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RESUMO

Diante da complexidade da probleméatica ambiental, emergiu a necessidade de
atuacdo do direito ambiental internacional, através da criacdo de um compilado de
normas imperativas, capazes de efetivar a tutela e protegcdo do meio ambiente,
limitando a atuacdo do Poder Publico e dos particulares. Contudo, o direito
ambiental internacional precisou recorrer ndo s6 as normatiza¢ges hard law, que sédo
as normas burocraticas e obrigatdrias, mas também as normatizacdes soft law, as
guais conseguem ser modificadas de forma simplificada ou complementadas
posteriormente, consideradas um direito flexivel e capaz de acompanhar as
mudancas e necessidades ecolégicas. No Brasil, para que haja validade dos
tratados e das convencgdes internacionais pactuados, é necessario o referendo da
ordem constitucional brasileira, haja vista que é essa ordem que dispde sobre a
admissibilidade da ordem internacional no direito interno. No direito brasileiro, a
Emenda Constitucional 45, de 2004, inseriu o0 8§ 3° do art. 5°, nao pacificando o
entendimento hierarquico das normas internacionais em matéria de direitos
humanos, aqui incluido o direito ambiental. Tal situagdo também ndo se encontra
solucionada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para julgar 0s
conflitos decorrentes do direito interno e do direito internacional, podendo-se apenas
considerar por uma votacdo, da quase maioria, pela supralegalidade da norma
internacional internalizada no ordenamento brasileiro. Ainda, os tratados pactuados
em ambito do Mercosul ndo possuem nenhum privilégio para adentrar no
ordenamento brasileiro, bem como nao ha uniformizacdo das legislacdes ambientais
nos paises membros, tampouco, um tribunal capaz de fiscalizar e sancionar 0s
Estados ndo cumpridores, o que dificulta a efetividade de suas normas.

Palavras-chaves: Direito ambiental internacional. Tratados. Hard law. Soft law.
Mercosul. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Given the complexity of environmental issues, there emerged the need for
cooperation of international environmental law through the creation of mandatory
rules compiled, capable of effecting the guardianship and protection of the
environment by limiting the actions of the government and individuals. However, the
international environmental law needed to appeal not only to hard law norms, which
are the bureaucratic rules and compulsory, but also the soft law norms, which can be
modified in a simplified form or complemented later considered a right flexible and
able to follow changes and ecological needs. In Brazil, there is validity to treaties and
international conventions agreed upon, it's necessary the Brazilian constitutional
referendum, given that it is this order that provides for the admissibility of the
international order in the law. Under Brazilian law, Constitutional Amendment 45,
2004, entered the 8§ 3 of art. 5, do not pacify the hierarchical understanding of
international standards on human rights, environmental law included here. This
situation has also not been resolved by the Supreme Federal Court, a court
competent to judge disputes arising from domestic law and international law, can
only be considered for a vote, almost the majority of the international standard for
supra-legal internalized in the Brazilian legal system. Still, the treaties agreed upon
within the framework of Southern Common Market (Mercosul) have no privilege to
enter into the Brazilian legal system, and there is no standardization of environmental
laws in member countries, nor a court able to monitor and sanction the non-compliant
States, which hinders the effectiveness of its standards.

Keywords: International environmental law. Treaties. Hard law. Soft law. Southern
Common Market (Mercosur). Supreme Federal Court.
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1  INTRODUCAO

A problematica ambiental tem crescido e se expandido em propor¢cdes
alarmantes em todo o planeta, inexistindo fronteiras ou barreiras para seu avango. O
homem néo reduziu a intensidade de sua atuacdo sobre o meio ambiente, tampouco
tem respeitado o ciclo da vida na Terra.

Assim, diante do imperativo de que algo precisava ser feito, emergiu a
necessidade de um direito ambiental internacional, criando um compilado de normas
imperativas, capazes de efetivar a tutela do meio ambiente, limitando a atuag&o do
Poder Publico e dos particulares.

Dessa forma, frente a imensiddo das questdes ambientais, iniciou-se a
pactuagdo de acordos e convengdes internacionais, que ganham significativa
relevancia a cada dia, proliferando um parametro minimo protetivo a ser observado
pelos Estados, bem como propiciando avancos, e evitando retrocessos no sistema
nacional.

Neste sentido, no capitulo 2 disserta-se um breve historico do surgimento do
direito ambiental internacional e sua evolucdo no tempo e no espaco, além dos
grandes marcos do ambientalismo em nivel internacional e do marco do processo de
redemocratizacdo do Brasil e de institucionalizacdo dos direitos humanos no Pais,
aqui incluso o direito ambiental.

Segue-se demonstrando que o direito ambiental internacional precisou
recorrer ndo s6 as normatizagcbes hard law, que sdo as normas rigorosas,
burocraticas e obrigatérias, mas também as normatizacdes soft law, que conseguem
ser modificadas de forma simplificada ou complementadas posteriormente, sendo
consideradas, por esse motivo, um direito flexivel e capaz de acompanhar as
mudancas e necessidades ecoldgicas.

Ao final deste capitulo apresenta-se a soft law como protecdo ambiental, vez
gue inumeros tratados e convencdes internacionais tem sido pactuados através
desse instrumento face sua flexibilidade e facilidade de adaptagdo a problematica
ambiental que ndo se coaduna com as dificuldades das normatizacdes hard law.
Contudo, as normatizagfes soft law € uma opgdo arriscada de ser pactuado, vez

gue inexiste carater sancionador decorrente de seu descumprimento.



No capitulo 3 analisa-se o ordenamento juridico brasileiro, verificando a
recepgao e a hierarquia conferida aos tratados ambientais internacionais. No Brasil,
para que haja validade dos tratados e das convenc¢des internacionais pactuados, €
necessario o referendo da ordem constitucional brasileira, haja vista que é essa
ordem que dispde sobre a admissibilidade da ordem internacional no direito interno.

No direito brasileiro, a solucdo dos conflitos decorrentes entre a norma
interna e a norma internacional ndo é tdo pacifica como disposto na Constituicdo
Federal, principalmente ap6s a Emenda Constitucional 45, de 2004, haja vista que a
inclusdo do § 3°, do art. 5° do Diploma Constitucional, ao invés de solucionar as
lacunas do Texto de 1988, acabou por confundir ainda mais a hierarquizacdo das
normas internacionais em matéria de direitos humanos, aqui incluido o direito
ambiental.

Tal situacdo também ndo se encontra solucionada pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo competente para julgar os conflitos decorrentes do direito interno e
do direito internacional, podendo-se apenas considerar por uma votacao, da quase
maioria, pela supralegalidade da norma internacional internalizada no ordenamento
brasileiro.

Ainda, os tratados pactuados em ambito do Mercosul ndo possuem nenhum
privilégio para adentrar no ordenamento brasileiro, sendo também necessario seguir
0s tramites prescritos. Essa integracdo regional € um processo em pleno
andamento, impulsionado de forma dinamica pela veloz transformacdo do mundo
econdmico.

No ambito do Mercosul, o direito internacional do meio ambiente demonstra
sua fragilidade diante de algumas diretrizes pactuadas, visto que ndo héa
uniformizacdo das legislacbes ambientais nos paises membros, tampouco um
tribunal capaz de fiscalizar e sancionar os Estados ndo cumpridores, o que dificulta a
efetividade de suas normas.

Nesse sentido, 0os objetivos gerais da presente pesquisa foram analisar os
procedimentos de internalizacdo dos tratados e das convencdes internacionais de
direito ambiental, integrantes dos direitos fundamentais, no sistema constitucional
brasileiro, demonstrando as possibilidades de conflitos entre as normas de direito
internacional e as normas de direito interno, bem como expondo as solucdes

possiveis.
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Para a realizacdo do trabalho dissertativo adotou-se o método critico-
dialético, como forma de analisar-se o direito como um fenémeno complexo, ndo
privilegiando objetos considerados isoladamente para a concepc¢ao do direito.

Por meio da analise critica-dialética pode-se conceber o direito como
instrumento habil, que tem compromisso com a realizacdo da justica. Assim,
construiu-se o direito a partir das contradicdes, revelando-se contestatorio,
inserindo-se em outras relagbes construidas. Nesse sentido, buscou-se
compreender a finalidade do direito e qual o papel do jurista nesse contexto, por
meio da reflexdo contextualizada do direito.

No tocante ao método de procedimento a ser adotado, utilizou-se o
hermenéutico, através da pesquisa desenvolvida, extraindo dos preceitos
internacionais o seu real e verdadeiro alcance na tentativa de harmonizacdo com o

ordenamento juridico interno.
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2 O DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL

As civilizagbes primitivas cultuavam a natureza atribuindo-lhes divindades,
por intermédio de mitos e simbolos que levavam a manutencdo e ao uso sustentado
dos ecossistemas naturais. Para estes povos a terra nao era utilizada simplesmente
para a subsisténcia, pelo contrério, ela desempenhava um papel fundamental na
vida social, estando intimamente ligada com o sistema de crencas e de
conhecimento desses povos', gerando assim, grande respeito & terra, aos seus
ritmos ou ciclos de renovacdo e equilibrio, valorizando e preservando o0s
ecossistemas.

Contudo, com o passar do tempo e com as mudancas de geragcbes e de
pensamento, o valor dado a natureza alterou-se significativamente. A visdo de
valoracdo da natureza primitiva foi sendo substituida com a evolugéo da técnica e da
ciéncia para a visdo mecanicista de Descartes e de Newton.

Descartes abriu caminho para a separacéo entre ser humano e natureza que
até hoje marca a abordagem cientifica em quase todas as areas do conhecimento,
bem como para o processo de instrumentalizacédo e apropriacdo da natureza e dos
recursos naturais, o que, em grande medida, tem nos conduzido ao atual estagio de
degradacdo ambiental.?

Assim, com o processo de urbanizacdo das comunidades primitivas e com o
poder que o ser humano adquiriu de transformar o meio ambiente, notadamente a
partir da Revolucdo Industrial, resultou em uma multiplicacdo e diversificacdo da
poluicdo ambiental. A isso se acoplaram o crescimento da densidade populacional,
com um consumo desenfreado de recursos nhaturais e novas tecnologias. A
prioridade foi dada ao lucro, a eficacia econémica e ao crescimento quantitativo,
como também a exploracdo dos recursos naturais e a dominagdo da natureza. A
degradacdo ambiental ultrapassou fronteiras e passou a colocar em risco a propria

sobrevivéncia das geracdes presentes e futuras.®

BENATTI, José Heder. Posse Agroecoldgica e Manejo Florestal. Curitiba: Jurug, 2008, p. 82.

FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimenséo ecoldgica da dignidade
humana no marco juridico constitucional do estado socicambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p.37.

SILVA, Solange Teles da. O direito ambiental internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 12.
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O dominio da natureza, pela acdo cada vez mais violentamente destrutiva do
homem, fez deste um conquistador insaciavel até ele tomar consciéncia dos efeitos
nefastos da sua atividade tornada industrial e, a0 mesmo tempo, assassina da terra
que o alimenta.*

Até o século XX, predominava a concepcdo de que 0S recursos naturais
seriam suficientes para atender a todas as demandas da humanidade sem haver a
necessidade de o homem zelar pela natureza e, principalmente, sem ter de modificar
seus padrdes de consumo e de producéo de bens.’

Posteriormente, verificou-se que o homem nao reduziria a intensidade da
agressao que vinha causando ao ambiente, e que a natureza nao tinha condi¢cdes de
reciclar os rejeitos nela lancados. Também se percebeu que a poluicdo ndo estava
limitada a espacgos geograficos, iniciando-se, a partir de entdo, o movimento de
regulamentacao legal, para enfrentar esses problemas.®

Assim, a partir da constatacao de que algo precisava ser feito, comecaram a
surgir as primeiras regras para a protecdo do meio ambiente em ambito mundial.
Estas visavam ndo apenas as atividades causadoras de danos a saude humana,
mas também aquelas causadoras de danos ao proprio meio ambiente, retirando o
homem do centro da protecdo (antropocentrismo)’ e protegendo o meio ambiente
por seu préprio valor (biocentrismo)®. Em vista disso, também se buscou reconhecer
gue a protecdo ambiental deveria abranger ndo apenas o0s interesses da geracao
atual, mas igualmente das geracfes futuras, 0 que aponta para a necessidade de
utilizacdo racional dos recursos naturais, como forma de garantir um direito

intergeracional.’

*  BACHELET, Michel. A Ingeréncia Ecoldgica: direito ambiental em questzo. Trad. de F. Oliveira. Lisboa: Instituto
Piaget, 1995. p. 100.

OLIVEIRA, Rafael Santos de. Direito Ambiental Internacional: o papel da soft law em sua efetivagéo. ljui: Ed. da
Unijui, 2007. p. 105.

BARATIERI, Marcus Vinicius. Precaucdo e prevencdo da poluicdo transfronteirica e o direito internacional
ambiental. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pas-Graduago Strictu Sensu, Universidade de Caxias
do Sul, 2005. p. 7.

Fritjof Capra designa o antropocentrismo como ecologia rasa, centralizada no ser humano. A corrente antropocéntrica
V€ 0s seres humanos como situados acima ou fora da natureza, como a fonte de todos os valores, e atribui apenas um
valor instrumental, ou de uso, a natureza. (CAPRA, Fiifof. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos
sistemasvivos. Trad. de N. R. Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 25).

A corrente biocéntrica ndo privilegia nem a racionalidade nem a sensibiidade mental, ao definir quem sdo os sujeitos
morais, mas 0 bemprdprio, considerado um valor inerente a vida, algo que a ética deve presevar. (FELIPE, Sonia T.
Antropocentrismo, sencientismo e biocentrismo: perspectivas élicas abolicionistas, bem-estaristas e conservadoras e 0
estatuto de animais nao-humanos. Revista P&ginas de Filosofia, v. 1, n. 1, jan/jul. 2009. Disponivel em:
<https/Amwv.metodista. brfrevistasirevistas-imsfindex. php/PF/articleviewrile/864/1168>. Acesso em: 21 abr. 2010. p.
15).

°  OLIVEIRA, op.cit, p. 111.


https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/PF/article/viewFile/864/1168
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Com a influéncia da globalizag&o, no entanto, emergiu uma nova fase para o
tratamento do meio ambiente. Isso se manifestou claramente ap6s o término da
Primeira Guerra Mundial e durante o entreguerras. Nesse periodo, foi intensa a
participacdo das organizacdes internacionais na discusséo da protecdo ambiental
por meio da préatica de negociacdes e da adocdo de tratados multilaterais. Muitos
desses tratados, inicialmente, versaram sobre temas j& regulados internamente em
cada um dos Estados. Dentre os seus objetivos, estava a ampliacdo dos campos de
abrangéncia, ao contar com a participacdo de um nUumero cada vez maior de
Estados.™

No periodo entreguerras, realizaram-se também, congressos cientificos
internacionais, restritos a participacdo de pessoas altamente especializadas, dos
guais se deve destacar o | Congresso Internacional para a Protecdo da Natureza,
realizado em Paris, em 1923, cuja importancia advém de ter permitido uma
abordagem bastante completa dos problemas. Um fato de extrema importancia,
naquele periodo, foi a prolacdo da sentenca final no Caso da Fundicdo Trail,™
apontada por grande parte da doutrina como a primeira manifestacdo formal do
direito internacional do meio ambiente quanto as relacdes bilaterais, e que serviria
de precedente a inimeras decisdes arbitrais posteriores.*?

Apés a Segunda Guerra Mundial, instaurou-se um sistema juridico
internacional, que passou a pregar a cooperacao e a seguranca coletiva, a fim de
melhorar a convivéncia na Terra. Isso se intensificou a partir de 1945, com a criacao
da ONU, com as deliberacfes da Assembleia Geral, servindo como fonte importante
para a evolucdo da protecdo ambiental em ambito internacional.*®

Os anos 60 concentraram uma série de ocorréncias que contribuiram de
forma decisiva para a consolidacdo do direito internacional do meio ambiente: a) a
possibilidade de participacédo do publico nos foros diploméaticos; b) a democratizacéo
da diplomacia; c) a possibilidade de destruicdo coletiva representada pelo medo do

uso de arsenais nucleares; d) a ocorréncia de catastrofes, como derramamentos de

19 OLIVEIRA, op. cit., p. 108.

' Resolvida definiivamente em 11.03.1941, por um tiibunal arbitral, tratava-se de uma reclamaco apresentada pelos
EUA contra 0 Canada, devido a ocorréncias danosas de poluicdo transfronteirica suportadas por pessoas, anmais e
bens situados nos EUA, causadas por correntes de ar que traziam particulas e a fumaca toxica (dioxido de enxafre)
prazidas do Canada, por uma empresa particular. A sentenca menciona: “Nenhurm Estado tem o direito de usar ou de
permitir 0 uso de seu tenitdrio de tal modo, que cause dano em razdo do lancamento de emanagfes no, ou até o
temidrio do outro” (SOARES, Guido Femando Siva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia,
obrigagBes e responsabilidades. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 44).

2 SOARES, op. cit, p. 43-44.

3 OLIVEIRA, op. cit, p. 112.
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petréleo que indicaram que determinados problemas ndo poderiam ser enderecados
somente por autoridades locais; e) os efeitos da poluicio de &guas doces
internacionais, dos mares e oceanos, da atmosfera.**

Além disso, naquele periodo acentua-se a oposicdo entre 0s paises
industrializados, que ndo admitiam reduzir suas praticas nocivas ao ambiente, e 0s
paises em desenvolvimento, que ndo se conformavam em manter seu nivel de
estagnacéao, servindo como locais de preservacéo. A pressao exercida pela opiniao
publica sobre as diplomacias, a crescente consciéncia acerca dos problemas
ambientais, as adverténcias dos cientistas, entre outros, fizeram com que o tema da
preservacdo ambiental fosse analisado em conjunto com a necessidade de
implantacéo de uma nova ordem econdmica internacional .

Conscientes da vulnerabilidade do planeta e dos riscos criados por uma rede
cada vez mais complexa de obrigacdes ligadas a gestao dos recursos que compdem
um patriménio comum da humanidade, os Estados acabaram por se interrogar sobre
o valor de sua soberania. Para Bachelet'® ndo é a ideia de um utépico governo
mundial que pde em causa a onipoténcia de cada Estado, mas a necessidade de
organizar uma nova cooperacdo internacional, mais precisamente, a propoésito da
utilizacdo dos recursos nao renovaveis.

Assim, diante da globalizacdo da probleméatica ambiental, Soares'’ alerta
gue, pela sua prépria natureza, certos fenémenos bioldgicos ou fisicos, localizados
dentro de um espaco geografico, submetido a soberania de um Estado, exigem
regulamentacdo internacional, seja porque, em sua unicidade, estendem-se sobre a
geografia politica de varios paises, seja porque os fendmenos a serem regulados
somente poderao sé-lo com a interven¢do de normas internacionais.

A necessidade da nova ordem econdmica mundial foi confirmada pelo
Relatério do Clube de Roma, publicado em 1972, o qual demonstrou, com base em
um modelo matematico, que caso continuassem inalteradas as tendéncias de cinco
variaveis — o0 crescimento da populacdo mundial, a industrializacdo, poluicéo,
producédo alimentar e o esgotamento dos recursos —, 0s limites para o crescimento
no planeta seriam alcangcados nos préximos cem anos. Esse relatorio alertou, assim,

para a urgéncia na alteracdo dessas tendéncias do crescimento e para a

4 BARATIER), op. cit, p. 9.

" Ibidem, p. 11.

'8 BACHELET, op. cit. p. 232.
" SOARES, op. cit, p. 408.
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necessidade de estabelecer condigcbes de estabilidade ecoldgica e econdmica
sustentaveis.'®

Diante desses fatos, os anos 60 sdo considerados como a época em que
teve inicio o direito internacional do meio ambiente.'® Nesse periodo, iniciavam os
grandes marcos da historia do ambientalismo, a Conferéncia de Meio Ambiente das
Nacbdes Unidas em Estocolmo em 1972, e em 1987, a divulgacao do relatério das
Nacgdes Unidas intitulado “Nosso Futuro Comum”, coordenado por Gro Brundtland.
Foi o primeiro relatério internacional que utlizou e defendeu o conceito de
desenvolvimento sustentavel, entendido como “aquele que satisfaz as necessidades
das geragOes atuais sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de
satisfazer as suas proprias necessidades”.®

Em ambito interno diversos movimentos levaram a internalizacdo do meio
ambiente nas Constituicdes, nos anos 70 e seguintes,?* sob a influéncia direta da
Declaracdo de Estocolmo, na qual foram assentados, entre outros, o principio de
que ‘o homem tem Direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condicbes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem solene obrigacdo de
proteger e melhorar o meio ambiente para as geracdes presentes e futuras”.?

Para Pereira da Silva® é a partir das primeiras Constituicdes que ha o
reconhecimento formal e a consagracdo dos direitos fundamentais, assumindo
relevo a problematica das assim denominadas geracfes de direitos fundamentais,
visto que umbilicalmente vinculada as transformacdes geradas pelo reconhecimento
de novas necessidades basicas, de modo especial em virtude da evolugdo do

Estado Liberal®® para o moderno Estado de Direito®, bem como pelas mutacées

'8 SILVA, Solange Teles da, op. cit., p. 13.

9 BARATIER, op. cit, p. 7-8.

20 SANTILL, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: protecao juridica & diversidade bioldgica e cultural. S&o

Paulo: Peirdpalis, 2005. p. 30-31.

BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da constitticdo brasileira. In:

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental

brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 59.

Dedlaracdo de Estocolmo sobre 0 Meio Ambiente Humano de 1972. Principio 1.

2% SARLET, 2009. Op. cit, p. 37.

24 Com o Estado Liberal, e no quadro de uma filosofia n&o intervencionista dos poderes publicos na vida da sociedade,
surge a primeira geragdo dos direitos humanos, que inclui as liberdades individuais e os direitos civis e paliticos. Em
causa estava a protecao dos individuos contra o Estado, que obrigava a abstencao dos poderes pulblicos na esfera das
pessoas garantidos pelos direitos fundamentais. SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito: ligdes de direito do
ambiente. Coimbra: Almedina, 2003. p. 23.
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decorrentes do processo de industrializacdo e seus reflexos, pelo impacto
tecnologico e cientifico, pelo processo de descolonizacdo e tantos outros fatores
direta ou indiretamente relevantes neste contexto.

Seguindo, Pereira da Silva® leciona que com a superacéo do Estado liberal
de Direito e com o0 advento do Estado de bem-estar social, houve o
redimensionamento da importancia dos direitos fundamentais, enfatizando sua
concepcao multifuncional. Neste momento também passou-se a verificar o
fendbmeno do “esverdeamento” das Constituicdes dos Estados, que consiste na
incorporacdo do direito ao meio ambiente equilibrado pelo ordenamento juridico
como um direito fundamental.

A ecologizacdo da Constituicdo brasileira foi uma tendéncia internacional
gue evoluiu de forma acelerada diante da influéncia das convencdes e dos tratados
internacionais e das Constituices européias, que seguiram aqueles. Benjamin®’
explica que um aspecto impressiona, isto é, na historia do Direito poucos valores ou
bens tiveram uma trajetoria tdo espetacular, passando, em poucos anos, de uma
espécie de nada-juridico ao apice da hierarquia normativa, com destaque aos pactos

politicos nacionais, as convencdes e aos tratados internacionais.

?® O Estado Pés-social em que vivemos, no quadro de uma Iégica constitutiva e infra-estrutural diigida para a criagéo de

condicBes para a colaboracdo de entidades publicas e privadas, esta associado a uma terceira geragao de direitos
humanaos em novos dominios da vida da sociedade, como € o caso do ambiente e da qualidade de vida, da protegcdo
individual relativamente a informética e as novas tecnologias, da tutela da vida e da personalidade em face da genética,
sendo ainda de incluir nesta categornia as garantias individuais de procedimento. SILVA, Vasco Pereirada. Op. cit,, p. 23.

?® LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. CANOTILHO, José Joaguim Gomes; LEITE, José
Rubens Morato (Orgs.) Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 131-204. p.
192-193.

2" BENJAMIN, op. cit. p. 57.
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Neste sentido, em 5 de outubro de 1988, a Assembleia Nacional Constituinte
promulgou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a qual preceituou no
Titulo VIII “Da Ordem Social”, Capitulo VI “Do Meio Ambiente”, o art. 225.%®

A promulgacgéo da Constituicdo brasileira de 1988 foi, sem duvida, um marco
significativo para o inicio do processo de redemocratiza¢do do Estado brasileiro e de
institucionalizagdo dos direitos humanos no Pais. Mas, se € certo que a
promulgacao do texto constitucional significou a abertura do nosso sistema juridico
para essa chamada nova ordem estabelecida a partir de entdo, também nao é
menos certo que todo esse processo desenvolveu-se concomitantemente a cada
vez mais intensa ratificacéo, pelo Brasil, de muitos tratados internacionais globais e
regionais protetivos de direitos da pessoa humana, aqui incluido o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, os quais perfazem uma imensa gama de
normas diretamente aplicaveis pelo Judiciario, e que agregam varios novos direitos e
garantias agueles ja constantes do nosso ordenamento juridico interno.?

Seguindo o histérico internacional, o periodo entre 1972 e 1992 é a época

em gue o maior numero de instrumentos internacionais relativos ao meio ambiente

8 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente ecuilibrado, bem de uso comum do povo e essencial &

sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendéo e preservélo para as
presentes e futuras geracoes.

§ 1°, Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| — preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;
Il — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacio de material genético;

Il — definir, em todas as unidades da Federacéo, espagos temitoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo pemmitidas somente atraves de lei, vedada qualquer utiizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;

IV — exigir, na forma da lel, para instalag&o de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagéo
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V — controlar a producgéo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI — promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preservagéo do
meio ambiente;

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na foma da lei, as préticas que coloquem em risco sua funcéo ecoldgica,
provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

8§ 2°. Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na formada lei.

§ 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaro os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigagao de reparar 0s danos causados.

8§ 4°. A Horesta Amazodnica brasileira, a Mata Alantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
sdo patimdnio nacional, e sua utiizacéo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢Bes que assegurem a preservacéo
do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5°, Sdo indisponiveis as terras devolutas ou armecadadas pelos Estados, por agBes discriminatorias, necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais.

8§ 6°. As usinas gque operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacao definida em lei federal, sem o que ndo
poderéo ser instaladas.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Novo § 3° do art. 5 da Constituic8o e sua eficicia. Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional, Curitiba, PR: Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 10, v. 2. 2006. p. 715.

29



18

foi firmado. Destaca-se, nesse momento histérico, o impulso dado pelas
organizagOes regionais de integracdo econdmica, em especial as Comunidades
Europeias e o Mercosul, e a edicdo de acordos internacionais multilaterais.*

Vinte anos depois de Estocolmo, novamente sob os auspicios da ONU, foi
realizada a ECO-92. A partir dessa segunda conferéncia, sedimentou-se 0 conceito
de sustentabilidade, a preocupacdo com as geracdes futuras, e se deu o
crescimento da importancia do direito ambiental, que passou a permear todos 0s

131 Os documentos internacionais®

aspectos relativos ao direito internaciona
assinados durante a ECO-92 foram e continuam sendo referéncias fundamentais
para o direito ambiental internacional e pautaram a formulacao de politicas publicas
sociais e ambientais em todo o mundo.*

Exemplo disso € a Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca
do Clima em 1992, a Convencao sobre Diversidade Biolégica em 1992, o Protocolo
de Quioto em 1997, o Protocolo de Cartagena em 2000, bem como muitos outros
tratados e convencdes internacionais, que continuam sendo pactuados todos os
anos, principalmente porque o homem néo diminuiu sua atuacéo sobre a natureza
ou desenvolveu mecanismos capazes de minimizar a agressao sobre os recursos
naturais. Ao contrario, ampliou, sua exploracéo e a poluicéo transfronteirica.

A globalidade constitutiva do meio ambiente, a globalizacdo econémica e a
globalizacdo da poluicdo e dos riscos colocam em evidéncia a necessidade de
aprofundar alteracdes na pluralidade dos espacos normativos. Nesse contexto, 0
Brasil, pais-sécio e biodiverso, em seus 8.514.215,3 km? (IBGE, 2000), com uma
populacdo estimada de 191.311.361 habitantes (IBGE, 2009), ocupando o 6° lugar
na economia mundial, de acordo com dados do Banco Mundial, tem um papel
extremamente importante nas negociacdes internacionais e no desenvolvimento do
direito ambiental internacional.®

Delineada a emergéncia e a evolucdo do direito ambiental internacional,
analisam-se as normatizacées que o compdem: a hard law e a soft law, e suas

aplicacdes na tutela do meio ambiente.

% BARATIERI, op. cit. p. 10-11.

L |bidem, p. 7-8.

% Durante a ECO-92, foram assinadas a Declaracéo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a qual reafimou
0s principios da Declaragdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano adotada em
Estocomo em 1972; a Dedlaracéo de Principios sobre as Florestas e a Agenda 21.

%3 SANTILLI, op. cit, p. 31, 43,

% SILVA, Solange Teles da, op. cit, p. 1.
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2.1 AS NORMATIZACOES DO DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL: A HARD
LAW E A SOFT LAW

No direito internacional, pode-se pactuar diversos tipos de normatizacdes
entre 0s sujeitos internacionais; podem ser condescendidos por meio de tratado,
declaragcédo, ato, carta ou pacto, estatuto, concordata, acordo, compromisso,
convénio, contrato, convencgdes, protocolos, troca de notas, gentlemen’s agreement,
modus vivendi, entre outros.

Todavia, diante da imensiddo das questdes ambientais, o direito
internacional necessitou adaptar-se a tutela de seus bens, vez que as normatizacdes
rigidas, engessadas e burocraticas, pactuadas em grande parte desses
instrumentos, ndo conseguiriam acompanhar a evolutiva degradacdo ambiental e os
riscos decorrentes.

Assim, o direito ambiental internacional precisou recorrer ndo sO as
normatizacdes hard law, que sdo as normas rigorosas, burocraticas e obrigatorias,
mas também as normatizacdes soft law, as quais conseguem ser modificadas de
forma simplificada ou complementadas posteriormente, sendo consideradas, por
esse motivo, um direito flexivel e capaz de acompanhar as mudancas e
necessidades ecoldgicas.

E a soft law, o abrandamento do Direito, constrangido a uma revisio
continua, uma vez que pretende operar de modo eficaz um dado em movimento e
aleatorio, caracterizado pela interacdo de ciclos multiplos e afetado por rupturas
imprevisiveis.*®> No direito ambiental, muitas vezes sequer se sabe como é seu
conteudo, decorrente da incerteza dos temas envolvidos, que provocam duvidas até
mesmo em especialistas. Entdo, para evitar lacunas normativas, opera-se a criacao
de normas que possam ser complementadas posteriormente ou modificadas de
forma célere.®

Assim, o direito ambiental internacional, comparado aos demais ramos do
Direito, ndo conta com uma regularidade e coeréncia na formacdo de suas normas.
Trata-se de um direito em que a presenca de normas obrigatdrias esta concomitante

a presenca de soft law. Com isso, ndo se pode falar em um periodo em que

% OST, Francois. A natureza @ margem dalei: a ecologia & provado direito. Trad. de J. Chaves. Lisboa: Instituto Piaget,

1995, p. 116.
% OLIVEIRA, op.cit, p. 86.
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predominou apenas um tipo de regulacdo. Desde seu surgimento, conviveram
normas cogentes e normas desprovidas de coercitividade, sem que isso impedisse 0
crescimento do direito ambiental internacional. Essa talvez seja a grande inovacao
trazida por esse ramo para a ciéncia do Direito, tanto que tem levado alguns
estudiosos a considerar que a eficacia de suas normas é maior justamente em
funcd@o de sua heterogeneidade, e que isso induz ao seu préprio crescimento, como
ramo auténomo dentro do direito internacional.®’

As soft laws ndo tém o mesmo grau de atribuicdo de capacidades, nem séo
tdo importantes quanto as normas restritivas, mas os Estados comprometem-se a
cooperar e a respeitar os acordos realizados, sem se submeterem, no entanto, a
obrigacdes juridicas. Pode-se considerar que essa modalidade de comprometimento
representa uma atribuicdo de capacidade, sendo que o Estado permite a
comunidade internacional garantir primeiramente um controle moral sobre as
disposicbes dos acordos e, depois, porque esses acordos servem como base a
realizacdo de futuros acordos restritivos. Por isso, as soft laws constituem uma etapa
intermediaria da atribuicho de capacidade, ja portadora de consequéncias
concretas.*®

Assim sendo, a soft law é uma alternativa momentanea de se resolverem
certas questdes, nas quais os Estados ndo querem um comprometimento maior.
Mesmo nos casos em que nao existe um tratado conferindo juridicidade a soft law,
muitos Estados se veem compelidos moralmente a reconhecer as indicacfes
presentes, tal como ocorreu nas questdes ambientais, apdés a Declaracdo de
Estocolmo e do Rio de Janeiro.*

Além disso, embora a soft law seja desprovida de uma obrigatoriedade, &
firmada em instrumento escrito que também passa a fazer parte do jus scriptum. O
gue basicamente a diferencia da hard law, portanto, é a auséncia de exigibilidade
juridica de que se cumpra o pactuado. N&do se pode sancionar o Estado que né&o
efetivar o prometido, pois, nesse caso, ndo vige o principio do pacta sunt servanda
ou qualquer outra regra de coercao do direito internacional. As partes, em um acordo
ndo obrigatdrio, acabam excluindo a aplicacdo dos principios do direito internacional

dos tratados e todas as consequéncias legais decorrentes de seu descumprimento.*

" OLIVEIRA, op. cit, p. 129

VARELLA, Marcelo Dias. Direito Interacional Pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2009a, p. 62.
% OLIVEIRA, op. cit, p. 95-96.

" Ibidem, p. 37.
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Varella* leciona que Kelsen néo aceitaria 0 uso da expresséo normas néo-
obrigatérias. A priori, se sdo normas, sdo obrigatorias, porque o conceito de
obrigatoriedade integra a ideia de normatividade. No entanto, o direito internacional
caminha em uma direcao distinta, a passos ndo tdo rigidos como pretenderia
Kelsen. No direito internacional, a exigibilidade de um tratado repousa sobre o
compromisso assumido pelo Estado. Nem todo ato nacional ou internacional reflete
a vontade do Estado, em se engajar em relacdo a obrigacbes rigidas. Certos
tratados ndo sdo criados com o intuito de constituirem normas obrigatorias para
determinado tema; marcam, porém, a positivacdo de um passo no processo de
negociagcdo, o maximo admitido entre os Estados em um determinado momento.

Para Varella,*” as razdes principais que fardo com que se escolha uma soft

law em vez de uma norma restritiva S&o as seguintes:

a) Maior facilidade para fazer aprovar normas sobre assuntos ainda
incertos, cuja validade cientifica € sempre discutida, sobretudo se houver
divergéncia a respeito da necessidade das medidas, se o principio da
precaucao estd em pauta.

b) Necessidade de fazer aprovar uma norma sobre um assunto
politicamente controvertido, encontrando grande resisténcia por parte de
alguns Estados ou de grupos de press&o no interior dos Estados. E mais
facil obter a obediéncia dos grupos internos a uma soft norm, ratificada
por um numero significativo de Estados, do que a uma proposta de
convencdo ndo-aprovada ou mesmo a uma convencao restritiva cujo
namero de membros é reduzido.

c) Precaugdo por parte dos Estados que hesitam em adotar normas
restritivas, sabendo que, frequentemente, ndo tém certeza de poder
cumprir as obrigagdes contratadas ou que ndo estdo de acordo com um
ou varios aspectos da norma, mas estando de acordo com a maior parte
ou uma parte importante das disposi¢Bes. A soft norm permite que o
Estado seja parte em um acordo internacional, sem ser obrigado a
respeitar todas as suas disposicdes.

d) Necessidade de maior flexibilidade burocratica num primeiro momento
em que devem ser estudados as formas de implementacéo, de controle
e 0s impactos concretos da norma.

e) Possibilidade de ser utilizada como instrumento de pressédo sobre os
Estados que ndo aceitaram integrar um acordo rigido, mas que tém
interesse em participar de um acordo intermediario. Assim, é possivel
desenvolver mais o0 assunto, num primeiro momento, e a posteriori
envolver-se nas negociacgdes visando a um acordo restritivo.

f) Possibilidade de tratar de assuntos menos sensiveis, sendo que o Direito
mais rigido fica reservado aos assuntos fundamentais. Em geral, as
normas ambientais séo consideradas menos importantes que as normas
econdmicas, por exemplo. E por isso que h4 mais normas restritivas
comerciais e mais soft norm ambientais.

*1 VARELLA, 20093, op. cit, p. 61.
2 SHELTON, Commitment and compliance: the role of non-binding noms in the intemational system. (Apud: VARELLA,
2009a, op. cit., p. 61).
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g) Tornar possivel a participacdo dos atores ndo-estatais, sabendo que 0s
Estados sdo mais abertos ao controle externo e interno, quando nédo ha

o 43
obrigagbes concretas.

Ainda se pode considerar, como as principais caracteristicas das soft laws

as seguintes:

a) Normas n&o-restritivas, que contem expressfes vagas e conceitos
imprecisos;

b) Dirigem-se também a atores nédo-estatais, cuja pratica ndo pode
constituir Direito costumeiro;

c) A implantacdo de suas disposicbes € voluntaria, ndo havendo
instrumentos juridicos para forcar essa implantacéo.**

Em complemento, sdo apontadas as razbes sociolégicas, politicas e
juridicas, que explicam a aparicdo, a consolidacédo e o desenvolvimento crescente

da soft law:

a) O impacto dos métodos normativos dos organismos internacionais;

b) As divergéncias entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento;

¢) A rapida e incessante evolucdo da ciéncia e tecnologia que sugere a
adocdo de normas flexiveis, suscetiveis de se adequarem as mudancas
que produzem. *®

Dessa forma, se estd diante de um pluralismo juridico, ndo destinado a
ignorar as normatizacdes hard law, vez que esta é uma forma de garantir a
seguranca juridica e o principio da legalidade, pois deixar somente o direito
ambiental internacional nas maos das normatizacdes brandas, destinadas ao
olvedrio da administracdo publica, seria rumar ao fracasso da tutela do bem
ambiental. Porém, o direito ambiental internacional conseguiu romper com a
cristalizacao de valores, propondo uma reelaboracdo de conceitos normativos para
gue se conferisse efetividade as decisdes tomadas. Isso pode ser especialmente
observado quando se consideraram as decisbes adotadas em conferéncias
internacionais, que discutiam a protecdo ambiental. A dificuldade em se avancar em
temas delicados, ou, até mesmo, a intencdo de ndo se comprometer juridicamente
em temas polémicos, conduziram a normatizagéo soft law e a sua pratica reiterada.
A partir desse tipo de instrumento, que pode ser compreendido mais no campo

moral do que no juridico, passou-se a adotar a técnica de se registrar, a0 menos, 0

3 VARELLA, 20093, op. cit., p. 62-63.
** Ibidem, p. 63-64.
5 JUSTE RUIZ, José. El derecho interacional del médio ambiente. (Apud: OLIVEIRA, op. cit, p. 85).
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pouco que se conseguiu efetivar em politica internacional a favor do meio
ambiente.*®

No entendimento de Ost,*’ a alternativa do direito ambiental internacional
ndo poderia consistir sendo num direito brando, puramente simbdlico, desprovido de
todo o efeito constrangente, ou, entdo, num direito excessivamente rigido e estavel,
sempre ultrapassado pelas realidades. Todavia, pagasse um preco por esse
abrandamento da norma: os principios de respeito da legalidade e da seguranca
juridica ndo saem dele ilesos, e cuja iniciativa € frequentemente delegada do
legislador a administracdo, e seu conteudo € objeto de uma revisdo continua.

Ost se refere a obrigatoriedade da norma, vez que o direito flexivel da soft
law néo prevé nenhuma sancdo em caso de descumprimento pelo Estado
pactuante; isenta o pais de qualquer responsabilidade, o que consequentemente
afeta a seguranca juridica entre as relacdes dos atores participantes. Além disso, as
normatizacées pactuadas na soft law sdo, quase que integralmente, delegas a
administracao publica, o que possivelmente facilita a abertura de lacunas no seu
cumprimento, bem como a intervencdo de setores contrarios a implantacdo da
legislacdo ambiental, vez que, grande parte destas é considerada como entrave ao
crescimento econémico.

Todavia, as soft laws devem ser avaliadas ndo somente sob a oOtica de seu
conteudo legal previsto, mas como uma etapa entre a inexisténcia de um quadro
normativo por falta de contexto politico de positivacdo de normas rigidas e a
existéncia de um direito obrigatorio, cuja efetividade tem maiores chances de ocorrer
pelo consenso alcancado entre as partes. De fato, € melhor ter a aprovagcao de uma
norma soft sobre um tema controverso, que a inexisténcia de qualquer
normatizacao. O tudo ou nada no direito internacional pode significar a postergacao
da regulacéo sobre determinado tema por muitos anos, ou mesmo a nao regulacao.
O excesso de soft laws ndo parece ser de forma alguma um obstaculo a evolucao
juridica, mas um método para tornar possivel essa evolucéo.*®

Ademais, o fato de um assunto ser regulamentado mediante um tratado
internacional nem sempre é garantia de seu cumprimento. Muitos interesses podem

conduzir a uma ineficacia do que foi pactuado, demonstrando que, na celebracdo de

“®" OLIVEIRA, op. cit, p. 94-95.
" OST, op. cit, p. 114-115.
8 VARELLA, 20093, op. cit., p. 65.
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um instrumento de hard law ou soft law, sua real aplicabilidade sé podera ser aferida
com o tempo. O instrumento, em certos casos, pode ser irrelevante quando houver
falta de comprometimento por parte dos Estados em cumprir 0 acordado. A
diferenca principal, contudo, reside na responsabilizacdo juridica que pode ocorrer
no descumprimento de um tratado — hard law —, fato que n&o ocorre nos
instrumentos de soft law. *°

Assim, as normas de soft law estdo intrinsecamente vinculadas ao direito
ambiental internacional, pois constituem um primeiro passo no sentido de se evoluir
para a conclusédo de instrumentos de hard law, que estabelecam normas obrigatérias
para os Estados. Essa é a origem de numerosas regras aplicadas e reconhecidas ja
como obrigatdrias; dentre elas podem ser citadas: o dever de informacdo e consulta
prévia a respeito de atividades que podem causar impacto ambiental transfronteirico;
a obrigacao de realizar em certos casos estudos de impacto ambiental; o dever de
permitir 0 acesso a procedimentos administrativos e judiciais a todas as pessoas
atingidas por danos ambientais e a consideracdo da atmosfera da Terra, como uma
parte do patriménio comum da humanidade.*

O reconhecimento da importancia de tratados soft laws foi consolidado
também pela jurisprudéncia internacional. O caso emblematico ocorreu perante a
Organizacdo Mundial do Comércio, em um contencioso entre as Comunidades
Europeias e os Estados Unidos, quando se discutia a legalidade da proibicdo da
importacéo de carne de gado bovina, criado com horménios artificiais. O Orgéo de
Solucdo de Controvérsias da OMC utilizou os padrbes aceitos no Codex
Alimentarius,™ para indicar quais seriam os limites aceitaveis para a OMC. Normas
técnicas antes secundarias, como o Codex Alimentarius, do Oficio Internacional de
Epizootias, e mesmo normas privadas como as da série ISO, passaram a determinar

o limite das regras da prépria Organizacdo Mundial do Comércio. Como

9 OLIVEIRA, op. cit, p. 55.

* DUPUY, Pierre Marie. Soft law and the intemational law on the environment. Michigan Journal of International Law,
Michigan: University os Michigan Law Schooal, v. 12, n. 2, p. 425-427, 1991.(Apud: OLIVEIRA, op. cit,, p. 85).

