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APRESENTACAO

A Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), por meio do seu Programa de Pés-
Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — Cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia
Juridica é a primeira e Unica Instituicdo de Ensino Superior do Brasil eleita para contar com o
apoio institucional e financeiro da Unido Europeia (UE) para desenvolvimento, a partir do
ano de 2007, de atividades de ensino e pesquisa por meio da Catedra Jean Monnet. Poucas
instituicdes, nos cinco continentes, possuem tal privilégio. O Programa de Pds-Graduacgao
Stricto Sensu Mestrado e Doutorado em Ciéncias Juridicas da UNIVALI e a Catedra Jean
Monnet de Integracao Europeia lancam esta edicdo especial, voltada ao Direito Ambiental e
Sustentabilidade, pois em tempos de Rio+20, em que a discussdo ocorre em um ambito
global e cujos problemas sao transnacionais, tem-se a preocupagao de se estabelecer um

novo paralelo também no ambito ambiental.

Nesta obra, em comemoracdo ao evento da | Conferencia Internacional de Direito
Ambiental, Sustentabilidade e Transnacionalidade que ocorreu nos dias 9 e 10 de Abril de
2012 em nossa Instituicdo, evento preparatério para Rio + 20, contamos com a colaboragao
de uma das maiores autoridades do Direito Ambiental no mundo, se ndo a maior, o Dr.
Michel Prieur, da Universidade de Limoges na Franca. Ao qual, em nosso evento foi assinado,
a Declaracdo de Itajai em apoio d Declaracdo de Limoges para adocdo do principio da
proibicdo de retrocesso ambiental. Subsidios para a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre

Desenvolvimento Sustentavel na Rio + 20.

Também, marca o lancamento da nova linha de pesquisa Direito Ambiental,
Transnacionalidade e Sustentabilidade. Essa Linha de Pesquisa foi implementada apds um
processo de consolidacdo que durou quatro (04) anos e durante o qual foram organizados
Grupos de Pesquisa, defendidas Dissertacbes e varios Professores Doutores Visintantes
Estrangeiros estiveram no PPCJ/Univali, Cursos de Mestrado e Doutorado. Também foram

considerados os seguintes pontos para a implemantacdo da mesma:

Vi



a) A vocacdo regional da Universidade do Vale do Itajai - Univali aliada ao grande
numero de potenciais alunos que manifestam interesse pelo tema Direito Ambiental,

Transnacionalidade e Sustentabilidade;

b) A consolidagdo de um nucleo docente suficiente para a implantagdo da nova Linha
de Pesquisa, com incorporacdo de duas novas doutoras em Direito Ambiental pela
Universidade de Alicante que se somam aos professores permanentes que ja trabalhavam e

pesquisavam com temas constituintes da nova Linha de Pesquisa;

c) A percepcdo positiva das instituicGes normatizadoras, de avaliacdo e fomento com
relagdo a propostas que possam ser consideradas transdisciplinares, como é o caso da
proposta da nova Linha de Pesquisa e que engloba disciplinas e docentes de outros

Programas de Pds-Graduagao Stricto Sensu;

d) Que a tematica proposta para a nova Linha de Pesquisa a ser implementada e que
trata de temas relacionados a sustentabilidade, meio ambiente, governanca e
transnacionalidade tem sido considerada prioridade para o CNPQ, CAPES, FAPESC e outras

0rgaos nacionais e internacionais;

e) A experiéncia angariada durante os ultimos anos a partir da parceria com o
Mestrado e Doutorado em Direito e Sustentabilidade da Universidade de Alicante, com os
quais o Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Univali mantém

estreita colaboracdo, inclusive com dupla titulacdo, desde 2004;

f) A quantidade de artigos cientificos e trabalhos do tipo tese de doutorado em
elaboracdo e do tipo dissertacdo de mestrado também em elaboragdo e/ou ja concluidas
que abordam as tematicas da nova linha de pesquisa, o que se tornou um indicativo da

necessidade de sua implementacao.

Por sua vez, as linhas de pesquisa desdobram-se em projetos de pesquisa, nos quais
devem ser inseridas as produgdes do programa, inclusive as do corpo discente. Os projetos

em desenvolvimento devem ser consultados na Base Lattes do CNPq.

Nesta obra, contamos com os seguintes temas e colaboradores:
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10. COOPERACAO INTERNACIONAL NA REGIAO AMAZONICA: A ORGANIZACAO DO
TRATADO DE COOPERACAO AMAZONICA E A “RIO + 20”

Francisco Carlos Duarte. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal de Santa Catarina e pela Universita di Lecce — Itdlia, com Pds- -doutorado pela
Universidade de Lisboa — Portugal, pela Universita di Lecce — Itdlia; Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Professor titular nos cursos de graduacao, pds
graduacgdo, mestrado e doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana.

Advogado e Procurador do Estado do Parana.

Danielle de Ouro Mamed. Doutoranda em Direito Econ6mico e Socioambiental pela
Pontificia Universidade Catdlica do Paranda (Bolsista PUCPR — Isencdo). Mestre em Direito
Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas. Membro do Centro de Estudos em
Direito Ambiental da Amazonia. Participante do Projeto de Pesquisa financiado pelo CNPq,
intitulado “Direito e desenvolvimento sustentdvel: a protegdo das florestas e dos recursos
hidricos na Regido Amazonica em face da mudanca climatica”, coordenado pela professora

Dra. Solange Teles da Silva. E-mail: mamed.danielle@gmail.com.

Joelson Rodrigues Cavalcante. Mestrando do Programa de Pds-Graduagdo em Direito
Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (Bolsista CAPES). Membro do Centro de
Estudos em Direito Ambiental da Amazobnia. Advogado. E-mail:

joelson_cavalcante@hotmail.com.

11. O DISCURSO NUCLEAR DO DIREITO PORTUARIO BRASILEIROE O MEIO AMBIENTE

Cesar Pasold. Doutor em Direito do Estado pela USP; Pds-doutor em Direito das
RelagGes Sociais pela UFPR; Mestre em InstituicGes Juridico-Politicas pela UFSC; Mestre em
Saude Publica pela USP. Professor nos Cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica
da UNIVALI. No Mestrado leciona as disciplinas “ Fundamentos da Percepgdo Juridica” e “
Producdo e Aplicagcdo do Direito Portuario”. No Doutorado leciona a disciplina “ Teoria do
Estado e da Constituicdo”. Advogado — OAB/SC 943, Consultor organizacional nos campos
juridico e axioldgico. Autor, entre outras, das seguintes obras: Reflexdes sobre o Poder e o

Direito (2 ed. Floriandpolis: Editora Estudantil, 1986); Fung¢do Social do Estado

Contemporaneo (3 ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora co-edicdo Editora Diploma Legal,
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2003); LicGes Preliminares de Direito Portuario (Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007);

Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio (Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008);
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. (12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011). Co—autor, entre outras, de: Direito Portudrio , Regulacdo e Desenvolvimento. ( 2 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2011); Novos Direitos- Conquistas e Desafios (Curitiba: Jurua, 2008).

Email: clp@advocaciapasold.com.br ; CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/6851573982650146

12. AGUAS NA AMAZONIA E DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL

Fernando Antonio de Carvalho Dantas. Professor do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parand (PUC-PR). Professor da Faculdade
Metropolitana de Manaus (FAMETRO). Pesquisador do Centro de Estudos Sociais América

Latina (CES-AL). E-mail: facdantas@hotmail.com.

Solange Teles da Silva. Professora do Programa de Pés-Graduagao em Direito Politico
e Econ6mico da Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM). Professora do Programa de
Pds-Graduacdo da em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (UEA).

Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq.

13. 20 ANOS DE SUSTENTABILIDADE:REFLEXOES SOBRE AVANGOS E DESAFIOS

Maria Claudia da Silva Antunes de Souza. Doutora pela Universidade de Alicante —
Espanha. Mestre em "Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad" pela Universidade de
Alicante — Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai,
Graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai e Professora da Universidade do
Vale do Itajai, na Graduacdo e Pds- Graduagdo. Tem experiéncia na area de Direito, com
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Juridico Ambientais, Responsabilidade Civil em Danos Ambientais e Sustentabilidade.

14. PORTOS: SUSTENTABILIDADE E PROTECAO AMBIENTAL

Denise Schmitt Siqueira Garcia. Doutora em Direito Ambiental e Sustentabilidade
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PROLOGO: MEDIO AMBIENTE Y CALIDAD DE VIDA

La revolucidn tecnolégica ha redimensionado las relaciones de los seres humanos con
la naturaleza, las relaciones de los seres humanos entre si y la relacion del ser humano para
consigo mismo. Estas mutaciones no han dejado de incidir en la esfera de los derechos
humanos. Se ha producido, de este modo, un fenédmeno bifronte: de una parte, las NT y las
TIC han producido importantes desarrollos y mejoras en las condiciones vitales de la
humanidad, contribuyendo a reforzar, en ocasiones, el disfrute y ejercicio de determinados
derechos; pero como reverso a estos avances, determinados usos o abusos tecnoldgicos han
supuesto una grave amenaza para las libertades, lo que ha exigido la formulacién de nuevos
derechos o actualizacion y adecuacién a los nuevos retos de los instrumentos de garantia de

derechos ya existentes.

En el curso de estos uUltimos afios pocas cuestiones han suscitado tan amplia y
heterogénea inquietud como la que se refiere a las relaciones del hombre con su medio
ambiental, en el que se halla inmerso, que condiciona su existencia y por el que, incluso,
puede llegar a ser destruido. La plurisecular tension entre naturaleza y sociedad corre hoy el
riesgo de resolverse en términos de abierta contradiccidn, cuando las nuevas tecnologias
conciben el dominio y la explotacion sin limites de la naturaleza como la empresa mas
significativa del desarrollo. Los resultados de tal planteamiento constituyen ahora motivo de
preocupacion cotidiana. El expolio acelerado de las fuentes de energia, asi como la
contaminacién y degradacién del medio ambiente, han tenido su puntual repercusion en el
habitat humano y en el propio equilibrio psicosomatico de los individuos. Estas
circunstancias han hecho surgir, en los ambientes mads sensibilizados hacia esta cuestion, el
temor de que la humanidad pueda estar abocada al suicidio colectivo, porque como
I"apprenti sorcier, con un progreso técnico irresponsable ha desencadenado las fuerzas de la
naturaleza y no se halla en condiciones de controlarlas. En estas coordenadas debe situarse

la creciente difusion de la inquietud ecoldgica.

La ecologia representa, en suma, el marco global para un renovado enfoque de las
relaciones entre el hombre y su entorno, que redunde en una utilizacién racional de los
recursos energéticos y sustituya el crecimiento desenfrenado, en términos puramente
cuantitativos, por un uso equilibrado de la naturaleza que haga posible la calidad de la vida.
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La inmediata incidencia del ambiente en la existencia humana, la contribucién decisiva a su

desarrollo y a su misma posibilidad, es lo que justifica su inclusiéon en el estatuto de los
derechos fundamentales. Por ello, no debe extranar que la literatura sobre el derecho
medioambiental, derecho y ecologia, y el derecho a la calidad de vida constituyan uno de los
apartados mas copiosos en la bibliografia actual sobre los derechos humanos. Y parece poco

razonable atribuir este dato al capricho, o a la casualidad.

Un fendmeno especialmente inquietante que amenaza a la vida humana y supone
una degradacién de la calidad de vida, es el que dimana de la consciencia universal de los
peligros mas acuciantes que se derivan del desarrollo de la industria bélica. La potencialidad
de los armamentos de destruccién masiva sitla a la humanidad ante la ominosa perspectiva
de una hecatombe de proporciones mundiales capaz de convertir nuestro planeta en un
inmenso cementerio. Los esfuerzos de las organizaciones internacionales en pro del desarme
y del desmantelamiento de las industrias bélicas y los arsenales nucleares, sélo han
alcanzado metas parciales. De ahi, que la tematica de la paz haya adquirido un protagonismo
indiscutible en el sistema de las necesidades insatisfechas de los hombres y de los pueblos

de nuestra época y que tal tematica entrafie una inmediata proyeccion subjetiva.

Existe ademas un nexo de continuidad entre la inquietud por la paz y por la calidad de
vida. Tal nexo viene dado por cuanto de amenaza inmediata para esos dos valores suponen
los riesgos de la energia nuclear. De ahi, la oportunidad de los trabajos encaminados a
potenciar el uso de energias alternativas, cuya virtualidad reside en enfrentarnos con uno
de los problemas mas urgentes que hoy se plantea a la tutela de los derechos y libertades.
Porque, en efecto, se cierne un peligro de desintegracion de los derechos humanos
agredidos por las consecuencias inmediatas (conflicto atdmico, o contaminacion nuclear del
ambiente), o mediata (medidas de seguridad generalizadas limitadoras o suspensivas de las

libertades), que se derivan de la utilizacion de las tecnologias radiactivas.

Debe, por tanto, considerarse un rasgo de sensibilidad y apertura al signo de los
tiempos el que numerosas Constituciones recientes de Europa y Latinoamérica proclamen,
desde su mismo Preambulo, la voluntad de garantizar a la ciudadania un medio ambiente
equilibrado y una digna calidad de vida. Este principio programatico cuyo valor
interpretativo es innegable, en cuanto supone una declaracion solemne de intencion que

formula colectivamente el poder constituyente, tiene su especifico desarrollo en el
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articulado de esos textos constitucionales y, en ocasiones, en leyes especiales que

desarrollan tales textos.

Por todo ello, el estudio de las cuestiones medioambientales supone una
profundizacion en los valores guia o fundamentales (Grundwerte) del constitucionalismo
contempordneo de inspiracion democratica. De ahi, que también debe considerarse una
apertura y una sensibilidad hacia los problemas de nuestro tiempo, que el volumen, al que
estas paginas preceden, constituya un esfuerzo intelectual riguroso y clarificador tendente a
una elaboracion cientifica de estas cuestiones que se halle a la altura de los apremios de

nuestro tiempo.

Prof. Dr. Antonio Enrique Pérez Luiio

Catedratico de la Facultad de Derecho

Universidad de Sevilla, Noviembre de 2012
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COOPERAGAO INTERNACIONAL NA REGIAO AMAZONICA: A ORGANIZAGAO
DO TRATADO DE COOPERAGAO AMAZONICA E A "RIO+20"

Francisco Carlos Duarte’
Danielle de Ouro Mamed’

Joelson Rodrigues Cavalcante’

INTRODUCAO

Este trabalho se propde a analisar a complexidade inerente a Regido Amazonica e a
necessidade de cooperagao internacional para tutela do meio ambiente e de questdes
econdmicas que interessem aos paises da Regido. Originalmente, a Amazonia foi tratada
como um vazio demografico e com caracteristicas homogéneas, excluindo-se sua
complexidade fisica, bioldgica, cultural e politica. A diversidade politica (composicdo
transnacional do bioma) acaba por gerar uma protecdo fragmentada do bioma que
compartilha elementos naturais, o que gera a necessidade de instituicdo de instrumentos de
cooperacgao entre os paises. Assim, a complexidade do bioma e a necessidade de cooperagdo
internacional norteardo as discussdes do presente paper, tendo-se como foco, as
proposicoes e pressupostos ideoldgicos da Organizacdo do Tratado de Cooperagdo

Amazonica.

O método a ser utilizado serd o indutivo, analisando-se os temas de forma geral, para
inferi-los ao caso concreto. Além da doutrina em relacdo a tematica da cooperacdo e da

complexidade socioambiental amazdnica, serdao analisadas as disposi¢des do Tratado de

! Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal de Santa Catarina e pela Universita di Lecce — Italia, com
Pés- -doutorado pela Universidade de Lisboa — Portugal, pela Universita di Lecce — Itdlia; Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Professor titular nos cursos de graduagdo, pds graduagdo, mestrado e
doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Advogado e Procurador do Estado do Parana.

? Doutoranda em Direito Econdmico e Socioambiental pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (Bolsista PUCPR —
Isengdo). Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas. Membro do Centro de Estudos em
Direito Ambiental da Amazonia. Participante do Projeto de Pesquisa financiado pelo CNPq, intitulado “Direito e
desenvolvimento sustentdvel: a prote¢do das florestas e dos recursos hidricos na Regido Amazénica em face da mudanga
climatica”, coordenado pela professora Dra. Solange Teles da Silva. E-mail: mamed.danielle@gmail.com.

Mestrando do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas (Bolsista
CAPES). Membro do Centro de Estudos em Direito Ambiental da Amazbnia. Advogado. E-mail:
joelson_cavalcante@hotmail.com.
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Cooperagdo Amazbnica, enquanto instrumento para fomentar a cooperagdo entre os

paises amazonicos.

A regido amazonica por séculos tem permeado o imaginario da populagdo mundial,
particularmente dos conquistadores europeus, como no lendario eldorado, lugar cujos
tesouros existiriam em quantidades inimaginaveis. Por muito tempo, a AmazOnia passou a
fornecer matéria prima para infinitos setores da economia, em escala global. Atualmente, os
tesouros foram re-significados: a Amazonia tem atraido olhares de diversos setores do
Mercado Internacional, desde seus recursos hidricos, minerais e florestais até a diversidade
bioldgica (incluindo a variabilidade genética), a reciclagem do ar e dos fluxos hidricos para
todo o continente, o armazenamento de carbono e todos os demais elementos naturais

enguadrdveis na categoria de ‘servicos ambientais’.

Assim, a Regido Amazo0nica € o berco do mais rico e complexo ecossistema de nosso
planeta. Entretanto, esse ecossistema tem sido paulatinamente vitima da acdo antrdpica,
aceleradora da degradacao da natureza. Entre os principais impactos da a¢do do ser humano
em relagdo a regido amazdnica, podemos citar o avango da agropecuaria, a colonizagao, a
construgao de grandes rodovias, a mineragdo, os empreendimentos hidroelétricos, a

exploracdo madeireira e os processos de urbanizacao.

Os impactos da acdo antrépica sobre a Amazonia, além da preocupacdo em relagao
aos efeitos locais, acarretam na necessidade de implementacdo de medidas preventivas a
ocorréncia de danos ambientais. A adog¢do dessas medidas, no entanto, deve considerar que
a Regido Amazonica esta constituida em um espaco transfronteirico, sujeita aos territorios
politicos e soberanias de 9 paises (Bolivia, Brasil, Colombia, Equador, Peru, Suriname,
Guiana, Guiana Inglesa e Venezuela), o que torna necessaria a cooperac¢do internacional

entre os paises, utilizando-se, para tanto, de instrumentos do direito internacional.

Assim, sob o marco do Tratado de Cooperacdo Amazobnica, de 1978, foi criada a
Organizacdao do Tratado de Cooperacdo Amazdnica, com o objetivo de viabilizar a
cooperagao internacional para os temas de interesse dos paises signatarios. Neste trabalho,
portanto, pretende-se destacar a importancia da Regido Amazonica em escala internacional;

expor, de forma sucinta, os problemas ambientais mais graves suportados pela Regido e,
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posteriormente, analisar as possibilidades de cooperacdo entre os Paises Membros do

Tratado para tratar dos temas de interesse comum para a Amazdnia.

Ao final, pretende-se, ainda, demonstrar quais as maiores consequéncias das
negociagdes em torno da Rio + 20 para a Regido Amazonica, especialmente tendo em vista
os modelos adotados no documento “O futuro que queremos” para protecdo do meio

ambiente e para o desenvolvimento em paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.

1. AMAZONIA: CARACTERISTICAS E NECESSIDADE DE SUA PROTECAO EM ESCALA
INTERNACIONAL DE FORMA HARMONICA

Por dezenas de anos, segundo o gedgrafo Aziz Nacib Ab’Saber, a Amazbnia fora
apresentada ao mundo como uma regidao uniforme e mondétona, pouco complexa e carente
de diversidade fisiografica e ecoldgica. O resultado dessa visdo, ainda segundo o autor foi o
notavel fracasso das politicas de agropecuaria, fundidrias e indigenistas desenvolvidas na
regido. *.

Atualmente, no entanto, ja se tem informacdes cientificas seguras sobre a rica
diversidade existente na regido. Nesse sentido, Fonseca® defende que para pensar a
AmazoOnia, é necessario pensar suas diversidades, que ndo estdo adstritas as diversidades

fisicas, mas que também incluem a rica diversidade humana (espago socioambiental):

O entendimento desse espago socioambiental, marcado por diversos arranjos naturais e
humanos, depende n3o da caracterizagdo de cada uma dessas diversidades, mas também da
identificacdo das relagdes de interdependéncia e dos processos interativos das relages de
interdependéncia e dos processos interativos que tipificam e viabilizam a funcionabilidade do
sistema como um todo e cuja compreensdo depende de uma visao interdisciplinar.6

Toda a diversidade que deve ser observada para o estudo de temas relacionados a
AmazoOnia, portanto, torna o tema ainda mais complexo, especialmente considerando sua
“internacionalidade”: a Amazonia constitui uma vasta extensdo que abriga a maior
biodiversidade, a maior bacia hidrografica e a maior floresta tropical do mundo. No entanto,
toda esta riqueza estd distribuida de forma a ignorar as fronteiras politicas postas pelos oito

Estados que a compoe.

4 AB’SABER, Aziz Nacib. A Amazdnia: do discurso a praxis. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2004, p.
132.

> FONSECA, Ozério. Pensando a Amazénia. Manaus: Valer, 2011, p. 13.
6 FONSECA, Ozério. Pensando a Amazé6nia. Manaus: Valer, 2011, p. 13.
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Dessa forma, ndo raramente havera situacdes que exigirdo o esforco conjunto e
harmonizado desses paises no sentido de empreender medidas preventivas e repressivas

para o trato com o meio ambiente, visando resguarda-lo dos danos da a¢do antrdpica.

A lista de exemplos que poderiam ser usados para ilustrar esta necessidade é bem
ampla, mas para fazé-lo de forma sintética, basta lembrar o problema da poluicdo
transfronteirica, que ocorre quando a perturbacdo ambiental gerada no marco do territorio

de um Estado gera consequéncias negativas a outro.

Se, na concepg¢do contida na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, a poluicdo é
entendida como a degradagao da qualidade do meio ambiente que afetem o ser humano,
sua comunidade, o patriménio publico e privado, o lazer e o desenvolvimento econdmico’,
pode-se inferir que a poluicdo transfronteirica é aquela em que ocorrem importantes
alteragbGes nos elementos citados que atravessam mais de um Estado soberano. De forma
mais especifica, poder-se-ia utilizar a definicdo dada pela Organizacao para Cooperagao
Econdmica e Desenvolvimento (OCDE) em 1974: “poluicdo que encontra sua origem em um

pais e tem seus efeitos em outro pais”.

Outro exemplo emblematico a respeito da necessidade da ingeréncia internacional
em matéria ambiental é a discussdo em torno das mudancas climaticas. Em documento
publicado pela Organizacdo do Tratado de Cooperacdo Amazobnica, Marcelo Rocha

argumenta:

As mudangas climaticas ja estdo afetando a floresta amazb6nica, em especial o regime de
chuvas e, como conseqiiéncia, o nimero de queimadas que ocorrem na regido. O circulo é
vicioso: as emissOes de GEE aumentam a quantidade destes gases na atmosfera e, por
conseqliéncia, o aquecimento global, que, por sua vez, altera o clima na regido Amazonica,
favorecendo climas mais secos, novas queimadas e mais emissado de GEE”.°

O processo que relaciona agdes antrdopicas como o desmatamento aos problemas
ambientais com origem na Amazdnia sdo, ainda, explicados por Fearnside':

Vapor d’agua da Amazonia cai como chuva em todo o Brasil, assim como também em paises
vizinhos como a Argentina (Eagleson, 1986). O transporte acontece por meio do jato de baixo
nivel sul-americano (SALLJ), um vento que sopra com intermiténcia a uma certa altitude (1-2

7 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 172 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 536.
8 SILVA, Solange Teles. Direito Ambiental Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 95.

°® ROCHA, Marcelo Theoto. Amazénia e as mudangas climaticas: magnitude do problema e perspectivas de agdo para os
paises membros da OTCA. Brasilia: Organizag¢do do Tratado de Cooperagao Amazodnica, 2007, p. 7.

1% FERNSIDE, Phillip. Servigos ambientais como base para o uso sustentavel de florestas tropicais na Amazénia Brasileira. In:
Buenafuente (ed.). Amazénia: riquezas naturais e sustentabilidade socio-ambiental. Boa Vista: Editéra da Universidade
Federal de Roraima, 2007, p. 4.
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km). Depois que o fluxo de ar de leste-oeste bate na cordilheira dos Andes, o SALLJ vira para
o sudeste, assim passando para a bacia do rio da Prata (Proyecto SALLJEX, 2003). (...) A chuva
em S3do Paulo depende fortemente desta fonte de vapor d’dgua. Dezembro, janeiro e
fevereiro é a estacdo chuvosa em Sao Paulo, e é precisamente o periodo quando o papel da
Amazonia tem sua contribuicdo maxima (veja Fearnside, 2004). Este é o periodo quando os
reservatérios hidrelétricos enchem durante umas poucas semanas criticas no pico das chuvas:
se estas chuvas de verdo falham, os reservatdrios ndo enche. (...) Se a floresta amazonica
fosse convertida em uma vasta pastagem, muito desta agua seria perdida na forma de
escoamento superficial que flui para o Oceano Atlantico pelo rio Amazonas, em lugar de ser
reciclada e ser transportado para o centro-sul do Brasil.

Assim, explicam-se muitas das tragédias ambientais que vém ocorrendo no
continente sul-americano. No dia 25/11/2008 o jornal argentino Clarin noticia: “Hay 50
muertos, seis municipios aislados y 22 mil refugiados que perdieron sus casas” (CLARIN,
2008). A matéria documentou o ocorrido como a pior tragédia climdtica ja vivida pelo
Estado e foi o primeiro meio de imprensa a associar o fato a seguinte questdo: os incéndios e
desmatamentos na AmazoOnia estao comegando a gerar efeitos em outros pontos do Cone

Sul.

Pesquisadores do Instituto Nacional de Pesquisas da Amazbnia explicam que o
fenémeno ocorreu gragas ao fluxo hidrolégico vindo do Atldntico: conforme demonstrado, a
Amazobnia é responsavel por reter considerdvel quantidade desse fluxo. No entanto, com o
desenvolvimento do fendmeno do desmatamento, toda essa umidade ao invés de ser
reciclada pela floresta, passa diretamente as regides situadas mais ao sul, alterando o

regime das chuvas nessas areas e causando terriveis cheias ou secas anormais.

