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Somente depois da Declaragdo Universal é que podemos ter a
certeza histérica de que a humanidade — toda a humanidade —
partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente crer na
universalidade dos valores, no unico sentido em que tal crenga
é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal
significa ndo somente algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens.

Norberto Bobbio sobre a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.
Bobbio, N. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.



RESUMO

Direito Internacional do Ambiente da Europa a América do Sul: Desafios e Previsdes é
uma dissertacao, baseada em revisao bibliografica, que apresenta os tragos distintivos
do Direito Ambiental nos &mbitos internacional, comunitario, regional e local tomando
como referéncias respectivamente a sociedade internacional, Europa, Portugal, América
do Sul e Brasil, Colémbia, Bolivia, Equador e Venezuela; aponta para o amadurecimento
do novo constitucionalismo latino-americano, um movimento erigido sobre o
plunacionalismo que traz as nagbes originarias indigenas a cena constitucional
tornando-as participes da construcdo dos Estados Constitucionais. Com isto a tutela
ambiental ganha novas perspectivas dada a relagdo especial destes povos com a
natureza. O dialogo normativo e o entrelagamento entre ordens normativas aparecem
como elementos fortalecedores do Direito Ambiental rumo ao reconhecimento da
natureza como sujeito de direitos e tutela do ambiente como um direito indissociavel dos
Direitos Humanos. O principal desafio do Direito Ambiental é atender a preméncia do
tema para refrear dano e risco ambientais. Além disso, a defesa juridica do ambiente
aponta para um constitucionalismo ecoldgico inclusivo, o desenvolvimento da dignidade
da pessoa humana das geracdes futuras e seres ndao humanos sencientes, a tutela e
garantia da vida plena em harmonia com a ordem ecossistémica em que humanos e
natureza se confundem numa relagdo de complementariedade.

Palavras-chave: Direito Internacional; Direito Ambiental; Constitucionalismo Latino-
Americano; Constitucionalismo Ecoldgico; Plurinacionalismo.
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ABSTRACT

International Environmental Law from Europe to South America: Challenges and
Previsions is a dissertation based on bibliographic review, which presents distinctive
traits of Environmental Law within International, communitarian, regional and local fields
having respectively the international society, Europe, Portugal, South America and
Brazil, Colombia, Bolivia, Ecuador and Venezuela as references. It points to the
maturation of the new Latin-American constitutionalism, a movement raised on the
plurinationalism which brings the indigenous native nations to the constitutional scene,
making them participate in the construction of the Constitutional States. With this the
environmental protection gains new perspectives due to the special relation among these
peoples with nature. Normative dialogue and the approach among legal systems appear
as strengthening elements of Environmental Law towards the recognition of the rights of
nature and environment protection as indissociable right of Human Rights. The main
challenge of the Environmental Law is to meet the urgence of environment matter to
refrain environmental losses and risks. Besides, judicial protection of environment points
to an inclusive ecologic constitutionalism, the development of dignity of human person
and sentient beings, the protection and guarantee of full life in harmony with ecosystem
order in which human beings and nature exist in a complementary relation.

Key-words: International Law; Environmental Law; Latin-American Constitutionalism;
Environment Constitutionalism; Plurinationalism.
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INTRODUCAO

A teoria dos direitos fundamentais vem passando por um processo evolutivo
constante de transformacdo e aprimoramento orientado pelo desenvolvimento das
relagbes sociais que nao somente legitimam as ordens juridicas como também fazem
com que Estados e o préprio Direito incorporem instrumentos em busca de uma
salvaguarda mais abrangente dos direitos fundamentais, i.e., direitos liberais, sociais e
ecoldgicos e a dignidade da pessoa humana; estes novos valores impulsionados e
legitimados pelas relagcdes sociais, especialmente a partir da Década de 1970,
estabeleceram de forma marcante a defesa ecolégica e a melhoria da qualidade de vida
como decorréncia da atual crise ambiental de modo que cada vez mais o entendimento
de que uma comunidade sustentavel é aquela concebida de tal forma que seus estilos
de vida, suas atividades comerciais, sua economia, suas estruturas fisicas e suas
tecnologias nédo interfiram na capacidade inerente de a natureza sustentar a vida'.
Desponta hoje a protegdo do ambiente como novo valor para a ordem juridica como um
todo2. De modo que nao se pode negar a existéncia de um Direito (Constitucional)
Ecoldgico a partir da forma normativa das Novas Constituicdes Ambientais, assim como
verificou Canotilho ao constatar o estabelecimento de um novo “programa juridico-
constitucional” de natureza ecoldgicas.

Foi o periodo pds Segunda Guerra Mundial (1945) que trouxe, entre outras coisas,
uma mudanca de perspectiva nas relagdes internacionais até entado voltadas a evitar o
surgimento de conflitos armados e fundadas na bilateralidade. Com o estabelecimento
de uma nova ordem mundial os Estados internacionais perceberam a necessidade de
empenhar esforgos para alcangarem objetivos comuns e passaram a guiar suas
relagbes mais pelo espirito de cooperacdo do que por uma questdo de coexisténcia.
Esta busca dos Estados por objetivos comuns repercute-se no sistema juridico
internacional que deixa de regular uma relagcéo de coexisténcia passando a regular uma
relagcdo de cooperagdo. Assim, se antes as normas juridicas nacionais tinham por
objetivo criar normas para evitar o surgimento de conflitos armados entre os Estados
soberanos, as relagdes juridicas eram fundadas na bilateralidade e o Direito

" CAPRA, F. AND U. MATTEI A revolugdo ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a natureza e a comunidade.
Translated by J.L. CAMARGO. Edtion ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018. 204 p. p. 63. Na mesma pagina mais adiante
os autores explicam que “o que é sustentado numa comunidade sustentavel ndo € o desenvolvimento econémico, a
vantagem competitiva ou qualquer outro critério usado pelos economistas, mas a totalidade de rede da vidada qual nossa
sobrevivéncia depende a longo prazo”.

2 SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecolégico: constituigdo, Direitos Fundamentais e
protegdo da natureza. Edtion ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606 p.p.37.

3 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Unido Europeia. In J.J.G. CANOTILHO AND
J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 23-82.



Constitucional era considerado apenas um ramo do direito publico - que se ocupava de
atender aos objetivos de organizar internamente a estrutura dos Estados e limitar
internamente o poder destes Estados difundindo garantias e direitos fundamentais, -
com o advento da nova ordem mundial a aproximagéao tematica entre as ordens internas
e internacional tornou-se fundamental para assegurar a coexisténcia e o mutuo
aprimoramento de varios aspectos da vida publica e privada e do préprio sistema juridico
internacional e interno*.

A partir da década de 1960 o crescimento demografico, a implementacao de
ideologias capitalistas de apoio ao desenvolvimento econémico e 0 aumento vertiginoso
do consumismo, além do éxodo rural para as cidades, despertam uma consciéncia mais
ecoldgica na sociedade em vista da crescente pressdo sobre os recursos naturais e
suas devastadoras consequéncias tanto para a humanidade quanto para a economia.
A Assembleia Geral das Nagbes Unidas adota a resolugédo 1831 (XVII), em 1962, que
estabelece ser fundamental conciliar-se a preservagao dos recursos naturais, da fauna
e da flora com o desenvolvimento econémico. A riqueza de um pais ndo deveria ser
medida apenas pelo desenvolvimento econémico, mas também pelo estado de
conservagao de seus biomas.

Em 1972 surge o conceito de integracao da protecdo do ambiente nas politicas e
acdes econdmicas na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano®
€ a maior parte dos paises que promulgaram ou reformaram suas Constituicbes apds a
Segunda Guerra incluiram em seus textos normas relativas a prote¢ao ambiental®. Além
das Constituicdes Portuguesa (1976) e Brasileira (1988) ,que sdo emblematicas no novo
panorama normativo constitucional, também incluiram em seus textos a prote¢ao do
ambiente, a Constituicdo Grega (1975), a Constituicao Espanhola (1978), a Lei
Fundamental Alema (1949) esta por meio de reformas constitucionais de 1994 e 2002,
a Constituicao Colombiana (1991), a Constituicdo Sul-Africana (1996) a Constituicao
Suica (2000), a Constituicdo Francesa de 1958 - que teve incorporada ao seu bloco
normativo a lei constitucional relativa a Carta do Meio Ambiente de 28 de fevereiro de
2005, - a Constituicao Equatoriana (2008) e a Constituicdo Boliviana (2009). De acordo
com o Primeiro Relatério Global sobre o Estado de Direito Ambiental, divulgado no inicio
de 2019 pelo Programa das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA)7, desde a

4 OLIVEIRA, R. V. D. A Abertura do Estado Constitucional Brasileiro ao Direito Internacional. Universidade de S&o Paulo,
2014. p.19.

5 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423.

8 BARROSO, L. R. Revolugéo tecnolégica, crise da democracia e Constituicdo: direito e politicas publicas num mundo
em transformagéo. Edtion ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. 272 p.

7 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O MEIO AMBIENTE. Environmental Rule of Law: First Global Report.
Nairobi: PNUMA, 2019, p. 2. Available in:
https://wedocs.unep.org/handle/20.500.11822/27279;jsessionid=C1E001EB5E29F66A327E3C3BFD851E58 Consulted
in Oct. 04", 2021.



década de 1970, 88 paises reconheceram um direito constitucional ou fundamental a
um ambiente saudavel e mais 62 paises consagraram a prote¢do do ambiente em suas
Constituicbes de alguma maneiras. No plano infraconstitucional, Brasil, Portugal, México
e Reino Unido aprovaram leis voltadas para a questdo climatica, Estados Unidos,
Indonésia e Russia adotaram medidas executivas, Alemanha e Africa do Sul orientaram-
se por documentos estratégicos definidores de politicas publicas e a Unidao Europeia
adotou limites rigidos de emissdes de carbono e metas para o aumento da energia
renovavel e da ‘energia eficiente’.

No plano judicial ha quantidade expressiva de decisdes relacionadas a tutela do
ambiente, como o Parecer Consultivo n° 23/17, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), que coloca os direitos de protecdo ao ambiente como indissociaveis
dos Direitos Humanos e impde deveres de protecéo por parte dos Estados-Membros; a
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que assentou julgado no caso de
Massachusetts versus EPA (2007), em que a Agéncia de Protecdo Ambiental (EPA)
detinha competéncia para regular emissdes de gases de efeito estufa; a decisdo da
Corte da Holanda, que determinou que o governo devia reduzir as emissdes a 25%
abaixo dos niveis de 1990, considerando insuficiente a reducao de 17% proposta; as
decisbes dos Tribunais Constitucionais do Equador e Colémbia, que reconheceram os
direitos dos Rios Vilcabamba e Atrato respectivamente; tendo acbdes semelhantes
ocorrido na Noruega, Austria, Suica e Suécia®.

Mais recentemente, em 03 de fevereiro de 2021, o Tribunal Administrativo de Paris
proferiu decisdo no caso em que quatro organizagbes sem fins lucrativos (Fondation
pour la Nature el lTHomme, Greenpeace France, Notre Affaire a Tous e Oxfam France)
apresentaram pedido sumario ao Tribunal exigindo do governo que adotasse medidas
adequadas para reduzir as emissdes de gases de efeito estufa na atmosfera,
proporcionalmente — levando em consideracdo as emissdes globais, e a
responsabilidade individual aceita pelos paises desenvolvidos — em um nivel compativel
com o objetivo de conter o aumento da temperatura média do planeta abaixo do patamar
de 1,5°C em comparagao aos niveis pré-industriais; adotasse todas as medidas
necessarias para alcangar as metas nacionais de redugao nas emissdes dos gases de
efeito de estufa, de desenvolvimento de energias renovaveis e de aumento da eficiéncia
energética; procedesse de modo a adaptar o territério nacional aos efeitos da mudanca
climatica; além de agir de modo a proteger a vida e a saude dos cidaddos contra os
riscos da mudancga climatica; e condenaram o Estado na reparagdao por danos no

8 SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecoldgico: constituigdo, Direitos Fundamentais e
protecédo da natureza. Edtion ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606 p. p. 39.

9 BARROSO, L. R. Revolugéo tecnolégica, crise da democracia e Constituicdo: direito e politicas publicas num mundo
em transformagéo. Edtion ed. Belo Horizonte: Férum, 2021. 272 p. p.63.
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importe simbdlico de 1 Euro por seu preconceito moral'®. A partir deste cenario torna-se
relevante a reflexdo sobre o Direito Ambiental como um sistema em evolugao situado
num contexto onde a aproximagao normativa e dialdgica entre sistemas desempenha
papel fundamental nesta construgcao, destacam-se neste sentido o valor e a forga da
norma ambiental, a responsabilidade dos Estados por danos ambientais e seu papel
nos regimes normativos.

Esta dissertacao foi desenvolvida em duas etapas : a primeira com o fim de trazer
ao conhecimento o estado da arte do Direito Internacional do Ambiente, a segunda com
o fim de trazer uma discussao sobre temas apresentados na primeira parte com o
objetivo especifico de apontar para desafios e previsbes considerando que a
aproximacgao dos sistemas normativos contribui para o aprimoramento do direito e que
esta ideia ganha contornos especialmente relevantes diante da realidade ambiental pela
qual o planeta inteiro passa e das caracteristicas peculiares do dano ambiental que nao
obedece fronteiras impostas pelo homem visto que do ambiente toda humanidade
depende. A conclusdo do estudo demonstrara a confirmagdo destas hipdteses.
Tendéncias e previsdes para o Direito Internacional do Ambiente serao apontadas a
partir da analise dos preceitos gerais deste sistema aplicados em ambito internacional,
comunitario, regional e nacional passando pelas ordens normativas ambientais da Uniao
Europeia (comunitario), Portugal (nacional), América do Sul (Regional) e Brasil
(nacional). A funcado conceitual do Direito Comparado viabilizara compreensao da
tutela ambiental em ambito supranacional e internacional sobre o tema'2 . Por meio de
analise qualitativa, revisdo bibliografica e analise jurisprudencial’® serdo dadas as
consideragbes sobre o Direito Internacional do Ambiente com enfoque na forga
normativa, responsabilidade e o papel dos Estados. Apds esta analise partir-se-a entao
para o estudo das politicas ambientais no Direito da Unido Europeia chegando-se até a
apresentagao da legislagdo ambiental portuguesa, da mesma forma na continuagao
serao dadas consideragdes sobre a tutela ambiental no &mbito da América do Sul, onde
ha destaque para o Constitucionalismo Latino-Americano com seus ciclos
constitucionais que influenciam sobremaneira todo pensamento sobre a tutela ambiental

© WEDY, G., I. W. SARLET AND T. FENSTEISEIFER. Litigio Climatico na Franga: é preciso mais! Revista Consultor
Juridico [on line]. 2021. Available from Internet:< https://www.conjur.com.br/2021-out-09/ambiente-juridicolitigio-
climatico-franca-preciso >. Acesso em 17.01.2022.

" GOMES, J. C. AND M. M. M. SILVA Metodologia del Derecho Comparado en Derechos Humanos. El Cincuetenario
de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de la ONU: Homenaje a la Profesora Ma. Esther Martinez Quinteiro,
2018, 109-122.

2 PIETERS, D. Functions of Comparative Law and Practical Methodology of Comparing: or how the goal determines the
road! Syllabus Research Master in Law, 2009, 35.

'8 A andlise das decisdes e dos julgados trazidos a discussdo nesta dissertagéo inspira-se no método IRAC. Como
apresentado em CIBIE, P. L. Guia de Redaccién Legal [online]. Universidad de Chile - Escuela de Derecho, 2013.
Available from World Wide Web:<https://www.u-
cursos.cl/derecho/2016/2/D122A0415/1/material_docente/bajar?id_material=1612469#:~:text=E|%20m%C3%A9todo%
20IRAC%20es%20una,funcionamiento%20puede%20esquematizarse%20como%20sigue% 3A&text=E|%20uso%20del
%20silogismo%20es%20un%20recurso%20muy%20persuasivo.>. Acesso em 06 de janeiro de 2022.
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dado ao ingresso e reconhecimento da autonomia dos povos originarios indigenas como
participes da constru¢ao constitucional destes paises e do Estado Plurinacional. Neste
ponto da analise, sera dada breve apresentacdo da Organizacdo do Tratado de
Cooperagao Amazébnica e o tema da sustentabilidade com o fim compreender a
relevancia destes elementos nas tendéncias e previsdes para o direito ambiental na
regiao. O ambiente no Estado Brasileiro sera analisado e apds as constatacdes sobre
os temas supracitados partir-se-a para a discussdo. Serdo trazidas a reflexdo a
jurisprudéncia dos tribunais internacionais sobre o tema, a tutela ambiental no Direito
Internacional, a intersecao entre a tutela ambiental e os Direitos Humanos e sob esta
perspectiva uma analise do Parecer Consultivo 23/17 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e repercussdes que indicam o amadurecimento de um Estado
Constitucional Ecoldgico. Diante de tais reflexdes espera-se apontar para o futuro do
Direito Internacional do Ambiente com destaque para previsdes e desafios.
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1 DIREITO INTERNACIONAL DO AMBIENTE

1.1 Normativa Internacional Ambiental

As primeiras referéncias juridicamente relevantes sobre 0 ambiente datam do ano
530 com a edicao de Corpus luris Civilis** que estabelecia expressamente que o ar, a
agua corrente, o mar e, por meio dele, a costa maritima pertenciam a toda a coletividade
e direito romano considerava direito de todos a pesca, o uso das margens e dos rios’.
Hugo Grécio (1583 -1645), grande defensor da soberania absoluta e intransferivel do
Estado sobre o territério, que defendia a liberdade dos mares, invocou varios autores
romanos em seus escritos como Cicero (63 a.C. — 43 a.C.) que defendia o uso livre da
agua que fluia (aqui entenda-se, rios, mares, nascentes etc.), ou Virgilio (70 a.C. — 19
a.C.) que defendia o acesso livre ao ar, ao mar e as costas. No final do século Xlll os
navios que pretendessem cruzar o Golfo Adriatico eram obrigados a pagar tributos as
Autoridades Venezianas, mas a outras embarcagdes néo era permitida a passagem,
outras cidades importantes a época, como Génova, também buscaram obter beneficios
econdmicos semelhantes a este em meios aos acontecimentos que sucederam a queda
do Império Romano. A partir dai uma sucessao de eventos envolvendo a apropriacao
dos espacos maritimos ocorreram e pelo menos desde o século XVIII dois principios do
direito do mar perduram até hoje: a impossibilidade de qualquer poténcia se apropriar
do alto-mar e os direitos de soberania que os Estados possuem sobre as areas
maritimas que estdo proximas de suas costas’®. Assim, se até o final do Século XIX a
produgdo normativa no direito internacional sobre os recursos naturais recaiu
principalmente sobre questdes relacionadas a utilizagdo dos mares e mais
especificamente a pesca, a partir do século XX acontecimentos importantes marcaram
a evolucédo do direito internacional do ambiente.

A cooperagdo e a soberania como responsabilidade'” aliadas ao dever de
prevencao e responsabilizagdo e reparagcao de danos ambientais, principios que até os
dias atuais sao invocados em soft e hard law se consagraram nas decisdes relativas as

4 CORPUS IURIS CIVILIS: Livro I. Equipe responséavel: Coordenacéo e traducéo: Edilson Alkmim Cunha; Anténio
Augusto Catéo Alves. [et al.] - Brasilia: TRF1, ESMF. 2010.p.82. Disponivel em:
file:///C:/Users/Renato%20Andrioli/Downloads/Corpus_iuris_civilis_disgesto.pdf > Acesso em 18 de dezembro de 2021.
8 CUNHA, E. A,, A. A. C. ALVES, D. P. RIBEIRO, L. B. A. D. SOUZA, et al. Corpus luris Civilis Digesto Livro I: Texto
bilingue: latim e portugués. Edtion ed. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 1a Regiédo

Escola de Magistratura Federal da 1a Regiado, 2010.

' MOREIRA, F. C. Direito do Mar: Entre Soberania, Jurisdigéo e Liberdades. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos
Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora 2020, vol. 1, p. 426 - 505. p. 427-428.

7 BRITO, W. Responsabilidade de Proteger (no Direito Internacional). Edtion ed. Coimbra: Almedina, 2017. 144 p. p.6.
Ver também BADESCU, C. G. Gareth Evans, The Responsibility to Protect: ending mass atrocity crimes once and for all.
Human Rights Review [On line]. 2010. Available from Internet:<https://link.springer.com/content/pdf/10.1007/s12142-010-
0168-5.pdf>. Acesso em 12 de outubro de 2021.
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focas do mar de Bering (1893)'¢ e da Fundicao de Trail (1938)'°. No primeiro caso, que
opOs os Estados Unidos ao Reino Unido sobre a caga de focas no mar de Bering em 15
de agosto de 1893 o tribunal arbitral, instituido pelo Tratado de Washington (1892) -
sobre os direitos de soberania dos Estados Unidos nas aguas do mar de Bering € a
preservacao das focas - entendeu que os Estados Unidos nao tinham nenhum direito
de propriedade ou de protecao exclusiva das focas que frequentam as ilhas americanas
do mar de Bering, quando esta espécie se encontra num espag¢o maritimo para la de
seu mar territorial. O Tribunal declarou que havia a necessidade de que se criasse uma
regulamentacao internacional comum aplicavel fora dos espagos maritimos sobre
soberania dos Estados para proteger as focas do mar de Bering. A regulamentagao
acarretaria a intervencéo de todos os Estados, incluindo do Reino Unido. A decisdo néo
somente inspirou negociacgdes internacionais que culminariam na adogao do Tratado de
Protecao as Focas do Pacifico Norte (1911)2, mas também marcou a necessidade da
cooperagdo para a protecdo da natureza, especialmente quanto as espécies
migratorias?'. No caso da Fundi¢do de Trail, entre 1926 e 1941, uma disputa entre
Estados Unidos e o Canada, o Tribunal Arbitral decidiu que o Canada deveria
implementar medidas de contencido da contaminacao do ar do Vale do Rio Columbia
por didxido de enxofre advindo de uma industria de fundicdo de zinco e chumbo
localizada a 11,2 km da fronteira do pais com os Estados Unidos, e responsabilizou o
Canada pelos danos causados as plantacdes, arvores € ao meio ambiente do estado
de Washington fixando quantum compensatorio a ser pago. Concluiu o tribunal que sob
os principios do direito internacional, nenhum Estado tem o direito de usar ou permitir o
uso de seu territério de modo a causar dano tanto no territério sob sua jurisdicdo como
ao territério de outrem, i.e., o direito de soberania sobre um territério significa um direito
de explorar os seus recursos naturais e um dever de ndo causar danos tanto nesse
territorio sob a jurisdicao estadual, como no territério de outros Estados?2.

8 UNITED NATIONS. Reports of International Arbitral Awards: Award between the United States and the United Kingdom
relating to the rights of jurisdiction of United States in Bering’s see and the preservation of fur seals. August, 15", 1893.
V. XXVIII. pp. 263.276. Disponivel em < https://legal.un.org/riaa/cases/vol_XXVII1/263-276.pdf > Acesso em 18 de
dezembro de 2021.

' UNITED NATIONS. Reports of International Arbitral Awards: Trail smelter case (United States, Canada). April, 16",
1938. V. lII. pp. 1905-1982. Disponivel em < https://legal.un.org/riaa/cases/vol_l11/1905-1982.pdf >

20 UNITED NATIONS. Interim Convention (with schedule) on Conservation of North Pacific Fur Seals. Washington, EUA.
October, 30", 1958. Available in < https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%20314/volume-314-l-4546-
English.pdf > Accessed in December, 18 2021.

21 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423.p.368.

22 ANDRIOLI, R. J. Perspectivas da Responsabilidade no Direito Internacional do Meio Ambiente diante da Crise
Planetaria. Ambito Juridico [on line]. 2019. Available from Internet:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
internacional/perspectivas-da-responsabilidade-no-direito-internacional-do-meio-ambiente-diante-da-crise-planetaria/>.
E Também ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES
ed. Regimes Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423.
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O principio do respeito a soberania se afirmou na arbitragem que ficou conhecida
como o caso do Lago Lanoux23, em que a Espanha alegou que os planos de construgéo
e operacbes de uma planta hidroelétrica infligiriam frontalmente seus direitos e
interesses previstos no Tratado de Bayonne (1866)%* que permitia a utilizagao mutua do
Rio Carol. A Espanha consignou que a Franga poderia continuar com o projeto apenas
se houvesse um acordo prévio entre os paises afim de que seus direitos fossem
assegurados. O tribunal enfatizou que a jurisdicdo exclusiva de um Estado sobre as
atividades em seu préprio territério vé-se limitada pelos direitos dos outros Estados,
ambas as partes tinham o dever de negociar de boa-fé em relagao ao projeto e a Franca
tinha o dever de respeitar os direitos da Espanha?5. Com isso, até hoje € dever do Estado
adotar agdes de prevencao como notificagdo, avaliagdo de impacto ambiental entre
outros e a responsabilidade por danos ambientais & extensivel as areas fora da
jurisdicdo dos Estados como é o caso do alto-mar ou contaminacao transfronteirica por
vapores por exemplo.

A partir da segunda metade do século XX a crescente pressao sobre 0s recursos
naturais e suas devastadoras consequéncias seja para a humanidade seja para a
prépria economia juntamente com grandes catastrofes ecoldgicas tais como as marés
negras provocadas pelo naufragio do petroleiro Torrey Canyon chegando até a costa
francesa, inglesa e belga em 1967 incitaram governos a agir. Em 1967, a Assembleia
geral das Nacdes Unidas adota a resolugao 1831 (XVII) que considera fundamental a
conciliagdo da preservacdo dos recursos naturais, da fauna e da flora com o
desenvolvimento econdémico, de modo que a riqueza de um pais nao se devesse medir
apenas pelos seus indicadores de desenvolvimento econbmicos, mas também pelo
estado de conservagao da natureza de cada territério soberano. Tal conceito vem a tona
com mais for¢ca mais tarde na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano — a Conferéncia de Estocolmo (1972).

Em 1987 um documento da Comissédo Mundial sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, presidida pela primeira-ministra médica norueguesa Gro Harlem
Brundtland foi publicitado sob o slogan “Nosso Futuro Comum”, que ficou também
conhecido como o relatério Brundtland?. O relatério consolidou o conceito de

2 ARBITRAL TRIBUNAL. Lake Lanoux Arbitration (France v. Spain). Nov 16, 1957. Available in: <
https://www.ecolex.org/details/court-decision/lake-lanoux-arbitration-france-v-spain-b09cb956-2cb5-479e-ba3a-
bbfd4f7b68fc/ >. Accessed in Dec. 18, 2021.

2 UNITED NATIONS. Treaties and International Agreements. N° 838, from March, 28 to August 8, 1979. Available in: <
https://treaties.un.org/doc/Publication/lUNTS/Volume%201142/volume-1142-11-838-English.pdf > Accessed in: Dec, 18,
2021.

2 MCCAFFREY, S. AND M. C. ZUCCA. Liability and Compensation Regimes Related to Environmental Damage. In N.A.
ROBINSON AND L. KURUKULASURIYA eds. Training Manual on International Environmental Law. 2006, p. 375.

2 UNITED NATIONS. Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future. Oslo.
March, 20'". 1987. Available in: < https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/5987 our-common-future.pdf
> Accessed in Dec., 8. 2021.
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desenvolvimento sustentavel e chamou a sociedade internacional a responsabilidade
intergeracional, pois além de atribuir em parte a ocorréncia dos danos ambientais a
desigualdade social, também pontuou que o desenvolvimento sustentavel € aquele que
atende as necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geragdes de
atender suas préprias necessidades, €, assinalou que onde a pobreza e a desigualdade
sdo endémicas haveria sempre propensao para crises ecoldgicas entre outras.

A partir de entéo o desenvolvimento sustentavel protagonizaria as discussées nos
féruns internacionais que vieram depois da Conferéncia de Estocolmo (1972) como a
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Ambiente e o Desenvolvimento que se realizou
na cidade do Rio de Janeiro em 1992 e na Cimeira Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel que ocorreu em Joanesburgo em 200277, Alias, a sustentabilidade, desde
meados de 1970, passa a assumir um papel estruturante no direito constitucional onde
€ possivel reconhecé-lo em quatro preceitos: a protecdo do ambiente “garantistico-
defensiva” para a defesa contra ingeréncias ou intervengdes do Estado e demais
poderes publicos, “positivo-prestacional” cumprindo ao Estado e a todas as entidades
publicas assegurar a organizagao, procedimento e processo de realizacao do direito do
ambiente, “dimenséo juridica irradiante” para todo o ordenamento, vinculando entidades
privadas ao respeito do direito dos particulares ao ambiente e “juridico-participativa”
impondo e permitindo aos cidadaos e a sociedade civil o dever de defender os bens e
direitos ambientais. Fazendo com que a forga normativa de uma Constituicao ‘ambiental’
passe a depender da concretizagdo do programa juridico-constitucional dos paises que
deverao ter seus varios agentes, entendendo-se aqui os publicos e os privados, atuando
sobre o ambiente colocando-o como fim e medida de suas decisbes?.

O principio das responsabilidades comuns, mas diferenciadas ganhou contornos
principalmente na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Ambiente e Desenvolvimento
do Rio de Janeiro (1992) que foi marcada por forte pressdao dos paises em
desenvolvimento defendendo que a responsabilidade de controlar, reduzir e eliminar
danos contra o meio ambiente deveria recair sobre os paises que os causaram,
guardando a devida relagao com o dano causado e relacionando-se as capacidades e
responsabilidades de cada Estado-membro. O conceito das responsabilidades comuns,
mas compartilhadas veio a se tornar central em varios assuntos ambientais desde entao,

27 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423. p. 370.

28 CANOTILHO, J. J. G. O Principio da sustentabilidade como Principio Estruturante do Direito Constitucional. Tékhne -
Revista de Estudos Politécnicos [On line]. 2010, pp. 7-18. Available from
Internet:<https://scielo.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid+S1645-99112010000100002?script=sci_arttext&pid=S1645-
99112010000100002>. Acesso em 25.11.2021.
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como no Protocolo de Quioto (1997)? e mais recentemente o Acordo de Paris (2015)%,
principalmente nas questdes relacionadas as alteragdes climaticas do planeta e outros
problemas climaticos que s6 podem ser resolvidos de forma global.

O soft law é outro recurso que pode ser destacado como meio utilizado pela
sociedade para que os problemas ambientais ndo sejam esquecidos, pois que orienta
politicas nacionais, decisdes judiciais e, por sua reiterada aplicagdo, passa a integrar
tratados ou dar origem ao costume internacional. Em questdes do ambiente o soft law
resulta das declaragdes, decisdes, recomendacgdes e resolucdes aprovadas pelos
Estados em conferéncias ambientais emitidas por organizagdes internacionais, que nao
tendo a forga juridica de um tratado, e por isso nao sendo vinculantes, podem ser uteis
na interpretagao do direito internacional e na integragao de lacunas, inspirando decisbes
politicas, legislativas, judiciais e empresariais nacionais contribuindo inclusive para o
nascimento das normas internacionais do ambiente. A forga legal do soft law surge do
fato de que fixa parametros de comportamentos que se tornam obrigagdes dentro de
uma légica normativa nao estritamente relacionada ao paradigma do Estado, isto €, sem
que haja necessariamente uma coer¢cao ou ordem comum para guia-los, pois sao
reconhecidos como valores vitais para a sociedade, ou seja, € o reconhecimento dos
costumes como fontes de obrigagcbes nas relagdes internacionais como um sistema
autébnomo independente da soberania estatal®*' muito mais célere do que as negociagdes
nos tratados atendendo sobremaneira as demandas da corrida pelo desenvolvimento
econdmico. E certo que a partir do momento que o soft law se transforma em costume,
também se converte em hard law, mas nao pode deixar de se apontar o soft law como
potente instrumento de protegdo ambiental capaz de atender a urgente demanda dos
problemas ambientais pois possibilita que os Estados se unam em torno de um
consenso sem ter que esperar pelo fim de um moroso processo de entrada em vigor de
um tratado multilateral. Outro aspecto importante do soft law é que, se violado, acarreta
consequéncias politicas, diferentemente do hard law que acarreta consequéncias
legais; os efeitos politicos ou morais do incumprimento das normas ambientais de soft
law, por vezes, sdo mais relevantes do que os efeitos do incumprimento de um tratado,
o que forgca os Estados a assumirem compromissos internacionais vinculativos ou a
recepcionar a norma de soft law em seu ordenamento interno, deste modo contribuindo
para que se converta em costume internacional.

2 UNITED NATIONS. Kyoto Protocolo to the United Nations Framework Convention on Climate Change. 1998. Avalilable
in: < https://unfccc.int/resource/docs/convkp/kpeng.pdf > Accessed in Dec, 18.2021.

% UNITED NATIONS. Paris Agreement. 2015. Disponivel em:
https://unfccc.int/sites/default/files/english_paris_agreement.pdf > Acesso em 18.12.2021.

31 GLITZ, F. Lex Mercatoria. Lima Arbitrations: Revista del C piculo Peruano de Arbitraje [On line]. 2016-2017, pp. 75 -
91. Available from Internet:<https://www.fredericoglitz.adv.br/wp-content/uploads/2018/06/GLITZ_-_Lex_mercatoria_-
_Lima_Arbitration-min.pdf>.
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O dever de notificacao e de informagao quanto a prevengao de danos ambientais
foi consagrado na Declaragcdo do Rio (1992), pois os Estados devem notificar de
maneira prévia e em tempo habil os Estados potencialmente afetados sobre atividades
com efeitos ambientais transfronteiricos adversos com o fim de que adotem as devidas
medidas preventivas®2, pois mesmo nos casos em que houver a falta de certeza
cientifica sobre a existéncia de ameacas de riscos sérios ou irreversiveis, esta nao
podera ser utilizada como justificativa para a inacao dos Estados ao empregar medidas
eficazes para evitar a degradacao ambiental®, restando evidenciados no documento
nao somente o dever de notificagdo como também os importantes principios da
prevencéao e da precaucdo. Aplicando-se o principio da prevencao frente a certeza entre
os efeitos de determinada acédo e o dano ambiental e o principio da precau¢ao quando
ha incerteza cientifica quanto aos efeitos, usos e agcdes que as novas aplicacdes do
desenvolvimento tecnoldgico podem provocar aos individuos e ao ambiente.

Pela prépria natureza complexa do dano ambiental, que vai além do dano
transfronteirico, visto que em sua maioria o alcance € global, justifica-se a importancia
de que se aprovem tratados multilaterais que sejam ratificados por um maior nimero de
Estados, obviamente isto ndo substitui a importancia de outros tratados bilaterais e
multilaterais no ambito da tutela ambiental, pois que sao instrumentos que viabilizam a
gestdo compartilhada de recursos naturais como o Tratado Bilateral Argentina / Brasil
para o Aproveitamento dos Recursos Hidricos Compartilhados dos Trechos Limitrofes
do Rio Uruguai e de seu Afluente, o Rio Periri-guagu (1980), ou o Acordo Brasil /
Paraguai para a conservacgao da Fauna Aquatica nos Cursos dos Rios Limitrofes (1994)
ou no ambito regional o Tratado de Cooperagao Amazénica (1978)3 ratificado por Brasil,
Bolivia, Colédmbia, Guiana, Peru, Equador, Suriname e a Venezuela, em que o0s
Estados-membros comprometem-se a realizar esforcos e agdes conjuntas a fim de
promover o desenvolvimento harmonioso de seus respectivos territérios amazdnicos,
de modo que essas agdes conjuntas produzam resultados equitativos e mutuamente
proveitosos.

Outra caracteristica que cabe destacar € que a norma internacional do ambiente
€ também uma norma de direitos humanos ja que a vida humana depende da

%2 Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel. Principio 19. “Os Estados
forneceréo, oportunamente, aos Estados potencialmente afetados, notificagdo prévia e informagdes relevantes acerca
de atividades que possam vir a ter consideravel impacto transfronteirico negativo sobre o meio ambiente, e se consultardo
com estes tio logo seja possivel e & boa-fé.” NACOES UNIDAS. Report of the United Nations Conference on the Human
Environment. Stockholm, 6-16 June 1972. Disponivel em <
https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.48/14/REV.1 > Acesso em 19.12.2021.

33 Op. Cit. Principio 15. “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugéo devera ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis,
a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para o adiamento de medidas economicamente
viaveis para prevenir a degradagéo ambiental.

3 CONSELHO NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS — CNRH. Acordos e Tratados. Sitio Web. Disponivel em: <
https://cnrh.mdr.gov.br/composicao-ctgrht/81-ctgrht/148-acordos-e-tratados-internacionais > Acess0:18.12.2021.
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preservacao da natureza, os desequilibrios ecossistémicos ocasionados pela agao do
homem na natureza ameagam ndo somente a disponibilidade dos recursos naturais
para as geracgdes presentes como para as geragoes futuras. Da integridade da natureza
consolida-se a dimensao ecolégica da dignidade humana, que abrange inclusive a ideia
do bem-estar ecolégico indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura. Nesse
sentido, no que tange as geragdes futuras, ha autores®® que as consideram como
categoria juridica detentora de vulnerabilidades?.