O Codex Alimentarius € um Programa Conjunto da Organizacdo das NagBes Unidas para a Agriculiura e a
Alimentacéo (FAO) e da Organizacdo Mundial da Salide (OMS). Trata-se de um férum internacional de nomalizagéo
sobre alimentos, criado em 1962, e suas nomas tém como finalidade proteger a salde da populacdo, assegurando
préticas equitativas no comércio regional e intemacional de alimentos, criando mecanismos interacionais dirigidos a
remogao de barreiras tarifarias, fomentando e coordenando todos os trabalhos que se realizam em nomalizag&o.
(INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA, NORMALIZACAO E QUALIDADE INDUSTRIAL. Comité Codex
Alimentarius do Brasil - CCAB. Disponivel em: <http:/Awwv.inmetro.gov.briqualidade/comites/ccab.asp>. Acesso em: 8
mar. 2011).
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consequéncia, a negociacdo dessas normas passou a ganhar relevancia muito
maior, apés a criacdo da OMC.>?

Isso mostra que a soft law, embora em nossos dias néo sirva como fonte
formal do direito internacional, pode nortear contencioso como noticiado acima, ou
ainda pode servir como fonte de inspiragdo para que outras normas sejam criadas.
Oliveira> leciona que, ao se analisar todo o processo evolutivo do direito ambiental,
especialmente apés as Conferéncias da ONU, percebeu-se que ndo é necessaria
uma regulacao nos termos classicos do direito positivo, para que uma mentalidade
surja no campo do direito internacional, sendo que a colocacdo em prética desses
principios dentro de cada um dos Estados ainda requer a existéncia de uma norma,
gue encontra inspiracdo em instrumentos soft law. Em suma, a soft law nao cria
automaticamente a hard law, mas serve de inspiracdo para que outra fonte
devidamente reconhecida possa instituir seus ensinamentos e, com isso, conferir
uma normatizacgao juridicamente relevante.

Ost™ leciona que parece assim — e o fendmeno é confirmado pelos textos
mais recentes — que as normas ambientais sdo elas proprias disposicbes de
compromisso, justapondo a referéncia a interesses, virtualmente opostos, e
remetendo finalmente para a administracdo e para o juiz operarem as arbitragens
necessarias. Procurando criar um pouco de seguranca num mundo que multiplica os
riscos técnicos, visando a salvaguarda do ambiente numa sociedade que nunca
deixou de pensar em termos de desenvolvimento, o direito do ambiente parece
condenado a essa contradi¢cdo, que ja presidia a sua nascenca. E, se avancarmos
um pouco, para abarcar com um unico olhar o sistema juridico como um todo, a
contradicdo aprofunda-se ainda mais entre esses poucos textos de vocacao
protetora e uma logica juridica de conjunto, que favorece macicamente a
apropriacao, a transformacéo e, por vezes, a destruicdo da natureza.

Como bem-salientado acima, ndo € a obrigatoriedade do texto normativo
gue |he conferira eficicia, decorrendo apenas da vontade do Estado pactuante tal

poténcia. Neste sentido, Hermitte®™ alega que a causa primeira da ineficacia do

%2 OSCIOMC. Contencioso entre os Estados Unidos e as Comunidades Europeias (WT/DS26/R) e entre 0 Canadd e as
Comunidades Europeias sobre a importacao de came bavina com homénios (WT/DS/48). Decisdo de 18.8.1997.
(VARELLA, 2009, op. Git, p. 64).

3 OLIVEIRA, op. cit, p. 126.

% OST, op. cit, p. 126.

%> M.-A HERMITTE, Pour un statut juricique de la diversité biologique. Revue Frangaise o Administration Publique, n.
53, p. 33. fev./mar. 1990. (Apud: OST, op. cit,, p. 126).
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direito do ambiente ndo deve ser procurada no préprio direito do ambiente; o direito
do ambiente é ineficaz, porque entra em contradicAo com as normas mais
poderosas, que organizam e protegem as diferentes atividades destrutivas da
diversidade biolégica.

Por outras palavras, a norma de protecdo dos meios naturais nunca vai além
das permissdes consentidas pelos meios industriais. Para Ost,”® em lugar do direito
flexivel tdo louvado, temos mais do que um direito frouxo, que, a pretexto do
pragmatismo, se acomoda com o0 que o0s poluidores tém consentido em ratificar.

E nitido que tanto as normatizacbes soft laws, como os tratados hard laws
somente terdo eficiéncia se os poderes limitadores do planeta consentirem, vez que,
em termos econOmicos, as grandes poténcias mundiais ndo se curvarao para que o
direito ambiental seja efetivado.

Bachelet®” em sua obra referente & ingeréncia ecolégica, dispde que essa
forma de intervir num plano nacional, como meio de garantir a eficacia da
normatizacdo ambiental, dificiimente se transpde para o plano internacional, devido
a auséncia de uma autoridade supranacional, capaz de impor suas decisbes em
nivel de sua execucao efetiva. Seguindo, ele explica que perante qualquer intruséo,
o Estado reagira sempre, brandindo sua soberania, face a qual ndo abdica do poder
de utilizacéo, exclusivamente em funcédo dos seus interesses. Existe, portanto, uma
incompatibilidade entre a fronteira dos Estados e os dados ambientais naturais do
planeta.*®

Para finalizar é imprescindivel a licdo de Canotilho,” que preceitua que o
dominio do direito do ambiente constitui-se em dever geral do Estado em adotar atos
positivos para a defesa e protecdo de direitos normativamente consagrados na
Constituicdo, desde logo quando estiver em causa a protecéo de direitos, liberdades
e garantias de natureza pessoal. Para ele, o Estado tem o dever de agir
normativamente quando a edicdo de uma norma é condi¢do indispensavel a
protecdo do ambiente. As dificuldades operatorias das omissfes normativas
ecoldgicas ndo devem ser subestimadas. E 6bvio que o Estado tem o dever geral de

emanar normas indispensaveis a protecdo de bens e direitos constitucionais. O

% OST, op. cit, p. 143.

" BACHELET, op. cit, p. 257.

% |dem, p. 257.

% CANOTILHO. José Joaquim Gomes. O estado de direito ambiental. Parte I Disponivel em:
<http:/Amwwv.unifap.br/ppgdapp/biblioteca/Estado_de_direito.doc>. Acesso em: 3 fev. 2011
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problema esta em derivar, desse dever geral, um dever concreto de normatizacéo e
a forma de efetivar este ultimo. Quando direitos fundamentais forem objeto de
agressOes irrepardveis ou de ameaca efetiva de lesdes irreparaveis — e,
tendencialmente, os danos ao ambiente sdo muitas vezes irreversiveis —, poder-se-a
falar de um dever de normatizagdo ambiental. Falta saber como, quem e por meio
de que processo ou procedimento se podera recorrer aos Tribunais, para que estes
proferam um mandado de injuncdo dirigido ao Estado, no sentido de emanar
normas, cuja omissao, nos casos assinalados de agressdes irreparaveis ou ameaca
de lesdo, se converte em ilicito normativo ambiental.

Em suma, as lacunas da lei, as omissbes em atuacdo dos Estados, ou as
ineficacias das normatizacdes ambientais, sejam pactuadas por instrumentos hard
laws ou soft laws, serdo vistas em todos os momentos da Historia, pois 0 homem
nao contera o desenvolvimento econdmico, nem alterara seu modo de vida.

Todavia, passa-se a analisar alguns instrumentos soft laws atuantes na

protecdo ambiental.

2.2 A SOFT LAW COMO PROTECAO AMBIENTAL

Como exposto no item acima, a soft law pode ser considerada como um
grande avanco na area ambiental, vez que a adaptacdo dessa normatizacdo a
realidade do meio ambiente é significativamente mais célere, o que possibilita o
acompanhamento das problematicas ecoldgicas.

A soft law é uma opcado arriscada para ser pactuada; todavia, em termos
ambientais, caso ndo fosse nesse norte, muitos paises deixariam de condescender
os acordos internacionais, vez que estes sdo considerados, em grande parte, como
entrave ao crescimento econdmico, pois as questdes ambientais e econbmicas
encontram-se intimamente vinculadas.

Assim também é o entendimento de Oliveira,®® que leciona que, nas
guestdes ambientais, cujos efetivos extrapolam uma mera regulagdo do meio
ambiente, tendo em vista que outros interesses também estdo em jogo, ha uma

tendéncia de os Estados optarem por elaborar documentos com obrigacdes mais

% OLIVEIRA, op. cit, p. 87.
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flexiveis e menos vinculadoras. Isso porque os instrumentos da soft law contam com
uma forca meramente persuasiva e ndo vinculadora do ponto de vista juridico, o que
conduz ao prosseguimento das negociagbes com vistas a uma futura
regulamentagéo mais detalhada.

Afora isso, no direito internacional conta-se com um nimero cada vez maior
de atores n&o governamentais atuantes em todos 0s segmentos, 0s quais atestam a
necessidade de novos arranjos institucionais mais flexiveis, que englobariam atores
internacionais emergentes.®

Assim, muitos tratados e convencgdes internacionais foram pactuados por
instrumentos soft laws, 0o que ndo impede que posteriormente tais normatizacoes
tornem-se hard law, decorrendo consequentemente as obrigacdes desse sistema.

Dentro do quadro normativo ambiental, os Estados passam a contar com
tratados cujo conteudo inicial € incipiente (soft) e sua complementacao futura pode
ser feita por intermédio de anexos regulatérios ou de tratados-quadro, que sdo muito
mais faceis de ser alterados que o texto original de um tratado. A rigidez e a
formalidade para a celebracdo de um tratado, aliadas a lentiddo das negociacdes em
caso de modificacdes, ndo é algo que se coadune com o0s temas ambientais,
tampouco com os anseios da comunidade internacional que, muitas vezes, clama
por agilidade e perspicécia politica na criacéo e instituicdo de medidas.®

Dessa forma, a escolha pela regulamentacdo dos tratados, por meio de
anexos, muitas vezes com informacdes técnicas, demonstra que o direito ambiental
internacional deve estar em sintonia com a rapida evolucdo pela qual passam as
demais ciéncias, que estdo interligadas a ele. Outra vantagem dessa técnica refere-
se a uma maior facilidade para interpretacdo e aplicacdo dos preceitos normativos
dispostos nos tratados. Pela técnica tradicional, cada alteracdo em um tratado é
considerada um ato autbnomo e independente do anterior, 0 que causa uma certa
dificuldade na compreensdo conjunta de todas as alteracfes realizadas no tratado
original.®®
Assim, passa-se a expor sucintamente alguns dos principais instrumentos

soft laws no intuito de demonstra-los como meio de protecdo ambiental. Todavia, em

®1 BARROS-PLATIAU, Ana Flavia; VARELLA, Marcelo Dias; SCHLEICHER, Rafael T. Meio ambiente e relagdes
internacionais: perspectivas tedricas, respostas institucionais e novas dimensdes de debate. Revista Brasileira de
Politica Internacional, Brasilia. jul./dez. 2004. v. 47. n. 2. Disponivel em: <http:/Amwv.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
73292004000200004&script=sci_arttext&ting=en>. Acesso em: 5fev. 2011.

°2 OLIVEIRA, op. cit., p. 88.

%% Ibidem, p. 88-89.
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termos de efetividade® desses instrumentos, limitamo-nos a tecer comentarios
diante da dificuldade de precisdo, decorrente da norma internacional, vez que
dependente de varios fatores externos.

O Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), criado em
1972, € a principal autoridade global em termos de meio ambiente. O Pnuma tem,
entre seus principais objetivos, que manter o estado do meio ambiente global sob
continuo monitoramento; alertar povos e nacfes sobre problemas e ameacas ao
meio ambiente e recomendar medidas para aumentar a qualidade de vida da
populacdo, sem comprometer 0S recursos e servicos ambientais das futuras
geracdes.®

O Pnuma desenvolve diversos programas conjuntos com os Estados, 0s
guais acabam sendo aperfeicoados e pactuados por meio de instrumento de soft
law. Os documentos e relatérios desenvolvidos pelo Pnuma sdo elaborados por
orgaos e departamentos especializados, assim como € o Painel Intergovernamental
sobre Mudancas Climaticas (IPCC).

O IPCC é um orgéao cientifico intergovernamental criado pela Organizacéo
Meteoroldgica Mundial (OMM) e pelo Pnuma; é formado por governos, cientistas e
membros da sociedade civil. O papel do IPCC ¢é avaliar, de forma objetiva, aberta e
transparente, a producao cientifica, técnica e socioeconémica, que seja relevante
para o entendimento do risco do aquecimento global produzido pelo homem, o
impacto observado e previsto e as opcdes para sua adaptacdo e diminuicdo.®®

As descobertas do primeiro Relatorio de Avaliacdo do IPCC, de 1990,
tiveram um papel decisivo no estabelecimento da Convencédo-Quadro das Nacbes
Unidas sobre Mudanca do Clima (UNFCCC), assinada em 1992 na Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecida como
ECO0-92, no Rio de Janeiro, e que entrou em vigor em 1994. O Segundo Relatério de
Avaliacdo do IPCC, de 1995, forneceu informa¢des-chave para as negocia¢cfes do

Protocolo de Kyoto em 1997, e o Terceiro Relatorio de Avaliacdo, de 2001, foi muito

% Varellaleciona que “o grau de efetividade de uma convengao intemacional ambiental em um pais em desenvolvimento

depende principalmente do nivel de estruturagéo das instituicBes competentes para implementacdo e controle da
Convencgdo, assim como dos estimulos aos demais atores envolvidos para cumprirem as nomas internacionais.
Logicamente, diversos atores contribuem para tomar alguns temas mais ou menos efetivos, mas acreditamos que,
dentre os diversos fatores determinantes da falta de efetividade de uma nomma intemacional para a protecao do meio
ambiente, esses sejam os dois mais importantes”. (VARELLA, 2009b, op. cit., p. 29).

PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O MEIO AMBIENTE. Disponivel em: <htp:/Awwv.onu-
brasil.org.briagencias_pnuma.php>. Acesso em: 10fev. 2011.

CENTRO DE INFORMACAO DAS NAGOES UNIDAS. Rio de Janeiro. Disponivel em: <http:/unicrio.org.br/a-onu-em-
acao/a-onu-e-omeio-ambiente/>. Acesso em: 10fev. 2011.
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importante nas negociacbes que levaram ao estabelecimento do Protocolo, que
entrou em vigor no dia 16 de fevereiro de 2005. O Painel continua sendo a maior
fonte de informacdes para negociagdes sob a UNFCCC.®’

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em 1992, durante a ECO-92, € uma das maiores
conferéncias em nivel ambiental internacional, sendo que as convencfes e 0s
tratados posteriores somente reiteraram o0s termos daquele encontro, pouco
avancando na adocéo de procedimentos e obrigagdes.

Todavia, trés documentos surtiram da Eco-92 por instrumento soft law: a
Declaracao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD),
a Declaracdo de Principios sobre as Florestas e a Agenda 21. Além disso, a
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, também resultante da Eco-92, pode ser
considerada um instrumento soft law, assim como o Protocolo de Cartagena,
assinado posteriormente para regulamentar alguns termos da convencao anterior.

A Declaracao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento é
composta por preambulo e por 27 principios, 0os quais reafirmam os termos da
Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
adotada em Estocolmo em 16 de junho de 1972, com o objetivo de estabelecer uma
nova e justa parceria global, mediante a criacdo de novos niveis de cooperacao
entre os Estados.”® A Declaracédo do Rio de Janeiro ndo passou por processo de
internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro, como ocorre com os tratados
pactuados por instrumentos hard laws. Todavia, o Principio 27 da Declaracéo é
bastante claro ao mencionar que os Estados e os povos irdo cooperar de boa-fé
para a realizacdo dos principios ali consubstanciados, assim também como o
prescrito no art. 26 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, do que se
depreende a primazia das normas internacionais pactuadas.

Ressalta-se que, mesmo distante de uma obrigatoriedade nos termos do
pacta sunt servanda, esses principios serviram de inspiracao para a elaboracao de
leis internas e até mesmo alteracdo nas Constituicdes de diversos paises. Pode-se

perceber que muito embora nao exista uma obrigatoriedade na Declaragdo, assim

®" CENTRO DE INFORMAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Disponivel em: <http:/unicrio.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-
o-meio-ambiente/>.

%8 BRASIL.. Dedaracéo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo;
WINDT, Mérdia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislac&o de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 165. PreAmbulo.
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mesmo ela cumpre seu papel, que é o de estimular uma mudanca na forma de
encarar as questdes ambientais.*

A Convencéo sobre Diversidade Biolégica e o Protocolo de Cartagena, este
assinado posteriormente para regulamentar a convencdo, também podem ser
considerados instrumentos soft laws. A Convengéo sobre Diversidade Bioldgica foi
concluida e assinada em junho/1992. Todavia, sua aprovacao, ratificacdo e entrada
em vigor no ordenamento juridico brasileiro deu-se somente em 1994, decorrendo
posteriormente a promulgacdo do Decreto 2.519/1998.”° A Convenc&o possui dois
anexos, o Anexo | se refere a identificacdo e ao monitoramento dos ecossistemas e
hébitats das espécies e comunidades, e dos genomas e genes. O Anexo Il refere-se
a Arbitragem e Conciliagéo.

Em janeiro/2000 foi pactuado o Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranca da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, o qual foi aprovado e
ratificado. Entrou em vigor internacionalmente em 2003, passando a vigorar no
ordenamento juridico brasileiro em 2004; sua promulgacdo ocorreu pelo Decreto
5.705/2006. O Protocolo de Cartagena reafirmou decisdes e principios pactuados
anteriormente, salientando que o protocolo ndo seria interpretado no sentido de que
modificasse os direitos e as obrigacdes de uma parte em relacdo a quaisquer outros
acordos internacionais em vigor e no entendimento de que seu texto ndo visava a
subordinar o Protocolo a outros acordos internacionais.”

A Convencdo e o Protocolo constituem tipicos exemplos da nova engenharia
normativa presente no direito ambiental internacional. A estrutura inicial ndo é muito
complexa e suficientemente clara quanto aos meios de execucdo. Contudo,
mediante protocolos adicionais, sdo acrescentadas maneiras de pér em pratica os
preceitos inicialmente previstos. Por essa razdo, € possivel até mesmo estabelecer
uma discussdo a respeito da identificacdo ou ndo dessas convencdes como

instrumentos de soft law. Dentre os demais resultados da ECO-92, porém, que

% OLIVEIRA, op. cit, p. 149.

© BRASIL. Convenc&o sobre Diversidade Bioldgica. In: PINTO, Antonio Liz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina V. dos
S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislacio de direito internacional. 2. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 201.
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BRASIL. Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca da Cornvencao sobre Diversidade Bioldgica. In: PINTO, Antonio
Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislago de direito internacional. 2.
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também fazem parte dessa nova maneira de criagdo do direito, sdo encontrados trés
instrumentos cuja identificacdo, como sendo soft law é incontroversa.’?

Devido a importancia desses dois instrumentos internacionais, ndo se pode
deixar de tecer comentarios quanto a sua efetividade, principalmente diante de
inmeras transgressoes na lei.

A efetividade do Protocolo de Cartagena no ambito internacional esta, de
certa forma, comprometida, pelo fato de a maioria dos grandes exportadores
agricolas de organismos transgénicos nao ter ratificado o Protocolo, a excecdo do
Brasil, cujo Protocolo entrou em vigor em 22 de fevereiro de 2004. Para Varella™ os
problemas centrais que ameacam a efetividade global do Protocolo sdo: primeiro, a
concentragcédo da producéo global nas variedades transgénicas, sendo que isso pode
impedir o direito de escolha dos consumidores, que nao desejam comprar OGM,
porque, dentro de certo tempo, € possivel que apenas as variedades OGM estejam
disponiveis no mercado. Segundo, e mais importante, a falta de capacidade politica
e institucional dos paises em desenvolvimento, especialmente o Brasil, de separar a
producdo OGM da producao ndo OGM.