Além dos problemas relacionados as questdes de integridade ambiental, hd que
serem ressaltados os problemas econd6micos decorrentes da complexidade amazénica,
citando-se como exemplo a biopirataria, que consiste no ato de acesso ou transferéncia de
recursos genéticos e/ou conhecimento tradicional associado a biodiversidade sem as

autorizag®es que se facam necessarias'?.

Segundo Fonseca'®, as medidas para combater a¢cdes como a biopirataria, ainda
padecem se solugcGes mais efetivas, especialmente tendo em vista a adogao de politicas de
preservagao ambiental resumida em dois eixos: a) a conservagdao ambiental para que, no

futuro, o pais possa gozar de maiores lucros econémicos e b) a atribuicdo de valor aos bens

" HIGUCHI, Niro. Papo “legal” sobre a relagdo entre mudancas climaticas e a floresta amazonica. Manaus, Programa de
Pés-Graduagdo em Direito Ambiental. Data: 17/05/2010. Palestra ministrada.

2 pECID apud FONSECA, Ozério. Pensando a Amazonia. Manaus: Valer, 2011, p. 261.
B FONSECA, Ozdrio. Pensando a Amazo6nia. Manaus: Valer, 2011, p. 270.
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ambientais, o que poderia levar a um rapido esgotamento dos recursos naturais. Para o
autor, as duas medidas parecem insanas porque, na pratica, impedem a utilizagao racional
dos recursos por meio de uma cooperagdo internacional. As consequéncias seriam a
transferéncia paulatina desses recursos bioldgicos para o exterior, por meio do sistema

internacional de patentes. ™

A preocupacdo do autor ja tem sido concretizada, citando-se, nesse sentido, o
emblemadtico caso do registro da marca “cupuacu”, por uma empresa japonesa, entre os
anos 2003 e 2004, o que gerou uma disputa internacional que teve como objetivo a
continuidade do uso da marca por empresas de origem amaz6nica'. A situac3o, além de
constituir um verdadeiro absurdo, causou um consideravel desconforto aos paises
amazonicos, uma vez que um produto originario de seu territdrio teria que pagar royalts
para uma empresa estrangeira, se quisesse ingressar nos mercados, o que evidentemente

traria prejuizos econdmicos injustificaveis.

E preciso ressaltar, ainda, a contribuicdo da visdo da regido enquanto bioma florestal
de importancia estratégica: “A Floresta Amazobnica transformou-se em um simbolo no
campo ambiental ocidental. Com essa imagem, constituiu-se um dos vetores principais da

»n16

cooperac¢ao técnico-cientifica no cenario da globalizacdo ecolégica”’®, especialmente pelas

vantagens econdmicas que poderiam advir de sua biodiversidade.

Esses sdo apenas alguns dos exemplos em que danos decorrentes de diversas
naturezas, incidem sobre questdes amazonicas e demandam uma cooperagdo internacional
para fazer possivel uma maior prote¢do para a regido no que tange aos seus interesses

comuns.

14 FONSECA, Ozdrio. Pensando a Amazonia. Manaus: Valer, 2011, p. 271.

> RESENDE, E. A. e RIBEIRO, M. T. O cupuagu é nosso? Aspectos atuais da biopirataria no contexto. In: Revista de gestado
social e ambiental. Maio — Ago. 2009, V.3, N2.2, p. 53-74.

16 PRESSLER, Neusa. Amazbnia e Cooperagdo Internacional: discursos e contradi¢gdes. Anais do V Encontro Nacional da
ANPPAS. Florianoépolis: ANPPAS, 2012, p. 3.
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2. O PAPEL DOS MECANISMOS DE DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL: O TRATADO DE
COOPERACAO AMAZONICA

Diante dos conflitos transnacionais e da urgente necessidade de sana-los, apresenta-
se o direito ambiental internacional como a mais conveniente solu¢gao quando se trata da
tutela compartilhada do meio ambiente. Assim, “o direito aqui analisado é recente e surgiu
(...) a partir da pressdo de inUmeros grupos que observaram que os valores econémicos

estavam predominando diante dos recursos naturais esgotaveis”."’

Para Solange Teles da Silva, tratar do direito ambiental internacional é “analisar a
questao ambiental e as respostas do direito internacional, indagando-se se as mesmas sao
adequadas ou insuficientes para regular os modos de apropriacdo e uso dos recursos

ambientais”'®

. Assim, o direito ambiental internacional deve surgir como resposta aos
problemas ambientais, especialmente, quando a jurisdicdo do direito interno ja nao for
suficiente para sanar os conflitos o que, no caso amazonico, notadamente ocorre, tornando
sua aplicacdo imprescindivel, por meio de mecanismos que possam proporcionar uma

cooperacao eficiente entre os Estados.

No tocante a questdo da soberania, explica o autor que tal questdo ja fora
amplamente debatida nos foros internacionais e que atualmente é pacifica a ideia de uma
soberania limitada, reconhecendo-se, por exemplo, a superioridade de questdes como a
condicdo da humanidade e da escassez de recursos naturais diante da prépria nocdo de

soberania.

Ja no que se refere a problematica trazida pelo soft Law, infere-se que as normas
internacionais devem funcionar como organizadoras e reforcadoras dos dispositivos
acordados internacionalmente no proéprio direito interno. Ao invés de ser relegadas a
instancias inferiores, o direito interno deve criar mecanismos que forcem a entrada efetiva
de tais dispositivos no direito dos paises signatarios e, ainda, criando meios de tornar

cogentes as normas."®

7 SALEME, Edson Ricardo. Normas e politicas publicas no direito internacional in Hiléia: Revista de Direito Ambiental da
Amazonia. Manaus, ano 2, n. 2, 201-214, janeiro-julho 2004, p. 203.

1 SILVA, Solange Teles. Direito Ambiental Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 7.

19 SALEME, Edson Ricardo. Normas e politicas publicas no direito internacional in Hiléia: Revista de Direito Ambiental da
Amazonia. Manaus, ano 2, n. 2, 201-214, janeiro-julho 2004, p. 207.
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Assim, nota-se, primeiramente, que o direito internacional figura como um
importante instrumento na resolugdao de conflitos envolvendo questdes ambientais, no
entanto, esse instrumento deve estar interligado aos instrumentos de direito interno que

contem com um espaco de cooperacao entre os paises através de seus préprios meios.

No entanto, mostram-se insuficientes por si mesmos os mecanismos utilizados pelo
Direito Internacional sem a conjugacao de outras acoes. A esse respeito, explica o professor
Edson Ricardo Saleme que tais mecanismos ainda esbarram em alguns Obices a serem
transpostos: a questdo da coexisténcia pacifica das soberanias e a dificuldade de se
firmarem as normas internacionais por conta de que as mesmas contém dispositivos soft
law, o que implica dizer que ndo possuem poder vinculante®, apesar haver previsdes de
responsabilizagdao internacional. No entanto, ha que se considerar que o Direito
Internacional em si possui seus mecanismos de coercitividade, numa construcdo normativa

cada vez mais presente e atuante.

A protecdo internacional da Amazoénia € um tema controverso, especialmente pelo
temor de perda da soberania estatal sobre o territério e seus recursos naturais. No entanto,
deve-se concordar que para proteger juridicamente um bioma compartilhado por tantos
paises, torna-se dificil pensar em outra forma de tutela, especialmente quando se tem em
conta a soberania inerente a cada Estado. A importancia do Direito Internacional, nesse
sentido, se da na medida em que cada um desses Estados, como soberanos que sdo, tém o
poder de gerir seus recursos naturais e estabelecer os critérios de preservagdao ambiental
que lhes paregcam convenientes, observando, todavia, os compromissos que acordaram

internacionalmente.

A protecdo internacional sobre a qual comentamos ndo se refere a interferéncia
direta e irrestrita de paises ndo amazdnicos, mas pelo viés da cooperagdo entre os Estados
por onde o bioma se estende. Foi nesse intuito que, em julho de 1978, foi assinado o
Tratado de Cooperacdo Amazoénica (TCA) por Brasil, Bolivia, Colombia, Equador, Guiana,

Peru, Suriname e Venezuela. O Tratado é o Unico instrumento internacional que atualmente

2% SALEME, Edson Ricardo. Normas e politicas publicas no direito internacional in Hiléia: Revista de Direito Ambiental da
Amazonia. Manaus, ano 2, n. 2, 201-214, janeiro-julho 2004, p. 205-206.

! MAMED, Danielle de Ouro e SILVA, Solange Teles. A complexidade amazonica e politicas de preservagdo ambiental —
refletindo a questdo dos Pagamentos por Servigos Ambientais. In: BENJAMIM, A. H.; LECEY, E. et al. PMNA: 30 anos da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 2011, p. 436-437.
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possui a Amazonia como objeto especifico de protecdo. O Tratado passou por um longo

periodo de inefetividade, até que em 1995, as oito nagdes resolveram criar a Organizagao do
Tratado de Cooperacdo Amazobnica, que tem sede no Brasil (em Brasilia), com o fim de dar
uma maior efetividade ao Tratado e de implementar medidas para que fossem alcancados

seus objetivos.

Os processos de cooperagdo internacional correspondem a um processo de
coordenacdo de politicas por meio do qual os atores envolvidos (neste caso, os Estados)
ajustam seu comportamento as preferéncias reais ou esperadas de outros atores®. Assim,
nota-se que a cooperagdo se apresenta ndo como um fim em si mesma, mas como um
processo de adaptacdo frente as necessidades de harmonizacdo e também diante das

dificuldades ocasionadas pela discérdia. *

As medidas de cooperacdo internacional, segundo a conceituacdo da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria®* constituem mecanismos pelos quais um pais ou uma
instituicdo promove o intercambio de experiéncias e de conhecimento cientifico, tecnoldgico
e cultural, mediante a implementacdo de programas e projetos com outros paises ou

organismos internacionais. *°

No caso amazonico, o Unico instrumento que visa a cooperac¢do internacional para
regido é o Tratado de Cooperacdo Amazébnica (firmado em 1978), que versa sobre temas
como acdes que visem ao desenvolvimento, preservacdo do meio ambiente, navegacao
comercial, utilizacdo racional dos recursos hidricos, aproveitamento da flora e fauna,
promoc¢do da pesquisa cientifica, trocas de informacdes sobre medidas conservacionistas,

aspectos sanitarios, dentre outros.

O ideario que norteou a criacdo do Tratado de Cooperacdo Amazonica — TCA (1978),
conforme se depreende da interpretacdo de seu texto, mostra-se de conteldo claramente

desenvolvimentista. Assim, o Tratado ndo foi criado com fins preservacionistas, pelo

22 KEOHANE. R. After hegemony: cooperation and discord in the world political economy. New Jersey: Princeton University
Press, 1984.

= RAMOS, Barbara Oliveira. A cooperagdo internacional e os debates tedricos: um estudo de caso sobre a atuagdo da
Agéncia Norte-Americana para o Desenvolvimento Internacional (USAID) no Brasil. Brasilia: Universidade de Brasilia,
2006, p.2.

% Disponivel no site da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (cf. em referéncias).

AGENCIA  NACIONAL DE  VIGILANCIA  SANITARIA.  Relagdes Internacionais.  Disponivel  em:
<http://www.anvisa.gov.br/rel.cooperacao.htm>. Acesso em 20 de junho de 2010.
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contrario, visava o crescimento e desenvolvimento do intercambio econGmico entre tais

nacdes. No entanto, com a evolucdo dos valores da sociedade voltados a preocupacdo em
aliar desenvolvimento econdémico a preservacdao ambiental, o Tratado passa a compor
cenario regional, um mecanismo de Direito Internacional cheio de potencialidades, no
sentido de desenvolver um intercdambio entre tais nacdes no sentido que conjuntamente

desenvolvam politicas publicas de preservacao.

Assim, ainda que o TCA, ndo disponha de clausulas especificas de cunho
preservacionista, o valor de sua instituicdo reside no fato de que o Tratado insere em ambito
internacional a preocupagdo em se resguardar os recursos naturais amazonicos, espirito que
se consolidou através dos dispositivos constitucionais de direito interno, além de uma gama
de outros tipos normativos, influenciados pelos documentos internacionais de matéria
ambiental, responsaveis por concretizar os ideais preservacionistas e desenvolvimentistas
propostos pelo Tratado. Por outro lado, ndo obstante a presenca e validade dessas leis, os
governos devem desenvolver politicas publicas sérias e eficazes no sentido de se fazer
presente em todo o territério amazdnico e, consequentemente, forcar a efetividade

necessaria a tal corpo legislativo criado pelos paises envolvidos.

Interessante salientar que, ainda que se possam questionar as contribuicdes efetivas
do Tratado para protegdao ambiental na Amazénia, Edson Damas (2007) defende que o TCA é
o Unico instrumento normativo internacional que tem a Amazo6nia por objeto, o que deveria

torna-lo, portanto, o documento internacional de maior importancia para a regidao.

No intuito de esclarecer o questionamento das contribuicoes efetivas do TCA, deve-se
observar que tal observagao é suscitada inclusive pela prépria OTCA, que em seu Plano
Estratégico 2004-2010%, admite-se que o Tratado passou por um longo periodo que
correspondeu desde o momento de sua criagdo até o momento em que comegam a
aparecer os primeiros esforcos em tornar efetivo os ideais do Tratado. Sobre esse periodo de
inatividade, Ozdrio Fonseca considera que o Tratado assinado em 1978 ficou desde o

periodo em que foi criado, até o primeiro mandado do presidente Fernando Henrique

% ORGANIZACAO DO TRATADO DE COOPERACAO AMAZONICA. Plano Estratégico 2004-2012. Brasilia: OTCA, 2004, p. 16.
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Cardoso (1995-1998) nas gavetas dos ministérios, quando sé entdo foi resgatado e passou a

ser discutido nas pautas dos paises membros. ¥

Outro agravante quanto a efetividade do Tratado é que, segundo os estudos
realizados, dentre as leis ambientais existentes nos paises da OTCA nao foram encontrados
textos que citam diretamente o Tratado além daqueles que reconheceram sua vigéncia no
direito interno, no entanto, ocorrem citacdes de outros documentos internacionais como a
Agenda 21 e a Conferéncia de Estocolmo®. Tal fato poderia ser interpretado como certa

auséncia da proépria consideracdo do Tratado quando do processo legislativo.

Do ponto de vista institucional, observa-se que no ano de 2004, a OTCA divulgou um
Plano Estratégico, para os anos de 2004 a 2012, com o objetivo de converter as declara¢des
e visdes do Tratado em agdes concretas, resguardando-se o paradigma de desenvolvimento
sustentavel e direcionando-se tais acGes para a criacdo de oportunidades econémicas para
as populagdes amazdnicas. Todos os eixos estratégicos, dispostos no Plano, apontam para o
fortalecimento da cooperacdo regional e para a melhoria das condi¢cbes de vida das

populagdes amazonicas.

Segundo a Organizacdo, dever-se-ia investir em areas como o conhecimento genético
sobre o patrimonio bioldgico regional, ecoturismo, produtos madeirdveis e ndo-madeiraveis
com certificagdo de origem, além de produtos fitoterapicos, cosméticos e alimenticios, que,
sendo de origem amazobnica, geralmente estdo associados a conhecimentos tradicionais. Dai
a énfase em defender-se um efetivo reconhecimento a importancia de tais conhecimentos

para a concretizacdo das oportunidades econGmicas para as populacdes amazonicas.

Assim, além de meras declaragdes sobre as prioridades a serem tratadas em face da
Organizacdo do Tratado de Cooperagcdo Amazonica, € possivel observar algumas a¢bes que
tém sido desenvolvidas como, por exemplo, a elaboragao de estudos detalhados sobre a
porgdo de territdério amazonico contida em cada um dos paises signatarios para fins de

intercdmbio de informacgdes cientificas e a criacdo de uma Associacdo de Universidades

7 MENEZES, Vitor Hugo. Poluigdo transfronteiriga: sua protecdo juridica em face da soberania. Manaus: Escola Superior de
Ciéncias Sociais. Programa de Mestrado em Direito Ambiental, 2004, p. 105.

2 MAMED, Danielle de Ouro e SILVA, Solange Teles. Analise Juridica da Protegdo e Gestdo das Aguas e Florestas na Regido
Amazonica. Relatdrio Final de Programa de Iniciagdo Cientifica. Manaus: Universidade do Estado do Amazonas, 2008, p.
23.
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Amazonicas (UNAMAZ). Tais esfor¢cos acabam por marcar o fim do periodo de ineficacia do

Tratado e instituem as primeiras colunas sobre o fundamento que fora firmado em 1978.

3. AS DISCUSSOES NO AMBITO DA RIO + 20: PONDERACOES EM TORNO DA COOPERACAO
INTERNACIONAL E DAS ACOES PARA O DESENVOLVIMENTO

E bem verdade que das conferéncias internacionais, especialmente aquelas
relacionadas ao meio ambiente, sempre ha uma consideravel expectativa em torno de seus
resultados. A sociedade civil, nesse sentido, acaba por depositar algumas esperancas nas
negociacdes que serdo realizadas pelos paises. No entanto, as questdes politicas e
econdmicas podem influenciar para que tais expectativas ndo sejam atendidas da forma

COMmo Sse esperava.

A necessidade de cooperacdo internacional é um fato que seguramente ndo desperta
posi¢cdes contrdrias. Em regra, ao verificar a opinido dos paises a esse respeito, ndo serao
observadas posicbes contrarias, tendo em vista que ja se tomou em consideracdo a
importancia da cooperagdao em termos internacionais, uma vez que os territorios dos
Estados compartilham natureza e, portanto, os problemas a ela inerentes. No caso da
AmazOnia, como ja se viu, a cooperacao internacional é imprescindivel, sendo defendida
pelo Tratado de Cooperacdo Amazonica, e também pelos outros instrumentos juridicos

internacionais de protecdo ao meio ambiente.

No documento final da Rio + 20, denominado “O futuro que queremos”, a sinalizacdao
para a defesa da cooperacgdo internacional em termos ambientais segue a mesma linha. No

toépico ‘1.11’, reafirma-se essa necessidade:

Reafirmamos nuestro compromiso de fortalecer la cooperacién internacional para hacer
frente a los persistentes problemas relacionados con el desarrollo sostenible para todos, en
particular en los paises en desarrollo. A este respecto, reafirmamos la necesidad de lograr la
estabilidad econdmica, el crecimiento econdmico sostenido, la promocién de la equidad
social, y la proteccion del medio ambiente, aumentando al mismo tiempo la igualdad entre
los géneros, el empoderamiento de las mujeres y la igualdad de oportunidades para todos, y
la proteccidn, la supervivencia y el desarrollo de los nifios hasta que alcancen su maximo
potencial, incluso mediante la educacién (EL FUTURO QUE QUEREMOS, 2012).

Portanto, mais uma vez se afirma o compromisso em prol da cooperagdo

internacional em torno das questdes ambientais.
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No entanto, ha alguns aspectos a serem levados em consideracdo pelo fato de que
constituem as principais criticas em torno dos resultados da Rio + 20. A cooperagao
internacional é tratada de forma genérica em todo o texto, ndo havendo a previsdo de

medidas concretas para logra-la.

Por outro lado, vé-se a énfase em defender alguns meios para chegar a defesa do
meio ambiente, e consequentemente da Amazonia, a exemplo da utilizacdo dos idearios da
economia verde e do desenvolvimento sustentavel. E neste ponto que talvez residam as

maiores controvérsias sobre a Rio + 20. O documento final, a este respeito frisa:

Resolvemos adoptar medidas urgentes para lograr el desarrollo sostenible. Por lo tanto,
renovamos nuestro compromiso en favor del desarrollo sostenible, evaluando los avances
realizados hasta el momento y lo que aun queda por hacer en cuanto a la aplicacién de los
resultados de las principales cumbres sobre el desarrollo sostenible, y haciendo frente a las
dificultades nuevas y emergentes. Expresamos nuestra firme decisién de abordar los temas
de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, a saber, la economia verde en el
contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, y el marco

institucional para el desarrollo sostenible.

No entanto, tendo em vistas as maiores discussdes levantadas durante a Cupula dos
Povos (onde realmente se concentraram os mais diversos setores da sociedade, de diversas
partes do mundo) o que se observou foi um intenso combate a imposicdo desses modelos
como ideais para todos os povos, especialmente para paises subdesenvolvidos. Durante as
varias atividades da Cupula, em diversas ocasides observou-se uma massiva campanha,
notadamente, no que se refere a economia verde, que para grande parte dos conferencistas,
nao resolveria os problemas socioambientais mais urgentes. No caso da Amazénia, ha que se
pensar quais as consequéncias da ado¢do de um modelo de desenvolvimento e de protecdo

do meio ambiente que seria mais adequado a realidade socioambiental.

As criticas tecidas eram justificadas pela inadequacdo de certos sistemas sociais as
premissas da economia verde, baseada precipuamente na inclusao da natureza nas relagdes
de mercado. Da parte daqueles que formulavam as criticas, citava-se como exemplo a
situacdo de povos indigenas e comunidades tradicionais, cujas légicas sociais encontram-se
alheias aos sistemas de mercado. A economia verde, segundo seus criticos, poderia interferir
negativamente na forma de relacdo e apropriacdo em face da natureza, defendendo-se,
assim, que os resultados da Rio + 20 deveriam haver considerado as discussdes realizadas na

Cupula do Povos, o que ndo haveria ocorrido na medida em que era necessario.
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No ponto ‘B.19° do documento, verifica-se que desde a Conferéncia da Rio 92, os
avancos tém sido desiguais, especialmente em termos de protecdo do meio ambiente,
desenvolvimento e erradicacdo da pobreza, razdo pela qual o documento reconhece a
necessidade de reafirmagao de varios compromissos internacionais assumidos, bem como o
fortalecimento das acbes de cooperacdo internacional, citando vérios documentos

internacionais de destaque.

O documento “O futuro que queremos”, a nada se refere no tocante a importancia da
AmazoOnia ou de outros biomas de destague mundial. O silencio sobre os biomas, a principio,
pode ser explicado pelo foco do documento em torno das questdes gerais sobre meio
ambiente, mudanca do clima, desenvolvimento e sustentabilidade. Porém, é preciso refletir
a respeito das consequéncias da adogao de padrdes de desenvolvimento estabelecidos
como prioritarios na Rio + 20 para a Amazo6nia, tendo em vista toda a diversidade que esta

pressupde.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A cooperagdo internacional se configura como elemento essencial para que exista
uma maior protecdo dos bens de natureza transnacional e, para tanto, dotam de maior

legitimidade e exequibilidade o processo de conservacdo dos recursos naturais.

Finalmente, as acbes da Organizacdo do Tratado de Cooperacdo Amazobnica,
mostraram-se por muito tempo indcuas quanto ao criar, fomentar, e intercambiar
mecanismos efetivos de preservacdo. Ainda assim, had que se destacar os atuais projetos
desenvolvidos pela Organizagao para realizar um levantamento sobre as informagdes sobre

a AmazoOnia em cada territorio politico.

Outros detalhes importantes precisam receber um maior destaque: o fato de nao
haver sequer um escritério que funcione em alguma das capitais da Amazdnia (o escritério
da OTCA tem sede em Brasilia), seja ela brasileira ou internacional pode acarretar prejuizos
no processo de cooperagdo, pois a distancia de um organismo assim da real situagao
amazobnica pode revelar uma perigosa parcialidade e superficialidade nas politicas a serem

desenvolvidas.
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No que tange ao Tratado, observa-se a pouca ingeréncia que o mesmo exerceu
quando da formulagdao das diretrizes normativas a respeito de protegcao ambiental que
foram formuladas no direito interno dos paises. Observa-se, muito mais, a influéncia de
outras cartas internacionais quando da feitura dos sistemas de prote¢dao ambiental nos
paises, fato, que, apesar de valido, reflete a auséncia de comprometimento com os
compromissos firmados somente entre paises amazonicos. Como o Tratado de Cooperacao
Amazbnica passou por um consideravel periodo de inatividade, tendo somente
recentemente comecado a plantar agGes concretas, ha que se aguardar os resultados dos
recentes investimentos na tutela ambiental do meio ambiente e nas questdes que envolvem

o fomento ao desenvolvimento.

No que se refere a Rio + 20, nota-se que esta silenciou a respeito da necessidade de
protecdo dos biomas de relevancia mundial, como a Amaz6nia. No entanto, o documento “O
futuro que queremos” traz disposicdes que podem atingir a Regido Amazdnica,
especialmente no que se refere a adogdo irrestrita (e carente de discussdo com a sociedade
civil em geral) de paradigmas para protecdo ambiental, desenvolvimento e erradicacdo da
pobreza adstritos as nogdes de desenvolvimento sustentavel e economia verde. Como se
observou, tais paradigmas poderiam a passar por inadequacdes tendo em vista a

impossibilidade de aplicagdo as peculiaridades da Regido Amazénica.

Espera-se, portanto, que o Poder Publico, comunidade académica, e sociedade
desenvolvam conjuntamente solu¢des para a questao amazdOnica que envolva criatividade
para dirimir toda essa complexidade de fatores envolvidos e que contenha uma efetiva
cooperacdo internacional entre os paises. O Tratado de Coopera¢cdo Amazonica, bem como
os demais tratados internacionais a respeito da questdo ambiental precisam ser
efetivamente considerados e aplicados, a fim de que todos os acordos nesse sentido ndo

estejam fadados ao fracasso e a inefetividade.
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O DISCURSO NUCLEAR DO DIREITO PORTUARIO BRASILEIRO E O MEIO
AMBIENTE

Cesar Pasold*

INTRODUCAO

A verificacdo do Direito Portuario Brasileiro em face do Meio Ambiente, requer um
exercicio que ressalte a importancia e autonomia dele como ramo do Direito, bem como a
sua configuracdo a partir do Discurso juridico que Ihe é nuclear, a Lei dos Portos. Esta
configuracdo opera com Elementos de Disciplinamento Juridico e Elementos Institucionais
(Macro e Micro) sustentadores e/ou emissores das normas juridicas que regram

especificamente as atividades e pessoas na sua area tedrica e pratica de abrangéncia.

