novos caminhos
para inverter as tendéncias ndo sustentiveis e encon-
trar formas de desacelerar as atividades destrutivas em
curso. Para tanto, os sistemas de conhecimento devem
possibilitar a identificagdo e caracterizagdo de tais ris-
cos. Risco ambiental global, potencial ou efetivo, ¢ a
ameaca de efeitos adversos nos organismos e vivendo
ambiente de efluentes, emissoes, residuos, recursos es-
gotamento, etc., decorrentes de uma organizacio e de
atividades economicas e sociais. S20 riscos ambientais

da soft law na formacio do direito ambiental. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 767-784
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globais aqueles que tém categorias relevantes de dano,
impactos globais e cuja cadeia de danos inclui efeitos
ambientalmente relevantes.

A poés-modernidade, seu conceito, seu alcance e suas
caracteristicas, tem sido objeto de muitos estudos aca-
démicos e de muitas abordagens dos meios de comuni-
cacao de massa'. Nesse topico, a tentativa consiste em
aproximar alguns pontos de vista tedricos sobre o as-
sunto com a tematica proposta neste artigo, iniciando-se
com uma breve analise dos riscos globais da degradagao
ambiental (2.1), realizando uma introdugdo das fontes
do direito internacional e trazendo conceitos iniciais so-
bre a soft law (2.2), relacionando-a como uma caracteris-
tica da pés-modernidade proposta por Erik Jayme (2.3).

2.1. Riscos globais e degradacao ambiental

A degradacao ambiental transcende as fronteiras dos
paises que a perpetraram, podendo atingir o territério
de outro Estado, animais migratorios e espagos sem in-
cidéncia de uma soberania nacional, como a Antartida,
o alto-mar e a estratosfera.? Por isso, o0 meio ambiente
¢ uma preocupacio global, sem restricdo aos interesses
de um Estado, devendo-se ampliar ao interesse do pla-
neta’. Vale dizet, a preocupagio ambiental surge como
pauta de discussGes em termos mundiais. Conforme
Enrique Leff?,

a crise ambiental ¢ a crise do nosso tempo. O
risco ecolégico questiona o conhecimento do
mundo. Esta crise se apresenta a nés como um
limite no real que re-significa e re-orienta o curso
da histéria: limite do crescimento econémico e
populacional; limite dos desequilibrios ecolégicos
e das capacidades de sustentacio da vida; limite

da pobreza e da desigualdade social. Mas também
crise do pensamento ocidental: da “determinagio

1 A expressao poés-modernidade nio tem um sentido univoco,
mas costuma significar uma superacio a modernidade ou algo que
vem ap6s a modernidade, podendo, até mesmo, ser utilizada como
equivalente ao pés-industrialismo. Para uma primeira leitura sobre
o tema, cf. DINIZ, Antonio Carlos. Pés-modernismo (verbete). In:
BARRETO, Vicente de Paulo (coord.) Diciondrio de Filosofia do Direito.
Sio Leopoldo, RS: Editora Unisinos; Rio de Janeiro: Editora Reno-
var, 2006. p. 647-650.

2 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio am-
biente: emergéncia, obrigacdes e responsabilidades. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2003, p. 217, 335.

3 Marcelo Dias. Direito Internacional Priblico. 2.ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2010, p. 241.

4 LEFF, Enrique. Pensar a Complexidade Ambiental. In: LEFE,
Enrique (org). A Complexidade Ambiental. Sio Paulo: Cortez, 2003,
p. 15-16.

metafisica” que, ao pensar o ser como ente, abriu
a via da racionalidade cientifica e instrumental, que
produz a modernidade como uma ordem coisificada
e fragmentada, como forma de dominio e controle
sobre o mundo.

O conceito de sociedade do risco, de Ulrich Beck,
estimula a percepcido da previsibilidade do risco ineren-
te a atividade humana®. O argumento central de Beck é
que a sociedade industrial foi substituida pela socieda-
de de risco, na qual o desenvolvimento da ciéncia e da
técnica ndo poderiam mais prever e controlar os riscos
para os quais contribuiu decisivamente para criar: “pe-
rigos sdo fabricados de forma industrial, exteriorizados
economicamente, individualizados no plano juridico,
legitimados no plano das ciéncias exatas, ¢ minimiza-
dos no plano politico”. Esse risco, localizado no futu-
ro, deve estimular as pessoas a vislumbra-lo a ponto de
modificar suas atitudes para evita-lo. Mas a incerteza em
relacio ao futuro nio deve nos levar a estagnacio pelo
medo de suas consequéncias®; ao contrétio, o tesultado
deve proporcionar criatividade no desenvolvimento de
atividades que nao sofram riscos inesperados. Assim, o
alerta sobre os riscos globais deve ter uma funcio es-
clarecedora, e nao transmitir a ideia de que a ruina é

inevitavel. 7

A consequéncia do risco para o direito é o protago-
nismo da incerteza cientifica é o que José Esteve Par-
do® chama de “solidao do diteito”: os 6rgaos juridicos

5 Sobre o tema cf.: SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni da. A
teoria da sociedade de risco como instrumento para a compreensio
da emergéncia dos movimentos urbanos no Brasil: um contraponto
critico. Revista Quaestio Luris, v. 8, p. 1913-1948, 2015.

6 Nas palavras de Hans Jonas, “O medo que faz parte da respon-
sabilidade ndo ¢é aquele que nos aconselha a nio agir, mas aquele que
nos convida a agit” (O principio responsabilidade, p. 351).

7 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade.
Trad. Sebastiao Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, p. 361.Para que
o risco tenha essa funcao esclarecedora é preciso dar-se conta de seu
papel de antever a catdstrofe para provocar uma a¢io que leve a evi-
tar determinadas decisoes, calculando e controlando as incertezas.
No entanto, as causas e as consequéncias dos riscos (a) nao se limi-
tam a um local ou espago geografico, (b) nio podem ser calculadas
com precisdo e () ndo podem ser compensadas. (BECK, Ulrich.
Sociedade de Risco, p. 362-364). O risco pode ser percebido como re-
sultado da producio capitalista que gera a apropriagio de recursos
naturais (Beck), de forma que os riscos criados nesta geragio niao
foram enfrentados pelas anteriores (Giddens), até mesmo diante da
cibernética e das novas tecnologias (Forrester). (WEDY, Gabriel de
Jesus Tedesco. Os fundamentos do principio da precaucio. Juris Ple-
num Direito Administrativo, Caxias do Sul, ano II, n. 8, p. 109-138,
out./dez. 2015, p. 111).

8  PARDO, José Esteve.O desconcerto do 1 eviata: politica e direito
perante as incertezasda ciéncia. Coordenador [da série] José Rubens
Morato Leite. Trad. Flavia Franca Dinnebier, Giorgia Sena Martins.

da soft law na formacio do direito ambiental. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 767-784

éncia

SOUZA, Leonardo da Rocha de Souza; LEISTER, Margareth Anne. A influ

769



sao chamados a decidir mesmo quando a ciéncia nao os
instrumentaliza suficientemente. As instancias juridicas
e politicas precisariam de pronunciamentos seguros da
ciéncia capazes de fundamentar suas decisdes. Como
nem sempre isso ocotrre, essas instancias precisam de-
cidir com base em probabilidades. Essa relagdo entre
o risco e o direito afeta diretamente a formacao de sof?
laws ambientais, pois, quando a ciéncia avanga em seus
estudos ¢ alcanca novos conhecimentos cientificos, os
paises se movimentam para adotar uma série de acordos
e decisOes na esfera internacional, como ocorre com as
mudangcas climaticas e as emissdes de gases de efeito
estufa.’

Percebe-se, assim, que os riscos ambientais globais
exercem uma pressiao sobre os pafses para que se reu-
nam e firmem compromissos ambientais uns com os
outros em tratados e declaracées internacionais, de for-
ma que as deliberacOes realizadas entre os paifses em
eventos internacionais tornem-se realidade no interior
de cada nacao. Todavia, dada a complexidade das rela-
¢Oes internacionais contemporaneas, a figura da soff law
¢ necessaria para regulamentar as dimensdes diversas do
mundo pés-moderno.