A posicao do Brasil € particularmente importante pelo fato de ser o principal
exportador de grdos do mundo e ser 0 Unico exportador importante de OGM a ter
ratificado o Protocolo de Cartagena. Como nos demais paises que seguem 0s guias
de boas condutas do Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente, o Brasil
criou uma comissdo para controlar a seguranca dos OGM, a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBio).™

Logo apos a criacdo da CTNBIo, houve o pedido de liberacdo comercial de
soja geneticamente modificada. O pedido foi deferido pela Comissdo, mas
guestionado judicialmente por duas organizacbes ndo governamentais e pelo
Ministério Publico Federal, sendo suspenso até a deciséo final do processo. Desse
modo, o Pais, de acordo com sua legislacdo interna, decidiu pela ndo liberacao
comercial do produto, o que estava em conformidade com o Protocolo de Cartagena.
O Brasil, entretanto, ndo conseguiu manter sua decisdo pela falta de capacidade

politica e institucional.”

> OLIVEIRA, op. cit, p. 148.

® VARELLA, 2009b, op. cit,, p. 37-39.
" Ibidem, p. 39.

® " Idem, p. 39.
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Além do Protocolo de Cartagena, a fundamentacdo da decisdo esta em
conformidade com a Constituicdo brasileira, que se baseia nos principios da
precaucao, da sustentabilidade e da responsabilizacéo pelos danos, vez que plantas
transgénicas podem somente ser importadas e liberadas, mediante estudos e
relatérios, que garantam a auséncia de danos ambientais, 0 que ndo se tem
concretamente até o momento.’®

Todavia, a melhoria da qualidade dos alimentos e o aumento da
produtividade, como alternativa para o combate da fome no mundo, sdo os
argumentos publicamente apresentados para justificar a necessidade do uso da
transgenia na agricultura. Em favor dos agricultores foram apresentados trés

grandes argumentos:

1. A soja resistente a herbicidas aumentaria a produtividade;

2. O volume de herbicidas utilizados nas lavouras reduziria, o que diminuiria
0s custos de producéo;

3. A diminuicdo do volume de herbicidas reduziria a poluicdo do meio
ambiente e melhoraria a qualidade dos alimentos. *’

Nesse sentido, com a proibicdo da comercializacdo da soja transgénica no
Pais pelo Judiciario, iniciou-se uma série de atos de agricultores, de governantes e
das empresas exportadoras, impedindo que a decisdo fosse efetiva. Os agricultores
importaram sementes geneticamente modificadas da Argentina, sem qualquer
controle por parte dos 6rgéos ligados & fiscalizacdo.”

O resultado imediato foi a obtencédo de varias safras de soja geneticamente
modificadas, decorrendo uma crise politica, resolvida pelo governo federal com
sucessivas anistias aos agricultores, até que a liberacdo comercial da soja se tornou
inevitavel, uma vez que uma parcela substancial da producdo nacional ja era
geneticamente modificada. A ilegalidade contribuiu para invalidar a decisao
juridica.”

Todavia, cumpre salientar que, independentemente da forma de
instrumentalizacdo do direito ambiental internacional, os interesses privados

norteiam a efetividade dos tratados e acordos internacionais, 0 que nao os diferencia

" ANDRIOLI, Antdnio Inécio. Muita Promessa, pouca efetividade: a catastrofe do cultivo de soja transgénica no Brasi. In:

ANDRIOLI, Antbnio Inacio. FUCHS, Richard. (Org.). Transgénicos: as sementes do mal. A silenciosa contaminacdo
de solos e dlimentos. Sao Paulo: Expressao Popular. 2008. p. 135.

" ANDRIOL, op. cit., p. 135-136.

8 VARELLA, 2009b, op. cit., p. 39-40.

" Ibidem, p. 40.
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guanto a sua obrigatoriedade ou nado, vez que ndo ha como barrar os entraves do
sistema capitalista, mantendo-se a mentalidade atual dos governantes e de
multinacionais.

Nesse sentido, a eficacia juridica ndo tem como se concretizar efetivamente
a partir do tratado, porque os interesses econdmicos sao suficientes para quase
anular a capacidade institucional de controle da implementac&o normativa.®

Isso posto, passa-se a analisar os tratados ambientais no ordenamento
juridico brasileiro, verificando seu processo de internalizacdo/recep¢éo, bem como a
hierarquia atribuida a estes. Esse fato é imprescindivel para a solugédo de conflito de

normas.

8 VARELLA, 2009b, op. cit., p. 41.
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3 0OS TRATADOS AMBIENTAIS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A insercdo dos principios ambientais na Constituicdo brasileira foi uma
tendéncia internacional que evoluiu de forma acelerada, diante das influéncias das
convencdes e dos tratados internacionais e das Constituicbes europeias que se
seguiram.®*

Seguindo a tendéncia internacional, em 5 de outubro de 1988, a Assembleia
Nacional Constituinte promulgou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
gue preceituou, no Titulo VIII “Da Ordem Social”, Capitulo VI “Do Meio Ambiente”, o
art. 225. Assim, a Constituicdo brasileira passou a tutelar o meio ambiente em
diversos preceitos normativos, ou nos termos de Benjamin, houve a
constitucionalizacdo do meio ambiente, que possui como nucleo essencial o caput
do art. 225.

Assim, a principal fonte formal do direito ambiental é a Constituicdo da
Republica. Alias, a existéncia do art. 225 no apice e de todas as demais mencdes
constitucionais ao meio ambiente e a sua protecdo demonstram que o direito
ambiental é essencialmente um direito constitucional, visto que emanado
diretamente da Lei Fundamental. Essa é uma realidade inovadora na ordem juridica
brasileira, haja vista que foi capaz de ampliar a esfera de direitos individuais e dos
mecanismos judiciais aptos a protegé-los.®?

N&o se pode esquecer que o art. 225 é apenas o0 ponto de chegada ou o
ponto mais saliente de uma série de outros dispositivos que, direta ou indiretamente,
institui uma verdadeira malha regulatéria, que comp&e a ordem publica ambiental.®®
Antunes® doutrina que a Constituicdo Federal possui 22 artigos que, de uma forma
ou de outra, relacionam-se com o meio ambiente, além de paragrafos e incisos
diversos.

Dessa forma, a Constituicio Federal de 1988 trouxe varias novidades em
relacdo as Cartas que a antecederam, notadamente na defesa dos direitos e das
garantias individuais e no reconhecimento de uma nova gama de direitos, dentre os

quais se destaca o0 meio ambiente. As Leis Fundamentais anteriores ndo se

8. BENJAMIN, op. cit., p. 57.
8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 59.
8 BENJAMIN, op. cit., p. 94.
8 ANTUNES, op. cit, p. 64.
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dedicaram ao tema de forma abrangente e completa: as referéncias aos recursos
ambientais eram feitas de maneira ndo sistemética, com pequenas mencdes
esparsas, sem que se pudesse falar na existéncia de um contexto constitucional de
protecdo ao meio ambiente. Os constituintes anteriores a 1988 n&o se preocuparam
com a conservagao dos recursos naturais e com sua utilizagdo racional, nao
existindo o meio ambiente como um conceito juridico merecedor de tutela autbnoma,
o0 que s6 veio a ocorrer apés a lei de Politica Nacional do Meio Ambiente.#>%°

Nesse contexto, Benjamin enumera onze beneficios da constitucionalizagdo
do ambiente, ou seja, da insercdo dos principios ambientais na Constituicdo

brasileira:

=

Estabelecimento de um dever constitucional genérico de ndo degradar,
base do regime de explorabilidade limitada e condicionada;

A ecologizacao da propriedade e da funcdo social,

A protecdo ambiental como Direito fundamental;

Legitimacé&o constitucional da funcéo estatal reguladora;

Reducéo da discricionariedade administrativa;

Ampliac&o da participacdo publica;

Méxima preeminéncia e proeminéncia dos Direitos, deveres e principios
ambientais;

8. Seguranca normativa,

9. Substituicdo do paradigma da legalidade ambiental;

10.Controle da constitucionalidade da lei;

11.Refor¢o exegético pro-ambiente das normas infraconstitucionais.®’

Nogakwd

No entendimento de Soares,® foram os mandamentos constitucionais do art.
225, que determinaram a politica exterior brasileira reconduzir-se e fixar-se num
rumo definido na sua op¢do ambientalista e, portanto, com base numa inequivoca
politica determinada pelo legislador constituinte. Isso porque a opc¢ao diplomética
pelo meio ambiente transformou-se de uma politica circunstancial ou episodica, em
uma preocupacao constante e dominante nas relacdes internacionais do Brasil, uma
vez que o meio ambiente se transferiu para a esfera constitucional, inserto, pois,
dentro das normas fundamentais do Estado brasileiro.

Assim, a ampliacdo da participacdo brasileira, nas tratativas ambientais

internacionais, justificar-se-ia em trés fenémenos:

% A Polica Nacional do Meio Ambiente foi instituida pela Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981.
8 ANTUNES, op. cit., p. 59.

87 BENJAMIN, op. cit., p. 69-80.

¥ SOARES, op. cit, p. 86.
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a. Por sua vasta extensao territorial, hd ecossistemas localizados no Brasil
gue transbordam dos limites fisicos de seu territério: a Floresta
Amazénica, os rios brasileiros e internacionais da Bacia do Prata, o
Pantanal Matogrossense, a Lagoa Mirim e a Zona Costeira, esta
totalmente voltada ao Atlantico Sul. Por outro lado, dados os efeitos que
a maior floresta tropical existente no mundo, a Floresta Amazonica,
exerce sobre o clima global bem como por estar nela localizada a
maioria dos componentes da diversidade biolégica planetaria, ja tornam
a preocupagdo com 0 meio ambiente um elemento essencial da
diplomacia brasileira, a nivel que transcende as relagbes de vizinhanca
geografica. Da mesma forma, o Pantanal Matogrossense constitui um
ecossistema importante, regulamentado no ambito internacional, pois
que submetido as normas da Convengéao relativa as “zonas umidas de
importancia internacional, particularmente como habitat das aves
aquaticas”, adotada em Ramsar, no Ira, a 1971, bem como seu Protocolo
de Emenda, assinado em Paris a 1982 (atos subscritos pelo Brasil e ja
aprovados pelo Congresso Nacional, para fins de adesdo). O Pantanal,
juntamente com a Mata Atlantica (esta inteiramente localizada em
territdrio nacional) apresentam extraordinario interesse preservacionista,
em funcdo da diversidade bioldgica: o primeiro € a “regiao brasileira de
maior riqueza faunistica”, e a segunda, pela presenca de espécies
declaradas em vias de extin¢ao;

b. Porgue ndo s a geografia ecossistémica ja tornaria o Brasil um pais que
deveria ter sua diplomacia altamente centrada na politica ambiental
global; sua opcao pela utilizacdo de energia nicleo-elétrica, ademais do
desenvolvimento de outros ramos industriais a ela associados (como a
producdo de elementos combustiveis, a partir do enriquecimento do
urénio em territério nacional, bem assim o tratamento de combustivel
irradiado igualmente em usinas localizadas em territério nacional), € um
elemento que forca o pais a enfrentar os debates relacionados a
assuntos de desarmamento nuclear, a submissdo as regras sobre
salvaguardas controladas pela AIEA, e todo o arsenal de desafios
internacionais a seu desenvolvimento interno, associado aquela
industria; e,

c. A presenca, em territdrio nacional, de bens culturais integrantes do
patrimdnio mundial da humanidade, ou seja, de cidades e logradouros
construidos pelo homem, em séculos anteriores, cujo interesse em
preservar, como exemplo da atuacao artistica do ser humano, é uma das
grandes aeras de atuac&o do Direito Internacional do Meio Ambiente.*

Afora tudo isso, a importancia que a ECO/92 representou, em escala global
na politica exterior dos Estados, no final do século XX, e pelo empenho em sua
realizacdo, a diplomacia brasileira ndo s6 tem colhido os frutos do sucesso daquela
reunido internacional, como também, de maneira definitiva, atrelou-se a uma politica
em prol da protecdo internacional do meio ambiente, na 6tica do desenvolvimento
sustentavel.”

Enfim, o que se pode observar é que, além da constitucionalizacdo do meio
ambiente, ou seja, da inser¢cdo dos principios ambientais na Constituicdo Federal

brasileira, e da ampliagdo das legislacdes ordinarias de tutela ambiental, verifica-se

8 SOARES, op. cit., p. 83-89.
% Ibidem, p. 90.
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a crescente participacdo do Brasil em tratados e convencgdes internacionais em
matéria ambiental, assegurando esse direito a todas as pessoas e, a0 mesmo
tempo, possibilitando o acesso aos beneficios ambientais e a recuperacdo da
degradacao ja causada.™

Em suma, o Brasil tem pactuado, em nivel internacional e integracionista,
inUmeros tratados e convencgdes, ndo sendo necessariamente com o0 objetivo
exclusivamente ambiental; porém, nos entrementes, encontram-se ligados a
preocupacao ao meio ambiente.

Dessa forma, passa-se a analisar o procedimento de recepcdao ou
incorporagao dos tratados e das convencgdes internacionais, bem como a hierarquia
despendida a estes no ordenamento juridico brasileiro e os julgados do Supremo
Tribunal Federal, em caso de controvérsias entre o direito interno e o direito
internacional.

Ainda, sera analisado o processo evolutivo do Mercosul em ambito
ambiental, no qual se denota a inexisténcia dos principios de um direito comunitario,
ndo possuindo autoexecutoriedade, o que dificulta a aplicabilidade e a consequente

efetividade das normas pactuadas nos Estados-parte.

3.1 RECEPCAO E HIERARQUIA DOS  TRATADOS AMBIENTAIS
INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente, torna-se imprescindivel compreender que o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado insere-se no rol dos direitos fundamentais ou
direitos humanos, garantidos constitucionalmente. Nesse sentido, explicitar-se-ao
algumas noc¢des como forma de facilitar tal compreensao.

A priori, deve-se entender que a conceitualizacdo dos direitos fundamentais
apresenta grandes dificuldades, que podem ser justificadas pelas constantes
transformacbes e ampliacbes desses direitos na Histéria, bem como pela

diversidade de terminologias adotadas.®?

91 BENJAMIN, op. cit., p. 75.
92 AUGUSTIN, Sérgjo. Uma breve discussao sobre os direitos fundamentais. Revista Trabalho e Ambiente, Caxias do
Sul,v. 3,n. 4, jan.jun. 2005. p. 171.
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Assim, torna-se importante compreender as expressodes direitos humanos e
direitos fundamentais, comumente utilizadas como sinénimo. Segundo Sarlet,** a
explicacdo procedente para a distingdo é de que a expressao direitos fundamentais
se aplica aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado. A expresséo direitos humanos
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas reconhecids ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

Todavia, independentemente da terminologia adotada pela doutrina,
analisar-se-ao inicialmente 0s conceitos propostos por alguns autores, para
posteriormente identificar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, na
acepcao do termo fundamental.

A questdo sobre o conceito de fundamentalidade de um direito, ou seja,
saber quando e por que um direito é considerado fundamental € questdo polémica
na doutrina, além de sua amplitude. O intuito € identificar o direito ao meio ambiente
como direito merecedor do qualitativo fundamental, pois, uma vez estabelecido,
afetara seu conteldo essencial; consequentemente, permitird identificar que este
Direito deve ser tutelado como fundamental e justificar tal protecdo de todo e
qualquer ordenamento juridico.**

Sarlet®™ propde a seguinte definicdo, baseada em Robert Alexy: direitos
fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e
significado, possam lhe ser equiparadas, agregando-se a Constituicdo material,

tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
34-35.

% PETERS, Adriana Salgado. A eficacia do § 3* do art. 5°, da Constituicio Federal de 1988. In: PIOVESAN, Flavia;
IKAWA, Daniela (Org.). Direitos humanos: fundamentos, protegdo e implementagdo. Curitiba: Jurug, 2007. p. 214.

% SARLET, 2006, op. cit, p. 91.
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Cancado Trindade® aponta que a conceituacéo juridica contemporanea dos
direitos humanos — como alguns autores se referem aos direitos fundamentais —
consagra as premissas de que os direitos humanos, inerentes a cada ser humano e
inalienaveis, antecedem os direitos dos Estados; de que o poder estatal deriva da
vontade do povo; e de que a justica prima sobre o direito estatal positivo.

Miranda®’ entende por direitos fundamentais os direitos ou as posicées
juridicas ativas das pessoas enquanto tal, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na
Constituicdo material — donde, direitos fundamentais em sentido formal e direitos
fundamentais em sentido material.

Retomando os conceitos apresentados, e inserindo o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado na acepcédo do direito fundamental, pode-se
claramente compreender que aquele direito também é um direito inerente ao ser
humano, pois torna possivel a existéncia humana e seu desenvolvimento; € um
direito inalienavel, ou seja, indisponivel ao olvedrio do homem, e que o poder estatal
intervencionista encontra-se limitado.

Dessa forma, compreende-se que o0 direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito fundamental, diretamente relacionado com o
direito a vida das presentes e futuras geracfes. Ademais, todos os outros direitos
humanos fundamentais pressupdem um meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado. A inter-relacdo entre os direitos humanos fundamentais e o direito
ambiental € fundamental, pois o meio ambiente se relaciona com todos os aspectos
da vida. Se ndo houver um ambiente saudavel, de nada adiantara um crescimento
econdmico acelerado ou um grande desenvolvimento tecnolégico.®®

Para Gavi&o Filho,” o direito ao ambiente deve ser entendido e reconhecido
como um direito fundamental, que ndo se deixa reduzir a um mero bem-estar fisico,
ampliando-se o objeto de sua consideracdo juridica, para alcancar ndo somente 0s
danos e as contaminacdes ao ambiente, mas, também, a qualidade de vida. Nesse
ponto, deve-se observar que a integridade ambiental se constitui em bem juridico

autdbnomo que é o resultante da combinacgéo de elementos do ambiente natural, e da

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre:

Fabris Editor, 1997. p. 18.v. 1.

97 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2008.t. 4. p. 9.

% GOMES, Daniela Vasconcellos. Solidariedade social e cidadania na efetivacio do direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Revista Trabalho e Ambiente, Caxias do Sul, v. 4, n. 6, jul/dez. 2006. p. 206.

9 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 35-36.
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sua relacdo com a vida humana. Por isso mesmo, pode-se afirmar que o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado € um direito fundamental da pessoa humana.
Além da sua conceituacdo, € importante mencionar a caracterizagcao que
José Afonso da Silva faz sobre os direitos fundamentais. Considera que esse tema
desenvolveu-se a sombra das concepc¢des jusnaturalistas dos direitos fundamentais
do homem, de onde promana a tese de que tais Direitos séo inatos, absolutos,

inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis, conforme se denota:

1. Inalienabilidade: sdo Direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nao
sdo de conteddo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao indisponiveis;

2. Imprescritibilidade: o exercicio de boa parte dos Direitos fundamentais
ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em
relacdo a eles ndo se verificam requisitos que importem em sua
prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo é
um instituto juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos
Direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de Direitos
personalissimos, ainda que ndo individualistas, como € o0 caso. Se séo
sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de nao
exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricao;

3. Irrenunciabilidade: ndo se renunciam Direitos fundamentais. Alguns
deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas
ndo se admite sejam renunciados. '

Novamente, abrangendo tais caracteristicas e as reportando ao direito ao
meio ambiente, este também se compreende como um direito inalienavel,
imprescritivel e irrenunciavel. Como bem explica Benjamin,*®* a irrenunciabilidade,
conquanto ser direito que ndo aceita renancia aprioristica, ndo admite que o infrator
alegue direito de degradar por omissdo ou até mesmo aceitacdo, expressa ou
implicita, dos prejudicados ou de seus porta vozes institucionais como a
Administracdo, as ONGs e o Ministério Publico. Inalienabilidade na medida em que,
por ser de exercicio proprio, € indelegavel, intransferivel e inegociavel, pois ostenta
titularidade pulverizada e personalissima, incapaz de apropriacdo individual, haja
vista que sua apropriacdo € constitucionalmente coletivizada. Imprescritivel, de
qualidade derivada do seu perfil intertemporal ou atemporal, consagra, entre seus
beneficiarios, até os incapazes de exercitarem seus direitos diretamente e mesmo as

geracgOes futuras.

190 g1 VA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 180-18L.
101 BENJAMIN, op. cit., p. 99.
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Cumpre ressaltar que os direitos fundamentais caracterizados como inatos e
absolutos, na viséo jushaturalista, ndo sédo consenso perante os doutrinadores, visto
que para Vasco Pereira da Silva'® a consideracdo do direito ao ambiente, como
direito do homem resulta da necessidade de repensar a posicao do individuo na
comunidade perante os novos desafios colocados pelas modernas sociedades. E, se
a dignidade da pessoa humana constitui o fundamento dos direitos humanos, sua
realizacdo, em cada momento, exige um esforco de adaptacdo e de
aprofundamento, que é determinado pelas concretas circunstancias historicas. Além
disso, o autor menciona que o Direito a0 meio ambiente se revela ainda como

|103

elemento caracterizador do Estado pdés-social™" em que se vive, tornando-se sua

protecdo uma tarefa inevitavel do Estado moderno, permitindo mesmo a

caracterizac&o deste como Estado de Direito do ambiente.'®**%

Ainda, o direito ao meio ambiente €& explicitado como sendo
simultaneamente um direito social e individual, pois desse direito de fruicdo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo advém nenhuma prerrogativa privada.
N&o é possivel, em nome desse direito, apropriar-se individualmente de parcelas do
meio ambiente para consumo privado. O carater juridico do meio ambiente
ecologicamente equilibrado € de um bem de uso comum do povo. Assim, a
realizacdo individual desse direito fundamental esta intrinsecamente ligada a sua
realizacdo social.'®
Imprescindivel € mencionar que, no ordenamento brasileiro, deve-se

compreender que as nhormas de direitos fundamentais ndo sdo apenas o0s

192 g) A, Vasco Pereira da, op. cit., p. 21-22.