O objeto do presente ensaio é o Direito Portuario Brasileiro percebido a partir de um
conceito operacional por topicos que sinalizam a sua delimitacdo de abrangéncia tematica,

tanto tedrica como pratica e sua relagao formal com o Meio Ambiente.

O objetivo do presente ensaio é verificar a existéncia ou ndo de relagdo conectiva do
Direito Portudrio Brasileiro, especificamente no seu discurso juridico nuclear, com o Meio

Ambiente, e se houver, em que grau.

A Metodologia da Pesquisa: no primeiro momento da fase de Investigacdo foi

utilizado o Método Dedutivo, e no segundo o Método Indutivo; na fase de tratamento de

! Doutor em Direito do Estado pela USP; Pds-doutor em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR; Mestre em InstituicGes
Juridico-Politicas pela UFSC; Mestre em Saude Publica pela USP. Professor nos Cursos de Mestrado e Doutorado em
Ciéncia Juridica da UNIVALI. No Mestrado leciona as disciplinas “ Fundamentos da Percepgdo Juridica” e “ Produgdo e
Aplicagdo do Direito Portudrio”. No Doutorado leciona a disciplina “ Teoria do Estado e da Constituicdo”. Advogado —
OAB/SC 943, Consultor organizacional nos campos juridico e axioldégico. Autor, entre outras, das seguintes obras:
Reflexdes sobre o Poder e o Direito (2 ed. Floriandpolis: Editora Estudantil, 1986); Fung¢do Social do Estado
Contemporaneo (3 ed. Florianépolis: OAB/SC Editora co-edigdo Editora Diploma Legal, 2003); LicSes Preliminares de
Direito Portudrio (Florianépolis: Conceito Editorial, 2007); Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio (Florianépolis:
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2011). Co—autor, entre outras, de: Direito Portuario , Regulagdo e Desenvolvimento. ( 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011);
Novos Direitos- Conquistas e Desafios (Curitiba: Jurua, 2008). Email: clp@advocaciapasold.com.br; CV Lattes:
http://lattes.cnpq.br/6851573982650146
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dados,0 Método Cartesiano’ em conexdo com o Método Analitico- sem descuidar do
Método Histdrico- estes Ultimos sob o aporte que lhes conferiu Norberto BOBBIO®. E, por
fim, o presente ensaio na condicdo de relato dos resultados esta estruturado na base ldgica

indutiva.

1. AIMPORTANCIA DO DIREITO PORTUARIO

A partir de 2009%, em crescendo evidente, os assuntos que dizem respeito a atividade
portuaria receberam e recebem, no Brasil, atencdo, observacdo e dedicacdo cada vez
maiores, tanto fora quanto dentro das Universidades. Isto decorre, entre outros fatores, da
contundéncia da internacionalizacdo e da transnacionalizacdo da economia. O mundo que
nos é contemporaneo é caracterizado pelo fenémeno da globalizagdo, movimento nao
apenas econdmico mas e também social e politico, que supera fronteiras nacionais e se

sobrepde a discursos ideoldgicos até aqui tradicionais para alguns e classicos para outros.

Os Portos ocupam um papel estratégico nas relagdes internacionais, principalmente
porque o transporte aquavidrio costuma ser, especialmente quando comparado aos demais
tipos, detentor de uma excelente relacdo custo/beneficio para aqueles que optam pela sua
utilizacdo. Os Portos sempre foram e continuam sendo poderosos fatores de insercdo
econdmica dos Paises na vida internacional, como se verifica ao longo da histéria da

humanidade.

% Vide as 4 regras bdasicas em: DESCARTES. Discurso do Método. Tradugdo de Jodo Cruz Costa. Rio de Janeiro: Editora
Tecnoprint, s/d, Titulo do original: Discours de la Méthode, p.63 e 64. Vide também:LEITE, Eduardo de Oliveira. A
Monografia Juridica. 5 ed. rev. Atual.amp. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2001, em especial da p. 22 a 26.

* Para constatar a percepcdo bobbeana sobre o Método Analitico, sem descuidar de sua compatibilidade com o Método
Histérico, leia: BOBBIO, Norberto. O tempo da memdria. De senectute e outros escritos autobiograficos. Tradugdo
Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997.Titulo original: De senectute, p. 145; também BOBBIO, Norberto. Thomas
Hobbes. Tradugdo de Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1991. Titulo original: Thomas Hobbes,p. iii; e
também BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingdo politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. 1 reimp. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1995. Titulo original: Destra e sinistra:
ragioni e significati di una distinzione politica,p. 15.

4 Destaque-se que antes, em 2005, a Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI introduziu e operacionalizou, de forma inédita
no Brasil, no seu Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica uma entdo nova Linha de Pesquisa denominada “Direito
Internacional, Comércio e Atividade Portuaria”. Mais adiante ampliou esta linha para Direito Portuario, Maritimo e de
Navegacgdo, acrescentando também o Direito Aduaneiro. O destaque para 2009 se deve ao fato de que, naquele ano, o
referido Curso de Mestrado ja estava acumulando significativa produgdo académico-cientifica nesta area, o que
prossegue atualmente (2012) através de Grupo de Pesquisa sob a lideranga competente do Prof. Dr. Osvaldo Agripino de
Castro Junior.
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Neste quadro €, de maneira vigorosa, mantida a tendéncia revelada pela realidade
historica dos Portos, que se exibe pelo seu fortalecimento como componente positivamente
diferenciado e crescentemente credenciado a contribuicdo econbmica extensiva a amplo
espectro, a qual alcanga, com contundéncia, cada vez mais o transporte maritimo de bens,
ndo se olvidando a sua presenca também e sempre mais marcante na denominada industria

do turismo.

Neste diapasao, é evidente a influéncia do Direito Portuario no devido
equacionamento das atividades que dizem respeito aos Portos e a sua dinamica tdo
essencial ao desenvolvimento social e econdmico dos Paises e, portanto, do Brasil. E
recomendavel reconhecer, numa perspectiva de relagdo compreensiva entre teoria e
pratica®, a importancia do Direito Portudrio e deve haver zelo na sua caracteriza¢do e no

desenho de sua composicdo e contextualizacdo, ou seja, na sua configuracao.

2. AAUTONOMIA DO DIREITO PORTUARIO BRASILEIRO.®
A autonomia de um ramo do Direito ha de ser caracterizada em dois momentos.

O primeiro momento implica na sua consagragdo como categoria e, portanto,
detentora de um conceito operacional que lhe seja proprio e distinto de qualquer outro

ramo do direito por mais aproximado que lhe seja.

No segundo momento ha que buscar a sua pertinéncia quanto a quatro requisitos

essenciais para caracterizar um ramo do Direito.

Cumprindo o primeiro momento registro que o Direito Portudrio é uma categoria’ em

si e nos seus desdobramentos nacionais.

Portanto, o Direito Portudrio Brasileiro é uma categoria, a qual se faz bem

caracterizada por uma definicdo estruturada em itens sub tematicos, assim: Direito

> Sobre as relagbes compreensivas entre a teoria e a pratica, vide : SARTORI, Giovanni. A politica: I6gica e método nas
ciéncias sociais. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981. Titulo Original: La politica:
logica e metodo in scienze sociali, p. 69 a 101.

® A identidade epistemoldgica propria do Direito Portudrio Brasileiro que aqui defendo e procuro reforgar , ja busquei
demonstrar em PASOLD, Cesar Luiz. LigGes Preliminares de Direito Portuario. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007,
especialmente da p.23 a 34.

7 [...]denominamos Categoria a palavra ou expressdo estratégica a elaboragio e/ou expressdo de uma idéia.”( negrito no
original). Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12. ed. rev.Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011,p.25.
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Portuario é o ramo do Direito que tem por objeto principal o disciplinamento da Exploracdo
de Portos, das Operagdes Portuarias e dos Operadores Portudrios, das Instalagdes
Portuarias, da Gestdo da Mao-de-obra de Trabalho Portuario Avulso, do Trabalho Portuario,

e da Administragao do Porto Organizado.

Como se percebe esta minha proposta de definicdo do Direito Portuario Brasileiro na
condicdo de Ramo do Direito, € um conceito operacional por tdpicos’, cujo objeto principal é

o disciplinamento de um conjunto de temas estratégicos ao seu tema central que é o Porto.

A inspiracdo para estabelecer este rol foi a matéria regrada pelo discurso nuclear do
Direito Portudrio Brasileiro, que é a Lei 8630/93, denominada legalmente “ Lei dos Portos” e
cuja ementa é : “DispOe sobre o regime juridico da exploracdo dos portos organizados e da

outras providéncias”’.

Adentrando no segundo momento de caracterizacdo do Direito Portuario como ramo
do Direito, pondero que, salvo melhor juizo, a existéncia de um ramo do Direito ocorre

guando ele preenche, no minimo, quatro requisitos essenciais, a saber:

12 - possuir uma unidade epistemoldgica, quer dizer, uma unidade tematica
caracterizada, perfeitamente delineada, ou seja, um assunto juridico claramente desenhado

e ao qual se dedica evidentemente;

2%-esta unidade epistemoldgica ou esse assunto claramente definido tem uma
legislacdo que Ihe é basica em seu disciplinamento, a partir de pelo menos uma lei ou
discurso juridico nuclear que preencha a condigdo da sua identificagdao absoluta, ou seja, ela

trata fundamentalmente do tema que diz respeito a esta unidade epistemoldgica;

2- e tal unidade epistemoldgica claramente delineada que tem sua legislagao
propria, especifica, basica, com lei ou discurso juridico nuclear que lhe é tematicamente
exclusivo, se relaciona com outras unidades epistemoldgicas, vale dizer, com outros ramos

do Direito, em relacionamentos visiveis, claramente demonstraveis;

& Sobre “Conceito Operacional por Tépicos” vide PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica,
p.43.

° Conforme o texto constante em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18630.htm - acesso em 20 de maio de 2012.

35



2 - o quarto requisito consiste no fato de que todo ramo do Direito ha que se nutrir
permanentemente nas Fontes do Direito, sob pena de perecer caso ndo disponha de Lei

e/ou Jurisprudéncia e/ou Doutrina e/ou Costumes para realimentar-se.

Ora, o Direito Portuario Brasileiro preenche os quatro requisitos, como é explicitado

na sequéncia.

O primeiro requisito é cumprido integralmente pelo Direito Portudrio Brasileiro,
porque ele possui uma unidade epistemoldgica claramente desenhada e ao qual
evidentemente se dedica , que é o Porto, nos sete aspectos destacados em seu conceito

operacional por tépicos retro exposto.

No que concerne ao segundo requisito, diga-se que ele também é cumprido pelo
Direito Portuario Brasileiro, na medida em que possui uma legislacdo que |he é bdsica em
seu disciplinamento, sendo a ja citada Lei 8630/93 caracterizada como nuclear na medida
em que preenche a condicao de identificacdo absoluta, ou seja, ela trata fundamentalmente

do tema que diz respeito a esta unidade epistemoldgica.

Quanto ao terceiro requisito, é perfeitamente cumprido. O Direito Portuario se
relaciona evidentemente com diversos outros ramos do Direito, entre os quais,
exemplificando com: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Direito Maritimo; Direito
Econdmico; Direito Regulatério’®; Direito Trabalhista; Direito Ambiental; Direito

Sanitario;Direito Aduaneiro.

Destes opto por destacar tres para evidenciar o relacionamento. Inicio aqui com o
exemplo mor, que é o relacionamento com o Direito Constitucional. Na fonte legal superior,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 21, entre as competéncias da
Unido, no inciso Xll, encontra-se a de:“explorar, diretamente ou mediante autorizacdo,
concessdo ou permissdo (...) d) os servicos de transporte ferroviario e aquavidrio entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou

Territério;...f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;...” ™ Ademais , no artigo 22 da Lex

% Sobre Direito Regulatério, vide : CRUZ, Paulo Marcio. Intervengdo e Regulagdo do Estado. /n: CASTRO JR., Osvaldo
Agripino de (org.). Temas Atuais de Direito do Comércio Internacional. vol. Il. Floriandpolis: Editora da OAB/SC, 2005, p.
139-162.

11
Conforme o texto constante em:

http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_29.03.2012/art_21_.shtm - acesso em 25 de maio de
2012.
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fundamentalis, entre as competéncias privativas da Unido, a de legislar sobre as diretrizes

da politica nacional de transportes (inciso IX ) e regime dos portos (inciso X)."> O segundo
destague é o relacionamento com o Direito Trabalhista em consequéncia dos
desdobramentos das relagdes de trabalho portuario. Aqui o punctum é uma decisao
histérica do Tribunal Superior do Trabalho, adotada por unanimidade pela Quinta Turma do
referido Tribunal durante o exame e deferimento de um recurso de revista interposto
naquele TST por um grupo de portudrios baianos: “a Justica do Trabalho é o 6rgao
competente para processar e julgar acGes envolvendo trabalhadores portuarios (avulsos) e
os operadores portudrios ou o Orgdo Gestor de M3o-de-Obra (OGMO) - responsavel pela

escala de servico nos terminais portudrios.””

Como terceiro e derradeiro destaque
exemplificativo, optei por caracterizar objetivamente o sélido relacionamento do Direito
Portuario Brasileiro com o Direito Sanitario. A atuacdo da ANVISA — Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria, por exemplo, no “ Parqueamento Portuario” das empresas
administradoras dos Portos organizados, Terminais Aquaviarios, Arrendatarios de
InstalacGes Portuarias, Terminais de Uso Privativo, Terminais Retroportuarios, Terminais
Alfandegados, Terminais de Cargas e Operadoras Portuarias, sustenta-se em fundamentos
de ordem técnica e de ordem juridica. Os de ordem técnica sdo expressos ressaltando que
“as areas portudrias sdo estratégicas para a saude publica ndo somente pela sua exposicao a
agentes etiolégicos responsaveis pelo surgimento de doencas, mas também pela
possibilidade desta viabilizar a instalagdo e disseminagdao desses agentes em fungao da
auséncia de boas praticas de prestacdo de servigos ou producdo de bens instalados.” Os
fundamentos de ordem juridica sustentam o “Regulamento Técnico aprovado pela
Resolucdo - RDC n2 217, de 21 de novembro de 2001”", cujo disciplinamento definiu uma
série de responsabilidades que conduzem a manutengdo de condigdes de prevengdo

sanitaria dos locais da drea portudria, exigéncias de vacinagao dos trabalhadores que

operam no porto, promog¢do da vigilancia sanitaria nos Portos do territorio nacional, as

12 Conforme o texto constante em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_29.03.2012/art_22_.shtm - acesso em 25 de maio de
2012.

Conforme: http://www.fiscosoft.com.br/n/d523/15072004-tst-firma-competencia-para-acao-entre-portuario-e-ogmo-
noticias-tstapplicationtextoa-justica-do-trabalho-e-o-orgao-competente-para-processar-e-julgar-acoes-envolvendo-
trabalhadores - acesso em 25 de maio de 2012

1 vide http://www.anvisa.gov.br/legis/resol/2001/217_01rdc.htm acesso em 26 de maio de 2012

13
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embarcacoes e viajantes, além da vigilancia epidemioldgica e do controle de vetores dessas

areas e dos meios de transportes que nelas circulam.®

Retornando as consideracdes sobre os requisitos a consolidacdo de um ramo do
direito, pondero quanto ao quarto requisito, qual seja o das Fontes do Direito na licdo de
Miguel REALE®, que elas possuem, cada uma, 0s seus proprios pressupostos e tramites.
Estes podem determinar a transmutacdo das “representacdes ou aspiragdes juridicas” em
“regras juridicas” e, quando isto ocorrer, o resultado sera de uma destas quatro espécies:
uma norma juridica legal, ou uma norma juridica consuetudinaria, ou uma norma juridica

jurisdicional, ou uma norma juridica negocial.

O Direito Portudrio cumpre plenamente o quarto requisito, vivificando-se e
dinamizando-se através da construgdao normativa, preenchendo o espectro classico das
Fontes do Direito, alcancando resultados conformes a tipologia de Miguel REALE acima

exposta.

De maneira bastante simplificada, pode-se dizer que a gera¢do de normas juridicas
legais no campo do Direito Portudrio Brasileiro, faz-se a partir das seguintes grandes origens
diretas: 12 - o Congresso Nacional do qual advém as Leis em sentido estrito; 22 -o Poder
Executivo Federal, principalmente através dos Ministérios dos Transportes, do Trabalho, da
Saude, e pelas Agéncias Reguladoras, destacadamente a ANTAQ" (a Agéncia Reguladora do
Transporte Aquaviario) e a ANVISA® (a Agéncia que regula as atividades de Vigilancia
Sanitaria), dos quais advém as normas em sentido amplo, quais sejam, decretos, portarias,

resolucdes e similares; 32 - os Conselhos de Autoridade Portuaria (CAPs).

Prossigo refletindo um pouco mais sobre as fontes legais, trazendo rapidamente a
colagdo uma antiga proposta de classificacdo da legislacdo® para examinar a natureza do

Direito Portuario sob esta 6tica do direito juspositivado.

Bconforme:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Portos+Aeroportos+e+Fronteiras/Assunto+de+inter
esse/Inspecao/Parqueamento+Portuario -acesso em 26 de maio de 2012

16 Vide: REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito- para um novo paradigma hermenéutico.Sdo Paulo: Saraiva, 1994, em
especial na p. 17.

7 Veja http://www.antaq.gov.br/Portal/default.asp
18 Veja: http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/home
Y vide PASOLD, Cesar Luiz. Licdes Preliminares de Direito Portuario, p. 35 a 44.
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Para os efeitos da taxionomia cuja proposta revigoro aqui, Legislacdo é um termo
empregado com significado que abrange leis em sentido estrito, decretos, portarias e
demais atos normativos, isoladamente ou num conjunto normativo.”°Classifico a Legislac3o,
quando reportada a um ramo de Direito, em quatro tipos:12 - legislagdo basica de um ramo
de direito ; 22 - legislacdo conexa a um ramo do direito ;39 - legislacdo correlata a um ramo

de direito; 49 - legislacdo analoga de um ramo de direito.

Segue-se uma explicagcdo do primeiro tipo enquadra-lo na perspectiva autbnoma do

Direito Portuario.

A Legislacdo Basica de um ramo do Direito é a Legislacdo que trata exclusivamente da
matéria que caracteriza aquele ramo do Direito. Dentro da legislacdo basica de um ramo do
Direito € comum encontrar-se uma lei, ou seja, um discurso juridico, que é bdsico, nuclear,
vale dizer, dedicado aquela que é a esséncia da disciplina daquele ramo do Direito, em torno
do qual gravitam os demais textos normativos. Assim, por conseqliéncia, considera-se
Legislacdo Basica do Direito Portudrio aquela que trata exclusivamente de matéria de Direito
Portudrio, isto é, dos temas pertinentes as pessoas (fisicas e juridicas) e as atividades sujeitas
ao regime especifico instituido pela Lei 8630/93. A LEI BASICA NUCLEAR do DIREITO
PORTUARIO é a Lei 8.630/93, ja referida no presente ensaio e, vénia pela repeticdo, cuja
ementa registra: “Dispde sobre o regime juridico da exploragao dos portos organizados e das

instalac®es portudrias e da outras providéncias.”*

Integram a LEGISLACAO BASICA DO DIREITO PORTUARIO além da Lei Nuclear acima
especificada,entre outros e para exemplificar, os seguintes atos legais: LEI N2 9.719, DE 27
DE NOVEMBRO DE 1998%, que dispde sobre normas e condi¢bes gerais de protecdo ao
trabalho portuario, institui multas pela inobservancia de seus preceitos, e da outras
providéncias; LEI N2 4.860, DE 26 DE NOVEMBRO DE 1965, que dispde “sobre o regime de
trabalho nos portos organizados, e da outras providéncias”; e o DECRETO N2 4.391, DE 26 DE

SETEMBRO DE 2002*que dispde “sobre arrendamento de areas e instalacdes portudrias de

2 Na sustentagdo desta opgdo de conceito operacional para a categoria Legislagdo, levei em consideragdo os registros
constantes em SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro : Forense, 2002, p. 479.

2 Conforme o texto constante em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 25 de maio de 2012.
2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9719.htm -acesso em 25 de maio de 2012

2 Disponivel em http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/lei4860.htm - acesso em 25 de maio de 2012.

24 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4391.htm - acesso em 25 de maio de 2012.
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que trata a Lei n® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, cria o Programa Nacional de
Arrendamento de Areas e Instalagdes Portudrias, estabelece a competéncia para a realizac3o
dos certames licitatérios e a celebracdo dos contratos de arrendamento respectivos no

ambito do porto organizado, e da outras providéncias.”

Uma melhor percep¢do do discurso nuclear do Direito Portudrio Brasileiro requer um

objetivo exercicio de sua configuragdo, como segue.

3. A CONFIGURAGAO DO DIREITO PORTUARIO BRASILEIRO A PARTIR DE SEU DISCURSO
NUCLEAR.”

Realizar a “Configuracdo do Direito Portuario Brasileiro” significa constatar a sua
conformagdo traduzida nos elementos que o impulsionam e o vivificam a partir de seu
discurso juridico nodal, conferindo-lhe a dindmica de Direito ativo e pré-ativo, regulado e

regulador, disciplinador da vida portuaria.

Numa proposta de configuracdo de qualquer ramo do Direito devem ser ressaltados
dois tipos de elementos, sendo o primeiro o dos Elementos de Disciplinamento Juridico, que
se especificam em normas juridicas de todo o espectro hierarquico legal, a partir da

Constituicdo e indo as Leis, Decretos, Portarias, Resolucdes e demais.

O segundo tipo é o dos Elementos Institucionais , que se apresentam em duas
espécies: os Elementos Macro Institucionais e os Elementos Micro Institucionais. Os
Elementos Macro Institucionais sdo aquelas organizagdes (governamentais ou nao
governamentais) que atuam na vivificacdo do ramo de Direito em extensdo nacional. Os
Elementos Micro Institucionais sdo aquelas organizagdes (governamentais ou nao

governamentais) que atuam na vivificacdao do ramo de Direito em extensao local ou regional.

A configuragao do Direito Portuario Brasileiro inicia com a necessaria constatagao de
que ele se fundamenta na Constituicao Brasileira Vigente, especificamente no artigo 21,

inciso Xll, alinea f, conforme o qual compete a Unido “explorar diretamente ou mediante

> Este exercicio aqui efetuado é conforme PASOLD, Cesar Luiz. A configuragdo do Direito Portudrio brasileiro: exercicio de
percepcdo juridica e institucional. /n CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. e PASOLD, Cesar Luiz (coords). Direito
Portuario , Regulagdo e Desenvolvimento. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 37 a 72.
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n u

autorizacdo, concess3o ou permissdo” “os portos maritimos, fluviais e lacustres” *°. Além
dele, também no o artigo 22, inciso X, o qual diz que compete privativamente a Unidao
legislar sobre “X- regime dos portos, navegacdo lacustre, fluvial, maritima, aérea e

aeroespacial””’.

Ademais, registre-se o caput do artigo 174,cuja redacdo cuida de
perspectiva econdémica de maneira genérica. Contudo a sua letra é sustentadora de
finalidade regulatéria do Estado Brasileiro em diversas areas, entre as quais se encontra a

da Atividade Portuaria®

Na dimensdo infraconstitucional, a Lei primordial a mencionar e destacar é a Lei ja
referida 8930/93, que se constitui, vénia pela repeticdo, no Discurso nuclear do Direito

Portudrio Brasileiro. E necessdrio tecer algumas consideracdes a seu respeito.”

Ela é legalmente denominada “LEI DOS PORTOS”*’, e na doutrina, recebe , por vezes,
outro apelido: “LEl DE MODERNIZACAO DOS PORTOS”*'. Tal segundo apelido, como se
percebe, contem juizo de valor expresso e que lhe atribui uma qualidade especifica que é a
de modernizar os Portos Brasileiros: menc¢do polémica, diga-se.

Importante insistir, preliminarmente, que ela é uma lei NACIONAL, e ndo apenas

|32

federal™. Por esta condicdo, ela se sobrepde as demais leis na medida em que regra matérias

de interesse nacional e ndo apenas de circunscricdo federal, estadual ou municipal.

Tecnicamente considero-a como uma lei de muitas qualidades. Entre elas tenho

reiteradamente ressaltado duas. A primeira qualidade encontra-se em sua distribuicdo

%Conforme: http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art_21_.shtm - acesso em 02 de
junho de 2012.

Y conforme: http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/art_22_.shtm - acesso em 02 de
junho de 2012.

Conforme texto constante em http://www?2.camara.gov.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao1988.html/constituicaotextoatualizado_ec69.doc - acesso em
02 de junho de 2012.

® outra percepgdo desta lei pode ser encontrada em ZANINI, Gisele Duro; MUNIZ, Rafael; ABDALLAH, Rhamice lbrahim Ali
Ahmad; MARCOS, Rudson; PASOLD, Cesar Luiz. Percepgdo juridica da lei nacional dos portos (n.2 8.630, de 25.02.1993)
através da teoria tridimensional do direito. /In Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 2, n. 3, 32 quadrimestre de
2007. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. E mais outra percep¢do em: RAMONIGA, Miriam.
SILVA, Cleber Rodrigues da; DANI, Felipe André. Teoria do ordenamento juridico: ferramenta aplicada a lei nacional n.°
8.630, de 25 de fevereiro de 1993. In: Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 2, n. 3, 32 quadrimestre de 2007.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

28

* Este apelido consta, entre paréntesis na propria publicagdo da Lei 8630/93 disponibilizada na Internet conforme
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 25 de maio de 2012.

1 yide STEIN, Alex Sandro. Curso de Direito Portuario Brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 42.
32 5obre este relevante aspecto da Lei 8630/93 vide PASOLD,Cesar Luiz. Ligdes Preliminares de Direito Portuario, p. 46 a 48.
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estrutural, cuja composicdo é o seu espelho tematico, plasmado na nomenclatura dos

capitulos e segdes.
A Lei 8630/93 apresenta uma estrutura integrada por nove (9) capitulos.