2.2. Fontes do direito internacional e soft law

Os pilares e a estrutura do direito internacional tra-
dicional, baseado no consentimento dos Estados como
instrumento de legitimagao, tém sido relativizados por
outras influéncias. Os instrumentos de codificacio do
Direito internacional estio sendo alterados, neste sécu-
lo XXI, por novas alternativas de cooperagao transfron-
teirica, com processo legiferante informal. O modelo
no qual somente a manifestacdo do consentimento dos
Estados, mediante tratados e reconhecimento dos cos-
tumes, cria a norma internacional e vem sendo supera-
do na doutrina.

Sao Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2015, p. 36-38.
9 PARDO, José Esteve.O desconcerto do Leviata, p. 37. “[...] a
evolucio da ciéncia do climatem reforcado o catriter universal das
mudangas climaticas, seja porque suas causas antropicas estio no
cernedo atual modo de produgio e consumo no planeta, sejaporque
a gravidade de seus impactos sera sentida em todosos niveis da so-
ciedade — do local ao global -, e sobas diferentes nuances — am-
bientais, sociais, econémicas epoliticas (REI, Fernando; SETZER,
Joana; CUNHA, Kamyla Borges. A Rio+20 e o quadro institucional
pelo desenvolvimento sustentavel: o papel dos governos subnacio-
nais na governanga ambiental global. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 9, n. 3, 2012, p. 134).

A ideia tradicional das fontes do direito internacio-
nal foi desafiada por processos informais de criacio de
regras, problema da chamada soff Zaw. Sua concepgio é
derivada do expressivo aumento de agéncias internacio-
nais regulatérias que, desprovidas de poder para cria-
¢do e imposi¢do coercitiva, desenvolveram o conceito.
Conforme Salem H. Nasser, a soff /anrelevante esta re-
lacionada com a transformac¢io dos modos de produzir
direito internacional, ou seja, a utilizagdo de mecanis-
mos soff nos processos de criagdo do direito internacio-
nal, “em instrumentos concertados que nao sio, a priori,
obrigatorios”, e “a inclusdo desses instrumentos num
mundo juridico de que constituem a parte sof7, dificulta a
propria conceituacio do direito e a delimitagio da fron-
teira entre este e o nao direito. Ela cria a possibilidade de
graus de juridicidade, de mais direito e menos direito”."
Por essa razio, ha varias categorias e graduagdes de soff
law, com base na distingdo entre o negotinm € o instrumen-
tunr: quando se diz respeito ao contetdo do seu acordo,
que ¢ o negotinum, refere-se a um ato juridico'.

O poder legiferante em matéria internacional pode
optar por “suavizar’” o instrumento para que O Seu acor-
do ambiental seja expedido, decidindo por um instru-
mento que ndo configure, formalmente, um tratado ou
uma declara¢io unilateral. Ou, inversamente, optar por
recorrer a um instrumento juridico formal enquanto
“suaviza” seu conteudo, ao adotar um discurso nao-
-normativo, ou que nao forneca qualquer diretiva pre-
cisa quanto a0 comportamento a que Os Sseus autores
estdo obrigados. Outra opg¢ao ¢ a previsao de renuncia
facilitada.

Nota-se a modificacio dos atores e dos processos
na ordem juridica internacional, contestando a legiti-
midade dos processos juridicos internacionais. Como
normas de conteudo vago, sua implementagiao pode se

10 NASSER, Salem H. Desenvolvimento, Costume Internacional
e Soft law. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do. (Org). Direito In-
ternacional e Desenvolvimento. 1 ed. Barueri: Manole, 2005, p. 201-218
Disponivel em https://geditj.files.wordptess.com/2008/02/desen-
volvimentocostumeinternacionaloftlawalemnasser.pdf

11 Alguns consideram indevida a distin¢éo entre codificacio e de-
senvolvimento progressivo, mas apontam necessidade de equilibrio
entre estabilidade e mudanca. Codificagao sugere higidez, ao passo
que o desenvolvimento progressivo do Direito se di com o surgi-
mento de novas problematicas que influenciam as manifestacoes de
poder decisério por parte dos Estados. Para desenvolvimento, ver
LEISTER, Margareth. Estado de Direito e Codificagao do Direito
Internacional. In: POMPEU, G.; SAMPAIO, Natercia; MENEZES,
Wagner (org.) Comércio, Globalizagao ¢ Formagao do Capital Social. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 684-693.
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tornar ineficaz em razdo da inexisténcia de sancio e/
ou de 6rgdo competente para sua aplicacao em caso de
nao cumprimento da norma. Para Guido Soares, nessa
mesma linha de raciocinio, o reconhecimento de nor-
mas flexiveis que constituam regras juridicas de conduta
dos Estados, mas cuja inadimpléncia é governada por
um sistema de sanc¢Oes distintas daquelas previstas nas
normas tradicionais, difere das obrigacGes versadas nos
sistemas obtigacionais internos dos Estados'?.Para um
conceito de soff /an, adota-se a definicio de Valério de
Oliveira Mazzuoli:
[..] pode-se afirmar que na sua moderna acepgio
ela [soft lan] compreende todas as regras cujo valor
normativo ¢ menos constringente que o das normas
juridicas tradicionais, seja porque os instrumentos
que as abrigam nio detém o status de ‘norma
juridica’, seja porque os seus dispositivos, ainda que
insertos no quadro dos instrumentos vinculantes,
nio criam obrigacdes de direito positivo aos

Estados, ou ndo criam senio obriga¢des pouco
constringentes.

Nessa senda, qualquer instrumento regulatorio dota-
do de forca normativa limitada, que, em principio, nao é
vinculante, configura a soft /aw. A exemplo, os termos da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, das Re-
gras Minimas para o Tratamento dos Presos, adotadas
pelo I Congresso das Nagoes Unidas para a Prevencao
do Crime e para o Tratamento de Delinquentes, da De-
claracdo de Helsink sobre Segurancga e Cooperaciao na
Europa, as decisdes da Comissao de Direitos Humanos
das Nac¢oes Unidas, as decisdes do Tribunal Internacio-
nal de Justi¢a (CIJ), tém carater guasdegal.

O conceito de soft law amplamente aceito é o de not-
mas que ndo sio juridicamente obrigatorias, mas niao
sao desprovidas de forca legal. Assim, soff law refere-se
as normas do direito internacional que nao sio obriga-
torias, de per si, mas que desempenham um papel inter-
pretativo importante na construgao e interpretacao dos
principios e normas do direito internacional ambiental
formal. No ambito do Diteito Internacional Ambien-
tal, Jaw entende-se como as declaracbes nao vinculantes
dos Estados, principios reconhecidos em Conferéncias
multilaterais e os relatérios de Organizac¢des nio go-
vernamentais. “Tais principios soff /aw podem vir a ser
reconhecidos” como costume internacional se e quan-
do “adotados pela pratica dos estados e se entendidos
como criando obrigacSes vinculantes. Inversamente,

12 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional
Priblico. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

alguns principios soff Jaw foram incluidos em tratados,
se transformando, assim, em Direito Internacional

vinculante”.!?

A despeito de as soff aw ndo serem juridicamente
vinculativas, verifica-se sua influéncia na tomada de de-
cisoes no espago publico. Esses modos de cooperacio
informal podem ser tio cogentes quanto os tratados,
especialmente em setores que tentam a harmoniza¢iao
normativa. O Supremo Tribunal jd declarou que a soff
law é norma juridica nao vinculante indicativa de amplo

consenso internacional.!*

Kenneth Abbott e Duncan Snidal”®, para quem o
dominio da soff /aw se inicia com o abrandamento de
regimes juridicos, informam o que deve ser avaliado
para verificar se uma norma ¢ bard ou soft law: a clareza
das normas, capazes de reduzir o espaco interpretativo;
a obrigatoriedade das disposi¢Oes, eventualmente postas
para gerar obrigacoes e responsabilidade para as partes;
e a delegagdo a terceiro para decidir a respeito do sentido e
das obrigacGes derivadas das normas em questao.

Uma caracteristica inicial da soff /Jaw é a ampliagdo do
espaco interpretativo pela ambiguidade de seus termos.
Ainda, o fato de nio serem vinculantes. Sao afirmacoes
realizadas pelos Estados em eventos oficiais internacio-
nais, que podem gerar declaracOes escritas, geralmente
principiologicas, contendo intengbes de atuacio dos
atores envolvidos.

No direito internacional contemporaneo, tanto o
instrumentum quanto o negotinm podem ser amenizados.
A suavidade do zustrumentum ocorre pela escolha, feita
pelos signatarios, de um instrumento que se encontra
fora do ambito da lei desprovido de executoriedade.