Embora os tratados de direitos humanos das Nagdes Unidas ndo expressem
explicitamente o direito a um meio ambiente limpo e seguro, alguns deles fazem
referéncias indiretas ao tema, como é o caso do Pacto Internacional de Econémicos,
Sociais e Culturais (1966) que expressamente em seu artigo 12° vincula o direito de
toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental ao
melhoramento geral da higiene do trabalho e do meio ambiente, a Convencédo dos
Direitos da Crianga (1989) que determina que os Estados devem adotar medidas de
combate a enfermidades e desnutricdo o que inclui a disponibilizacao de alimentos
nutricionalmente adequados e agua potavel levando-se em conta os riscos da poluicao
ambiental®”, ademais os 6rgaos de direitos humanos das Nag¢des Unidas tém indicado
o esverdeamento dos direitos humanos sob o argumento de que muitos deles, como, o
direito a vida, a privacidade, saude, agua e propriedade dependem de um ambiente
saudavel. O problema da desestabilizacdo climatica do planeta torna cada vez mais
certo que as criangas de hoje, nas préximas décadas, carecerdao de um ambiente
propicio ao seu desenvolvimento. De acordo com o guia de orientacdes para o reporte
do Comité sobre os Direitos da Crianga das Nag¢des Unidas?®®, todos os anos, 1,7 dos
5,9 milhdes de mortes de criangas de menos de cinco anos de idade decorrem de
causas ambientais claramente evitaveis. Mesmo sendo a questdo das alteragdes
climaticas considerada um desafio aos direitos humanos e aos direitos da crianga a
prestacao jurisdicional internacional tem falhado ao tutelar estes direitos devido a falta
de previsdes legais®.

3 HIPPEL, Eike von. Der Schutz des Schwécheren. Tibingen: J.C.B.Mooh, 1982, pp. 140 e ss.; e MIRAGEM, Bruno;
MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. Sado Paulo: Revista dos tribunais, 2012,
pp. 166 e ss. apud SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecolégico: constituigdo, Direitos
Fundamentais e protegao da natureza. Edtion ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606
p. p. 63-64.

% Op. Cit. p. 64.

37 Art. 24. UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFICE OF THE HIG COMISSIONER. Convetion on Rights of the Child.
Adopted and opened for signature, ratification and accession by General Assembly resolution 44/25 of 20 November 1989
entry into force 2 September 1990, in accordance with article 49. Nagdes Unidas. 20.Nov. 1989. Disponivel em <
https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx > Acesso em 05 de janeiro de 2021.

% PEGRAM, J. AND J. SCHUBERT. Children's Rights and the Environment: Guidance On Reporting To The Commitee
On The Rights Of The Child [online]. UN Environmental Programme, 2020. Available from World Wide
Web:<https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/34181/CRE.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em
06 de janeiro de 2022.

% DIMRI, A. How International Children's Rights Law Can Force Governments to Prioritize Tackling Climate Change.
Columbia Undergraduate Law Review [On line]. 2021. Available from Internet:<https://www.culawreview.org/journal/how-
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1.2 A Responsabilidade Internacional

Para se alcancar melhor compreensao sobre a responsabilidade ambiental ndo se
pode olvidar que os seres humanos s&o, reconhecidamente, a principal forga que atua
na superficie da Terra modificando todo o ecossistema planetario e que estas
circunstancias repercutem no direito visto que acrescem a responsabilidade humana
pela protecdo do ambiente. As caracteristicas do dano ambiental sdo outro aspecto
central ao se tratar do tema visto que os ecossistemas sdo interdependentes e, portanto,
os efeitos dos danos ambientais, na maioria das vezes é nao apenas transfronteirico,
mas também, numa perspectiva ecossistémica, global.

O conceito de responsabilidade sob a ¢ética do direito do ambiente pode ser
compreendido de maneira abrangente englobando tanto a ideia de responsabilidade
como fonte de obrigagdes civis, administrativas ou penais (liability) ou como a ideia de
responsabilidade como fungéo pela qual o sujeito tem o poder-dever de desempenhar
adequadamente determinadas competéncias atribuidas ou assumidas; de modo que de
inicio pode-se destacar estas duas classificacbes para a responsabilidade ambiental,
i.e., a responsabilidade consequencial, como aquela que emerge como consequéncia
de um dano causado a outrem por agao ou omisséo, culposa ou nao e que repercute
juridicamente gerando obrigagbes ressarcitérias, restaurativas ou sancionatérias e a
responsabilidade funcional como aquela que, uma vez atribuida, traz consigo a ideia de
missdo, fins, meios, desempenho. Assim, é dos entes administrativos a
responsabilidade (funcional) de zelar pelo ambiente sendo daquele que provoca o dano
ambiental a responsabilidade (consequencial) de repara-lo%.

Um Estado, tem, portanto, o direito de explorar os seus recursos naturais e deve
empenhar seus melhores esforgos politicos, legislativos, administrativos, judiciais entre
outros ao seu dispor para que as atividades realizadas em seu territério nao
representem ameaga ou provoquem dano a outros Estados ou mesmo em espagos
onde nenhuma soberania é exercida e, a norma ambiental internacional tem por
finalidade a protecdo e a conservagdo da natureza, dai que o conceito de protecéo
relaciona-se a responsabilidade funcional do Estado de agdo ou omissao de condutas
prejudiciais para evitar os danos ambientais. Decorre da ideia de preservacao a ideia de
justica intergeracional que deve assegurar as geragdes presentes e futuras o direito de
usufruirem dos recursos naturais de um ambiente equilibrado, além disso essa
dimensao intergeracional da responsabilidade que decorre do principio da solidariedade

international-childrens-rights-law-can-force-governments-to-prioritize-tackling-climate-change>. Acesso em 06 de janeiro
de 2022.

40 ARAGAO, A. Responsabilidade Ambiental no Antropoceno. In A.H. BENJAMIN AND J.R.M. LEITE eds. 20° Congresso
Brasileiro de Direito Ambiental: Ambiente, Sociedade e Consumo Sustentavel. Sdo Paulo: Instituto O Direito por um
Planeta Verde, 2015b, vol. 1, p. 18 - 34.
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aponta para um complexo de responsabilidades e deveres das geragbes
contemporaneas em resguardar as condi¢gdes existenciais para as pessoas que virdo a
habitar o planeta devendo-se voltar o olhar para o futuro de um povo*'. As ameacas
ambientais, advém nao somente de atividades de entidades publicas, mas também de
entidades privadas, para estes casos o direito internacional dispde dos tratados que
além das normas sobre a responsabilidade internacional dos Estados, estabelecem
normas reguladoras da responsabilidade civil. Toda atividade humana gera algum tipo
de impacto sobre a natureza, ha, portanto, nivel de impactos aceitaveis e nivel de
impactos inaceitaveis, atividades proibidas e atividades potencialmente perigosas, mas
licitas. Portanto, a responsabilidade internacional dos Estados tanto por fatos licitos
como por fatos ilicitos recai sobre os danos que afetam ou ameagam territérios
soberanos ou territérios ndo submetidos a nenhuma jurisdicdo. A prevengao e a
precaucgao, o dever de cooperagio, a cooperagao preventiva, tém destacada relevancia
em matéria de responsabilidade internacional ambiental, mesmo em situagcées em que
0 dano nao decorre de uma violagdo de uma obrigacéo internacional de prevengéo, as
medidas adotadas, que face aos conhecimentos técnicos e cientificos da época sao
consideradas as mais adequadas, podem ser repensadas pelos Estados, organizagdes
internacionais e operadores do direito. Assim, a responsabilidade internacional decorre
de fatos licitos, decorre de fatos ilicitos e ndo necessariamente decorrera da ocorréncia
de dano, mas do risco de dano ambiental, ou melhor, de ndo terem tomado todas as
medidas necessarias destinadas a evitar o dano ambiental.

A responsabilidade internacional dos Estados por fatos ilicitos encontra respaldo
no costume internacional e nos tratados internacionais, no caso da llha de Palmas entre
os Estados Unidos contra e os Paises Baixos (1928)*2 pela soberania do territério o
Tribunal Internacional reconheceu a soberania como responsabilidade, pois no
entendimento da corte a soberania territorial envolve o exclusivo direito de exercicio das
atividades de um Estado dentro de sua jurisdicdo bem com o dever de proteger o direito
de outros Estados dentro de seu territorio. Este entendimento também ficou evidente
nos julgados no caso da Fundicao de Trial entre os Estados Unidos e o Canada (1938)
e do Estreito de Corfu (1947-1949)*3. Em 1996 o Tribunal Internacional de Justica emitiu
parecer consultivo ratificando que é obrigacao dos Estados assegurar que as atividades

4 SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecolégico: constituigéo, Direitos Fundamentais e
protecdo da natureza. Edtion ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606 p. p.65.

42 UNITED NATIONS. Reports of International Arbitral Awards: Island of Palmas Case (Netherlands, USA). 4 April 1928.
Volume Il pp 829-871. Disponivel em: < https://legal.un.org/riaa/cases/vol_I11/829-871.pdf >. Acesso em 18.12.2021.

4 ANDRIOLI JR., R. Direito Internacional do Ambiente: A Responsabilidade no Antropoceno. Revista Juridica
Portucalense [On line]. 2020. Available from Internet:<file:///C:/Users/LG/Downloads/20158-Texto%20do0%20Trabalho-
85569-1-10-20201230%20(4).pdf>. Accessed in Nov, 12th, 2021 e também ABREU, L. C. Direito Internacional do
Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos Internacionais. Porto:
Universidade Catdlica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423. p.388.
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em seu territério e sob 0 seu controle respeitem o ambiente de outros Estados e de
areas nao submetidas a sua jurisdicdo, entendimento este passou a fazer parte do
corpus do direito internacional do ambiente. Com isto tem-se que a finalidade da
responsabilidade internacional ambiental ndo é apenas punir e obrigar que os Estados
reparem os danos, mas também os previnam.

A convencao internacional sobre a responsabilidade internacional por danos
causados por objetos espaciais determina que o Estado é responsavel pela ocorréncia
de um dano sem que tenha existido a violagdo de uma obrigagao internacional, e a ideia
de que o principio da responsabilidade absoluta se aplica as atividades que tenham em
comum um nivel de risco elevado € um dos principios gerais do direito internacional
reconhecido pelas nagdes civilizadas e consequentemente aceita como um principio
geral do direito internacional. Ainda, a Comissao de Direito Internacional tem debatido
a responsabilidade internacional por fatos licitos como uma questao decorrente do
costume internacional, desenvolveu um conjunto de artigos sobre a prevenc¢ao de danos
transfronteiricos com origem em atividades perigosas como, por exemplo centrais
nucleares, transporte de materiais perigosos, produgio, cultivo e armazenamento de
organismos geneticamente modificados entre outros, sdo atividades que nado sao
proibidas, mas que potencialmente podem ser danosas ao ambiente. A ponderagéo
entre os riscos ambientais e as vantagens econémicas e sociais que essas atividades
oferecem e a possibilidade de se mitigar seus riscos por meio da ado¢édo de medidas de
prevencao faz com que nao sejam proibidas e sejam aceitas pelo direito internacional.
Neste contexto destaca-se o principio do poluidor pagador, eixo central da politica
comunitaria do ambiente, como medida para responsabilizar os sujeitos por danos
advindo de atividades autorizadas, mas potencialmente perigosas entendidas como
aquelas que carregam consigo a probabilidade razoavel de ocorréncia de acidentes
ambientais graves nao culposos e mesmo involuntarios. Tais atividades levam em conta
o principio da proporcionalidade mediante a avaliagido da adequacéao, necessidade e
razoabilidade dos projetos, obrigando o exercicio da busca de alternativas e a
ponderacgao dos custos e beneficios da atividade para a sociedade sem violar os direitos
humanos. Importante destacar que a estas atividades sdo aplicadas normas com
padrées ambientais mais rigorosos exatamente para evitar os danos e mitigar seus
riscos, neste ciclo dos principios surge o principio da soberania como responsabilidade,
pois o Estado pode autorizar ou nao o exercicio dessas atividades em seu territério, mas
deve zelar para que estas nao afetem a integridade territorial de outros Estados, desse
modo, os Estados devem adotar medidas adequadas para prevenir danos
transfronteiricos significativos de acordo com o principio da cooperacao de boa-fé e,
sempre que necessario, pedir ajuda a outros Estados.
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O principio do poluidor pagador também alcancga a responsabilidade civil visto que
ha uma série de convengdes internacionais que objetivam uniformizar as normas
fundamentais dos Estados em matéria de responsabilidade civil, a Convencao de
Lugano sobre a Responsabilidade Civil por Danos Advindos de Atividades Perigosas ao
Ambiente em seu artigo 2° (1), por exemplo, traz a definicdo do que considera atividades
perigosas*. Enquanto alguns tratados cuidam apenas da responsabilidade dos Estados
como por exemplo a Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos do Mar em seu
artigo 235°45, outros preveem a responsabilidade internacional dos Estados e a
responsabilidade civil como é o caso da Convencado Regional do Kuwait (1978) e a
Convencao regional de Jeddah (1989) sobre a conservagao do Mar Vermelho e do Mar
de Aden*. Assim, aquele Estado ou entidade que se beneficia de uma atividade
econdmica deve assumir os riscos e custos dessa atividade e o Estado é responsavel
por fatos ilicitos quando através de suas acdes ou omissdes dentro de seu poder
administrativo, judicial, legislativo, politico ndo cumpre uma obrigagao internacional.

4 Article 2 — Definitions: "Dangerous activity" means one or more of the following activities provided that it is performed
professionally, including activities conducted by public authorities: a the production, handling, storage, use or discharge
of one or more dangerous substances or any operation of a similar nature dealing with such substances; b the production,
culturing, handling, storage, use, destruction, disposal, release or any other operation dealing with one or more: —
genetically modified organisms which as a result of the properties of the organism, the genetic modification and the
conditions under which the operation is exercised, pose a significant risk for man, the environment or property; — micro-
organisms which as a result of their properties and the conditions under which the operation is exercised pose a significant
risk for man, the environment or property, such as those micro-organisms which are pathogenic or which produce toxins;
¢ the operation of an installation or site for the incineration, treatment, handling or recycling of waste, such as those
installations or sites specified in Annex Il, provided that the quantities involved pose a significant risk for man, the
environment or property; d the operation of a site for the permanent deposit of waste. Conventions on Civil Liability for
damage Resulting from Activities Dangerous to the Environment. Lugano, 21.V1.1993. Available in <
https://rm.coe.int/168007c079 > Consulted in Nov, 11", 2021.

4 ARTIGO 235 Responsabilidade 1. Os Estados devem zelar pelo cumprimento das suas obrigagdes internacionais
relativas a protegéo e preservagao do meio marinho. Seréo responsaveis de conformidade com o direito internacional. 2.
Os Estados devem assegurar através do seu direito interno meios de recurso que permitam obter uma indenizagéo pronta
e adequada ou outra reparagao pelos danos resultantes da poluicdo do meio marinho por pessoas fisicas ou juridicas,
sob sua jurisdigdo. 3. A fim de assegurar indenizagao pronta e adequada por todos os danos resultantes da polui¢cdo do
meio marinho, os Estados devem cooperar na aplicagédo do direito internacional vigente e no ulterior desenvolvimento do
direito internacional relativo as responsabilidades quanto a avaliagdo dos danos e a sua indenizagdo e a solugédo das
controvérsias conexas, bem como, se for o caso, na elaboracdo de critérios e procedimentos para o pagamentos de
indenizagdo adequada, tais como o seguro obrigatério ou fundos de indenizagdo. UNITED NATIONS. Convengéo das
Nagbes Unidas sobre o direito do mar/*Convengédo de Montego Bay*/ Jornal Oficial n° L 179 de 23/06/1998 p. 0003 —
0134 Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A21998A0623%2801%29 >
Acesso em 16.11.2021.

4 Qutros tratados que preveem responsabilidade civil sdo A convengdo da Basiléia (1989) que trata do controle do
transito transfronteirico de residuos perigosos, especialmente o protocolo de 1999 que prevé a responsabilidade e
compensagao por danos resultantes de movimentos transfronteiricos de residuos perigosos e sua eliminagéo refere-se
a obrigagbes de pessoas. Convencdo das Nagbes Unidas (1992) sobre a protegdo e utilizagdo dos cursos
transfronteiricos de agua e dos lagos internacionais, a Convengao de 1992 sobre os efeitos transfronteiricos de acidentes
industriais que preveem obrigagbes para os Estados, mas o protocolo de 2003 a estas convengdes incide sobre a
responsabilidade civil e indenizagdes por danos causados pelos efeitos transfronteiricos de acidentes industriais em
aguas transfronteiricas. E convengbes que buscam uniformizar as normas relacionadas a responsabilidade civil por
danos ambientais como o Protocolo suplementar de Nagoya-Kuala Lumpur sobre responsabilidade civil e indenizagao
por danos decorrentes dos movimentos transfronteiricos de organismos vivos geneticamente modificados, a Convengao
de Paris (1960) sobre a responsabilidade civil no dominio da energia nuclear, a Convengao de Viena (1963) relativa a
responsabilidade civil em matéria de danos nucleares, a Convengdo de 1969 sobre a responsabilidade civil pelos
prejuizos devidos a poluigéo por hidrocarbonetos, a Convengéo de Genebra (1989) sobre a responsabilidade civil pelos
danos causados durante o transporte de mercadorias perigosas por estrada, via-férrea e fluvial entre outros. ABREU, L.
C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos
Internacionais. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423. p.392.
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Se por um lado a responsabilidade por fatos ilicitos decorre da acédo ou omisséo
do Estado que descumpre uma obrigacao internacional, a responsabilidade por fatos
licitos depende da ocorréncia do dano, entendido /atu sensu no direito ambiental como
‘uma alteragdo adversa nos componentes de um ecossistema, no seu funcionamento
ou na sua interagdo, causada por um fator externo de origem antropocéntrica.
Transfronteirico, € aquele que tem origem no territério de um Estado e que pela agéo do
ar ou pelo curso das aguas se estende para além de suas fronteiras. Para compreender
se o0 dano é ou nao transfronteirico ndo importa a proximidade geografica entre os
Estados, mas sim a determinagao dos locais afetados pelo evento danoso, € um dano
que pode ser resultado de uma responsabilidade por fatos ilicitos ou licitos que nem
sempre se confunde com polui¢ao transfronteirica. Sobre a poluicdo transfronteirica a
Convencao sobre a poluicdo atmosférica transfronteiras a longa distancia estabelece
que a expressao ‘poluicdo atmosférica transfronteiras a longa distancia’ designa a
poluicao atmosférica cuja origem fisica encontra-se total ou parcialmente compreendida
numa zona submetida a jurisdigao nacional de um Estado e que exerce efeitos nocivos
numa area submetida a jurisdicdo de outro Estado, sendo que a uma distancia tal que
nao é geralmente possivel distinguir as contribui¢cdes de fontes emissoras individuais ou
de grupos de fontes*’. Em sentido estrito o dano ambiental abrange apenas os danos
aos elementos da natureza, i.e., agua, ar, solo, luz, ambiente sonoro, fauna e flora e a
interdependéncia entre ecossistemas, mas o dano ambiental pode incluir também o
dano a paisagem e ao patriménio cultural, definicdes estas que nao incluem danos a
pessoa ou a propriedade que possam decorrer de dano ambiental como demonstra
trecho da decisdao do Tribunal de Justica da comunidade Econdmica dos Estados do
sudoesta Africano no caso de SERAP c. Nigéria que considera “que o ambiente nao é
uma abstragdo, mas representa um espacgo vivo, a qualidade de vida e a saude dos
seres humanos, incluindo das geragdes que ainda nao nasceram (...)"e.

O risco e o dano além das caracteristicas ja conhecidas e compartilhadas em todo
o conhecimento juridico, sob a dtica do direito ambiental podem alcancgar, e geralmente
€ 0 que acontece, uma dimensao global e transtemporal, risco e dano globais sao
ameacas e prejuizos que afetam ou afetardo todas as nagdes do mundo, pelo que todos
os Estados devem ser responsabilizados pela ado¢c&do de medidas preventivas, como se
vé no caso das alteracdes climaticas. E neste contexto que se destaca o principio da
responsabilidade comum, porém diferenciada pois se reconhece que alguns Estados
sd0 mais responsaveis do que outros em virtude da extragdo de recursos naturais de

47 OFFICIAL JOURNAL OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Convengao on long-range transboundary air pollution.
Artigo 1 (b). Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:21979A1113(01)&from=PT >. Acesso 16. 11 2021.

4 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423. p. 399.
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forma insustentavel ao longo de varios séculos e das ambicdes passadas e atuais em
busca de desenvolvimento econémico. Este é o principio que leva em conta que, por
exemplo, uma poluicao transfronteirica ou a destruicido de uma floresta com origem num
Estado pode afetar os Estados vizinhos €, ao mesmo tempo, ser um risco ou um dano
global. E o que ocorre quando ha na floresta amazénica queimadas incontroladas que
independente da origem geografica podem afetar Brasil, Peru, Coldmbia, Bolivia,
Equador entre outros e por ser o ecossistema amazdnico importante para o equilibrio
do clima do planeta torna-se um risco ou dano global. Todo dano ou ameacga a este
ecossistema torna-se dano ou ameaca globais, cujas responsabilidade é para com toda
a humanidade. O mesmo ocorre quanto aos danos que recaem em areas onde nenhuma
soberania é exercida que nao sejam classificadas como patrimonio comum da
humanidade, como € o caso dos ecossistemas de alto-mar que devem ser protegidos
por todos, pois se um dano ambiental ocorre ali, o0 Estado que o provocou € responsavel
para com todos os demais Estados, a obrigagdo &€ erga omnes, o dano global é
irreversivel, transtemporal, pois acarreta prejuizos patrimoniais e morais que afetam as
geracoes presentes e futuras.

1.3 A Cooperacao e o Papel dos Estados no Direito
Internacional do Ambiente

Diante deste contexto, o direito internacional vem evoluindo assim como outras
areas do direito segundo a légica de cooperacgao entre os Estados para a prevencao
dos danos ambientais. A obrigacdo de cooperagao € uma norma primaria que abrange
medidas procedimentais preventivas quanto a ocorréncia de riscos e de danos ou de
controle de seus efeitos assim como a avaliacdo de impacto ambiental; o intercambio
de informacdes cientificas e tecnoldgicas; a transferéncia de tecnologia em beneficios
dos paises menos desenvolvidos; informacao, notificacdo e consultas sobre atividades
e projetos com efeitos transfronteiricos sobre 0 meio ambiente incluindo no ambito do
dever de avaliagdo de impacto ambiental a assisténcia mutua em casos de ameacas
sobre o ambiente, casos de contencdo e reparacao dos prejuizos ambientais;
monitoramento do estado dos ecossistemas e fiscalizagao de atividades perigosas.

O dever de cooperacao surge no direito internacional como um dever de agir de
boa-fé em busca do alcance de uma meta de interesse geral, nesse sentido os Estados
procuram editar seus acordos e tratados para cooperarem quanto a troca de
informacdes, notificacdes, assisténcia mutua e a negociagdes, ademais sao varias as
decisbes nas jurisdigdes internacionais que propdem como solugcédo para um diferendo
entre Estados a cooperacéo preventiva consistente com medidas de cooperagdo que
tenham por finalidade a aplicagdo dos principios da prevencao e precaucao. Nesse
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sentido no caso Mox*, Irlanda contra o Reino Unido (2001) o tribunal internacional
entendeu que a obrigacao de cooperagao ocorre em virtude da parte Xll da Convengao
das Nacdes Unidas sobre os Direitos do Mar e do direito internacional geral, um principio
fundamental em matéria de prevencao da poluicdo do meio marinho. A Corte entendeu
que Irlanda e o Reino Unido deviam cooperar, de acordo com as exigéncias de
prudéncia e precaucao, através do intercambio de informacgdes sobre os riscos e efeitos
que poderiam resultar das operagoes da fabrica Mox, bem como, no mesmo espirito de
cooperagao adotar meios para mitigar os riscos. No ambito dos tratados e jurisprudéncia
a cooperacao preventiva engloba um conjunto de procedimentos como por exemplo a
realizacdo e avaliagdo de um estudo de impacto ambiental sobre o projeto situado no
territério de um Estado, juntamente com a notificagdo e consulta aos Estados que
possam vir a ser afetados pelo projeto® e tratados como a Convencgao sobre a protecao
e utilizacido dos cursos transfronteiricos de aguas e dos lagos internacionais que prevé
obrigacdes de assisténcia para prevencgao e reparagao de danos, ou a Convengao sobre
os efeitos transfronteiricos de acidentes industriais. Assim, vé-se que os Estados se
encontram vinculados a normas de conduta que impdem a eles a obrigagcdo de adotar
meios para atingir o fim pretendido de prevencao de danos, mitigacao do risco de
atividades perigosas e normas de resultado que impdem aos Estados o dever de
alcancar os objetivos a serem atingidos como nao poluir, utilizar de forma sustentavel
0s recursos naturais etc. permitindo a eles a livre escolha dos meios para tanto. Portanto
os Estados devem adotar posigdes comuns que favoregam o desenvolvimento do direito
internacional sobre a responsabilidade internacional pelo risco, bem como sobre a
responsabilidade internacional por fato ilicitos, implementando programas conjuntos de
cooperacao abrangendo tanto suas obriga¢des para com as normas de resultado como
para com as normas de conduta. Isto faz com que no nivel interno tenham que alterar
sua legislagao, fazer o monitoramento e a fiscalizagao eficaz das atividades praticadas
no territério sob sua jurisdicdo por meio de auditorias, além de promover a educagao
ambiental e o desenvolvimento de tecnologias ecoldgicas.

1.4 A Jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais
(Tribunal Internacional de Justica, Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal

4 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Judgement of the Court (Grand Chamber). 30 May 2006. In Case C-
459/03. Disponivel em <
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=1F46A9734DEE849CD3B5EC090B11E5FC?docid=57551&pagelnd
ex=0&doclang=EN&dir=&occ=first&part=1&cid=29823 > Acesso em 19.12.2021.

%0 Como no caso das Fabricas de Celulose do Rio Uruguai, Argentina vs. Uruguai. Em RIBEIRO, M. D. A. AND F. P.
COUTINHO Jurisprudéncia Resumida do Tribunal Internacional de Justica (1947 - 2015). Edtion ed. Cérdova: Editora
Don Quixote, 2016. 439 p.p.314 e ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos
Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2020, vol. 1, p.
367 -423. p. 407.
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Africano de Direitos Humanos e Tribunal Europeu
de Direitos Humanos)

No ambito dos Tribunais Internacionais, nota-se que nos ultimos anos tem havido
crescente interesse da sociedade internacional que recorre a prestacao jurisdicional
destas cortes utilizando-se dos Pareceres Consultivos. Pareceres Consultivos séo
pronunciamentos das cortes sobre temas determinados que nado tém natureza
vinculante e funcionam como esclarecimentos sobre o Direito e por esta razao, muitas
vezes sao preferiveis e causam menos controvérsias do que decisbes em casos
contenciosos. Se por um lado, os pareceres consultivos ndo tém o poder de vincular
Estados, o 6rgao requerente ou qualquer outro 6rgao do Estado, estes marcam o
posicionamento da Corte ou Tribunal relativamente aos temas apresentados, apontam
tendéncias e desse modo, desempenham papel preponderante no desenvolvimento do
direito ja que sua autoridade tem grande reconhecimento e, portanto, influencia
sobremaneira a producdo normativa descentralizada tipica na sistematica juridica
internacional. Um Parecer Consultivo pode ser emitido a pedido da Assembleia Geral
da ONU, do Conselho de Seguranga e de outros 6rgaos da instituicdo, além de agéncias
especializadas, estas ultimas sob a condi¢gao de que tenham autorizagdo da Assembleia
Geral e de que a questdo se enquadre no ambito de suas atividades5'. Nesse sentido
destaque-se o pedido de Parecer Consultivo da Nagao Insular do Pacifico ao Tribunal
Internacional de Justica, objetivando esclarecer as obrigagdes legais de todos os paises
para prevenir e corrigir os efeitos adversos das mudancgas climaticas. Mais
especificamente, objetivando o estabelecimento de padrdes claros para a agao climatica
e padrdes de referéncia para a justica climatica, a fim de instrumentalizar a seara
contenciosa que podera embasar-se neles para emitir decisdes, haja vista os impactos
devastadores da elevagao do nivel do mar e eventos climaticos extremos para estas
nacdes. No inicio da COP26 (2021) os governos de Antigua e Barbuda e Tuvalu
assinaram um Acordo para o estabelecimento da Comissao dos Pequenos Estados
Insulares sobre Mudancas Climaticas e Direito Internacional com a intencéo de obter,
sobre o mesmo tema, um Parecer Consultivo do Tribunal Internacional de Direito do Mar
que, diferentemente do Tribunal Internacional de Justica (TIJ) que até hoje emitiu 27
Pareceres Consultivos, emitiu apenas duas. Isto se deve ao fato de que enquanto o TIJ
tem competéncia para emitir pareceres sobre qualquer questdo legal o Tribunal
Internacional de Direito do Mar (TIDM), por forca do artigo 138° e das regras de

5 Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 65° e Carta da ONU, art. 96°. NACOES UNIDAS. Carta das Nagbes
Unidas e o Estatuto do Tribunal Internacional de Justica. Nova lorque. Disponivel em < https://unric.org/pt/wp-
content/uploads/sites/9/2009/10/Carta-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf > Acesso em 05 de janeiro de 2022.
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procedimentos do Tribunal, pode apenas emitir opinides sob a requisicdo de um acordo
internacional relacionado aos objetivos da Convencao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos do Mar (CNUDM). O acordo firmado embasa-se na responsabilidade das partes
por regulamentar e controlar o risco de poluicdo marinha resultante das atividades do
setor privado por meio da obrigacdo de devida diligéncia dos Estados que esperam,
com isso, poderem solicitar o parecer ao tribunal.

Outro exemplo indicativo da preferéncia por Pareceres Consultivos por parte dos
membros da sociedade internacional € o Parecer relativo as consequéncias juridicas da
separagdo do Arquipélago de Chagos da Republica das Mauricias. Os temas da
descolonizacdo e do principio da autodeterminagdo dos povos foram dois pontos
principais deste caso e evidenciaram a crescente importancia das decisbes dos
organismos internacionais judiciais ou quase-judiciais. Neste caso, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas requereu ao TIJ parecer consultivo em relagdo a situacdo do
arquipélago de Chagos. O caso é emblematico por ser uma das remanescentes
questdes abertas relativa ao processo de descolonizagao. Os territérios da Republica
das Mauricias e o arquipélago de Chagos compunham uma unidade administrativa
colonial do Territério Britanico no Oceano indico. Em 1965, antes da independéncia das
Mauricias (1968), o Reino Unido separou a area do arquipélago de Chagos da col6nia
das Mauricias e sistematicamente retirou o povo chagossiano de algumas ilhas, como
a llha de Diego Garcia, onde foi construida uma base militar britanico-americana. A
assembleia Geral realizou dois questionamentos ao Tribunal, o primeiro, se a
descolonizacdo das Mauricias fora completamente legal quando o Estado obteve sua
independéncia; o segundo, sobre as consequéncias juridicas do referido ato e da
possibilidade das Mauricias de trazer seus nacionais, que haviam sido originalmente
deportados do arquipélago, de volta as llhas. As indagag¢des apresentadas pela
Assembleia Geral foram particularmente cautelosas a fim de que nao transmitissem a
mensagem de que a consulta se restringia a uma contenda bilateral entre o Reino Unido
e as Mauricias sobre o territério de Chagos. Estados e Organizagdes Internacionais
apresentaram suas visdes juridicas em relagdo aos questionamentos perante o
Tribunal. Ao defender-se, o Reino Unido argumentou que a Corte, ao decidir responder
ao questionamento da Assembleia Geral, estaria extrapolando sua competéncia
consultiva, ja que é necessario o consenso dos Estados soberanos envolvidos para que
um tribunal internacional possa adjudicar uma controvérsia entre Estados e na auséncia
deste consenso a Republica de Mauricio estaria contornando o requisito jurisdicional
essencial para decidir uma controvérsia territorial bilateral. As argumentag¢des parecem
razoaveis se se considerar que a Republica das Mauricias havia tentado discutir a
questdo em processo arbitral constituido sob a Convengcao sobre o Direito do Mar.
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Contudo a jurisprudéncia do Tribunal em matéria de pareceres consultivos permite
verificar que existe uma especifica situagdo entre dois ou mais Estados quando a
Assembleia Geral é compelida a questionar o Tribunal sobre os efeitos juridicos em
questao e a fim de levar a efeito a fungao jurisdicional e 0 mandato que Ihe fora atribuido
pela ONU a CIJ pode adaptar a pergunta que recebera. Fora dessa maneira que o
Tribunal havia procedido para decidir sobre a legalidade da declaragdo de
independéncia de Kosovo (2008).52

O Parecer Consultivo OC-23/17 foi uma solicitacéo elaborada pela Colémbia em
14 de margo de 2016 a CIDH com fundamento no artigo 64°, (11) da Convencéao
Americana e de acordo com o previsto nos artigos 70° (1) e 70° (22) do Regulamento
para indagar sobre as obrigacdes dos Estados em relagdo ao ambiente no ambito da
protecao e garantia dos direitos a vida e a seguranca e integridade pessoal. O objetivo
foi obter uma resposta do Tribunal no sentido de determinar de que maneira o Pacto de
San Jose da Costa Rica deveria ser interpretado frente ao risco iminente de que a
construcao e uso de novas grandes obras de infraestrutura afetassem gravemente o
ambiente marinho na regidao do Grande Caribe e, consequentemente, o habitat humano
essencial para o pleno gozo e exercicio dos direitos dos habitantes das costas e/ou ilhas
de um Estado-membro. Também neste caso, a questdao de fundo foi a controvérsia
deflagrada em razdo da ameaca aos direitos das populagdes insulares colombianas no
Caribe por grandes projetos promovidos por outros Estados, vizinhos ou ndo, que
poderiam causar impacto no ambiente terrestre e marinho da regido. A CIDH, na
ocasiao, fixou deveres e obrigagdes oponiveis aos Estados para a consecug¢ao da
adequada protecdo ao ambiente, incluindo o que consignou o Tribunal no sentido de
que além de os Estados-membros do Sistema de Protegdo Regional Interamericano
estarem obrigados a respeitar e garantir os direitos humanos de todas as pessoas sob
suas jurisdigdes, deveriam ainda, de acordo com a necessidade de cada caso concreto
e considerando excepcionalidade das situagdes, respeitar tais direitos para além de
seus limites territoriais. O Tribunal ainda assinalou o dever de comunicacgao e troca de
informacdes constantes e atualizadas quanto a eventuais danos ambientais em seus
respectivos territérios e possiveis impactos e reflexos transnacionais, além disso, ao
tratar do acesso a justica sob a perspectiva do dano ambiental e de todos aqueles

52 LIMA, L. C. A Opinido sobre o Arquipélago de Chagos e o Brasil na Corte de Haia. Consultor Juridico [on line]. 2018.
Available from Internet:<https://www.conjur.com.br/2018-dez-24/lucas-lima-opiniao-chagos-brasil-corte-haia>. Acesso
em 06 de janeiro de 2022. Ver também: INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Legal Consequences of the Separation
of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965. 23.06.2017. Disponivel em: < https://www.icj-cij.org/en/case/169 >
Acesso em 06 de janeiro de 2022. Ainda: LOPES, J. A. A. Estudo de Caso: a questao da ilha Mauricia e do Arquipélago
dos Chagos. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2019, vol. Il,
p. 518-130.
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eventualmente lesados pelo dano, a CIDH afirmou ser norma de jus cogens a protegao
€ acesso a todos os afetados nacionais ou ndo do Estado responsavel?:.

No ambito contencioso, o caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador%4, foi um caso apresentado pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (Comissao) a CIDH contra o Equador, o pedido inicial fora apresentado a
Comissao em 2003 pela Associagédo do Povo Kichwa de Sarayaku (Tayjasaruta), pelo
Centro de Direitos Econbmicos e Sociais e pelo Centro em Defesa da Justica e Direito
Internacional. Os proponentes da agao alegaram que o Estado concedera permissao
para o ingresso de uma empresa petrolifera privada que realizaria atividades de
exploragao no territério de seu povo na década de 90 sem que houvesse realizado
consulta prévia com a nacado Sarayaku e, portanto, sem seu consentimento. As
atividades de exploracgao tiveram inicio e com isso a utilizagdo de material explosivo de
alto poder em varios pontos do territério indigena acarretando manifesta situagao de
risco para a populacdo, que durante o periodo, viu-se impedida de buscar meios de
subsisténcia e exercer seus direitos de circulagdo e de expressar sua cultura, além
disso, o0s proponentes buscaram responsabilizar o Estado pela falta de prote¢ao judicial
e observancia as normas judiciais. Assim a Comissdo pediu a Corte, a
responsabilizacdo internacional do Estado por violagdo ao direito e a propriedade
privada reconhecido no artigo 21°, combinado com os artigos 13°, 23° e 1°(1); do direito
a vida, as garantias judiciais e a protecao judicial, contempladas nos artigos 4°, 8° e 25°
combinados com o artigo 1°(1); do direito de circulagao e de residéncia reconhecido no
artigo 22°; do direito a integridade pessoal reconhecido no artigo 5°, estes todos
combinados com artigo 1°(1) e do dever de adotar disposicbes de direito interno
reconhecido no artigo 2°, todos da Convencédo Americana, além de pedir medidas de
reparagdo. O Tribunal reconheceu a responsabilidade do Estado em n&o somente
estabelecer normativa capaz de garantir os direitos fundamentais de todas as pessoas
sob suas jurisdi¢des, mas também de viabilizar a concretizagdo destas normas. Sobre
0s povos indigenas, o tribunal ainda reconheceu ser indispensavel que o Estado lhes
outorgue protecdo efetiva levando em conta suas particularidades préprias, suas
caracteristicas econbmicas e sociais, assim como sua situacdo de especial
vulnerabilidade, seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes. Reconheceu os
direitos lesados do povo de Sarayaku, condenou o Estado a reparagoes, restituicao da
area por meio da retirada dos materiais explosivos enterrados e neutralizagao daqueles

% ALMEIDA, R. S. D. Opinido Consultiva OC-23/17: Meio Ambiente e Direitos Humanos. Ncleo Interamericano de
Direitos Humanos da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ - NIDH [On line]. 2019. Available from
Internet:<https://nidh.com.br/oc23/>.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Sentencia de 27 de Junio de 2012. Disponivel em: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf Acesso
em 07 de janeiro de 2022.
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que nao pudessem ser removidos, manifestou-se no sentido de fazer o Estado garantir
a nao repeticdo dos atos ressaltando a necessidade da devida consulta prévia aos
locais. Condenou ainda o Estado no pagamento de indenizagao por danos materiais e
imateriais reconhecendo que:

al declarar las violaciones de los derechos a la propiedad comunal y a la consulta,
la Corte tomo en cuenta las serias afectaciones sufridas por el Pueblo en atencién
a su profunda relaciéon social y espiritual con su territorio, en particular por la
destruccion de parte de la selva y ciertos lugares de algo valor simbdlico™.

No Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname (2007)%, a demanda submetida a
jurisdi¢cao do tribunal alega violagbes cometidas pelo Estado contra o povo Saramaka,
uma comunidade tribal que vive na regido superior do Rio Suriname. Arguiu o
proponente que o Estado ndo adotara medidas efetivas para reconhecer o direito do
povo ao uso e gozo do territorio que tradicionalmente usaram e ocuparam, que o Estado
violara o direito a protegao judicial em detrimento do povo Saramaka ao nao oferecer-
Ihes acesso efetivo a justica para a protecdo de seus direitos fundamentais,
particularmente o direito a propriedade de acordo com suas tradicbes comunais e que
o Estado ndo cumprira seu dever de adotar disposicéo de direito interno para assegurar
e respeitar estes direitos dos quais o Povo Saramaka é titular. O enquadramento juridico
invocado foi a responsabilidade internacional do Estado pela violagdo dos artigos 21°
(Direito a Propriedade) e 25° (Direito a Prote¢ao Judicial) combinados com os artigos 1°
(1) e 2° da Convencdo Americana. A Comissédo requereu do tribunal, além da
responsabilizacdo, reparagcbes pecuniarias e nao pecuniarias. Adicionalmente os
representantes das vitimas requereram a Corte que declarasse que houve violagdo do
artigo 3° (Direito ao Reconhecimento da Pessoa Juridica) da Convengéo ao “néo
reconhecer a personalidade juridica do povo Saramaka”. Apresentaram fatos e
argumentos juridicos adicionais relacionados aos efeitos continuos associados a
construgao de uma represa hidroelétrica na década de sessenta, que inundara territérios
tradicionais dos Saramaka, sobre o que solicitaram adicdo de medidas de reparagao. O
tribunal reconheceu a identidade dos Saramaka como comunidade tribal, determinou a
participagdo do povo nos beneficios advindos da exploragao de suas terras, quando o
caso, como forma de indenizacdo. Considerou que as concessdes madeireiras

permitidas pelo Estado sobre as terras da regido superior do Rio Suriname danificaram

% Op. Cit. Corte Interamericana de Direitos Humanos. p.95, §322.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do Povo Saramaka Vs. Suriname. Sentenga de 28 de
novembro de 2007. Disponivel em https://lwww.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2016/04/cc1a1e511769096f84fb5effe768fe8c.pdf Acesso em 07 de janeiro de 2022.
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0 meio ambiente acarretando impacto negativo sobre as terras e os recursos naturais
que os Saramakas utilizavam tradicionalmente, sobre isto merece destaque, in verbis:

Nao apenas foi deixado um legado de destruigdo ambiental, privagdo dos recursos de
subsisténcia e problemas espirituais e sociais aos integrantes do povo Saramaka, mas estes
tampouco receberam qualquer beneficio das operagdes madeireiras realizadas em seu
territério. As estatisticas governamentais apresentadas como prova perante a Corte indicam
que se extraiu uma grande quantidade de madeira valiosa do territério Saramaka e nao lhes
foi pago nenhum tipo de indenizagdo.%”

Finalmente, declarou a Corte que toda vez que as disposi¢des internas do Estado
nao proporcionaram recursos judiciais adequados e eficazes para a protegdo dos
membros do povo Saramaka contra atos que violam seu direito a propriedade o Estado
violou o direito a protegao judicial do artigo 25°, 21° e 1° (1) da Convengao.

No caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (2001)% a
Comissao recorreu a Corte para que ela decidisse se o Estado teria violado os artigos
1° (Obrigagao de Respeitar os Direitos), 2° (Dever de Adotar Disposi¢cdes de Direitos
Interno), 21° (Direito a Propriedade Privada) e 25° (Protegéo Judicial) da Convengéao
sob a alegagao de que a Nicaragua nao demarcara as terras comunais da Comunidade
Awas Tingni, nem adotara medidas efetivas que assegurassem os direitos de
propriedade da Comunidade em suas terras ancestrais e recursos naturais e que o
Estado outorgara concessao nas terras da Comunidade sem seu consentimento, além
de nao haver garantido um recurso efetivo para responder as reclamagbes da
Comunidade sobre seus direitos de propriedade. O tribunal concluiu que o Estado violou
o artigo 25°, 21°) em relagéo aos artigos 1° (1) e 2° da Convengéo. Condenou o Estado
a estabelecer um procedimento juridico para a rapida demarcacéo e reconhecimento
oficial especifico dos direitos da Comunidade sobre seus direitos e recursos naturais
comunais, a abster-se de entregar ou considerar entrega de qualquer concessao para
0 aproveitamento de recursos naturais nas terras usadas e ocupadas pelo povo Awas
Tingni até que questdo da posse da terra fosse resolvida, pagar indenizagéo
compensatoria por danos materiais e imateriais.

No ambito do Tribunal Africano de Direitos Humanos e dos Povos (TADHP)
destaque-se o0 caso da Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos c.
Republica do Quénia®®. Em novembro de 2009 a Comissdo Africana tomou

57 Op. Cit. CIDH. §153. p. 48.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Sentenca de 31 de agosto de 2001. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_por.pdf Acesso em 01 de janeiro de 2022.

% AFRICAN COURT ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS. Republica do Quénia Processo n° 006/2012 Acérdéo. 28 de
setembro de 2017. Disponivel em:
https://archives.au.int/bitstream/handle/123456789/7040/Comissao%20Africana%20Dos%20Direitos%20D0%20Home
M%20E%20D0s%20Povos%20C%20Republica%20D0%20Quenia%20-%20Acordao%20-
%2028%20E%20Septembro%20De%202017.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em 07 de janeiro de 2022.
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conhecimento de que os Servicos Florestais Quenianos tinham notificado a
Comunidade Ogiek da Floresta Mau, assim como outros que habitavam a regiao a
abandonarem aquele local num prazo de 30 dias. No mesmo més, consideradas as
consequéncias potencialmente irreparaveis que resultariam da execuc¢do daquela
notificacdo a Comissdo entendeu que deveria haver um Despacho de Medidas
Provisdrias e exigiu ao Quénia que suspendesse a execugao da notificagdo, em julho
de 2012. Diante da falta de resposta do pais, a Comissdo apresentou uma queixa
perante o Tribunal Africano de Direitos Humanos e dos Povos (TADHP). A decisao foi
emitida em 2017. O Tribunal observou que o conceito de populagéo indigena nao esta
definido na Carta, e que ainda ndo havia uma definigdo universalmente aceita de
“populagcdo indigena” em outros instrumentos internacionais de direitos humanos,
reconheceu, entretanto, que havia esforgos para que se obtivesse esta definicdo. Com
isso, inspirou-se no trabalho do relator das Nag¢des Unidas para as Minorias e nos
trabalhos da Comissdo através de seu Grupo de Trabalho sobre Populacbes e
Comunidades Indigenas que considerou como critérios para essa identificacdo: i] a
autoidentificacao; ii] especial uso e identificagao com seu territério tradicional, porquanto
a sua terra ancestral e territério tém uma importancia fundamental para sua
sobrevivéncia coletiva, fisica e cultural como povos e iii] um estado de subjugacao,
marginalizacao, espoliagédo, exclusdo e discriminacado porque estes povos tém cultura,
modos de vida, ou modo de producdo diferentes do modelo nacional hegeménico e
dominante. Deduziu portanto que para a identificagdo e compreensao do conceito de
populagao indigena, os fatores relevantes a se levar em consideragao sao a presencga
ou antecedéncia no tempo relativamente a ocupagéo e uso de um territério especifico;
uma perpetuacao voluntaria da distingédo cultural, que pode incluir aspectos de lingua,
organizacgao social, religido e valores espirituais, modos de producao, leis e instituigdes;
autoidentificacdo assim como o reconhecimento por outros grupos, ou pelas autoridades
do Estado, de que sao uma coletividade distinta; e uma experiéncia de subjugacao,
marginalizagdo, despossessdo, exclusido ou discriminagdo persistindo ou n&do esta
condicao®. O Tribunal também considerou que ao expulsar os Ogieks de suas terras
ancestrais sem consulta prévia e sem respeitar as condi¢gdes de expulsdo como uma
necessidade resultante do interesse publico o Estado violara seu direito a terra garantido
pelo artigo 14° (Direito de Propriedade) e as suas riquezas, pelo artigo 21° da Carta
Africana de DH, concluiu que o Quénia por nao reconhecer o estatuto dos Ogiek como
uma tribo distinta como outros grupos similares e, deste modo, negar a eles os direitos
disponivel a outras tribos violara também o artigo 2° (Nao Distingao e Garantia no Gozo

8 | OPES, J. A. A. Direito de Autodeterminagdo dos Povos. In J.A.A. LOPES ed. Regimes Juridicos Internacionais. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2019, vol. II, p. 547-604.p.568. §108.
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dos Direitos) da Carta, declarou que o Estado violara o artigo 8° da Carta, que trata da
liberdade de consciéncia, a profissdo e a pratica livre da religido, pois dado ao vinculo
existente entre as populagdes autdctones e a sua terra no que se relaciona a pratica de
sua religido, os despejos dos Ogieks da Floresta de Mau tornaram impossivel que a
comunidade continuasse com suas praticas religiosas. Destacou ainda que o fato
constituiu uma interferéncia injustificavel com a liberdade religiosa do povo Ogiek,
considerou que o Quénia também violara o direito a cultura da populagdo Ogiek em
contravengao com os incisos 2 e 3 do artigo 17° e o artigo 22° da Carta ja que ao
despeja-los o Estado os impedira o exercicio de suas atividades e praticas culturais e
econdmicas. E finalmente reconheceu o Tribunal que ao ndo adotar medidas legislativas
adequadas e outras destinadas a conferir o efeito aos direitos supracitados na Carta
Africana de Direitos Humanos, o Estado violara seu artigo 1°¢'.

61 Artigo 1°. Os Estados membros da Organizagdo da Unidade Africana, Partes na presente Carta, reconhecem os
direitos, deveres e liberdades enunciados nesta Carta e comprometem-se a adotar medidas legislativas ou outras para
os aplicar. Carta Africana de Direitos Humanos.
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2 O AMBIENTE NO DIREITO DA UNIAO
EUROPEIA

2.1 O Sistema Juridico da Uniao Europeia

A Unido Europeia (UE) conta com um quadro institucional para alcancgar seus
objetivos, servir os seus interesses e os de seus cidadaos e os dos Estados-membros,
além de assegurar a coeréncia, eficacia e continuidade de suas politicas e agbes. O
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) figura como uma das instituicbes da UE
juntamente com o Parlamento Europeu; o Conselho Europeu; o Conselho; a Comissao
Europeia; o Banco Central Europeu e o Tribunal de Contas, cada uma destas
instituicdes atua dentro dos limites que |hes sao atribuidos e mantém entre si leal
cooperagdo. O TJUE encontra-se contemplado no artigo 19° do Tratado da Unido
Europeia (TUE)f2. Na ordem juridica europeia nenhum ordenamento subsiste se suas
normas nao se submeterem ao controle de uma autoridade independente, isto ocorre
desta maneira porque se as normas comunitarias estivessem sob o controle dos
tribunais nacionais, seriam interpretadas e aplicadas de maneira diferente em cada um
deles; foi por este motivo que em 1952, quando foi instituida a Comunidade Europeia
do Carvéao e do Aco, a primeira comunidade, que resultou mais tarde em 1957 no que
se tornaria o 6rgao judicial para as duas outras comunidades, a comunidade Econémica
Europeia e a Comunidade Europeia que sao conhecidas atualmente como o Tribunal de
Justica da Uniao Europeia. A jurisprudéncia, no entanto, passou a ser fixada em duas
instancias a saber: o Tribunal de Justica representando a mais alta instancia judicial na
jurisdicao europeia contemplado no artigo 253° do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE)® e o Tribunal Geral contemplado no artigo 254° do mesmo diploma.
Com o objetivo de diminuir a sobrecarga do TJUE e melhorar a protegao juridica na
Unido Europeia, o Conselho Europeu criou o Tribunal Geral em 2004 que € um tribunal
especializado para litigios administrativos, mais tarde, em 2015, a legislatura da Uniao
decidiu aumentar gradualmente a quantidade de juizes deste tribunal para 56 e
transferiu para la a jurisdigdo do Tribunal da Funcgao Publica. O Tribunal de Justica € a
jurisdicdo suprema para todas as questdes decorrentes do direito da Unido Europeia,
compete ao TJUE garantir o respeito do direito na interpretacédo e aplicagdo dos
Tratados. O TJUE atua em trés eixos fundamentais: no controle do respeito ao direito
da Unido, quer seja em termos de conduta das instituicdes da Uniao Europeia (UE) na

62 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Uniéo Europeia. Disponivel em < https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF >
Acesso em 19.12.2021.
8 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em < https:/eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF >
Acesso em 19.12.2021.
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aplicagéo das disposicdes dos tratados quer, seja em termos de obrigacdes decorrentes
do direito da UE pelos Estados-membros e pessoas singulares na interpretagédo do
direito da Unido e no desenvolvimento da legislacdo da Unido. Tais atividades sé&o
desempenhadas por meio de consultas juridicas que assumem contornos de pareceres
vinculativos sobre os acordos que a Unido pretende celebrar com paises terceiros ou
outras organizagdes internacionais. O TJUE também desempenha suas atividades
como uma instancia jurisprudencial e esta caracteristica se apresenta como uma das
mais significativas, pois faz com que o TJUE reina competéncias que nos sistemas
juridicos dos Estados-membros séo repartidas em varias jurisdigées. A jurisdicdo do
TJUE atua como jurisdigéo constitucional nos litigios entre as instituicdbes da Unido e no
controle da legalidade da legislagdo da Unido, funciona também como jurisdicdo
administrativa para a verificagdo dos atos administrativos adotados pela Comisséo ou
de maneira indireta pelas administragdes nacionais com base no direito da Uniéo,
protege e exerce a funcao social do trabalho no que se relaciona a questdes afeitas a
liberdade de circulagao, seguranca social dos trabalhadores e a igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no ambiente laboral, desempenha fungdo de jurisdicao
financeira visto que atua nas questdes atinentes a validade e interpretacao das diretivas
relativas ao direito fiscal e aduaneiro e atua como jurisdicao civel para julgar agcdes de
reparagao de danos ou para a interpretacao de legislacao relativa ao reconhecimento e
a execucao das decisdes judiciais em matéria civel e comercial.

Ao Tribunal Geral compete principalmente julgar os conflitos que surgem com a
aprovagado das diretivas para a realizacdo do mercado interno que precisam ser
transpostas para os direitos nacionais, assim, o Tribunal Geral € um érgao do Tribunal
de Justica da Unido Europeia que é independente e organicamente separado do TJUE,
pois tem estrutura administrativa propria € um regulamento processual préprio, os
processos que tramitam por la sao classificados com a letra “T” de Tribunal, seguida do
numero, e.g. T-2/09, enquanto que os do TJUE sao classificados com a letra “C” de
Court seguida do numero, e.g. C-664/15. Quanto a competéncia o Tribunal Geral tem
sob sua jurisdicao a primeira instancia, portanto € competente para julgar os recursos
de anulagido e as agdes por omissao interpostas por pessoas singulares e coletivas
contra um 6rgao, agdes interpostas por Estados-membros contra a Comissao e/ou o
Conselho no ambito das subvencgdes, do antidumping e dos poderes de execucgao,
decisbes com base numa clausula compromisséria contida num tratado concluido pela
UE ou por seu representante e agdes de reparacao e/ou indenizacéo de danos contra a
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UE, ha previsao para que, em determinados campos especializados, o Tribunal Geral
possa ser competente para o julgamento de reenvios prejudiciais®.

2.2 O Direito da Uniao Europeia do Ambiente

Na segunda metade dos anos 50s quando as Comunidades Europeias foram
criadas nao Ihes foram atribuidas quaisquer competéncias em matéria ambiental, porém
nao somente o que se verificou como uma profusdo de normas de direito ambiental na
Unido Europeia, como também a influéncia crescente das consideragcées ambientais em
outras politicas da Unido n&do impediram com que, em menos de vinte anos mais tarde,
0s paises membros adotassem algumas diretivas de protecdo ambiental cujo objetivo
era ndo apenas a realizacdo do mercado comum, mas também a protecdo do ambiente.

Os atos juridicos de direito ambiental vém aumentando na Unido Europeia®®. Esse
aumento é atribuido ao principio da integracdo que obriga as instituicbes a cumprir
exigéncias em matéria de protegcdo do ambiente na definicdo e execugao das politicas
e acgOes da Unido especialmente para promover o desenvolvimento sustentavel. Cada
vez mais as normas do direito ambiental europeu estabelecem restricdes as liberdades
fundamentais e cada vez mais conformam a consecucdo de politicas da comunidade
que passam a dever considerar o ambiente ndo apenas como o limite, mas também
como o fim acessério de suas politicas. Assim, o direito ambiental encontra-se
onipresente e infiltrado no dia a dia da Unido e incontornavel nas grandes decisdes
institucionais®e.

Pode-se tragar pelo menos quatro, entre outras razbes prementes, que justificam
as abordagens normativas de protecdo ambiental no direito da Unido. A primeira delas
€ que a politica europeia do ambiente é exigida pela propria natureza transnacional dos
componentes ambientais e dos fendmenos de poluigdo, pois qualquer iniciativa
meramente estadual de protecdo seria indcua ja que o ambiente ndo respeita as
fronteiras geopoliticas, ademais a harmonizagédo das normas sobre a qualidade do meio
receptor € o primeiro passo para uma prote¢cao ambiental eficaz e integrada, exemplo
deste tipo de abordagem normativa é a protegao europeia das aguas superficiais, cuja
eficacia depende absolutamente de normas uniformes de protegcdo do dominio hidrico.

64 BORCHARDT, K.-D. O ABC do direito da Unido Europeia [online]. [Luxemburgo]: Servico das Publicagdes da Unido
Europeia, 2017. Available from World Wide  Web:<https://publications.europa.eu/fr/publication-detail/-
/publication/f8d9b32e-6a03-4137-9e5a-9bbaba7d1d40>. Acessado em 19 de novembro de 2021.

85 Atualmente ha, na base de dados eur-lex, 2575 atos juridicos relacionados ao ambiente, sendo que destes, 1482 dizem
respeito a poluigdo e seus efeitos nocivos; 548 tratam do espago, ambiente e recursos naturais; 447 relacionam-se a
principios gerais e programas e 128 a cooperacao internacional. Fonte: Eur-lex: Acesso ao direito da Unido Europeia.
Disponivel em < https://eur-
lex.europa.eu/search.html?lang=pt&SUBDOM_INIT=LEGISLATION&qid=1637237655900&CC_1_CODED=15&DTS_S
UBDOM=LEGISLATION&type=advanced&CC_2 CODED=1510 > Acesso em 18 de novembro de 2021.

86 ARAGAO, A. Ambiente. In A. SILVEIRA, M. CANOTILHO AND P.M. FROUFE eds. Direito da Unido Europeia -
Elementos de Deireito e Politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016, p. 1087-1129.
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A segunda razao advém do fato de que a liberdade de circulagido de mercadorias, em
vigor no espaco da Unido, anularia os efeitos ambientais pretendidos por qualquer
legislacao estadual sobre as caracteristicas ambientais dos produtos, a este exemplo
tém-se as normas sobre produtos e a regulamentacao que trata dos niveis de emissodes
sonoras de equipamentos elétricos para uso exterior como os cortadores de relva,
gruas-torre, martelos de percussao, motocompressores entre outros. A terceira razao é
que a liberdade de estabelecimento, que permite a instalacdo de empresas, a titulo
principal ou secundario, em qualquer ponto do territério da Unido Europeia, em
condicbes idénticas as exigidas das empresas nacionais, exige uma harmonizagao das
normas sobre os requisitos ambientais a serem observados pelas empresas antes do
inicio da exploragdao, durante o funcionamento e apds seu encerramento, assim
exemplificam as avaliagdes de impacto ambiental e as licengas ambientais necessarias
para a instalacao destas empresas na regido. A liberdade de concorréncia é a quarta
razao, pois nao seria efetiva se ndo houvesse regras principais harmonizadas,
ambientalmente relevantes, de funcionamento de certos processos de produgédo, como
€ 0 caso das normas sobre emissdes, que fixam os limites maximos de poluicao
atmosférica proveniente de grandes instalacbes de combustdo como industrias
siderurgicas, cimenteiras ou de papel®’.

Atualmente o desenvolvimento sustentavel e o alto nivel de prote¢gado do ambiente
sdo os dois grandes objetivos do Tratado da Unido Europeia, as primeiras referéncias
ambientais do Tratado da Unido Europeia podem ser encontradas nas disposi¢des
comuns, sobre criagao, objetivos e principios do Tratado, no artigo 3° que é dedicado
aos objetivos da Unido, o ambiente surge simultaneamente como objetivo interno e
externo, internamente a UE deve fomentar o desenvolvimento sustentavel da Europa
num elevado nivel de protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente,
externamente deve contribuir para o desenvolvimento sustentavel do planeta. A
responsabilidade Europeia no ambito externo aparece ainda mais reforcada no artigo
21° que se refere a agao externa da Unido, que se propde a apoiar o desenvolvimento
sustentavel nos planos econémicos, social e ambiental dos paises em desenvolvimento,
tendo como principal objetivo erradicar a pobreza e contribuir para o desenvolvimento
de medidas internacionais para preservar e melhorar a qualidade do ambiente a gestéo
sustentavel dos recursos naturais a escala mundial, a fim de garantir um
desenvolvimento sustentavel. No que diz respeito a reparticdo de competéncias entre a
Unido e os Estados Membros, a prote¢cao do ambiente continua a ser uma competéncia
partilhada, consagrada agora expressamente no artigo 4°, n. 2, “€” do TFUE, no entanto

67 ARAGAO, A. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds.
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015a, p. 34 - 83.
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a forca legislativa da Unido Europeia em matéria ambiental aliada ao principio da
subsidiariedade®® fazem com que, aos Estados-membro, cada vez menos restem
dominios de atuagdo ambiental. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia
que foi proclamada solenemente pelo Parlamento, pela Comisséo e pelo Conselho em
2000 com forga constitucional desde a sua integracao ao Tratado da Uniao Europeia
recebeu o direito fundamental ao ambiente como um direito de solidariedade, no artigo
37°% estabeleceu que as politicas da UE devem integrar elevado nivel de prote¢ao do
ambiente e a melhoria de sua qualidade assegurando o desenvolvimento sustentavel.
Na Parte Ill do TFUE sobre as politicas e agdes da Unido encontram-se os objetivos,
principios e os pressupostos da politica europeia do ambiente.

A forga juridica do Direito da Uniao Europeia do Ambiente se beneficia da forga
juridica especialissima decorrente de caracteristicas anunciadas pelo Tribunal de
Justica e gozam de aceitacdo ampla e geral entre os Estados-membros o que torna
parte do acquis comunautaire a aplicabilidade direta e o efeito direto’. O Direito da
Unido Europeia do Ambiente também tem um efeito impulsionador, pois o nivel de
protecao elevado como estabelecido na Carta encoraja as ordens juridicas dos Estados-
membros seguirem em diregdo a uma evolugao legislativa mais rapida. Sabe-se que a
grande maioria das disposi¢des nacionais de prote¢do do ambiente em vigor em relagéo
aos paises do sul europeu surgiu como consequéncia necessaria da adogao de medidas
protetoras de nivel elevado pela Unido Europeia, ademais a propria evolugéo da politica
europeia do ambiente tem caminhado a passos largos devido ao relativo distanciamento
das Instituicdes Europeias face a grupos de pressao, gerando um efeito acelerador e
proporcionado um nivel de protecao ambiental que internamente, ao nivel de cada
Estado-membro levantaria uma série de oposi¢cdes.

% Principio da subsidiariedade: no ambito das suas competéncias ndo exclusivas, a UE intervém apenas se — e na
medida em que — o objetivo de uma agéo considerada ndo puder ser suficientemente alcangado pelos paises da UE,
podendo, contudo, ser mais bem alcangado ao nivel da Unido Europeia. Como definido em Eur-lex Acesso ao Direito da
Unido Europeia. Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3Aai0020 > Acesso
em 19 de novembro de 2021.

5 Art. 37° Protegéo do ambiente. Todas as politicas da Unido devem integrar um elevado nivel de protegdo do ambiente
e a melhoria da sua qualidade, e assegura-los de acordo com o principio do desenvolvimento sustentavel. UNIAO
EUROPOEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR > Acesso em 19 de novembro de 2021.

0 Por aplicabilidade direta entende-se a caracteristica comum a muitas disposicdes de Direito da Unido Europeia
equivalente a dispensa de qualquer ato de transformagéo ou recepgéo para que certas normas de Direito da Unido
Europeia do Ambiente vigorem internamente, a aplicabilidade direta do Direito da Unido Europeia, principalmente por
meio dos regulamentos, resulta numa maior rapidez, uniformidade e eficacia de aplicagéo. Por meio dos regulamentos,
a Unido Europeia legislou sobre transferéncias de residuos entre Estados-membros, sobre rotulagem ecologica,
ecogestdo e auditoria ambiental, organismos geneticamente modificados etc. Ja o efeito direto do Direito da Unigo
Europeia do Ambiente significa que, por sua primazia, o Direito da Unido Europeia pode moldar o direito nacional sendo
aplicado em seu lugar ou mesmo contra o direito interno, neste cenario é que surge a figura das Diretivas que, sob certas
circunstancias detém efeitos diretos mesmo na falta de transposigao e em casos de transposi¢édo incompleta ou incorreta
de diretivas para a jurisdi¢éo interna.

™ ARAGAO, A. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds.
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015a, p. 34 - 83.
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Desde o Ato Unico Europeu (1986) o ambiente figura entre as competéncias
partilhadas entre a Comunidade e Estados-membros, com o decurso do tempo, alguns
artigos tiveram alteragbes como no Tratado de Maastricht (1992)72, que acrescentou o
principio da precaucado e o objetivo de promover, no plano internacional, medidas
destinadas a enfrentar os problemas regionais ou mundiais do ambiente, a politica
ambiental da Unido Europeia encontra-se atualmente prevista nos artigos 191°, 192° e
193° do Titulo XX do TFUE e o Tratado de Lisboa (2008)7® aditou as alteracdes
climaticas como um problema ambiental global, que cabe a Unido Europeia combater
por meio da politica ambiental. Assim, o artigo 191° do TFUE apresenta os objetivos da
politica da UE, no Art. 191°, (1) a preservagao, protecdo e a melhoria da qualidade do
ambiente; a protecdo da saude das pessoas; a utilizagdo prudente e racional dos
recursos naturais e a promog¢ao, no plano internacional, de medidas destinadas a
enfrentar os problemas regionais ou mundiais do ambiente e, designadamente a
combater as alteragdes climaticas; o art. 192° contém essencialmente dispositivos de
natureza processual, em seus trés primeiros numeros descreve 0S processos
deliberativos possiveis que podem ser utilizados segundo a natureza das medidas de
protecao do ambiente a serem adotadas, no numero 4 estabelece a regra do
financiamento nacional da politica e no numero 5 volta a definir regras relativas ao
conteudo das medidas de protegdo ambiental, neste caso, tratando da possibilidade do
estabelecimento de derrogac¢des ao regime adotado ou apoios financeiros aos estados;
e o art. 193° permite que os Estados-membros criem ou mantenham em seu territorio
medidas nacionais de protegdo ambiental mais restritivas do que as apresentadas no
Tratado.

No fim de 2019 a Comissao Europeia passou a adotar o Pacto Ecoldgico Europeu
(PEE)™, um projeto de politica de meio ambiente dos mais ambiciosos da histdria
europeia que se alinha perfeitamente com a “Nova Agenda Estratégica 2019 — 2024”
adotada pelo Conselho Europeu em 20 de junho de 2019, nesta nova agenda esta o
objetivo da construgcao de uma Europa climaticamente neutra, ecoldgica, justa e social
com fortes repercussdes na economia e na sociedade da regido para o alcance dessa
neutralidade climatica, o PEE vem com a promessa de que a Europa alcangara o status
de primeiro continente climaticamente neutro do mundo e traz em seu bojo o primeiro

2 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia, assinado em Maastricht em 07 de fevereiro de 1992. Disponivel em
< https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=0J:C:1992:191:TOC > Acesso em 19 de dezembro de 2021.

73 UNIAO EUROFPEIA. Tratado de Lisboa. 13 de dezembro de 2007. Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12007L/TXT&from=ES > Acesso em 19 de dezembro de 2021.

74 COMISSAO EUROPEIA. Pacto Ecolégico Europeu. Comunicagdo da Comissdo. Bruxelas, 11.12.2019. COM(2019)
640 final. Disponivel em < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52019DC0640 > Acesso em
19.12.2021.
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ato legislativo climatico europeu consagrando numa norma os objetivos climaticos a
serem alcangados até 205075,

7S SANCHEZ, D. F. D. G. El Ambicioso Pacto Verde Europeo. Actualidad Juridica Ambiental [On line]. 2020. Available
from Internet:<https://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2020/05/2020_05_12_Fdez-Gatta-
Pacto-Verde-Europeo.pdf>. Acesso em 19.11.2021.
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3 DIREITO AMBIENTAL PORTUGUES

Em Portugal o artigo 223°, V, da Constituicdo de 18227 atribuia as Camaras
Municipais “tratar das obras particulares dos concelhos e do reparo das publicas; e
promover a plantagao de arvores nos baldios, e nas terras dos concelhos”, entretanto
segundo antecedentes constitucionais dificilmente se pode entrever mais do que um
incentivo ao desenvolvimento rural’’, do mesmo modo ndo se pode dizer que no artigo
52° da Constituicdo portuguesa de 193378 que pretendeu a protecido dos “monumentos
naturais” havia intengao ecoldgica pois visava a protecao do patriménio cultural e numa
analise mais abrangente pretendia uma proteg¢ao a perspectiva estética da natureza.

O ambiente com valor em si mesmo foi acolhido pela ordem juridica constitucional
lusitana pela Constitucional de 19767, que trouxe o primeiro artigo ambiental ao
panorama constitucional do pais. O artigo 66° da carta constitucional portuguesa trouxe
o titulo Ambiente e Qualidade de Vida, continha os incisos 1 e 2, este Ultimo com as
alineas que vao de ‘a’ a ‘h’®. A revisao constitucional de 1982 incluiu ao texto que a
protecao ambiental € uma tarefa fundamental do Estado, entretanto apenas em 1987,
mesmo ano de adesao do pais a Comunidade Econémica Europeia, é editada a Lei de
Bases do Ambiente (Lei 11/87) cujo desenvolvimento sistematico teve seu inicio nos
anos 90. A inovagao constitucional ao trazer preocupagdes com o ambiente foi
acompanhada de circunstancias que reforcaram a nova visdo do ambiente como valor,
como a Revolugcdo dos Cravos (1974)%" associada formalmente a revolugao de
mentalidades que apoia a consagracédo do objetivo de protegdo do ambiente e a
Declaragdo de Estocolmo (1972) que externou a tomada de posicdo da sociedade
internacional sobre a protegdo do ambiente.

6 PORTUGAL. Constituicdo de 23 de Setembro de 1822. Disponivel em: <
https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1822.pdf > Acesso em 19.12.2021.

” GOMES, C. A. Constituigdo e Ambiente: Errancia e Simbolismo. Veredas do Direito [On line]. 2012, vol. 9, pp. 9-29.
Available from Internet:<http://revista.domhelder.edu.br/index.php/veredas/article/view/287>. Acesso em 23.11.2021. Ver
também MIRANDA, J. O Meio Ambiente e a Constituicdo. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, jul./set. 2016
8 PORTUGAL. Constituigéo de 11 de Abril de 1933. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1933.pdf >. Acesso em 19.12.2021.

® PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa. VIl Revisdo Constitucional [2005]. Disponivel em <
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx >. Acesso em 19.12.2021.

80 Artigo 66.° Ambiente e qualidade de vida. 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender. 2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento
sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participagdo dos cidadéos:
a) Prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de eroséo; b) Ordenar e promover o
ordenamento do territério, tendo em vista uma correta localizagdo das atividades, um equilibrado desenvolvimento
socioecondmico e a valorizagéo da paisagem; c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem como
classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a conservagéo da natureza e a preservagédo de valores
culturais de interesse histdrico ou artistico; d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando
a sua capacidade de renovagéo e a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geragoes;
e) Promover, em colaboragdo com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagdes e da vida urbana,
designadamente no plano arquiteténico e da protegdo das zonas historicas; f) Promover a integragéo de objetivos
ambientais nas varias politicas de ambito sectorial; g) Promover a educagdo ambiental e o respeito pelos valores do
ambiente; h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com protegdo do ambiente e qualidade de
vida. (CRP, 1976, ap6s a ultima revisdo constitucional)

81 Movimento popular que marcou o fim do Salazarismo em Portugal.
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Inicialmente o artigo 66° inaugurou o ambiente na Constituicdo portuguesa de
1976 com quatro niumeros, o numero 1 que consagrou o direito de todos os cidadaos a
um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, acompanhado do dever de todos de
protegé-lo; o numero 2 que estabeleceu as quatro prioridades de acdo do Estado e
demais poderes, publicos e privados, no ambito da protecao do ambiente, que incluiam
a prevencao da poluicdo, o ordenamento do territério em atencdo a distribuicao
harménica dos recursos bioldgicos, a conservagao da natureza por meio da criagéao e
da manutengéo de parques e reservas naturais e a gestao racional dos recursos naturais
respeitando-se sua capacidade regenerativa; o numero 3 que tratou dos pedidos
indenizatdrios por violagado do direito ao ambiente previsto no numero 1 g, finalmente, o
numero 4 que enquadrava a protecdo ambiental no objetivo mais abrangente da
promocgao da qualidade de vida, sendo que esta ultima referéncia é a que detinha uma
ligacao mais direta com o disposto no artigo 9°, alinea ‘c’ do texto constitucional sob o
titulo “Tarefas fundamentais do Estado” e que se referia a promocgao da qualidade de
vida do povo portugués. Desde de que foi promulgada a Constituicdo Portuguesa de
1976 passou por sete revisdes constitucionais em 1981/82, 1989, 1992, 1997, 2001,
2004 e 2005822, todo o processo de revisdes constitucionais cuidou de revisar o articulado
inicial constitucional que refletia as opg¢des politicas e ideoldgicas decorrentes do
periodo revolucionario que se seguiu a ruptura com o regime autoritario anterior,
diminuiu sua carga ideolégica, flexibilizou o sistema econdmico e redefiniu as estruturas
do exercicio do poder politico, sendo extinto o Conselho da Revolugédo e criando o
Tribunal Constitucional, deu maior abertura ao sistema econdémico pondo fim ao
principio da irreversibilidade das nacionalizagdes diretamente efetuados apds 25 de
abril de 1974, adaptou o texto constitucional aos principios dos Tratados da Unidao
Europeia, Maastricht e Amsterdao, consagrou alteragdées quanto a capacidade eleitoral
dos cidadaos estrangeiros, permitiu a ratificagao, por Portugal, da Convencédo de Roma
que cria o Tribunal Penal Internacional alterando as regras de extradi¢cao, aprofundou a
autonomia politico-administrativa das regides autbnomas dos Acores e da Madeira
aumentando os poderes das respectivas Assembleias Legislativas e eliminando o cargo
de “Ministro da Republica” e criando o de “Representante da Republica”, alterou e
clarificou as normas referentes as relagdes internacionais e ao direito internacional como
a vigéncia na ordem juridica interna dos tratados e normas da Unido Europeia,
aprofundou o principio da limitacdo dos mandatos dos titulares de cargos politicos
executivos reforgando o principio da nao discriminagdo em fungéo da orientagcéo sexual

82 ASSEMBLEIA DA REPUBLICA. Revisées Constitucionais. Disponivel em <
https://www.parlamento.pt/RevisoesConstitucionais/Paginas/default.aspx >. Acesso em 23.11.2021.
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e permitiu a realizagdo de referendo sobre a aprovacao de tratado que objetive a
construcao e o aprofundamento da Unidao Europeia.