O primeiro capitulo tem por titulo “Da Exploragdo do Porto e das Operagdes
Portuarias” e abrange do artigo 12 ao 32 inclusive. O ponto alto deste capitulo é a
apresentacdo das definicGes legais para algumas das  expressOes estratégicas a
compreensao da Lei. O segundo capitulo cuida “Das Instalacdes Portuarias” e abrange do
artigo 42 ao 69, atualmente. O terceiro capitulo é intitulado “Do Operador Portuario”,
abrangendo do artigo 82 ao 17, inclusive. O quarto capitulo denomina-se “Da Gestao de
Mao-de-Obra do Trabalho Portudrio Avulso” e estd do artigo 18 ao artigo 25, inclusive. O
quinto capitulo trata “Do Trabalho Portuario” abrangendo do artigo 26 ao artigo 29,
inclusive. O sexto capitulo é intitulado “Da Administracdo do Porto Organizado” e abrange
do artigo 30 ao artigo 36, inclusive. Este capitulo divide-se em trés Secdes, a saber: “SECAO |
- Do Conselho de Autoridade Portudria” (artigos 30 a 32, inclusive); “SECAO IlI- Da
Administragdo do Porto Organizado” (artigos 33 e 34); “SECAO lll- Da Administracdo
Aduaneira nos Portos Organizados” (artigos 35 e 36). O sétimo capitulo é denominado “Das
InfracGes e Penalidades”, ocupando os artigos 37 a 44. O oitavo capitulo é o “Das
Disposigdes Finais” com apenas o artigo 45. Por fim, o nono capitulo traz “Das Disposi¢des
Transitorias”, do artigo 47 a 76. Registre-se que a Lei 8630/93, nos termos do artigo 74,

entrou em vigéncia na data de sua publicacdo, que ocorreu em 25 de fevereiro de 1993.%

A segunda qualidade diz respeito a técnica legislativa, e se exibe no estabelecimento
de conceitos operacionais legais para suas categorias estratégicas®, ou seja, ha a explicitacio
das definicOes legais para certas palavras e expressdes que lhe sdo fundamentais. Trata-se

de providéncia sabia do Legislador.

A conseqliéncia disto é que o entendimento do que significam Porto Organizado,
Operac3o Portudria, Operador Portudrio, Area Do Porto Organizado, Instalagdo Portudria De
Uso Privativo, Estagao De Transbordo De Cargas, Instalagao Portudria Publica De Pequeno

Porte, ndo estd ao sabor da Doutrina ou da Jurisprudéncia. As definicGes, vénia pela

3 Veja texto completo da Lei em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

3* Quanto a “conceitos operacionais legais ou impositivos” e categorias veja: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. p.40 e 41 e p.25 a 35, respectivamente.
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insisténcia, estdo consolidadas explicitamente na Lei. S3o conceitos operacionais legais
impositivos que devem ser respeitados e considerados em todos os atos juridicos ou com
repercussao juridica que forem praticados no ambito da Atividade Portuaria. Assim também
se encontram conceitos operacionais legais no caput do artigo 62 e no paragrafo 32 do
“ o

artigo 57, desde para a “autorizacdo”, até para “bloco”, passando por “capatazia “ e

estiva”.

A configuragao do Direito Portudrio como um ramo do Direito requer que se avance
além de seus Elementos de Disciplinamento Juridico, em especial de seu discurso juridico
nuclear, indo-se a apreciagdao de Elementos Institucionais, em suas duas espécies: 0s

Elementos Macro Institucionais e os Elementos Micro Institucionais.

No caso do Direito Portudrio Brasileiro ha trés Elementos Macro Institucionais que
devem ser percebidos e objetivamente caracterizados como contributos importantes a

configuracdo deste ramo do Direito.

O primeiro destes Elementos Macro Institucionais é a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios- ANTAQ, criada pela Lei n? 10.233 de 05 de junho de 2001%, cuja
ementa é “DispOe sobre a reestruturacdo dos transportes aquavidrio e terrestre, cria o
Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento
Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, e dd outras providéncias.” *. A sua criac3o se
anuncia especificamente no inciso IV do artigo 12 da referida Lei e a sua instituicdo e
caracterizacdo basica se encontra no artigo 21 e seu pardagrafos. O alcance institucional e
regulatério da ANTAQ é bem configurado no que CASTRO JUNIOR denomina “ a esfera de

» 37

atuacdo” ¥, desenhado no artigo 23, caput, incisos | a V da referida Lei n2 10.233.%

O segundo Elemento Macro-Institucional € o CONIT- Conselho Nacional de Integragao
de Politicas de Transporte, cuja criagdo se anuncia especificamente no inciso | do artigo 1°

da Lei n2 10.233 de 05 de junho de 2001.

% Cerca de 8-oito- anos e quatro meses apds a entrada em vigéncia da Lei 8630/93.

36 http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100390/lei-10233-01 - acesso em 03 de junho de 2012.

% in CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Regulatério e Inovagao nos Transportes e Portos nos Estados Unidos e

Brasil, cit. p.322.

38 Conforme texto constante em http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100390/lei-10233-01 -acesso em 03 de junho de
2012.
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O terceiro Elemento Macro Institucional de configuracdgo do Direito Portudrio
Brasileiro é a Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Republica (SEP/PR, que foi
inicialmente instituida pela Medida Provisdria n° 369 de 07 de maio de 2007, que mereceu a
aprovacao do Congresso Nacional, sendo sancionada pelo Presidente da Republica em
setembro daquele mesmo ano, a Lei 11.518* de setembro de 2007, consolidando as regras
basilares para estrutura e dinamica da SEP/PR e o novo modelo de gestdo do setor portuario
com a revogagdao das leis, decretos-lei e dispositivos legais diversos. Portanto, a
configuracdo quanto aos Elementos Macro-Institucionais identifica-os em trés érgaos ,

ANTAQ, COFIT e SEP/PR.

N3do se completa a configuracdo sem a abordagem dos Elementos Micro
Institucionais, isto é, aquelas organizagdes (governamentais ou nao-governamentais) que

atuam na vivificagdo do ramo de Direito em extensdo local ou regional.

Considero em destaque trés Elementos Micro Institucionais, todos criados pela Lei
8630/93, todos dotados de forca institucional no &mbito do Porto Organizado: o Orgdo de
Gestdao de Mao-de-Obra do Trabalho Portudrio, o Conselho de Autoridade Portuaria e a

Administracdo do Porto®.

Descrevo, em seguida, a percepcdo destes trés Elementos Micro-Institucionais, a

partir de seu disciplinamento na Lei 8630/93 e em aportes objetivos.

De inicio , examinemos o Orgdo de Gestdo de M3o-de-Obra do Trabalho Portuario®,
conhecido pela sigla OGMO. No caput de seu artigo 18, a Lei 8630/93%, determina que “os

operadores portuarios” devam “constituir, em cada porto organizado, um érgdo de gestdo

% Conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/L11518.htm acesso em 03 de junho de 2012.

40 . . . . S . ~
Aqui estou avangando em minhas propostas anteriores quanto aos Elementos Micro Institucionais, com a inclusdo da
Administragdo do Porto, o que, a meu juizo, é apropriado e necessario fazer para os efeitos do presente ensaio que se
ocupara, mais adiante, com o Meio Ambiente e o Direito Portuario Brasileiro.

*1 Sobre o tema recomendo a leitura de RAMONIGA, Miriam. A relevancia do Orgdo Gestor de M3o de Obra para a
atividade portudria: uma analise do trabalhador portuario avulso. In: CASTRO JR., Osvaldo Agripino de; PASOLD, Cesar
Luiz. (Coords.) Direito Portuario, Regulagdo e Desenvolvimento. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 117 a 158; e
também, de RAMONIGA, Miriam. Direito Portuario —-OGMO- Orgdo Gestor de M3o de Obra do Trabalhador Avulso.
Curitiba: Jurug, 2011.

2 Sobre este tema vide aportes descritivos e analiticos em: STEIN, Alex Sandro. Curso de Direito Portuario Brasileiro,
especialmente da p. 76 a 82. Do mesmo modo ha consideragdes descritivas e analiticas — inclusive sobre a adaptagao do
OGMO brasileiro ao do Centro de Empregados do Porto de Antuérpia (Bélgica)- sdo encontradas em SANTOS NETO,
Arnaldo Bastos e VENTILARI, Paulo Sérgio Xavier. O Trabalho Portuario e a Modernizagdo dos Portos. 4 tir. Curitiba:
Jurud, 2005, especialmente p. 85 a 90. Vide, outrossim: CATHARINO, José Martins. O Novo Sistema Portuario Brasileiro-
Lei n2 8.630,de 25.2.93. Rio de Janeiro:Associagao Brasileira dos Terminais Portuarios Privativos- ABTP, 1994,p 14; VALE,
Manuel Alves do.Portos-Abertura e Modernizagdo. Imbituba/SC: Lex Graf, 1995, p.161 a 166.
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” % A ele s3o atribuidas sete finalidades e seis

de mao-de-obra do trabalho portuario
competéncias. As finalidades vao desde “administrar o fornecimento da mao-de-obra do
trabalhador portuario e do trabalhador portudrio-avulso” até “arrecadar e repassar, aos
respectivos beneficidrios, os valores devidos pelos operadores portudrios, relativos a
remuneracdo do trabalhador portuario avulso e aos correspondentes encargos fiscais,

sociais e previdenciarios”, passando por “manter, com exclusividade, o cadastro do

trabalhador portudrio e o registro do trabalhador portudrio avulso.*

As 6-seis- competéncias, que constam no artigo 19 e incisos da Lei 8630/93, vao
desde “aplicar, quando couber, normas disciplinares previstas em lei, contrato, convengao
ou acordo coletivo de trabalho, no caso de transgressao disciplinar”, passando por “ zelar
pelas normas de saude, higiene e seguranca no trabalho portuario avulso” e indo até
“submeter a Administracdo do Porto e ao respectivo Conselho de Autoridade Portuaria
propostas que visem a melhoria da operagao portudria e a valorizagdo econdmica do

porto”.*

Merece realce a regra que considera o 6rgao de gestdao de mao-de-obra como sendo
“de utilidade publica e ndo pode ter fins lucrativos, sendo-lhe vedada a prestacao de servigos
a terceiros ou o exercicio de qualquer atividade n3o vinculada a gest3o de mao-de-obra.”*
Ha que mencionar, outrossim, que o Legislador nao explicitou o tipo de pessoa juridica que é
o "OGMOQ", na Lei 8630/93. Interessante pontuar o regramento que se encontra além do
capitulo préprio do OGMO, e que se estd no Capitulo V da Lei,sob titulo “Do Trabalho
Portuario” (do artigo 26 a 29, inclusive). Ali, no artigo 27, ha a inclusdo de mais duas
atribuicdes do "OGMOQ", que sdo “organizar e manter cadastro de trabalhadores portudrios

habilitados ao desempenho das atividades referidas no artigo anterior”, e “organizar e

manter o registro dos trabalhadores portuarios avulsos”.” Além disto existe, também fora

i Informagdes descritivas sobre o OGMO podem ser encontradas também em:PORTOS/ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
ADMINISTRAGAO PORTUARIA. O Novo Trabalho Portuario-OGMO- Orgdo Gestor de M3o de Obra. Rio de Janeiro:
setembro de 2000.

44 Com base no texto da Lei n° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993. Texto atualizado com a redagdo da Lei n? 11.314 de 2006
e Lein2 11.518 de 2007.in http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

45 Compus esta listagem também com base no texto da Lei n° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993. Texto atualizado com a
redacdo da Lei n2 11.314 de 2006 e Lei n? 11.518 de 2007.in

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.
6 conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

7 conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

45



do momento legal proprio, mais uma obrigacdo, conforme o teor do artigo 28, “ a selecdo
e o registro do trabalhador portudrio avulso serdo feitos pelo 6rgdo de gestao de mao-de-
obra avulsa, de acordo com as normas que forem estabelecidas em contrato, convenc¢do ou

748

acordo coletivo de trabalho.

O OGMO foi devidamente descrito, e passo agora o segundo Elemento Micro
Institucional que integra a configuracdo do Direito Portuario Brasileiro,o Conselho de

Autoridade Portudria, como segue.

O Conselho de Autoridade Portudria®- o “CAP” tem a sua instituicio determinada
logo no caput do artigo 30, desta maneira: “Art. 30. Serad instituido, em cada porto

organizado ou ho dmbito de cada concess3o, um Conselho de Autoridade Portudria.”*’.

O Legislador estabeleceu 17 - dezessete - competéncias para o Conselho de
Autoridade Portuaria, das quais fez constar dezesseis no § 12 do artigo 30 e uma no § 22 do
mesmo artigo. Elas vdo desde “baixar o regulamento de exploracdao” passando por
“promover a racionalizacdo e a otimizacdo do uso das instalagGes portudrias”, por “aprovar o
plano de desenvolvimento e zoneamento do porto”, até “ pronunciar-se sobre outros
assuntos de interesse do porto.” Destaque para o inciso XIl no qual encontra-se a

competéncia “ assegurar o cumprimento das normas de protecdo ao meio ambiente”. >

Conforme o Artigo 31 e seus quatro incisos , o Conselho de Autoridade Portudria é
composto por quatro “blocos” de representantes: -“bloco do poder publico” ;-“bloco dos
operadores portuarios”;-“bloco da classe dos trabalhadores portuarios”;-“bloco dos usudrios

dos servicos portuarios e afins”.**>

8 Conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

“Sobre o tema, recomendo: COLLYER, Wesley. A autoridade portuaria brasileiro. In: CASTRO JR., Osvaldo Agripino de;
PASOLD, Cesar Luiz. (Coord.) Direito Portuario, Regulagdo e Desenvolvimento. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 99-
116. E também : COLLYER, Wesley. Lei dos Portos: o Conselho de Autoridade Portudria e a busca da eficiéncia. Sao
Paulo: Lex, 2008.

%% conforme conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

> Conforme conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 03 de junho de 2012.

> Apresento este rol com base no constante da Lei n® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993. Texto atualizado com a redagdo
da Lei n2 11.314 de 2006 e Lei n? 11.518 de 2007.in conforme http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm -
acesso em 03 de junho de 2012.

>3 COLLYER, Wesley. Lei dos Portos- O Conselho de Autoridade Portudria e a Busca da Eficiéncia. S3o Paulo : Lex Editora,
2008, p. 159.
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O terceiro elemento Micro Institucional caracterizador da melhor configuracdo do
Direito Portudrio Brasileiro é a “Administragao do Porto Organizado”, que esta disciplinada
na Lei dos Portos, Secdo Il do Capitulo VI, artigos 33 e 34. O Legislador utiliza a denominacdo
“ Administragao do Porto” ao longo de toda a Segao I, exceto no titulo como mencionado

acima.

A Administracdo do Porto é “exercida diretamente pela Unido ou pela entidade
concessionaria do porto organizado”. S3o estabelecidas no paragrafo 12 do artigo 33, quinze
competéncias “ dentro dos limites da drea do porto”. A primeira delas é “cumprir e fazer
cumprir as leis, os regulamentos do servico e as clausulas do contrato de concessao”.
Seguida de “ assegurar, ao comércio e a navegacao, o gozo das vantagens decorrentes do
melhoramento e aparelhamento do porto” , “pré-qualificar os operadores portuarios”, além
de “ prestar apoio técnico e administrativo ao Conselho de Autoridade Portuaria e ao drgao

de gestao de mdo-de-obra”.

Em destaque aqui, a competéncia prevista no inciso VI, que é “fiscalizar as operacdes
portuarias, zelando para que os servigos se realizem com regularidade, eficiéncia, seguranga

e respeito ao meio ambiente”.

Esta descricdo da configuracdo do Direito Portuario Brasileiro, a partir do seu discurso
juridico nuclear e de elementos macro e micro institucionais que lhe dizem respeito, nao é
exaustiva mas, salvo melhor juizo, é suficiente para que o leitor tenha um draft deste

importante ramo do Direito.

Isto posto, trata-se em seguida do Meio Ambiente para estimular reflexdes sobre
qual é o grau de sua conectividade com o Direito Portuario Brasileiro, especialmente no

plano do discurso juridico formal.

4. MEIO AMBIENTE

Componho, a seguir, um mosaico simples, conceitual e opinativo, ndo exaustivo, com
o propdsito de objetivamente contextualizar doutrindria e juridicamente, o Meio Ambiente,
para os efeitos da identificacdo da conectividade que o Direito Portuario Brasileiro, em seu

discurso nuclear, com ele possui.
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Na elaboracdo deste mosaico cuidei para resgatar algumas manifestacdes de valor

historico além do seu valor intrinseco de conteudo.

Na redacdo tive zelo com relagdo a parafrase, optando pela transcricdo literal sempre
gue me acometeu a duvida quanto a minha capacidade de comunicar — efetivamente- com

minhas palavras a idéia do autor selecionado.>

O mosaico inicia aqui com o registro de que, na perspectiva da Politica Juridica,
Osvaldo MELO consagra o seguinte conceito operacional para Meio Ambiente: “Conjunto de
condi¢cGes naturais de uma determinada area geografica que interage com os seres vivos,
garantindo-lhes a sobrevivéncia”. O mesmo autor afirma que “a preservacdo do meio

ambiente é prioridade nas ac¢des politico juridicas”.”

Antonio Silveira Ribeiro dos SANTOS conceitua meio ambiente assim: “conjunto de
condicgGes fisicas, quimicas, bioldgicas, entre outras, favoravel a existéncia, manutencdo e

desenvolvimento da vida animal e vegetal, em interdependéncia”.*®

J& em 2003, José Rubens Morato LEITE® apés expor sélidas fundamentacdes e
“alinhando os diversos matizes de meio ambiente”, compds uma “acepg¢ao conceitual” de

forma esquematica e sob a égide de dois sentidos: o sentido genérico e o sentido juridico.
No sentido genérico, o autor acima citado, abre trés perspectivas relevantes.

A primeira enfatiza a condigdao conceitual interdependente do meio ambiente,

realcando a interacdo do homem com a natureza.

Na segunda salienta que a interdisciplinaridade ou a transdisciplinaridade sao

necessarias a concep¢do de meio ambiente.

Na terceira e ultima, realga que na base do meio ambiente deve estar uma visao

antropocéntrica “alargada mais atual”. Informa que tal concepcao integra o sistema juridico

> Veja PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica, p. 165. Sobre Norberto BOBBIO e a
parafrase, vide PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Etica de Norberto Bobbio. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p.
228 a 230.

>*> Conforme MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2000, p. 64.

%6 SANTOS, Antonio Silveira Ribeiro dos. Meio Ambiente. /n DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. 1.ed. 3.
tir.530 Paulo: Saraiva, 2011.p.210. ( verbete Meio Ambiente, 4)

>’ Conforme LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental- Do Individual ao Coletivo Extrapatrimonial. 2 ed. rev.atual.amp.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2003, p. 91 e 92.
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brasileiro, e defende a tese da protecdo do meio ambiente tanto para o aproveitamento do

humano quanto “com o intuito de preservar o sistema ecoldgico em si mesmo”.
No sentido juridico LEITE consagra quatro caracteristicas.

A primeira é que a legislagdo brasileira “adotou um conceito amplo do meio

ambiente”, englobando elementos naturais, artificiais e culturais.

A segunda consagra a tese de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado deve
ser considerado um “macrobem unitdrio e integrado”, sendo um bem “incorpdreo e

imaterial, com uma configuracdo também de microbem”.

A terceira é a identificacdo do meio ambiente como um bem de uso comum do povo,

sendo portanto “um bem juridico autébnomo de interesse publico”.

A quarta e derradeira pde em evidéncia o meio ambiente como direito fundamental
do homem, “considerado de quarta gerac¢do”, ressaltando que a sua concretizacdo supde

“participacao e responsabilidade partilhada do Estado e da coletividade”.

Conclui: “Trata-se, de fato, de um direito fundamental intergeracional,

intercomunitario, incluindo a adogao de uma politica de solidariedade”.

Simone Martins SEBASTIAO aponta uma condi¢do que é basilar para o sentido
juridico: “como substrato das politicas publicas, das medidas econbmicas e da gestdo
ambiental, o Direito tem importante papel na preservagdo do ambiente e da qualidade de

vida no planeta.”*®

Paulo de Bessa ANTUNES™, ao ocupar-se com as definicdes juridicas de Meio
Ambiente e de Impacto Ambiental, expressa uma constatacdo importante, e o faz de
maneira didatica e enfatica: “[...] o conceito juridico de meio ambiente é amplo, como nado
poderia deixar de ser, pois, como se sabe, o meio ambiente possui uma amplitude

extraordinaria”.

Prossegue ponderando que “esta, talvez, seja a grande dificuldade posta para a nossa

analise sobre este candente problema juridico”, e essa imensa abrangéncia do conceito de

58 SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental- Extrafiscalidade e Fun¢io Promocional do Direito. Curitiba: Jurua, 2006,
p. 184.

> ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9. ed. rev.amp. e atual. Rio de Janeiro : Limen Juris, 2006. p. 255.
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meio ambiente é causa do fato de que tanto o Direito Ambiental quanto os estudos de

Ill

impacto ambiental “possam vir a assumir uma amplitude assustadoramente grande”.

De outra parte, sob a o6tica da superacdo da diade saude x doenca, Paulo Leme
MACHADO adverte que a “saude dos seres humanos nao existe somente numa
contraposicdo a ndo ter doencas diagnosticadas no presente”. Indica que se deve considerar
o “estado dos elementos da Natureza- aguas, solo, ar, flora, fauna e paisagem” para que se
afira “se esses elementos estdao em estado de sanidade” e que “de seu uso advenham saude

ou doencas e incdmodos para os seres humanos”.*”

Alids, permito-me ponderar aqui que, na conformidade com a doutrina classica da
Saude Publica, a preservacdao do meio ambiente e sua protecdo, a promoc¢ao da sua maior
qualidade e a sua recuperacao quando danificado, sdo obrigacdes decorrentes ndo apenas
do principio/direito fundamental ao meio ambiente sadio, mas, também e com igual peso,

em consequéncia do principio/direito fundamental a saude®.

Registro, por pertinente, que ambos - principio/direito fundamental ao meio
ambiente sadio e principio/direito fundamental a salide- tém, na realidade brasileira, uma
distancia perversa entre a retérica constitucional/legal e a execugdo efetiva destes direitos

constitucionais.

Ademais, entendo que as agdes de Estado e de Governo em favor do meio ambiente
integram o conceito de Func¢do Social, elemento essencial do Estado Constitucional
Democratico de Direito, constituindo-se em dever de agir do ente publico que precisa ser

traduzido em agir permanentemente legitimado, eficiente, eficaz e efetivo.*”

De outra banda, preocupada com a questao da biosseguranga, Carina Costa de

OLIVEIRA informa que o Brasil, em 2009, ja era um dos cinco paises mais desenvolvidos em

% Conforme MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 14 ed.rev.atual.amp. Sdo Paulo : Malheiros,
2006, p.54.

® No caso especifico do direito a saude, sob a perspectiva do poder e da comunicagdo, recomendo a leitura de: PILAU
SOBRINHO, Liton Lanes. Comunicagdo e Direito a Saude. Tese de Doutorado aprovada pelo Programa de P6s Graduagdo
em Direito- Nivel Doutorado, da Universidade do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo: Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
2008. E especial p. 150 e seguintes. A Tese estd disponivel em http://bdtd.unisinos.br/tde_arquivos/11/TDE-2008-10-
17T073131Z-600/Publico/comunicacao%20e%20direito.pdf

82 Sobre Fungdo Social, dever de agir e agir do Estado, vide PASOLD, Cesar Luiz. Fungao Social do Estado Contemporaneo. 3
ed. rev. atual. amp. Floriandpolis: OAB/SC Editora co-edigdo Editora Diploma Legal. 2003.
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biotecnologia no mundo, com “mais de 1.700 grupos de pesquisa apoiados pelo CNPQ” e

formando “mais de 1.200 doutores no pais”.

Alerta para o fato de que os avancos na area da biotecnologia contemporanea levam
a sua incorporacao “em diversos setores da economia, tais como a agricultura, medicina,
pecuaria, meio ambiente, determina a edicdo de normas que garantam a seguranca para a
saude publica e para o meio ambiente”. Pondera que a garantia da saude publica e do meio
ambiente é o “escopo da biosseguranca que, apesar de sua relevancia, ndo dispde de
tratamento eficaz e efetivo na legislagdo brasileira.”

E conclui: “Nesse sentido, ha uma grande contraste na valorizagdo e no investimento

alto em biotecnologia, sem a preocupac¢do com a garantia na seguranca desse sistema”.®

De sua parte, Silvana COLOMBO sobrepesando interesses, direitos e soberania
estatal, propGe com clareza e objetividade como equacionar a lide ambiente X soberania de

Estado.

Pondera que é necessario “que a soberania dos Estados esteja em conformidade com
a regra da co-responsabilidade ecoldgica e também se submeta a lei internacional.” Esta
autora insiste, com razao, que a problematica ambiental ndo pode ser alcangada pela
soberania dos Estados.

Por isto, “conviria mais admitir um ordenamento da soberania as exigéncias

ambientais do que simplesmente tornar obsoleta (sic) o valor da soberania estatal” .**

Adyr Sebastido FERREIRA, por sua feita, é incisivo na manifestagdo quanto a

intransigéncia necessaria no que concerne a “preservacdo a gualquer custo dos recursos

naturais que propiciem bem estar a geracdo presente e garantia_de sobrevivéncia as

geracOes futuras”.

E mais adiante: “ Uma verdade deve ser vista como absoluta: sem a natureza e a

higidez do ambiente o homem néo sobreviverd.” Por isto “o desenvolvimento sustentavel

somente sera possivel se ele ndo significar um déficit para o ambiente”.

% OLIVEIRA, Carina Costa de. Biosseguranca: a eficacia e a efetividade da legislagdo brasileira. In BARROS-PLATIAU, Ana
Flavia e VARELLA, Marcelo Dias (orgs). A efetividade do Direito Internacional Ambiental. Brasilia: Ed. UNICEUB, UNITAR e
UnB,2009, p.115 a 138.Em especial p.115.