193 O Estado Pés-social em que vivemos, no quadro de uma légica constitutiva e infraestrutural, dirigida para a criagéo de
condicBes para a colaboracdo de entidades publicas e privadas, esta associado a uma terceira geracao de direitos
humanaos em novos dominios da vida da sociedade, como € o caso do ambiente e da qualidade de vida; da protegcdo
individual relativamente a informética e as novas tecnologias; da tutela da vida e da personalidade em face da genética,
sendo ainda de incluir nessa categoria as garantias individuais de procedimento. (SILVA, Vasco Pereira da, op. cit,, p.
23).

Canoatilho leciona que um Estado constitucional ecolégico pressupde uma concepgdo integrada ou integrativa do
ambiente e, consequentemente, um direito integrado e integrativo do ambiente. Embora ndo esteja ainda muito claro o
conceito de direito integrado do ambiente (0 conceito aparece sobretudo na avaliagio integrada de impacto ambiental),
ele aponta para a necessidade de uma prote¢do global e sistematica que ndo se reduza a defesa isolada dos
componentes ambientais naturais (ar, luz, agua, solo vivo e subsolo, flora, fauna) ou dos componentes humanos
(paisagem, patrimdnio natural e construido, poluicdo). As consequéncias de uma protecéo integrada do ambiente séo
relevantes sob varios pontos de vista. O bem protegido — 0 bem ambiente —tem subjacente uma concepcao ampla de
ambiente que engloba ndo apenas o conceito de ambiente naturalista mas 0 ambiente como o “conjunto dos sistemas
fisicos, quimicos, bioldgicos e as suas relagdes, e dos fatores econdmicos, sociais e culturais com efeito direto ou
indireto, mediato ou imediato, sobre os seres vivos e a qualidade de vida do homem”. (CANOTILHO, op. cit., disponivel
em:; <http:wwww.unifap.brippgdapp/bibliotecalEstado_de_direito.doc>).

SILVA, Vasco Pereira da, op. cit., p. 24.

19 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 245.
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enunciados das disposi¢cdes de direitos fundamentais, contidas no catalogo da
Constituicdo. Segundo esse critério formal de fundamentacdo do conceito de norma
de direito fundamental, vinculado a forma de positivacdo, somente os enunciados do
Titulo “Dos Direitos Fundamentais” da Constituicdo seriam disposi¢cdes de direitos
fundamentais, independentemente do contelido e da estrutura por eles definida.*”’

Cumpre referir que o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
consagrado pelo art. 5°, § 2°,'°® da Constituicdo Federal, aponta para a existéncia de
direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional e até
mesmo em tratados internacionais, bem assim para a previsdo expressa da
possibilidade de se reconhecerem direitos fundamentais ndo escritos, implicitos nas
normas do catalogo, bem como decorrentes do regime e dos principios da
Constituicdo.’® Exemplo disso é o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a sadia qualidade de vida, constantes no art. 225 da Constituicao
Federal, os quais encontram-se normatizados no Titulo VIII “Da Ordem Social’.

Assim, explanada a compreensdo inicial, adentra-se na recepcao dos
tratados de direito ambiental propriamente dito.

Os tratados internacionais, para que possam ser considerados direitos
positivados no ordenamento brasileiro, precisam sofrer um processo de
internalizacdo ou de incorporacdo, ou seja, a simples assinatura e ratificacdo ao
tratado ndo o ingressa na legislacdo interna.'*

O aprimoramento do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, aqui incluida a protecdo ao meio ambiente, mediante sua justicializacao,
requer que os Estados criem mecanismos internos capazes de implementar as
decisdes internacionais no ambito interno. De nada adiantara a justicializacdo do
direito internacional, o Estado ndo implementa, devidamente, as decisdes
internacionais no seu ambito interno. Os Estados devem garantir o cumprimento das
decisdes internacionais, sendo inadmissivel sua indiferenca e seu siléncio, sob
pena, inclusive, de afronta ao principio da boa-fé a orientar a ordem internacional,

previsto no art. 26, da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, e ao art. 27

197 GAVIAO FILHO, op. cit., p. 36.

108 & 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constitticio n&o excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasi seja parte.

199 SARLET, 2009, op. cit., p. 85.

19 Cumpre referir que o § 1°, do art. 5° da Constituicio Federal, prevé que “as nomas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”. Todavia, essa previsao é exce¢ao a regra, €is que, em geral, os tratados e as
convencdes internacionais adentram no ordenamento juridico brasileiro, por meio do processo de incorporacdo ou
interalizac&o.
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do mesmo diploma, no qual é defeso alegar o direito interno, para descumprir 0s
preceitos pactuados no direito internacional. Importa frisar que 0s parametros
consagrados na ordem internacional, no campo dos direitos humanos, sao
parametros protetivos minimos, livremente acolhidos pelo Estado, quando da
incorporacdo de instrumentos internacionais, no exercicio de sua propria
soberania,’** ndo podem ser reduzidos ainda mais pela vontade de um Estado.

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas
relacdes, com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo tempo
reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a no¢éo de sua soberania
estatal. Isto é, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras juridicas,
tendo como parametro obrigatorio a prevaléncia dos direitos humanos. Rompe-se
com a concepcao tradicional de soberania estatal absoluta, reforcando o processo
de sua flexibilizacao e relativizacdo, em prol da protecao dos direitos humanos. Esse
processo é condizente com as exigéncias do Estado Democratico de Direito
constitucionalmente pretendido.*?

Ademais, o tratado ndo seria uma obrigacdo em relacdo aos demais
Estados, mas uma obrigacdo em relacéo aos individuos de cada Estado.**® Como
bem denota Pinheiro,** ja ndo é concebivel, hoje, que a comunidade internacional
assista passiva a uma violenta lesdo aos direitos humanos em determinado pais,
sob a justificativa de n&o poder violar o principio da soberania estatal.

No entanto, a existéncia de uma sociedade internacional e,
consequentemente, de obrigacfes vinculantes para o Estado, ndo € incompativel,
em principio, com a soberania deste. Tal compatibilidade é resultado do principio de
gue os compromissos internacionais do Estado derivam do consentimento desse
mesmo Estado.'*

Como reflexo dessa concepcdo, ha a Constituicdo Federal de 1988, que
prevé que o Estado soberano poderda assumir voluntariamente obrigacdes

internacionais. Todavia, essas obrigacfes sdo limitadas pela soberania nacional

1 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e a jurisdicio constitucional intemacional. GOMES, Eduardo Biacchi; REIS,
Tarcisio Hardman (Org). O direito constitucional internacional apds a emenda 45/04 e os direitos fundamentais.
S&o Paulo: Lex, 2007. p. 59.

112 PIOVESAN, op. cit, p. 40-41.

113 \JARELLA, 20098, op. cit., p. 26.

4 PINHEIRO, Carla. Direito internacional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 70.

115 CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos de Direito Constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2003, p. 276.
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prevista no art. 1°**° também da Constituicdo Federal, que, a0 mesmo tempo que
reconhece o ordenamento internacional, limita-o em nome da soberania nacional.
Acrescente-se que as obrigacdes internacionais dependem da aprovacdo dos
parlamentos e da competéncia do presidente da Republica, nos termos do art. 49,
1" e art. 84, VIII,**® da Constituicdo Federal.

Mesmo com diversos dispositivos constitucionais normatizadores dos
tratados internacionais, a Constituicdo de 1988 era omissa quanto a hierarquia
desses pactos, como forma de auxiliar em caso de conflito de normas alienigenas e
domésticas.''® Assim, em 8 de dezembro de 2004 entrou em vigor a Emenda
Constitucional 45, que introduziu o § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, in verbis:
“§ 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Essa norma estabeleceu, de forma bem-especifica, 0o procedimento a ser
adotado para a incorporacdo dos tratados e das convencdes internacionais de
direitos humanos no sistema interno, para que sejam revestidos de status
constitucional, devendo ser aprovados em procedimento semelhante as emendas
constitucionais.*?

O procedimento de aprovacao dos tratados e das convencdes, descrito pelo
§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, os quais equivalerdo aqueles a emenda

constitucional, também é previsto no art. 60, § 2° da CLT, que assim rege:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

118 Art. 1°. A Repliblica Federativa do Brasi, formada pela unido indissoltve! dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| —a soberanig; [..]

Att. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| — resolver definiivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional; [...]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]

VIl — celebrar tratados, convengdes e atos interacionais, sujeitos a referendo do Congresso Naciona; |...]

Até ainsercdo do § 3, do art. 5° da Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional 4504, somente o § 2° do referido
artigo regia as obrigacBes interacional, sendo as nomas pactuadas nos tratados e convencdes internacionais
incorporadasfinternalizadas pelo rito ordinério.

PES, Jodo Heélio Femeira; RICORDI, Clarice. A incorporagdo dos tratados intermacionais de direito ambiental como
normas equivalentes as constitucionais. Revista Trabalho e Ambiente, Caxias do Sul, v. 5, n. 9, jul/dez. 2007. p. 115.

117

118

119

120



46

Ainda, os tratados internalizados nos termos do 8§ 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal terdo forca de revogar inclusive dispositivos constitucionais,
que lhe sejam contrarios, exceto as clausulas pétreas.'?*1??

A alterag&o do texto constitucional brasileiro, sob o pretexto de acabar com
as discussoOes referentes as contendas doutrinarias e jurisprudenciais, relativas ao
status hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, veio causar graves problemas interpretativos relativos a
integracao, eficacia e aplicabilidade desses tratados no direito interno brasileiro.**

A redacao do dispositivo do § 3°, do art. 5° da norma constitucional induz a
conclusdo de que apenas as convencdes assim aprovadas teriam valor hierarquico
de norma constitucional, o que traz a possibilidade de alguns tratados, relativamente
a essa matéria, serem aprovados sem esse quorum, passando a ter
(aparentemente) valor de norma infraconstitucional, ou seja, de mera lei ordinaria.***

O § 3° do art. 5° do texto, que emendou a Constituicio com o intuito de
suprir a lacuna hierarquica, novamente diverge sobre a doutrina, ndo afastando as
controvérsias até entao existentes.

Para os doutrinadores Varella,'?®

Ferreira Filho e demais juristas
contemporaneos, além dos Tribunais, prescrevem que a Constituicdo diz que
apenas os tratados de direitos humanos, submetidos a determinado quorum e
procedimento de votacdo, terdo forca de emenda constitucional; caso contrario,
terdo apenas forca de norma infraconstitucional.

Para esses doutrinadores, quando o tratado sobre direitos humanos néo
atinge esse quorum, mas é aprovado com um quorum inferior, ele serd ratificado
pelo Estado brasileiro, mas nédo tera valor de texto constitucional, apenas de norma

infraconstitucional, como qualquer outro tratado.'?® Varella’*?” menciona que, assim,

121 As clausulas pétreas sio previstas no § 4° do art. 60 da Constituigio Federal, néo podendo serem revogadas, nem

mesmo por emenda constitucional, assim descritas:
8§ 4°. N&o seré objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
| —aforma federativa de Estado;
Il —ovoto direto, secreto, universal e periddico;
IIl—a separacdo dos Poderes;
IV —os direitos e garantias individuais.

122 \JARELLA, 20098, op. cit., p. 50.

123 MAZZUOL, op. cit., p. 720.

124 Inidem, p. 726.

125 \JARELLA, 20098, op. cit, p. 73.

128 |hidem., p. 51.

27 Ibidem, p. 26.
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teremos tratados de direitos humanos com forga de norma constitucional e tratados
de direitos humanos com for¢a de norma infraconstitucional.

Seguindo esse desacordo, as posi¢cdes doutrinarias ainda divergem quanto
aos tratados anteriores a Emenda Constitucional 45/04, novamente quanto a
posicdo hierarquica dos tratados de direitos humanos, uma vez que estes foram
internalizados pelo rito ordinario. Para Varella,*?® a Constituicdo nédo diz que todos os
tratados de direitos humanos terdo forga de norma constitucional, mas apenas
aqueles submetidos a determinado quorum e procedimento de votacéo.

No entanto, os defensores da hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos, internalizados independentemente do rito, entendem de forma
diversa dessa compreensao.

Para Rezek,'® é sensato crer que, ao promulgar o § 3°, do art. 5° na
Emenda Constitucional 45/04, sem nenhuma ressalva abjuratéria dos tratados de
direitos humanos, outrora concluidos mediante processo simples, o Congresso
constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional. Para ele essa
€ uma equacao juridica da mesma natureza daquela que explica que nosso Cadigo
Tributario, promulgado a seu tempo como lei ordinaria, tenha se promovido a lei
complementar a Constituicdo desde 0 momento em que a carta disse que as normas
gerais de direito tributario deveriam estar expressas em diploma dessa estrutura.**

Tanto os tratados de direitos humanos internalizados sem o citado quorum a
partir de 2004, quanto as normas de direitos humanos anteriormente incorporadas,
as quais também ndo foram aprovadas pelo rito mencionado no novo dispositivo,
ndo deixardo de ter o status constitucional por forca do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal. Nesse entendimento, a Constituicdo de 1988 recepciona 0s
direitos humanos enunciados em tratados internacionais de que o Brasil é parte,
conferindo-lhes natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos humanos
constantes nos tratados internacionais integram e complementam o catalogo de
direitos constitucionalmente previstos, o que justifica estender a esses direitos o

regime constitucional conferido aos demais direitos e as garantias fundamentais.***

128 \JARELLA, 20093, op. cit, p. 72.

129 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 12. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Saraiva,
2010. p. 104-105.

Rezek explica que o art. 98 do Cdadigo Tributério Nacional diz que os tratados revogam ou modificam a legisiacdo
tributéria interna e serao observados pela que lhes sobrevenha. Se aberto e incontoméavel o conflito entre a norma
interna e o tratado tributario, prevalece o tratado, mesmo quando anterior alei. (REZEK, op. cit., p. 102).

131 PIOVESAN, op. cit, p. 58.

130
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Com base nesse dispositivo, que segue a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, Mazzuoli'* defende que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel constitucionais, além de aplicacao
imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria posterior. O doutrinador
interpreta que, se a Constituicdo estabelece que os direitos e as garantias nela
elencados nédo excluem outros provenientes dos tratados internacionais, em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, € porque ela propria est4 a autorizar que
esses direitos e essas garantias internacionais se incluam no nosso ordenamento
juridico, passando a ser considerados como se estivessem escritos na Constituicao.
E dizer, se os direitos e as garantias expressos no texto constitucional ndo excluem
outros provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque,
pela logica, a medida que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e
garantias, a Constituicdo os inclui no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando
seu bloco de constitucionalidade.

Os defensores dessa linha ideologica apontam que o 8 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, da ensejo a que se assevere 0 que se adotou um sistema
aberto de direitos fundamentais no Brasil; ndo se pode considerar taxativa a
enumeracao “Dos Direitos Fundamentais” no Titulo |l da Constituicdo. Esse € o
entendimento de Sarlet, Piovesan, Cancado Trindade, Mazzuoli, Miranda, Canotilho,
Rezek, entre outros grandes mestres.

Para os referidos doutrinadores, o procedimento previsto no § 2°, do art. 5°
da Carta Magna, enseja carater constitucional material a norma internalizada, visto
gue, mesmo sendo incorporada com rito simples, ou seja, idéntico ao de norma
infraconstitucional, possui status de norma constitucional em sentido material.

Além do preceituado no 8§ 2° do art. 5° da Carta Magna, o tratado
internacional de direitos humanos, mesmo apdés ter adentrado no ordenamento
juridico brasileiro por rito simplificado, podera ser novamente aprovado pelo quérum
qualificado previsto no 8 3° do art. 5° da Constituicdo, o que lhe concedera também
status formal de emenda constitucional.

Como se Vvé, esse tipo de procedimento de aparéncia duplice agora
estabelecido pelo Texto Constitucional, ndo é salutar nem ao principio da seguranca
juridica, que deve reger todas as relages sociais, nem aos principios que regem as

relacdes internacionais do Brasil. Seria bastante inteligente ter a jurisprudéncia se

132 MAZZUOL, op. cit, p. 716-717.
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posicionado a favor da indole constitucional e da aplicacdo imediata dos tratados de
direitos humanos, nos termos dos 88 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢do, do que criar
um terceiro paragrafo, que so traz inseguranca as relagfes sociais e, ademais, cria
distincdes entre instrumentos internacionais que tém o mesmo fundamento ético.**

Seguindo, talvez a inovacao mais significativa em nossa Constituicdo tenha
sido a do § 1°, do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, de acordo com o qual as
normas definidoras dos direitos e das garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o cunho programético desses
preceitos. De qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e
reforcado dos direitos fundamentais na Constituicdo vigente. Essa maior protecéo
outorgada aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante sua incluséo no
rol das clausulas pétreas ou “garantias de eternidade” do art. 60, § 4° da
Constituicdo Federal, impedindo a supressao e erosdo dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais pela ac&o do poder constituinte derivado.™*

Nesse mesmo sentido, Piovesan®® leciona que no intuito de reforcar a
imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais, a
Constituicdo de 1988 instituiu o principio da aplicabilidade imediata dessas normas,
nos termos do art. 5°, § 1°.2% Esse principio realca a forca normativa de todos os
preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais,
prevendo um regime juridico especifico enderecado a tais direitos. Vale dizer que
cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer
preceito definidor de direito e garantia fundamental. Tal principio intenta assegurar a
forca dirigente e vinculante dos direitos e das garantias de cunho fundamental, ou
seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciério.

Sintetizando o entendimento do § 1°, do art. 5° da Constitui¢cdo brasileira, a
partir do ato de ratificacéo, os tratados de direitos humanos passariam de imediato a

integrar a ordem juridica interna, ao contrario das demais espécies de tratados.'®’

133 MAZZUOL, op. cit., p. 732.

134 SARLET, 2006, op. cit., p. 79.

1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
35.

1% para a autora, o principio da aplicabiidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais foi

introduzido no texto de 1988, certamente sob a inspiragédo do direito comparado, em especial do direito alemao (art. 1°

da Lei Fundamental da Alemanha); do direito portugués (art. 18 da Constituicio Portuguesa de 1976) e do direito

espanhal (art. 9° da Constituicdo Espanhola de 1978). (PIOVESAN, 2009, op. cit,, p. 35).

137 PINHEIRO, op. cit., p. 74.
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Tal procedimento independe da natureza interna ou internacional da norma, visto
gue a Constituicao nao refere se as normas definidoras dos direitos e das garantidas
fundamentais deveréo provir do direito interno ou internacional.

Assim, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
lembrando sempre que aqui se encontram compreendidos os tratados ambientais,
podem ser imediatamente aplicados pelo Poder Judiciario, independentemente de
sua promulgacéo e publicacdo no Diario Oficial da Unido. Tais tratados continuam
dispensando a edicdo de decreto de execucao presidencial, para que irradiem seus
efeitos tanto no plano interno como no plano internacional, uma vez que tém
aplicabilidade imediata no ordenamento juridico brasileiro.**®

A teoria juridica dominante, consolidada pela jurisprudéncia, ja reconhece
gue os tratados ndo podem ser modificados por normas posteriores, seja qual for
sua hierarquia, em respeito ao principio da especificidade. Assim, um tratado pode
apenas ser modificado por outro tratado ou por norma nacional posterior que o
revogue expressamente. 1%

Em relacdo ao impacto juridico dos tratados internacionais de direitos
humanos no direito brasileiro, e considerando a hierarquia constitucional desses
tratados, trés hipoteses poderao ocorrer. O direito enunciado no tratado internacional

podera:

a) coincidir com o direito assegurado pela constituicdo. neste caso, aqueles
estdo a reforcar o valor juridico de direitos constitucionalmente
assegurados, de forma que eventual violacdo do direito importard em
responsabilizacdo ndo apenas nacional, mas também internacional;

b) integrar, complementar e ampliar o0 universo de direitos
constitucionalmente previstos; ou

¢) contrariar preceito do direito interno. adota-se o critério da prevaléncia da
norma mais favoravel a vitima, em outras palavras, os direitos da pessoa
humana.'*°

No item “c” acima, ha que se ter consciéncia de que o tratado internacional
de direitos humanos sera internalizado pelo rito do 8§ 3°, do art. 5° da Constitui¢do
Federal. Assim, a consequéncia, em se atribuir aos tratados de direitos humanos

equivaléncia as emendas constitucionais, significa que tais tratados nao poderédo ser

138 MAZZUOL, op. cit., p. 742.
139 \JARELLA, 20098, op. cit., p. 74.
149 PIOVESAN, 2009, op. cit., p. 95-96, 102.
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denunciados em ambito interno, nem mesmo com Projeto de Denudncia elaborado
pelo Congresso Nacional, podendo o presidente da Republica ser responsabilizado
caso o denuncie. Isso ndo ocorria a égide em que o § 2° do art. 5° da Carta Magna,
gue encerrava sozinho o rol dos direitos e das garantias fundamentais do texto
constitucional brasileiro. Assim sendo, mesmo que um tratado de direitos humanos

preveja expressamente sua denuncia,**

esta ndo poderd ser realizada pelo
presidente da RepuUblica unilateralmente, como é a pratica brasileira atual em
matéria de denuncia de tratados internacionais, e sequer por meio de Projeto de
Denuncia elaborado pelo Congresso Nacional, uma vez que tais tratados equivalem
as emendas constitucionais, que sdo, em matéria de direitos humanos, clausulas
pétreas'* do texto constitucional.**

Todavia, a dendncia dos tratados de direitos humanos em ambito
internacional é tecnicamente possivel, sem a possibilidade de se responsabilizar o
presidente da Republica, mas totalmente ineficaz sob o aspecto pratico e interno,
uma vez que os efeitos do tratado denunciado continuam a operar dentro do nosso
ordenamento juridico, pelo fato de eles serem clausulas pétreas do texto
constitucional.**

Portanto, faz-se necessario denunciar o tratado quando verificada sua
inconstitucionalidade, mas jamais revoga-lo por lei interna. Ademais, novamente
salienta-se a impossibilidade de revogacdo do tratado, apOs efetivamente
internalizado por forca do art. 60, 8 4° IV da Constituichio Federal.
Internacionalmente torna-se indispensavel a dendncia, como meio de exclusdo da

responsabilidade do Estado.