Na revisao constitucional de 1982 o artigo 66° teve a renovagao do texto de seu
inciso numero 3, que passou a distinguir a lesao de bens naturais e a “lesédo direta” na
esfera pessoal sob a logica da assimilagao entre direito ao ambiente e direitos de
personalidade para efeitos de indenizagcédo e o artigo 9° teve significativa alteragao e
ganhou uma nova alinea, a alinea “e” que incumbe o Estado de “proteger e valorizar o
patrimdnio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente e preservar os
recursos naturais”. Em 1989 o artigo ambiental portugués sofreu sua primeira reforma
significativa, a alinea “b” do inciso niumero 2 do artigo 66° foi complementada com a
referéncia ao “equilibrado desenvolvimento socioeconbémico” essencial ao correto
ordenamento do territério, 0 que demonstra a transversalidade do tema ambiental e a
consequente necessidade de integragdo com as opgdes existentes em termos de
ordenamento do territério os incisos 3 e 4 foram revogados, o inciso 3 que tratava dos
pedidos indenizatérios por violagdes contra o ambiente foi absorvido pela reedicdo do
artigo 52° inciso 3. Como se vé a inovacao que se refletiu ndo apenas no que se
relaciona ao ambiente, mas também a todo o conjunto de bens coletivos, assumiu
importancia fundamental na compreensdao do modo de tutela, procedimental e
jurisdicional do ambiente. A quarta revisao constitucional voltou a alterar os artigos 9° e
66° na disposi¢cao dedicada as tarefas fundamentais do Estado, foi incluida a alinea d)
que inseriu ao lado dos direitos econémicos, sociais e culturais, a categoria dos direitos
ambientais, incluiu também no artigo 66° referéncia ao ‘desenvolvimento sustentavel’ no
inciso 2, reconheceu a relagao entre o aproveitamento racional dos recursos naturais e
solidariedade intergeracional na alinea ‘d’, reforgou a ideia de horizontalidade da politica
ambiental nas alineas ‘e’, ‘f’ e ‘h’ e alertou para a necessidade de promover a educagao
ambiental e o respeito pelos valores do ambiente na alinea ‘g’.8

3.1 A Questao da Sustentabilidade

O principio da sustentabilidade que recebe uma consagragéo expressa no texto
constitucional portugués merece destaque vez que é configurado como tarefa
fundamental no artigo 9°, ‘e’, como principio fundamental da organizagdo econémica

no artigo 80°, ‘d’ que faz referéncia a propriedade publica dos recursos naturais, como

83 CRP. Art. 52°, 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagcbes de defesa dos interesses em causa, o
direito de agdo popular nos casos e termos previstos nesta lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados
a correspondente indenizagdo, nomeadamente para: a) promover a prevengao, cessagao ou a perseguicao judicial das
infragbes contra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagao do ambiente e do
patrimonio cultural; b) assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autdbnomas e das autarquias locais.

8 GOMES, C. A. Constituigdo e Ambiente: Errancia e Simbolismo. Veredas do Direito [On line]. 2012, vol. 9, pp. 9-29.
Available from Internet:<http://revista.domhelder.edu.br/index.php/veredas/article/view/287>. Acesso em 24 de
novembro de 2021.
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incumbéncia prioritaria do Estado nos artigos 81°, ‘a’, ‘m’ e ‘n’ para promover o aumento
do bem estar social no quadro de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel,
adotar uma politica nacional de energia com preservagao dos recursos naturais e
equilibrio ecolégico e uma politica nacional de agua, com aproveitamento, planejamento
e gestao racional dos recursos hidricos respectivamente, além de ser posto como direito
fundamental indivisivel de todos no artigo 66°, inciso 1 e como dever jusfundamental do
Estado e dos cidadaos no inciso 2 do mesmo artigo, e como principio vetor e integrador
de politicas publicas no artigo 66°, inciso 2, alineas ‘c’, ‘d’, ‘e’, f e ‘g’.

A dimensao juridico constitucional do principio da sustentabilidade encontra
ressonancia e densificacdo nos Estatutos das Regides Autbnomas que contemplam as
matérias que antes eram incluidas pelo texto constitucional no ambito do interesse
especifico das regides autbnomas. Ainda, as disposi¢cdes expressas pelo direito da
Unido Europeia referentes ao ambiente?® que estabelecem as orientagcdes das politicas
da Unido destinadas a consecuc¢ao da preservacgao, protecao e melhoria da qualidade
do ambiente, utilizag&o prudente e racional dos recursos naturais, promogao de medidas
destinadas a enfrentar os problemas regionais e mundiais do ambiente e as alteragdes
climaticas. Assim como outros principios estruturantes do Estado Constitucional como
a democracia, a liberdade, a juridicidade, a igualdade, o principio da sustentabilidade
passa a ser um principio aberto que requer concretizagdao conformadora e que nao traz
solugdes prontas a protecao do ambiente e mitigagado do dano ambiental, na génese do
aludido principio estdo as ideias de que os humanos devem organizar seus
comportamentos e acdes de forma a ndo viverem 1] a custa da natureza; 2] a custa de
outros seres humanos; 3] a custa de outras nagdes; 4] a custa de outras geragdes e
com isso delineia-se trés dimensbes basicas do principio da sustentabilidade, quais
sejam, a sustentabilidade interestatal, impondo a equidade entre paises pobres e ricos;
a sustentabilidade geracional que aponta para a equidade entre diferentes grupos
etarios da mesma geracao e a sustentabilidade geracional que impde a equidade entre
pessoas vivas no presente e pessoas que nascerao no futuro.

Embora ndo pertenga a uma lei-quadro fundamental como é a constituicao,
estabelecer concretamente os instrumentos politicos, econdmicos, juridicos, técnicos e
cientificos imprescindiveis a solugdo dos problemas ecolégico-ambientais, assim,
também neste sentido o texto constitucional portugués é um texto aberto que tanto
acolhe instrumentos ducteis como a informacao, o procedimento, a autorregulagéo e a
flexibilizagdo como instrumentos diretivos reconduziveis a planos e controles ambientais
estratégicos. Pode se ver no texto constitucional portugués uma oscilagdo entre o

8 Como o artigo 191° e seguintes e, de modo geral, todo o Titulo XX do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia.
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paradigma da flexibilizacdo dos modos, formas e procedimentos julgados adequados a
defesa e protecao do ambiente e o paradigma do planejamento orientador e diretivo
preocupado com o déficit de comando e eficacia dos instrumentos de flexibilizagao
juridico-ambiental. Desde a edicdo da Lei de Bases do Ambiente (1987)8 pode-se dizer
que tiveram inicio os progressos da juridicidade ambiental no ordenamento portugués,
foi desde seu texto originario que a Constituicdo da Republica Portuguesa insculpiu no
rol dos direitos econdmicos, sociais e culturais o direito a um ambiente de vida humano,
sadio e ecologicamente equilibrado como direito constitucional fundamental. O fato
conferiu ao direito do ambiente o status de direito fundamental e teve, por ébvio,
relevante importancia no ambito jus-ambiental, pois tornou-se claro que a
problematizacdo constitucional deste direito ndo deveria se limitar ao recorte do
ambiente como tarefa ambiental do Estado, mas contemplar a sustentabilidade de modo
transversal numa ‘ecologizacao’ da ordem juridica portuguesa, primeiro porque o direito
do ambiente, além de seu conteludo e forca prépria, como direito constitucional
fundamental erige-se para o bem constitucional devendo os decisores legislativos,
judiciarios e administrativos sempre considerar os preceitos de protecido do ambiente
em suas decisdes, ainda a liberdade de conformacéao politica do legislador no ambito
das politicas ambientais tem menos folga no que se relaciona a reversibilidade politico-
juridica da protecdo ambiental, sendo-lhe vedado adotar politicas novas que
representem um retrocesso juridico-ambiental; além disso o sucessivo e reiterado
incumprimento dos preceitos constitucionais do ambiente nos niveis nacional, europeu
e internacional podera gerar inclusive situagdes de omissao constitucional conducentes
a responsabilidade ecolégica ambiental do Estado. Ainda, o Estado e demais
operadores publicos e privados obrigar-se-ao a um agir ativo e positivo na protecao do
ambiente, seja na forma de atuacdo normativa, planejadora, executiva ou judicial,
protecao esta que vai muito além da defesa contra simples perigos, pois que exige um
particular dever de cuidado perante os riscos tipicos da sociedade de risco®”.

3.2 Legislagao Ambiental Portuguesa

Atualmente o conteudo normativo portugués regulador do ambiente compreende
a Lei de Bases, acesso a informagao sobre ambiente, avaliagao de impacto ambiental,
alteragbes climaticas, qualidade do ar, substancias perigosas, agua, residuos,
conservagao da natureza e biodiversidade e aguas protegidas, fiscalidade ambiental,

8 Revogada pela Nova Lei de Bases do Ambiente, Lei 19/2014.

87 CANOTILHO, J. J. G. O Principio da sustentabilidade como Principio Estruturante do Direito Constitucional. Tékhne -
Revista de Estudos Politécnicos [On line]. 2010, pp. 7-18. Available from
Internet:<https://scielo.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid+S1645-99112010000100002?script=sci_arttext&pid=S1645-
99112010000100002>. Acesso em 25.11.2021.
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responsabilidade ambiental e organizacbes n&o-governamentais de ambiente®s.
Segundo as disposi¢des dos artigos 9° e 66° da Constituicdo da Republica de Portugal
a Lei 19/2014, Lei de Bases da Politica de Ambiente, além de definir os fundamentes
da politica ambiental do pais, visa a efetivagdo dos direitos por meio da promocgao do
desenvolvimento sustentavel, suportada na gestdo adequada do ambiente, contribuir
para a formacgao de uma sociedade de baixo carbono e uma economia verde, racional
e eficiente na utilizagcdo dos recursos naturais assegurando o bem-estar e a melhoria
progressiva da qualidade de vida dos cidadaos, atribui competéncia ao Estado para a
realizagcao de politicas nos niveis local, regional, nacional, comunitario e internacional
da administragao publica contando inclusive com a coordenagao de todos os cidadaos
e forgas sociais. Subordina expressamente a atuagao publica ambiental aos principios
do desenvolvimento sustentavel, da responsabilidade intra e intergeracional, prevengao
e precaucgdo, poluidor-pagador, responsabilidade que obriga a responsabilizacdo de
todos os que provoquem ameaga ou dano ao ambiente e da recuperagao.

Para as politicas publicas ambientais expressamente em seu artigo 4° apresenta
o principio da transversalidade e da integracao que obrigam a integragao das exigéncias
de protecdo do ambiente na definicdo e execugao das demais politicas globais e
setoriais, da cooperacéo internacional, que obriga a procura de solugcbes concertadas
com outros paises e organizagdes internacionais no sentido da promogao do ambiente
e do desenvolvimento sustentavel; do conhecimento da ciéncia, da educag¢ao ambiental
e da informacao e participacado que obrigam ao envolvimento dos cidadaos nas politicas
ambientais. A continuagdo aparecem os direitos e deveres ambientais, apresenta uma
estruturacdo dos do sistema de componentes ambientais incluindo componentes
ambientais naturais como o ar, os recursos hidricos, o meio marinho, biodiversidade, o
solo e o0 subsolo e a paisagem e 0os componentes ambientais humanos indissociaveis
dos componentes ambientais naturais como as alteragdes climaticas, os residuos, o
ruido e os produtos quimicos; e finalmente, apresenta a estruturagdo do ordenamento
juridico ambiental portugués, para cada um dos dez componentes ambientais definidos
na lei de bases do ambiente estabelecendo normas e principios gerais sendo que dentro
das matérias especificas abrangidas por cada um dos componentes ha um grande
numero de atos juridicos normativos da Unido Europeia como Regulamentos, Diretivas,
Decisbes, Recomendacdes e Pareceres além de diplomas legais e regulamentares de
direito interno portugués.

A lei portuguesa de bases do ambiente também define genericamente as
diferentes categorias de instrumentos de politica ambiental que repercutem na criagao

8  ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. Legislagio na Area do Ambiente. Portugal. Disponivel em
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/Legislacao-area-ambiente.aspx >. Acesso em 25.11.2021.
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do direito objetivo com regulamentacgao especifica propria no &mbito do Direito da Uniao
Europeia e no direito interno portugués, muitos destes instrumentos sdo de aplicagao
horizontal aos diversos componentes ambientais como € o caso da avaliagdo de impacto
ambiental ou da responsabilidade civil por danos ambientais, mas ha outros
instrumentos que derivam diretamente da constituichio como é o caso das
contraordenagdes ambientais ou crimes ambientais. Todo este complexo de atos
normativos, em seu conjunto, define os detalhes técnico-juridicos do ordenamento
juridico ambiental portugués de acordo com uma estrutura global que pode ser
representada imagem abaixo:

Dispositivos Constitucionais do Ambiente: Artigos 9°, alineas 'd" e 'e'; 66%; 80° alinea 'd'; 81° alineas 'a', 'I' e "'m'; 84%; 90°; 93°,
n°1alinea 'd' e n"2

Direito
Direito Europeu do

5 Internacional do
Ambiente

Ambiente
Lei n° 19/2014 - Lei de Bases do Ambiente (define 10

Instrumentos do Direito do n i i 3
Atnbiants <:> componentes ambientais sendo 6 naturais e 4 associados ao
comportamento humano)

& & & & & ¥ & 8 &

Recursos Meio Biodiversi Soloe Alteragbes Produtos

Residuos  Ruido

ar Paisagem = " .
climaticas Quimicos

Hidricos Marinho dade Subsolo

Na sequéncia a referida lei trata dos instrumentos de politica do ambiente que séo
0s meios que viabilizam a prevencao, redugao e eliminacdo dos impactos ambientais
negativos que sado desenvolvidos e aplicados de forma integrada com demais politicas
nacionais, regionais, locais ou setoriais sempre perseguindo os objetivos nacionais e
dos compromissos internacionais assumidos por Portugal. A lei classifica os
instrumentos de politica ambiental em sete categorias: instrumentos de informacao
ambiental; de autorizacdo ou licenciamento ambiental, de melhoria continua do
desempenho ambiental e de controle fiscalizacdo e inspe¢cao ambiental. Finalmente a
lei dedica um capitulo aos Instrumentos de Direito do Ambiente entendidos como
aqueles direitos objetivos criados a partir da repercussao juridica dos instrumentos de
politica ambiental. Assim leis, regulamentos e atos administrativos constituem
manifestacdes concretas de dois principios fundamentais do ambiente, o principio da
prevencgao e o principio da precaugao, de modo que se os instrumentos previamente
descritos como instrumentos de politica do ambiente sao de natureza preventiva com
vocagdo para atuar antes da ocorréncia de danos ambientais, os instrumentos de direito
do ambiente da lei de bases tém natureza sancionatéria repressiva, sdo eles: as

48



contraordenacdes ambientais sancionadas com coimas e sang¢des acessorias de coima,
os crimes ambientais, previstos nos artigos 278°, 279°, 279°A e 280° do Cddigo Penal
Portugués respectivamente os crimes de danos contra a natureza, de poluigao,
atividades perigosas para o ambiente, poluicdo com perigo comum, além da
responsabilidade civil por danos ambientais, esta, por sua vez, de natureza mista vez
que embora incida mais comumente depois da ocorréncia do dano ambiental obrigando
0 causador a assumir a responsabilidade pelo dano causado penalizando-o econémica
ou financeiramente deixa de ser um instrumento inteiramente repressivo na medida em
que a responsabilidade civil por danos ambientais passa a funcionar diante da ameaca
de dano e passa a ter um efeito preventivo do agravamento do dano. Ademais, o regime
juridico da responsabilidade civil por danos ambientais estabelece em um capitulo
autébnomo um regime de responsabilidade administrativa pela prevencéo e reparagao
de danos ambientais, aplicando-se tanto aos danos como as ameagas de danos pela
pratica de atividades consideradas perigosas. Em suas disposi¢des finais a Lei de Bases
de 2014 revoga a lei anterior de 1987 e imp6e ao Governo a obrigacao de apresentar a
Assembleia da Republica um relatério anual e, a cada cinco anos, um livro branco, sobre
o estado do meio ambiente portugués®.

8 ARCHER, A. B. Comentario a nova lei de bases do ambiente (Lei n°19/2014 de 14 de abril). In. Porto: Archer &
Associados Consorcio de Advogados, RL, 2019. Disponivel em < https://www.archereassociados.pt/noticias/26-
comentario-a-nova-lei-de-bases-do-ambiente > Acesso em 26 de novembro de 2021.
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4 O AMBIENTE NA AMERICA DO SUL

Apods a Segunda Guerra Mundial muitos paises passaram por um processo de
reconstitucionalizagao, primeiramente paises como Alemanha, Italia e Japao, incluindo-
se, numa faixa de tempo que vai dos anos 70 aos 90. Comeg¢ando com a Revolugao dos
Cravos de 1974 em Portugal o processo de redemocratizagao alcanga diversos paises
da América Latina na década de 80, como Brasil, Argentina e Uruguai, a maior parte
dos paises que promulgaram ou reformaram suas Constituicdes apds a Segunda Guerra
Mundial incluiram em seus textos normas relativas a protecdo ambiental®. Marcelo
Neves®! ao tratar do transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais e ordens
locais extraestatais aponta para “uma relagcao problematica” entre as ordens juridicas
estatais e as ordens extraestatais de coletividades nativas, cujos pressupostos
antropolégicos-culturais ndo se compatibilizam com o modelo de constitucionalismo de
inspiracao europeia do Estado, afirma que na experiéncia latino-americana abundam
problemas juridico-constitucionais decorrentes do entrelagamento entre ordens
normativas nativas e ordens constitucionais dos Estados, especialmente no que
concerne aos direitos fundamentais — o que inclui os direitos da natureza e a um
ambiente sdo e equilibrado. A questdo ndo passa despercebida pelo direito onde se
procura enfrentar o problema com o modelo de integracao constitucional da pluralidade
resultante das particularidades normativas das comunidades indigenas como os
exemplos de Colémbia e Bolivia onde se pode encontrar critérios de articulagao entre o
direito estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas. Antes, porém, de
adentrar no tema da participacdo das comunidades nativas e minorias na construcéo
constitucional dos paises sul-americanos e seus imensos reflexos na tutela ambiental,
desponta a necessidade de se adentrar ao contexto do ‘Novo Constitucionalismo Latino
Americano’.

De modo que o novo Constitucionalismo latino-americano que pode ser entendido
como um fenémeno juridico-constitucional que traz novas perspectivas para a protegcao
do ambiente na medida em que faz lancar um olhar mais abrangente sobre o potencial
e as singularidades do patrimbénio natural. Incrementa o valor ambiental e as
possibilidades que dele decorrem para além da relevancia estratégica, como por
exemplo, a valorizagéo dos servigos ambientais prestados pela floresta, passando pelo
conhecimento das comunidades tradicionais e do vasto potencial genético das florestas
fazendo despontar no horizonte possibilidades para uma melhor gestdo do
desenvolvimento com repercussdo na governanga internacional e global em sintonia

% BARROSO, L. R. Revolugéo tecnoldgica, crise da democracia e Constituigéo: direito e politicas publicas num mundo
em transformagéo. Edtion ed. Belo Horizonte: Forum, 2021. 272 p. pp. 36 e 62
8" NEVES, M. Transconstitucionalismo. Edtion ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. 357 p. p.216.
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com particularidades locais e orientado a questdes estratégicas e ambientais de
interesse local, regional e global muito menos nocivas ao ambiente do que os modelos
tradicionais que existem em muitos paises que olham para o patrimdnio natural apenas
como fronteira econdmica®2.

O termo novo constitucionalismo latino-americano, adotado neste estudo,
encontra na doutrina muitas outras designagdes como ‘constitucionalismo mestico’,
‘constitucionalismo andino’, ‘neoconstitucionalismo transformador’, ‘constitucionalismo
do  sul, ‘constitucionalismo pluralista’, ‘constitucionalismo  experimental’,
‘constitucionalismo plurinacional’, ‘constitucionalismo indigena’, ‘novo
constitucionalismo indigenista’, ‘constitucionalismo da diversidade’ entre outros.
Enquanto que o ja tradicional “neoconstitucionalismo” trata-se de um aprimoramento do
Direito Constitucional, resultado da construcado tedrica dos constitucionalistas e
operadores do direito, tendo como principal escopo a busca por maior eficacia da
Constituicao, principalmente dos direitos fundamentais, baseando-se na forca normativa
da Constituicdo e no principio da eficiéncia ou maxima efetividade. O “novo
constitucionalismo latino-americano” resulta de demandas e manifesta¢des populares e
tem como principal escopo a busca por uma maior legitimidade democratica da
Constituicdo, garantindo-se a participagao politica de grupos até entdo alijados do
cenario politico. O fenbmeno ndo € homogéneo em todo o continente e os paises
mostram diferentes estagios de evolugdo de acordo com suas especificidades
histoéricas. No Brasil, por exemplo, apesar dos avangos consideraveis produzidos pela
Constituicao Cidada de 1988, nao houve uma ruptura com o tradicional
constitucionalismo, mas apenas uma revisitagdo com as ideias do
“neoconstitucionalismo”. A constituicdo brasileira embora tenha rompido com o regime
ditatorial anterior, instalou um Estado Democratico, ainda embrionario atualmente, pois
que nao houve manifestagao popular para ativacao do poder constituinte originario, nao
houve ratificagcdo popular do projeto final de Constituicdo, ndo se admite reforma
constitucional por iniciativa popular, as hipéteses de referendo e plebiscito sdo de
exclusiva iniciativa do Poder Legislativo, ndo existe instituto semelhante ao recall norte-
americano ou “ostracismo” grego etc.?? Por outro lado a Constituicao que de fato rompeu
com o tradicional constitucionalismo, buscando maior legitimagcao democratica, foi a
Constituicao da Venezuela de 1999 que contou com um referendo ativador do processo
constituinte, um referendo de aprovagdao do texto constitucional e a reforma
constitucional depende da participagdo popular, entretanto, os principais marcos do
novo constitucionalismo latino-americano séo a Constituicdo do Equador (2007-2008) e

92 BEZERRA, J. C. O papel do meio ambiente na politica externa brasileira. 2013b, vol. 4, pp. 151-173. Available from
Internet:<https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ideias/article/view/8649401>. Acesso em 30.11.2021.
% MARTINS, F. Curso de Direito Constitucional. Edtion ed. S0 Paulo: Saraiva, 2020. 1628 p. Pp. 82/83.
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a da Bolivia (2009), ambas contaram com a efetiva participagédo popular no processo de
reforma da constituicAio e com maior protagonismo de grupos historicamente
marginalizados, como os povos indigenas, mediante ampla positivagcao de seus direitos,
além da recepcao de tratados internacionais e agbes constitucionais protetivas de tais
direitos.

Historicamente na América do Sul a cultura juridica imposta pelas metropoles ao
longo do periodo colonial assim como as institui¢cdes juridicas formadas apds o processo
de independéncia como constituicdes, codificacdes e tribunais, derivam naturalmente
da tradicao legal europeia e ainda na formacgao da cultura juridica e do processo de
constitucionalizagao latino-americanos apos a independéncia. Deve-se levar em conta
a herancga das castas politicas burguesas e dos principios iluministas inerentes as
declaragdes de direitos, oriundas também, da nova modernidade capitalista, de livre
mercado, pautada na tolerancia e no perfil liberal-individualista, de modo que, nos
mesmos moldes do constitucionalismo desenvolvido na Europa e nos Estados Unidos,
ap6s a independéncia das entao colonias da América Latina houve uma
constitucionalizagao, primeiramente, segundo o formato liberal no século XIX seguindo-
se por uma tendéncia de constitucionalizagao dos direitos sociais no século XX, ocorre
que até entdo a regiao passava por uma realidade social muito diversa daquela que
conduziu o processo de constitucionalizagdo na Europa e nos Estados Unidos, deste
fato decorre que na evolugao tedrica e na institucionalizagdo formal do Direito latino-
americano, as constituicbes politicas consagravam abstratamente a igualdade formal
perante a lei, a independéncia dos poderes, a soberania popular, a garantia liberal de
direitos, uma cidadania culturalmente homogénea e uma condicao idealizada de Estado
de Direito ao passo que na realidade as instituicdes foram marcadas pelo controle
centralizado e burocratico do poder oficial, por formas de democracia excludentes, por
um sistema representativo clientelista e experiéncias de participacao elitistas. Em
grande parte os textos constitucionais editados na América Latina aparecem
influenciados pela vontade e o interesse de setores de elites hegeménicas,
influenciadas pela cultura europeia ou anglo-americana e foram poucas as vezes que
as constituicdes liberais e a doutrina classica do constitucionalismo politico
reproduziram as necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as nagdes
indigenas, as populacdes afro-americanas, as massas de campesinos agrarios e 0s
multiplos movimentos urbanos.

Em contraposicao a estas circunstancias € que vem emergindo no continente nas
ultimas décadas o movimento do novo constitucionalismo latino-americano que se
caracteriza como um constitucionalismo genuinamente latino-americano por romper
com as categorias tradicionais do Direito e Estado criando novos paradigmas e
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construindo uma cultura juridica emancipatéria. Na base deste movimento esta o
reconhecimento do multiculturalismo, da nog¢do de pluriculturalidade, interculturalidade
e, finalmente o conceito de plurinacionalidade®. As primeiras Constituicbes da América
do Sul nao tiveram o condao de adaptar o constitucionalismo notadamente europeu a
realidade latino-americana, como os anseios da populacao indigena, afro-americana e
os diversos movimentos do campo e urbanos e como n&o existia mais de um sistema
normativo vigorando no mesmo Estado-nagéo, o monismo juridico foi o modelo sobre o
qual se edificou o neoconstitucionalismo no continente, movimento que antecede o novo
constitucionalismo latino-americano.

4.1 Os Ciclos Constitucionais na América do Sul

Assim ao analisar as mudancgas constitucionais da América do Sul sob a
perspectiva do multiculturalismo e do tratamento constitucional dado aos povos
originarios indigenas, Raquel Yrigoyen Fajardo® identifica a partir de 1980 trés ciclos de
reformas constitucionais, incorporando transformagdes constitucionais que repercutem
especialmente sobre o reconhecimento da diversidade cultural e dos direitos dos povos
indigenas, transformagdes estas que se refletem na propria relagéo entre o Estado e
seu povo, logo na estrutura estatal.

O primeiro ciclo constitucional, caracterizado como social e descentralizador é
marcado pela Constituicdo brasileira (1988), o segundo ciclo constitucional,
caracterizado como participativo, popular e pluralista, é representado na regido pela
Constituicao venezuelana (1999), colombiana (1991), mexicana (1992), peruana (1993)
e equatoriana (1998) e o terceiro ciclo constitucional é representado pelas Constituigdes
do Equador (2008) e Bolivia (2009), estas ultimas caracterizando-se por um
constitucionalismo plurinacional e comunitario. O primeiro ciclo constitucional destinado
a se apartar dos ideais constitucionais monocultural e liberal monista pode também ser
considerado como um constitucionalismo multicultural; o segundo ciclo constitucional,
por sua vez, pode ser considerado pluricultural ja que rompe com o0 monismo juridico,
ndo apenas tutelando, mas também reconhecendo as tradicbes, os costumes, as
autoridades e o direito indigena como jurisdicdo autbnoma. Ja os Estados plurinacionais
do terceiro ciclo constitucional latino-americano sdo aqueles em que os povos indigenas

nao sao apenas protegidos como no primeiro ciclo ou tém sua autonomia reconhecida

% RODRIGUES, E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protegdo Ambiental na América Latina: E
possivel proteger melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 477-502.

% Apud MARTINS, F. Curso de Direito Constitucional. Edtion ed. S0 Paulo: Saraiva, 2020. 1628 p. p. 84 e RODRIGUES,
E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protegdo Ambiental na América Latina: E possivel proteger
melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 477-502. P. 481.
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como no segundo ciclo, mas fazem parte da construg¢édo do Estado, integrando o poder
constituinte originario. A Constituicdo da Bolivia (2009) reconhece como idiomas oficiais,
além do castelhano, as linguas dos povos indigenas originarios campesinos, que sao
“aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, cacobo, chiman, esse
ejja, guarani entre outras®. Ademais o constituinte boliviano declarou expressamente
no predmbulo constitucional de 2009 “assumir o desafio histérico de construir
coletivamente o Estado Unitério Social de Direito Plurinacional Comunitario”. O texto
constitucional boliviano considera como principios ético-morais da sociedade plural
boliviana valores de origem indigena relacionados a busca do “vivir bien” ou “buen vivir’
nomeadamente ama qhilla, ama llulla, ama suwa, suma qamafia, fiandereko, teko kavi,
ivi maraei y qhapaj fian®” o que demonstra a participacao da nacgao indigena no poder
constituinte originario insculpindo na lei estruturante do pais seus valores e suas
culturas. Outro traco distintivo dessa nova linguagem constitucional é que deixa de
utilizar-se do latim para se referir a determinados termos juridicos, o habeas corpus e
habeas data passam a ser denominados como “acao de liberdade” e “acéao de protecao
a privacidade™®. A Constituicdo do Equador (2008) por sua vez reconhece o castelhano
como idioma oficial juntamente com o Kichwa e o Shuar, estes Ultimos nomeadamente
como idiomas oficiais de relacao intercultural, em seu preambulo constitucional celebra
a natureza a que denominam Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia. Entao, o primeiro ciclo de reformas constitucionais foi marcado pelo
surgimento do multiculturalismo e pelas novas demandas indigenas, as Constituicdes
desta fase instituem o conceito de diversidade -cultural, o reconhecimento da
configuragao multicultural e multilingue da sociedade, o direito a identidade cultural que
se afigura como individual e coletivo e alguns direitos indigenas especificos e ndo ha
um reconhecimento do pluralismo juridico. As Constituicbes do segundo ciclo afirmam
o direito individual e coletivo a identidade e diversidade cultural, aprofundam os
conceitos de nacdo multiétnica e multicultural, bem como o de Estado pluricultural,
destaca-se neste segundo ciclo constitucional a insercdo de formulas que permitem a
afirmacgao e o desenvolvimento do pluralismo juridico, pois as constituicoes deste ciclo
reconhecem as autoridades indigenas, com suas normas, procedimentos e fungdes

% Articulo 5. I. Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese
ejja, guarani, guarasu’'we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojefio-trinitario, mojefio-
ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya,
weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco. BOLIVIA. Constitucién Politica del Estado (CPE). 07-febrero-2009.
Disponivel em < https://www.oas.org/dil/esp/constitucion bolivia.pd > Acesso em 02.12.2021.

97 Op. Cit. Articulo 8. I. El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama
llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma gamana (vivir bien), iandereko (vida armoniosa),
teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble).

% SILVA JR., G. L. D. A Constituigdo do Estado Plurinacional da Bolivia como um Instrumento de Hegemonia de um
Projeto Popular da América Latina. Universidade de Brasilia, 2014.p. 194.
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jurisdicionais. Entende-se melhor o pluralismo juridico ao trazer a memoaria dos Estados
liberais do século XIX que se configuraram sob o principio do monismo juridico,
reconhecendo a existéncia de um unico sistema juridico dentro de um Estado e uma lei
geral para todos os seus cidadaos, assim 0 monismo juridico imperou em quase todo o
mundo, ignorando a cultura, religido, lingua e tradicdes de diversos povos habitantes de
um determinado Estado, convivendo no mesmo territorio e se relacionando com outros
habitantes por serem também parte do mesmo todo. O pluralismo juridico torna-se a
base do constitucionalismo latino-americano com o rompimento do monismo na
produgao do Direito, especialmente a partir de seu segundo ciclo e, considerando as
jurisdi¢des indigenas o Estado deixa de ser o unico lugar de desenvolvimento do poder
politico e a unica fonte de produgao do direito, o pluralismo juridico viabiliza, desse
modo, 0 nascimento de uma juridicidade alternativa. Na transigdo do segundo para o
terceiro ciclo tem-se a evolugdo da interculturalidade para a plurinacionalidade. A
plurinacionalidade nao busca apenas 0 consenso em suas disposi¢cdes, senao também
o reconhecimento das diferencas. “E outra forma de cooperacdo nacional com a unidade
na diversidade™®. O reconhecimento da diversidade cultural de um Estado pode ocorrer
de muitas formas, inclusive por meio de emendas a Constitui¢cao, entretanto, para que
um Estado seja reconhecido como plurinacional é necessario que haja um rompimento
com todo o ordenamento juridico anterior, ndo basta que se insira no texto constitucional
um dispositivo conclamando a plurinacionalidade, é preciso que haja uma conformacao
de todos os dispositivos constitucionais a essa nova situacao juridica, uma verdadeira
reconstituicdo de fundo, inclusive sob novos principios. Equador e Bolivia fizeram esta
reestruturagdo em seus textos constitucionais, reconheceram-se em suas constituicdes
recentes como Estados Plurinacionais e o sentido dessa declarag&o perpassa por todo
seu texto constitucional, a declaragdo de plurinacionalidade ndo se apresenta nestes
diplomas como um mero adjetivo formulado ao se definir um tipo de Estado, mas carrega
consigo um carater transversal que o torna efetivo ao longo de diferentes partes da
constituicdo.

Sao dois os processos constituintes que conformam na América Latina o terceiro
ciclo constitucional aproximando estes sistemas ao pluralismo juridico, o processo
constituinte da Bolivia que teve a Constituicdo aprovada em dezembro de 2007,
modificada pelo Congresso ordinario em outubro de 2008, referendada pelo povo em
janeiro de 2009 e promulgada em fevereiro de 2009; e o processo constituinte do
Equador que aprovou a Constituicao do pais em julho de 2008, referendada pelo povo
em setembro de 2008 e promulgada em outubro do mesmo ano. Estas constituicdes

% RODRIGUES, E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protecdo Ambiental na América Latina: E
possivel proteger melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 477-502. p. 482.
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reestruturaram o Estado a partir de um reconhecimento das culturas ancestrais
milenares dos povos indigenas, que ndo sido reconhecidos apenas como culturas
diversas, mas como nagdes originarias, com autodeterminacgao, o que os torna sujeitos
coletivos com o direito de definir seu destino, governar-se com autonomia, exercer a
participagdo nos novos pactos do Estado que, por esta razdo, se proclamam Estados
Plurinacionais. Esta realidade oportuniza a incorporagdo de novos direitos sociais a
partir da perspectiva indigena, como o direito a agua, a seguranca alimentar, ao bem-
viver etc. Também oportuniza a incorporacdo de novos sujeitos de direito como os
direitos da natureza no Equador e da Mae Terra na Bolivia numa sistematica
constitucional que rompe com o paradigma antropocéntrico ocidental. As novas
constituicbes do Equador e da Bolivia ao os afirmar como Estados plurinacionais
trazendo valores dos povos originarios, notadamente os direitos da natureza e os
direitos do bem-viver promovem uma “descolonizagédo do constitucionalismo” que deve
influenciar também a mudanca de mentalidade em torno da tutela do ambiente..