64 COLOMBO, Silvana. Da Nogdo de Soberania dos Estados a nogdao de Ingeréncia Ecoldgica. In Revista da Esmesc,
vol.14,n.20, 2007, p. 255-272, em especial p. 265.
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Enfim: “a preservacdo da agua, das florestas, do equilibrio da fauna, a manutencao
do vigor da flora, sdo bens insuscetiveis de qualquer negociacdo,ou até mesmo de

»” 65

substituicao por indenizagdes”.

Jd em 2001 Antonio Herman BENJAMIM constatava : “Ninguém duvida de que, hoje,
a protecdo do meio ambiente constitui tema da mais alta relevancia e complexidade.” E
prosseguia : “ Constitucionalizada , a matéria vem recebendo crescente atencdo do
legislador, atento aos reclamos sociais e a visivel — e, muitas vezes,irreversivel- degradacao

dos nossos recursos naturais.” *

Na mesma época, Ney de Barros BELLO FILHO® apresentava trés constata¢es muito

apropriadas e pertinentes, e que permanecem atuais.

Na primeira diz que “foi-se o tempo no qual o Direito sequer volvia seus olhos para a
desenfreada poluicdo ocasionada pelos parques industriais, repletos de chaminés a lancar,
na atmosfera, gases poluentes ou canos enderegados aos riachos e cérregos, desembocando
infindavel quantidade de detritos, sem que as normas juridicas tratassem o assunto ao

III

menos como licito de natureza civi

Na segunda constata a mudanga da concepgdo da protegcdo ao meio ambiente que se
deslocou da perspectiva somente antropocéntrica para alcangar o “sentido mais amplo do
Direito ambiental, como garantia da biodiversidade”, o que fortalece e da garantia de “uma

aceitacdo social as regras coibidoras de posturas antipreservacionistas.”

Na terceira, prossegue o raciocinio encetado na segunda, para concluir que “neste
sentido, a visdo do Direito Ambiental como integrante de uma pléiade de normas que se
intercomunicam e sdo analisadas de forma ndo isolada, permite que a protecdo ao meio
ambiente seja menos autopoiética e mais interdisciplinar, oferecendo uma nova perspectiva

para o direito”.

% FERREIRA, Adyr S. Danos ambientais causados por Hidrelétricas. Brasilia: OAB Editora, 2006.p.27 e 28.(sublinhados e
itdlicos no original),

66 BENJAMIM, Antonio Herman. Prefécio a 12. Edi¢do. In COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro ; BELLO FILHO, Ney Barros; e,
COSTA, Flavio Dino de Castro e. Crimes e Infragbes Administrativas Ambientais- Comentarios a Lei n? 9.605/98. 2. Ed.
rev.atual. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001.p.9.

" BELLO FILHO, Ney de Barros, Disposi¢des Gerais. In COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro ; BELLO FILHO, Ney Barros; e,
COSTA, Flavio Dino de Castro e. Crimes e Infracbes Administrativas Ambientais- Comentarios a Lei n? 9.605/98. 2. Ed.
rev.atual. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001.p.16.
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Avancando neste diapasdo, alids, estd Simone Martins SEBASTIAO®, em aporte
valorizador da exogenia, considerando que “uma das grandes caracteristicas do Direito
Ambiental é a sua interdisciplinaridade ndo sé com os outros ramos do préprio Direito, mas
também com outras ciéncias, como a Biologia, a Antropologia, a Geologia, dentre outras,

abrangendo holisticamente a problematica ambiental e o respectivo amparo juridico”.

No contexto de uma analise da efetividade do direito internacional ambiental, Carla
Patricia Frade Nogueira LOPES® pontua que certos aspectos especificos estimulam o

interesse.

Destaca dois, sendo o primeiro “a instabilidade do surgimento desse ramo do Direito,
dificultando a formacdo de consciéncia em torno do necessdrio cumprimento as normas

ambientais”.

O segundo aspecto estimulante é o fato de o disciplinamento da preservacdo do meio
ambiente ocorrer majoritariamente através de tratados, que ela classifica como
“instrumentos legislativos dotados de pouca coercibilidade e nem sempre voltados a

producado de eficacia social [...]".

Renato NALINI, sob a perspectiva da Etica Ambiental, é incisivo: “ Toda a¢do prd-
ambiental é bem vinda. Toda omissdo na defesa do ambiente é inadmissivel. A quem foi
dado enxergar a realidade e ndo se cimporta de acordo com ela, ndao havera escusa. Nem
sera perdoado aquele que, podendo fazer algo para tirar a venda ao seu semelhantes, o ndo

I”

fizer. Nem a ignorancia é escusave

E mais : “Falha ética intolerdvel é o desconhecimento consentido e o
descomprometimento com aquilo que é tarefa de todos: conhecer melhor, para melhor
saber conservar o ambiente.”

Apresenta ,logo ao inicio da obra uma “derradeira adverténcia”, dizendo que o “saber

ecoldgico ndo é para os eruditos, os especialistas, os iniciados”. E para todas as pessoas”. ™

%8 Conforme SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental- Extrafiscalidade e Fungdo Promocional do Direito, p. 187.

69 LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. A efetividade do Direito Internacional Ambiental- o caso CITES. /n BARROS-PLATIAU,
Ana Flavia e VARELLA, Marcelo Dias (orgs). A efetividade do Direito Internacional Ambiental. Brasilia: Ed. UNICEUB,
UNITAR e UnB,2009, p.51 a 114.Em especial p.59 e 60.

7 Conforme NALINI, José Renato. Etica Ambiental. 2.ed. Campinas: Millennium, 2003, p.XXXIX ( italicos no original);
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Mais adiante constata que o “homem ndo agride a natureza sem se auto agredir”, e

nesta logica,“se a destrdi, inconscientemente estd a se autodestruir”.”

Também quando trata do desenvolvimento sustentavel prossegue com a énfase
axiologica, e leciona: “Preservagdo e progresso ndo sao ideais incompativeis.” Ressalta que a
necessidade de progresso para o Brasil é “perfeitamente concilidvel” com a tutela do

ambiente.

Arremata: “Neste pais de paradoxos, pode parecer sofisticagdo preocuparem-se
alguns com o desenvolvimento sustentdvel, alternativa de criacdo de riquezas sem destruir

os suportes dessa cria¢cdo”.”

Quando trata de “uma politica estatal para a sustentabilidade” evidencia conexdes
preciosas, assim: “Sé existe economia, porque a ecologia lhe da suporte. A ecologia permite
o desenvolvimento da economia”. Equaciona: “a exaustdo da primeira reverterd em
desaparecimento da segunda. Seria matar a galinha dos ovos de ouro”. E pontua: “Depois, a
ecologia ndo tem por exclusiva funcdo o sustento da economia”. Isto porque, afinal, “Ela é

também fator da qualidade de vida da espécie humana”.”

Edis MILARE™ enquadra o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado na
condicdo de direito da personalidade.

Parte do pressuposto de que “ndo existe qualidade de vida sem qualidade

|II

ambiental”, identificando ai um “liame indissocidvel” que consagra o direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito humano fundamental, “e, mais que isso, a uma

das espécies dos chamados direitos personalissimos.

Mais especificamente declara que “o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado

é direito subjetivo de ordem material e alcanca a seara dos direitos fundamentais”.

Diz que o curso normal de desenvolvimento das personalidades depende

crucialmente do equilibrio ambiental, e que a Sociedade toda e em particular o individuo sao

1 Assim estd em NALINI, José Renato. Etica Ambiental, p.9.
72 NALINI, José Renato. Etica Ambiental, p.143.( itdlico no original)
7 NALINI, José Renato. Etica Ambiental, p. 149 ( italico no original).

* MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:doutrina, jurisprudéncia, glossario. 7. ed. rev. atual. e
reform.Sao : Revista dos Tribunais, 2011, p. 129.
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afetados pelos “desarranjos emocionais e fisicos provocados pela poluicdo

(sonora,atmosférica, hidrica etc..)”.

Desde o ponto de vista do Direito Constitucional, José Rubens Morato LEITE e Luciana
Cardoso PILATI registram o importante fendmeno da contemporaneidade que é o
“esverdeamento das ConstituicGes, vale dizer, a incorporacdo do direito ambiental
equilibrado como um direito fundamental constitucional”. Isto ocorreu a partir do
estabelecimento da “necessidade de compatibilizar o progresso com a preservacdo do

|II

ambiente — o chamado desenvolvimento sustentavel”, sob a inspiracdao da Conferéncia de

Estocolmo em 1972.”

Prossigo para encaminhar o encerramento deste mosaico, afirmando que considero
essencial finalizar este mosaico sobre meio ambiente exatamente com uma objetiva
descricdo e sucinta andlise sobre este relevante tema na Carta Constitucional brasileira

vigente.

A nossa Constituicdo - valendo-me da feliz expressdo empregada por LEITE e PILATI -
“esverdeou” em seu texto original promulgado em 05 de outubro de 1988 e assim se

mantém até hoje.”

O tema recebeu status especial na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
ocupando o artigo 225 caput e seis paragrafos ( tendo o primeiro sete incisos), no Capitulo

III

VI, intitulado “Do Meio Ambiente”, inserido no Titulo VIIl denominado “ Da Ordem Socia

O caput do artigo 225 diz: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geracdes.””’

Muito foi, e é, examinado e analisado este texto do caput do artigo 225.

N&o resisto, contudo, a pontuar nele alguns aspectos necessarios paraa composi¢do

final do mosaico encetado no presente ensaio.

> Assim esta em LEITE, José Rubens Morato e PILATI, Luciana Cardoso. Crise Ambiental, Sociedade de Risco e Estado de
Direito do Ambiente. In MORATO LEITE ( coord.). Direito Ambiental Simplificado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.10.

® 0 seu texto atualizado até a Emenda Constitucional ne 70, de 29 de margo de 2012, encontra-se disponivel em
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_29.03.2012/index.shtm -acesso em 27 de maio de 2012

77 Conforme http://www.amperj.org.br/store/legislacao/constituicao/crfb.pdf - acesso em 03 de junho de 2012.
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Inicialmente o artigo consagra o principio/direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, qualificando o meio ambiente duplamente: (1) investindo-o a
condicdo bem de uso comum do povo, e (2) reconhecendo-o como essencial a sadia

qualidade de vida.

Da primeira qualificacdo pode-se dizer que decorre automaticamente a sua intrinseca
natureza juridica de interesse publico, pelo que deve se sobrepor a qualquer interesse
individual particular ou empresarial privado ou estatal. Ademais, como bem registra Simone
Martins SEBASTIAO, o constituinte de 1988 conferiu esta conota¢do de res communis
omnium e “ ndo de bem publico stricto sensu,exacerbando a classificacdo dada pelo antigo
Cddigo Civil Brasileiro limitada a enumeracdo de bens publicos e privados (no que ndo difere

o novo Cddigo Civil), pois esté-se diante de um bem juridico de patamar difuso”.”

No segundo atributo estabelece indelével conexdo com dois outros direitos
fundamentais, a vida e a saude, de modo que tem solidez constitucional a argumentagao
gue defende conceito de desenvolvimento sustentavel que condicione totalmente o
econdmico, de maneira clara e contundente, a protegdo da vida (e ndo apenas a do ser

humano) e a promocéo e preservacdo da saude ( também ndo apenas a do ser humano).

Outro aspecto importante da regra constitucional é que o dever da defesa e da

preservagao do meio ambiente é tanto do poder publico quanto da coletividade.

A responsabilidade pela consagracdo do principio e pelo cumprimento da norma

constitucional é, portanto, compartilhada.

A nenhum dos dois — Estado e Sociedade- é permitida a omissdo, a desidia, a falta de

empenho: trata-se de dever constitucional a cumprir, de principio maior a realizar!

E, last but not least, conforme o artigo 225 em seu caput, o direito/dever de zelo
quanto ao meio ambiente é para o presente e para o futuro, ndo podendo ser submetido a

nenhuma restricao de ordem temporal.

O Meio Ambiente, como procura demonstrar o mosaico até aqui exposto, é tema

juridico e politico dotado de algumas caracteristicas expressivas.

78 Assim estd em SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental- Extrafiscalidade e Fun¢3o Promocional do Direito, p. 185.
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A primeira é a sua complexidade epistemoldgica, cujo enfrentamento compreensivo
requer perspectiva multidisciplinar seriamente trabalhada e responsavelmente posta, da

biociéncia ao juridico, passando pela sociologia, economia e gestdo, pelo menos.

A segunda é sua conectividade total com os direitos fundamentais, o que lhe confere

uma privilegiada posicdo no contexto da vida individual e coletiva.

A terceira, last but not least, é a sua indissociabilidade com a ética comprometida

com a qualidade da Vida.

Por estas fundadas razdes, o Meio Ambiente deve estar sempre ocupando posicao

central, nodal, essencial no disciplinamento de qualquer atividade individual ou coletiva.

CONSIDERACOES FINAIS
O presente ensaio, na verdade, se estrutura em dois grandes momentos.

No primeiro (abrangendo os tépicos 1, 2 e 3) trata da autonomia do Direito Portuario,
adotando quatro condi¢des paradigmaticas para confirmar esta posicdo: 12 - ter uma
unidade epistemoldgica, isto €, possuir uma unidade tematica caracterizada, perfeitamente
delineada, um assunto juridico claramente desenhado e ao qual se dedica evidentemente;
2%esta unidade epistemoldgica ou esse assunto claramente definido tem uma legislacdo
que lhe é basica em seu disciplinamento, a partir de pelo menos uma lei ou discurso juridico
nuclear que preencha a condicdo da sua identificacdo absoluta, ou seja, ela trata
fundamentalmente do tema que diz respeito a esta unidade epistemoldgica; 32- a unidade
epistemoldgica claramente delineada que tem sua legislacdo propria, especifica, basica, se
relaciona com outras unidades epistemoldgicas, vale dizer, com outros ramos do Direito, em
relacionamentos visiveis, claramente demonstraveis;42 - cada ramo do Direito ha que se
oxigenar permanentemente nas Fontes do Direito, sob pena de perecer caso ndao disponha

de Lei e/ou Jurisprudéncia e/ou Doutrina e/ou Costumes para realimentar-se.

Ainda neste primeiro momento sob a constatacdo basilar de que o Direito Portudrio
Brasileiro € uma categoria, propde-se seja ela definida através de um conceito operacional
estruturado em tdpicos, assim formulado: Direito Portuario é o ramo do Direito que tem por

objeto principal o disciplinamento da Exploragao de Portos, das Operagdes Portuarias e dos
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Operadores Portuarios, das Instalagdes Portuarias, da Gestdo da Mao-de-obra de Trabalho

Portudrio Avulso, do Trabalho Portuario, e da Administragao do Porto Organizado.

A partir dai, o Direito Portudrio Brasileiro tem o seu draft exposto através da uma
configuragdo, na qual elementos de disciplinamento juridico e elementos institucionais (

macro e micro) funcionam concomitantemente como componentes e como delimitadores.

Os Elementos de Disciplinamento Juridico se especificam em normas juridicas de todo

o espectro hierdrquico legal, a partir da Constituicdao da Republica Federativa do Brasil.

Os Elementos Macro Institucionais sdo aquelas organizacbes (governamentais ou

nao-governamentais) que atuam na vivificagdo do ramo de Direito em extensao nacional.

Os Elementos Micro Institucionais sdo aquelas organiza¢Ges (governamentais ou ndo-

governamentais) que atuam na vivificagdo do ramo de Direito em extensdo local ou regional.

O segundo momento (item 4) deste ensaio é a composicdo de um mosaico de
conceitos, informacdes e reflexdes sobre o Meio Ambiente, caracterizando-se uma trilogia
gue lhe é totalmente peculiar e cuja primeira peca é a sua complexidade epistemoldgica,
obrigando visao multidisciplinar. A segunda pega é a sua conectividade total com os direitos
fundamentais, e a terceira é ser indissocidvel com a ética comprometida com a qualidade da

Vida.

A consequiéncia principal desta triade é a de que o Meio Ambiente deve estar sempre
ocupando posicdao central, nodal, essencial no disciplinamento de qualquer atividade

individual ou coletiva.

E preciso ressaltar, aqui e agora, que ainda no primeiro momento do presente ensaio
quando foi configurado o Direito Portudrio Brasileiro a partir do seu discurso juridico
nuclear, a “Lei dos Portos”, constatou-se que o tema Meio Ambiente recebe apenas duas

mencoes.

Relembro que a primeira mengao encontra-se no inciso Xll do paragrafo 12 do artigo

30 da Lei n? 8.630/93. Ali entre as competéncias do Conselho de Autoridade Portuaria,

encontra-se:“assegurar o cumprimento das normas de protec¢do ao meio ambiente”.”

7 Texto conforme se encontra em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18630.htm - acesso em 02 de junho de 2012.
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A segunda mencdo esta no artigo 33 da mesma Lei, em cujo paragrafo 12 estdo
arroladas as competéncias da Administracao do Porto. O seu inciso VIl reza: “fiscalizar as
operacgdes portuarias , zelando para que os servicos se realizem com regularidade, eficiéncia,

seguranca e respeito ao meio ambiente”.*

O porto que é um exemplo tradicional de bem publico, como constata
apropriadamente Ignacio ARROYO ¥, apresenta uma evolucdo conceitual e real que pode ser

expressa em trés momentos.

Inicialmente, nasceu e se definiu, numa perspectiva tradicional, como um lugar de

refugio que se sustenta num tripé: espaco maritimo, instalagdes e servigos portuarios.

No segundo momento historico ocorre a transformacdo do porto num “encrucijada”.

Este “cruzamento” é o resultado da “revolu¢do” do container®.

O container é um “ponto de inflexdo” estratégico da nova concepgdo portuaria na
qual barcos/navios, automéveis/caminhdes e vagbes ferroviarios devem ter respeitados e

estimuladas as suas interconexdes e respeitados os seus espagos.

No terceiro momento histérico, a concep¢ao do porto alcanga a condicdo de “espaco

idéneo para o exercicio da atividade econémica”, com a sua “dimensio ladica” incluida®.

Pois este Porto com esta conformacdo que a evolucdo histérica lhe conferiu, é
certamente abrangido pela defini¢ao de José Afonso da SILVA para meio ambiente, que diz:
“é a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciam o

desenvolvimento equilibrado da vida humana”.*

E, portanto, o Porto esta sujeito a todos os riscos e agressées advindas das disfuncbes
da natureza, do homem e da atividade humana, mormente quando o econémico prevalece
sobre as bases da ética da qualidade de Vida e quando ocorre a desobediéncia aos

principios do Direito Ambiental. Estes, para exemplificar com base em Paulo de Bessa

8 Texto conforme se encontra em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8630.htm - acesso em 02 de junho de 2012.
81 ARROYO, Ignacio. Curso de Derecho Maritimo. 2 ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2005, p. 224 e 225.

8 Recomendo a leitura de: COELHO, Wagner Antonio. CONTEINER: aspectos histdricos e juridicos. Itajai: Editora Univali,
2012.

8 ARROYO, Ignacio. Curso de Derecho Maritimo, p. 225.

84 SILVA, José Afonso da. Meio Ambiente. In DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. 1.ed. 3. tir.Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.p.210. ( verbete Meio Ambiente; 2)
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ANTUNES®, sdo: principio da dignidade da pessoa humana; principio do desenvolvimento;
principio democratico; principio da precaugdo (prudéncia ou cautela); principio da

prevencao; principio do equilibrio; principio do limite; principio da responsabilidade.

A indagagao principal com a qual se deve encerrar o presente ensaio é: as duas
regras, explicitamente referentes ao Meio Ambiente e que se encontram insculpidas no
discurso nuclear do Direito Portuario Brasileiro, sdo suficientes para atender aos requisitos e

exigibilidades da filosofia, da ética e do direito ambiental?
Em decorréncia desta divida matriz, seguem-se duas duvidas seqlienciais.

A primeira duvida sequiencial: referir-se ao “cumprimento das normas de protegao ao
meio ambiente” e ao zelo e “ao respeito a0 meio ambiente”, competéncias atribuidas,
respectivamente ao Conselho de Autoridade Portuaria e a Administracdo do Porto, é o
bastante para garantir o acatamento e a respeitabilidade do direito/dever prescrito no artigo

225 da nossa Carta Maior®?

Segunda duvida seqiiencial: o legislador ter atribuido estas imensas responsabilidades
a dois elementos micro institucionais que sao entidades locais — dos e nos Portos- é fator
positivo numa analise de probabilidade da efetiva protegao e respeito ao Meio Ambiente

nos Portos brasileiros?

Entendo, salvo melhor juizo, que as duas regras constantes no discurso juridico
nuclear — a “ Lei dos Portos”, cuja natureza, vénia pela insisténcia, € a de ser uma lei
nacional e ndo somente federal- estabelecem conectividade em grau apenas suficiente

entre o Direito Portuario Brasileiro e o Meio Ambiente.

Serd de bom alvitre, na préxima emenda a Lei Nacional dos Portos Brasileiros, cuidar
melhor do tema Meio Ambiente, aproveitando o legislador a mesma ocasido para trazer ao
ambito juridico do discurso nuclear do Direito Portudrio Brasileiro, o disciplinamento

apropriado de elementos macro institucionais, especialmente da ANTAQ.

& vVide ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. p. 23 a 44

86
Conforme (0] texto constante em:

<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_29.03.2012/art_225 .shtm> -acesso em 03 de junho
de 2012
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AGUAS NA AMAZONIA E DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL*

Fernando Antonio de Carvalho Dantas’

Solange Teles da Silva’

INTRODUCAO

A Bacia Hidrografica do Amazonas, a mais extensa rede hidrografica do globo terrestre,
conta com 25.000 km de rios navegaveis, em cerca de 6.900.000 km2, dos quais

aproximadamente 3.800.000 kmZ2 est3o no Brasil®, estendendo-se dos Andes até o delta no
Oceano Atlantico.> Esta bacia se estende sobre vérios paises da América do Sul: Brasil (63%),
Peru (17%), Bolivia (11%), Colombia (5,8%), Equador (2,2%), Venezuela (0,7%) e Guiana
(0,2%)° e n3o é, portanto, apenas brasileira’, mas se trata de uma bacia hidrografica
continental. Uma reflexdo sobre a questao das aguas na Amazdnia conduz assim a uma
analise da pluralidade de espacos normativos e da diversidade cultural na regido dos
diversos modos de ser, usar e estar onde as dguas, a natureza e os seres humanos
comandam a vida. O sistema hidrografico do Amazonas com seus golfos, rios, paranas, lagos,

furos e igarapés, como destaca Tocantins®, tem um cardter eminentemente social e, sob o

! Texto publicado na Revista NEJ - Eletrbnica, Vol. 17 - n. 1 - p. 39-47 / jan-abr 2012

? professor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC-PR). Professor da
Faculdade Metropolitana de Manaus (FAMETRO). Pesquisador do Centro de Estudos Sociais América Latina (CES-AL). E-
mail: facdantas@hotmail.com.

® Professora do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM). Professora do Programa de Pds-Graduagdo da em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas
(UEA). Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq.

* IBGE. 2007. IBGE participa do mapeamento da verdadeira nascente do Rio Amazonas 15 de junho de 2007.
Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/ noticia_impressao. php?id_noticia=908. Acesso em:
27.02.20009.

> EVA, H. D.; HUBER, O. (Ed.). Proposta para definigdo dos limites geograficos da Amazonia — Sintese dos resultados de um
seminario de consulta a peritos organizado pela Comissdo Europeia em colaboragdo com a Organizagdo do Tratado de
Cooperagdo Amazonica — CCP ISpra 7-8 de junho de 2005. European Commission, OTCA.

® BRASIL. ANA — Agéncia Nacional de Aguas (2009). Pagina oficial: http://www.ana.gov.br. Acesso em: 20 de fevereiro de
2009.

” N3o ha que se confundir a bacia hidrografi ca do Amazonas (bacia hidrografi ca internacional) com a Regido Hidrografi ca
Amazonica, que é constituida pela bacia hidrografi ca do Rio Amazonas, situada no territério brasileiro, pelas bacias
hidrografi cas dos rios existentes na llha de Marajd, além das bacias hidrografi cas dos rios situados no Estado do Amap3,
que desaguam no Atlantico Norte, perfazendo um total de 3.870.000 km?, de acordo a Divisdo Hidrografi ca Nacional
(Resolugdo do Conselho Nacional de Recursos Hidricos - CNRH n° 32, de 15 de outubro de 2000).

8 TOCANTINS, Leandro. O rio comanda a vida. Manaus: Valer, 2000.
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aspecto da dinamica da geografia e das manifestacbes de vida dos seres humanos, os

destinos ficam entregues aos caminhos que andam.

Assim, uma analise da dinamica das normas juridicas sobre apropriagdao e gestao das
aguas e dos recursos naturais internacionais e daquelas dos paises pelos quais se estende a
bacia hidrografica do Amazonas deve considerar o desafio da regulagdo juridica em matéria
do ciclo hidrolégico das aguas e da intrinseca relagdo aguas, socio e biodiversidade. Tal qual
relata o poeta Thiago de Mello, o regime das aguas corresponde a um elemento no calculo
da vida do homem, determinando os ciclos econémicos: grandes vazantes, fartas colheitas
(tempo de grandes pescarias e de bom plantar), grandes cheias, duras calamidades e

amargas misérias (o peixe deixa o rio, as plantacdes s3o destruidas).’

Do estatuto juridico do Rio Amazonas e seus afluentes, que formam a bacia
hidrografica do Amazonas, passado pelos principios que norteiam a gestao e a preservacao das
aguas na Amazonia, serd destacado o papel do Tratado de Cooperacdo AmazOnica na gestdo
dos recursos naturais compartilhados. Alids, esse conceito de recursos naturais
compartilhados foi introduzido no direito internacional com a Carta dos direitos e dos
deveres econdmicos dos Estados, e preconizou, por um lado, o dever de cooperar em matéria
de exploracdo dos recursos naturais compartilhados entre dois ou mais Estados (art. 39) e;
por outro lado, afirmou o principio da soberania permanente dos Estados sobre os recursos
naturais que se encontram em seu territério, conforme se depreende do estipulado no art. 22

(Resolugdo n. 3.281 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, 1974).

Em uma segunda etapa, serao evidenciados os desafios da protecdo e da gestdo dos
recursos migratérios, destacando-se a necessidade de adog¢do de normas para gestao dos
recursos pesqueiros compartilhados, bem como a implementagdo de normas que assegurem
a protecdo do habitat de tais espécies. Complementando esse estudo, o uso dos recursos
bioldgicos transfronteirigos sera objeto de nossa andlise a luz dos dispositivos da Convengao

da Diversidade Bioldgica.