Para Fernando Rei e Maria Luiza Granziera, “os
problemas ambientais em geral [...] somente podem
encontrar solugdes satisfatérias se negociados e regu-
lamentados pelo conjunto dos Estados, sem desconsi-
derar o papel de novos atores no cendrio internacional,

13 BENJAMIN, Antonio Herman de Vanconcellos e; MARQUES,
Claudia Lima; TINKER, Catherine. O gigante da dgua desperta:
uma visao geral do direito das aguas no Brasil. In: MARQUES, Clau-
dia Lima (Coord.). O novo direito administrativo, ambiental ¢ nrbanistico:
estudos em homenagem a Jacqueline Morand-Deviller. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 232, nota de rodapé 241.

14 STE, MS 30894-DF, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, jul-
gado em 20/09/2011, DJe-183 23/09/2011

15 ABBOTT Kenneth; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in
International Governance. International Organization, v. 54, n. 3. Cam-
bridge, Ma: IO Foundation and the MIT, summer 2000.
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que articulam interesses numa dindmica mais eficiente
que as conferéncias diplomaticas”. Ja para Marcelo
Varella, “a formagao do Direito Internacional do Meio
Ambiente nio ¢ nem linear, nem organizada. Hd uma
sucessao de normas de diferentes niveis de hierarquia,

2 17

de obrigatoriedade e de logicas subjacentes”.!” Ao que
parece, essa multiplicidade de normas, com diferentes
graus de aplicabilidade e de forca normativa, esta as-
sociada a pés-modernidade, que sera vista no proximo

topico sob a 6tica de Erik Jayme.

2.3. Pés-modernidade e soft law

Pode-se relacionar as soff law com as normas narra-
tivas de Erik Jayme que, estudando a pds-modernidade,
encontrou quatro caracterfsticas: o pluralismo, a co-
municacio, a narragio ¢ o retorno dos sentimentos'®.
A funcao das normas narrativas (advindas da narragao
como caracterfstica da pés-modernidade) ¢ projetar os
valores que determinada sociedade considera importan-
tes."” Quando determinado Estado concorda com prin-

16  REI, Fernando Cardozo Fernandes; GRANZIERA, Maria
Luiza Machado. Direito Ambiental Internacional: Novos olhares para a
ciéncia do direito, 2014.

17 VARELLA, Marcelo. O surgimento e a evolugiao do Direito
Internacional do Meio Ambiente: da protegio da natureza ao de-
senvolvimento sustentavel. In: VARELLA, Marcelo D.; BARROS-
PLATIAU, Ana Flavia (org). Protecao internacional do meio ambiente.
Brasilia: Unitar, UniCEUB e UnB, 2009, p. 6-25.

18 Naobra Identitéculturelle et integration, trabalhada por MARQUES,
Claudia Lima (Direito na pés-modernidade e a teoria de Erik Jayme),
MIRAGEM, Bruno (Conteudo da ordem publica e os direitos hu-
manos) e MOROSINI, Fabio (Globalizagao e novas tendéncias....).
Para uma analise das quatro caracteristicas da pés-modernidade seg-
undo Erik Jayme aplicadas ao direito ambiente cf. SOUZA, Leonar-
do da Rocha de. A Pés-Modernidade em Erik Jayme e a Participaciao
Popular na Elaboragio de Normas Ambientais. Direitos Culturais.
Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito — Mestrado da
URI Santo Angelo —RS, v. 5, n. 8, jan./jun. 2010, p. 193-202. Nesse
texto, realiza-se uma aplicacéo das teorias de Erik Jayme ao direito
ambiental, explicando que, de acordo com ele, “a pés-modernidade
caracteriza-se pelo pluralismo, comunicagio, narragio e retorno dos
sentimentos [...] A pluralidade de sujeitos pressupde a diversidade
de agbes sobre o meio ambiente e de solu¢des para a sua protegio.
Para que essas acoes e solugoes sejam analisadas é necessario que se
crie oportunidades para o didlogo, suprido de informagGes corretas
sobre suas consequéncias. Uma legiferagio participativa permite a
comunidade transmitir seus valores aos aplicadores do direito, es-
tabelecendo as normas narrativas. Tais valores envolvem aspectos
sociais, psicolégicos, ideoldgicos e religiosos que empreendem a
aplicagdo dos sentimentos dos participantes na elaborac¢io das nor-
mas.” (SOUZA. A Pés-Modernidade em Erik Jayme e a Participaciao
Popular na Elaboracao de Normas Ambientais, p. 193).

19 MIRAGEM, Bruno. Conteudo da ordem publica e os direitos
humanos, p. 334.

cipios ambientais constantes de textos internacionais,
esta incluindo neles os valores que pretende desenvol-
ver, levando o direito a adaptar-se a sua funcdo social,
a promogio humana® e, por conseguinte, 4 protecio
ambiental.

A esperanga é que os valores ambientais presentes
nas normas narrativas “reoriente[m| os comportamen-
tos individuais e coletivos, relativamente as praticas de
uso dos recursos naturais e energéticos”, levando os
agentes sociais a se tornarem mais vigilantes em rela-
¢a0 a0s impactos e riscos ambientais; fazendo com que
a sociedade civil se organize para defender a protecio
ambiental; e permitindo que as comunidades participem
da gestio dos bens naturais.”'

Os valores ambientais presentes nas normas nar-
rativas devem servir de guia para a criacdo do direito
ambiental, pois a normas narrativas sao declaracoes de
vontade do legislador, revelando os objetivos que ele
deseja perseguir”. No entanto, nao se espera que as not-
mas narrativas tenham a mesma estrutura das normas
juridicas, pois as normas narrativas servem para inspirar
e otientar a interpretacdo e aplicacio do direito®, “pos-
sibilitando ao intérprete ou aplicador do direito perce-
ber o que a comunidade espera dele na aplicagio do
direito”*. O objetivo das normas narrativas é fazer “um
apelo a consciéncia”, sem coer¢io ou ordem™, tracan-

do os objetivos, principios e finalidades™

desejados pela
comunidade. Quando os valores ambientais de uma co-
munidade sdo inseridos nas sof? law, percebe-se sua in-
sercao nas normas ambientais internacionais, conforme

analisaremos no préoximo tépico.

20 MIRAGEM, Bruno. Contetido da ordem publica e os direitos
humanos, p. 333 e 334.

21 Enrique Leff. Ecologia, Capital ¢ Cultura: racionalidade ambiental,
democracia participativa e desenvolvimento sustentdvel, 2000, p. 123.

22 MOROSINI, Fibio. Globalizagao ¢ Novas Tendéncias em
Filosofia do Direito Internacional, p. 553.

23 MIRAGEM, Bruno. Contetido da ordem publica e os direitos
humanos, p. 334 e 335.

24 SOUZA, Leonardo da Rocha de. A Pés-Modernidade em Erik
Jayme e a Participacdo Popular na Elaboragiao de Normas Ambien-
tais, p. 199.

25 JAYME, Erik. Visées para uma teoria pds-moderna do Direito
Comparado, p. 32.

26 MARQUES, Claudia Lima. Direito na pés-modernidade e a
teoria de Eric Jayme, p. 29.
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3. A INFLUENCIA DAS SOFT LAW NA FORMACAO DE
NORMAS AMBIENTAIS INTERNACIONAIS E DO DIREI-
TO AMBIENTAL INTERNO

Inicialmente, os valores ambientais inseridos nas sof?
law configuravam principios voltados a cooperagio in-
ternacional. O objetivo desses principios era controlar,
prevenir, reduzir e eliminar os efeitos ambientais adver-
sos resultantes das atividades econOmicas, na tentativa
de afirmar a responsabilidade dos Estados no controle
dos atos realizados por pessoas com vinculo politico
(nacionais, estrangeiros estabelecidos, empresas, navios
ou aeronaves registrados no seu territorio) e que estejam
sob sua jurisdicdo. A proposta inicial contemplava a exi-
géncia de o Estado indenizar qualquer dano verificado
em seu territorio, estabelecendo a responsabilizagiao ob-
jetiva por danos ambientais. Todavia, atores influentes
do cenario internacional entenderam que a responsabili-
dade de pagar uma compensagio so existiria onde tinha
havido negligéncia imputavel ao Estado. O Principio 24
da Declaracao de Estocolmo, entio, define o papel das
organiza¢des internacionais: a coordenagio dinamica.