41.1 O Primeiro Ciclo Constitucional Latino-Americano: o
constitucionalismo multicultural e a Constituicao Brasileira
(1988)

A efetividade da democracia e autonomia dos povos originarios séo os dois pilares
dos novos movimentos constitucionalistas sul-americanos. No que se refere aos povos
indigenas originarios, o texto constitucional brasileiro apenas enfatiza o ambito protetivo
e monojuridico constitucional sem, contudo, reconhecer uma autonomia juridica e
cultural a estes povos, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sao
consideradas “Bens da Uniao” (art. 20°, Xl) cabendo ao ente demarca-las (art. 231°).
Em caso de interesse da soberania do pais, podem os grupos indigenas serem
removidos de suas terras, ad referendum do Congresso Nacional (art. 210°, §2°). Para
o constitucionalista brasileiro Flavio Martins, este tratamento constitucional talvez se
deva ao numero reduzido de individuos indigenas no territério do pais se comparado a
outros paises da América do Sul'°,

41.2 0 Segundo Ciclo Constitucional Latino-Americano: as
Constituicoes Pluralistas da Colombia (1991) e Venezuela (1999)

A Constituigdo colombiana de 1991 foi a primeira a reconhecer a jurisdigéo
autébnoma indigena inaugurando o pluralismo juridico. O texto constitucional do pais,

19 Dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), decorrentes de censo demogréfico realizado
em 2010, demonstram que a populagao indigena corresponde a 817.963 pessoas, sendo 315.180 localizadas em area
urbana e 502.783 em area rural, num total de habitantes de 190.755.799. A populagdo indigena segundo estas
estatisticas corresponde a um total de 0,41% de toda a populagao brasileira. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA — IBGE. Censo 2001. Disponivel em < https://cens02010.ibge.gov.br/ >. Acesso em 07 de dezembro de
2021.
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além de proteger e tutelar a diversidade étnica, assim como ocorre no primeiro ciclo
constitucional, prevé em seu art. 10° que linguas e dialetos de grupos étnicos sao
também oficiais em seus territorios. A grande inovacao da Constituicdo colombiana,
entretanto, foi a previsdo de uma jurisdicdo especial indigena, o texto prevé
expressamente que as autoridades dos povos indigenas poderao exercer fungdes
jurisdicionais dentro de seu ambito territorial, em conformidade com suas préprias
normas e procedimentos, sempre que nao sejam contrarios a Constituicao e leis do pais.
(art. 246°). A Corte Constitucional Colombiana compete julgar eventuais conflitos entre
a jurisdicao especial indigena e a jurisdicdo comum nacional que ja chegou a anular
uma decisao indigena que teria violado o principio do juiz natural, bem como reformou
decisao indigena que estendia a pena de banimento para outras pessoas além do
condenado. A supremacia da constituicdo sobre o direito indigena é apenas relativa
como ja decidido pela Corte Constitucional colombiana que entende que n&o se pode
aplicar ao povo indigena todas as normas constitucionais e legais, pois se assim fosse,
o reconhecimento da diversidade cultural n&o teria mais do que um significado apenas
retdérico™’. Por outro lado, a Constituicdo venezuelana de 1999 originalmente resultou
de uma consulta popular convocada pelo entdo presidente Hugo Chavez, sobre a
necessidade de uma Assembleia Nacional Constituinte. O projeto foi submetido a
referendo popular, tendo sido aprovado por 71,78% dos votantes. A participacéo efetiva
de grupos indigenas na Assembleia Nacional Constituinte venezuelana fez constar no
texto preambular a necessidade de refundar o Estado, estabelecendo uma sociedade
democratica, participativa e protagonista, multiétnica e pluricultural, além de reconhecer
e tutelar o direito a lingua, costumes e cultura indigena e a participacao politica efetiva.
E assim que determina o artigo 125° da Carta Constitucional Venezuelana: “O Estado
garantira a representacao indigena na Assembleia Nacional e nos comités deliberativos
das entidades federais e locais com populagdo indigena. Em seu artigo 260°
estabeleceu que as autoridades legitimas dos povos indigenas poderao aplicar em seu
habitat instancias de justica com base em suas tradicdes ancestrais e que somente
afetem seus integrantes, segundo suas proprias normas e procedimentos, sempre que
nao sejam contrarios a Constituicao, a lei e a ordem publicae2,

1o1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349/08. Colémbia. Disponivel em <
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-349-08.htm > Acesso 07 de dezembro de 2021.
12VENEZUELA. Constitucion de La Republica Bolivariana de  Venezuela. Disponivel em <
https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf > Acesso em 07 de dezembro de 2021.
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41.3 O Terceiro Ciclo Constitucional Latino-Americano, o
Estado Plurinacional nas Constituicoes do Equador (2008) e
Bolivia (2009) e o Ambiente

O novo constitucionalismo latino-americano vem sendo identificados como um
constitucionalismo transformador, o movimento demonstra uma ruptura com a
modernidade, marcada pela hegemonia europeia e propde a superacao da ldgica
uniformizadora caracteristica do modelo europeu. Especialmente no que se refere ao
ambiente, o terceiro ciclo constitucional latino-americano merece destaque, porque se
funda no plurinacionalismo, nos direitos da natureza e o direito ao bem-viver. O direito
ao bem-viver surge como um importante pilar e fonte de aprendizado para a constru¢ao
de uma cultura juridica mais integradora. E os direitos da natureza, além de se
constituirem como uma ruptura com o modelo antropocéntrico de protecdo do meio
ambiente, apontam para o reconhecimento da natureza como sujeito com valor em si
mesmo do qual depende toda forma de vida do planeta. Sdo estes os dois pilares,
juntamente com o plurinacionalismo, que constituem elementos fundamentais na
contribuicdo do constitucionalismo latino-americano para a reconfiguragdo da protecao
da natureza a fim de que a humanidade assuma sua responsabilidade pela existéncia
da vida em todas as suas formas sob uma perspectiva digna e duradoura.

O ideal do bem-viver € um dos grandes eixos estruturantes do constitucionalismo
latino-americano, ele pode ser percebido nos saberes, nas tradigbes e na cultura
indigena sob diferentes aspectos e revela um sentido muito comum, é um valor trazido
ao plano constitucional tanto na constituicdo do Equador como na constituicdo da Bolivia
e além de implicar transformacdes profundas no paradigma tradicional apresenta tragcos
distintivos de cada um destes Estados. O bem-viver é parte essencial da cultura milenar
dos povos originarios da América Latina que integra portanto sua visdo de mundo e se
mantém vigente em muitas comunidades indigenas até a atualidade, em Kichua, uma
das linguas dos povos tradicionais da regido do Equador, o bem-viver equivale a
expressao sumak kawsay, que revela a concepc¢ao andina da vida pelo préprio sentido

LT LTS ” o«

da expressao sumak que significa “o ideal”, “o belo”, “0 bom”, “a realizacao”; kawsay
significa “a vida” no sentido de ‘uma vida digna em harmonia e equilibrio com o universo
€ 0 ser humano” entdo sumak kawsay (el buen vivir), o bem-viver, significa ‘a vida plena’,
e, para que este objetivo seja alcangado, o povo Kichua compreende a necessidade de
que seja observado um conjunto de principios dentre os quais encontram-se o
equilibrio, a harmonia, a criatividade, a serenidade e o saber ser. O conceito também se
identifica com a ética que deve reger a acao do Estado e que deve direcionar também
arelacao das pessoas entre si e com a natureza, nao se trata do conceito ja consagrado

de “bem comum” que tem seu sentido encerrado nos seres humanos, mas sim o bem
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de todo ser vivo o que demanda complementariedade e equilibrio, e, por isso, impossivel
de ser alcancgado individualmente. Nao somente o povo Kichua, mas também a
cosmovisdo dos Aymara traz o conceito deste bem-viver — suma qamaria — na cultura
Aymara. Para estes o conceito guarda intensa relagdo com a ideia de vida harmoniosa,
vida boa, terra sem males e caminho ou vida nobre. Principios estes que transpostos
para a forma de vida humana implicam em ‘olhar o passado, viver o presente para
projetar o futuro como sonho de vida plena’’®, Uma analise sob o panorama
hermenéutico do termo ‘bem-viver identificara que por se tratar de expressao
representativa de um valor cunhado nas realidades culturais especificas destes povos
indigenas, ha uma carga de significado que por mais que se tente explicar nao pode ser
traduzida num simples sintagma fora do idioma materno de determinado povo, desse
modo, o ideal do bem-viver deve ter sua carga semantica baseada numa construgao
que procura extrair das referéncias dadas ‘sumak kawsay, suma qamarfa’. Uma
alternativa de vida que tem por base as lutas populares, notadamente indigenas, uma
visdo diferente dos conceitos de progresso e desenvolvimento, passando a uma
realidade muito mais complexa e abundante de conteudos significantes. Como um ideal
que emerge de culturas campesinas, indigenas e afrodescendentes, sua teorizagéo é
mais vivenciada do que escrita 0 que revela seu protagonismo como um discurso
orientador da acao presente que remete a uma ideia de convivéncia harmoniosa, capaz
de conduzir a vida em plenitude, uma maneira de experiéncia de vida em harmonia com
todas as demais formas de vida, ou seja, uma relagao de equilibrio com a natureza que
ndo exclui o ser humano dessa visdo, mas o coloca numa relagdo de
complementariedade com a ordem natural por meio da qual se reconhece o direito de
todos os seres vivos a uma existéncia digna e o papel de todos para a manutengao da
vida no planeta. O aspecto central do bem-viver esta na necessidade universal de
estabelecer relagcbes de solidariedade, complementariedade e reciprocidade entre as
pessoas € com a natureza, destaque-se aqui a relevancia de um principio de
relacionalidade, por meio do qual se sustenta a conexao, interdependéncia e
interrelacdo entre todas as coisas de modo que nada existe de maneira solitaria pois
que é parte integral da totalidade.

O ideal do bem-viver e tudo o que ele significa somado a plurinacionalidade e aos
direitos da natureza quando apresentados no corpo de uma Constituicdo implicam
novagdes profundas em todo o sistema juridico e também na propria estrutura da
sociedade, isto porque sdo conceitos que vinculam todos os poderes em todas as
esferas, exigem um compromisso com a implementacdo de politicas publicas,

103 RODRIGUES, E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protegdo Ambiental na América Latina: E
possivel proteger melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 477-502. p.484.
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objetivando a garantia efetiva desses direitos em beneficio da dignidade da vida,
abrangendo também a manutencdo da diversidade cultural e ambiental. Este novo
constitucionalismo anunciado pelas ordens constitucionais de Equador e Bolivia oferece
contribuicbes para todos os demais Estados no sentido de provocar a reflexdo sobre o
reconhecimento e o respeito as identidades nacionais existentes em seus territorios e
ao mesmo tempo em que admite a existéncia de direitos a natureza provoca a reflexao
sobre a harmonia entre os seres humanos e todas as formas de vida que o cercam.

Ao se analisar especificamente o preambulo da Constituicdo do Equador (2008)
ha mencao ao reconhecimento de suas raizes milenares, o apelo a sabedoria de todas
as culturas que enriquecem aquela sociedade e a manifestacdo de um profundo
compromisso com o presente e com o futuro e uma proposta a constru¢ao de uma nova
forma de convivéncia cidada, em diversidade e harmonia para alcangar o bem-viver
(sumak kawsay). Em seu capitulo primeiro sobre os principios de aplicagdo dos direitos,
precisamente no artigo 10'%4, estabelece que a natureza sera sujeito dos direitos
reconhecidos na Constituicdo e, mais adiante, no capitulo sétimo sobre os direitos da
natureza, nos artigos 71° e 72° define-a expressamente como Pacha Mama e explica
que ‘é o lugar onde a vida se reproduz e se realiza’ instituindo-a de trés direitos 1] direito
ao respeito integral de sua existéncia; 2] direito a manutencgao e regeneragao de seus
ciclos vitais, estruturas, fungdes e processos evolutivos; 3] direito a restauragdo. A
segunda parte do artigo 71° trata-se de uma norma denominada “reenvio” que torna
possivel a aplicagdo dos principios constitucionais sobre os direitos e as regras de
interpretacao constitucional aos direitos da natureza expressos nos artigos 11° e 427°
do diploma constitucional equatoriano respectivamente’. A interpretacdo e aplicacéo
de tais direitos relacionados ao meio ambiente se funda nos critérios especificos dos
principios da precaugao e restricdo como “medidas para limitar atividades que possam
ocasionar a extingao de espécies, a destruicao de ecossistemas ou a alteracao
permanente dos ciclos naturais™%. Também parece interessante chamar a atengao para
o artigo 14° inserido na Se¢ao Segunda que trata de um ambiente sadio, referido artigo
reconhece o direito da populacdo de viver em um ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, capaz de garantir a sustentabilidade e o bem-viver. Para alcangar essa
finalidade, declara o texto constitucional ser a preservagdo do meio ambiente, a

14 In verbis: Art. 10°- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y 554 en los instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion. ECUADOR. Constitucién de la Republica del Ecuador 2008. Disponivel em
< https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/constitucion_de_bolsillo.pdf >  Acesso
04.12.2021.

105 CAMPANA, F. S. Los Derechos de la Naturaleza en la Constitucién ecuatoriana del 2008: Alcance, Fundamentos y
Relaciéon con los Derechos Humanos. Revista Esmat. 2019, vol. 11(17), pp. 231 - 270. Available from
Internet:https://doi.org/10.34060/reesmat.v11i17.293. Acesso em 19.12.2021.

106 Op. Cit. CAMPANA. p. 235.
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conservagao dos ecossistemas, a biodiversidade e a integridade do patrimbnio genético
do pais, valores de interesse publico além da prevencdo do dano ambiental e da
recuperacao dos espacgos naturais degradados. Além disso, o capitulo nono estabelece
que sdo deveres e responsabilidades das equatorianas e dos equatorianos respeitar os
direitos da natureza, preservar um ambiente s&o e utilizar os recursos naturais de modo
racional e sustentavel reconhecendo que os seres humanos exercem seus direitos
beneficiando-se do ambiente e das riquezas naturais que Ihes propiciam o bem-viver.
Normas estas que sdo complementadas pelo principio in dubio pro natura que subjaz a
aplicagao dos dispositivos legais em matéria ambiental, o que quer dizer que caso haja
duvida, a decisado devera ser aquela que for mais favoravel a protecdo da natureza. A
constituicdo equatoriana dedica um capitulo aos principios constitucionais em matéria
ambiental. Além dos dispositivos mencionados acima, ha no ordenamento juridico do
pais outros 19 dispositivos que tratam da natureza cujo enfoque nao é em sua totalidade
na natureza como sujeito de direitos, pois trazem também perspectiva ambientalista. O
artigo 66°, inciso 22 por exemplo considera que € um direito das pessoas viver num
ambiente sédo, ecologicamente equilibrado, livre de contaminagédo e em harmonia com
a natureza, entretanto o artigo 275°, inciso 3 reza que é necessario que as pessoas,
comunidades, povos e nacionalidades gozem efetivamente de seus direitos e exergam
responsabilidades na interculturalidade, no respeito a suas diversidades e a convivéncia
harménica com a natureza. Ha4 um regime de desenvolvimento (artigo 276°, inciso 4)
que se funda no dever de recuperar e conservar a natureza além de manter um ambiente
sdo e sustentavel que possa garantir as pessoas e as coletividades o0 acesso equitativo,
permanente e de qualidade a agua, ar e solo e aos beneficios dos recursos contidos no
subsolo e no patriménio natural. O artigo 283° reconhece o ser humano como sujeito e
fim que deve privilegiar uma relagdo dindmica e equilibrada entre sociedade, Estado e
mercado em harmonia com a natureza garantindo a producdo e reproducdo das
condicbes materiais e imateriais que possibilitem o bem-viver. Ha normas na
constituicdo equatoriana que regulam o Regime do Bem-Viver em que a natureza
aparece como um dos objetivos de atuacao do sistema nacional de ciéncia e tecnologia,
inovacao e saberes ancestrais, o que significa dizer que todos devem respeito ao
ambiente, a natureza, a vida, as culturas e a soberania. Para garantir a liberdade de
criacao e investigacao, o Estado deve atuar com fundamento na ética, na natureza, no
ambiente e no resgate dos conhecimentos ancestrais. Na parte que trata da gestdo de
risco, o diploma constitucional obriga o Estado a proteger as pessoas e a natureza dos
efeitos negativos dos desastres de origem natural ou antropico mediante a prevencao
do risco, da mitigacdo dos desastres, da recuperacdo e melhoramento das condigdes
sociais, econOmicas e ambientais com o objetivo de minimizar a condicdo de

61



vulnerabilidade. Também as politicas se encontram limitadas pelo dever de respeitar os
limites biofisicos da natureza'®’. Todo Regime de Desenvolvimento expresso no diploma
constitucional se funda no dever de buscar o bem-viver para garantir os direitos das
pessoas, das coletividades e da natureza (artigo 277°) e estabelece como limite para o
endividamento publico a soberania, os direitos 0 bem-viver e a preservagao da natureza.
A tutela do ambiente também perpassa pela politica comercial do Estado que
desincentiva as importacbes que afetem negativamente a produgcdo nacional, a
populagdo e a natureza (artigo 277°, 1), assim também é um objetivo do Estado
desincentivar todas as formas de produg¢ao que atentem contra os direitos da natureza
(319°1l). A agua é declarada pelo artigo 318° como patrimdnio estratégico nacional de
uso publico, dominio inalienavel e imprescritivel do Estado, pois € um elemento vital
para a natureza e para a existéncia dos seres humanos. No artigo 403° ha a proibicao
de estabelecimento de convénios ou acordos de cooperagao que tenham clausulas que
desprivilegiem a conservacao e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade. A exploragao
dos recursos naturais nao renovaveis pelo Estado esta restringida pelo artigo 408° que
determina o dever de observar o estrito cumprimento dos principios ambientais
estabelecidos na constituicdo assim como determina o dever estatal de garantir que os
mecanismos de produg&o, consumo e uso dos recursos naturais e energia preservem e
recuperem os ciclos naturais. Embora haja na Constituicdo do Equador de 2008 uma
ambivaléncia no que tange ao tratamento da natureza que ora é posta como sujeito de
direitos ora como objeto de exploracao, este fendbmeno se funda na distingdo do
aproveitamento dos recursos naturais dirigidos as necessidades vitais, um uso legitimo
dirigido a assegurar a sobrevivéncia que nao se confunde com a crueldade por simples
comodidade e abuso do supérfluo ou desnecessario. Ha no ordenamento constitucional
equatoriano duplo aspecto de protecdo ao ambiente o que reforgca a protegao juridica
nao se restringindo apenas ao disposto entre os artigos 71° e 74° que reconhecem a
natureza como sujeito de direitos, mas também a um conjunto de obrigagcbes impostas
espraiadas por todo o diploma. Ademais vale notar que para além do estabelecido entre
os artigos 71° e 74°, as obrigacdes impostas se fundam na relacao das pessoas com o
ambiente e tém existéncia e valor independentes da condigcio juridica atribuida a
natureza como sujeito de direitos'®. Percebe-se bem na Constituicdo equatoriana a

07 Estes dispositivos constitucionais s&o uma clara resposta ao desequilibrio dos servigos ecossistémicos planetarios.
Estudos do Professor Artaxo da Universidade de S&o Paulo demonstram caracteristicas da crise ambiental planetaria e
demonstra o desequilibrio que ha nos limites biofisicos do planeta como a quantidade de aerossol que prejudica a
camada de Oz6nio, o desmatamento e as emissdes de CO, para a atmosfera que contribuem com o superaquecimento
global entre outros. Ver em ARTAXO, P. Uma Nova Era Geoldgica em Nosso Planeta: O Antropoceno. Revista USP [on
line]. 2014, no. 103, pp. 13. Available from Internet:<https://doi.org/10.11606/issn.2316-9036.v0i103p13-24>. Acesso em
19.12.2021.

108 CAMPANA, F. S. Los Derechos de la Naturaleza en la Constitucién ecuatoriana del 2008: Alcance, Fundamentos y
Relacion con los Derechos Humanos. Revista Esmat [On line]. 2019, vol. 11(17), pp. 231 - 270. Available from
Internet:<https://doi.org/10.34060/reesmat.v11i17.293>.
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natureza sistematica e ordenadora atribuida ao bem-viver, além da instituicdo de um
regime deste mesmo ideal ja que dedica um titulo para os “direitos do bem-viver”.

A Constituicdo politica da Bolivia traz a previsdo do bem-viver como um principio
ético-moral, como uma busca continua, que deve orientar a nagado boliviana. No
preambulo da constitui¢cdo do pais afirma-se que o povo boliviano, de composic¢ao plural,
constréi um novo Estado, baseado no respeito e na igualdade entre todos, onde
predomina a busca pelo bem-viver. O Titulo Ill da Constituicao boliviana, intitulado
“Deveres”, no artigo 108° atribui aos bolivianos e as bolivianas os deveres de defender
o patrimbnio natural, econdmico e cultural da Bolivia, além de proteger os recursos
naturais e contribuir para seu uso sustentavel de modo a preservar os direitos das
futuras geracgbes; proteger e defender um meio ambiente adequado para o
desenvolvimento dos seres vivos (incisos 14 a 16). Nota-se, portanto, que no plano
constitucional, Equador e Bolivia apresentaram importantes avangos tanto na protecao
constitucional do meio ambiente quanto no reconhecimento e valorizagdo dos povos
que compdem estes Estados Plurinacional. A afirmagao de um direito ao bem-viver
contribui para a integragdo dos dois outros eixos estruturantes da organizagdo estatal
sabidamente os direitos da natureza e a plurinacionalidade. Além disso, aproxima o
Estado de seu dever de manutengéo das condi¢gdes essenciais para o desenvolvimento
em todas as suas manifestagdes’®.

4.2 A Regiao Panamazénica e a Organizacao do
Tratado de Cooperagao Amazénica (OTCA)

A Amazobnia, que representa 67% das florestas tropicais do mundo, é um bioma
rico em flora, fauna, reservas minerais, bioldgicas e mananciais de agua doce e potavel,
possui vasta extensao territorial, além de ser considerada a maior floresta tropical do
mundo com mais de 15% de todas as espécies de fauna e flora do planeta. E um espago
sul-americano de conservacdo ambiental e cultural. Em relacdo a preservacéo da
biodiversidade amazénica, que foi tema principal da Convencao sobre Diversidade
Bioldgica (1992), desde de 1960 ha discussdes sobre a importancia dos acidentes
ambientais referentes a poluigdo marinha e atmosférica, sob esta perspectiva destaca-
se a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano de 1972. Na
convencgao, os paises desenvolvidos defenderam a interrupcdo do crescimento
econdmico dos paises em desenvolvimento, estes, por sua vez, defendiam seu direito

19 RODRIGUES, E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protegdo Ambiental na América Latina: E
possivel proteger melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 477-502.

63



a se desenvolver economicamente, neste grupo, figurou o Brasil como lider'o. A
delegacao brasileira postulou trés pontos claros, i) o processo de desenvolvimento nao
poderia ser sacrificado por um meio ambiente mais limpo; i) os paises em
desenvolvimento ndo deveriam pagar para reverter a degradagao ambiental, ja que esta
responsabilidade recaia sobre os paises desenvolvidos e iii) a soberania ndo deveria
ser sacrificada por interesses ambientais. A argumentacado contraria se fundou
principalmente no fato de que o dano nao respeita fronteiras politicas o que torna a
questao ambiental global fator fundamental que justificaria até que algumas regides do
planeta, dada a sua importancia ambiental, deveriam ser objeto de monitoramento
internacional.”’ Diante deste cenario, os paises em desenvolvimento defenderam
fortemente o direito de explorar seus recursos naturais, cada um dentro de suas
fronteiras. Esta ambicao ficou evidenciada no Tratado de Cooperagao Amazébnica
(1978), que antes de nada visa proteger a soberania de cada um de seus signatarios
valorizando antes o desenvolvimento econdmico do que a prote¢cao ambiental. A década
de 70 foi marcada, neste contexto, pelo discurso da ‘primazia do desenvolvimento
econdmico’'2 e pela defesa da soberania nacional, mas a década de 80 foi marcada por
grandes pressdes da sociedade internacional pela defesa do meio ambiente. A
preocupacao do Brasil nos primeiros anos desta década estava voltada a seguranga e
aos recursos naturais energéticos, temas que nao fazem parte do TCA, no final da
década de 80 dois acontecimentos de grande repercussao influenciaram as discussdes
em torno da Amazoénia, as queimadas e o assassinato do lider extrativista conhecido
mundialmente Chico Mendes (1988), estes dois fatos colocaram em questdo a
habilidade do Brasil principalmente e de seus vizinhos de cuidar de seus préprios
recursos naturais. Como resposta a este cenario o Brasil langou o Programa Nossa
Natureza (1989), cujos objetivos integraram a Constituicao de 1988 para proteger os
complexos ecossistémicos do pais numa estrutura sistematizada e descentralizada de
leis como vimos anteriormente. Vale ressaltar aqui, que o Programa Nossa Natureza
elaborado e monitorado pela Secretaria de Defesa Nacional o que reforga a ideia de que
a Amazénia era tratada como questdo de seguranca nacional ja que o tema trazia ao
horizonte a possibilidade de um grupo de Estados impor seus interesses sobre seus
pares da regiao Panamazonica. Na década de 90 a diplomacia brasileira conseguiu
trazer a Conferéncia da ONU sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento Sustentavel
para o Rio de Janeiro, conseguiu inserir o tema do desenvolvimento no debate sobre o

110 BEZERRA, J. A Amazénia na Rio+20: as discussdes sobre florestas na esfera internacional e seu papel na Rio+20.
. FGV, 2012, 10(3).p.07

111 GUIMARAES, R. P. The Ecopolitics of Development in the Third World: politics & environment in Brazil. Edtion ed.
Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, Inc, 1991.

12 BEZERRA, J. C. O Papel do Meio Ambiente na Politica Externa Brasileira. Idéias [on line]. 2013a, vol. 6, pp. 152 -
173. p.160
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meio ambiente e quebrou as barreiras da cooperagédo no eixo norte-sul do continente
privilegiando o estabelecimento de um clima de cooperagao, a reputacao de inabilidade
em proteger o ambiente foi mitigada, entretanto, a postura do governo continuou na
mesma linha, apenas reativa, respondendo as criticas da sociedade internacional e
considerando a Amazdnia como objeto da seguranga e soberania nacional. Frente aos
debates em torno da relevancia do ambiente amazénico para o ecossistema global, os
Estados panamazodnicos ricos em biodiversidade e em desenvolvimento se uniram e na
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente e Desenvolvimento (1992) lograram
estabelecer e reafirmar sua soberania, bem como a condicdo de que em nada se
relacionaria seu patriménio a ideia de patrimdnio comum da humanidade. Ou seja, o
territério amazénico localizado em cada um dos paises da regidao panamazénica
encontra-se legalmente submetido ao poder soberano de cada um de seus respectivos
Estados. Ocorre que embora estando a Amazébnia legalmente submetida a soberania
dos paises da regido panamazdnica, nao deixa a floresta de ser um bem ambiental de
interesse da sociedade internacional e do equilibrio ecossistémico planetario.

Em ambito transnacional, na regiao que recebe a designacéo de “Panamazénica”
tem-se a Bolivia, Coldbmbia, Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e Venezuela’'s.
Embora a questédo da responsabilidade pela dilapidagdo do bem ambiental ainda tenha
um caminho longo a frente para evoluir é pacifico no Direito Ambiental que o patriménio
natural € comum e importante a todos, tanto é assim que a area € objeto de preocupacao
em ambito internacional, o Tratado de Cooperagcdo Amazdnica - TCA (1978)"4, assinado
em Brasilia com a participacdo do Brasil, Venezuela, Equador, Bolivia, Guiana, Peru,
Suriname e Colbmbia que visa a protecdo do meio ambiente amazbnico por meio da
acao conjunta dos paises signatarios. O TCA objetiva “conjugar esforgos para o
desenvolvimento harménico da Amazbnia, com equilibrio entre desenvolvimento
econdmico e preservagao do meio ambiente™'5. O bloco socioambiental criado por
iniciativa brasileira reuniu os oito paises para promover o desenvolvimento integral da
regiao e o bem-estar de sua populagao, além de reforgar a soberania dos paises sobre
seus territorios amazdnicos. Entendeu o grupo signatario do tratado que o fortalecimento
da cooperacéo regional seria o principal meio para alcangar os objetivos em comum. Os
mesmos paises signatarios do Tratado de Cooperagcao Amazdnica se reuniram 20 anos

"3 PEIXOTO, F. A Amazbnia em Numeros. BBC New Brasil [On line]l. 2009. Available from
Internet:<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2009/07/090722_amazonia_numeros_fbdt>. Acesso em
07.12.2021.

14 ORGANIZAGCAO DO TRATADO DE COOPERAGAO AMAZONICA. Tratado de Cooperacién Amazénica. Disponivel
em < http://otca.org/pt/wp-content/uploads/2021/03/TRATADO-DE-COOPERACION-AMAZONICA.pdf > Acesso em
19.12.2021.

15 MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Organizagdo do Tratado de Cooperagdo Amazénica (OTCA). Brasil.
Disponivel em < https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/mecanismos-internacionais/mecanismos-de-integracao-
regional/organizacao-do-tratado-de-cooperacao-amazonica-otca > Acesso em 07.12.2021.

65



depois para assinar o protocolo de emenda ao tratado para estabelecer a Organizagao
Internacional do Tratado Amazénico, dotada de secretaria permanente e orgamento
préoprio. Mais tarde, em 2002, foi assinado o Acordo de Sede entre o Governo brasileiro
e a OTCA que definiu que a sede da secretaria permanente da organizagado seria em
Brasilia. Sendo esta, a Unica organizagao internacional sediada no Brasil. No &mbito da
comunidade internacional cabe aos Ministros das Relagbes Exteriores dos paises
signatarios deliberar conjuntamente sobre as diretrizes basicas e politica comum, avaliar
iniciativas desenvolvidas e adotar decisdes necessarias a realizagao dos fins propostos.
Ha também o Conselho de Cooperagdo Amazdnica que é integrado por representantes
diplomaticos dos paises-membros, a este conselho cabe velar pela observancia dos
objetivos do Tratado e das decisdes adotadas pelos Ministros das Rela¢des Exteriores,
€ auxiliado pela Comissao de Coordenagao do Conselho de cooperagcao Amazénica.
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5 O DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

5.1 Legislagao Ambiental Brasileira

Trinta e oito anos antes da Convengao do Meio Ambiente de 1972, em 1934 o
Brasil teve editado seu primeiro Cédigo Florestal, hoje revogado, o Decreto 23.793/34;
o Cadigo de Aguas Decreto 24.643/34, o Decreto-Lei 25/37 — Lei do Patriménio Histérico
e Cultural e no mesmo ano o Decreto-Lei 58/37 conhecido como a Lei do Urbanismo
dispondo principalmente sobre o loteamento e a venda de terrenos para pagamento em
prestacées. Em 1965 houve a edicdo do segundo cédigo florestal brasileiro Lei no.
4.771/65 este revogado pela Lei 12.651/2012 e a Lei de Parcelamento do Solo Urbano
6766/79, a lei 6.803/80 que normatizou o zoneamento industrial nas areas criticas de
poluicao; até que como resposta a agenda surgida a partir da Convencgao (1972), houve
a edicao da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) — Lei Federal 6938/1981 que
trouxe descentralizagcdo dos servigos ambientais, a principiologia relacionada ao meio
ambiente e estruturou o Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA que é formado
pelo conjunto de 6rgaos federais, municipais, estaduais, autarquias e fundacgdes
publicas que cuidam da qualidade ambiental. Como se pode ver trata-se de um sistema
complexo envolvendo entes publicos das diversas esferas, cada um com suas
competéncias designadas na propria Politica Nacional do Meio Ambiente e no texto
constitucional do pais. A PNMA instituiu o licenciamento ambiental e a partir dela surgem
os diversos dispositivos capazes de tutelar o ambiente, sempre visando o
desenvolvimento sustentavel como a lei 9605 de 1998 que tipificou os crimes
ambientais, e, mais tarde, o Decreto n° 6514/08 das infracbes ambientais
administrativas. Editou a Lei 7.735/89 que criou o instituto Nacional do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis, a lei 7.797/89 que criou o Fundo Nacional do Meio
Ambiente, Lei dos Danos Ambientais no. 7.802/89 regulada pelo Decreto 4.074,20, Lei
dos Crimes Ambientais 9.605/98 e o Cédigo Florestal Lei 12.651/12. A tutela ambiental
no ordenamento brasileiro116 encontra ressonancia nos ordenamentos que
estabelecem politicas de organizacao das cidades como o Estatuto da Cidade, Lei
10257/2001 contemplando o conceito de cidade sustentavel117.

Para tratar, especificamente da tutela do ambiente amazénico, é importante
compreender que o Sistema Nacional do Meio Ambiente envolveu os entes estatais em
todas as suas esferas, assim, nesta estrutura tem-se a figura do CONAMA — Conselho
Nacional do Meio Ambiente a quem cabe, entre outras atividades, em nivel nacional,

6 Ver BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do Direito. Jus.com.br [On line]. 2005. Available
from Internet:<https://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>.

"z BRASIL. Estatuto da Cidade, Lei Federal 10.257/2001. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm >. Acesso em 20.12.2021.
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editar normas que devem ser observadas pelos entes estaduais e municiais que
também devem ter seus 6rgaos de protecao respectivamente Conselhos Estaduais e
Municipais do meio ambiente. A Resolugao 01/86 do CONAMA que definiu o que vem
a ser impacto ambiental e implementou a necessidade de elaboragdo de estudo de
impacto ambiental a ser apresentado ao IBAMA — Instituto Nacional do Meio Ambiente
(um 6rgao pertencente ao SISNAMA portanto) para estas atividades.''® Em atengao ao
dispositivo constitucional brasileiro que incumbiu ao poder publico o dever de “definir
em todas as unidades da Federagédo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos” (Artigo 225, Ill da Constituicdo Federal) editou-se a Lei
9985/00 que instituiu o Sistema Nacional de Unidades da Natureza, que é um sistema
que engloba o conjunto de todas as unidades de conservagdo da Unido, estados,
municipios e o Distrito Federal. A unidade de conservagdo é uma area delimitada de
importancia ambiental qualificada instituida como Unidade de Conservagdo sob um
regime especial de administracdo. Em 2011, segundo dados da secretaria de
Biodiversidade e Florestas do Ministério do Meio Ambiente, a area total de Unidades de
Conservacgao no pais € 75 milhdes de hectares das areas federais e 70,4 milhdes de
hectares nas é&reas estaduais.119 Este sistema nacional conta com entes da
administracdo publica indireta como o Instituto Chico Mendes e o IBAMA, além de
organizagdes estaduais e municipais para instituir e administrar as unidades de
conservagado. Uma série de instrumentos legais ha na legislacdo brasileira além dos
mencionados acima que objetivam manter a qualidade do ambiente, como a exigéncia
dos Padrdes de Qualidade Ambiental estabelecidos pela PNMA (art. 9°, |), padrées da
poluicdo de veiculos automotores, aeronaves e embarcagdes, regulamentacdes
dedicadas ao zoneamento ambiental em nivel federal, estadual e municipal que exigem
da administragdo publica um planejamento integrado de uso e ocupacgédo do solo
estabelecendo niveis de protecio limitando a propriedade a fim de cumprir a fungao
sécio ambiental e, dentre estes, o Decreto Lei 297/2002 que estabelece critérios para o
zoneamento ecoldgico-econdmico do Brasil.

5.2 O Ambiente na Constituicao Brasileira de 1988

O capitulo que trata do meio ambiente na Constituicdo Brasileira contém apenas
um artigo com quatro paragrafos e sete incisos. Assim: “Art. 225°. Todos tém direito ao

"8Artigo 1° - Para efeito desta Resolugéo, considera-se impacto ambiental qualquer alteragdo das propriedades fisicas,
quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades
humanas que, direta ou indiretamente, afetam: | - a saude, a seguranca e o bem-estar da populagéo; Il - as atividades
sociais e econdmicas; |ll - a biota; IV - as condigbes estéticas e sanitarias do meio ambiente; V - a qualidade dos recursos
ambientais. CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE — CONAMA. Brasil. Resolugdo 001/86. Disponivel em <
http://www.siam.mg.gov.br/sla/download.pdf?idNorma=8902 > Acesso em 20.12.2021.

119 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Disponivel em < https://antigo.mma.gov.br/ > Acesso em 20.12.2021.
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meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do 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 geragdes.” Desde logo, ao analisar
o dispositivo vé-se que o meio ambiente passa a ser compreendido constitucionalmente
como direito difuso, de fruigdo coletiva e essencial a sadia qualidade de vida, passando,
portanto, a integrar o rol dos direitos fundamentais. E minimo existencial necessario
para garantir a dignidade da pessoa humana. E também um direito intra e
intergeracional. Na constituicdo brasileira o titular do Direito Ambiental é a sociedade
que goza do direito a um meio ambiente equilibrado necessario para o bem-estar e uma
vida saudavel. Houve em certo momento na histdria constitucional do pais uma
aproximagao de um periodo que a doutrina denomina “Biocentrismo Moderado” em que
se proibiam praticas esportivas e culturais que submetessem os animais a tratamento
cruel (artigo 225°, VII), entretanto em 2017 a Emenda Constitucional no. 96 incluiu no
rol de paragrafos do artigo o seguinte: “§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso
VIl do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagbes culturais, conforme o § 1° do art. 215°
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais
envolvidos incluido pela Emenda Constitucional n® 96, de 2017 o que representou um
retrocesso em protecdo ambiental e coloca o Brasil sob o status constitucional de
antropocentrismo instrumental'?. O Brasil € um Estado Constitucional Ecoldgico, ou
como também denominado doutrinariamente Estado Constitucional Socioambiental,
pois faz constar no artigo 170° a preservagao do ambiente como um dos principios do
desenvolvimento econbmico, assim, € um pais que privilegia o desenvolvimento
econbmico sustentavel para o alcance do bem-estar social. Sob a perspectiva
principiolégica com base constitucional tem-se entdo como ja mencionado o Principio
do Desenvolvimento Sustentavel e da Fungao Socioecondmica Ambiental, o Principio
da Igualdade ja que o direito a um meio ambiente saudavel é difuso e portanto indivisivel,
o Principio da Indisponibilidade, ja que é de fruigdo coletiva, o Principio do Poluidor-
Pagador, este consagrado no §2°, que diz que “aquele que explorar recursos minerais
fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica
exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei” o que atribui aquele que explora
o0 ambiente a obrigacdo de retribuir a sociedade os danos causados ao ambiente
reparando-o. A despeito do retrocesso que ocorreu com a insercao do §7° que retirou
do rol das praticas consideradas cruéis contra os animais as atividades desportivas que
utilizam animais, por sua essencialidade a sadia qualidade de vida e fundamentalidade

20 MARTINS, F. Curso de Direito Constitucional. Edtion ed. S0 Paulo: Saraiva, 2020. 1628 p.p132 -134.
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tem-se também implicito o Principio da Vedagao do Retrocesso, o que significa que a
protecao ao ambiente ndo deve diminuir, ha também o principio da Intervengao
Obrigatéria Primaria e Precoce estabelecido no caput do artigo 225° em “impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo” o que significa
dizer que a obrigacao primeira de defender e preservar o meio ambiente é do Poder
Publico que deve contar com a participacao da coletividade, o Principio da Solidariedade
intra e inter geracional expresso na preocupagdo constitucional em garantir a
manutencdo dos recursos naturais para as geragdoes presentes e futuras e, com
destaque os Principios da Prevencdo, Precaugdao e Poluidor-Usuario-Pagador,
respectivamente expressos no inciso §1°, inciso IV e §3°. Ademais a tutela da natureza
encontra amparo no direito de qualquer cidadao a propor agdo popular que vise anular
ato lesivo ao meio ambiente expresso no artigo 5°, inciso LXXIII, na competéncia comum
dos entes federados — Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal em proteger o
ambiente (artigo 23°, inciso VI), ademais o artigo 186,° Il classifica a “utilizacao
adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservagdo do meio ambiente” um dos
requisitos constituintes da funcao social da propriedade rural, que se ndo cumprida da
ensejo a desapropriagcao do imdvel por iniciativa da Unido, tal protecao também aparece
como uma das competéncias do Sistema Unico de Saude que deve, segundo o inciso
VIII do artigo 200° colaborar na protecdo do meio ambiente.
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6. DISCUSSAO

6.1 O Ambiente no Direito Internacional

Desde a decisao arbitral que entendeu ser necessario criar uma regulamentagao
internacional comum aplicavel fora dos espagos maritimos sobre a soberania dos
Estados para proteger as focas do mar de Bering, que influenciou o Tratado de 1911
para a protecdo das focas do Pacifico Norte, a necessidade da cooperagdo para a
protegcdo da natureza vem ganhando o reconhecimento dos Estados da sociedade
internacional. O tema da cooperacao aparece atrelado a questao da soberania no direito
do ambiente desde entdo. A evolugao do Direito Internacional Ambiental, através do
tempo, foi marcadamente determinada por decisbes que apontaram para a soberania
como responsabilidade, ja que a jurisdicao de um Estado deve ser exercida com a
responsabilidade de nao causar danos internos, transnacionais e internacionais, além
de respeitar os direitos humanos dos quais cada individuo da humanidade é titular.
Sabidamente a protecdo ao ambiente ganha forga a partir da década de 1970, entretanto
o inicio de um novo olhar sobre a natureza surge como consequéncia dos efeitos da
nova ordem mundial que teve inicio no pés-Segunda Guerra quando os Estados veem
a necessidade de abandonar uma relagdo de mera coexisténcia passando a uma
relacdo de verdadeira cooperacdo. Tal fato teve repercussoes juridicas e considerar a
existéncia de um Direito Internacional geral imperativo oponivel a todos os Estados
autonomamente em relagdo a aceitagao ou participagao destes no processo formador
de normas de governanga ganhou curso desde ent&do. A necessidade de protecdo dos
direitos e garantias dos direitos dos individuos e o surgimento de organizagbes
internacionais supranacionais contribuiram para a mutagao do conceito de subjetividade
internacional e atualmente entidades como a Organizacado das Nagdes Unidas (ONU),
o Fundo Monetario Internacional (FMI), a Unido Europeia e o Mercosul tém papéis
estratégicos que influenciam as decisdes sobre matérias que antes dependiam
exclusivamente da vontade estatal como defesa militar, controle da economia, politica
monetaria, prote¢do dos direitos humanos, entre outros. Alias, o periodo que antecedeu
a ascensao da tutela ambiental foi essencial para a construgao do cenario atual no que
diz respeito a tutela do ambiente, pois o direito ambiental sempre esteve materialmente
atrelado aos direitos fundamentais, ainda que formalmente incorporado nos textos
constitucionais a partir dos anos 70.