° MELLO, Thiago de. Amazonas: Patria das Aguas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.
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1. DA NASCENTE A FOZ: O RIO AMAZONAS E OS SEUS AFLUENTES

A Bacia Hidrografica do Amazonas estende-se para além das fronteiras do Estado
brasileiro e constitui uma bacia hidrografica internacional, formada por um eixo fluvial de
primeira ordem, o Rio Amazonas e as bacias hidrograficas individuais que afluem para esse rio
principal. Como um fio de agua nos Andes peruanos, nasce o Rio Amazonas a cerca de 5.500
metros de altitude em um ponto proximo do Nevado Mismi. Dos picos andinos, descendo
pelo planalto, ele segue seu percurso com o nome de Lloqueta, Ene, Tambo, Apurimac, até se
tornar um rio caudaloso, o Ucayali. Suas aguas se infiltram e espraiam-se pelas planicies
tomadas pela Floresta Amazobnica, tornando-se cada vez mais caudaloso. Ele entra, entdo, no
Brasil, com o nome de Rio Solimdes, se estendendo por mais 1.700 quilometros, até o
encontro de suas dguas barrentas com as dguas escuras do Rio Negro, formando o Rio
Amazonas até a sua foz no Oceano Atlantico. As bacias hidrograficas individuais que afluem

para este eixo fluvial principal sdo formadas por trés grupos de afluentes principais:

(...) os afluentes setentrionais, que drenam as partes sul e sudoeste do escudo da Guiana ou
Guiana Shield (ex:, os rios Jari, Parl, Trombetas e Jatapu e parte do Negro); - os afluentes
ocidentais que drenam as vertentes e contrafortes do lado leste da Cordilheira dos Andes
(ex:, os rios Caqueta, Putumayo, Napo, Maraiodn, Ucayali, Jurud e Purus e parte do rio
Madeira); - os afluentes meridionais que drenam as vertentes do lado norte do Guaporé ou
escudo brasileiro (ex:, os rios Tapajés e Xingu).10

A nogdo de rio internacional, rios navegaveis que atravessam ou separam os territorios
de dois ou mais Estados evoluiu em direcdo do reconhecimento da noc¢do de curso de agua
internacional e de bacia hidrogrdfica internacional, sem, todavia, existirr nem na teoria,

nem na pratica, um consenso em relagdo ao alcance de tais expressdes.

As “Regras de Helsinque” referentes a utilizacdo das aguas dos rios internacionais,
adotadas em 1966 pela Associagdao de Direito Internacional na 522 Conferéncia de
Helsinque, constituiram um dos primeiros textos internacionais que tinham como objetivo
regulamentar a protecdo das dguas continentais. Seu papel foi fundamental na formulacao
da regra da utilizacdo equitativa e razoavel das aguas transfronteiricas, bem como para o
desenvolvimento de regras de prote¢ao das aguas continentais e dos recursos naturais

compartilhados.” De acordo com tais regras, a bacia de drenagem internacional definia-se

10 EVA, H.D.; HUBER, O. (Ed.). Proposta para defini¢do dos limites geograficos da Amazénia — Sintese dos resultados de um
seminario de consulta a peritos organizado pela Comissdo Europeia em colaboragdo com a Organizagdo do Tratado de
Cooperagdo Amazdnica — CCP ISpra 7-8 de junho de 2005. European Commission, OTCA.

1siLva, Solange Teles da (2008a). Protecdo Internacional das Aguas Continentais: a caminho de uma gestdo solidéria das
aguas. In: XVI CONPEDI, 2008, Belo Horizonte. Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI Tema: Pensar Globalmente:
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como “uma zona geografica que se estende entre dois ou varios Estados e é determinada
pelos limites da area de alimentacao do sistema das aguas, incluindo as dguas de superficie
e as aguas subterraneas, que escoem em uma embocadura comum”. Tais regras foram
revistas pela Associacdo de Direito internacional, que adotou, em 2004, as “Regras de Berlin”,
retomando a definicao de bacia de drenagem internacional e considerando que as mesmas
regras devem ser observadas para as aguas subterraneas. Ocorreu assim o reconhecimento
da integridade ecoldgica das aguas em suas trés dimensdes — bioldgica, quimica e fisica —,
ponto fundamental para a gestdo e para a protecdo das aguas na Amazonia, sem dissociar

destas igualmente as dimensdes das sociais e das econémicas.

A Convencdo das NacBes unidas sobre a Utilizacio dos Cursos de Agua
Internacionais para fins Distintos da Navegacdo, de 1997, ndo adotou nem o conceito

estreito de rio internacional, nem a definicio ampla de bacia hidrografia internacional®

, mas
estabeleceu que o curso de agua internacional é “um sistema de aguas de superficie e de aguas
subterraneas que constituem, pelo fato de suas relagdes fisicas, um conjunto unitario e chegam

»n13

normalmente a um ponto comum””, se parte deste curso de agua estiver situado em

diferentes Estados, como é o caso do Rio Amazonas.

Apesar desse texto ndo estar ainda em vigor, como também ndo ter sido ratificado por
nenhum dos Estados amazénicos", ele buscou codificar as normas em matéria de direitos dos
usos dos cursos d’agua internacionais. Ademais, a entrada em vigor desse texto ndo apenas
demonstraria que os Estados consideram a crise da agua como uma problematica global, mas
também reforgaria o papel do direito internacional em prol da cooperagdo internacional em
matéria de bacias hidrograficas compartilhadas e precisaria rever o papel do costume

internacional nessa matéria.”

Agir Localmente. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, V. 16. p. 957-973. Disponivel em
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/solange_teles_da_silva. pdf. Acesso em 27.02.2009.

12 MCCAFFREY, Stephen. “The contribution of the UN Convention on the law of the non-navigational uses of international
watercourses”, Int. J. Global Environmental Issues, Vol. 1, Nos. 3/4, 2001, pp. 250-263.

13 . . /. ~ . . ~ ~ . . ~ ~ .
Dois tipos de aquiferos estdo excluidos dessa defi nigdo: os que ndo sdo recarregdveis e aqueles que ndo estdo ligados a
um corpo de agua.

14 P . ~
Dentre os Estados amazOnicos, apenas a Venezuela assinou esse convengdo, aos 22 de setembro de 1997, sem, contudo,
ter realizado o depdsito do instrumento de ratifi cagdo dessa convengdo.

> Rieu-Clarke e Loures citam, por exemplo, a obrigagdo de notificar os Estados vizinhos em caso de medidas que possam
alterar a bacia hidrografi ca, indagando-se sobre qual seria entdo o nivel de da- nos potenciais a serem considerados, ou
ainda a forma que tal notifi cagdo deveria ter. RIEU-CLARKE, Alistair; LOURES, Flavia Rocha. Still not in Force: Should
States Support the 1997 UN Watercourses Convention? In: RECIEL 18 (2) 2009, pp. 185-197.
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Trata-se de uma convengao, quadro que pela primeira vez estabeleceu um regime
global como fundamento para os principios juridicos de governanca para os cursos d’agua
internacionais para fins distintos da navegagdo. Dentre esses principios destacam-se: a) a
utilizacdo e a participagdo equitativas e racionais, o que comporta ao mesmo tempo o direito
de utilizagdo das aguas e o dever de cooperar para sua protegdo e sua valorizagdo; b) a
obrigacao de ndo causar danos significativos, tomando as medidas apropriadas para tanto; c) a
obrigacdo geral de cooperar, fundada na igualdade soberana, integridade territorial e vantagem
mutua, bem como na boa fé para alcancar uma utilizacdo 6tima e a protecdo adequada do
curso de agua internacional, com a criagdo de mecanismos ou comissdes para facilitar a
cooperacdo; d) a troca regular de dados e informacdes, notadamente as de ordem
hidrologica, meteoroldgica, hidrogeoldgica, ecolégica sobre a qualidade das aguas; e) o
principio de igualdade entre todos os usos e assim a necessidade de discussao sobre
prioridade de um uso de agua sobre os demais. Essa convencdo ndo afastou a possibilidade
dos estados ribeirinhos celebrarem acordos bilaterais ou multilaterais para aplicar ou adaptar
as normas contidas na convenc¢ao, bem como previu a possibilidade de compatibilizar acordos

anteriormente celebrados com os dispositivos da convengao.

Nesse sentido, importante destacar o Tratado de Cooperacdo AmazlOnica (TCA)
assinado em 03.07.1978, pelas republicas de Bolivia, Brasil, Colombia, Equador, Guiana,
Peru, Suriname e Venezuela, com o objetivo de promover o desenvolvimento harmoénico dos
respectivos territérios amazonicos. O TCA entrou em vigor em 02.08.1980 e seu campo de
aplicacdo abrange os territdrios das Partes Contratantes na Bacia Amazdnica, como, também,
“qualquer territério de uma Parte Contratante que, pelas suas caracteristicas geograficas,

ecolégicas ou econdmicas, se considere estreitamente vinculado a mesma” (art. Il).

A nocdo de bacia amazOnica abrange ndo apenas a bacia hidrografica
internacional, mas igualmente as eco-regides que exercem uma forte influéncia na regiao de
planicie da Amazonia e a extensdo historicamente conhecida dos tipos de floresta da
Amazobnia. Todavia o TCA, tendo sua génese associada a necessidade por parte dos paises
amazonicos de uma resposta as idéias de internacionalizacdo da AmazoOnia, afrmou em

primeiro lugar a soberania nacional sobre os recursos naturais nos respectivos paises dos
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Estados partes. A afrmacdo da soberania precedeu assim o reconhecimento da necessidade

de uma cooperacio regional e um tratamento especifico para as questdes amazonicas."™

Trés artigos do tratado referem-se especificamente as aguas, aos rios amazonicos, aos
recursos hidricos e salientam, particularmente, a funcdo que as aguas do Amazonas e dos
demais rios amazdnicos internacionais exercem na comunicagdo entre os paises signatarios
e preconizam a mais ampla liberdade de navegacao comercial nesses cursos d’agua, na base
da reciprocidade (art. Ill), incentivando a realizagdo de agbes nacionais, bilaterais ou

multilaterais para o melhoramento e a habilitacdo dessas vias navegaveis (art. VI).

A navegacdo, alias, corresponde ao primeiro uso regulado dos rios internacionais, com
a funcdo de permitir o transporte de mercadorias e riquezas no interior dos continentes.”
Por outro lado, a utilizacdo racional dos recursos hidricos, levando-se em consideracdo o papel
que os rios amazonicos desempenham no processo de desenvolvimento econdmico social da
regido, € um dos objetivos assinalados no TCA e, para tanto, as Partes Contratantes se
comprometem a realizar esforcos com vistas a alcancar tal objetivo (art. V). E claro que tanto
em termos de navegacdo como da utilizacdo racional dos recursos hidricos a construcdo de
uma governanga em matéria de aguas dependerda da concretizagdo do conceito de
desenvolvimento sustentavel, considerando-se as varidveis econOmica, ecoldgica, social,

cultural e territorial.”

Para fortalecer a estrutura institucional do TCA, foi adotado em Caracas, no dia
14.12.1998, o Protocolo de Emenda ao Tratado de Cooperagdo AmazOnica, que entrou em
vigor em 02.08.2002. Criou-se a Organiza¢do do Tratado de Cooperagdo Amazonica (OTCA),
dotada de personalidade juridica, sendo competente para celebrar acordos com as Partes
Contratantes, com Estados ndao-Membros e com outras organizagdes internacionais. Instalada
em 2002, com sede permanente em Brasilia, a OTCA é um organismo com mandato especifico
dos oito paises da Amazobnia para defender os recursos naturais da regido e assim definir

estratégias de gestdo e protecdo das aguas dessa bacia.

S siLvA, Solange Teles da (2008b). Tratado de Cooperagdo Amazonica: estratégia regional de gestdo dos recursos naturais.
In: Revista de Direito Ambiental n. 52, out/dez. 2008.

17 , . .z . ~
Observe-se que o tratado concluido entre o Brasil e o Peru, ja em 1851, proclamava a liberdade de navegagdo na rede fl
uvial amazonica. Por sua vez, a Convengdo de Barcelona sobre o regime das vias navegaveis, datada de 1921, reconheceu
universalmente o principio da liberdade de navegagao.

18 SACHS, Ignacy. Estratégias de transi¢do para o século XXI. In: Cadernos de desenvolvimento e meio ambiente n. 1/1994,
1994, pp. 47-62.
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Nesse sentido, deve-se considerar a peculiaridade desses caminhos que andam nos
dizeres de Tocantins, relativizando os tempos de seca e de cheia como tempos que trazem
fortuna ou desgraga — nas cheias, a navega¢dao pode por um lado alcangar localidades
longinquas, mas também pode provocar inunda¢Ges ameacando a vida das populagdes; nas
secas, pode provocar falta d’agua, falta de oxigenacdo nos rios e mortes dos peixes, mas
também pode propiciar a fartura em termos de pesca.” Cabe assim a OTCA promover
consensos e solucdes adaptadas aos problemas socioambientais compartilhados, ainda que

diante de situagOes heterogéneas.

Isso requer, portanto, que as aguas da Bacia Hidrogrdfica do Amazonas sejam
gerenciadas considerando-se os diversos fatores e atores envolvidos, notadamente as
complexidades geogrdficas e geopoliticas, as populacbes amazonicas e os novos atores e os
sujeitos coletivos, que reivindicam um papel chave na redefinicdo de politicas publicas para a
regido. Assim, a afrmacdo do respeito aos usos e aos costumes em matéria de aguas das
populagdes tradicionais e dos povos indigenas, com democracia e exercicio de cidadania®,
coloca-se como um dos pilares para a construcdo da sustentabilidade em matéria de aguas na

regido, bem como a afirmacéo do direito fundamental a agua.”

2. AS MIGRACOES BIOLOGICAS

Dentre as migragcGes bioldgicas nas aguas da bacia hidrografica do Amazonas
destacam-se as dos grandes bagres, principalmente a dourada e a piramutaba, cujos estoques
sdo economicamente importantes para o Brasil, a Coldmbia e o Peru, além da Bolivia e do
Equador. Ao longo de sua vida, os bagres migradores percorrem os principais rios de agua
branca da bacia amazbnica, ultrapassando tanto as fronteiras estaduais como as

internacionais.”” O atual conhecimento das migracdes dessa espécie sugere que eles migram

19 TOCANTINS, Leandro. O rio comanda a vida. Manaus: Valer, 2000.

219 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A “cidadania ativa” como novo conceito para reger as relagdes dialdgicas

entre as sociedades indigenas e o Estado Multicultural Brasileiro. HILEIA — Revista de Direito Ambiental da Amazénia.
Manaus, Universidade do Estado do Amazonas, Ano 2, n2. 2, 2004.

2L sILva, Solange Teles da (2008c). Direitos dos Povos Indigenas e Direitos & Agua na América Latina: da Protegdo
Internacional. In: COSTA, José Augusto Fontoura; COLACO, Thais (Org.). Pueblos Indigenas, Desarrollo y Participacion
Democratica. Florianodpolis: Boiteux, 2008, p. 45-59.

22 VIEIRA, Elizabeth. Legislacdo e Plano de Manejo para a Pesca de Bagres na Bacia Amazonica. In: Fabré, Nidia Noemi &
Barthem, Ronaldo Borges (Orgs). O manejo da pesca dos grandes bagres migradores: piramutaba e dourada no eixo
Solim&es-Amazonas. Manaus: Ibama, Pro-Varzea, 2005, pp. 69-74.
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desde o Brasil, ao longo do Rio Amazonas — area de criacdo — até o Alto Solimdes, em
territério brasileiro, colombiano e peruano — drea de desova.” Se é possivel identificar
acordos informais para o periodo de defeso de certas espécies, como o pirarucu na regiao de
fronteira com Brasil, Coldbmbia e Peru, ou ainda nessa mesma regido a organizacdo de
pescadores “que regulam o numero de embarcacdes por zona de pesca, comprimento de
malhas das redes e turnos de pesca em dreas compartilhadas”, hd a necessidade de adoc3o
de normas juridicas nos paises amazOnicos para manejo dos recursos pesqueiros
compartilhados, bem como alocacdo de meios financeiros e humanos para o controle da

atividade pesqueira.

Assim, os dispositivos do Tratado de Cooperacdo Amazlnica estabelecem a
preservacao das espécies na regido por meio da promoc¢do da “pesquisa cientifica e o
intercambio de informagdes e de pessoal técnico entre as entidades competentes dos
respectivos paises, a fim de ampliar os conhecimentos sobre os recursos (...) da fauna de
seus territorios amazdnicos, as quais serdo matéria de um relatério anual apresentado por
cada pais” (art. VII). Ademais, a Comissdo de Pesca Continental para a América Latina, em sua
X Reunido — Panama3, 7-9 de setembro de 2005 — recomendou: a) o reconhecimento pelos
governos da America Latina do valor social, econdmico e ambiental das pescas continentais,
assegurando a elaboragdo e a recopilagao dos dados quantitativos necessarios para avaliar o
papel destas pescas no desenvolvimento social e combate da pobreza; b) o fortalecimento das
capacidades institucionais e locais (comunitarias) para o manejo ecossistémico das pescas,
incluindo a reparti¢do equitativa dos recursos e melhorias sociais; c) o fortalecimento da
cooperacdo entre paises para 0 manejo e o uso sustentdvel de bacias compartilhadas,
considerando- se os principios e as normas do Cédigo de Conduta para a Pesca Responsavel; d)
o desenvolvimento de avaliagBes integradas para a otimizacdo da pesca recreativa em
bacias compartilhadas; e) a melhoria na coleta de informagdo e de desenvolvimento de
ferramentas para facilitar o manejo das bases de dados; f) a criacdo de areas de conservacao

biolégica em bacias compartilhadas.

2 RU FFINO, Mauro Luis et alii. Perspectivas do Manejo dos Bagres Migradores na Amazonia In: Recursos pesqueiros do
Médio Amazonas: Biologia e estatistica pesqueira. Colegdo meio ambiente. Série Estudos Pesca. 22. Brasilia: Edi¢Ges
IBAMA, 2000, pp. 141-152.

* VIEIRA, Elizabeth. Op. cit, p. 71.
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Além disso, projetos de infraestrutura, atividades potencialmente ou efetivamente
poluentes que coloquem em risco os recursos migratdrios devem ser submetidas a estudos
prévios de impacto ambiental que tornem possivel a informagao e a consulta dos paises e
das populacdes que possam vir a ser impactados pelo desenvolvimento de tal atividade,
bem como contemplem alternativas ao desenvolvimento de tais atividades. E possivel
citar o “Complexo Madeira” como um conjunto de obras de infraestrutura envolvendo
quatro barramentos formando um complexo de quatro usinas hidrelétricas e uma malha
hidroviaria de 4.200 km navegaveis, no ambito de um futuro programa de integracdo de
infraestrutura e energia de transportes entre Brasil, Bolivia e Peru, além da linha de
transmissdo associada ao trecho.” Apesar dos impactos transfronteiricos negativos, foi
expedida a licenca ambiental prévia para o “Complexo Madeira”, com 33 condicionantes
impostas pelo IBAMA, sendo que em sua maioria elas versam sobre as trés questdes que
anteriormente embasaram a negacdo da mesma licenga — questbes relacionadas a
sedimentacdo; questdes que indicam a possibilidade de contaminagdo por mercurio; e

guestdes sobre os efeitos das usinas sobre ictiofauna da regiao.

3. 0 USO DOS RECURSOS BIOLOGICOS TRANSFRONTEIRICOS

A natureza, o espaco e as acdes humanas sobre este constituem objetos de proficuos e
densos estudos no ambito das ciéncias, especialmente das naturais, das humanas e sociais.
Assim, a regulacdo desses espacos e das relagdes humanas que os transformam s3o objetos

de estudos, reflexdes e normatizagdes juridicas, aqui centradas no campo do direito.

Nesse sentido, para compreender as possibilidades de uso sustentavel dos recursos
hidricos (ou das 4dguas) da Amazénia, é preciso partir do paradigma da complexidade, pois
somente assim a AmazOnia podera ser desvelada em suas realidades, relagcGes, processos e
interesses que nela convergem. Como observa Oliveira, a Amazbnia de “multiplas

7”26

sociedades e espacialidades é lugar, j3 na perspectiva de Santos, da “ecologia de

> D’ALMEIDA, Bruna Gongalves. Praticas juridicas de Pescadores e extrativistas da varzea amazonica e grandes projetos
governamentais: confl itos sdcio-ambientais na comunidade de Sdo Carlos, em Rondbnia e o Complexo Madeira.
Dissertacdao de Mestrado, Programa de Pés-Graduagao em Direito Ambiental UEA, 2008.

% OLIVEIRA, José Aldemir. Amazonas: sociedades diversas, espacialidades mdltiplas. Hiléia: Revista de Direito Ambiental da
Amazoénia. ano. 2, n.2 2. Manaus: Edicdes Governo do Estado do Amazonas/ Secretaria de Estado da
Cultura/Universidade do Estado do Amazonas, 2004.
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saberes”’

, portanto de “dimensGes humanas da natureza e da biodiversidade”, como
salienta Becker”. Isto equivale a dizer que as riquezas amazdnicas s3o, a0 mesmo tempo —
porque imprescindivelmente inter-relacionadas —, naturais e humanas. Por isso, ao longo da
histéria, a Amazonia sempre foi palco de paradoxais e, na maioria das vezes, equivocadas
visOes, conceituacdes, processos, lutas e disputas pelo, aqui muito certo, controle e pela

apropriacao dessas riquezas.

E neste Ultimo sentido, no campo do controle e da apropriacdo das riquezas, dentre
as quais aquelas que se encontram em suas aguas ou que com elas interagem, que as
preocupacdes sobre a Amazbnia tomam o carater politico. Isso conduz a considerar a
totalidade bioldgica que o espaco amazonico configura e, portanto, formal e juridicamente,
sujeito a diferentes incidéncias normativas, tanto no plano interno dos estados nacionais

como no ambito externo da comunidade internacional de estados soberanos.

Nesse ambiente dos espacos liquidos amazbnicos, o estabelecimento de fronteiras
fisicas para o uso dos recursos bioldgicos transfronteirigos encontra o primeiro obstaculo
material na prépria natureza da Amazonia, em que a 4gua predomina, domina e determina o
universo de relagdes sociais e politicas, como afirma Leandro Tocantins em toda a sua obra.
Em primeiro lugar, porque as fronteiras amaz6nicas envolvem tanto aquelas relacionadas as
diferentes espacialidades estatais como as dos povos indigenas e das populacdes
tradicionais; em segundo, porque os diferentes modos de relagdo com as aguas implicam
diferentes formas e naturezas de regulacdo que vao dos modos positivos formais aos modos
consuetudinarios miticos. Em ambos 0s casos, com extensa protegao juridica e legislagao

referencial.

No campo juridico, o uso dos recursos bioldgicos transfronteiricos é regulado pela
Convencdo da Diversidade Bioldgica (CDB), adotada pelo Brasil e promulgada por meio do
Decreto n. 2.519, de 16 de margo de 1998. A CDB, no plano hierarquico das normas, configura
tratado internacional, que objetiva promover a conservacdo da diversidade bioldgica, a

utilizagao sustentavel dos seus componentes e a repartigao justa e equitativa dos beneficios

z SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula G.; NUNES, Jodo Arriscado. Conhecimento e transformacdo social:
por uma ecologia de saberes. Hiléia: Revista de Direito Ambiental da Amazénia. ano. 4, n.26. Manaus: Edigdes Governo
do Estado do Amazonas/Secretaria de Estado da Cultura/Universidade do Estado do Amazonas, 2006.

8 BECKER, Bertha K. (Org.). Dimens6es humanas da biodiversidade. Petrdpolis: Vozes, 2006.

75



derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, estabelecendo principios, normas e ambitos

de jurisdicao.

Neste sentido, o principio da cooperagdao configura-se como basilar entre as partes
signatarias da Convencdo, tendo em vista a complexidade de situa¢Oes fisicas que
extrapolam os ambitos de jurisdicdo de um determinado estado nacional, como é o caso da

AmazoOnia e seus bens ambientais, especialmente, neste caso particular, as aguas.

Entre os diferentes modos da protegao, afigura-se a necessidade de estabelecimento de
medidas gerais para a conservacao e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade, inclusive da
biodiversidade aquatica, estabelecida no art. 62, assim como regras especificas sobre essa
utilizacdo no que concerne aos componentes da diversidade bioldgica e ao seu acesso, em

conformidade com o art. 10 e seguintes dessa Convencgao.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, ficou evidente que as aguas da Bacia Hidrografica do
Amazonas devem ser gerenciadas, considerando-se os diversos fatores e atores envolvidos,
notadamente as complexidades geograficas e geopoliticas, as populagdes amazdnicas e os
novos atores e sujeitos coletivos, que reivindicam um papel chave na redefinicdo de politicas

publicas para a regiao.

Assim, a afrmacdo do respeito aos usos e aos costumes em matéria de aguas das
populacdes tradicionais e dos povos indigenas, com democracia e exercicio de cidadania,
coloca-se como um dos pilares para a construgao da sustentabilidade em matéria de aguas

na regidao, bem como a afrmacdo do direito fundamental a agua.

Necessariamente, a protecdo e a preservacao das dguas na Amazbnia demandam,
portanto, uma visdo da Bacia Hidrografica do Amazonas em toda a sua extensdo, bem como
da intrinseca relagdao do ciclo hidroldgico das aguas, florestas, sécio e biodiversidade, no
respeito as diferentes visdes da dgua e dos modos de viver e (o)usar, na proposicao criativa

e densa de Armando Dias Mendes.”