Para Esty e Ivanova, o atual regime do meio am-
biente internacional é débil, fragmentado, carente de
recursos e prejudicado por uma limitada incumbéncia®.
O regime ¢ composto por normas consideradas “nar-
rativas”, e exemplos de soff law sao os principios ela-
borados nas diversas Conferéncias das Nacoes Unidas.
Em decorréncia de catdstrofes ambientais ocorridas
na década de 1980 (como o vazamento de gas toxico
da Union Carbide, na India, a poluicdo transfronteirica
em rios internacionais — como a derrama de produtos
quimicos pela Sandaz no Rio Reno, e os acidentes com
os superpetroleiros como o Exxon Valdéz, e os riscos
demonstrados das usinas nucleares como Chernobyl e
ThreeMilelsland), ocorreu a Agenda 21 Global (ECO -
92 - Rio), 20 anos apds a Conferéncia de Estocolmo que
estabeleceu os principios do direito ambiental.

Como exemplo, verifica-se que o principio 21 da
Declaracao de Estocolmo é retomado pelo principio 2
da Declaracao do Rio, reconhecendo a soberania dos
Estados na exploragio de recursos préprios desde que
ausentes danos ambientais em outros Estados ou em

27 ESTY, Daniel C.; IVANOVA, Maria H. Revitalizacao da Gov-
ernan¢a Ambiental Global: um enfoque baseado em fungoes, p. 208.
In: Governanca Ambiental Global opg¢des e oportunidades. Sao Paulo:
Editora Senac, 2005.

locais sem jurisdicio nacional.*®

As soft law elaboradas nas Conferéncias das Nag¢oes
Unidas, além de influenciarem as Conferéncias seguin-
tes, tém importante papel na criagio de outras normas
e orienta¢io da atuagao dos paises. Olivier Mazaudoux
realizou um importante estudo, no qual analisa a in-
fluéncia de diversos principios da Declaraciao do Rio em
convencdes internacionais e nas praticas dos Estados,
que pode ser resumido na lista abaixo®:

a) o principio 10, sobre informacio, patticipacdo e
acesso 2 justica em matéria ambiental, influenciou, por
exemplo, a Convenc¢ao-Quadro das Nag¢oes Unidas so-
bre Mudancas Climaticas, de 1992;

b) o principio 11, que incentiva a adocdo de legisla-
¢Oes protetivas do meio ambiente, influenciou a forma-
¢ao de leis em diversos Estados;

©) o principio 14, sobre substincias perigosas, in-
fluenciou a Conferéncia de Roterda;

d) o principio 15, sobre precaucio, teve influéncia
sobre a Convengio sobre a Diversidade Bioldgica;

e) o principio 16, que trata da regra do poluidor-pa-
gador, teve impacto na proposta contida nos Tratados
de Maastricht e de Amsterda;

f) o principio 17, sobre estudos de impacto ambien-
tal, influenciou a Comissao Norte-Americana para a
Cooperac¢ao Ambiental;

g) o principio 18, sobre notificagio e auxilio aos ou-
tros Estados em caso de catdstrofe natural, influenciou
o texto da Convencao de Nova York de 1997,

h) o principio 19, que trata da prevengdo aos outros
Estados para que nio sofram efeitos transfronteiricos

nocivos ao meio ambiente, influenciou a Convencio de
Sofia, de 1994,

i) o principio 7, que trata das responsabilidades co-
muns dos Estados, mas diferenciadas de acordo com
o grau de desenvolvimento, aparece, por exemplo, na
Convengao das Nagoes Unidas para a Luta Contra a
Desertificacio e na Convencao-Quadro das NacOes
Unidas Sobre Mudancas Climaticas.

28  Olivier Mazaudousx, Politica internacional, direito ambiental e
questdes institucionais, p. 262.

29  Olivier Mazaudousx, Politica internacional, direito ambiental e
questdes institucionais, p. 263-267. A analise realizada por Olivier
Mazaudoux também é trabalhada em SOUZA, Leonardo da Rocha
de. A consideracao dos ansentes..., p. 194 e ss.
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Esse resumo da analise feita por Mazaudoux de-
monstra a importancia de tornar a prote¢do ambiental
um assunto que vai além das conferéncias internacio-
nais, pois a discussdo ajuda na tomada de consciéncia
dos problemas e na busca de solugdes, gerando um guia
de valores ambientais para a interpretacdo e aplicagiao
do direito. As soft law tém sido adotadas por conven-
¢Oes, mas ainda nao atingiram o status de hard law, vale
dizer, normas juridicas que criem vinculo obrigacional
entre Estados, providas ndo s6 de obrigatoriedade, mas
de executoriedade.

As declaracGes conjuntas em conferéncias, além de
influenciarem a formac¢ao de normas, tém influéncia
na formacao do direito ambiental interno de cada pafs,
como analisado a seguir. Via de regra, considera-se que
um direito mais duro (bard /aw) tem maior chance de
cumprimento voluntario internacional.

A insercao das normas narrativas em documentos
internacionais foi influenciada pelo conhecimento a res-
peito dos problemas ambientais e de suas consequén-
cias internacionais. Percebeu-se que algumas atitudes
geravam efeitos que ultrapassavam as fronteiras de cada
HEstado, de forma que “os danos a camada de ozénio,
a perda da diversidade biolégica e o efeito estufa re-
querem respostas planetarias e pedem, portanto, uma
cooperag¢do maior entre Estados e a disponibilizacao de

recursos suficientes”.>”

Prova de que a protecio da camada de ozonio ul-
trapassa os limites de um Estado estd na “Convengao
de Viena para a Prote¢do da Camada de Ozo6nio” e no
“Protocolo de Montreal sobre Substancias que Des-
troem a Camada de Oz6nio”. Essas normas internacio-
nais tiveram influéncia na formacio do direito ambiental
brasileiro: a Convencio e o Protocolo foram aprovados
pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legisla-
tivo n° 91, de 15 de dezembro de 1989, e promulgados
pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n®
99.280, de 6 de junho de 1990.

A Convengio de Viena para a Prote¢ao da Camada de
Oz6nio retoma, em seu Preambulo, o Principio 21 da De-
claracio da Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano (em Estocolmo), que dispoe:

os Estados, de acordo com a Carta das NagGes

Unidas e os principios do direito internacional,
tém o direito soberano de explorar seus proprios

30 Olivier hlazaudoux Politica internacional, direito ambiental e
> >
unSt(N)CS instituciona_is, p 268.

recursos, nos termos de suas proprias politicas
ambientais, ¢ a responsabilidade de assegurar que
atividades dentro da drea de sua jurisdigio ou
controle nio causem dano ao meio ambiente de
outros Estados ou de areas além dos limites da
jurisdi¢do nacional.”

Assim, o Principio 21 da Declara¢ao da Conferén-
cia das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente Huma-
no (norma considerada soff /aw), influenciou o texto da
Convencao de Viena para a Protecio da Camada de
Ozo6nio (uma norma internacional), que foi internaliza-
do no Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 91, de
15 de dezembro de 1989, e promulgados pelo Presiden-
te da Republica por meio do Decreto n° 99.280, de 6 de
junho de 1990 (uma norma interna). Esse caminho para
a internalizacdo de normas internacionais no Direito
brasileiro sera tratado a seguir.

4. A INTERNALIZACAO DE NORMAS INTERNACIO-
NAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro, a Constitui¢do Federal previu
a possibilidade de os tratados internacionais terem seu
conteddo elevado a direitos fundamentais. Seu art. 5.°
¢ o unico artigo no Capitulo “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, e contém uma grande lista de
direitos e deveres considerados fundamentais, destina-
dos a garantir o direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, conforme previsto em seu
caput. Esse mesmo artigo prevé que seu rol de direitos
e deveres nio ¢ taxativo, admitindo outros provenientes
“dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte” (§2.°).