Ao se analisar a tutela ambiental no direito internacional e suas repercussdes nos
direitos internos chega-se a analise do constitucionalismo, pois o periodo que se iniciou
ap6s 1945 obrigou as constituicdes a nao ignorarem o avango das normas
internacionais no ambiente de governanga global e os efeitos da globalizagdo, que
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impdem desafios aos poderes estatais, notadamente no que se relaciona a perda do
dominio sobre as forgas que influenciam a economia nacional, a deterioracdo da
capacidade governamental de formular e implementar politicas publicas que assegurem
a eficacia dos direitos fundamentais. Compreender a organizacao do Estado como um
Estado Constitucional Cooperativo e sua propria Constituicdo pode ser o equilibrio entre
as forgas que sempre impediram a harmonizacao entre os sistemas juridicos interno e
internacional, ocasionando um efeito reciproco entre as relagdes externas e a ordem
constitucional interna fazendo com que Direito Internacional e Direito Constitucional
cresgam juntos.

A relagao de interdependéncia em uma sociedade mundial faz com que o conceito
de soberania ganhe novas nuancgas ja que os Estados se veem como participes de uma
rede transnacional diante da necessidade de se adaptarem as obrigagdes funcionais da
cooperagao e também como membros de organizagdes internacionais que se vinculam
mediante compromissos e expectativas normativas. Com isto as autoridades nacionais
e os cidadaos s&o induzidos a aprender que ndo mais vivem isolados dentro dos limites
territoriais das fronteiras geograficas, mas que ocupam a posicdo de membros de
comunidades politicas cujos contornos extrapolam as areas fronteiricas nacionais. Esta
internacionalizagao dos Estados constitucionais, ou dialogo intersistematico entre direito
interno e Internacional funciona como um mecanismo de fortalecimento destes sistemas
juridicos. E um processo de entrelacamento dessas ordens juridicas que funciona como
uma espécie de retroalimentacdao, em que mudangas da realidade geram novas
formulagdes e modelos concretos, que por sua vez geram novas mudancas. O que se
tem na atualidade é, portanto, um grupo plural de fontes normativas internas e
internacionais, consensos produzidos por instituicbes ou organismos internacionais se
retroalimentando mutualmente e construindo o direito. Os progressos auferidos na tutela
dos direitos humanos, o crescimento das ligagbes reciprocas entre Direito
Constitucional e normativa internacional trazem beneficios ao universo juridico, pois
esta aproximacao intersistematica favorece a construcao de sistemas internacionais de
fomento e guarda dos direitos humanos desde 1945. Estes beneficios alcancam até
mesmo as cortes especializadas aptas a condenar Estados recalcitrantes a reparar os
danos causados ao mesmo tempo em que, no caminho inverso, o Direito Constitucional
ocidental desenvolve nova feigao, calcado nos principios voltados a concretizacdo do
valor da dignidade humana'?'.

Nas ultimas décadas, tem-se ouvido apelos ao enquadramento das normas
ambientais internacionais de acordo com uma abordagem menos antropocéntrica da

21 OLIVEIRA, R. V. D. A Abertura do Estado Constitucional Brasileiro ao Direito Internacional. Universidade de Sao
Paulo, 2014. p.48.
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relagado entre os individuos e a natureza e mais biocéntrica. Entretanto, compromissos
ambientais vinculantes que s&do assumidos podem ser facilmente quebrados, sem
nenhuma consequéncia ou sem consequéncias eficazes para os Estados que se
desvinculam das suas obrigagbes, alguns Estados somente se vinculam a normas
internacionais quando estas lhes trazem alguma vantagem direta ou indireta nas
relagdes com seus pares ou organizag¢des internacionais, especialmente de natureza
pecuniaria. Diante desta realidade, algo que pode minorar esta tendéncia é que se
preveja nos tratados mecanismos econdmicos e financeiros de forma a facilitar o
cumprimento das disposi¢des ambientais, sobretudo quando estas sdo entendidas
como uma ameagca ao desenvolvimento econdémico.

Apesar da reparacdo de danos ambientais ser um aspecto importante da
responsabilidade internacional, a norma ambiental tem por finalidade a protecao da
natureza por si mesma contra o desenvolvimento econémico desregulado e nao
desconectado do impacto que a degradagdo do planeta pode ter sobre os seres
humanos. Repercutem na responsabilidade internacional as especificidades do dano
ambiental que nao respeita fronteiras politicas, € de natureza complexa, interconectada,
na maioria das vezes invisivel, irreversivel,'?2 transtemporal, intra e intergeracional e,
mesmo assim, poucos sdo os tratados internacionais que preveem expressamente a
responsabilidade internacional por fatos licitos'?® o0 que se apresenta como uma maneira
potencialmente eficaz de mitigar este tipo de dano. Neste mesmo sentido falta na
jurisprudéncia e doutrina um parametro comum sobre que tipo de dano ou risco faga o
Estado incorrer em responsabilidade internacional, pois que um dano ou um risco de
dano pode ser classificado como “significativo, “substancial”’, “apreciavel” ou
“irreparavel”’. As caracteristicas do dano ambiental toram-no uma ameacga ao
ecossistema global e exatamente por isto a responsabilidade para com ele é de toda a
humanidade. A evolugido do direito internacional do ambiente segundo a logica de
cooperacao entre os Estados contribui para a prevengdo de danos ambientais pois
sempre que ha um dano € preciso que haja a gestao dos prejuizos de forma a minimiza-
los ou conté-los, o que implica na adogédo de medidas preventivas de cooperacgao.

Outro ponto de destaque como desafio no Direito Internacional é que as questbes
de protegao do ambiente lidam com o desenvolvimento econdmico € com a soberania
de um Estado e negociar tratados leva um tempo precioso que nao atende a urgéncia
demandada pelas questbes ambientais e conseguir-se um consenso internacional,
ainda mais quando o tema ambiental tangencia a soberania nao é tarefa facil. Outra

22 ARAGAO, A. Responsabilidade Ambiental no Antropoceno. In A.H. BENJAMIN AND J.R.M. LEITE eds. 20° Congresso
Brasileiro de Direito Ambiental: Ambiente, Sociedade e Consumo Sustentavel. Sdo Paulo: Instituto O Direito por um
Planeta Verde, 2015b, vol. 1, p. 18 - 34.

23 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catolica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423.p.389.
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dificuldade encontrada para a tutela ambiental € que as resisténcias de alguns Estados
a se vincularem internacionalmente a obrigagdes ambientais que ameag¢am atenuar seu
desenvolvimento econdmico ou comprometer a sobrevivéncia de certos setores
industriais altamente poluentes. A exemplo disto, tem-se a denuncia dos Estados Unidos
ao Acordo de Paris (2017), ou as situagdes em que o Estado simplesmente néo se
encontra preparado para assumir internamente certos compromissos ou as formas de
cumpri-los. O soft law faz parte do instrumental do Direito Internacional do ambiente que
pode solucionar estes problemas. E uma ferramenta poderosa visto que permite que os
Estados se unam em torno de um consenso sobre o dever de agir sem a necessidade
de se esperar pelo fim do lento processo de entrada em vigor de um tratado
multilateral'?* e potenciando o aparecimento de costumes internacionais vinculativos. O
soft law serve de fonte de interpretagao dos tratados e pode ser incorporado por estes,
permitindo a codificagdo da norma internacional consuetudinaria - pois ajuda a melhorar
sua precisdo por meio de um texto escrito, consolida uma tendéncia em relagcado a uma
norma particular superando visdes divergentes e pressionando os organismos que tém
pouco ou nenhum poder de influéncia para discordar sobre o desenvolvimento de
normas a que se vao submeter, consolida a opinido politica em torno da necessidade
de acao sobre um novo problema fomentando o consenso necessario as negociagdes
de tratados ou de normas de soft law futuras, preenche as lacunas dos tratados, faz
também parte da subsequente pratica dos Estados na interpretagdo dos tratados,
fornece orientacao ou serve de modelo para as leis nacionais, sem obrigagcao
internacional. Efeitos politicos ou morais do incumprimento das normas de soft law
ambiental, como a presséao politica, podem ser mais importantes do que os efeitos do
incumprimento de um tratado, impelindo os Estados a assumir compromissos
internacionais vinculativos ou a transpor para o seu ordenamento interno o soft law, por
isso pode ser entendido como uma norma predominantemente social. Certamente, na
area ambiental, o soft law se desponta no horizonte do futuro como um dos impulsos
para repensar doutrinariamente quais as atuais fontes do direito internacional e as
formas de produzir a norma internacional. Principios consagrados em instrumentos de
soft law podem ser reconhecidos como costume internacional quando a sua adogao
resultar da pratica reiterada dos Estados e forem considerados obrigatérios ou mesmo
converterem-se em verdadeiros principios de direito internacional.

6.2 Jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais.
Os Casos de Armando Ferrao Carvalho e Outros vs.

24 SHELTON, Dinah, Soft Law. Handbook of Internacional Law. George Washington University Las School. Routledge
Press, 2008, p. 8. Apud ibid.p.375.
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Parlamento Europeu (TJUE) e o Caso Juliana vs.
EUA (Corte Nacional dos EUA)

Na jurisprudéncia dos tribunais internacionais pode-se verificar que os Pareceres
Consultivos tém se despontado como meio eficaz de se obter dos tribunais respostas
juridicas sobre questdes gerais abstratas que influenciam nao apenas o caso concreto
que originou a provocagao do Tribunal como também influenciam politicas estatais,
exercem impactos no debate publico e sobretudo no direito atual e do futuro.’?®> No
ambito da CIDH destaca-se a aproximagao cada vez mais iminente entre os Direitos
Humanos e a tutela ambiental, inclusive com declaragéo expressa do tribunal de que a
norma que protege os direitos fundamentais dentro e fora dos Estados nacionais tem
status de jus cogens. Destacam-se também os casos dos povos originarios indigenas
que, por sua relacao de complementariedade com o ambiente, e, mais além do
reconhecimento dos direitos objetivos como tutela do Estado sobre sua identidade e
demarcagdo de suas terras, tém reconhecido como direito o respeito a sua
ancestralidade, a tutela ao livre exercicio de sua cultura, experiencia de vida e
experiéncia espiritual junto a natureza. Estas decis6es apontam para a consolidacéo do
principio da autodeterminacao destes povos — ainda em constru¢cdo assim como para o
amadurecimento das questdes relacionadas a plurinacionalidade dos Estados. A
decisdo do TADHP demonstrou que nao ha no conhecimento juridico um conceito capaz
de definir ‘povo indigena’, entretanto fundou sua decisdo no consenso internacional e
estudos de seu grupo de trabalho sobre populagdes e comunidades indigenas que
apresentou uma definicdo objetiva destes povos como sendo aqueles que se auto
identificam como pertencendo a um determinado grupo, fazem especial uso e
identificacdo de seu territorio tradicional e se encontram em estado de subjugacao,
marginalizagao, espoliagio, excluséo e discriminagio.

O direito da crianga e 0 meio ambiente parece uma promissora questao que logo
alcancara o ambito das cortes internacionais de maneira mais ostensiva. O fato é
revelador. Apesar de ser inquestionavel que o problema das alteragdes climaticas seja
uma ameaca aos direitos humanos e da crianga, a prestagao jurisdicional tem falhado
ao atender os apelos dos jovens devido a falta de codificagao legal e estagio evolutivo
dos direitos humanos ainda aquém do que seria necessario para a tutela destes direitos
visto que o direito internacional dos direitos humanos deve ainda ter seu alcance
expandido para explicitamente garantir as criancas o direitos a um ambiente limpo, sao

251 IMA, L. C. A Opini&o sobre o Arquipélago de Chagos e o Brasil na Corte de Haia. Consuitor Juridico [on line]. 2018
Available from Internet:< https://www.conjur.com.br/2018-dez-24/lucas-lima-opiniao-chagos-brasil-corte-haia >. Acesso
em 18.02.22.
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e seguro’, Como indicativo dessa tendéncia tramita no Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE), o caso de Armando Ferrao Carvalho e Outros v. O Parlamento
Europeu e o Conselho. O litigio trata de um caso em que dez familias, incluindo criangas,
de Portugal, Alemanha, Francga, Italia, Roménia, Quénia, Fiji e Associacdo Saminuorra
de Jovens Sami da Suécia buscaram a prestacgéo jurisdicional do Tribunal Europeu para
obrigar a Unido Europeia a adotar medidas que elevassem o nivel de redug¢ao dos
Gases de Efeito Estufa (GEE) sob a alegagao de que os objetivos existentes no ambito
da Unido para reduzir as emissdes em 40% até 2030, comparando-se com 0s niveis
adotados em 1990, sao insuficientes para resolver as mudangas climaticas perigosas e
ameacas de violagao aos direitos fundamentais a vida, saude, ocupacgao e propriedade
dos requerentes. A demanda se funda principalmente em dois pedidos, o primeiro pede
ao Tribunal a declaracao de nulidade da Diretiva 2003/87/CE que rege as emissdes de
grandes instalagcbes de geragao de energia, do regulamento 2018/UE sobre emissbes
da industria, transporte, edificios, agricultura (etc.) e do regulamento 2018/UE sobre
emissdes decorrentes do trabalho de remocéao e utilizagdo de terra, alteragdo no uso de
terra e silvicultura sob o argumento de que as redugdes inadequadas violam leis
hierarquicamente superiores que protegem os direitos fundamentais a saude, educacgao,
ocupacgao e igualdade de tratamento, além de gerarem a obrigacéo de proteger o meio
ambiente. Segundo os demandantes, com base no artigo 263° do TFUE que determina
a competéncia do Tribunal, este deve declarar a legislagado superior'?” vigente e em
efeito até que atualizacbes melhoradas possam ser promulgadas. O segundo pleito, foi
pela responsabilizacdo extracontratual segundo o artigo 340° do TFUE que prevé um
mecanismo de medidas inibitérias quando se encontram reunidas as seguintes trés
condigcbes: a uma, existe um ato antijuridico praticado por uma das instituicdes da UE,
a duas, o ato antijuridico representa séria violagdo de um direito que protege direitos
individuais e, a trés, ha nexo de causalidade suficiente entre a violagdo e o dano
causado. A medida acauteladora exigida foi uma decisao obrigando a UE a definir metas
mais rigorosas de reducao de emissdes dos GEE por meio do que foi estabelecido nos
dispositivos existentes na diretiva e regulamentos supracitados a fim de que a UE se
tornasse aderente e em cumprimento com as obrigagdes legais estabelecidas. O TJIUE
nao se pronunciou sobre o mérito, mas negou provimento ao caso por motivos
processuais, concluiu que os ativo-litigantes ndo poderiam intentar a agcéo, vez que néo
se viam como diretamente afetados pelas politicas, concluiu ainda o tribunal que os

26 DIMRI, A. How International Children's Rights Law Can Force Governments to Prioritize Tackling Climate Change.
Columbia Undergraduate Law Review [on line]. 2021. Available from Internet:<https://www.culawreview.org/journal/how-
international-childrens-rights-law-can-force-governments-to-prioritize-tackling-climate-change>.

127 Este conjunto de leis de hierarquia superior inclui A Carta da Uni&o Europeia sobre os Direitos Fundamentais, o
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a Convencao-Quadro das Nagbes Unidas sobre as Mudangas
Climaticas e o Acordo de Paris (2015).
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demandantes ndo tinham legitimidade para mover a acdo porque as mudancgas
climaticas afetam todos os individuos de uma maneira ou de outra e a jurisprudéncia
exige que os autores sejam afetados pelo ato contestado de uma maneira que Ihes seja
peculiar ou em razao de circunstancias que os diferencia de todos os outros individuos
de modo que pudessem ser distinguidos individualmente. Ao apelar para o segundo
grau de jurisdigcdo do TJUE sob o argumento de que o Tribunal a quo da UE errara ao
concluir que os autores nao ostentavam legitimidade nos termos do artigo 263° para
reclamar por responsabilidade extracontratual, os demandantes tiveram pela segunda
vez seu pedido negado, pois o Tribunal em segundo grau ratificou a decisdo do Tribunal
Geral, na mesma toada, declarou ainda que o fato de os efeitos danosos das mudancgas
climaticas poderem ser diferentes para uma e outra pessoa nao significa que, por esta
razéo, exista legitimidade para intentar agdo contra medida de aplicagdo geral o que
tornaria as limitagdes gerais sem sentido. O TJUE negou provimento ao recurso, pelas
razdes ja expostas na primeira sentenca e condenou-os nas despesas processuais do
Parlamento Europeu e Conselho da UE'28,

No mesmo sentido, o caso Juliana v. Estados Unidos'2® do Tribunal nacional dos
EUA traz uma decisdo emblematica porque embora em ultima instancia o pleito tenha
sido negado por ilegitimidade ativa, o tribunal nacional reconheceu tratar-se de violagéo
de direitos fundamentais quando a¢des ou omissdes governamentais violam de maneira
afirmativa e substancial o sistema climatico a ponto de causar mortes humanas, reduzir
os ciclos de vida, causar danos massivos as propriedades, ameacar fontes de alimentos
dos humanos e alterar dramaticamente os ecossistemas. Afirmou o tribunal que “o nao
reconhecimento desta violagdo implicaria em admitir que a Constituicdo nao garante
protecao contra decisées deliberadas do governo de envenenar suas aguas e o ar que
seus cidadaos respiram0°.” O caso: no final de 2015 ajuizaram uma demanda 21
criancas entre nove e 18 anos, mais dois adultos representantes das geracgdes futuras
em Eugene, Oregon nos Estados Unidos contra a politica publica ambiental do pais. A
acao se fundou na afirmagao dos demandantes de que de maneira deliberada o Estado
havia regulado de maneira insuficiente ou deixado de regular a exploragdo de
hidrocarboneto e, por conseguinte, a emissao de diéxido de carbono ao ambiente. No
curso do processo trés associagbes representantes de quase todas as grandes

28 EUROPEAN UNION. Armando Ferrao Carvalho and Others v. The European Parliament and the Council. Grantham
Research Institute on Climate Change and the Environment. March, 2021. Disponivel em < https://climate-
laws.org/geographies/european-union/litigation_cases/armando-ferrao-carvalho-and-others-v-the-european-parliament-

and-the-council-51a1fc07-ccad-4c1b-bdd8-09e8ff2ec1al > Acesso em 06 de janeiro de 2022.

129 UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT. Juliana v. United States. Filed January, 17,
2020. Disponivel em https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2020/01/17/18-36082.pdf Acesso em 07 de janeiro
de 2022.

% UNITED STATES DISTRICT COURT, D. OREGON, EUGENE DIVISION. Juliana V. United States. 217 F. Supp. 3d
1224 (D.Or.2016) Nov., 10.2016. Disponivel em < https://casetext.com/case/juliana-v-united-states-3 > p. 18. Acesso em
06 de janeiro de 2022.
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companhias do setor de hidrocarbonetos solicitaram ingressar no processo como
assistentes litisconsorciais passivos. Ao julgar o caso, o juizo reconheceu que houve
danos a todos os litigantes ativos que envolvem desde a diminuigdo de quantidade de
peixes o que certamente impactaria a alimentacdo daqueles que os consomem, até
situacbes como a de um deles que precisou viver em uma casa inundada de agua de
descarte com sua familia por causa de uma tempestade que deveria ocorrer a cada mil
anos, mas se adiantou alegadamente por consequéncias das mudancas climaticas. O
tribunal destacou que o fato de que a exploragdo de combustiveis fésseis representa
94% das emissdes dos Estados Unidos e mais de 25% de todas as emissdes mundiais
e que embora seja dificil estabelecer uma cadeia de causalidade, sob uma perspectiva
racional, os danos alegados poderiam ser atribuidos aos demandados''. O caso foi
arquivado por ilegitimidade ativa.

6.2.1 Parecer Consultivo 23/2017"%2

Em 14 de margo de 2016 solicitou a Coldmbia parecer consultivo nos termos do
artigo 1°, inciso 1 do Pacto de San José da Costa Rica a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A questao essencial posta a Corte foi uma pergunta sobre como se
deve interpretar o Pacto de San José da Costa Rica quando existir risco de que a
construcao e o uso de novas grandes obras de infraestrutura afete de forma grave o
meio ambiente marinho na Regido do Grande Caribe e, em consequéncia, o habitat
humano essencial para o pleno gozo e exercicio dos direitos dos habitantes das costas
e/ou ilhas de um Estado-parte do pacto, a luz de normas ambientais consagradas em
tratados e no direito internacional consuetudinario aplicado entre os respectivos
Estados.

Em resposta a solicitagdo do pais, de forma pioneira, o tribunal reconheceu a
relagado indissociavel entre a protecao do meio ambiente e a realizagdo dos outros
direitos humanos, ressaltando, que o Parecer constituiu uma das primeiras
oportunidades do Tribunal para se referir, de maneira estendida, sobre as obrigagdes
estatais que surgem da necessidade de protecdo do meio ambiente na Convengao
Americana, visto que até aquele momento o sistema interamericano nao havia julgado
nenhuma questao de mérito sobre afronta direta a direitos do meio ambiente’33,

Na decisdo, antes de se pronunciar sobre as obrigagdes estatais derivadas dos
direitos humanos a vida e a integridade fisica como postulado pela Colémbia, o tribunal

31 ALONSO, D. Juliana v. Estados Unidos: un salvavidas al medio ambiente. La Revista [On line]. Available from
Internet:<https://una.uniandes.edu.co/index.php/blog/142-juliana-v-estados-unidos-un-salvavidas-al-medio-ambiente>.
Acesso em 06 de janeiro de 2022.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017.
Solicitada por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos. Disponivel em <
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23 esp.pdf >. Acesso em 21.12.2021.

133 Op. Cit. MEMORIA DE ANDRADE, A.
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considerou importante tecer consideragbes introdutérias sobre a interrelagdo entre
direitos e meio ambiente, reconheceu o Juizo a existéncia de uma relagao inegavel entre
a protecdo do ambiente e a realizac&o de outros direitos humanos, o trecho da deciséo
merece destaque:

Esta Corte reconheceu a existéncia de uma relagédo inegavel entre a protecdo do meio ambiente e a
realizagdo de outros direitos humanos, como a degradagcdo ambiental e os efeitos adversos das
mudangas climaticas que afetam o gozo efetivo dos direitos humanos. Tanto & assim que o preambulo
do Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (doravante “Protocolo de San Salvador”), destaca a estreita relagéo
entre a vigéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais — o que inclui o direito a um meio ambiente
sdo — e a dos direitos civis e politicos, e aponta que as diferentes categorias de direitos constituem
um todo indissociavel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, pela qual exigem uma tutela e promog&o permanente com o objetivo de alcangar sua vigéncia
plena, sem que jamais possa se justificar a violagdo de uns em detrimento da realizagdo de
outros(g.n.)."*

O tribunal considerou o direito ao meio ambiente sadio como direito autdbnomo,
protegendo os componentes do meio ambiente como interesses juridicos em si
mesmos, ainda que diante da comprovagéao de riscos individuais. Destacou ainda que
nao somente se trata de protecédo a natureza e ao ambiente por sua conexdao com uma
utilidade para o ser humano ou pelos efeitos que sua degradagao poderia causar em
outros direitos das pessoas, como a saude, a vida ou a integridade pessoal, senao por
sua importancia para os demais organismos vivos com quem se compartilha o planeta,
advertiu ainda que ha no tribunal a tendéncia ao reconhecimento de personalidade
juridica e, por conseguinte, direitos a natureza ndo somente em sentencas judiciais, mas
também nos ordenamentos constitucionais’s. Diante disto nao é dificil reconhecer que
a decisao do tribunal acompanha as tendéncias apontadas pelo novo constitucionalismo
latino-americano como expressos nas organizagdes constitucionais de Venezuela,
Equador e Bolivia.

Olhar para os direitos humanos como Direitos Humanos Indissociaveis da Tutela
Ambiental torna possivel visualizar que a forga normativa dos direitos humanos alcanca
também a tutela ambiental. Apesar da desigualdade conjuntural destes direitos no plano
internacional o que se busca com os direitos humanos, através de seu reconhecimento
constitucional que Ihes da o titulo de Direitos Fundamentais, € a efetivacdo da defesa
dos direitos mais elementares das pessoas. Em que pese os desafios como a escassa

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de Noviembre de 2017
Solicitada por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos. Disponivel em <
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf > Acesso em 08 de dezembro de 2021.

135 Op. Cit. p.29. “62. Esta Corte considera importante resaltar que el Derecho al medio ambiente sano como Derecho
auténomo, a diferencia de otros derechos, protege los componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios,
mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las
personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una
utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria causar en otros derechos de las personas, como
la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccion en si mismos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia
a reconocer personeria juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en
ordenamientos constitucionales.”
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densificacao tipica da dimensao constitucional e inexistente fiscalizagao judicial de seu
efetivo cumprimento diante de uma situagéo de caréncia de um ser humano cabe ao
Direito socorré-lo onde quer que se encontre. Nao por outra razao ha direitos e tribunais
para promover a tutela dos Direitos Fundamentais de que s&o titulares, a tutela
ambiental esta atrelada ao respeito incondicional pela dignidade humana como
sentimento comum a todos os povos e culturas. Os direitos humanos indissociaveis da
tutela ambiental precedem o Estado e subsistem para além dele, esta perspectiva
tangencia tempos remotos de sua origem e sua evolugio até a atualidade3¢. Se por um
lado pode-se conceber que os Direitos Humanos s&o produto da civilizagdo humana e,
como tal, profundamente mutaveis e heterogéneos, que evoluiram e evoluem através
da histdria incorporando-se a eles novos direitos, novas dimensdes como consequéncia
necessaria do desenvolvimentos das sociedades, parece curioso que apenas
atualmente conceitos como multiculturalismo, multinacionalismo, pluralismo juridico,
Plurinacionalismo ou mesmo constitucionalismo inclusivo venham a luz das discussdes
quando se percebe que o conhecimento ancestral dos povos originarios latino-
americanos tém desde ha muito um conceito de ‘integragdo’ muito mais avancado do
que a sociedade moderna conquistou até hoje, referindo-se aqui ao conceito do bem-
viver que para ser alcangado conta com principios éticos que devem reger a agao do
Estado e que devem direcionar também a relagdo das pessoas entre si € com a
natureza. Um conceito de plenitude da vida de todo ser vivo que requer
complementariedade, equilibrio e por esta razdo nado pode ser alcangado
individualmente. E alcangar um nivel mais elevado para o conceito de integracéo que
implica na necessidade universal de estabelecer relacbes de solidariedade,
complementariedade e reciprocidade entre as todas as pessoas do mundo e com a
natureza.

Ao reconhecer a relagao indissociavel entre os Direitos Humanos e a protecéo do
Ambiente e ao apontar para o reconhecimento da personalidade juridica da natureza o
tribunal assinala a natureza como sujeito de direitos e isto indica que a protegéao de seus
direitos deve vir, inclusive, tutelada nos textos constitucionais. A decisdo permite a
reflexdo de que a prote¢cao do ambiente e os direitos da natureza equiparam-se em valor
aos direitos humanos, ja que reconhece a natureza um valor em si. Tratar a tutela
ambiental como indissociavel dos direitos humanos significa reconhecer nesses direitos
valores essenciais para a sociedade internacional como um todo e por esta razio

%6 ALVES, D. R. AND M. D. F. C. T. M. P. PACHECO. De Que Falamos Quanto Falamos de Direitos Fundamentais? In
J.P. XAVIER, C. ALBUQUERQUE, J. SIMOES AND M.T.L. CRUZ. Passado, Presente e Futuro dos Direitos Humanos:
apos as comemorag6es dos 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos 1948-2018. Coimbra: Imprensa
Universidade de Coimbra, 2021, p. 61 - 86.
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reconhecer que estes direitos possuem superioridade normativa quando em choque
com outras normas do Direito Internacional.

Esta nova ideagdo dos direitos humanos trazendo consigo de maneira
indissociavel a tutela ambiental traz a protecido do ambiente ao jus cogens do Direito
Internacional o que significa que a norma cogente ndo pode ser alterada pela vontade
de um Estado ja que a derrogacao da norma imperativa somente pode ser feita por
norma de igual quilate, neste caso, uma norma também aprovada pela comunidade
internacional como um todo'’.

6.3 Ambiente e os Direitos Humanos

Embora o valor ambiental venha atrelado, ainda que de maneira subjacente aos
direitos humanos, sua afirmagdo como norma de direitos humanos cada vez mais vem
sendo positivada pelos tribunais. Embora a Convencgao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH) nao faga nenhuma referéncia expressa ao direito ao ambiente, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem invocado esse direito aquando da violagao
de varios artigos da Convengao, especialmente o artigo 8° que trata do direito ao
respeito da vida privada e familiar, no ambito, por exemplo, da polui¢cdo, cuja
responsabilidade seja imputavel aos Estados em virtude das agbes das entidades
publicas ou porque deixaram de adotar legislacdo ou outras medidas necessarias para
evitar a poluigdo por parte de entidades privadas. O Tribunal tem considerado que é
obrigacdo dos Estados implementar medidas legislativas e administrativas adequadas
para prevenir os danos ao ambiente e proteger a saude e tem identificado obrigagdes
detalhadas sobre o procedimento de autorizagdo de projetos com impacto ao meio
ambiente, o acesso a um recurso eficaz, a avaliacdo de forma antecipada dos riscos
para a saude e o ambiente, de acordo com o principio da precaugao ou a importancia
da participacdo publica nas questdes ambientais™é. Destaque-se que os sistemas
internacionais de julgamento de violagdes a direitos humanos ja estdo plenamente
reconhecidos por varios paises e nas ultimas décadas apreciaram inumeros casos de
grande repercussdo. Recentemente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), ao analisar o pedido de Parecer Consultivo realizado pela Coldmbia, exarou
importante pronunciamento, o Parecer Consultivo n°23/2017, em que ressaltou a
interdependéncia existente entre os direitos humanos e o meio ambiente, a decisdo do
tribunal foi além dos argumentos apresentados pelo pais na consulta que inseriu o dano
ambiental como violador dos direitos humanos a vida e a integridade fisica e reconheceu

8" RAMOS, A. C. Teoria Geral dos DIREITOS HUMANOS na Ordem Internacional. 72 Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educagéo. 2019. p. 191.

38 ABREU, L. C. Direito Internacional do Ambiente: Da Lucidez e da Cegueira dos Estados. In J.A.A. LOPES ed. Regimes
Juridicos Internacionais. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2020, vol. 1, p. 367 -423. ABREU, L.C. p. 379
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que o direito ao meio ambiente sadio € um direito autbnomo que protege os
componentes da natureza como interesses juridicos em si mesmos, assinalando a
tendéncia a reconhecer personalidade juridica e, ainda, direitos a Natureza.

E um precedente relevante na regido interamericana e internacional dado o
pioneirismo da decisao exarada pela CIDH. O tribunal reconheceu o vinculo que une os
direitos humanos ao meio ambiente e apontou para o reconhecimento da personalidade
juridica conferida ao meio ambiente e a Natureza. Os casos envolvendo danos
ambientais tém sido levados as Cortes por meio de transgressodes relacionadas direta
ou indiretamente aos direitos humanos. O sistema de protecdo aos direitos humanos
divide-se em internacional, também conhecido como Sistema ONU e regional que
engloba os sistemas africano, europeu e interamericano, este ultimo composto pela
Comissao e Corte Interamericana de Direitos Humanos. Estes sistemas objetivam
proteger os direitos humanos no plano internacional, por meio de tratados e declaragdes
que envolvem varios paises, julgando transgressdes aos direitos humanos desde que
presentes certos requisitos como o esgotamento da instdncia nacional ou sua
impossibilidade, no sistema europeu de protecéo aos direitos humanos, nao ha previsao
de protecao especifica do direito ao ambiente sadio dos tratados que regem tal sistema,
em especial a Convencao Europeia para a Prote¢cado dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Assim, para que se levem violagdes a prote¢cao ao ambiente
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos deve-se recorrer a violagdes indiretas a
direitos humanos, como o direito a saude, a cultura, a vida privada e familiar, como o
caso Taskin e Outros contra Turquia (2004)'° em que um grupo afetado por uma mina
de ouro peticionou ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos alegando que, em virtude
da licenga ambiental concedida, sofria os efeitos da degradagdo ambiental, como
poluicao. Na decisdo, o tribunal entendeu que, além do direito a um processo equitativo,
foi também violado o direito ao respeito pela vida privada e familiar. Até mesmo o direito
a liberdade de expresséao ja foi utilizado como no caso Bladet Tromso e Stensaas contra
a Noruega (1999)'“ em que o Tribunal Europeu entendeu que o Estado Noruegués nao
poderia invocar leis de difamacgao de seu pais para restringir a divulgacao de informacgao
ambiental, pois que isto violaria o direito a liberdade de expressdo como disposto no
artigo 10° da Convencéao Europeia e, portanto, mesmo que a liberdade de expresséao a
primeira vista ndo seja intrinsecamente ligada ao direito a um meio ambiente sadio, este
tipo de linha argumentativa € comumente utilizada para que sejam levados os danos
ambientais ao sistema europeu que nao o tutela de maneira isolada. O sistema

139 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Tasking and Others v. Turkey. Europe. November, 10", 2004. Disponivel
em < https://www.informea.org/en/court-decision/taskin-and-others-v-turkey >. Acesso em 20.12.2021.

40 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Bradet Tromso and Stensaas v. Norway. (Application no.
21980/93). Strasbourg. 20 May 1999. Disponivel em < hitps://www.informea.org/sites/default/files/court-
decisions/BLADET%20TROMS0O%20AND%20STENSAAS%20v.%20NORWAY .pdf >. Acesso em 20.12.2021.
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interamericano, por outro lado, traz previsao especifica sobre o0 ambiente na Convengao
Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
que consignou que toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar
com os servigos publico basicos. Além disso, reconhece a obrigacao dos Estados-
Partes de promover a protecéo, preservacédo e melhoramento do ambiente''. Em razio
das previsdes da Convencao Americana de Direitos Humanos que estabelece que a
comissao declarara inadmissivel toda peticdo ou comunicagao apresentada quando nao
expuser fatos que caracterizem violagdes dos direitos garantidos pela Conveng¢ao'#2 nao
abrangendo outros tratados do sistema interamericano ndo se pode ser invocada a
previsao do Protocolo de San Salvador para embasar uma denuncia de violagao a direito
humano.