2 MENDES, Armando Dias. Amazénia. Modos de (o)usar. Manaus: Valer, 2001.
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Desta forma, a governanga das aguas deve pautar-se na participacao dos atores
envolvidos no manejo dessas aguas, respeitando-se as diversidades culturais, quer dizer, as
identidades coletivas®™, em um processo de escolhas que permitam a satisfacdo de suas

necessidades em face do potencial ecolégico das dguas e dos seus recursos bioldgicos.
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20 ANOS DE SUSTENTABILIDADE: REFLEXOES SOBRE AVANGOS E DESAFIOS

Maria Claudia da Silva Antunes de Souza’

INTRODUCAO

As tragédias ambientais demonstram que o direito, em especial o Direito Ambiental,
estd ainda por dar respostas seguras e confidveis ao dano ambiental. Estas dificuldades
evidenciam a complexidade do assunto e a necessidade de mudangas — principalmente o
desapego a percepcao individualista do direito, passando-se a enxergar com a 6tica de um

todo, do coletivo.

E fundamental o trabalho de conscientizacdo e sensibilizacdo no sentido de n3o
serem mais admitidas nem toleradas, como exigéncia da sociedade contemporanea e até
mesmo da Sustentabilidade da economia capitalista globalizada, a formacdo de novos

passivos ambientais.

E importante remarcar que a finalidade precipua da protecdo ambiental é a
prevencao, principalmente mediante a incorporacdo das praticas de gestdo e planejamento
ambientais, atreladas a politicas, planos, programas e projetos de atividades concebidos e
implementados sob a perspectiva do tripé da Sustentabilidade (economica, ecoldgico-

ambiental e social).

No momento atual, a Sociedade Mundial esta carente de um “upgrade” civilizatdrio.
As Ultimas geragdes sdao devedoras de um efetivo avango do que se poderia chamar de um
mundo solidario e humanizado. No que pese a modernidade ter caracterizado um
significativo avango (apesar de baseada no individualismo), o mundo atual é complexo

demais para seus obsoletos paradigmas teéricos’.

! Doutora pela Universidade de Alicante —Espanha. Mestre em "Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad" pela Universidade
de Alicante — Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Graduada em Direito pela
Universidade do Vale do Itajai e Professora da Universidade do Vale do Itajai, na Graduagdo e Pds- Graduagdo. Tem
experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Civil e Ambiental, atuando principalmente nos seguintes temas:
Conflitos Juridico Ambientais, Responsabilidade Civil em Danos Ambientais e Sustentabilidade.

2 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, Gabriel Real. A crise financeira mundial, o Estado e a democracia econdmica. Revista de
Direito: Argumentum — Processo e Desenvolvimento Econdmico Sustentavel, Universidade de Marilia, Sdo Paulo, v. 10,
2009. Disponivel em: <http://www.unimar.br/publicacoes/2010/argumentum_10.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2011.
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O assunto em pauta é a Sustentabilidade, que esta provocando uma reflexdo nos
antigos modelos, trazendo uma visdo diferenciada nas relacdes econOGmicas, sociais e
ecoldgicas. Comecou-se a ver a necessidade de equilibrio nestas trés dimensdes, para se
alcancar o verdadeiro desenvolvimento sustentavel. E um processo de transformacdo entre

as relacées humanas com o meio ambiente.

Adotada no ambito da Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992 (ECO 92), a Sustentabilidade
representa uma reviravolta na maneira de se compreender e pensar ecologia, economia e
sociedade. A partir da Sustentabilidade, a dicotomia entre sistema econdémico e meio
ambiente é transmutada em uma relagdo de equilibrio e harmonia, com vistas a melhoria da

vida social do homem.

A implementacdo dessa concepc¢ao sustentavel, contudo, é um problema com que
ainda se debate a sociedade mundial. As dificuldades de superacdo dos modelos de
producdo e consumo do sistema capitalista obstaculizam o desenvolvimento da dimensao
ecoldgica e da dimensdo social da Sustentabilidade. A atual crise da economia, iniciada com
a quebra dos bancos norte-americanos em 2008, agrava ainda mais essa situagdao. Os
Estados que compdem a comunidade internacional concentram hoje seus esforgos nas
medidas de estabilizagdo do mercado, ignorando os problemas sociais e ambientais que, em

si, também constituem crises mundiais tdo ou até mais graves do que a crise econémica.

E nesse cendrio que, 20 anos depois da ECO 92, se realiza mais uma Conferéncia das
Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento — a Rio+20. E um momento impar
de reflexdo sobre o que se alcangou nesses ultimos 20 anos. Apesar da ja citada crise
econdmica, os avangos tecnoldgicos e produtivos sdo inquestionaveis. E inquietante, porém,
os limitados passos que foram dados na direcdo da protecdo ambiental e da resolucdo dos
mais graves problemas sociais, como a grande miséria, a fome e a desigualdade abismal

entre ricos e pobres.

Nesse mister, aborda-se a questdao da Sustentabilidade, objetivando-se tragar um
guadro critico da situacdo em que se encontra seu processo de implementacdo 20 anos apas
a realizagdo da ECO 92, desenhando-se, dessa maneira, o plano de fundo em que se realiza a

Rio+20.
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1. SUSTENTABILIDADE: GARANTA HOJE SEM DESCUIDAR DO AMANHA

Nos ultimos anos, a sociedade vem despertando para os problemas ambientais, o que
faz repensar alguns valores, mitos e atitudes. Todavia, ndo basta ficar no plano das ideias.

Deve-se agir, colocar em pratica o que os cientistas ha muito tempo estdo alertando.

Compatibilizar meio ambiente com desenvolvimento significa considerar os
problemas ambientais dentro de um processo continuo de planejamento, atendendo-se
adequadamente as exigéncias de ambos e observando-se as suas inter-relagdes particulares
em cada contexto sociocultural, politico, econémico e ecolégico, dentro de uma dimensao

tempo/espaco’.

E um trabalho 4rduo, que necessita de uma politica ambiental aberta para o
desenvolvimento sustentavel, com instrumentos eficientes para propiciar uma gestdo
racional dos recursos naturais, com avangos cientificos e tecnoldgicos que ampliem a
capacidade de utilizar, recuperar e conservar esses recursos, bem como com novos
conceitos de necessidades humanas para aliviar as pressdes da sociedade sobre as reservas

naturais.

A garantia plena do acesso a uma ordem juridica justa em matéria ambiental e,
principalmente, a sua efetividade social dependem fundamentalmente da aplicacdo e
criagdo do Direito Ambiental Sustentdvel por intermédio de um Poder Estatal independente
e imparcial. Este Poder deve atuar como o guardido dos direitos fundamentais e dos
interesses mais nobres da sociedade, incluindo o ambiente sadio e ecologicamente

equilibrado.

Esta preocupacdo traz um fortalecimento para a Teoria da Sustentabilidade, em
especial a esperanga do retardamento da sobrevivéncia do homem na Terra. A degradagao
do meio ambiente, atualmente, ocorre de forma acelerada, o que traz divergéncias de
posicionamentos: para alguns a prioridade é o desenvolvimento econémico enquanto, para
outros, a preservacdo ambiental é ordem do dia. Registra-se que had um terceiro
posicionamento, que une os interesses econdmicos e a preservagao do meio ambiente,

através de um planejamento sustentavel.

3 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia. 6 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 65.
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A protecdo do meio ambiente é um dos assuntos mais discutidos nos muitos anos.
Atualmente, ndo é mais um desafio exclusivo para a Ciéncia Juridica a criacdo e a
sistematizacdo de normas protetivas do ambiente, pois o caminho mais complexo e
relevante a ser trilhado é o conjunto intersistémico’ de relagdes que o ambiente gera com
outros bens e valores, em especial nas perspectivas sociais, econdmicas, culturais e

tecnolédgicas.

Nos ultimos tempos, ndo é suficiente desenvolver teorias juridicas sofisticadas em
relacdo a temas e institutos setoriais que protejam o complexo fenébmeno da convivéncia
humana. Com o cenario transnacional surge a necessidade da emergéncia e da consolidagao
de um novo paradigma do Direito, que deve ser mais util e eficiente ao suprir as exigéncias

da humanidade no atual contexto.

z

E nesse cenario que emerge a Teoria da Sustentabilidade, para ser aplicada e

reconhecida na atual ordem juridica altamente complexa e transnacional.

Todavia, adverte Gabriel Real Ferrer’ em seu artigo sobre “El derecho ambiental y el

derecho de la sostenibilidad”:

La sostenibilidad se encuentra mas bien relacionada con los Objetivos del Milenio, que son la
guia de accidn de la humanidad. El objetivo de lo ambiental es asegurar las condiciones que
hacen posible la vida humana en el planeta. En cambio, los otros dos aspectos de la
sostenibilidad, los sociales que tienen que ver con la inclusidn, con evitar la marginalidad, con
incorporar nuevos modelos del gobernanza, etcétera, y los aspectos econdmicos, que tienen
que ver con el crecimiento y la distribucidon de la riqueza. Tienen que ver con dignificar la vida.
La sostenibilidad nos dice que no basta con asegurar la subsistencia, sino que la condicién
humana exige asegurar unas las condiciones dignas de vida.

Assim, ndo resta duvida que a Sustentabilidade esta diretamente relacionada com os
objetivos de desenvolvimento do Milénio®. E a propria humanidade conduzird este processo,
no qual, para que se assegure um ambiente ecologicamente sauddavel, tornando a vida

humana possivel na Terra, se faz necessario, incluir também os aspectos social e econémico.

4 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, UNISINOS, Porto Alegre, v. 3, 2011. p. 75-83.

> FERRER, Gabriel Real. EI derecho ambiental y el derecho de la sostenibilidad. In: PNUMA. Programa regional de
capacitacion en derecho y politicas ambientales. [S.L], [20087?]. Disponivel em:
<http://www.pnuma.org/deramb/documentos>. Acesso em: 23 jun. 2011.

® Instrumento de planejamento para a construgdo de sociedades sustentaveis, em diferentes bases geograficas, que concilia
métodos de prote¢do ambiental, justiga social e eficiéncia econdmica. Para acompanhar a implementagdo da Agenda, a
ONU criou a Comissdo de Desenvolvimento Sustentdvel, responsavel também pelo acompanhamento dos projetos
associados a Declaragdo do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, que estabeleceu 27 principios legais ndo
vinculantes sobre prote¢do ambiental e desenvolvimento sustentavel.
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O social estd relacionado com a inclusdo dos excluidos, evitando assim a marginalizacdo. O

econdmico tem a ver com o crescimento populacional e a distribuicdo da riqueza.

2. A DIMENSAO AMBIENTAL DA SUSTENTABILIDADE E A NECESSARIA MUDANCA DE
MENTALIDADE

Na génese da construcdo juridica da Sustentabilidade estad a ideia de um modelo de
desenvolvimento escolhido e reforcado para o mundo’, o qual objetiva compatibilizar a
protecdo do ambiente com o desenvolvimento econdmico e social. Tal modelo, apesar de
ser o mais adequado para o desenvolvimento com Sustentabilidade, encontra oposicao em

setores da economia que preferem as antigas praticas do lucro a qualquer custo®.

O direito de Sustentabilidade é o pensamento mais adequado para solucionar os
problemas globais. E considerado como um conjunto emergente de transformagdo da
legislacdo ambiental, enfrentando as problematicas sociais e econdmicas na busca de uma

sociedade melhor, que consiga se manter no ambiente com qualidade de vida.

Infelizmente, a sociedade ndo despertou para o seu potencial. Ainda estd mais
preocupada com a maximizacao dos lucros do que com questdes éticas de distribuicdo,
preservacao e recuperacao do ambiente. Contudo, se faz necessario tomar uma atitude, ndo
apenas de acdes locais ou nacionais isoladas, mas de uma intensa mobilizacdo transnacional,
gue contribua com novas praticas de vida da humanidade. Necessita-se de novas estratégias
de governanca transnacional ambiental’ para que seja possivel a constru¢do de um
compromisso solidario e global em prol do ambiente para assegurar, inclusive de maneira

preventiva, a melhora continua das relagdes entre os seres humanos e a natureza.

7 Adotado na Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em
1992 (ECO 92) e preconizado pelo protocolo de Kyoto.

8 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.

° Sobre este tema v. BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Pensar globalmente y actuar localmente: el Estado
transnacional ambiental em Ulrich Bech. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, Espanha, v. 1, p. 51-59, 2008. Também
v. BODNAR, Zenildo; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; CRUZ, Paulo Marcio. O Estado transnacional ambiental em
Ulrich Beck e suas implicagdes com o Estado constitucional e a administragdo publica. Revista do IASP, n. 22, 2008.
Nestes trabalhos, os autores propdem-se a consolidagdo de um “Estado Transnacional” de protegdo do meio ambiente,
estruturado como uma grande teia de proteg¢do do planeta, regido por principios ecoldgicos e que assegure alternativas e
oportunidades democraticas mais inclusivas, participativas e emancipatdrias e tenha como preocupagdo garantir um
mundo melhor para as futuras geragGes.
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A crise ambiental se agrava através da insuficiéncia de planejamento e politicas
amplas e de longo prazo, pois as pessoas e os governantes que elaboram e executam
importantes politicas publicas ainda ndo conseguem pensar globalmente os problemas

ambientais™.

Alids, “a pauta de preocupag0Oes esta restrita aos problemas visiveis, relacionados aos
fatos concretos e ocorridos no entorno”. Carece uma sensibilizacdo adequada da sociedade
para a real “dimensdao da crise ecoldgica e da sua real ameaga a garantia da vida no

planeta”".

Contribui nesta linha de pensamento Enrique Leff*” explicando que “atualmente o
conceito de ambiente se defronta necessariamente com estratégias de globalizacdo e que a
reinvencdo de novo mundo”, conformado por uma diversidade de mundos, pressupde que
se abra o cerco da ordem econdmica-ecolodgica globalizada. Destaca que “o principio da
Sustentabilidade surge como uma resposta a fratura da razdo modernizadora e como uma
condigao para construir uma nova racionalidade produtiva”, fundada no potencial ecolégico

e em novos sentidos de civilizacdo™ a partir da diversidade cultural do género humano.

A colaboragdo e a solidariedade transnacionais também s3ao as palavras de ordem
para a Sustentabilidade mundial. A intensificacdo do fenémeno da globalizacdo apresenta
desafios importantes aos Estados e exige uma readequagao qualitativa do Direito, pois este,
enquanto instrumento de controle social estatal, emanado de um ente soberanamente
isolado no planeta, ja ndo produz mais respostas eficazes para assegurar um futuro com

Sustentabilidade progressiva'* para toda a comunidade de vida em escala global.

Extrai-se da doutrina, que é necessario a efetiva construcdo e consolidacdo de uma

nova concepgao de Sustentabilidade global, devendo ocorrer a verdadeira aproximagao

10 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.

! BODNAR e CRUZ, neste quadro, apontam para a necessidade do estabelecimento de novas estratégias democraticas de
governanga da regulagcdo climatica para o acesso e a adequada gestdo dos bens ambientais e o compartilhamento
solidario de responsabilidade enquanto grande desafio do milénio. [BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. O clima como
necessidade de governanga transnacional: reflexdes pos Copenhague 2009. In: SILVEIRA, Alessandra (Coord.). Direito da
Unido Europeia e transnacionalidade. Lisboa: Quid Juris, 2010. p. 384.].

12 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidalde, racionalidade, complexidade e poder. Tradugao de Lucia M. E. Horth.
Petropolis: Vozes, 2006. p. 31.

B HUNTIGTON, Samuel P. Choque de civilizaciones?: texto critico de Pedro Martinez Montdvez. Madrid: Tecnos, 2002. p.
25.

1 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.
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entre os povos e culturas, na participacdo do cidaddo de forma consciente e reflexiva na

gestdo politica, econdbmica, social e tecnoldgica.

3. A DIMENSAO SOCIAL DA SUSTENTABILIDADE

Registra-se que uma das dimensdes mais importantes da Sustentabilidade, pela sua
fragilidade e sua relacdo direta com o meio ambiente, é a dimensdo social. A socidloga
Mercedes Pardo” defende que os problemas relacionados ao meio ambiente s3o
“problemas de organizacdo social e que o desenvolvimento sustentavel inclui trés
concepgdes: social, econOmica e ecoldgica (ambiental), defende que a Sustentabilidade

ecoldgica pressupde a social”*.

Sabe-se que os problemas sociais e ambientais estdo necessariamente interligados e
somente serda possivel tutelar adequadamente o meio ambiente com a melhora das
condicBes gerais das populacdes”’. O fato de os problemas ambientais e os riscos
decorrentes terem crescido a passos agigantados e a sua lenta resolucdo ter se tornado de
conhecimento publico pelo seu impacto aumenta a importancia da educacdo ambiental nas
suas diversas dimensdes. O desafio, entdo, é criar as condigdes para, sendao reduzir, pelo

menos atenuar o preocupante quadro de riscos existente, que afeta a popula¢io™.

No Brasil, a desigualdade social tem sido um cartao de visita para o mundo, pois
trata-se de um dos paises com maiores indices de desigualdade. Segundo dados da ONU, em
2005, o Brasil era a 82 nacdo mais desigual do mundo. O indice Gini, que mede a
desigualdade de renda, divulgou em 2009 que a do Brasil caiu de 0,58 para 0,52 (quanto

mais proximo de 1, maior a desigualdade), porém esta ainda é gritante.

B pINAR MARAS, José Luis. El desarrolo sostenibel como principio juridico. In: PINAR MARNAS, José Luis. Desarrollo
Sostenible y proteccion del medio ambiente. Civitas: Madrid, 2002. p. 24.

16 PARDO, Mercedes. El desarrollo. In: BALESTEROS. Jesus; PERES ADAN, José (edit.). Sociedad y médio ambiente. Madrid:
Trotta, 2000. p. 31-40.

7 Para Amartya Kumar Sen (economista indiana, ganhadora do Prémio Nobel de Economia de 1998 — seus trabalhos
tedricos contribuem para uma nova compreensdo dos conceitos sobre miséria, fome, pobreza e bem-estar social), o
desenvolvimento real e pleno, em consonancia com o que pensam os autores do presente artigo, somente sera
alcangado com a expansdo dos ambitos das liberdades solidarias em coabitagdo com a sustentabilidade. Para ela,
"desenvolvimento consiste na eliminagdo de privagGes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das
pessoas de exercer ponderadamente sua condigdo de agente (...) assim, com oportunidades sociais adequadas, os
individuos podem efetivamente moldar seu préprio destino e ajudar uns aos outros”. [SEN, Amartya Kumar.

Desenvolvimento como liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 10-26.].

18 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade sdcio-ambiental: perspectivas para a educagdo

corporativa. S3o Paulo: Senac, 2003. p. 11-12.
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Boaventura de Souza Santos' destaca que “a crise ambiental decorre diretamente da
transnacionalizacdo da pobreza, da miséria e da fome”. Incluiu a “degradacdo ambiental

dentre os principais problemas na relagao social mundial”.

4. A DIMENSAO ECONOMICA DA SUSTENTABILIDADE

Na perspectiva econdmica, hoje também ha plena conscientizacdo da importancia da
consolidacdo da Sustentabilidade®. Isso porque a base da producdo depende
necessariamente do sistema natural, ou seja, do que é gerado pela natureza e, em especial,

da energia.

Contudo, se faz necessario, como ja foi dito, mudanca de valores e habitos — a
comecar pelo incentivo ao consumo, que ainda é visto como primordial na atual sociedade,
mesmo que o consumo ndo venha a ter os mesmos padrdes a todos. Ainda assim, é
considerada a sustentacdo para o crescimento econdmico e um dos fatores determinantes
de desenvolvimento. Sabe-se que esta visao acaba por impedir uma construgao sustentavel
para a sociedade atual e para as geracgGes futuras, pois a igualdade de consumo depredaria o

meio ambiente, em especial, os recursos ndo renovaveis.

Embora o conteludo da teoria da Sustentabilidade esteja historicamente direcionado
as bases da produgao nos modelos capitalistas liberais, esta nogao deve ser ampliada para
gue os beneficiarios do desenvolvimento sejam todos aqueles componentes bidticos e

abidticos que garantirdo a vida em plenitude, inclusive para as futuras geracdes®'.

Ramon Martin Mateo” sustenta que os postulados da economia e da ecologia ndo

sdo necessariamente contrapostos, ja que podem formar uma integra¢do harmoniosa.

Registra-se que no modelo atual da globalizagdo, com repercussao nos ordenamentos
juridicos, € o mercado que atua com enorme forga, fluidez e liberdade, praticamente

impondo as regras do jogo. O protagonismo ndao é mais da sociedade e nem dos Estados.

19 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p.
42 e ss.

20 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.

2 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. O novo paradigma de Direito na pds-modernidade. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.

2 MATEO, Ramén Martin. La revoluciéon ambiental pendiente. In: PINAR MARNAS, José Luis. Desarrollo sostenible y
proteccion del medio ambiente. Madrid: Civitas, 2002. p. 55
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Essa ldgica de submissdo exclui ou sufoca outras dimensdes imprescindiveis para a

Sustentabilidade como a ecologia e o imprescindivel controle politico e social®.

5. A SUSTENTABILIDADE COMO NOVO PARADIGMA JURIDICO, POLITICO E SOCIAL

Sustenta-se que o Direito ganha novo impulso e forga a partir de um novo paradigma
para influenciar positivamente os destinos da vida comunitdria e os destinos da

humanidade.

Sabe-se que a Sustentabilidade pode se consolidar como o novo paradigma indutor
no Direito na pdés-modernidade, pois funciona atualmente como uma espécie de meta

principio, com vocacao de aplicabilidade em escala global.

Sobre o assunto se manifestam José Joaquin Gomes Canotilho e José Rubens Morato
Leite* que defendem a necessidade de aplicar uma nova ordem ambiental, inspirada nas

I**. Tal ordem procuraria

ideias de pluralismo legal global e de good governance ambienta
fugir aos cddigos binarios da forma juridica (directividade/flexibilizacdo) e aos cddigos
binarios das éticas ou moralidades ecoldgico-ambientais (natureza como recurso e natureza
como santudrio) através da institucionalizagdo de mecanismos nacionais e internacionais de

cooperacdo e controle na prossecucdo das metas.

E preciso que a Teoria da Sustentabilidade, através do Direito Ambiental, assuma o
desafio de transcender o dogmatismo dos textos legais e busque um novo modo de
compreensao da problemdatica ambiental na sociedade — o que poderia ganhar espaco na
constru¢ao de uma teoria geral da disciplina. O Direito e a teoria que o fundamenta nao
podem estar alheios as novas concepc¢bes da pessoa humana, da natureza e do

desenvolvimento que perpassam outras ciéncias.

A protecdo e defesa do ambiente devem ser visualizadas na perspectiva de

Sustentabilidade (buscando alcangar o meio ambiente sustentado), que deve vir balizar a

2 Ao abordar este tema Ulrich Beck denomina este efeito da globalizagdo de globalismo, e o caracteriza esta uma
“ideologia do império do mercado mundial”. [BECK, Ulrich. O que é globalizagdo?: equivocos do globalismo, respostas a
globalizagdo. Tradugdo de André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 22.].

2 CANOTILHO, José Joaquin Gomes e; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva. 2007.p. 3.

o) exemplo mais elaborado do esquema de good governance global é o do Protocolo de Quioto que entrou em vigor em
16 de fevereiro de 2005. Veja-se o ilustrativo estudo de C. Kreuter-Kirchhof, “Dinamisierung des internationalen
Klimaschutsesrregimes durch Institutionalisierung”.
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pretendida sociedade sustentavel, na qual o objetivo de protecdo ambiental seja almejado

ao lado da justica social e do desenvolvimento econémico®.

Faz-se necessario um desenvolvimento sustentavel que controle a utilizagao
inconsequente dos recursos naturais ndo renovaveis, utilizando-se dos avancgos cientificos e
tecnolégicos para substitui-los, criando outras formas de energia e minimizando a
contaminacdo. E possivel um desenvolvimento sustentdvel sem comprometimento do

entorno ambiental.

O desenvolvimento sustentavel ndo se refere especificamente a um problema
limitado de adequagdes ecoldgicas de um processo social, mas a uma estratégia ou modelo
multiplo para a sociedade, que deve levar em conta tanto a viabilidade econ6mica como a
ecoldgica. Num sentido abrangente, a nocdo de desenvolvimento sustentdvel implica a
necessaria redefinicdo das relagdes entre sociedade humana e natureza e, portanto, em uma

mudanca substancial do préprio processo civilizatério”.

6. SUSTENTABILIDADE E DIREITO BRASILEIRO

Vive-se um momento de crise ambiental em varios segmentos, marcada por
problemas relacionados com a contamina¢do e a degradacdo dos ecossistemas, com o
esgotamento de recursos, com o crescimento incontrolavel da populagdo mundial, com os
desequilibrios insustentaveis, com os conflitos destrutivos, com a perda de diversidade

bioldgica e cultural.

Todavia, ha necessidade de se frear este avango prejudicial ao ambiente. Sabe-se que
n3o é apenas com uma medida que este problema serd solucionado. E algo complexo.
Contudo, uma das solugbes que devera ser efetivada é aplicar o que determina o
ordenamento constitucional.

O dever de preservacdo pela coletividade se encontra expresso no art. 225 da

|28

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®, quando diz no caput que:

2 LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ambiental contemporaneo. Barueri: Manole, 2004. p.
506.

z DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade sécio-ambiental. p.10.

22 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
11 jun. 2011.
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Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Neste sentido, ndo é apenas o Poder Publico que tem obrigacdo de garantir a
harmonia do meio ambiente. Todos, sem excecdao, compartilham do dever de defesa e

preservacao dele no presente e no futuro.

A Lei Federal 6.938”, de 31 de agosto de 1981, que instituiu a Politica Nacional do
Meio Ambiente no Brasil, estabelece como principio dessa mesma politica que o meio
ambiente é patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em

vista o uso coletivo (art. 29, 1).

Esta Lei consagra explicitamente o sentido comunitdrio ou coletivo do espago social e
seus recursos naturais, esclarecendo que pertence a sociedade. Assim, cada ser humano tem
direito a qualidade ambiental e a um ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, como reza a Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil.

Registra-se que os proprietarios de recursos naturais e bens ambientais, seja a que
titulo for, sob o ponto de vista ético, ndo sdo sendo gestores desse patrimbénio, com a
agravante de serem tanto mais cobrdveis quanto mais manipularem tais recursos e bens,

usufruindo deles em detrimento dos interesses coletivo de hoje e de amanh3™®.