Existe, até mesmo, a possibilidade de “os tratados
e convencoes internacionais sobtre direitos humanos”
serem considerados “equivalentes as emendas consti-
tucionais”, se adotados os procedimentos previstos no
§3.°. Assim, mesmo que nao sejam inseridos na Cons-
tituicdo Federal por meio de uma Emenda Constitu-
cional, os tratados podem ter o mesmo sfatus de uma
emenda constitucional. Para isso, o texto constitucional
aponta dois requisitos:

31 BRASIL. Decreto n® 99.280, de 6 de junho de 1990. Prom-
ulgacio da Convengdo de Viena para a Prote¢io da Camada de
Ozbnio e do Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destro-
em a Camada de Ozonio. Didrio Oficial da Unido de 7 de junho de
1990.
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a) que os tratados e convengoes internacionais ver-
sem sobre direitos humanos;

b) que sejam aprovados, em cada Casa do Congtresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

O §3.° foi insetido no art. 5.° da Constitui¢io Fede-
ral por meio da Emenda Constitucional n.® 45, de 30 de
dezembro de 2004. Nadia de Aradjo aponta a evolugao
que essa norma do §3.° trouxe ao ordenamento jutidico:

Nao hd duvida de que houve uma evolugao no
sistema, pois agora hd uma nova classe de tratados
que serdo alcados ao patamar constitucional, a
critério do Poder Executivo (pois lhe cabe definir
por que procedimento vai enviar os tratados), desde

que respeitado o novo ier de aprovacio (guorum
especial ¢ a votacio em dois turnos).”

Essa evolucio, no entanto, ndo impede a existéncia
de diversas duvidas, relacionadas: aos tratados adotados
antes da EC 45/2004; a ratificacao do tratado (as emen-
das constitucionais nao sio promulgadas pelo Presiden-
te da Republica, mas o tratado precisa ser ratificado por
ele); a dendncia dos tratados recepcionados de forma
qualificada (ja que, nos tratados comuns, o Poder Exe-
cutivo nao precisa de autoriza¢io do Poder Legislativo
para renuncid-los).”

Valerio de Oliveira Mazzuoli comenta a posi¢ido do
Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo aos trata-
dos nio aprovados com a maioria qualificada exigida
pelo §3.° do art. 5.° da Constitui¢io: eles seriam con-
siderados norma de carater supralegal (acima das nor-
mas infraconstitucionais, mas abaixo da Constituicio).
Hsse entendimento foi firmado no Recurso Extraordi-
nario 466.343-1/SP, que discutiu “a questdo da prisio
civil por divida nos contratos de alienacao fiduciaria em

garantia”*,

Essa decisdo restou assim ementada:

PRISAO  CIVIL.
infiel.  Alienacao

Depésito.  Depositario
fiduciaria.  Decretacio da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsio constitucional e das
normas subalternas. Interpretagdo do art. 5% inc.
LXVILe§§1°2°¢3° daCF aluzdoart. 7°,§ 7, da
Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 ¢ dos HCs
n° 87.585 e n° 92.566. L ilicita a prisao civil de

32 Nadia de Araujo, Direito internacional privado, p. 178-181.

33 Nadia de Araujo, Direito internacional privado, p. 178-181.

34 Valerio de Oliveira Mazzuoli, Curso de direito internacional piiblico,
p. 373.

depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do depésito.

Em resumo, discutia-se a colisao entre a norma do
art. 5°, LXVII, da Constituicio Federal (que admite a
prisao civil do depositario infiel) e o art. 7°, § 7, do Pacto
de San José da Costa Rica (que impede a prisdo civil por
divida).

Dessa forma, os tratados internacionais que versam so-
bre direitos humanos “nio estio (...) nem aquém nem além
da Constitui¢ao, mas colocados no mesmo patamar hierar-
quico dos demais comandos da Carta Magna e automati-
camente insetidos no texto constitucional.”” No mesmo
sentido explica Valerio de Oliveira Mazzuoli:

[..] uma vez aprovados pelo quorum que
estabelece o § 3° do art. 5° da Constitui¢do, os
tratados de direitos humanos ratificados integrario
formalmente a Constituicio, uma vez que serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Contudo,
frise-se que essa integracdo formal dos tratados
de direitos humanos no ordenamento brasileiro
nao abala a integracio material que esses mesmos
instrumentos ja apresentam desde a sua ratificagao
e entrada em vigor no Brasil. Dizer que um tratado
equivale a uma emenda constitucional significa
dizer que ele tem a mesma potencialidade juridica
que uma emenda. E o que faz uma emenda? Uma
emenda reforma a Constituicdao, para melhor ou
para pior. Portanto, o detalhe que poderd passar
despercebido de todos (e até agora também ndo
vimos ninguém cogita-lo) ¢ que atribuir equivaléncia
de emenda aos tratados internacionais de direitos
humanos, as vezes, pode ser petigoso, bastando
imaginar o caso em que a nossa Constitui¢dao é mais
benéfica em determinada matéria que o tratado
ratificado.*

Assim, considerando-se a prote¢do ambiental como di-
reito humano, os tratados que tratam dessa matéria podem
ter a mesma for¢a que os direitos fundamentais positivados
pela Constituigdo. No entanto, tomando-se por base o or-
denamento juridico brasileiro, normalmente os tratados sio
equivalentes as leis, inclusive no que tange a analise de sua
constitucionalidade, sendo incorporados ap6s uma série de
procedimentos. Foi em relacao a essa espécie de tratados
que Hans Kelsen asseverou:

35  Odete Novais Carneiro Queiroz. Prisdo Civil e Direitos Humanos,
p. 72.

36 O novo § 3° do art. 5° da Constituigao e sua Eficdcia, p. 107 ¢ Curso
de direito internacional piblico, p. 837-838. Mazzuoli critica a redacio do
§3.° por entender (entre outras coisas) que o §2.° do art. 5.° ja prevé
os tratados como normas com sfatus constitucional. Menciona en-
tendimento do STF favoravel a sua tese, no Habeas Corpus 87.585-
8, que conta com voto-vista do Ministro Celso de Melo, baseado,
dentre outras obras, no Curso de Direito Internacional Pablico de
Mazzuoli. (Curso de direito internacional piiblico, p. 373-374).
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Os tratados internacionais devem ser considerados
como mantendo com a Constituicio exatamente
a mesma relacio que as leis. Eles podem ser
imediatamente inconstitucionais, seja formalmente,
por causa da sua elaboragio, seja materialmente, por
causa do seu conteudo.

No entanto, o lugar do tratado internacional
no edificio da ordem juridica nio se deixa
determinar de maneira perfeitamente univoca. S6
se pode interpretd-lo como norma imediatamente
subordinada a Constituicgdo e determinada por
ela, supondo-se que a Constituigio seja um grau
supremo, isto ¢, do ponto de vista do primado do
direito interno.”’

Com esse ensinamento, Kelsen abre a possibilidade
de o tratado internacional deixar de ser equivalente a
uma lei infraconstitucional, se assim o definir o direito
interno de uma determinada nacdo. No caso do Brasil,
a Constituicdo esta, “no edificio da ordem juridica”, em

um “grau supremo” em relagio a maioria dos tratados.

E possivel considerar, porém, “o tratado internacio-
nal como pertencente a uma ordem juridica superior
a0s Estados contratantes, criada de acordo com uma
regra do direito das gentes por um 6rgao préprio da
comunidade internacional formado por representantes
desses Estados” caso em que o tratado teria “prepon-
derancia quanto a lei e mesmo quanto a Constitui¢ao”.
Nesse caso, continua Kelsen: “se uma lei, mesmo uma
lei constitucional, contradiz um tratado, ela ¢ irregular,
a saber, contraria ao direito internacional. Ela vai ime-
diatamente contra o tratado, e mediatamente contra o

ptincipio pacta sunt servanda.”

O que pode ser similar, no Brasil, com essa cons-
trucao apontada por Kelsen, esta no §4.°, do art. 5.° da
Constituicdo Federal. Esse dispositivo legal, incluido
pela Emenda Constitucional n.” 45, de 08 de dezembro
de 2004, diz que “O Brasil se submete a jurisdi¢ao de
Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha mani-
festado adesdo”.”” Essa previsio constitucional, implan-
tada em 2004, reconheceu uma superioridade do direito
internacional em relagdo a ordem juridica interna bra-
sileira, a0 menos na matéria de competéncia do Tribu-
nal Penal Internacional. Com isso, temos dois extremos
presentes na ordem juridica brasileira: tratados que sdo
equivalentes a uma lei infraconstitucional e tratado(s)

37 Hans Kelsen, Jurisdicao Constitucional, p. 137.

38  Hans Kelsen, Jurisdigio Constitucional, p. 137-138.

39 O Tratado que previu a adesio do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional foi internalizado por meio do Decreto n.® 4388, de 25
de setembro de 2002.

que sao superiores a ordem juridica interna. Entre esses
dois extremos estdo os tratados que sdo equivalentes a
norma constitucional.