No caso da Comunidade Indigena Mayagna Awas Tingni contra Nicaragua
(2000)"** numa decisdo inédita e paradigmatica no reconhecimento dos direitos
indigenas e ambientais, tendo sido o primeiro caso decidido pela Corte Interamericana
sobre direitos territoriais indigenas. O Tribunal criou importante precedente
jurisprudencial internacional para o reconhecimento dos direitos de todos os povos
indigenas americanos. No caso em questao os julgadores reconheceram a violagéo do
artigo 21° da Convengao Americana sobre Direitos Humanos que protege o direito a
propriedade em um sentido que compreende, entre outros, os direitos dos membros das
comunidades indigenas no ambito da propriedade comunal. O tribunal ampliou o
conceito de direito a propriedade, que abrange ndo somente a propriedade individual
como também a coletiva, decidindo que o vinculo que une as comunidades com suas
terras engloba diferentes aspectos de sua cultura, os sociais, religiosos e econémicos,
de forma que a propriedade das terras indigenas detém o significado material e o
espiritual, que leva em conta a continuidade da cultura indigena. A decisao do tribunal
reconheceu que a compreensao de que a reproducgao fisica e cultural dos povos
indigenas so é possivel por meio da protegcao dos recursos ambientais existentes em
seus territérios e que a relagdo dos povos indigenas com a Natureza € determinada por
seus padrdes culturais, estando intimamente associada a diversidade biolégica e a
diversidade cultural.

141 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”. Artigo 11°.
Disponivel em < http://www.cidh.org/basicos/portugues/e.protocolo_de_san_salvador.htm > Acesso em 08 de dezembro
de 2021.

142 BRASIL. Decreto 678/92. Promulga a Convegédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica) de 22 de novembro de 1969. Artigos  44°, ‘b e 47°. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm > Acesso em 08 de dezembro de 2021.

43 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (2001). Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_por.pdf Acesso em 08 de
dezembro de 2021.
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A utilizagdo do instrumental e estruturas de direitos humanos para a promogao
dos direitos ambientais demonstra a limitacdo do modelo atual e como ndo existem
tribunais internacionais oficiais na area ambiental, vitimas de degradacdao ao meio
ambiente ndo podem recorrer a outras estruturas legais sendo as Cortes dos sistemas
de protecdo aos direitos humanos, entretanto para acessa-las, ndo podem alegar
diretamente a lesdo ao meio ambiente, tendo que enquadrar a situagcdo como uma
violagdo a um dos direitos humanos especificamente tutelados no instrumento
internacional. Este € um ponto que certamente requer atengao e representa um desafio
para o Direito Internacional do Ambiente visto que se nao é possivel demonstrar que um
caso de degradagdo ambiental tem uma vinculagdo direta e imediata com algum dos
direitos humanos expressos, torna-se muito dificil defender o caso perante o sistema de
eficacia que alcanga apenas relativamente os direitos ambientais e nao todos os direitos
ambientais™. O reconhecimento pelas Nac¢des Unidas de que a tutela do direito ao um
ambiente limpo e saudavel deu-se através dos 6rgaos de direitos humanos e de tratados
das organizag¢des que entendem que a protecdo ambiental é instrumental para o gozo
€ 0 exercicio de varios direitos humanos, vital para a efetiva protecao ambiental, sendo
o Acordo de Paris (2015) o primeiro acordo ambiental multilateral vinculante a incluir
expressamente a tutela ambiental como direito humano. Em seu preadmbulo reconhece
que os Estados devem, ao adotar medidas de mitigacdo das mudancgas climaticas,
respeitar, promover e considerar suas respectivas obrigagdes para com os direitos
humanos. O Pacto de Glasgow para o clima adotado na COP26 (2021) ratificou estas
obrigagdes. Uma resolucao de junho de 2021 quanto a estratégia de biodiversidade da
UE para 2030 considerou que o direito a um ambiente saudavel deve ser reconhecido
na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e que a UE deve liderar o
reconhecimento internacional deste direito+.

6.4 A Imperatividade da Norma

Uma norma imperativa de Direito Internacional geral € aquela aceita e reconhecida
pela comunidade internacional como norma da qual nenhuma derrogagao € permitida,
podendo apenas ser modificada por nova norma de direito internacional geral da mesma

natureza segundo a Convengéo Internacional do Direito dos Tratados de Viena

14 MEMORIA DE ANDRADE, A. Opinido Consultiva N°23 de 2017 da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Reconhecimento da Interdependéncia entre os Direitos Humanos e o Meio Ambiente. In G.D.O. MORAES, G.M.C.D.A.
FREIRE AND D.S. FERRAZ eds. Do Direito Ambiental aos Direitos da Natureza: Teoria e pratica. Fortaleza: Editora
Mucuripe, 2019, p. 79-101.

145 ZAMFIR, I. A Universal Right to a Healthy Environment. European Parliamentary Research Service. European
Paliament. At a Glence. December, 2021. Disponivel em: <
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2021/698846/EPRS_ATA(2021)698846_EN.pdf > Acesso em
05.01.2022.
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(1969)6. Em seu artigo 53° a citada convencao estabelece que é nulo o tratado que,
no momento de sua conclusdo, conflta com uma norma imperativa de Direito
Internacional Geral, o artigo 64° dispde que o tratado existente que estiver em conflito
com uma norma imperativa superveniente de Direito Internacional geral torna-se nulo e
extingue-se e o artigo 71° estabelece as consequéncias da nulidade de um tratado em
conflito com uma norma imperativa. Desde os séculos XVI-XIX, periodo classico do
Direito Internacional, ha mencbes sobre normas contendo valores essenciais e
superiores as demais. A reflexdo sobre tutela ambiental indissociavel dos direitos
humanos abre portas para muitas outras reflexdes como a questido dos Estados
plurinacionais, povos originario indigenas e o principio da autodeterminagado, que
consiste no direito a emancipacgéao politica de toda comunidade submetida a dominagao
estrangeira, jugo colonial, grave situacdo de discriminagdo e violagdo de direitos
humanos. A Assembleia Geral da ONU editou dezenas de resolugbes sobre o tema
contribuindo decisivamente para a construgdo consuetudinaria do jus cogens nessa
matéria. Este conceito, sob esta perspectiva ainda esta em construgcdo, pois a
consolidacao consuetudinaria do direito a autodeterminagdo ndo eliminou a duvida
sobre os legitimados a invoca-lo embora a pratica tradicional dos Estados indique que
apenas povos sob dominagéo estrangeira ou jugo colonial estariam abrigados pelo jus
cogens. A Declaracao de Viena de Direitos Humanos (1993) assinala uma conciliagao
entre a protecao de direitos humanos e o direito a emancipagéo de agrupamentos nao
submetidos a dominacgao estrangeira ou jugo colonial, pugnando pela inexisténcia do
direito a secessdo no plano internacional desde que o Estado possua um governo
representativo de toda a populagdo pertencente ao seu territorio, sem distingdes de
qualquer natureza, isto é, desde que nao haja uma discriminacdo odiosa que leve o
grupo discriminado a buscar emancipagao'’. Ademais articulado juntamente com o
direito a identidade cultural, o direito a autodeterminagéo dos povos surge como um dos
mais essenciais principios juridicos que dao forga normativa as demandas de autonomia
e de acesso ao governo. Sua utilizagao para proporcionar aos povos indigenas o direito
de decidirem a respeito de suas instituigbes e de como manejam suas terras e os

46 UNITED NATIONS. Vienna Convention on the Law of Treaties 1969. Vienna. 23, May. 1969. Treaty Series. Vol. 1155.
p.331. Ed. 2005. Disponivel em < https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf > Acesso
21.12.2021.

47 RAMOS, A. D. C. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Edtion ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2019. 381 p. Ainda, ao tratar dos ciclos constitucionais latino-americanos, especificamente sobre o primeiro
ciclo, no Brasil Flavio Martins destaca: “Houve, ao longo de aproximadamente 500 anos, um genocidio e etnocidio,
reduzindo os povos originarios a um grupo sem vez e sem voz. O genocidio indigena no Brasil ndo é uma mera figura
de linguagem. Em 2013, depois de 25 anos “desaparecido” o “Relatério Figueiredo”, compilado pelo Procurador Jader
de Figueiredo Correia, encomendado pelo Ministro do Interior, Albuquerque Lima, em 1967, revela crimes praticados
contra a populagdo indigena no Brasil, praticados por latifundiarios e pelo préprio departamento do governo para
assuntos indigenas: o entdo Servico de Protegdo ao Indio (SPI). Foram realizadas cagadas humanas promovidas com
metralhadoras e dinamites atiradas de avides sobre reservas indigenas, inoculagbes propositais de variola em povoados
isolados, doagbes de agucar misturado com estricnina etc.” Ver em MARTINS, F. Curso de Direito Constitucional. Edtion
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. 1628 p.p, 144.
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recursos naturais nelas existentes passa a ser favorecida por se tratar de um direito
reverenciado no Direito Internacional. A autodeterminacao dos povos nao sé distingue
os povos indigenas das minorias, como também busca coloca-los no mesmo patamar
de negociacao politica seus representantes e os representantes dos Estados'. Por sua
vez, ha impressionante omissao de outros diplomas internacionais, além das resolug¢des
citadas, que tratam das minorias, como a Resolugao n°47/135 da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas sobre a Declaragao dos Direitos da Minoria, que ndo outorga o direito a
emancipacao. A resisténcia de Estados tidos como democraticos ao reconhecimento do
direito de emancipacao dos povos indigenas retrata bem a dificuldade de
reconhecimento geral de um direito a autodeterminacao de toda e qualquer minoria.
As normas cogentes de direitos humanos dizem respeito a direito a defesa de
direitos de primeira geragao cuja violacao ofende valores essenciais da sociedade
internacional, a pratica da organizacao das Nagdes Unidas, ao condenar a violagao de
direitos humanos por parte de um Estado, confirma que se trata de uma questao de
ordem publica internacional, isto é, de uma questao relativa a imperatividade da norma
internacional. A mesma Corte Interamericana de Direitos Humanos que proferiu o
Parecer Consultivo 23/2017, que considerou os direitos da tutela ambiental
indissociaveis dos direitos humanos e apontou para a tendéncia do tribunal em
reconhecer os direitos da natureza, possui jurisprudéncia constante no sentido de
reconhecer a qualidade de jus cogens de determinados direitos fundamentais,
destaque-se aqui o Parecer Consultivo n°18/2003'° sobre a condic¢ao juridica e direito
dos migrantes ndo documentados em que enfatizou o entendimento do tribunal no
sentido de que considera o principio de igualdade e nao discriminacao pertencente ao
jus cogens, nao se admitindo nenhum ato juridico contrario a estes principios e declarou
inclusive que o incumprimento das obrigacbes relacionadas a eles gera
responsabilidade internacional do Estado sendo esta mais gravosa, considerando que
se incumpridas violam normas peremptérias do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Diante do que se pode vislumbrar a tendéncia de que a natureza de norma
imperativa seja reconhecida a todos os direitos humanos, sem qualquer distingéo.
Outra repercussdo incidente sobre a tutela ambiental decorrente do
reconhecimento de sua indissociabilidade dos direitos humanos e a forca normativa
destes direitos € que a sociedade internacional em geral reconhece a existéncia de
valores essenciais que ndo podem ser derrogados por outros tratados, a ndo ser que
sejam também oriundos de jus cogens e com isto € claro que este reconhecimento se

48 LEITE, R. S. "A Vontade Livremente Expressa dos Povos": autodeterminacéo e direitos de participagédo dos povos
indigenas no Direito Internacional. Universidade Federal do Parana - Brasil, 2014.p.214.

4% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de Septiembre de
2003 Solicitada por Los Estados Unidos Mexicanos Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
17.09.03. Disponivel em < https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf >. Acesso em 22.12.2021.
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espalhe para toda e qualquer conduta dos Estados, inclusive os atos unilaterais, a
formacgao de costume etc. O conceito de jus cogens exige que o Estado se comporte
de modo a respeitar seu conteddo, ndo o derrogando com sua conduta comissiva ou
omissiva, logo, o desrespeito ao direito a autodeterminagéao por parte de um Estado
deveria gerar reacdo da comunidade internacional como um todo, para que essa
derrogagao nao prospere.

Uma necessidade apontada para ampliar a eficacia do jus cogens é permitir que
os Estados possam, pacificamente, fazer valer seus conteldos pelo acesso obrigatoério
aos tribunais internacionais, dispensando-se a anuéncia como requisito de acesso a
jurisdic&o internacional’s°,

6.5 Universalidade e Unidade na Diversidade

Um grande desafio se impd&e diante do Direito Internacional dos Direitos Humanos
indissociaveis da tutela ambiental: criar, por meio de tratados e costumes internacionais,
um rol amplo de direitos e um grupo de érgédos judiciais ou quase judiciais que possam
determinar interpretacbes comuns dos mais importantes temas das heterogéneas
sociedades humanas. E um desafio que apresenta ao direito a necessidade de ser
universal na diversidade, o conceito ndo é pacifico, principalmente quando as decisdes
nacionais muitas vezes apoiadas nas maiorias locais e em praticas culturais arraigadas
sdo consideradas violagbes de direitos por pouco conhecidos 6rgaos internacionais
orientados pelos tratados e costumes internacionais de direitos humanos.

Este cenario coloca em questao a propria universalidade dos direitos humanos
limitados pela diversidade cultural, um trago, diga-se, que marca toda a humanidade. O
tema traz contornos adicionais diante da emergéncia de Estados Plurinacionais, o
debate doutrinario ainda continua em aberto, entretanto ha os que defendem trés
posicdes da relativizagdo dos direitos humanos: 1] a possibilidade empirica de observar
divergéncias nos julgamentos morais entre as mais diversas sociedades devido as
diferengas culturais, politicas e sociais; 2] a ideia de que estas divergéncias nao
possuem sentido ou validade fora de seu contexto social particular e 3] a ideia de que
ndo ha julgamentos morais justificaveis fora de contextos culturais especificos's!. Uma
realidade que aponta para isto € a experiéncia latino-americana na passagem do
segundo ao terceiro ciclo constitucional que representou uma transicdo da
interculturalidade para a plurinacionalidade com o objetivo ndo somente de se alcangar

%0 RAMOS, A. D. C. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Edtion ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2019. 381 p.p.208.

5" DONOHO, Douglas Lee. “Relativism versus universalism in human rights: the search for meaningful standards” in 27
Stanford Journal of International Law (1990-1991), p.351-352 apud RAMOS, A. D. C. Teoria Geral dos Direitos Humanos
na Ordem Internacional. Edtion ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. 381 p. Em especial p. 210.
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0 consenso sobre a organizagao interna do Estado, mas também o reconhecimento das
diferencas de outra forma de cooperagao nacional com unidade na diversidade’s2,
Apesar do compartilhamento de valores, n&o é possivel justificar a superioridade de um
valor de uma cultura sobre outra, entretanto € consagrado dentro do pensamento
doutrinario o conflito entre os que defendem a universalidade e aplicacdo geral dos
direitos humanos e os que defendem a possibilidade de op¢ao local ou particular para,
assim, preservar determinadas condutas ou praticas. A despeito das controvérsias, a
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena (1993) consagrou a
universalidade dos direitos humanos, sobre o que Norberto Bobbio, ao escrever sobre
o presente e o futuro dos direitos do homem sustentou que a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem “representa a manifestacdo da Unica prova através da qual um
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto,
reconhecido”, na sequéncia salienta que pela primeira vez um sistema de principios
fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito, através de seus
respectivos governos, pela maioria do individuos que vivem sobre a Terra e somente
depois da Declaragdo Universal pode-se ter a certeza histoérica de que toda a
humanidade partilha alguns valores comuns. Bobbio, também afirma que sobre os
direitos humanos o problema da atualidade nao esta em fundamenta-los, mas sim em
garanti-los, explica que o problema mais urgente a se enfrentar € o das garantias, pois
a questao do fundamento embora nao seja um problema inexistente, em certo sentido,
€ uma questdo que nao deve estar no centro das preocupagdes’s®. Na mesma linha
Alves' também reconhece que o problema fundamental que assiste a estes direitos
nao é tanto sua fundamentagcao, mas sim a sua exequibilidade, explica que é mais facil
enuncia-los do que protegé-los. André de Carvalho Ramos aponta que ha um caminho
possivel rumo a afirmacao da universalidade dos direitos humanos'%5, ao reconhecer a
tendéncia de certo aprendizado normativo num processo de abertura do Direito interno
ao Direito Internacional, pois afirma que o dialogo externo com outras culturas acarreta
arevaloragao dos proprios padroes de direitos humanos até entao usados como marcos
hermenéuticos do dialogo interno. Esta espécie de aprendizado normativo o autor

152 RODRIGUES, E. D. M. W. AND P. D. A. AYALA. Constitucionalismo e Protegdo Ambiental na América Latina: E
possivel proteger melhor? In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 477-502.p. 482.

%3 BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Translated by C.N. COUTINHO. Edtion ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 212 p.

5 ALVES, D. R. AND M. D. F. C. T. M. P. PACHECO. De Que Falamos Quanto Falamos de Direitos Fundamentais? In
J.P. XAVIER, C. ALBUQUERQUE, J. SIMOES AND M.T.L. CRUZ. Passado, Presente e Futuro dos Direitos Humanos:
apés as comemoragdes dos 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos 1948-2018. Coimbra: Imprensa
Universidade de Coimbra, 2021, p. 61 - 86.

%5 RAMOS, A. D. C. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Edtion ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2019. 381 p. Em seu livro o autor aponta as etapas necessarias alcangar para a afirmagéo da universalidade
dos direitos humanos, bem como as obje¢cbdes mais frequentemente levantadas para analisar as possibilidades de
contorno de tais objecbes e também de estabelecimento de um didlogo multicultural capaz de superagéo da prépria
dicotomia universalismo versus relativismo.
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designa de ‘legitimacéo retrospectiva dos padrdes universais’ que antes de rejeitar tais
padrdes, busca por meio do dialogo multicultural revalida-los?sé. Este ‘dialogo legitimador
dos direitos humanos’ pode alinhar-se com as teorias de Oliveira's’, Neves %8 sobre a
abertura do Estado Constitucional Brasileiro ao Direito Internacional e
Transconstitucionalismo respectivamente, sao teorias que reconhecem um
entrelacamento, uma alimentacdo mutua e simbidtica entre os sistemas interno e
internacional viabilizando o aprendizado normativo e a evolugéo do direito. No dmbito
da organizacéo judiciaria a atividade das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos permite avaliar as obje¢cbdes locais a implementagcido universal de direitos
humanos pela prépria légica dos direitos, gracas ao reconhecimento de diversos direitos
em conflito, de modo que o que era previsto como um conflito entre uma opcéo cultural
local e um direito previsto em um tratado de direitos humanos passa a ser entendido
como um conflito de direitos entre o direito cultural e outro direito essencial em apreco.

Transporta-se, portanto, para o campo juridico dos direitos humanos a busca de
uma solugao para o conflito entre determinado direito reconhecido universalmente e
uma determinada opg¢ao local. O conflito entre direitos passa a ser solucionado pelos
tribunais internacionais por meio da ponderacdo e argumentacdo juridica. E uma
solugdo que cabe perfeitamente para resolugdo de conflitos ambientais dadas as
caracteristicas do risco e do dano ambiental exploradas nos capitulos anteriores. A
dimensao objetiva dos direitos humanos aparece ligada ao principio da prevencao,
sobre este tema tem-se que o duplo carater atribuido aos direitos fundamentais, isto &,
individual (subjetivo) e institucional (objetivo), traz consigo o dever de protecédo, uma
prestacdo ndo somente negativa, mas também positiva dos Estados, pois o Estado
responde internacionalmente quando nio garante os direitos humanos, de modo a
organizar um aparato estatal que seja capaz de assegurar juridicamente o gozo destes
direitos. E o dever de prevencdo que abarca todas as medidas de carater juridico,
politico, administrativo e cultural que promovem a salvaguarda dos direitos humanos e
que asseguram que as eventuais violagdes a estes sejam efetivamente consideradas e
tratadas como um fato ilicito ensejador de punicdo a quem as cometa. O carater erga
omnes e a indivisibilidade dos direitos ambientais € outra caracteristica que ganha
destaque nos direitos humanos indissociaveis da tutela ambiental. Ha consenso
doutrinario que os Direitos Humanos quando formalmente reconhecidos internamente
pelos Estados passam a integrar o rol de seus Direitos Fundamentais, estes ligados a
posicoes subjetivas basicas dos individuos consagradas em seus textos constitucionais,

%6 BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Translated by C.N. COUTINHO. Edtion ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 212 p.

57 OLIVEIRA, R. V. D. A Abertura do Estado Constitucional Brasileiro ao Direito Internacional. Universidade de S&o
Paulo, 2014.

%8 NEVES, M. Transconstitucionalismo. Edtion ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. 357 p.
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designando os direitos vigentes da pessoas face a uma organizacgao politica; sao direitos
cuja funcao é defender os eventuais excessos do poder e portanto ha uma forte ligagcao
entre a Constituicdo e os Direitos Fundamentais, estes, por sua vez, trasladam para
dentro de seus ordenamentos nacionais os Direitos Humanos indissociaveis da tutela
ambiental. Direitos estes que resultam do respeito absoluto pelo sentimento juridico
coletivo e trazem consigo determinados valores essenciais derivados da dignidade
humana. Assumem, portanto, os Direitos fundamentais status supralegais nas
jurisdicdes nacionais e encerram valores transcendentes ao préprio poder constituinte
material considerados dignos de prote¢cédo de um determinado sistema normativo'®.

6.6 Estado Constitucional Ecolégico

O Direito Constitucional Ambiental, como novo motor das politicas de meio
ambiente, é agora orientado pela comunidade internacional e pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos associados inexoravelmente a protegao juridica do ambiente, ndo
somente pelo Parecer Consultivo 23/2017, mas também como comprovam os relatorios
publicados anualmente desde 2012 pelo relator especial sobre o direito ao meio
ambiente, perante o Conselho de Direitos Humanos da Organizagéo das Nagdes Unidas
e as diversas decisoOes relativas ao meio ambiente proferidas pela Tribunal Europeu de
Direitos Humanos desde o caso Lopez Ostra (1994); a adogao da Convengao Regional
de Escazu (2018) sobre o acesso a informagéao, a participagéo publica e o acesso a
justica em matéria ambiental. Na América Latina ha sinais que certamente confortam o
direito Constitucional Ambiental no mundo inteiro.

Michel Prieur'® vaticina que desde logo pode-se esperar que o Protocolo de San
Salvador seja emendado para permitir a todos reclamar o respeito ao artigo 11° que
prevé o direito a um meio ambiente sadio o que, como se viu nos capitulos anteriores,
nem sempre € juridicamente oponivel. Sarlet e Fensterseifer's! iniciam sua obra
intitulada Direito Constitucional Ecolégico com a mengado de que entidades e
organizagoes cientificas e sanitarias internacionais tém defendido o conceito de saude
integral, termo que, em sua esséncia, relaciona-se a busca pela saude de forma integral,
contemplando trés dimensdes basicas: a humana, animal e ecoldgica ou ecossistémica.
O conceito é muito préximo do ideal de bem-viver do terceiro ciclo constitucional latino-

americano, reconhece o autor que a maior fragilidade da vida animal e da Natureza de

% ALVES, D. R. AND M. D. F. C. T. M. P. PACHECO. De Que Falamos Quanto Falamos de Direitos Fundamentais? In
J.P. XAVIER, C. ALBUQUERQUE, J. SIMOES AND M.T.L. CRUZ. Passado, Presente e Futuro dos Direitos Humanos:
apos as comemoragOes dos 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos 1948-2018. Coimbra: Imprensa
Universidade de Coimbra, 2021, p. 61 - 86.

60 Ao prefaciar SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecolégico: constitui¢do, Direitos
Fundamentais e prote¢do da natureza. Edtion ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606p.
61 Op. Cit. p.16.
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um modo geral levada a efeito pela degradacdo ambiental significa de forma
indissociavel também maior fragilidade e vulnerabilidade existencial para o ser humano,
o0 que reforca a relevancia do principio da integridade ecolégica como norma
fundamental do Direito Constitucional Ecoldgico e indissociavel dos Direitos Humanos.
O paradigma constitucional ecolégico'62 com fortes tragos ecocéntricos emergentes a
partir da ultima década conta com as Constituigdes Portuguesa (1976) e Brasileira
(1988) que no aspecto de tutela ambiental se assemelham e simbolizam de forma
emblematica o novo panorama normativo constitucional, muitas outras incorporaram em
seus textos a protecao do ambiente, entre outras ha a Constituicdo da Grécia (1975), a
Constituicao da Espanha (1978), a Lei Fundamental Alema (1949) esta por meio das
reformas constitucionais de 1994 e 2002, a Constituicdo da Colémbia (1991), a
Constituicao Sul-Africana (1996), a Constituicdo da Suica (2000), a Constituicao
Francesa (1958) acrescida da Carta do Meio Ambiente de 2004, além das do Equador
(2008), Venezuela (1999), Bolivia (2009) entre outras. Oitenta e oito paises
reconheceram um direito constitucional ou fundamental a um ambiente saudavel desde
a década de 1970 segundo o Primeiro Relatério Global sobre o Estado de Direito
Ambiental (2019) do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
mais 62 paises consagraram a protecdo do ambiente em suas Constitui¢des totalizando
150 paises que atribuem direitos constitucionais e/ou normativa de tutela ao ambiente. 63
Em que pesem todas as diferencgas existentes entre os diversos ordenamentos juridicos
e as particularidades de cada uma das Constituicbes que contemplam a protecao
ecoldgica ao seu projeto normativo torna-se evidente que a tutela ambiental passou a
ser compreendida, em todos os cenarios constitucionais citados acima, como um valor
constitucional, assim entendido como uma tarefa do Estado e sociedade.

Alguns ordenamentos constitucionais trouxeram o direito e dever fundamental ao
ambiente que pode ser traduzido como direito do individuo e da coletividade a viver em
um ambiente equilibrado, seguro e saudavel como se verifica nas Constituicdes do
Brasil, Portugal e Africa do Sul, outros porém, evoluiram para assinalar o

162 Termo empregado pela Corte Constitucional Colombiana na decisdo T-622/2016 ao reconhecer e atribuir direitos ao
Rio Atrato. O conceito: “hora bien, el concepto de Constitucion Ecoldgica recoge algunos de los mas importantes
desarrollos legales para la proteccién del medio ambiente que se han dado en el marco del derecho internacional en las
Ultimas décadas, principalmente, desde que se celebré la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano en Estocolmo (1972). A partir de ese momento, el influjo que el derecho internacional ha tenido sobre las
constituciones nacionales en materia medio ambiental es patente y se ha concretado, segun recientes estimaciones, en
el reconocimiento expreso del derecho a un ambiente sano por parte de 76 naciones, y su consagracion constitucional
en al menos 120 constituciones en las que se protege un amplio rango de factores que componen la naturaleza y la
biodiversidad como el agua, el aire, la tierra, la fauna, la flora, los ecosistemas, el suelo, el subsuelo y la energia, entre
otros” CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-622/16. Principio de Precaucién Ambiental y su
Aplicacion para Proteger el Derecho a Salud de las Personas — Caso de comunidades étnicas que habitan la cuenca del
rio Atrato y manifiestan afectaciones a la salud como consecuencia de las actividades mineras ilegales. Disponivel em <
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-622-16.htm > Acesso em 22.12.21.

163 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O MEIO AMBIENTE. Environmental Rule f Law: first Global Report.
Nairobi. PNUMA, 2019, P. 2. Disponivel em < file:///C:/Users/LG/Downloads/Environmental_rule_of law%20(1).pdf >
Acesso em 09 de dezembro de 2021.
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reconhecimento de direitos da Natureza como a paradigmatica Constituicao do Equador
de 2008. Para Sarlet e Fensterseifer esta é nova fronteira a ser desbravada pelo Direito
Constitucional Ecologico a luz do que denominam de ‘novo paradigma juridico
ecocéntrico emergente”.’®* Surge aqui novamente a figura da aproximagao entre
sistemas normativos como o didlogo das fontes e até mesmo o didlogo das Cortes em
matéria ambiental que, levou inclusive alguns autores a sustentarem a ideia de um
‘constitucionalismo global ambiental ou ecoldgico’s. O fato demonstra ser importante
assinalar a necessaria coordenacao e integragdo entre os planos normativos nos
ambitos internacional e constitucional para garantir um regime juridico mais eficaz e
efetivo para o enfrentamento de temas que transcendem os planos local, regional e
nacional e comunitario como por exemplo a questdo do aquecimento global e das
mudangas climaticas. O dialogo das fontes normativas em matéria ambiental deve
operar no sentido de ampliar de modo progressivo o0 regime juridico de protecao
ecoldgica, reconhecendo a essencialidade da qualidade e integridade do ambiente para
0 exercicio de uma vida digna, segura e saudavel inclusive na perspectiva das futuras
geragdes, bem como a protegéo da vida humana e da Natureza como um todo, partindo-
se da premissa da integridade ecoldgica do sistema planetario. Uma das repercussdes
da degradacido ambiental no dmbito juridico de defesa da natureza é que diante dos
eventos danosos a ordem ecoldgica global diversos setores e grupos sociais de defesa
se sentiram motivados a se mobilizar, 0 que resultou no surgimento de novos valores e
praticas ecolégicas. A sociedade civil passou a se caracterizar como uma terceira arena
de poder, a fim de fazer frente ao Estado e ao mercado reforcando seu papel de
integracao social.

Assim a participacao dos movimentos ambientalistas no sentido de refrear a crise
ecoldgica corrigindo a crise ambiental que o mercado e o Estado nao foram capazes de
evitar e solucionar sozinhos, exigindo as devidas responsabilizacdes e acdes corretivas
necessarias, inclusive recorrendo, muitas vezes ao sistema jurisdicional com a
ampliagcao do instrumental de participagao publica em matéria ambiental proporcionados
pelos direitos de participacdo. As caracteristicas deste novo paradigma juridico
ecocéntrico demonstram um reforgo da participagdo popular nas questdes ambientais
dentro da estrutura administrativa como consultas publicas, plebiscitos, referendos,
acdes populares, acdes civis publicas etc. 0 que demonstra que o instrumental
democratico também esta ao alcance da tutela ambiental. Os valores ecoldgicos

84 SARLET, I. W. AND T. FENSTERSEIFER Direito Constitucional Ecoldgico: constituigéo, Direitos Fundamentais e
protecdo da natureza. Edtion ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Revista dos Tribunais, 2021. 606 p.

85 ANTONIO A.C.T. Tratado de Direito internacional dos direitos humanos. 2. Ed. Porto Alegre: SAFE, 2003, v. I. p. 41
e BOSSELMAN, K; KIM, R. International Environmental Law in the Anthropocene: Towards a Purposive System of
Multilateral Environmental Agreements. In Transnational Environmental Law. Cambridge University Press, v. 2, 2013. pp.
285-309 Apud Op. Cit. SARLET, I. W. & T. FENSTERSEIFER.
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emergiram a partir da constatagéo da polui¢do e degradagéo dos recursos naturais e se
legitimaram nas relagdes sociais, assim a legitimagao social precede e se coloca como
premissa a consagragao da protecao juridica do ambiente e, consequentemente, a
‘judicializacdo’ dos valores ecoldgicos que se verifica com o surgimento do Direito
Ambiental no inicio da Década de 1970. Isto, por sua vez, estd na base do Direito
Constitucional Ecoldgico. Entre as diferentes correntes da ética ecoldgica atinentes ao
constitucionalismo ambiental destacam-se o patocentrismo consistente com a ideia dos
animais sencientes, o biocentrismo que equivale “a vida de todos” e o ecocentrismo,
conceito que envolve toda a Natureza, coletiva e individualmente considerada
correspondente ao movimento de atribuir valor intrinseco para além do ser humano. A
relacdo de causa e efeito vinculada a agdo humana, do ponto de vista ecolégico, tem
uma natureza cumulativa e projetada para o futuro, o principio da precaucao analisado
nessa perspectiva reforca a ideia de uma nova ética para o agir humano e lanca a
responsabilidade dos seres humanos para além da dimensao temporal presente
revelando o elo existencial e a interdependéncia entre as geragoes humanas presentes
e futuras. Juntamente com o principio da prevencado atrela-se ao principio da
responsabilidade num contexto em que a solidariedade e a nogdo de deveres morais e
juridicos de Estados e particulares de protegdo ambiental assumem cada vez maior
relevancia no ambito de nossa comunidade politico-estatal. Sob este novo paradigma
ecocéntrico pode-se alegar que a integridade ecoldgica deve ser reconhecida como um
principio constitucional implicito do regime constitucional ecoldgico edificado pelas
constituicdes, uma espécie de norma fundamental basica ou norma geral, tanto da
ordem juridica internacional como no plano interno dos Estados dado seu carater
unificador do regime juridico de protecao a natureza inclusive na perspectiva de uma
governancga ecologica global de acordo com os limites planetarios. Assim como outros
conceitos do direito como o préprio conceito de soberania e de responsabilidade, a
dignidade da pessoa humana também ganha novos contornos no contexto
constitucional contemporaneo e surge atrelado indissociavelmente aos valores
ecoldgicos, fala-se portanto no direito constitucional ecoldgico sobre a dimensao
ecoldgica dos direitos da dignidade humana que abrange a ideia em torno de um bem
estar ecoldgico indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura num contexto de
integridade da natureza. Dai depreende-se a indispensabilidade de um patamar minimo
de qualidade ambiental, em outras palavras, um minimo existencial ecolégico para a
concretizagao da vida humana em niveis dignos, padrao este que se nao garantido em
seus minimos limites acarretaria necessariamente a violagdo da vida e da dignidade
humana em seu nucleo essencial. A qualidade e seguranga ambiental passariam a
figurar como elemento constitutivo do conteido normativo do principio da dignidade da
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pessoa humana, sendo, portanto, fundamental ao desenvolvimento de todo o potencial
humano num quadrante de completo bem estar existencial no qual a vida com dignidade
€ saude nao poderia ser concebida sem um ambiente natural, equilibrado e saudavel.
Neste ponto também surge a reflexdo sobre a dignidade da pessoa humana dos
individuos que ainda nao existem, ou seja, das geracgdes futuras, como categoria juridica
que pode ser considerada como detentora de vulnerabilidade, ja que seus interesses e
direitos somente podem ser resguardados e reivindicados por terceiros, entendidos
aqui, como os individuos da geracdo presente, importa destacar que o principio
constitucional da precaugao revela bem essa responsabilidade para com as geragdes
futuras, colocando o jurista, de certo modo, como guardido do tempo e das vidas futuras,
0 que determina a fungao prospectiva do direito em vista da prevencéao e resolugao de
conflitos futuros.

A dimensao intergeracional do principio da solidariedade aponta para um
complexo de responsabilidades e deveres das geragcdes contemporaneas ‘existentes’
em resguardar as condigdes existenciais para as pessoas que virdo a habitar o planeta,
devendo-se voltar o olhar para o futuro de um povo. Sob a ética do Estado Ecolégico de
Direito a referéncia ao outro formatada pelo Estado Social ganha maior amplitude na
medida em que busca reconhecer e tutelar também um “outro” que se encontra num
espaco temporal-geracional distinto do presente, ou seja, no plano futuro. A dignidade
humana desse modo esta tanto na base da sociedade ja constituida como na base da
sociedade do futuro apontando para deveres e responsabilidades das geragdes
presentes para com as geragdes humanas futuras, em que pese e também por esta
razdo a heranca de degradagdo ambiental deixada pelas geracdes passadas, esta
situacado ocorre porque a protecdo ecoldgica objetiva garantir condicbes ambientais
favoraveis ao desenvolvimento da vida humana em patamares de dignidade, nao
apenas para as geragoes que hoje habitam o Planeta Terra e usufruem dos recursos
naturais, mas salvaguardar tais condigcbes também para as geracdes que irdo habita-lo
no futuro, inclusive a partir do que poderia se designar como um principio ou imperativo
de austeridade ou mais amplamente difundido como responsabilidade de longo prazo.

O reconhecimento da dignidade das futuras geragcdes humanas, assim como da
dignidade dos animais hdo humanos e da natureza em si, surge como mais um elemento
formante e ampliador da nogdo de dignidade humana caracteristica da tradigao
ocidental e que serve como eixo orientador do pensamento humano contemporaneo.
Diante desta realidade tem-se tragada no campo das construg¢des juridicas novas
possibilidades com o objetivo de fortalecer e de desvelar cada vez mais o elo vital entre
0 ser humano e a natureza, possibilitando, a partir de tal tomada de consciéncia, a
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propria existéncia futura no planeta. O direito de existir no futuro se trata em ultima
instancia de um direito fundamental a vida.

6.7 Portugal, Brasil e Repercussoes
Constitucionais do Ambiente

Para além dos dispositivos constitucionais, os sistemas normativos e instrumentos
juridicos internos de tutela ambiental traduzem, ou pelo menos deveriam traduzir, os
valores essenciais da tutela ambiental para suas organizagdes estatais. Diferentemente
dos demais paises da América Latina o Brasil recebeu forte influéncia do direito
Portugués, que por sua vez tem suas origens no sistema romanista. Na América Latina,
por outro lado, combina-se a influéncia do Cddigo Napolebnico, do Cdodigo Civil alemao
e do Cddigo Italiano e ha de se reconhecer também a homogeneidade do sistema
romanista e a importancia da heranga romana na formacido dos sistemas latino-
americanos, o sistema de direito romanista imp0s-se fora da Europa nos paises que
foram colonizados por paises da Europa continental. No Brasil, diferentemente dos
demais paises do continente, ha forte influéncia do direito Portugués e por essa razao
carrega o conhecimento juridico do pais especificidades provenientes da longa
experiéncia portuguesa como Estado-nacdo. Ainda sobre o contexto circunstancial
Brasil e os demais Estados latino-americanos surgiram como resultado de um processo
de descolonizagao frente as potencias europeias, notadamente, Portugal e Espanha.
Apo6s longo periodo de sujeicdo aos sistemas juridicos e institucionais dos Estados
colonizadores, no curso dos séculos XIX e XX os Estados latino-americanos nao
conseguiram se desvincular da influéncia juridica liberal da Europa Ocidental e em seu
processo interno de criagao do direito utilizaram conhecimentos juridicos e experiéncias
institucionais principalmente da Alemanha, Italia e Francga, até hoje ha na doutrina os
que afirmam que os Sistemas Latino-americanos pertencem a uma mista familia que
acompanha o mesmo sistema, método e espirito do direitos destas nacdes europeias’®t.