11 A dentincia é o ato no qual o compromisso com um tratado pode ser desfeito tanto pelo Executivo quanto pelo

Legislativo, nos termos do art. 56 da Convencgéo de Viena sobre Direito dos Tratados. Cabe salientar que somente
apos a data em que a dentincia produzir seus efeitos é que o Estado esta desobrigado internacionalmente, sendo que
0s atos anteriores a esta vinculam os Estados-parte as obrigacfes assumidas no pacto internacional. A Convengao de
Viena sobre Direito dos Tratados prevé diversos artigos sobre a dendincia, arts. 42, 43, 56 e 70.
O tratado pode ser denunciado pelas seguintes formas: a) por uma lel posterior que faga remissao expressa ao tratado,
com a participacao dos dois poderes, um para aprova-a e outro para sancioné-la; b) por lei posterior, que faga remissao
expressa ao tratado, aprovada pelo Legislativo, vetada pelo Executivo, mas com o veto derrubado no Congresso
Nacional; c) por um decreto legislativo, revogando o ato que ratifica o tratado; d) por um decreto do Poder Executivo,
revogando o tratado (situag&o mais comum). (VARELLA, 2009a, op. cit.,, p. 118).

142 & 40 Nao seré objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a aboiir: (...)
IV —os direitos e garantias individuais.

143 MAZZUOL, op. cit., p. 738.

144 VARELLA, 20098, op. cit., p. 739.
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Para Varella,** quando um tratado contraria uma norma de direito interno

podem ocorrer diferentes hipoteses:

e Se for uma lei anterior ao tratado, o tratado afasta sua aplicac&o. Ele ndo
a revoga.

e Se for uma lei posterior ao tratado, temos duas distingbes:

1. Se o modelo legal é adequado para regular o tema, de acordo com o
ordenamento brasileiro, a lei posterior suspende a eficacia do tratado,
mas o Brasil incide em responsabilidade internacional.

2. Se nédo é adequado, por ex. uma lei ordinaria pretende regular algo que
era previsto para ser regulamentado por lei complementar, o tratado
continuara eficaz.

Vale lembrar ainda, o art. 27, da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, o qual preceitua que “uma parte ndo pode invocar as disposi¢cbes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”; ainda em seu art. 26,
os tratados devem ser cumpridos de boa-fé.

Nesse sentido, Varella'*® leciona que se o tratado for considerado nulo por
ser contrario a ConstituicAio e houver danos a outros Estados, pode haver
responsabilizacdo internacional do Estado que agiu em desconformidade com a
respectiva Constituicdo, porque é obrigacdo dos governos nacionais conhecerem o0s
limites de sua propria competéncia. Os demais Estados ndo sdo obrigados a
conhecer o ordenamento juridico dos Estados com os quais negociam. Tal situacao
torna-se mais flagrante com o aumento da quantidade dos tratados multilaterais e de
Estados, quando € praticamente impossivel conhecer detalhes de legalidade dos
tratados firmados, em funcdo do ordenamento juridico de cada Estado.

No entanto, existe uma tendéncia global para o processo de
constitucionalizacdo do direito internacional, conjugando-se o0 processo de
internacionalizacdo do direito constitucional, mediante a adocdo de clausulas
constitucionais abertas, que permitem a integracao entre a ordem constitucional e a
ordem internacional, especialmente no campo dos direitos humanos.**’

Héa que se frisar, no entanto, que, em termos de tratados ambientais, ndo ha
uma objetivacdo primordial da protecdo ambiental global, haja vista que remanesce

arraigados o discurso e a postura de Estados desenvolvimentistas, que sustentam a

145 \JARELLA, 20093, op. cit., p. 70.
148 Ihidem, p. 72.
47 PIOVESAN, 2007, op. cit., p. 58-59.
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prioridade do desenvolvimento apenas como crescimento econdmico. Enfatizam a
soberania sobre seus recursos naturais, muitas vezes em detrimento da protecao
ambiental e sem uma visao estratégica da necessidade da protecdo da base de seu
proprio desenvolvimento.**®

Porém, como Piovesan®* leciona, ha que se romper com a distancia e o
divorcio entre o direito internacional e o direito interno, notadamente quando se trata
de direitos fundamentais. Ademais, quando intensificam-se a interacdo e a
conjugacao do direito internacional e do direito interno contemporaneos, fortalece-se
a sistemética de protecdo dos direitos fundamentais, fundadas na primazia dos
direitos humanos.

Assim, diante das adversidades e dos contrassensos dos doutrinadores
brasileiros, assim como também dos demais Estados, cabe ao direito internacional
criar um corpo de normas cogentes, as quais, possuindo obrigatoriedade, adentrarao
no ordenamento dos Estados sem lacunas quanto a sua hierarquia, concretizando,
assim, os objetivos pactuados nos tratados, principalmente os ambientais.

Por todo o exposto, e diante dos tratados ambientais pactuados pelo Brasil,
ndo ha um posicionamento definitivo a ser seguido, pois inexiste posicionamento
legal a ser adotado, seja o primando pelo direito internacional, seja pelo
ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, pelo rumo global que o Direito tem seguido e pela necessidade
de cooperacédo internacional, principalmente em termos ambientais e dos direitos
humanos, ndo ha como pretender entendimento diverso, uma vez que a unificacao
da legislacdo, em grande parte dos seguimentos, decorrera quase

espontaneamente.

148 gILVA, Solange Teles da, op. cit, p. 22.
149 PIOVESAN, 2007, op. cit., p. 59.
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2.3 AS NORMAS DE DIREITO AMBIENTAL EMANADAS DO MERCOSUL

O Mercosul foi criado em 26 de marco de 1991 pactuado entre Brasil,
Argentina, Uruguai e Paraguai, sendo celebrado pelo Tratado de Assuncéo.™
Entrou em vigor internacionalmente em 29 de novembro de 1991. O objetivo
primordial do Tratado de Assuncao foi a integracdo dos quatro Estados-parte por
meio da livre circulagdo de bens, servi¢cos e fatores produtivos; do estabelecimento
de uma Tarifa Externa Comum (TEC); da adocdo de uma politica comercial comum;
da coordenacdo de politicas macroecondmicas e setoriais, e da harmonizacdo de
legislacBes nas areas pertinentes. ™"

Como se pode verificar, o Tratado de Assunc¢édo ndo é um tratado ambiental,
entretanto, nos considerandos sobre a metodologia do Tratado consta a preservacao
do meio ambiente.**?> No preAmbulo do Tratado de Assuncado, ha expressa previséo
de que a constituicdo do mercado comum deve atender a preservacdo do meio

ambiente, assim prescrevendo:

Entendendo que esse objetivo deve ser alcancado mediante o
aproveitamento mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservacdo do
meio ambiente, o melhoramento das interconexdes fisicas, a coordenagéo
de politicas macroeconémicas e a complementacdo dos diferentes setores
da economia, com base nos principios de gradualidade, flexibilidade e
equilibrio.'*®

No entanto, independentemente dos objetivos do Tratado de Assuncdo, é
imprescindivel salientar que o territério do Mercosul abrange 56% do espaco
ambiental da América do Sul. Esse espaco € rico em biodiversidade, fontes

energéticas e recursos minerais; abrange importantes bacias hidrograficas, florestas,

%% O Tratado de Assuncéo foi pactuado para a constituic&o de um mercado comum entre Brasil, Argentina, Paraguai e

Uruguai. Sua conclusdo e assinatura foi realizada na cidade de Assuncao, no Paraguai, em 26 de margo de 1991,
sendo aprovado pelo Decreto Legidlativo 197, de 25 de setembro de 1991; ratificacdo em 30 de outubro de 1991;
entrada em vigor em 29 de novembro de 1991; promulgacdo pelo Decreto 350, de 21 de novembro de 1991; e
publicag&o no Didrio Oficial da Uni&io em 22 de novembro de 1991. (BRASIL. Tratado de Assuncao. In: PINTO, Antonio
Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislag&o de direito internacional. 2.
ed. S&o Paulo: Sarava, 2009. p. 899).

%1 MERCOSUL. Disponivel em:
<http:/Amwv.mercosur.org.uyft_genericjsp?contentid=661&site=1&channel=secretaria&seccion=2>. Acesso em 12
mar. 2011.

152 MACHADO, Pauio Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 1007.

1°3 BRASIL.. Tratado de Assunc&o. In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Mérdia Cristina V. dos S.; CESPEDES,
Livia (Coord.). Legislacéo de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 899.



55

zonas costeiras, cerrados, 0 pampa, o chaco, o pantanal, regides semidesérticas e
montanhas andinas. S&o, simultaneamente, patriménio ambiental e base material
para o desenvolvimento.™*

Mesmo diante de toda a riqueza natural compreendida na extensédo do
Mercosul, e do esforco dos paises integrantes, em pactuarem cada vez mais
tratados e acordos ambientais, estes esbarram seu cumprimento no ordenamento
juridico dos Estados, uma vez que os paises nao flexibilizaram a prépria soberania
nacional em razdo da unido mercosulista, ndo se podendo falar em primazia das
normas pactuadas no Mercosul, ou ainda, em garantir sua efetividade.

Para Machado,*®

0 Tratado de Assuncdo, como norma de direito
internacional, deveria ser aplicado aos Estados-parte, independentemente da forma
federativa ou unitaria desses Estados. Assim, nenhum Estado apresentaria como
excecdo seu proprio direito interno, para subtrair-se as suas obrigacoes
internacionais. Todavia, tal situacdo ainda ndo ocorre no Mercosul, vez que nao se
trata de um direito comunitario™® imposto aos Estados integracionistas, no qual a
soberania de cada pais flexibilizou-se, para que o direito pactuado entre os paises
pudesse vigorar e efetivar-se sem conflitos de leis.

Seguindo a cronologia dos atos realizados no Mercosul, verifica-se também

que a Declaracdo de Canela de 1992,%’

subscrita pelos paises signatarios mais o
Chile, a qual coordenava as posicfes em matéria ambiental para a Conferéncia do
Rio de Janeiro, acentuava que as transacdes comerciais deveriam incluir os custos
ambientais causados nas etapas produtivas, sem transferi-los as geracoes futuras. A
Declaracdo de Canela afirmava que, para que os programas ambientais multilaterais
atingissem plenamente seus objetivos, teriam que definir adequadamente as

responsabilidades, respeitando a soberania nacional no quadro do direito

1% 50UZA, Paulo Roberto Pereira de. O direito brasileiro, a prevencao de passivo ambiental e seus efeitos no Mercosul.

Biblioteca Juridica Virtual. Disponivel em:
<http:/Amwv.buscalegis.cg. ufsc brirevistasiindex.php/buscalegis/articleviewile/26336/25899>.  Acesso em: 15 abr.
2010.
195 MACHADO, op. cit., p. 1009.
® O Direito comunitério foi consolidado por meio da Uni&o Europeia e pactuado pelo do Tratado da Unido Europeia em 7
de fevereiro de 1992, em Maastrich. Fundou-se sobre as bases da supranacionalidade, o que demanda que os seus
Estados membros deleguem uma parcela de sua soberania interna a um stjeito intemacional. (GARCIA JUNIOR,
Amando Alvares. Conflito entre normas do Mercosul e direito interno: Como resolver o problema?: O caso
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: LTR, 1997. p. 71).
Os presidentes de Argentina, Brasi, Paraguai e Urugual, e o ministro das Relactes Exteriores do Chile reuniram-se em
Canela, no Brasil, e assinaram, em 20 de fevereiro de 1992, a Declaragéo de Canela, que harmonizava as posicies do
Cone Sul na Conferéncia da Organizac&o das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Deservolvimento, a ECO-92.
(CENTRO BRASILEIRO DE DOCUMENTACAO E ESTUDOS DA BACIA DO PRATA — CEDEP/ UFRGS.
Disponivel em: <http:/Amwwv.cedep.ifch.ufrgs.br/Cronologiamercosul/cron_mercosul.doc>. Acesso em: 11 mar. 2011).
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internacional, tornando realidade uma interdependéncia que garantisse beneficios
equitativos as partes. Em dois campos, concretamente, a declaracdo mencionada
insistiu na questdo da soberania — no da diversidade biolégica e no das florestas,
dizendo que os recursos biolégicos seriam inequivocamente recursos naturais de
cada pais e, portanto, sobre eles seria exercida a soberania nacional; o
aproveitamento econémico dos recursos florestais, € um direito soberano dos
Estados, que pode e deve ser compatibilizado com a protecdo do meio ambiente.**®

Ainda em 1992, os paises membros reuniram-se em Las Lefias, na
Argentina, e definiram as metas a serem atingidas pelo Mercosul e os prazos para a
consecugdo das mesmas, sendo muitas dessas metas referentes a temas
ambientais.*®

Somente chegou-se a estruturacéo do Subgrupo de Trabalho n° 6 para tratar
especificamente de meio ambiente, por meio da Declaracdo de Taranco, em reuniao
dos ministros e secretarios de Meio Ambiente dos quatro paises signatarios,
realizada no Uruguai em 1995. A partir da Resolucdo 38/95,*° o Grupo Mercado
Comum aprovou a insercdao, na agenda do Subgrupo n°® 6, a elaboracdo de um
Protocolo Adicional de Meio Ambiente, estabelecendo tarefas prioritarias e prazos
para serem cumpridos, bem como os meios necessarios para sua realizacéo.***

O Subgrupo n° 6 tinha como objetivo geral fazer propostas para garantir a
integridade do meio ambiente nos paises membros do Mercosul, no contexto da
unido aduaneira. Seus objetivos especificos eram 0s seguintes: a) promover a
integracdo em matéria de relacdes ambientais, comerciais e econémicas; b) evitar
restricbes e distor¢cbes comerciais; c) levar a cabo estudos e propor acdes e praticas
para evitar a poluicdo e incentivar a conservacao; d) promover medidas efetivas do
ponto de vista ambiental e econémico. Foram criados diversos grupos ad hoc no
ambito do Subgrupo de Trabalho n° 6, incluindo um grupo sobre biodiversidade e

outro sobre bens e servicos ambientais.®?

1%8 MACHADO, op. cit., p. 1008.

159 |hidem, p. 1007.

189 A Resolucao 38/95 foi realizada tendo em vista o Tratado de Assuncao, o Protocolo de Ouro Preto, a Deciséo 4/91 do
Conselho do Mercado Comum, a Resolugédo 20/95 do Grupo Mercado Comum, e considerando as tarefas prioritarias
definidas a luz das necessidades da presente etapa do processo de integragdo, 0 prazo razoavel para sua execucéo e
0S MEIoS Necessaros para sua realizacdo, e dando prosseguimento aos trabalhos que aprofundem a integracéo do
Mercosul, 0 aperfeicoamento da Unido Aduaneira e a conclus&o dos objetivos do Tratado de Assuncdo. (MERCOSUL.
Disponivel em: <http:/Amwwv.mercosur.org.uy/show?contentid=420&channel=secretaria>. Acesso em: 12 mar. 2011).

161 MACHADO. Op. cit, p. 1007.

182 pocumento de Estratégia Regional 2007-2013 entre a Comissdo Europeia e o Mercosul. Disponivel em:
<http:/eeas.europa.ewmercosur/rsp/07_13 ptpdf>. Acesso em: 11 mar. 2011
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Embora sejam louvaveis os objetivos do Subgrupo n°® 6, alguns problemas
para a sua efetivacdo foram detectados, muito principalmente quando se leva em
conta que os quatro paises sdo emergentes, enfrentam problemas econémicos e
padecem de males como a pobreza e a excluséo social.'®®

No entanto, o Subgrupo n° 6 ndo pode ficar adstrito a documentagcdo sem
efetivacdo de seus objetivos, haja vista que as legislacbes ambientais ndo sao
uniformes nos paises membros; tampouco existe um sistema fiscalizador. Dessa
forma, o primeiro conflito hoje existente, em termos de passivo ambiental do
Mercosul, decorre justamente da falta de harmonizacéo das leis ambientais entre os
paises integrantes. Nao ha também uma politica ambiental do Mercosul que resulte
em uma acgao preventiva e repressiva dos governos pactuantes por danos causados
ao meio ambiente.*®*

Seguindo, em 22 de junho de 2001, em Assunc¢éo, no Paraguai, 0s paises-
parte concluiram e assinaram o0 Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do

|,'® adotado em marco de 2001 em Florianépolis, no Brasil, o qual

Mercosu
reafirmou os preceitos do desenvolvimento sustentavel preconizados na Agenda 21
e adotados na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento em 1992,

Em junho de 2004, foi criada a Reunido Especializada dos Ministros do
Ambiente, com o0 objetivo de executar o Acordo de Floriandpolis de 2001 e dar uma
orientacdo politica a agenda do Mercosul sobre questdes ambientais. Em 2004, o
Conselho do Mercado Comum decidiu adotar a Decisdo 14/04, relativa ao Protocolo
Adicional ao Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul em Matéria de
Cooperacédo e Assisténcia Perante Emergéncias Ambientais. O Protocolo Adicional
pretendeu garantir que “os Estados Partes, por meio de seus pontos focais,

prestardo cooperacao reciproca e assisténcia quando ocorrer uma emergéncia que

183 CHEREM, Ménica Teresa Costa Sousa. A protegéo do meio ambiente nas dimensdes do Mercosul. Novos Estudos

Juridicos. Disponivel em: <https:/Aww6.univali.br/seerfindex.php/nej/articleiviewiile/315/260>. Acesso em: 15 abr.
2010.

184 souzA, op. ct Disponivel em:
<http:/Amwv.buscalegis.cg. ufsc brirevistasindex.phplbuscalegis/articleviewHile/26336/25899>.

185 0 Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul foi aprovado pelo Decreto Legislativo 333, de 24 de julho de 2003;
ratificado em 9 de outubro de 2003; entrada em vigor em 23 de junho de 2004; promulgacao pelo Decreto 5.208, de 17
de setembro de 2004 e publicado no Diario Oficial da Unido em 20 de setembro de 2004. (BRASIL. Acordo-Quadro
sobre Meio Ambiente do Mercosul. In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina V. dos S.; CESPEDES,
Livia (Coord.). Legislacdo de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1013,

186 BRASIL.. Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul. In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Mércia
Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislac&o de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
1013.
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tenha consequéncias efetivas ou potenciais no meio ambiente ou na populacéo de
seu préprio territorio ou de outro Estado Parte."'®’

Ainda, a Decisdo 18/2010, pactuada em San Juan em 2010, aprovou 0
Regulamento Interno da Reunido de Ministros de Meio Ambiente, o qual
regulamentou aspectos da organizacéo e do funcionamento do Mercosul.'®®

Como se pode observar, diversas sdo as acdes adotadas no ambito do
Mercosul em termos ambientais. Todavia, carecem de autoexecuc¢do, bem como de
supremacia perante os ordenamentos juridicos internos, o que dificulta a efetividade
das normas pactuadas do Mercosul, ou da responsabilizacdo dos Estados infratores.

O Protocolo de Ouro Preto, no seu art. 38,'° declara 0o comprometimento
dos Estados-parte a tomarem todas as medidas que se fizerem necessarias para
garantir, em seus territorios, o cumprimento das normas do Mercosul. Ainda, o art.
42'° do mesmo Protocolo prescreve que as normas emanadas dos 6rgaos
decisorios do Mercosul tém carater obrigatorio.