Ha uma obrigatoriedade de cumprimento dos Tra-
tados Internacionais, de forma que, enquanto niao vem
um tratado internacional revogar ou modificar o ante-
rior, este continua valendo, pois,

[..] segundo as regras do direito internacional, um
tratado s6 pode perder sua forca obrigatéria em virtude
de outro tratado ou de certos outros fatos determinados

por ele, mas nio por ato unilateral de uma das partes
contratantes, notadamente, nao por uma lei.*’

O tratado nido pode, portanto, sermodificado sendo
por outro tratado ou por condi¢Ses nele previsto. En-
quanto estdo em vigor, os tratados mantém sua forca
obrigatoria, havendo o impedimento de um ato unila-
teral de um dos paises contratantes modificar o tratado.
Podemos acrescentar, nesse sentido, que nenhum ato
ou omissao unilateral pode retirar do tratado sua for-
¢a obrigatoria e sua eficacia. Isso implica em dizer que,
firmado o tratado e tendo ele ingressado no ordena-
mento juridico da parte contratante, seu conteudo deve
ser colocado em pratica, devendo ser considerado des-
cumprimento do tratado as agdes que lhe sdo contrarias
e a omissao que nao o aplica. Portanto, a deliberaciao
ambiental que nio leva em conta os deveres de prote¢ao
insculpidos nos tratados os esta descumprindo.

A primeira san¢io pelo descumprimento deve provir
da Corte Constitucional. Kelsen, reportando-se a Cons-
tituicdo federal austriaca de 1.° de outubro de 1920, en-
sina que o mencionado 6rgao “decide sobre recursos
contra violagao, dos direitos constitucionalmente garantidos, por
ato de autoridade administrativa”.*' Assim, se ato de au-
toridade administrativa proveniente do Poder Executivo
violar direitos previstos em tratados constitucionalmen-
te garantidos, cabera recurso a Corte Constitucional.

Kelsen acrescenta, ainda:

a Corte Constitucional pode decidir também sobre a
violag¢io de direitos constitucionalmente garantidos
ocorrida através de atos que se enquadram no
poder discricionario das autoridades administrativas
[.. e essas...] decisdes da Corte Constitucional t€ém
cardter simplesmente cassatorio.*

Mas a hipdtese de garantir a prote¢ao ambiental prove-
niente de um compromisso internacional depende de o Es-

40 Hans Kelsen, Jurisdicio..., p. 138.
A1 Jurisdicao Constitucional, p. 29, destaque no original.
42 Jurisdicao Constitucional, p. 31.
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tado optar por fazer parte da convenc¢ao ou tratado interna-
cional, atribuicao que, no Brasil, pertence, ptivativamente,
ao Presidente da Republica, e que esta sujeita a referendo do
Congresso Nacional (art. 84, V1II, da Constituicao Federal).
Guido Fernando Silva Soares ensinava:
o juizo sobre a conveniéncia de assinar tratados
ou convengodes internacionais ¢ de competéncia
exclusiva do Presidente da Republica, e nem mesmo,
acredita-se, haveria a possibilidade de medidas
judiciais que, com legitimidade, o forcassem a
assinar tratados ou convengdes internacionais
contra sua determinacio politica de nio fazé-lo
(por via de mandados de injuncio, ou outros meios
admitidos pela Constitui¢ao Federal).*

Para que haja referendo do Congresso Nacional, o
Presidente da Republica encaminha uma Mensagem ao
Presidente da Camara dos Deputados, expondo e justifi-
cando “os juizos de conveniéncia de o pafs figurar como
parte naqueles tratados ou convencdes internacionais”.
A Mensagem enviada pelo Presidente tem o objetivo de
convencer “sobre a necessidade e oportunidade de o
Brasil cingir-se as obrigacoes internacionais instituidas e
a consequente introdu¢ao daqueles atos internacionais,

no ordenamento juridico brasileiro”.*

Assim, a soberania nacional impede que um organis-
mo internacional imponha san¢oes ao pais que nao ade-
riu a0 compromisso internacional. Se a submissio de
um Estado ao Tribunal Penal Internacional ou a outro
organismo internacional depende de sua aceitagdo ex-
pressa, fica reduzida a possibilidade de responsabiliza-lo
por ato antijuridico, culpivel e/ou punivel. Ressalte-se,
no entanto, que a responsabilidade internacional am-
biental ndo precisa, necessariamente, estar prevista em
uma lei ou tratado. Segundo Guido Soares, a responsa-
bilidade internacional,

[...] nos primérdios de sua formulagio no Direito
Internacional, fora grandemente apoiado na
doutrina, sua grande fonte de inspiragdo, além
de um exercicio de deducio dos principios
gerais de direito. Em particular apds a segunda
metade do século XIX, passou a basear-se num
costume internacional, inferido de precedentes da
jurisprudéncia arbitral dos litigios havidos entre

HEstados, em decorréncia de violagdes de direitos de
estrangeiros |[...].

[Assim], salvo nos raros casos em que existem
normas escritas entre os Hstados, o estudo da

43 Direito Internacional do Meio Ambiente, p. 187-188.

44 Direito Internacional do Meio Ambiente, p. 187-188. Esse pro-
cedimento tem algumas exce¢oes apontadas pelo autor a p. 189 da
mesma obra.

responsabilidade internacional dos Estados tem
constituido uma penosa tarefa, dado o casuismo em
seu tratamento. *°

No que se refere ao Direito Internacional do Meio
Ambiente, no entanto, surgiram tratados e convencoes
multilaterais que passaram a servir de jus seriptum para a

4 Isso facilita

responsabiliza¢do internacional ambienta
sua aplicacdo e diminui discussGes relacionadas a legiti-
midade de decisoes baseadas, por exemplo, em costu-
mes ou principios gerais de direitos. Todavia, Norma
Sueli Padilha entende que:
[..] apesar da confirmagio em Johanesburgo,
dos  principios  fundamentais  sugeridos na
Rio/92, bem como no Programa da Agenda 21,
na verdade, nio houve nenhum avanco efetivo
quanto a um programa de agdes concretas, para
lograr o desenvolvimento sustentavel global,
o que seria de sua importincia para o avan¢o na
questdo da problemidtica ambiental que sé tem se
agravado na década que separa a Conferéncia do
Rio da de Johanesburgo. Tampouco possuem tais
instrumentos forga juridica.”’

Assim, tendo em vista que os tratados internacionais
dependem da vontade politica do governante, propde-
-se, no tépico seguinte, que essa vontade politica seja
influenciada pela opinido publica, e que essa volte-se a
formacao de valores ambientais.

5. INFLUENCIA DA OPINIAO PUBLICA NA FORMA-
GAO DOS VALORES AMBIENTAIS

A internaliza¢do dos compromissos firmados pelos
paises em tratados e declaragdes internacionais influen-
cia a formacao das demais normas ambientais internas.
Mas esses instrumentos dependem da aquiescéncia da
nac¢do para aceitar os termos do tratado e pata interna-
liza-lo, além de ser necessario verificar a hierarquia que
teria o tratado no direito interno. Some-se a isso a critica
que se faz ao sistema de governanca internacional do
meio ambiente, considerado fraco, fragmentado, sem
visdo, sem autoridade e sem legitimidade. “Essa defi-
ciéncia de institui¢des internacionais tem uma grande
quota de responsabilidade para o agravamento da crise

ecolégica mundial”.*®

45 Direito Internacional do Meio Ambiente, p. 724-725

46 Guido Soares, Direito Internacional do Meio Ambiente, p. 724-725.
47  PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos Constitucionais do Direito
Ambiental Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 99

48 MONT’ALVERNE, Tarin Cristino Frota; PEREIRA, Ana
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Assim, ¢ necessaria uma esfera publica interna ao
Hstado que forme uma opinidao publica apta a influen-
ciar o governante a querer contrair obrigacdes em um
ato internacional. Isso permitiria que o “poder legitimo
produzido comunicativamente” influenciasse o “siste-
ma politico” por meio de argumentos que tornem ra-
cionais as decisOes administrativas. O caminho para essa
influéncia exige a “democratizac¢io dos [...| processos
de formacao da opinido e da vontade”, geradores de
argumentos normativos que obtenham “um efeito re-
gulador indireto” sobre as decisoes dos governantes. A
formacao da opinido e da vontade exige, no entanto,
“um alto nivel de educac¢ao para todos e liberdade para

manifestagdes tedricas da opinio e para propaganda”.*’