Antes dos anos 70s as referéncias constitucionais ao ambiente eram escassas e
esparsas. Em 1976 ao consagrar um explicito direito ao ambiente e ao relaciona-lo a
um largo conjunto de incumbéncias do Estado e da sociedade inserindo-o plenamente
no ambito constitucional material como um dos elementos de sua concepcgao de direito
Portugal inaugurou esta nova fase com sua Lei Fundamental do mesmo ano, a
Constituicdo Portuguesa de 1976. E verdade que o pioneirismo lusitano influenciou a
redacao do artigo 45° da Constituicdo Espanhola (1978) e o artigo 225° da Constituicao

166 | OPES-MEDINA, D. El Nacimiento del Derecho Comparado Moderno como Espacio Geografico y como Disciplina:
Instrucciones basicas para su comprension y uso desde América Latina. Revista Colombiana de Derecho Internacional
[on line]. 2015, pp. 117-159. Available from Internet:<file:///C:/Users/LG/Downloads/adminpujojs,+3.+der+comp+DL.pdf>.
Acesso em 10 de dezembro de 2021. p.121.
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Brasileira de 1988. No Brasil, a primeira lei que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente é de 1981, foi a lei 6.938/81 editada, antes portanto, da Constituicdo Federal
de 1988, mas que foi recepcionada pelo texto constitucional do pais que elevou ainda o
direito ao meio ambiente sdo e equilibrado ao status de direito fundamental e difuso. A
lei também instituiu principios do meio ambiente e descentralizou a administragao da
protecao, fiscalizacdo e controle ambiental distribuindo-a por toda a administracao
Estatal compreendidos todos os entes federados Unido, Estados, Municipios e o Distrito
Federal.

Em 1971 Portugal implementava sua primeira estrutura estatal para o ambiente, a
Comissao Nacional de Ambiente (CNA) na seara da Junta Nacional de Investigacao
Cientifica e Tecnolégica. Em 1974, foi desenvolvida a Secretaria de Estado do Ambiente
(SEA) liderada pelo Arquiteto Gongalo Ribeiro Telles, primeiro titular da secretaria, entre
1979 e 1985 a Secretaria de Estado do Ambiente integrou o Ministério da Qualidade de
vida. Foi em 1976 que o pais passou a reconhecer constitucionalmente a existéncia de
direitos e deveres na area do ambiente'®”. A Constituicdo Brasileira de 1988 define o
Estado como sendo um “Estado Democratico de Direito” inspirando-se na Constituicao
portuguesa de 1976 que define a Republica Portuguesa como um “Estado de Direito
Democratico”, mesmo assim a constituicdo brasileira, depois de prever em seu artigo 1°
que “todo poder emana do povo” prevé a democracia semidireta ou participativa, uma
democracia indireta, com algumas hipoteses expressas de democracia direta’®s.

Ao tratar do Direito Constitucional Ambiental Portugués, trés aspectos do
desenvolvimento do Estado de Direito Democratico e Ambiental parecem relevantes 1]
a responsabilidade de longa duracéo; 2] o principio da solidariedade entre geracdes e
3] o principio do risco ambiental proporcional. O tema da responsabilidade de longa
duracdo ganhou maior acuidade depois da Conferéncia do Rio de Janeiro (1992)
radicada no principio do desenvolvimento sustentavel, significa que os Estados e outras
constelacdes politicas devem adotar medidas de prote¢cdo ordenadas a garantia da
sobrevivéncia da espécie humana e da existéncia condigna das futuras geracdes, assim
medidas de protecio e preveng¢éo adequadas compreendem aquelas que em termos de
precaucdo limitam ou neutralizam a causacdo de danos ao ambiente, cuja
irreversibilidade total ou parcial gera efeitos, danos e desequilibrios desestabilizantes
da sobrevivéncia digna da vida humana — responsabilidade antropocéntrica — e de todas
as formas de vida centradas no equilibrio e estabilidade dos ecossistemas naturais ou
transformados — responsabilidade ecocéntrica. Embora a Constituicdo Portuguesa nao

167 SOUZA, M. C. M. D., A. A. NEVES AND M. T. CANGANI. A Politica Nacional do Meio Ambiente de Portugal. Topos
[on line]. 2011, vol. 5, no. 2, pp. 67-88. Available from Internet:<file:///C:/Users/LG/Downloads/2285-6775-2-PB.pdf>.
Acesso em 10.12.2021.
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consagre expressamente este principio, que pressupde a obrigatoriedade nao apenas
de o Estado adotar medidas de protecdo adequadas, mas também o dever de observar
o principio de nivel elevado de protecao, ele vem servindo de parametro e padrao
material no ordenamento juridico da Unido Europeia ndo somente no ambito do
ambiente, mas também da saude e do emprego. A questao se relaciona a se descobrir
se existe o direito a um minimo existencial ecolégico, ou como aponta Canotilho'® ‘um
nucleo essencial de um direito fundamental ao ambiente e qualidade de vida’. Como tal,
pressupde a busca de um nivel mais adequado de agao seja no ambito local, regional,
nacional ou internacional'®®. A Constituicdo do pais, entretanto, nao exige a protecao
maxima do ambiente como pressuposto necessario da protegao do nucleo essencial do
direito ao ambiente se com isso pretender significar a proibicdo de qualquer intervencao
humana prejudicial ao ambiente, por outro lado invoca o principio da proibicdo de
retrocesso no sentido de que as politicas ambientais do Estado sejam obrigadas a
melhorar o nivel de protecdo ja assegurado pelos varios complexos normativos-
ambientais como a Constitui¢do, tratados internacionais, direito comunitarios europeu e
leis diretivas. A proibigdo de retrocesso, no entanto, ndo deve ser interpretada como a
proibicdo de qualquer retrocesso referido a medidas concretas ou como proibi¢ao geral
de retrocesso ja que nao se pode falar de retrocesso quando medidas compensatdrias
adequadas para intervengdes lesivas no ambiente forem adotadas, sobretudo quando
estas medidas contribuirem para uma clara melhoria da situagdo ambiental, mesmo
assim ha ‘determinantes heter6nimas’”" que possibilitam a delimitagdo normativa
constitucional do nivel adequado de protegdo, dentre elas: os principios de
desenvolvimento sustentavel, do aproveitamento racional de recursos, da salvaguarda
de capacidade de renovacao ecolégica e do principio da solidariedade entre as
geragdes, ademais as agressdes ao direito do ambiente, entendidas sobretudo como a
perturbacdo da integridade dos componentes ambientais naturais carecem de
justificativa adequada caso se trate também de restri¢des ao nucleo essencial do direito
ao ambiente e qualidade de vida na sua dimensdo de direito, liberdade e garantia.
Dentre as ponderagdes consideradas na justificativa adequada deve constar o juizo
sobre alternativas ambientais e ecologicamente amigas, desde que se revelem
adequadas, necessarias e proporcionais. O principio da solidariedade entre as geragcbes
encontra-se homenageado na Constituicdo Portuguesa e basicamente significa que as
geracoOes presentes estao obrigadas a incluir os interesses das geragdes futuras como
medida de acdo e de ponderagdo. As alteraches irreversiveis dos ecossistemas

69 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Uni&o Europeia. In J.J.G. CANOTILHO AND
J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 23-82.

70 PORTUGAL. Lei de Bases do Ambiente. Art.3°(f). Disponivel em < https:/dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2014-
107758109-107758629 > Acesso em 11 de dezembro de 2021.

171 Como definiu Canotilho. Op.Cit. p. 30.
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terrestres em consequéncia dos efeitos cumulativos das atividades humanas tanto no
plano espacial como no plano temporal; o esgotamento dos recursos resultante do
aproveitamento nao racional e notadamente a indiferengca quanto a capacidade de
renovacgao e da estabilidade ecolégica e os riscos ambientais duradouros. Embora o
texto constitucional portugués nao faca referéncia direta a ‘direitos das futuras geragdes’
0 que esta em causa vai além da inclusao dos interesses das geragdes futuras nos
principios materiais de atuacao politica e constitucional relevante, a inclusdo desses
interesses, pretende-se que ganhe efetividade e operacionalidade pratica articulado
com outros principios como o da solidariedade entre as geragoes, este sim expresso no
artigo 66°, ‘d’ do texto constitucional, que pressupde desde logo a concretizagdo do
principio da precaug¢ao. O principio da precaucao esta na base fundante e primaria da
protecao dos interesses das geragdes futuras pois é ele que determina prioritariamente
e antecipadamente a ado¢ao de medidas preventivas e justifica a aplicacdo de outros
principios como o da responsabilizacao e da utilizacdo das melhores tecnologias
disponiveis; o principio da responsabilizacao ao implicar a assung¢ao das consequéncias
pelos agentes causadores de dano ao ambiente significa imputagdo de custos e
obrigagdo de medidas de compensacdo e de recuperagdo que conduzem a
consideracao, de maneira antecipativa, dos efeitos imediatos ou o prazo das respectivas
atuagdes ambientais relevantes. O enquadramento do risco ambiental proporcional no
direito constitucional se funda na determinacao juridica dos valores limite do risco
ambientalmente danoso por meio da exigéncia da protecao do direito ambienta segundo
o estagio mais avangado da ciéncia e da técnica, isto significa que o principio da melhor
defesa possivel contra os perigos e os principios da precaucéo e prevencao do risco
ambiental segundo o nivel mais avangado da ciéncia e da técnica marcam também os
limites da razao pratica no plano do direito constitucional, que privilegia a tentativa de
aproximagao normativa de valores limite através de principios juridico-constitucionais,
assim o primeiro principio que se destaca € o principio da proporcionalidade dos riscos,
que pode ser entendido como o reconhecimento de que ‘a probabilidade da ocorréncia
de acontecimentos ou resultados danosos € tanto mais real quanto mais graves forem
as espécies de danos e os resultados danosos’. O risco, ao exigir particulares deveres
de precaugao, nao pode ser determinado independentemente do potencial danoso. O
segundo principio constitucional relacionado ao risco € o principio da prote¢cao dindmica
do direito ao ambiente segundo evolugao e progresso dos conhecimentos da técnica de
segurancga, apenas os riscos de agresséo ao direito ao ambiente que n&o podiam ser
previstos segundo os critérios de seguranga probabilistica mais atuais podem ser
aceitaveis sob o0 ponto de vista constitucional. O Terceiro principio € o principio da
obrigatoriedade da precaucgao, a falta de certeza cientifica absoluta ndo desvincula o
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Estado do dever de assumir a responsabilidade de protecdo ambiental e ecoldgica,
reforcando os padrdes de precaucgao e prevengao de agressdes e danos ambientais’?2,

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 procurou acabar com o paradigma que
via e insiste em ver no Direito apenas um instrumento de organizagdo da vida
econbmica, orientado exclusivamente a resguardar certas liberdades basicas e a
producao econbmica. Essa reorientagdo constitucional que aconteceu com a
promulgacédo da Constituicdo de 1988 trouxe notavel mudancga ao tratamento juridico
que era dado ao ambiente, apoiando-se em técnicas legislativas multifacetarias. Na
ordem social, tem como objetivo assegurar “o bem-estar e a justica social” como
expresso no artigo 193° e com isso nao pode deixar de acolher a protecao do meio
ambiente reconhecendo-o como bem juridico autbnomo e recepcionando-o na forma de
sistema, e ndo como um conjunto fragmentario de elementos, sistema este que se
organiza na forma de uma ordem publica ambiental constitucionalizada. O constituinte
abracou a concepg¢ao holistica e juridicamente autbnoma do meio ambiente
distanciando-se dos modelos anteriores, pois reconheceu que o meio ambiente dispde
de todos os atributos requeridos para o reconhecimento juridico expresso no patamar
constitucional e este reconhecimento e amparo se da por meio de uma percepcao
ampliada e holistica, visto que se parte do todo, aqui entendido como a biosfera, para
se chegar aos elementos. Assim, este conjunto — o todo e seus elementos — s&o
apreciados e juridicamente valorizados numa perspectiva sistémica que vai além da
apreensao atomizada e da realidade material individual desses mesmos elementos —
ar, agua, solo, florestas etc. Nesse sentido, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lein° 6.938/81) define 0 meio ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias
e interagdes de ordem, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas”'73. Ainda no conjunto de inovagodes trazidas pelo diploma constitucional
de 1988 a tutela ambiental deve ser viabilizada por instrumental préprio de
implementacao, igualmente constitucionalizado, como a agao civil publica, a agao
popular, as san¢des administrativas e penais e a responsabilidade civil pelo dano
ambiental, o que nega aos direitos e as obrigacdes abstratamente assegurados a ma
sorte de ficarem ao sabor do acaso e da boa vontade do legislador ordinario e quanto a
isto cabe salientar que a énfase nos instrumentos de implementagdo € um dos mais
destacaveis aspectos da Constituicdo de 1988, pois € nitido o objetivo de evitar que a
norma constitucional vire refém do destino retdrico, expediente pouco honroso, mas
cémodo e funcional.

72 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Uni&o Europeia. In J.J.G. CANOTILHO AND
J.R.M. LEITE eds. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 23-82.p.32.

73 Art.3°, I. BRASIL. Lei n°6.938/81. Dispoivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm . Acesso
22.12.2021.
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Este conjunto de inovagdes constitucionais, explica Anténio Herman Benjamin'74,
aponta para o advento de uma nova estrutura juridica de regéncia das pessoas e dos
bens. Da autonomia juridica do meio ambiente decorre um regime proprio de tutela nao
mais centrado nos componentes do meio ambiente como coisas; ao contrario, um
conjunto aberto de direitos e obrigacdes de carater relacional, que, como acima referido,
€ verdadeira ordem publica ambiental, nascida em bergo constitucional. O capitulo
dedicado ao ambiente combinado com a democratica divisdo de competéncias
legislativas e de implementagdo no terreno ambiental e ao tratamento juridico
abrangente, a tutela do meio ambiente, ndo se restringiu apenas ao artigo 225° da
Constituicao Brasileira. O capitulo do meio ambiente aparece como a face mais visivel
de um regime constitucional que, em varios pontos, dedica-se, direta ou indiretamente,
a gestao dos recursos ambientais, e as normas ambientais encontram-se difusamente
ao longo do texto constitucional brasileiro. O direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ¢é direito de terceira geracgéao, alicergado na fraternidade ou na solidariedade,
desse modo, é um direito que nao se destina especificamente a protecao dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem por primeiro
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagao
como valor supremo em termos de existéncia concreta. E direito de estrutura bifronte a
um s6 tempo negativa (non facere) e positiva, ou seja, um direito que comanda
prestacdes positivas do Estado e da Sociedade, é também direito de exercicio coletivo,
mas também ¢é de direito individual, ndo se perdendo a caracteristica unitaria do bem
juridico ambiental, cuja titularidade reside na comunidade. A um sé tempo o texto
constitucional brasileiro estatui deveres substantivos e instrumentais, genéricos e
especificos, expressos e implicitos, todos igualmente relevantes, vinculantes e
herdeiros das qualidades da atemporalidade de sua exigibiidade e da
transindividualidade de seus beneficiarios. A base do regime de ordem publica
ambiental introduzida pela constituinte traz uma dupla transformacao do paradigma
dominial do meio ambiente, nos termos do artigo 225° caput, que proclama ser o0 meio
ambiente de todos e de ninguém em particular, o legislador desmercantilizou os valores
ambientais, colocando-os na simbionte posigdo de res communis omnium e res extra
commercium, imunes portanto a apropriagao individual, as consequéncias juridicas e
praticas que se pode extrair da visdo constitucional do meio ambiente como ’bem de
uso comum do povo’ e essencial a sadia qualidade de vida, dentre outras, quatro
merecem atencdo: a inapropriabilidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a
inexisténcia de direito adquirido.

74 BENJAMIN, A. H. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In J.J.G. CANOTILHO AND J.R.M. LEITE eds. Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 531.
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Destaque-se que ao definir o meio ambiente como bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, o legislador desejou assegurar a inapropriabilidade,
inalienabilidade, a imprescritibilidade e sua repulsa a alegacao de direito adquirido a
poluicao anterior, pois ndo ha direito contra o Direito e muito menos contra a
constituicdo. E conhecida a regra de que os bens de uso comum do povo como mares,
rios, estradas, ruas, pragas, pontes, viadutos sao inapropriaveis, e assim 0 sao.
Também sao inalienaveis, pois a ninguém ¢ licito dispor daquilo que nao lhe pertence,
essa maxima ganha contornos mais rigidos e claros na norma constitucional de tutela
do meio ambiente, ademais imprescritiveis sao todos os bens ambientais
constitucionalmente resguardados o que quer dizer os bens publicos ndo sao
suscetiveis a usucapiao ou a qualquer outra forma de apropriacao forgcada de seu todo
parte do todo ou de qualidades do todo. Por gozarem de inalienabilidade originaria e
constitucional, repousa sobre eles também a imprescritibilidade dos bens publicos.
Diante da disposicao clara da Constituicao € impossivel a desafetagdo ou desdestinagao
do meio ambiente pois sua afetacdo para o uso comum, além de natural, € imposi¢cao
constitucional, que ndo pode ser contestada.

Assim tampouco se admite a mudanca de destinagcao ao publico, pelo qual o bem
se desloca da classe dos bens de uso comum do povo para a classe dos bens de uso
especial das outras entidades infraestatais e vice-versa, esta inalienabilidade originaria
e imprescritibilidade n&o convivem, absolutamente com a alegacéao de direito adquirido,
no ordenamento juridico brasileiro atual, inexiste direito adquirido a poluir e desse modo
nao ha que se falar em direito a indenizagao por se exigir o estancamento da poluicao,
mesmo quando a Administracdo ou o Judiciario se utilizam do remédio extremo do
fechamento definitivo da atividade. A constituicdo, por estar no cume da escala
hierarquica da piramide do sistema ndo pode ser subordinada a qualquer outro
parametro normativo supostamente anterior ou superior e, por outro lado, que todas as
outras normas hao de conformar-se com ela, devendo toda a ordem juridica ser lida e
interpretada conforme a constituicdo, se as proprias normas se curvam e se submetem
ao mandamento constitucional, ndo seria razoavel deixar que as praticas econdmicas
que o hostilizam permanecam inalteradas e infensas as suas determinagdes. Os
avancos éticos juridicos da Constituicdo brasileira de 1988 ao proteger a natureza sao
numerosos e inegaveis, sem pretender sumaria-los, destacam-se a autonomizagao
juridica do meio ambiente, o tratamento juridico-holistico da natureza, o
reconhecimento, ao lado da dimensao intergeracional, de valor intrinseco aos outros
seres vivos e ao equilibrio ecolégico, a ecologizacdo do direito de propriedade e a
instituicdo dos principios da primariedade do meio ambiente e da explorabilidade
limitada dos recursos naturais, para citar alguns pontos mais expressivos.
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Entretanto, se por um lado a Constituicdo de 1988, pode-se dizer, € plenamente
sintonizada com a preocupacéo civica da degradagdo do ambiente, o desafio que se
apresenta é que a sociedade domine a boa compreensao e implementagao da norma.
Desafio este que nao é facil visto que as interpretagdes da norma constitucional sao
excessivamente retéricas. A mensagem constitucional ainda nao transbordou seu
nucleo e inundou a pratica empresarial, legislativa e administrativa do pais, mas é para
este caminho que aponta o futuro do Direito Ambiental no pais'™.

175 Op.Cit. Benjamin, A.H. p. 156.
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7. DESAFIOS E PREVISOES

O Direito Internacional do Ambiente objetiva ndo somente responsabilizar por
danos causados ao ambiente, mas também proteger a natureza, trata-se de um
ordenamento distintivo dos demais principalmente pela profusdo de normas que surgem
no cenario internacional de fontes descentralizadas e pelas demandas da complexidade
da crise ambiental que se encontra em intensa evolugédo. As circunstancias e fatos
apresentados em torno do tema sugerem que ha uma marcha na dire¢gdo do
fortalecimento da tutela ambiental, embora ndo na velocidade necessaria por diversas
razbes como a complexidade dos sistemas que as sociedades modernas exigem e as
proprias caracteristicas extraordinarias do dano ambiental. Diante dessa realidade
torna-se relevante apontar que se ha desafios para a tutela do ambiente, também ha
previsdes e tendéncias. Nesse sentido, se constata que se ha uma certa fragilidade nos
compromissos ambientais vinculantes que faz com que possam ser facilmente
quebrados sem nenhuma consequéncia ou sem consequéncias eficazes para os
Estados, ha também uma tendéncia de que os tratados internacionais, cada vez mais,
passem a prever mecanismos econdmicos e financeiros de forma a facilitar o
cumprimento das disposicdes ambientais, sobretudo quando estas podem ser
entendidas como ameaca ao desenvolvimento econdmico.

O processo de negociacao de um tratado até a vinculagao internacional do Estado
€ um processo Moroso € nao acompanha o ritmo da degradacdo ambiental do planeta
€ a urgéncia que demandam os problemas ambientais globais, por isso, € certo que o
fortalecimento do soft law se desponta como uma alternativa mais célere e que melhor
atende a preméncia do tema ambiental. O soft law também representa um convite a
reflexdo sobre quais as atuais fontes do direito internacional do ambiente e as formas
de producdo da norma internacional.

A falta na jurisprudéncia e na doutrina de um parametro claro e comum sobre que
tipo de dano ou risco acarretam aos Estados a responsabilidade internacional pelos
fatos licitos aponta para necessidade de que se crie uma classificacdo para o dano
segundo critérios estabelecidos como, por exemplo, a extensdo de seus impactos. A
classificagado dos direitos de tutela do ambiente e a indicagdo de que ha uma tendéncia
forte quanto ao reconhecimento dos direitos da natureza, como reconhecido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Parecer Consultivo 23/17 que declarou os
direitos da tutela ambiental como indissociaveis dos direitos humanos, e no Parecer
Consultivo 18/03 que considerou o principio de igualdade e nao discriminagao
pertencente ao jus cogens nao se admitindo nenhum ato juridico contrario a eles
apontam para uma tendéncia de que a natureza das normas imperativas seja
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reconhecida em todos os direitos humanos sem qualquer distincdo. Este
reconhecimento permite que as alegacdes de lesdo ambiental possam ser levadas
diretamente aos tribunais e ndo mais de maneira obliqua, indireta, visto que para se
alcancar a tutela ambiental utiliza-se de linha argumentativa centrada na violagdo dos
direitos humanos como direito a saude, a privacidade. Também ¢é possivel reconhecer
a ascensao das Opinides Consultivas como instrumental juridico ao passo que podem
ser utilizadas para esclarecer inclusive quais seriam os valores de referéncia aplicaveis
para aferir a responsabilizacao por danos ambientais. Opinides Consultivas poderiam
ainda esclarecer questdes atuais como o papel das fontes do direito internacional e
fornecer orientagdo sobre como lidar com questdes que os Acordos Internacionais
abordem de maneira suscinta.

O reconhecimento do direito da tutela ambiental como direito auténomo tende a
permitir que em caso de ameaga ou dano ambiental, seja levado diretamente aos
tribunais com fundamentos radicados no que sdo, ou seja, danos ou ameacgas
ambientais ndo se tendo mais que expor uma linha argumentativa que tangencia o
ambiente apenas por meio dos direitos humanos como conhecidos tradicionalmente e,
desde logo, pode-se esperar que o Protocolo de San Salvador seja emendado para
permitir a todos reclamar o respeito ao artigo 11° que prevé o direito a um meio ambiente
sadio.

Os movimentos constitucionais, principalmente do novo constitucionalismo latino-
americano, tendem a consolidar o principio da autodeterminacdo e o direito de
identidade cultural dos povos com o advento dos Estados Constitucionais Plurinacionais
com o fim de proporcionar aos povos indigenas o direito de decidirem a respeito de suas
instituicbes e de como manejam suas terras e os recursos naturais nelas existentes,
incorporando ao conceito de tutela ambiental uma visdo holistica que se funda na
relacdo destas comunidades que tém no ambiente suas raizes culturais, ancestrais,
espirituais e de saberes. O direito constitucional ja reconhece estes lagos em alguns
paises do terceiro ciclo constitucional latino-americano. Ademais, a jurisprudéncia dos
tribunais aponta para a consolidacdo da compreensao sobre 0s povos originarios e sua
relacdo de complementariedade com sua terra, a ancestralidade, sua cultura e a
natureza.

Na jurisprudéncia dos tribunais internacionais vé-se que a questdo ambiental
aparece relacionada ao principio da autodeterminagéo dos povos originarios indigenas
que tém uma relagdo de complementariedade com seu territorio, i.e., uma relagdo que
vai além de exploragdo para sua subsisténcia algando valores de identidade cultural,
historica, ancestral e espiritual e, por esta razao, a tutela ambiental ganha grande
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repercussao nos direitos humanos destes povos. A identificagao e definicdo dos povos
originarios € um dos desafios identificados no direito internacional.

No ambito dos direitos humanos das criangas que se veem ameagados diante dos
perigos impostos pelas mudangas climaticas ha dificuldade para os tribunais em
encontrar o nexo de causalidade entre a quantidade de emissdes dos GEE de um
Estado e o direito violado de cada individuo, ademais, falta amparo de legislagado para
instrumentalizar as decisées. Recorrer aos tribunais internacionais por Opinides
Consultivas parece ser uma tendéncia promissora no sentido de obter o entendimento
das cortes sobre os casos em abstrato como maneira de viabilizar as decisées nos
casos concretos.

A aproximagao entre sistemas normativos reconhecida em varias teorias
existentes na doutrina como a abertura tematica entre direitos interno e internacional, o
Transconstitucionalismo, ou mesmo a ideia de um direito comum, dialogo das fontes e
mesmo o dialogo entre as Cortes, contribuem para a formacao de ‘um novo paradigma
juridico ecocéntrico’ tendente a um ‘constitucionalismo global ambiental’. O conceito de
saude integral trazido as discussdes pelas entidades e organizagdes cientificas e
sanitarias internacionais, que se aproxima conceitualmente do ideal do bem-viver
professado pelos povos originarios indigenas desde sua ancestralidade, que aponta
para uma integragao plena entre os homens, a natureza e todos os seres vivos indica
que ha uma convergéncia de ideias que apontam para o caminho da tutela de toda a
forma de vida do planeta.

As caracteristicas deste novo paradigma juridico ecocéntrico também apontam
para o refor¢o da participagado popular nas questdes ambientais dentro da estrutura
administrativa como consultas publicas, plebiscitos, referendos, agées populares, agdes
civis publicas etc. o que demonstra que o instrumental democratico também esta ao
alcance da tutela ambiental.

A difusdo da ideia da protecdo das geragdes futuras, como categoria juridica
detentora de vulnerabilidades visto que seus interesses e direitos podem apenas ser
resguardados por terceiros que sao aqueles participes das geragdes presentes, coloca
em destaque o principio da solidariedade intergeracional como disparador da ideia do
fortalecimento do principio da dignidade da pessoa humana das geragoes futuras, o que
também torna promissora a ideia de que merecerdo cada vez mais atengéo no ambito
juridico a dignidade dos animais ndo humanos, da natureza como sujeito de direitos
abrangendo a protegao de seus ciclos vitais e sistemas.
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8 CONCLUSAO

Em face do que foi apresentado neste estudo surgem as seguintes conclusoes: O
Direito da Uniao Europeia exerce um efeito impulsionador sobre a tutela ambiental haja
vista que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia encoraja as jurisdi¢gdes
nacionais a uma evolugao legislativa mais rapida e que a forga juridica do Direito da
Unido Europeia do Ambiente se beneficia da forga juridica especialissima decorrente da
ampla e geral aceitagdo da jurisdigdo do Tribunal de Justica pelos Estados-membros.
Ainda, a evolugao politica europeia do ambiente caminha a passos largos devido ao
devido distanciamento das Instituicbes europeias frente a grupos de pressao
proporcionando um nivel de prote¢cao ambiental que internamente em cada Estado
encontraria uma série de oposicdes.

Embora n&do caiba aos textos constitucionais estabelecer concretamente
instrumentos politicos, econémicos, juridicos, técnicos e cientificos imprescindiveis para
a solucao dos problemas ecoldgicos ambientais, o texto constitucional portugués acolhe
instrumentos ducteis como a informagdo, o procedimento, a autorregulacdo e a
flexibilizagdo como instrumentos diretivos reconduziveis a planos e controles ambientais
estratégicos no pais. O fato conferiu ao direito do ambiente o status de direito
fundamental e teve relevante importancia no dmbito jus-ambiental e influenciou para
que se reconhecesse que a problematizagcdo constitucional deste direito deve
contemplar a sustentabilidade de modo transversal numa ecologizagdo da ordem
juridica portuguesa.

A valorizagao das culturas originarias indigenas assume participagao estrutural no
texto constitucional latino-americano. Para além disto, o pluralismo juridico torna-se a
base do constitucionalismo latino-americano com o rompimento do monismo na
producao do direito, considerando-se as jurisdi¢cdes indigenas o Estado deixa de ser o
unico lugar de desenvolvimento do poder politico e a unica fonte de produgao do direito.
O pluralismo juridico viabiliza o nascimento de uma juridicidade alternativa.

A ‘plurinacionalizacdo’ de um Estado passa necessariamente pelo rompimento
com todo ordenamento juridico anterior, visto que ndo basta apenas inserir-se esta
denominacgao no texto constitucional, mas é necessario que haja uma conformacao de
todos os dispositivos constitucionais a essa nova situagao juridica, uma reconstituicao
de fundo inclusive sob novos principios, deve ser, a declaragao de plurinacionalidade
mais que um mero adjetivo atribuido no texto mas deve carregar consigo carater
transversal efetivo ao longo de diferentes partes do texto constitucional.

O ideal do bem-viver € um dos eixos estruturantes do constitucionalismo latino-
americano. E um valor trazido ao plano constitucional e implica transformacdes
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profundas no paradigma tradicional. O conceito se identifica com a ética que deve reger
a acao do Estado, a relagdo das pessoas entre si € com a natureza, diferencia-se do
conceito de ‘bem-comum’ pois o ideal do bem viver deve relacionar-se a todo ser vivo
do planeta e isto demanda complementariedade, equilibrio e a consequéncia necessaria
deste ideal € um caminho rumo a integragao visto que tal objetivo ndo pode ser
alcancgado individualmente.

Outra perspectiva trazida pelo ideal do bem-viver é que o a ideia de convivéncia
harmoniosa no planeta remete a uma experiéncia de vida em harmonia com todas as
demais formas de vida e isto significa que nesta relagdo de equilibrio com a natureza o
ser humano passa a ser parte integrante dela. Um ser humano que vive em relagao de
complementariedade com a ordem natural por meio da qual se reconhece o direito de
todos os seres vivos a uma existéncia digna e o papel de todos para a manutengao da
vida no planeta e com isto a responsabilidade e obrigacdo dos seres humanos ganha
amplitude alcanc¢ando inclusive o equilibrio ecolégico do planeta.

O novo constitucionalismo latino-americano anunciado pelas ordens
constitucionais de Equador e Bolivia apresenta contribui¢des para todos os demais
Estados no sentido de provocar a reflexdo sobre o reconhecimento e o respeito as
identidades nacionais existentes em seus territérios e ao mesmo tempo em que admite
a existéncia de direitos da natureza provoca a reflexao sobre a harmonia entre os seres
humanos e as formas de vida que o cercam.

A utilizag&do do instrumental e estrutura dos Direitos Humanos para a promogéao
dos direitos ambientais demonstra a limitagdo do modelo atual, entretanto, a
jurisprudéncia internacional tem apontado para o reconhecimento da relagao
indissociavel da humanidade e o ambiente e com isso a indissociabilidade da tutela
ambiental dos direitos humanos, mais notoriamente quanto ao reconhecimento da
relagdo de complementariedade dos povos originario indigenas e seu habitat, ja se
vislumbra no horizonte que a forga normativa dos Direitos Humanos alcanga também a
tutela ambiental, haja vista a declaracdo dada pelo tribunal no Parecer Consultivo
23/2017.

A decisdo eleva o conceito de integragdo a outro patamar que implica na
necessidade universal de estabelecer relagbes de solidariedade, complementariedade
e reciprocidade entre todas as pessoas do mundo e da natureza. Ainda, o tratamento
da tutela ambiental como indissociavel dos Direitos Humanos implica reconhecer
nesses direitos valores essenciais a sociedade internacional e, portanto, superioridade
normativa de jus cogens. A decisao do tribunal no Parecer Consultivo 23/17 abre as
portas na sociedade internacional para reflexbes sore a questdo dos Estados
plurinacionais, povos originarios indigenas e o principio da autodeterminacdo. O
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principio da autodeterminagao articulado juntamente com o direito a identidade cultural,
surge como um dos mais essenciais principios juridicos que dao forga normativa as
demandas de autonomia e de acesso aos governos visto que sua utilizagdo para
proporcionar aos povos indigenas o direito de decidirem a respeito de suas instituicbes
e de como manejam suas terras e os recursos naturais nelas existentes passa a ser
favorecida por se tratar de um direito reverenciado no Direito Internacional.

Permitir que os Estados possam pacificamente fazer valer seus contetdos pelo
acesso obrigatério aos tribunais internacionais, dispensando-se a anuéncia como
requisito de acesso a jurisdicdo, podera ampliar a eficacia do jus cogens. E um desafio
para o Direito Internacional dos Direitos Humanos criar por meio de tratados e costumes
internacionais um rol amplo de direitos e um grupo de érgaos judiciais ou quase judiciais
que possam determinar interpretagbées comuns dos mais importantes temas das
heterogéneas sociedades humanas, porém uma necessidade que se apresente diante
do fato de que decisbes nacionais muitas vezes sdo apoiadas pelas maiorias locais,
mas em suas praticas culturais arraigadas sao consideradas violagdes de direitos por
pouco conhecidos 6rgaos internacionais. Na jurisprudéncia pesquisada os direitos
humanos da crianga a um ambiente saudavel para seu desenvolvimento, quando
violados diante dos perigos e ameagas ambientais, como por exemplo o problema das
mudangas climaticas, ndao tém uma resposta satisfatéria do direito por falta de
instrumental juridico. Ha necessidade de se aprofundar as reflexdes académicas nesta
seara, a solucao desta questdo além de atender o desenvolvimento do direito pode
representar avangos tanto no campo dos direitos humanos como na tutela ambiental.

Os direitos da Natureza se apresentam como a nova fronteira a ser desbravada
pelo Direito Constitucional Ecoldgico a luz do novo paradigma juridico ecocéntrico
emergente. A degradagdo ambiental no ambito juridico de defesa da natureza e diante
dos eventos danosos a ordem ecoldgica global diversos setores e grupos sociais de
defesa se sentiram motivados a se mobilizar, o que resultou no surgimento de novos
valores e praticas ecoldgicas no sentido de aprimoramento da tutela ambiental. Isto
demonstra um reforgo da participacdo popular nas questdes ambientais da estrutura
administrativa como consultas publicas, plebiscitos, referendos, agées populares, agdes
civis publicas entre outras o que demonstra que o instrumental democratico também
esta ao alcance da tutela ambiental.

O diadlogo das fontes normativas em matéria ambiental opera no sentido de
ampliar de modo progressivo o regime juridico de protecao ecoldgica. Nesta perspectiva
o principio da precaucgao reforga a ideia de uma nova ética para o agir humano e lanca
a responsabilidade para além da dimensado temporal existente revelando um elo
existencial e a interdependéncia entre as geragdes humanas presentes e futuras. A
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dignidade da pessoa humana ganha novo contorno para alcancar também a dignidade
da pessoa humana do futuro. Fundado no principio da precaugéo tal principio remete a
obrigacdo de que as geragdes presentes se responsabilizem pala perpetuidade da vida
no planeta e ainda juridicamente categoriza as pessoas das geragoes futuras como
sujeitos vulneraveis na medida em que dependem de outrem para ter defendidos seus
direitos, no caso, dos individuos das geracdes presentes.

O conceito de dignidade, pensado desta forma, também se amplia para a
manutencao da ordem ecossistémica planetaria, alcangando a dignidade dos animais
ndo humanos e da natureza em si, tal pensamento surge como eixo orientador do
pensamento contemporaneo, com isso novas possibilidades de fortalecer e de desvelar
cada vez mais a relagao entre homem e natureza a partir da tomada de consciéncia e
da prépria existéncia futura do planeta. O direito de existir no futuro, em ultima instancia
se trata de um direito fundamental a vida.

O Direito Constitucional Ambiental Portugués possui aspectos relevantes e
promissores para o futuro do Direito Ambiental como a responsabilidade de longa
duracéo; o principio da solidariedade entre geragdes e o principio do risco ambiental
proporcional, ja o Direito Constitucional Brasileiro aponta para o advento de uma nova
estrutura juridica de regéncia das pessoas e dos bens, pois é da autonomia juridica do
meio ambiente no pais que decorre um regime préprio de tutela ndo mais centrado nos
componentes do meio ambiente como coisas, mas como um conjunto aberto de direitos
e obrigagdes de carater relacional.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundado na
fraternidade e solidariedade e nao se destina especificamente a prote¢ao dos interesses
de um individuo, ou de um grupo ou de determinado Estado, mas tem por destinatario
0 género humano como valor supremo em termos de existéncia concreta.
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