Todavia, mesmo que as decisbes do Mercosul refiram-se a
responsabilidades dos Estados ndo cumpridores das normatiza¢gbes pactuadas, nao
h& nem no Tratado de Assuncéo, nem no Protocolo de Ouro Preto, e muito menos
nas decisdes dos 6rgaos institucionais, qualquer dispositivo que garanta a primazia
das normas editadas no ambito do Mercosul, sobre as normas internas contrarias
dos Estados-parte. Bastaria estabelecer a proibicdo ou a impossibilidade juridica de
o Estado emitir legislacdo contraria, ou, em caso de lei anterior, uniformizar os
termos das solugdes de conflitos a serem utilizados.*"*

Os Estados-parte do Tratado do Mercosul continuam afirmando sua
soberania, ainda que em concepc¢ao de cooperacdo entre os mesmos. A Argentina,
no art. 31 da Constituicdo de 1994; o Brasil, no art. 1°, | da Constituicdo Federal de

1988; o Paraguai, no art. 2° da Constituicdo de 1992, e o Uruguai, no art. 4° da

%7 Documento de Estratégia Regional 2007-2013 entre a Comissdo Europeia e o Mercosul. Disponivel em:

<http:/feeas.europa.eu/mercosur/rsp/07_13 pt.pdf. p. 14>. Acesso em: 11 mar. 2011.
188 MERCOSUL.. Disponivel em: <http:/Amwv.mercosur.org.uy/show?contentic=420&channel=secretaria>. Acesso em:
12 mar. 2011.
189 At 38. Os Estados Partes comprometem-se a adotar todas as medidas necessarias para assegurar, em Seus
respectivos teritérios, 0 cumprimento das normas emanadas dos 6rgdos do Mercosul previstos no artigo 2 deste
Protocolo.
Parégrafo Unico. Os Estados Partes informaréo a Secretaria Administrativa do Mercosul as medidas adotadas para
esse fim.
Art. 42. As normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo terdio carater obrigatério e
deverdo, quando necessario, ser incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais mediante os procedimentos
previstos pela legislacao de cada pais.
11 GARCIA JUNIOR, op. cit., p. 121.
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Constituicdo de 1966, com Emenda de 1967, previram, com clareza, a soberania de
seus respectivos paises.'’?

Assim, diante das supremacias constitucionais dos Estados membros,
denota-se a impossibilidade da norma ambiental do Mercosul ingressar internamente
de forma imediata, sem o processo legislativo, o que dificulta a harmonizacao
juridica objetivada pelo Mercosul e vetada pelo Brasil desde o Protocolo de Ouro
Preto. A exacerbacdo do nacionalismo e a énfase a soberania nacional séo
elementos muitos presentes na Histéria dos paises platinos. Por enquanto, a
hierarquia das disposi¢cGes dos 6rgdos do Mercosul, em relacdo as normas juridicas
internas, continuara dependendo, assim como sua incorporacédo, dos Estados-parte,
de acordo com os principios e as regras previstos nas respectivas Constitui¢cdes, ou,
no siléncio das Cartas, nas jurisprudéncias.*’®

Cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal prevé, no paragrafo unico do
art. 4°, que o Brasil buscara a integracdo dos povos da América Latina, visando a
uma comunidade internacional, o que demonstra que o Brasil despendera esforcos
na consolidagdo do Mercosul: “Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil
buscara a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.”

Todavia, como ndo ha no Mercosul nenhum instrumento de carater
sancionador, capaz de obrigar os Estados a cumprirem as determinacdes exaradas
pelas instituicbes coletivas, pois sdo elas carentes de autoexecucdo, sua
aplicabilidade fica condicionada a soberania do Estado. Este, entretanto, é passivel
de responsabilizacdo internacional, como a possibilidade de os demais Estados-
parte aplicarem ao infrator medidas compensatérias, como a suspensdo de
concessdes ou outras equivalentes, visando a obter seu cumprimento, nos termos

do Protocolo de Olivos.1’41"

172 MACHADO, op. cit., p. 1008,

178 \ENTURA, Deisy de Freitas Lima. A ordem juridica do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 84,
121

O Pratocolo de Olivos foi pactuado para soluggo de controvérsias no ambito do Mercosul, derrogando o Protocolo de
Brasilia. Sua conclusao e assinatura foi realizada na cidade de Olivos, na Argentina, em 18 de fevereiro 2002, sendo
aprovado pelo Decreto Legidativo 712, de 14 de outubro de 2003; ratificacio em 2 de dezembro de 2003; entrada em
vigor em 29 de novembro de 1991; promulgacéo pelo Decreto 4.982 de 9 de fevereiro de 2004 e publicagdo no Diario
Oficial da Unigio em 10 de fevereiro de 2004. (BRASIL.. Protocolo de Olivos. In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo;
WINDT, Mércia Cristina V. dos S.; CESPEDES, Livia (Coord.). Legislacéo de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 965).

175 \VENTURA, op. cit,, p. 107.
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Como se V&, os principios e procedimentos de aplicabilidade das normas do
Mercosul ndo conferem maior garantia de efetividade em relagdo as penalidades
gue possam ser atribuidas ao Estado infrator. A auséncia decorrente de um poder
comum, capaz de fazer interpretar e garantir a aplicacdo das regras que emanam do
bloco, pode ser mais um indicio da impossibilidade de conceber tais regras, como
uma ordem juridica internacional do Mercosul."®

Dessa forma, o Mercosul ndo pode ser denominado direito comunitario, pois
falta-lhe a superioridade hierarquica, a recepcao automatica pelos ordenamentos
juridicos nacionais, independentemente de qualquer processo de aprovacgao interna,
e a autoaplicabilidade.'”” Assim, a eficacia dos fatos juridicos gerados pelas regras
atinentes ao Mercosul depende, portanto, da vontade dos Estados de materializa-la.
Esse componente determina a instabilidade e a inseguranca dessas relacbes
juridicas.*’®

Atualmente, o Sistema de Solucdo de Controvérsias do Mercosul é
regulamentado pelo Protocolo de Olivos, assinado em 18 de fevereiro de 2002 e
vigente desde 1° de janeiro de 2004. Uma das principais inovagdes do Protocolo de
Olivo foi a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo (TPR), 6rgdo principal do
sistema, em razdo de sua competéncia, para conhecer e resolver os recursos de
revisdo contra os laudos dos Tribunais Arbitrais ad hoc (TAHM). O Tribunal
Permanente de Reviséo foi colocado em funcionamento em 13 de agosto de 2004 e
tem sua sede na cidade de Assunc&o, formado por cinco arbitros.*”

Os laudos que venham a ser proferidos pelos Tribunais Arbitrais ad hoc e o
Tribunal Permanente de Revisdo serdo obrigatorios para os Estados-parte na
controvérsia assim que se tenham tornado firmes e tenham, entdo, adquirido forca
de caso julgado. As opinides consultivas ndo serdo obrigatorias nem vinculantes. De

acordo com o art. 53, do Protocolo de Olivos,

antes de culminar o processo de convergéncia da Tarifa Externa Comum,
os Estados Partes efetuardo uma revisdo do atual sistema de solucdo de
controvérsias, com vistas a ado¢do do Sistema Permanente de Solucéo de

78 \VENTURA, op. cit., p. 107.
" RODRIGUES, Horécio Wanderlei. Soluc&o de controvérsias no mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1997. p. 29.
178 \VENTURA, op. cit,, p. 114.
1" MERCOSUL.. Solucgo de Controvérsias no Mercosul. Disponivel em:

<http:/Amwv.mercosur.org.uyft_genericjsp?contentid=439&site=1&channel=secretaria&seccion=6#>. Acesso em: 12
mar. 2011.
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Controvérsias para o Mercado Comum a que se refere o n°® 3 do Anexo Il
do Tratado de Assungao

Ainda, a inexisténcia de um sistema judiciario do Mercosul tem dificultado
também a aplicacdo das leis e uma acdo internacional, na preservacdo de
ecossistemas, que ndo podem ser tratados de acordo com divisas geograficas ou
politicas, mas sim de forma integral, sob pena de comprometimento. Assim,
necessita-se da criagdo de um tribunal supranacional com jurisdicdo em todo o
Mercosul, para o julgamento de causas envolvendo interesses dos paises, em nivel
publico e privado.'®!

Imprescindivel também é transcrever o art. 40, do Tratado de Assuncéo, o
qgual prescreve a vigéncia simultdnea das normas emanadas pelo Mercosul nos

Estados-parte, in verbis:

A fim de garantir a vigéncia simultdnea nos Estados-Partes das normas
emanadas dos érgaos do Mercosul previstos no art. 2° deste Protocolo,
devera ser observado o seguinte procedimento:

| — uma vez aprovada a norma, os Estados-Partes adotardo as medidas
necessarias para a sua incorporacdo ao ordenamento juridico nacional e
comunicardo as mesmas a Secretaria Administrativa do Mercosul;

Il — quando todos os Estados-Partes tiverem informado sua incorporacao
aos respectivos ordenamentos juridicos internos, a Secretaria Administrativa
do Mercosul comunicara o fato a cada Estado-Parte;

Il — as normas entrardo em vigor simultaneamente nos Estados-Partes 30
dias ap0ds a data da comunicacdo efetuada pela Secretaria Administrativa
do Mercosul, nos termos do item anterior. Com esse objetivo, os Estados-
Partes, dentro do prazo acima, dardo publicidade do inicio da vigéncia das
referidas normas por intermédio de seus respectivos diarios oficiais.

O artigo supracitado pode ser considerado um entrave a dinamica da
problematizacdo ambiental, uma vez que a norma pactuada somente entrara em
vigor ap0s a aprovacao simultinea em todos os Estados-parte. Todavia, tal
procedimento também pode ser considerado como uma unificacdo da legislacéo
integracionista, sendo uma garantia da vigéncia da norma em todos 0s paises
pactuantes.

Em suma, a harmonizacdo das leis ambientais e dos meios de tutela do
meio ambiente, como bem juridico de interesse comum do povo, direito de terceira

geracao, difuso e condi¢do para assegurar a vida é, hoje, um dos grandes desafios,

180 MERCOSUL, op. ct. Disponivel em:
<http:/Amwwv.mercosur.org.uyt_generic.jsp?contentid=439&site=1&channel=secretaria&seccion=6#>.
181 souzZA, op. cit Disponivel em:

<http:/Amwwv.buscalegis.cg. ufsc.brirevistasindex.phplbuscalegis/articleviewile/26336/25899>.
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dentre outros temas candentes, que ocupam a atencdo dos operadores do

Mercosul .8

No entanto, diante das inuUmeras fragilidades decorrentes do Mercosul, deve-
se ressaltar o acordo interinstitucional pactuado com a Comissao Europeia, o qual
tem o intuito de prestar apoio técnico e institucional as estruturas integrantes

criadas.'®

O referido acordo tem como prioridades para o Mercosul: ***

[...] em matéria de politica ambiental sdo a promocdo e a aplicacdo dos
principais acordos multilaterais no dominio do ambiente, designadamente a
Convencdo das Nacdes Unidas sobre as Alteragfes Climaticas e o
Protocolo de Quioto relacionado com a mesma, mediante prestacdo de
assisténcia aos paises do MERCOSUL nos seus esforcos de atenuacéo e
adaptacdo no ambito da luta contra a perda da biodiversidade e do controlo
da desflorestacdo. No quadro do Acordo de Associacdo Unido Européia —
Mercosul previsto, uma das principais prioridades consistird em incentivar o
apoio mutuo do comércio e do ambiente na regido, sobretudo minimizando
0s impactos negativos dos fluxos comerciais no ambiente e maximizando os
positivos. Tal implica, designadamente, mais avaliacbes do impacto no
desenvolvimento sustentavel e um acompanhamento adequado no intuito
de promover modelos de producdo e de consumo mais sustentaveis, por
exemplo mediante o incentivo ao comércio de tecnhologias ambientais e de
bens que respeitem o ambiente e a identificacdo das necessidades em
matéria de assisténcia técnica e reforco de capacidades.

Dessa forma, o acordo entre a Comissdo Europeia e o Mercosul pode ser
um grande incentivo e consequente concretizacdo dos objetivos ambientais
mercosulistas.

Apesar da estrutura e do compromisso politico do Mercosul, serd necessario
continuar a envidar esforcos para que as questdes ambientais tenham maior peso

na agenda da comunidade do Mercosul.®

182 souzZA, op. ct Disponivel em:
<http:/Amwwv.buscalegis.cg.ufsc brirevistasindex.phplbuscalegis/articleviewHle/26336/25899>.

Documento de Estratégia Regional 2007-2013 entre a Comiss@o Europeia e o Mercosul. Disponivel em:
<http:/feeas.europa.eumercosur/rsp/07_13 pt.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2011.

Idem. Disponivel em: <http:/eeas.europa.ew/mercosur/rspl07_13 ptpdf>. Acesso em: 11 mar. 2011

Idem. Disponivel em: <http:/eeas.europa.ew/mercosur/rsp/07_13 ptpdf>. Acesso em: 11 mar. 2011.
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3.3 O POSICIONAMENTO DO STF — A SUPRALEGALIDADE DA NORMA DE
DIREITO FUNDAMENTAL INTERNACIONAL

Diante das diversas teorias e dos posicionamentos de doutrinadores,
expostos nos topicos anteriores, torna-se imprescindivel analisar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF), haja vista que os contrassensos gerados pelos
tratados e pelas convencdes internacionais, no ordenamento juridico brasileiro sédo
solucionados por esse Tribunal.

Assim, passa-se a analisar alguns acérdaos em diferentes lapsos temporais,
para denotar-se os distintos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal,
mantendo a posicdo soberana da ConstituicAo Federal, ou priorizando a norma
internacional pactuada.

No Agravo de Instrumento 403.828 do Mato Grosso do Sul, com deciséo
proferida em 05 de agosto de 2003, a segunda turma, por votacdo unanime, negou
provimento ao recurso, nos termos do voto do relator ministro Celso de Mello, abaixo
exposto. O recurso foi impetrado devido a prisdo civil de devedor fiduciante. O
agravante motivava seu recurso na transgressao do sistema de protecéo, instituido
pela Convencédo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa
Rica.

O relator ministro Celso de Mello fundamentou seu voto na legitimidade

constitucional da prisdo civil do devedor fiduciante, visto que

os tratados internacionais, necessariamente subordinados a autoridade da
Constituicdo da Republica, ndo podem legitimar interpretacbes que
restrinjam a eficacia juridica das normas constitucionais. A autoridade
hierarquico-normativa da Lei Fundamental do Estado, considera a
supremacia absoluta de que se reveste o estatuto politico brasileiro, ndo se
expondo, no plano de sua eficidcia e aplicabilidade, a restricbes ou a
mecanismos de limitac&o fixados em sede de tratados internacionais, como
0 Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos). A ordem constitucional vigente no Brasil — que confere ao Poder
Legislativo explicita autorizagcdo para disciplinar e instituir a prisdo civil
relativamente ao depositério infiel (art. 5°, LXVI) — ndo pode sofrer
interpretacdo que conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro,
mediante tratado ou conven¢do internacional, ter-se-ia interditado a
prerrogativa de exercer, no plano interno, a competéncia institucional que
Ihe foi outorgada, expressamente, pela propria Constituicdo da Republica.
Os tratados e convencdes internacionais ndo podem transgredir a
normatividade subordinante da Constituicdo da Republica e nem dispdem
de forca normativa para restringir a eficacia juridica das clausulas
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constitucionais e dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental.
(Precedente: ADI 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello). **°

Assim, o referido acorddo examinou de forma absoluta a supremacia
constitucional, além de considerar o tratado em hierarquia inferior a esta,
autorizando, assim, a priséo civil do devedor fiduciante.

Cumpre referir que o julgado é de 2003, data inferior a entrada em vigor da
Emenda Constitucional 45/04, a qual instituiu o 8 3°, do art. 5° da Constituicao
Federal, mencionando expressamente a possibilidade de hierarquia de emenda
constitucional dos tratados de direitos humanos, aqui incluidos os de direito
ambiental, como acima ja exposto.

Todavia, alguns doutrinadores referem que, mesmo antes da Emenda
Constitucional 45/04, o § 2°, do art. 5° da Constituicdo Federal, ja previa o carater
material constitucional dos tratados e das convencdes internacionais instituidores de
direitos e garantias fundamentais. E o caso dos tratados ambientais, nos termos ja
explanados anteriormente. No entanto, a maior parte dos julgados anteriores a
Emenda Constitucional 45/04 n&do aludiam nem a primazia da normatizacéo
internacional pactuada, tampouco |he proporcionava hierarquia constitucional,
acolhendo-os apenas como legislacao ordinaria.

Seguindo, um dos mais importantes julgados refere-se ao acérddo do
Recurso Extraordinario 349.703-1 do Rio Grande do Sul, tendo como relator
originario o ministro Carlos Britto e relator para o acérddo o ministro Gilmar Mendes.
O recurso pleiteava o pedido de prisdo civil do depositario infiel, equiparando o
devedor fiduciante ao depositario. No entanto, ndo vislumbrou-se a procedéncia das
raz6es do recorrente.

O referido acorddo passou por diversos lapsos temporais, iniciando seu
julgamento em 2003 e sendo finalizado somente em 2008, quando o Supremo
Tribunal Federal proferiu, em decisdo histérica, entendimento no sentido da
supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos humanos, na ordem
juridica interna.'®’ No entanto, torna-se interessante transcrever as diversas fases do
acérdao, visto que, em 2003, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
diferenciou-se das decisGes posteriores, nas quais ja se verificava a vigéncia do §

3°, do art. 5° da Constituicdo Federal.

1% STF. Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 403.828 MS. Voto do ministro Celso de Mello. Decis&o de 5.8.2003.
187 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis&o de 3.12.2008.
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Na primeira deciséo, datada de 03 de abril de 2003, apenas o ministro limar
Galvéao nao reconheceu o recurso, priorizando o tratado internacional do Pacto de
Sao José da Costa Rica, arrolando a prevaléncia dos direitos humanos preconizados
no art. 4° da Constituicdo Federal. No entanto, tal posicionamento foi vencido pelos
votos dos ministros Moreira Alves e Sidney Sanches, os quais fundamentaram seu
voto na legitimidade constitucional da pris&o civil.

Importa salientar que, mesmo em 2003, o ministro llmar Galvéo j& defendia o
carater supraestatal das declaracbes de direitos fundamentais do homem, mesmo
diante da auséncia, na Carta de 88, de preceito consagrando a tese de que as
normas estabelecidas em tratados internacionais, sobre direitos humanos se
revestiam de status constitucional. O ministro segue explicando que esse, todavia,
nao era o entendimento que predominava no Supremo Tribunal Federal, mas o de
gue todos os tratados, indistintamente, ingressavam no ordenamento juridico
brasileiro como lei ordinaria, sob pena de ser admitida a possibilidade de
modificacdo dos direitos e das garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo. %8

Para o ministro limar Galvao,

trata-se, entretanto, de entendimento que ja soa como injustificado, certo
gue, no § 2° do art. 5° se tem uma norma de carater aberto, que da
margem ao ingresso, no rol dos direitos e garantias fundamentais, a outros
direitos e garantias provenientes dos tratados de protecdo dos direitos
humanos; ainda que se admita que tais tratados ndo tem o condéo de
emendar a Constituicdo, parecendo fora de duvida, no entanto, que podem
adicionar novos principios que equivalem as proprias normas
constitucionais, como se estivessem nela escritos, ampliando o que se
costuma chamar de “bloco de constitucionalidade”, nas palavras de
Canotilho (Direito Constitucional, p. 241).'*°

Assim, como ja salientado anteriormente, e aqui pelo ministro limar Galvao,
as normas internacionais ensejadoras dos direitos e das garantias fundamentais,
incorporadas no ordenamento brasileiro, eram e s80 normas materialmente
constitucionais, conquanto ndo se incorporam ao Texto Fundamental, nos termos da
interpretacédo do 8 2°, do art. 5° da Lei Maior, ou seja, ampliam o nucleo minimo de
direitos e garantias consagrados constitucionalmente, ganhando hierarquia

constitucional, ou seja, € a propria Constituicdo que assim 0s considera, ao

188 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro limar Galv&o. Decis3o de 3.04.2003.
189 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro limar Galv&o. Decis3o de 3.04.2003.
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incorporar em seu texto esses direitos internacionais, refletindo, com isso, orientagéo
adotada pelo constituinte brasileiro, no sentido de ajustar-se as obrigacdes
internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro. Por fim, para o ministro limar
Galvdo naquele momento, eventuais conflitos entre uma norma de direito
internacional de direitos humanos e um preceito constitucional pode muito bem ser
composto pelo principio da primazia da norma mais favoravel a vitima, corolario do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, consagrado no art. 4°, Il da Carta.'®

Em 22 de novembro de 2006, o ministro Gilmar Mendes proferiu voto-vista
em virtude do voto do ministro llmar Galvéo, tendo em vista a relevancia que a
matéria assumiu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de
Corte comprometida, nos planos interno e internacional, com a salvaguarda dos
direitos fundamentais assegurados na Constituicdo de 1988 e dos direitos humanos
protegidos pelos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. ***

O ministro Gilmar Mendes inicia seu voto-vista do pedido de prisao civil

constatando que

com a adesdo do Brasil a essa convencao (Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, de 1969), assim
como ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer
reserva, ambos no ano de 1992, iniciou-se um amplo debate sobre a
possibilidade de revogacéo por tais diplomas internacionais, da parte final
do inciso LXVIl do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988,
especificamente, da expressao “depositario infiel”, e, por consequéncia, de
toda a legislacéo infraconstitucional que nele possui fundamento direto ou
indireto. Desde a promulgagcédo da Constituicdo de 1988, surgiram diversas
interpretagbes que consagraram um tratamento diferenciado aos tratados
relativos a direitos humanos, em razdo do disposto no § 2° do art. 59, [...].
Essa disposicdo constitucional deu ensejo a uma instigante discusséo
doutrinaria e jurisprudencial, também observada no direito comparado —
sobre o status normativo dos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos, a qual pode ser sistematizada em quatro correntes
principais, a saber. a. a vertente que reconhece a natureza
supraconstitucional dos tratados e convencdes em matéria de direitos
humanos; b. o posicionamento que atribui carater constitucional a esses
diplomas internacionais; c. a tendéncia que reconhece status de lei ordinaria
a esse tipo de documento internacional; d. por fim, a interpretacdo que
atribui cardter supralegal aos tratados e convengBes sobre direitos
humanos. '*

O ministro Gilmar Mendes prescreve que a primeira vertente professa que 0s

tratados de direitos humanos teriam status supraconstitucional. Para ele, Celso de

19 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro limar Galv&o. Decis3o de 3.04.2003.
191 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis3o de 22.11.2006.
192 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis3o de 22.11.2006.
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Albuquerque Mello € um exemplar defensor da preponderancia dos tratados
internacionais de direitos humanos em relacdo as normas constitucionais. Estas ndo
teriam, no seu entender, poderes revogatérios em relacdo as normas internacionais.
Em outros termos, nem mesmo emenda constitucional teria o condao de suprimir a
normativa internacional subscrita pelo Estado, em tema de direitos humanos. Para o
ministro Gilmar Mendes, é dificil a adequacao dessa tese a realidade de Estados
como o Brasil, fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e
material da Constituicdo, sobre todo o ordenamento juridico, sendo que
entendimento diverso anularia a propria possibilidade do controle da
constitucionalidade desses diplomas internacionais.'®?