Terfamos, assim, o que Habermas denominou de
“soberania popular procedimentalizada”, cujo desen-
volvimento depende de uma cultura politica na qual a
populagao esta “acostumada com a liberdade politica: nao
pode haver formacio politica racional da vontade sem
a contrapartida de um mundo da vida racionalizado”,
que permita varios degraus e fragmentos na formagao
da opinido e da vontade. Diversas esferas publicas se-
riam formadas, sensfveis aos problemas da sociedade
como um todo, construindo, modificando e filtrando
os temas, os valores e os argumentos que influenciariam
as decisdes governamentais, “formando uma caixa de
ressondncia”. Os governantes atenderiam essa resso-
nancia por receio de receber a critica dos seus eleitores
e, consequentemente, de serem “punidos” nas urnas.
E os discursos s6 conseguiriam ter essa influéncia se
permitissem “‘uma participagao ampla, ativa e difusora’,
desenvolvida no “pano de fundo de uma cultura politica
igualitaria, destituida de todos os privilégios oriundos da

formagio e amplamente intelectualizada”.”

Forma-se, assim, uma esfera publica cosmopolita
ecoldgica, conectada ao reconhecimento do meio am-

Carolina Barbosa. Refugiados ambientais e tutela juridicainternac-
ional: algumas consideragGes. Revista de Direito Internacional, Brasilia,
v. 9, n. 3, 2012, p. 53. Nesse texto, as autoras apresentam como
proposta ao problema dos refugiados ambientais, a construcio
de novas estruturas de governanca internacional ambiental (como
“a criagdo de uma Organizacdo Mundial para o MeioAmbiente, o
fortalecimento do PNUMA e a criagdo deum Conselho para o de-
senvolvimento sustentavel”), tendo como objetivo “consolidar os
diversos organismosinternacionais competentes em matéria ambi-
ental” (MONT’ALVERNE; PEREIRA, Refugiados ambientais e
tutela juridicainternacional..., p. 53).

49 Jurgen Habermas, Direito e Democracia, v. 11, p. 270-271, 262.
50  Jurgen Habermas, Direito ¢ Democracia, v. 11, p. 274-275, 277
(destaque no original).

biente como valor comum da humanidade, sem limite
de fronteiras geograficas.”’ Como tresultado, um Estado
nao pode tratar os bens naturais do seu territério sem
considerar os interesses dos demais Estados, gracas a
conhecida influéncia global produzida por um ato local.

Ao reconhecer o meio ambiente como valor inerente
a toda a humanidade, percebe-se, como consequéncia 16-
gica, que a preservacao ambiental é dever da comunidade
internacional® A Corte Internacional de Justica, no caso
Papeleras (Argentina v. Uruguai)™, ainda que decidisse que
nao houve violagio de obrigacao substantiva assumida pelo
Uruguai, lamentou que “a obrigacao de proteger e preset-
var, estabelecido na alinea ‘a’ do artigo 41 do Estatuto deve
ser interpretado de acordo com a pratica amplamente acei-

> Em voto dissidente,

ta pelos Estados nos dltimos anos
o juiz Raul Vinuesa registrou que a ClJ deixou de aplicar
o principio da precaugio para evitar adequadamente a po-
luicdo e preservar o ambiente aquatico do rio Uruguai em
conformidade com o Estatuto 1975 e direito internacional
geral. B considerou: “|...] o principio da precauciao nao ¢é
uma abstracdo ou um componente académico de soff law
desejavel, mas norma de direito internacional geral [...]. O
direito que um Estado tem de que os demais Estados pre-
servem o meio ambiente de seus tertitérios implica no seu
dever de fazer o mesmo”.”® Como bem defendeu Sebastian
Loépez Escarcena,

[.] a importincia deste processo teside no

desenvolvimento  jurisprudencial ~de  certos
conceitos que garantem um lugar de destaque
na historia do direito ambiental internacional,
particularmente em relacdio aos principios da
prevencio e da precaugao, e a obrigagio de realizar

estudo de impacto ambiental. |[...]

51  MAZAUDOUX, Olivier. Politica internacional, direito am-
biental e questdes institucionais: defesa de uma ecologiza¢io das
relagbes de forga internacionais. In: D’ISEP, Clarissa Ferreira Mac-
edo; NERY JUNIOR, Nelson; MEDAUAR, Odete (coord.). Politicas
Piiblicas Ambientais: Estudos em homenagem ao Professor Michel
Prieur. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 259.

52 Olivier Mazaudoux, Politica internacional, direito ambiental e
questdes institucionais: defesa de uma ecologizacao das relagbes de
forga internacionais, p. 259.

53 ClJ. Caso Papeleras. Argentina vs. Uruguay, Judgment, I.CJ. Re-
ports 2010, p. 14. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/in-
dex.phprpl=3&p2=3&case=135&p3=4.Acesso em: 19 de janeiro
2015.

54 CIJ. Caso Papeleras. Argentina vs. Uruguay, Judgment, I.C.J. Re-
ports 2010, § 204. Disponivel em: http://wwwi.icj-cij.org/docket/
index.phprpl=3&p2=3&case=135&p3=4 .Acesso em: 19 dejaneiro
2015.

55 ClJ. Caso Papeleras. Argentina vs. Uruguay, Judgment, 1.C.J. Voto
Dissidente Juiz RatlVinuesa, p. 293. Disponivel em: http://www.icj-
cij.org/docket/files/135/15893.pdf . Acesso em 16/09/2015.
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Na sua andlise, a CIJ se baseia nos “Objetivos e
Principios do Impacto Ambiental”, aprovados em
1987 pelo Programa das Nacoes Unidas para o
Meio Ambiente, notando que é um guia /orientacio
de um organismo internacional de carater técnico e,
como tal, deve ser levado em conta pelas partes do
Estatuto de 1975 para adotar medidas reguladoras
internas. Estes objetivos e principios exigem que
o EIA deve conter, a0 menos, uma descricio de
alternativas possiveis e adequadas.®

Ademais, “a solu¢do dos problemas ambientais glo-
bais requer a constru¢ao de uma governanga global, por
meio da qual as diferentes formas e niveis de enfren-
tamento dos problemas passam a coexistir numa dina-
mica de complementaridade”’. Para isso, é necessario
desenvolver uma opinido publica internacional que pro-
mova um controle social criador de regras emanadas
de sua prépria vontade. No entanto, o caminho para
a formacao dessa vontade exige que os atores sociais
reconhecam como valores a paz, os direitos humanos e
a preservagido ambiental, acima dos interesses egoistas
de seus Estados. Claro que esse reconhecimento ocorre
lentamente, mas, espera-se, de forma progressiva. Aos
poucos, conferéncias e convencoes discutem o tema e
estabelecem principios, a seguir, compromissos e trata-
dos sao firmados, até chegar-se a incorporacao desses
valores e principios no ordenamento juridico de cada
Estado.”®

Os tratados e declaracbes internacionais ainda re-
cebem interpretagdes controversas a respeito de sua
aplicabilidade, e ainda dependem da aquiescéncia dos
Estados®. Mas a propria discussdo dos seus temas ja

56 ESCARCENA, Sebastian Loépez. El asunto de las plantas de
celulosa sobre elrioUruguay. Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 3,
2012, p. 854 ¢ 857.

57  REI, Fernando; SETZER, Joana; CUNHA, Kamyla Borges. A
Rio+20 e o quadro institucional pelodesenvolvimento sustentavel:
o papeldos governos subnacionais na governangaambiental global.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 3, 2012, p. 131.

58  Olivier Mazaudoux, Politica internacional, direito ambiental e
questdes institucionais: defesa de uma ecologizacao das relagbes de
forga internacionais, p. 259-260.

59  Isso sem falar no alerta de Antonio Herman Benjamin de que
“nem sempre os paises menos desenvolvidos sao chamados a opi-
nar ¢ participar da elaboracio de tratados e acordos internacion-
ais que, diretamente, lhes dizem respeito.” A prépria Agenda 21,
em seu capitulo 39, reconhece essa situacdo. “Consequentemente,
suas realidades [dos paises subdesenvolvidos|, com peculiaridades e
dificuldades proprias, deixam de ser levadas em consideracio, difi-
cultando a execucio dos documentos internacionais eventualmente
assinados.” Some-se a isso a escassez de recursos desses pafses para
implementar as politicas ambientais definidas nos tratados e con-
vengoes internacionais. (A protegio do meio ambiente nos paises menos
desenvolvidos: o caso da América Latina, p. 91, nota de rodapé 41).

permite uma evolu¢do no seu tratamento. Se um con-
junto de Estados delibera a respeito de mecanismos de
protecio ambiental jd se percebe um grande avango,
pois isso levara ao debate desse assunto nos meios de
comunicagdo, no Poder Publico e em féruns paralelos.
Diversas informagdes serdo pesquisadas, produzidas e
divulgadas, o que permitira a populacao dos Estados
formarem suas opinides. E, se todo esse processo ocot-
rer de acordo com a ética do discurso de Jirgen Haber-
mas (sem coag¢des externas, em um processo racional
de argumentacdo e contra argumentagdo), poder-se-a

chegar a uma ética cosmopolita ambiental.*’

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

As ag¢bes ou omissoes que influenciam o meio am-
biente ndo ficam adstritas ao territério do pafs em que
ocorreram. Essa realidade incentiva os paises a firma-
rem instrumentos internacionais que reconhegam o al-
cance dos danos ambientais, prevenindo sua ocorréncia
ou sancionando-a. Este artigo pretendeu destacar a rea-
lidade do alcance global da degrada¢iao ambiental, o que
motiva os paises a firmarem instrumentos configurados
como soft laws que, ao serem internalizados, tornam-se
condutores das deliberacdes ambientais.

A necessidade de equilibrio entre desenvolvimento
econdmico e prote¢ao ambiental transforma as relagdes
internacionais, que passam a buscar uma parceria mun-
dial entre Estados, organizacGes ndo-governamentais e
povos. A busca pelo bem-estar de todos surge como
um novo interesse da humanidade fundamentado na
solidariedade, “na cooperagdo, na luta por um destino

2 61

comum .

As organizacdes e demais atores internacionais tém
importante papel no incentivo a uma deliberagido que
considere os ausentes, tanto no que se refere a institui-
¢Oes oficiais que congregam Estados, como em relacdo a
outras organizagoes sem vinculo estatal que promovem
o debate e a formacdo de opinido publica ambiental-
mente correta. Essas influéncias tém mais forca quando
internalizadas pelos Hstados por meio de compromis-

60  Esse assunto é abordado em SOUZA, Leonardo da Rocha de.
A consideragio dos ausentes..., p. 127 e ss.
61  Olivier Mazaudoux, Politica internacional, direito ambiental e
questdes institucionais: defesa de uma ecologizacao das relagbes de
forga internacionais, p. 276-277, 280.
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sos firmados em tratados e declaracoes internacionais,
pois isso confere aos demais signatarios a possibilidade
de exigir os termos do acordo firmado. Quando os Es-
tados estdo dispostos a assumirem compromissos am-
bientais internacionais com outras nacdoes, as delibera-
¢bes que ocorrem no seu interior recebem a coagio do
direito para que promovam a prote¢io ambiental.

Para que os Estados assumam compromissos am-
bientais internacionais, é necessario o reconhecimento
de sua inser¢do em uma realidade que transcende suas
fronteiras, formando uma comunidade internacional
que tem como vontade comum a preserva¢io do meio
ambiente. Para isso, os cidadios de todas as nacoes de-
vem assumir a protecio ambiental como algo que tém
em comum e que, por isso, deve ser reconhecido como
tema que une a todos.

Um dos entraves para que isso ocorra ¢ a tendéncia
que cada Estado tem de buscar seus proprios interesses,
desenvolvendo suas economias internas e mantendo-
-se competitivos no cenario internacional. Em virtude
dessa competicdo, alguns Estados tendem a subjugar
direitos humanos e a utilizar os bens naturais de forma
irresponsavel, sem abertura a uma gestao democratica
que permita a influéncia de seus cidadaos na tomada de
decisoes.

Diante disso, tornam-se necessarias instancias supra-
nacionais que influenciem o sistema global e a formacao
de uma identidade coletiva global, que gerem uma coe-
sao0 social e uma solidariedade que supere os limites do
Hstado Nacional. Surgiria um contexto comunicacional
que ndo precisa do sistema politico para ser criado, mas
que depende de uma “autocompreensio ético-politica
dos cidadaos” que forme “um contexto intersubjeti-
vamente partilhado de entendimentos possiveis”. Para
que essa opinido publica nao fique adstrita ao Estado
nacional, deve ser formada em uma arena internacional,
em um “contexto comunicacional que avance para além
das fronteiras de opiniGes publicas de inser¢io mera-
mente nacional”.*

O papel inicial das organiza¢Ges supranacionais se-
ria promover uma obediéncia dos Estados-membros as
normas de prote¢do ambiental de forma heterénoma.
Ap0s, ocorreria a formagdo de cidaddos cosmopolitas
que se preocupam com os interesses dos ausentes, for-
mando uma solidariedade que supere os limites do ter-

62 JurgenHabermas, A inclusao do outro, p. 180-181, 183.

ritério de seu Estado. Essa solidariedade fica mais clara
quando se trata da matéria ambiental, pois ela forma um
contexto intersubjetivamente partilhado entre os cida-
daos de todas as nacdes.

Habermas cita alguns exemplos de pressoes que a ONU
tem realizado sobre os paises em temas que devem formar
uma opiniao publica planetaria: “a ONU organizou uma
série de conferéncias sobre questdes de abrangéncia plane-
taria envolvendo a ecologia (no Rio de Janeiro), os proble-
mas do crescimento populacional (na cidade do Cairo), da
pobreza (em Copenhague) e do clima (em Berlim)”. O sim-
ples fato de essas “ctpulas mundiais™ trazerem a discussio
esses temas demonstra sua importancia para a comunidade
politica internacional, gerando uma “opiniao publica mun-
dial” que, no minimo, exerce “uma pressio politica sobre

os governos”.”

Também sao destacadas as pressdes de atores inter-
nacionais nio governamentais® como o Greenpeace e
a Anistia Internacional, que mobilizam para a formacio
“de uma opinido puablica supranacional”. Sio institui-
¢Oes que “ganham influéncia crescente na imprensa,
como forcas que fazem frente aos Estados, surgidas a
partir de algo semelhante a uma sociedade civil interna-

cional, integrada em rede.”®

Qualquer pressao de 6rgao internacional, no entan-
to, ndo pode ser fundamentada no poder militar, que
pode significar ao Estado uma afronta a sua soberania,
gerando uma aversdo a essa interven¢io. Ao contrario,
deve haver uma influéncia para que os Estados sejam
auténomos no desenvolvimento autossustentivel de
relagoes sociais aceitaveis sob o ponto de vista da paz,
levando os Estados a desenvolverem “a participagio
democritica, a tolerancia cultural e a condicdo efetiva
de um Estado de direito”” Com isso, estariam presen-
tes “estratégias ndo violentas em favor de processos de
democratizacao” que levariam os Estados a se trona-
rem mais sensiveis “ao poder ‘brando’ de influéncias

indiretas”.®

Parece, assim, que as pressdes dos atores interna-
cionais seriam um importante incentivo para mudar a

63 Jurgen Habermas, A inclusio do ontro, p. 197.

64 Sobre a influéncia das organizacdes internacionais nao-gov-
ernamentais em matéria ambiental, cf. o artigo As ONGs ¢ o direito
internacional do meio ambiente, no qual Guido F S. Soares analisa as
mudancas havidas no Direito Internacional no século XX, a influén-
cia e o status de organizagdes internacionais na prote¢io ambiental.
65 Jurgen Habermas, A inclusio do ontro, p. 198.

66 Jurgen Habermas, A inclusio do outro, p. 208-209.
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opinido publica no interior de cada Estado rumo a uma
esfera publica cosmopolita ecolégica. Em decorréncia,
sd0 necessarias instancias que influenciem o sistema
global e avancam na execucdo das normas internacio-
nais em matéria ambiental.

Se isso ocorrer, serd natural a cada naciao assumir
compromissos internacionais como tratados e declara-
¢bes que as vincule juridicamente, internalizando esses
pactos como normas a serem seguidas no interior de
cada Estado.
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