O segundo posicionamento descrito pelo ministro Gilmar Mendes e
defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia aduz que os tratados de direitos
humanos possuiriam estatura constitucional. Essa tese entende o § 2°, do art. 5° da
Constituicdo, como uma clausula aberta de recepcéo de outros direitos enunciados
em tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, como ja
referido. Ao possibilitar a incorporacdo de novos direitos por meio de tratados, a
Constituicdo atribuiria a esses diplomas internacionais a hierarquia de norma
constitucional. O ministro Gilmar Mendes segue referindo que o § 1°, do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, asseguraria a tais normas a aplicabilidade imediata
nos planos nacional e internacional, a partir do ato de ratificacdo, dispensando
gualquer intermediacdo legislativa. A hierarquia constitucional seria assegurada
somente aos tratados de protecdo dos direitos humanos, tendo em vista seu carater
especial em relacdo aos tratados internacionais comuns, 0S quais possuiriam
apenas estatura infraconstitucional. Para essa tese, eventuais conflitos entre o
tratado e a Constituicdo deveriam ser resolvidos pela aplicacdo da norma mais
favoravel a vitima, titular do direito, tarefa hermenéutica da qual estariam incumbidos
os Tribunais nacionais e outros 6rgaos de aplicacdo do direito. Dessa forma, o
ministro Gilmar Mendes segue argumentando que o direito interno e o direito
internacional estariam em constante interacdo na realizacdo do propdsito
convergente e comum de protecado dos direitos e interesses do ser humano.***

Para o ministro Gilmar Mendes, apesar da interessante argumentagao

proposta pela segunda tese, a discussdao em torno do status constitucional dos

193 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
194 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
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tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacéo da
Emenda Constitucional 45/2004, que trouxe, como um de seus estandartes, a
incorporacdo do 8§ 3° ao art. 5°. Em termos praticos, tratou-se de uma declaracdo
eloquente de que os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
constitucional, e ndo submetidos a processo legislativo especial de aprovacao no
Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais.
Todavia, por outro lado, a reforma também acabou por ressaltar o carater especial
dos tratados de direitos humanos, em relacdo aos demais tratados de reciprocidade
entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento
juridico.'®®

O ministro Gilmar Mendes ressalta que a mudanca constitucional ao menos
acenou para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados e
convencdes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual foi preconizada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto julgamento do RE
80.004/SE.**°

A terceira tese apregoada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e ressaltada
pelo ministro no referido acordao, refere-se a ideia de que os tratados de direitos
humanos, como quaisquer outros instrumentos convencionais de carater
internacional, poderiam ser concebidos como equivalentes as leis ordinarias. Para
essa tese, tais acordos ndo possuiriam a devida legitimidade para confrontar, nem
para complementar o preceituado pela Constituicdo Federal em matéria de direitos
fundamentais. O Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa tese ho
julgamento do RE 80.004/SE, no qual os ministros integrantes do Tribunal discutiram
amplamente o tema das relacGes entre o direito internacional e o direito interno. A
maioria, porém apods o voto-vista do ministro Cunha Peixoto, entendeu que o ato
normativo internacional — no caso, a Convencado de Genebra, Lei Uniforme sobre
Letras de Cambio e Notas Promissoérias — poderia ser modificado por lei nacional
posterior. Ficaria consignado que os conflitos entre as duas disposi¢cfes normativas,
uma de direito interno e outra de direito internacional, deviam ser resolvidas pela
mesma regra geral destinada a solucionar antinomias normativas num mesmo grau

hierarquico: lex posterior derrogat legi priori.*’

1% STF. Recurso Extraordinrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis&o de 22.11.2006.

1% STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis&o de 22.11.2006.

97 Diversos julgados posteriores mantiveram tal posicionamento; no entanto, diante dos artigos preconizados na
Constituicdo Federal, principalmente apds ainsercéo do 8 3°, do art. 5°, ndo ha que se falar em paridade ordindria.
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Para o ministro Gilmar Mendes, a quarta tese parece mais consistente a
interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e as
convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais; porém, diante de seu
carater especial em relagcdo aos demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo
ordinaria seria subestimar seu valor especial no contexto do sistema de protecao
dos direitos da pessoa humana.'*®

Essa tese foi aventada pelo voto do eminente relator ministro Sepulveda
Pertence no julgamento do RHC n 79.785-RJ, que acenou a possibilidade de
considerar os tratados sobre direitos humanos como documentos supralegais, da

seguinte forma:

Certo, com o alinhar-se ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, ndo assumo compromisso de logo — como creio ter deixado
expresso no voto proferido na ADInMc 1.480 — com o entendimento, entdo
majoritario — que, também em relacdo as convengdes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis. Na ordem interna, direitos e garantias
fundamentais o sdo, com grande frequéncia, precisamente porque -
alcados ao texto constitucional — se erigem em limitacdes positivas ou
negativas ao contetdo das leis futuras, assim como a recepcdo das
anteriores a Constituicdo. Se assim é, a primeira vista, parificar as leis
ordinarias os tratados a que alude o art. 5°, § 2° da Constituicdo, seria
esvaziar de muito do seu sentido Util a inovagéo, que, malgrado, os termos
equivoco do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internacionalizac&o.'*’

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecédo dos direitos
humanos, nos planos interno e internacional tornou-se imperiosa uma mudanca de
posicdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica
nacional. Foi necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as
realidades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a
protecédo do ser humano. Portanto, o ministro Gilmar Mendes defende que diante do
inequivoco caréater especial dos tratados internacionais, que cuidam da protecdo dos

direitos humanos, néo foi dificil entender que a sua internalizacdo no ordenamento

19 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
199 STF. Recurso Extraordinério 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
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juridico, por meio do procedimento de ratificacdo, previsto na Constituicdo, tem o
conddo de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, foi possivel concluir que,
diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a
previsdo constitucional da prisédo civil do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII) ndo
foi revogada pelo ato de ades&o do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, 7). Deixou de ter aplicabilidade, entretanto, diante do
efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que
disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Caodigo Civil de 1916 e o Decreto-lei
911, de 1° de outubro de 1969.%%

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior, que com eles seja
conflitante, também tem sua eficacia paralisada. Enfim, desde a adesao do Brasil,
em 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da
Constituicdo, ou seja, para a prisdo civil.**

De qualquer forma, o legislador constitucional nao fica impedido de submeter
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, além de outros tratados de
direitos humanos, ao procedimento especial de aprovacao previsto no art. 5°, 8 3° da
Constituicao, tal como definido pela EC 45/2004, conferindo-lhes status de emenda
constitucional.?*?

Apbs o posicionamento do ministro Gilmar Mendes, em 12 de abril de 2008,
o ministro Celso de Mello proferiu voto-vista diante da alta relevancia que envolve a

matéria. O ministro Celso de Mello conclui que,

apo6s muita reflex@o sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamentos
desta Corte de que participei como Relator, inclino-me a acolher essa
orientagdo, que atribui natureza constitucional as convencgdes internacionais
de direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial
gualificacdo juridica, tal como observa Celso Lafer, a existéncia de trés
distintas situagdes concernentes aos referidos tratados internacionais: 1.

200 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
201 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisao de 22.11.2006.
292 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 22.11.2006.
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tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos
guais 0 nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna,
em momento anterior ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (tais
convencdes internacionais revestem-se de indole constitucional, porque
formalmente recebidas, nessa condicdo, pelo § 2° do art. 5° da
Constituicdo); 2. tratados internacionais de direitos humanos que venham a
ser celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso Pais venha a aderir) em
data posterior a da promulgacdo da EC n® 45/2004 (essas convencdes
internacionais, para se impregnarem de natureza constitucional, deverdo
observar o ‘iter” procedimental estabelecido pelo § 3° do art. 5° da
Constituicdo); e 3. tratados internacionais de direitos humanos celebrados
pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais aderiu) entre a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e a superveniéncia da EC n° 45/2004 (referidos
tratados assumem carater materialmente constitucional, porque essa
gualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito de sua inclusao
no bloco de constitucionalidade que € “a somatdria daquilo que se adiciona
a Constituicdo escrita, em fungdo dos valores e principios nela
consagrados”). Com essa nova percepg¢ao do carater subordinante dos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos, dar-se-a
consequéncia e atribuir-se-a efetividade ao sistema de protecdo dos direitos
basicos da pessoa humana, reconhecendo-se, com essa evolucdo do
pensamento jurisprudencial desta Suprema Corte, o indiscutivel primado
que devem ostentar, sobre o direito interno brasileiro, as convencdes
internacionais de direitos humanos, ajustando-se desse modo, a visdo deste
Tribunal as concepcdes que hoje prevalecem, no cendrio internacional —
consideradas as realidades deste emergentes —, em torno da necessidade
de amparo e defesa da integridade dos direitos da pessoa humana. Neste
contexto, e sob essa perspectiva hermenéutica, valorizar-se-a o sistema de
protecdo aos direitos humanos, mediante atribuicdo, a tais atos de direito
internacional publico, de carater hierarquicamente superior ao da legislacao
comum, em ordem a outorgar-lhes, sempre que se cuide de tratado
internacional de direitos humanos, supremacia e precedéncia em face de
nosso ordenamento domeéstico, de natureza meramente legal. Coaduno
com o pensamento de Valério Mazzuolli, Flavia Piovesan, Antdnio Augusto
Cancado Trindade, entre outros doutrinadores no sentido de que as
convengdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC n° 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da
Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam & nocao
mesma de bloco de constitucionalidade. ***

Os ministros Menezes Direito e Cézar Peluso associam-se ao voto do
ministro Celso de Mello, mesmo que o ministro Gilmar Mendes tenha se manifestado
gue tal entendimento geraria uma inseguranca juridica.

Assim, apdés os votos dos ministros, o relator, ministro Gilmar Mendes

profere o que considera

uma decisdo histérica do Supremo Tribunal Federal — que o Brasil adere
agora ao entendimento da supralegalidade dos tratados internacionais
sobre direitos humanos na ordem juridica interna. Nao podemos nos
esquecer que o Brasil esta inserido nesse contexto latino-americano, no
gual estamos todos submetidos a uma ordem comunitéria em matéria de
direitos humanos; uma ordem positiva expressada na Convencao

203 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Celso de Mello. Decis3o de 12.04.2008.
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Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), cuja
protecao juridica segue avancando a passos largos pelo proficuo trabalho
realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Devemos
caminhar juntos na construg&o de um direito constitucional latino-americano,
no qual a protecdo dos direitos seja um dever indeclinvel de todos e cada
um dos Estados.”*

Como se pode verificar, os votos dos ministros ndo sdo unanimes quanto a
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos; porém, nesse acérdao
prevaleceu a tese de status supralegal.

A Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 172-2, do Rio de Janeiro, interposta pelo Partido Progressista,
referente ao Processo 2009.51.01.018422-0, no qual a sentenca era procedente ao
retorno do menor Sean Richard Goldman aos Estados Unidos com o genitor, tinha a
exposicao da controvérsia em face da Convencao de Haia. No plenario decidido em
10 de junho de 2009, no qual era relator o ministro Marco Aurélio, cumpre ressaltar o
voto da ministra Ellen Gracie. Para a ministra, as divergéncias do entendimento da
Convencao de Haia iniciaram porque, embora firmada em 25 de outubro de 1980, a
convencao somente veio a ser internalizada em 1° de outubro de 2000, pela edi¢éao
do Decreto 3.413/2000. Vale dizer, vinte anos ap0s a sua aprovacdo na esfera
internacional. E apenas em 4 de outubro de 2001, houve designacdo formal da
autoridade central brasileira. Disso tudo decorre o desconhecimento generalizado
dos objetivos da convencdo, bem como das responsabilidades assumidas pelo
Brasil e a serem desempenhadas por seus agentes em todos os poderes da
Republica.?®

A primeira observacao feita pela ministra Ellen Gracie foi a de que se estava
diante de um documento produzido no contexto de negociacdes multilaterais, o qual
o Pais formalmente aderiu e ratificou. Tais documentos, em que se incluiam os
tratados, as convencdes e 0s acordos, pressupunham o cumprimento de boa-fé pelo
Estados signatarios. E o que expressa o velho brocardo pacta sunt sevanda. A
observancia dessa prescricdo é o que permitiu a coexisténcia e a cooperacao entre
nacdes soberanas, cujos interesses nem sempre sdo coincidentes. Os tratados e
outros acordos internacionais prevéem, em seu proprio texto, a possibilidade de

retirada de uma das partes contratantes se e quando nao mais lhe convenha

294 STF. Recurso Extraordindrio 349.703-1 RS. Voto do ministro Gilmar Mendes. Decis&o de 12.04.2008.
295 STF. Med. Caut. em Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 172-2 RJ. Voto da ministra Ellen Gradie.
Deciséo de 10.6.2009.
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permanecer integrada no sistema de reciprocidades ali estabelecido. E o que se
considera denuncia do tratado, matéria que, em um de seus aspectos, o da
necessidade de integracdo de vontades entre o chefe de Estado e o Congresso
Nacional, esta sob exame do Tribunal.?®

Seguindo, a ministra Ellen Gracie prescreve que atualmente, porém, a

Convengdo é compromisso internacional do Estado brasileiro em plena vigéncia e
sua observancia se imp6e. Mas, apesar dos esforcos em esclarecer conteudo e
alcance desse texto, ainda nao esté claro para a maioria dos aplicadores do Direito o
gue seja o cerne da Convencdo. O compromisso assumido pelos Estados-membros,
nesse tratado multilateral, foi o de estabelecer um regime internacional de
cooperacao, tanto administrativa, por meio de autoridades centrais como judicial. A
Convencao estabelece regra processual de fixacdo de competéncia internacional
gue em nada colide com as normas brasileiras a respeito, previstas na Lei de
Introdugdo do Codigo Civil. Verificando-se que um menor foi retirado de sua
residéncia habitual, sem consentimento de um dos genitores, os Estados-parte
definiram que as questdes relativas a guarda serdo resolvidas pela jurisdicdo de
residéncia habitual do menor, antes da subtracéo, ou seja, sua jurisdicdo natural. O
juiz do pais da residéncia habitual da crianca foi escolhido pelos Estados membros
da Convencdo, como 0 juiz natural para decidir sobre questdes relativas a sua
guarda.?’
O que se verificou nesse julgado é que houve respeito na aplicacdo do
tratado internacional, vez que este ndo colidiu com a norma interna. No entanto,
caso fosse a norma alienigena colidente com a norma interna, poderia haver outro
entendimento da ministra Ellen Gracie, haja vista que os posicionamentos variam de
forma significativa, ndo havendo unanimidade nas decisdes dos julgados.

De qualguer modo, o STF ainda é vacilante em seus entendimentos e na
consideracdo da relacdo entre o direito internacional e o direito nacional. Em
diversas situacdes, como em direitos humanos, meio ambiente, financas e comércio
internacional, os tribunais superiores brasileiros tém apresentado uma interpretacao
favoravel a prevaléncia do direito internacional. A tendéncia, com o avanco da

globalizacdo e a internacionalizacdo do direito, € o aumento da importancia desses

2% STF. Med. Caut. em Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 172-2 RJ. Voto da ministra Ellen Gradie.

Decis&o de 10.6.2009.
STF. Med. Caut. em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 172-2 RJ. Voto da ministra Ellen Gracie.
Decis&o de 10.6.2009.
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valores assim como de todo o direito internacional e sua prevaléncia sobre o direito
interno.?*®

Como se pode verificar, o Supremo Tribunal Federal possui diversos
entendimentos sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos ao longo do
tempo, mesmo apods a vigéncia da Emenda Constitucional 45/04, ndo pacificando os
posicionamentos com a insercdo do § 3°, do art. 5° da Constituicdo Federal, haja
vista que as lacunas ainda perduram.

Ademais, tal divergéncia também persiste quanto aos tratados de direitos
humanos internacionalizados antes da vigéncia da Emenda Constitucional 45/04, e
gue nao tenham sido ratificados pelo quorum qualificado.

Por fim, pode-se concluir que, enquanto ndo houver norma prescrevendo
expressamente a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, e consequente
hierarquia normativa, bem como a inexisténcia de pacificacdo dos julgados no
Supremo Tribunal Federal, as divergéncias irdo permear o Estado brasileiro, uma
vez que se denota a crescente pactuacao de tratados e convencgdes internacionais

de direitos humanos, aqui compreendidos os de direito ambiental.

298 \JARELLA, 20098, op. cit., p. 75.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Os tratados e as convengOes ambientais internacionais tém ganhando
significativa importancia frente a crescente complexidade da problemética ambiental.
Dessa forma, o direito ambiental internacional tem se preocupado com a efetivacao
de suas normas, vez que os ordenamentos juridicos internos dos Estados impdem

barreiras a concretizacao dos objetivos pactuados.

Nesse passo, cumpre salientar que o direito ambiental internacional tem um
longo caminho a percorrer até sua efetivagio como norma cogente nos
ordenamentos internos dos Estados, visto que a maior parte das convencdes e dos
acordos pactuados relativos a tutela do meio ambiente, decorrem de instrumentos
de soft law, os quais além de versarem sobre ac¢Oes futuras, sdo desprovidas de
obrigatoriedade, o0 que permite seu nao cumprimento sem qualquer carater

sancionador.

Todavia, os tratados pactuados por instrumentos hard law, os quais
responsabilizam o Estado descumpridor, também n&o podem garantir a efetivacao
dos objetivos pactuados, vez que é nitido que tanto as normatiza¢cdes soft law como
os tratados hard law somente terdo eficiéncia se os poderes limitadores do planeta
consentirem, uma vez que, em termos econdmicos, as grandes poténcias mundiais

nao se curvarao para que o direito ambiental seja efetivado.

No ordenamento juridico brasileiro, a celeuma decorrente da hierarquia dos
tratados e das convencdes internacionais internalizados esta longe de se findar. O
constituinte pretendeu suprir a lacuna com a insercdo do 8§ 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional 45/2004. Todavia,
ampliaram-se as interrogacfes e 0s posicionamentos dos doutrinadores, que ainda

nao chegaram a um consenso.

Por todo o exposto e diante dos tratados ambientais pactuados pelo Brasil, a
doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem um posicionamento definitivo a ser
seguido, pois inexiste posicionamento legal a ser adotado, seja primando pelo direito

internacional, seja pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Assim, € possivel admitir que, independentemente do rito de internalizacao
no ordenamento juridico brasileiro, os tratados e as convengfes instituidoras de
direitos humanos, aqui incluido o direito ambiental, devem ser hierarquizados em

posicdo equivalente a norma constitucional, nos termos do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, constituindo-se em status material constitucional.

Contudo, embora o Supremo Tribunal Federal tenha consentido pela
supralegalidade da norma de direito fundamental pactuada em tratados e acordos
internacionais, os acérdaos transcritos demonstram que ndo ha pacificacdo desse
entendimento, 0 que consequentemente demonstra a inseguranca juridica que os

direitos fundamentais se encontram.

Além disso, verifica-se a dificuldade no cumprimento das normas pactuadas
no Mercosul, vez que persiste a auséncia de uniformizagéo das leis ambientais entre
0S paises integrantes, bem como permanece a exacerbacdo ao nacionalismo e a

soberania nacional.

Ainda, inexiste instrumento de carater sancionador no ambito do Mercosul,
assim como inexiste um sistema judiciario, dificultando ainda mais a aplicacdo das
leis e consequentemente uma acéao internacional para os casos de descumprimento

das normatizacdes pactuadas.

Por fim, considera-se imprescindivel a unificacdo da legislacdo em termos de
direitos humanos, aqui incluidos os direitos ambientais, para que haja o

cumprimento das normatizacées a nivel global.

Contudo, embora pelo rumo global que o Direito tem seguido, pela
necessidade de cooperacao internacional e pela unificacdo da legislacdo em grande
parte dos segmentos, ndo ha como se visualizar este mesmo norte em termos de
direitos ambientais, pois a realidade tem demonstrado que os grandes causadores
da degradacdo ambiental ndo freardo seu crescimento para efetivar o direito

ambiental perquirido.
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