7. SUSTENTABILIDADE E TRANSNACIONALIDADE

O avanc¢o rumo a uma sociedade sustentavel é permeado de obstaculos, na medida
em que existe uma restrita consciéncia na sociedade a respeito das implicacdes do modelo
de desenvolvimento em curso. Pode-se afirmar que “as causas bdsicas que provocam
atividades ecologicamente predatdrias podem ser atribuidas as instituigdes sociais, aos

sistemas de informac3o e comunicac3o e aos valores adotados pela sociedade”?'.

» BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2 set. 1981.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 jun. 2011.

%% MILARE, Edis. Direito do ambiente. p. 119.
3 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade sécio-ambiental. p. 11.
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O paradigma ecoldgico ou da Sustentabilidade, que domina as preocupagoes
ambientais contemporaneas e que resulta da percep¢ao do ambiente como um sistema,
correspondente ao paradigma das ciéncias que, considerando a sociedade humana como um
sistema de comunicagfes sociais e ndo como um somatodrio de individuos, tende a ver no
direito mais do que um conjunto de regras de conduta, um sistema de agdes e comunicagdes

funcionalmente diferenciado®.

Sabe-se que um fator ambiental afetado raramente é possivel proceder a
reconstituicdo da situacdo anterior a verificacdo do dano (corolario légico de uma correta
politica de ressarcibilidade dos danos). O dano ambiental é especifico e exige a adogdo de
politicas preventivas — as Unicas que, com total eficacia, conseguem o equilibrio ambiental
desejado. Contudo, ora pela inoperancia das politicas preventivas, ora pela impossibilidade

da sua aplicacdo, existem e, infelizmente, cada vez mais, danos ambientais®.

Percebe-se que é necessario construir uma politica ambiental transnacional adequada
as novas necessidades e voltada para a manutengdo e a conservagao dos recursos naturais,
com novos conceitos de necessidades humanas, a fim de se aliviar as pressoes da sociedade

sobre o ambiente.

Os fatos apontam para um fend6meno cruel: a poluicdo e os danos ndo conhecem
fronteiras e, portanto, uma luta para preveni-los ou remediar suas consequéncias s6 seria
realizavel em ambito global e por meio de um sistema internacional de cooperacdo entre os

Estados e de coordenacdo e/ou harmonizac3o de suas politicas e legislacbes internas™.

8. SUSTENTABILIDADE, EDUCAGAO E CONSCIENCIA NA PROTEGCAO DO MEIO AMBIENTE

O Direito nao se constrdi para si mesmo ou para uma ordem social e politica abstrata.
Ele deve interessar-se pelo homem concreto, pelas diferentes realidades humanas,
permanentes e mutantes, que servem de insumo para a Histdria Universal. A justica legal e a

justica moral d3o-se as m3os e fundem-se para construir um mundo saudavel e justo®.

32 FERREIRA, Heline Silvivi; LEITE José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: tendéncias, aspectos constitucionais e
diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p.118.

33 FERREIRA, Heline Silvivi; LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental. p.129.

) SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente: Emergéncia, Obrigagdes e Responsabilidades.
Sdo Paulo: Atlas. 2001. p. 61.

3> MILARE, Edis. Direito do ambiente. p. 141.
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No pensamento de Ramdén Martin Mateo®,

en todos los paises mas o menos industrializados se ha generalizado un clima de opinidn en
torno a los problemas del medio. Este tipo de preocupaciones va mas alld de las simples
ilusiones naturistas o de la demanda colectiva de mejoras sanitarias. Puede afirmarse que ha
ido surgiendo una indudable reflexion ecolégica que ha impulsado por reformas
institucionales, aunque todavia no haya avocado a las grandes mutaciones organizatorias que
la humanidad precisa.

Os parcos recursos destinados as atividades de aprendizagem no Brasil quando
comparados ao cendrio que se vé nos paises desenvolvidos, possibilitam duas inferéncias.
Em primeiro lugar, constata-se que a educac¢ao corporativa ndo é entendida no pais como
um elemento estratégico para alcangar os objetivos organizacionais de competitividade e
lucratividade. Em segundo lugar, considerando que na maior parte das empresas a variavel
socioambiental continua relegada a segundo plano, ainda mais escassos sao 0s recursos

disponiveis para a formac&o e a aprendizagem no campo socioambiental®’.

Sabe-se que ainda sdo poucas as organizagées que investem de forma sistematica em
programas de formagdao e mudangas organizacionais visando reduzir os problemas
socioambientais decorrentes de suas atividades. A tendéncia é esta realidade ser
gradativamente alterada, pois se percebe a necessidade de se desenvolver uma visdao
estratégica, considerando a exigéncia do mercado internacional, que muitas vezes acaba

transformando-se em verdadeiros instrumentos de barreira comercial.

A partir da exploracdo em massa e seus efeitos sobre o meio ambiente, a
humanidade comegou a entender a verdadeira importancia da biodiversidade,
compreendendo que, sem a sua preservacdo, nao havera garantia de sobrevivéncia da
maioria das espécies. Foi dificil de perceber que os recursos naturais ndo sdo inesgotaveis, e
que todas as atitudes que atingem direta ou indiretamente o meio ambiente também irao
prejudicar o homem. A demora da percep¢dao e mudanga de comportamento do homem é

lamentavel.

A protecdo do meio ambiente é uma questdo de sobrevivéncia e os problemas
causados independem do pais de origem. Eles podem atingir uma localidade especifica ou

toda a populagdo. A poluicdo do ar, a contaminacdo de aguas, o efeito estufa e tantas outras

36 MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental. Madrid: Trivium, 1991. p.27.
7 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade sécio-ambiental. p. 29.
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formas de dano ao meio ambiente acabam por ferir o direito de todos ao meio ambiente

sadio e equilibrado.

Os problemas se repetem em locais distintos. O que pode diferenciar é a solugao
empregada ao caso concreto, considerando o sistema juridico do local — neste caso,

influéncia da legislagao vigente, disponibilidade econdmica e participagao da sociedade civil.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Sabe-se que o Estado ndo possui estrutura suficiente para fiscalizar efetivamente o
nivel de prote¢ao na defesa do ambiente. Contudo, se faz necessario a execugao das
medidas de politica do ambiente, seja no ambito internacional, nacional, regional ou local,
melhorando o nivel de protecdo ja assegurado pelos varios complexos normativos
ambientais. Este é o grande desafio: construir comunidades sustentdveis e ambientes sdcio-
culturais onde se possa satisfazer as necessidades e aspiracoes da sociedade, sem diminuir

as chances das geragdes futuras.

Para garantir um equilibrio entre desenvolvimento econémico e natureza, se faz
necessario aplicar os instrumentos preventivos® que possam direcionar as praticas
econdmicas, cientificas e educacionais para efetivar o bem estar da sociedade,
compatibilizando a protecdo do meio ambiente e a atividade econdmica. Registra-se que a
ideia ndo é impedir o desenvolvimento econdmico, mas realizar uma andlise prévia dos
impactos ambientais que a atividade possa afetar, adotando medidas preventivas, visando a

eficiéncia da atividade econdmica com a menor agressao ao meio ambiente.

Além disso, quando se fala de meio ambiente, a questdo toma uma dimensdo
universal e, por isso, exige-se, atualmente, ndo mais um direito conservador e retrospectivo,
comprometido ainda com valores privatistas tipicos da sociedade patrimonialista, mas sim,
um direito prospectivo e transformador, compromissado com as geragdes futuras,

preocupado com a melhoria da qualidade dos meios naturais e de vida.

Numa época em que o poder econdmico e a ideia de lucro sobrepdem-se, é

necessario dar efetividade e continuidade aos direitos assegurados constitucionalmente.

%8 No Brasil, ha instrumentos de aplicagdo do principio do desenvolvimento sustentavel, como o estudo prévio de impacto
ambiental, previsto na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, e a avaliagdo de impacto ambiental, com previsdo
na Lei 6.938/81.
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Para que a afirmacdo desses novos direitos ndo signifigue apenas um extra nos
ordenamentos juridicos, é necessario que se somem a eles mecanismos para a sua

efetividade.

Com o processo de globalizacdo, a sociedade contemporanea tem sido marcada por
mudancas relacionadas a um conjunto de fatores, entre estes, pode-se citar o avanco
tecnolégico. Por um lado os mecanismos de crescimento econdmico vém aumentando, por
outro, faltam planejamentos de politicas publicas e privadas para a Gestdao Ambiental. A
questdo é tao emergente que a ciéncia e a tecnologia passam a fazer parte dos processos de

reforma ambiental.

Faz-se necessario uma mudanca de valores e habitos; a comecar pelo desincentivo ao
consumo. Esta realidade ainda é vista como primordial na atual sociedade, mesmo que o
consumo ndo venha a ter os mesmos padrdes a todos. Ainda assim, é considerada a
sustentagdo para o crescimento econOmico, que é um dos fatores determinantes de
desenvolvimento. Sabe-se que esta visao acaba por impedir uma construgdao sustentavel
para a sociedade atual e para as geracgGes futuras; pois a igualdade de consumo depredaria o

meio ambiente, em especial, os recursos ndo renovaveis.

E nesse cenario que, 20 anos apds a ECO 92, se realiza a Rio+20 — no turbilhdo de
uma crise econ0mica, que esconde uma crise ambiental e uma crise social bem mais antigas
e (deveriam ser) bem mais preocupantes. E um cenério que demonstra um forte apego as
praticas capitalistas destrutivas, de manutencdo de um modelo produtivo e consumista
predatdrio dos recursos naturais e de reproducdo de desigualdades sociais. E um cendrio de
poucos avancgos praticos e efetivos, principalmente nos aspectos ecoldgico e social. E é um
cenario em que a Sustentabilidade ainda se encontra na contingéncia de se concretizar.
Refere-se ainda ao Direito que “deve se conduzir por um novo paradigma sustentavel”, no

III

lugar de se discutir um Direito que ja “se conduz por um paradigma sustentavel”. Procura-se
ainda, a nivel de humanidade, adotar-se uma nova mentalidade/postura com vistas a
Sustentabilidade, ao invés de ja se possuir tal mentalidade/postura. Ainda se discute a
criacdo de um sistema educacional de formacdo de pessoas conscientes de seu papel na
realizagao da triplice dimensao da Sustentabilidade, ao invés de ja se ter tal sistema

educacional.
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Nos ultimos 20 anos, no que pese a Sustentabilidade ter estado na pauta das
discussoes, ela ndo esteve na pauta das acbes. O momento é propicio a reflexdo. Todavia,
qualquer reflexdo séria que se faca neste momento sobre Sustentabilidade chega

invariavelmente a conclusdo de que o tempo da pura reflex3o é passado. E preciso agir!
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PORTOS: SUSTENTABILIDADE E PROTECAO AMBIENTAL

Denise Schmitt Siqueira Garcia®

INTRODUCAO

Muitos sdo os desastres ambientais da atualidade, portanto, faz-se necessdria a
existéncia de um olhar critico para a intensificacdo da busca pela protecdo desse meio
ambiente, devendo ser considerado que essa protecdo deve estar interligada ao

desenvolvimento econdmico e a protecdo dos direitos sociais da humanidade.

O Principio da Sustentabilidade dentro de todo esse contexto vem atender os anseios
da sociedade humana que necessita de oportunidades politicas, econGmicas e sociais, sem

comprometer a atmosfera, a dgua, o solo e os ecossistemas.

Os portos dentro da histéria sempre tiveram e continuam tendo grande destaque no
desenvolvimento econdmico e social dos povos e atualmente essa importancia tem cada vez
mais evidéncia devido a globalizacdo, sendo estes, portanto, responsaveis por uma cadeia

logistica global.

Nesse contexto surge a atividade portuaria que geram desenvolvimento econdmico e

consequentemente melhoria nas condicGes de vidas das pessoas.

Assim, considerando que para o alcance do Principio da Sustentabilidade ha que
alcancar além da protecdo ambiental, também o desenvolvimento econGmico e a protecdo
dos direitos sociais, pois a pobreza é uma das maiores degradantes do meio ambiente, surge
a importancia do presente tema, que debate a importdncia do desenvolvimento da atividade

portuaria para o alcance dessas trés dimensoes.

! Doutora em Direito Ambiental e Sustentabilidade pela Universidade de Alicante. Mestre em Direito Ambiental pela
Universidade de Alicante. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Professora no programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. Coordenadora da Pds graduacgdo /ato sensu em Direito
Processual Civil. Advogada. E-mail: denisegarcia@univali.br
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1. O PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE E SUAS DIMENSOES

Ha muito tempo ja se vem discutindo o tema de que a pobreza é uma das grandes

responsaveis pela degradacdo ambiental no mundo.

Partindo dessa premissa destaca-se o Principio da sustentabilidade que avanca
dentro da sociedade mundial e para se entender esse Principio, ha que se considerar que ele
vem amparado em trés dimensGes: A ambiental, a econdmica e a social, ou seja, existe a
necessidade de ligacdo entre essas trés dimensdes para que realmente ocorra protecao

ambiental.

Portanto esse Principio vem ancorado sobre a légica da interface de trés importantes

processos, o crescimento econdémico, com equidade social e equilibrio ecoldgico.’

Pode-se conceituar sustentabilidade como sendo o conjunto de normas e preceitos
mediante os quais se desenvolvem e garantem os direitos fundamentais, e, por outra, os
valores que sustentam a liberdade, a justica, e a igualdade, que se converteram em
Principios universais de direito e que inspiram o ordenamento juridico das nag¢des mais

civilizadas da comunidade internacional.

Percebe-se aqui que esse conceito ja contém a ideia da necessidade de atendimento
do lado social para o alcance efetivo da sustentabilidade, ou seja, ha a necessidade da
diminuicao da pobreza, eis que ela é a causa de insustentabilidade ecoldgica. Destaca-se,
porém que essa pobreza, ndo pode ser considerada como um problema ambiental em si

mesma, mas sim, pelas consequéncias que ela causa ao meio ambiente.

Nas grandes Conferéncias mundiais ocorridas no mundo destaca-se que na primeira
delas que foi em Estocolomo em 1972, chegou-se a conclusdo de que a maioria dos
problemas ambientais que estavam acontecendo eram motivados diretamente pelo
subdesenvolvimento, tanto que foi criada em 1983 uma comissdao Mundial sobre Meio

Ambiente’ com a finalidade de andlise dessa realidade, ou seja, da necessidade de

2 CRUZ, Francisca de Oliveira. Reflexdes sobre a sustentabilidade social, cultural e ambiental das atividades turisticas no
Brasil. VII Congresso Internacional Del CLAD sobre La reforma Del Estado y de La administracion Publica. Lisboa,
Portugal. 11 de outubro de 2002. Disponivel em: http:unpaml.un.org/roups/public/docmentes/clad/0044546.pdf.
Acesso em: 16 de margo de 2010. P. 01.

3 Y . . Y . I
Essa Comissdo também era conhecida como ‘Comissdo de Brudtland”, nomeclatura que surgiu porque essa comissdo era
presidida pela entdo Primeira ministra da Noruega, tendo ja ocupado o cargo de ministra do Meio ambiente, Gro Harlen
Brundland.
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verificacdo de como se poderia combater a pobreza mundial que se alastrava

consideravelmente.

No ano de 1987 essa Comissdao elaborou um relatério, intitulado, Nosso Futuro
Comum, ou relatdrio de Brundtland, onde foi apresentado o conceito de desenvolvimento
sustentdvel com um destaque muito direto acerca da necessidade de combate da miséria

alarmente.

Esse relatério foi apresentado a ONU e teve como maior mérito o de cristalizar o
principio do desenvolvimento sustentavel, entendido como: “Aquele que atende as
necessidades das geracbes atuais sem comprometer a capacidade de as futuras geracoes

terem suas préprias necessidades atendidas”.*

Na Conferéncia Mundial ocorrida no Rio de Janeiro em 1992 surgiu uma ideia mais
forte desse principio, porém o enfoque ainda ndao era muito amplo, as principais discussdes
tracadas nessa convengdo foram relacionadas com a estreita relagdo entre a pobreza e a
degradacdo ambiental. Também houve a criacdo da agenda 21° com o objetivo de iniciar a

implantacdo do desenvolvimento sustentavel.

Foi na Declaragdo de Johannesburgo em 2002, também conhecida como Rio+10, que
houve o fortalecimento dos fundamentos desse Principio e a integracdo também da
dimensdo social ao lado da ambiental e da econémica. Portanto, a discussdo atual é no
sentido de que para o alcance do desenvolvimento sustentavel hd que se observar a

dimensdo ambiental, econdmica e social.

“En términos generales se pude sefialar que La Declaracion de Johannesburgo incluye
avances con relacion a la sostenibilidad social, el cual constituye uno de los elementos clave

para este modelo de desarrollo”.°

Destaca-se também a atuacdo do Programa das Nagbes Unidas para o
desenvolvimento — PNUD, que é ligado a Organizagao das Nagdes Unidas — ONU e que esta

presente em 166 paises, tendo como objetivo central o combate a pobreza.

* COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso futuro comum. 2. Ed. Rio de Janeiro: FGV,
1991. P. 09.

5 . /. P . . . s
Essa agenda é composta por um documento de 40 capitulos, que constitui a mais ousada e abrangente tentativa ja
realizada de promover, em escala planetaria, um novo padrdo de desenvolvimento, conciliando métodos de protegdo
ambiental, justica social e eficiéncia econémica.

® MORENO PLATA, Miguel. Génesis. Evolucién y tendencias del paradigma del desarrollo sostenible. México: editorial:
UCACM (Universidad Auténoma de la ciudad de México) y Editorial Porrua, 2009. p. 205.
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Com base nesse programa em 2000, lideres mundiais assumiram o compromisso de
alcancar objetivos de desenvolvimento do milénio, que incluem reduzir a pobreza extrema

pela metade até 2015.’

Resta claro que a protecao ambiental depende da diminuicdo do estado de pobreza
existente em uma grande massa de paises do mundo, pois esta, juntamente com o consumo

desenfreado é uma das causadoras da destruicdo ambiental.

Destaca-se também que a Conferéncia mundial sobre meio ambiente que ocorrera
em junho do presente ano no Rio de Janeiro, intitulada, Rio +20 tem dentre seus principais

objetivos:

(a) a economia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da erradicacdo

da pobreza,
(b) o quadro institucional para o desenvolvimento sustentavel.
Informativos das Questdes Rio+20

Nos debates tragados, portanto, em todos esses anos chegou-se a conclusdo de que
existia a possibilidade de crescimento econémico que fosse apoiado em praticas que
cercassem e expandissem a base de recursos naturais, com a finalidade de mitigagao da

pobreza que vem sendo intensificado na maior parte do mundo em desenvolvimento.

Percebe-se que existe a necessidade do atendimento dos direitos sociais das pessoas
para que possa ser garantido o principio constitucional da Dignidade humana e assim possa
ser pensado em protecdo ambiental, pois existe uma verdade latente, quem passa fome ndo

tem condicdes de pensar em protegcdao ambiental.

Destaca-se que esse Principio da Dignidade Humana estd previsto no artigo 12 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como os direitos sociais estao

previstos no artigo 62 deste mesmo diploma legal.?

7 0s objetivos do milénio sdo: 1) Erradicar a extrema pobreza e a fome; 2) Atingir o ensino basico universal; 3) Promover a
igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres; 4) Reduzir a mortalidade infantil; 5) Melhorar a satide materna; 6)
Combater a AIDS, a malaria e outras doengas; 7) Garantir a sustentabilidade ambiental; 8) Estabelecer uma parceria
mundial para o desenvolvimento. Objetivos de Desenvolvimento do Milénio. Disponivel em:
http://www.pnud.org.br/odm/. Acesso em: 26 de julho de 2011.

& Art. 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de direito e tem como fundamentos: | —a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade
da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa e V- o pluralismo politico. Art. 62. Sdo direitos
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Desta forma o cidaddo hd que estar amparado pelo minimo existencial que é
identificado como o nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, incluindo como

proposta para sua concretizacdo os direitos sociais previstos constitucionalmente.

O enfrentamento dos problemas ambientais e a op¢do por um desenvolvimento sustentavel
passam, portanto, necessariamente, pela corre¢do do quadro alarmante de desigualdade
social e da falta de acesso da populagdo pobre aos seus direitos sociais basicos, o que, diga-se
de passagem, também é causa potencializadora da degradacdo ambiental. O projeto da
modernidade estd em curso. Os direitos sociais foram deixados no meio do caminho, além de
ter sido agregrado um novo desafio existencial ao projeto: a protecdo do ambiente.9

Sendo assim dentro desse contexto de necessidade de alcance das trés dimensdes do
Principio da Sustentabilidade que se traz o tema central do presente artigo que é a defesa de
gue o desenvolvimento da atividade portudria funciona como um sistema de “freios e
contrapesos” com relagdo ao Meio Ambiente, pois a diminuigdo da pobreza e a melhora na
condicao geral de vida das pessoas acabam por compensar as intervengdes no meio

ambiente realizadas para instalacdo do terminal portuario.

2. CONSIDERAGOES ACERCA DA ATIVIDADE PORTUARIA

A existéncia dos portos é, e sempre foi essencial para o desenvolvimento do comércio
exterior no mundo inteiro. E evidente que em alguns paises essa atividade é muito mais

favorecida devido a localizagao geografica.

Esse favorecimento é visto claramente em paises como o Brasil que possui uma vasta
zona costeira a ser explorada no desenvolvimento dessa atividade, porém deve ser frisado
que no Brasil a legislagdo, as agdes preventivas, bem como a gestdo ambiental ainda

precisam sofrer grandes modificacGes.

Nao ha duvidas de que a atividade portudria numa visao mundial é responsavel pela
grande quantidade do comércio exterior realizado no mundo e se constitui como a “espinha

III

dorsal” da globalizagao.

Também ndo se pode deixar de se destacar que a atividade portudria € uma atividade

socio econOmica, em geral causadora de impactos ambientais no ar, no solo e no mar,

sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo. (Emenda Constitucional 26/2000).

° FENSTERSEIFER. Tiago. Direitos fundamentais e prote¢dao do ambiente. A dimensdo ecoldgica da dignidade humana no
marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. p. 105.
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mesmo que construido, operado e administrado em conformidade com as mais rigorosas

técnicas

2.1 Impactos negativos ocasionas pela atividade portuaria

Varios sdo os impactos negativos que sdo causados no desenvolvimento da atividade

portuaria.

O primeiro impacto destacado é a contaminagdo decorrente da liberagao da agua de
lastro™ que est3o nos navios e que ocasionam invasdes bioldgicas de virus, bactérias,
plantas, pequenos invertebrados, ovos, cistos e larvas de animais. Essa contaminacdo gera

impactos ecoldgicos, econdmicos e na saude da populagdo.

Para um melhor gerenciamento dessas aguas de lastro ha que se observar as
seguintes recomendacdes: a) adoc¢do de critérios e diretrizes nacionais para o licenciamento
ambiental de portos; b) estruturacdo dos setores de meio ambiente dos portos (recursos
humanos e materiais); c) estabelecimento de um sistema nacional de informacdes
ambientais portuarias, publicamente acessivel, com atualizacdo constante, contemplando
aspectos do gerenciamento da agua de lastro (banco de dados nacional das espécies
invasoras, redes de informacgfes internacionais); d) adocdo de politicas especificas para a

melhoria das condi¢des de saneamento dos ambientes portuarios.™

Ha que destacar, também, a realizacdo de uma Convencdo Internacional chamada de
MARPOL 73/78 a qual foi assinada no dia 17 de Fevereiro 1973 e modificada pelo Protocolo
de 1978. Marpol 73/78 é a mais importante convengdo ambiental maritima. Foi projetado
para minimizar a poluicdo dos mares e tem como objetivo: preservar o ambiente marinho
pela eliminagao completa de poluigdo por 6leo e outras substancias prejudiciais, bem como,

minimizar as consequéncias nefastas de descargas acidentais de tais substancias.

1% Agua de lastro é a dgua do mar ou do rio captada pelo navio para garantir a seguranca operacional do navio e sua
estabilidade. Apds o surgimento dos navios construidos com ago, a 4gua do mar passou a ser utilizada para manter o
calado do navio. Assim, a agua utilizada com este objetivo passou a ser chamada de agua de lastro. Os tanques sdo
preenchidos com o maior quantidade de 4dgua para aumentar ou diminuir o calado dos navios durante as operagdes
portudrias”. Agua de lastro. S3o Paulo. Disponivel em: http://aguadelastrobrasil.org.br/fags.html. Acesso em: 24 de
junho de 2011. p. 1-2.

1 OLIVEIRA, Uira Cavalcante. Gerenciamento de agua de lastro nos portos. ANTAQ — Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios. Brasilia, 2008. Disponivel em: <
http://www.antag.gov.br/portal/pdf/palestras/UiraCavalcanteOliveiraCBOO8Fortaleza.pdf> Acesso em: 24 de junho de
2011.
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Ocorreu também, em 2004, uma Conferéncia Diplomatica para ado¢do de uma
convencado internacional para o controle e gestdo da agua de lastro e sedimentos de navios,
ocorrida em Londres, a qual aprovou a “Convencao Internacional sobre Controle e Gestao de
Agua de Lastro e Sedimentos de Navios”. A Espanha foi o primeiro pais a ratificar, o Brasil foi

o segundo, em 25 de janeiro de 2005."

No Brasil existe uma norma da autoridade maritima para o gerenciamento da dgua de
lastro de navios — NORMAM 20 (desde outubro de 2005), a qual prevé as seguintes praticas
a serem cumpridas por todos os navios equipados com tanques/pordes de agua de lastro

que entrem ou naveguem em daguas jurisdicionais brasileiras.

Outro impacto negativo é a producdo de residuos. E comum nas areas portudrias a
existéncia de residuos dos mais diversos tipos, como sucatas, entulhos, madeiras, material
organico, cargas mal acondicionadas, material de escritério, material plastico, pilhas e
baterias, lampadas, além do aciumulo de grdos e residuos de cargas nos patios devido ao
acondicionamento e limpeza inadequados, durante carga e descarga para transporte ou

armazenamento temporario.

Varios, portanto, sdo os residuos encontrados nos portos, residuos estes que sao
produzidos pelos arrendatarios e permissionarios como também gerados pelos tripulantes.

Pode-se descrevé-los em:

12 COLLYER, Wesley. Agua de lastro, bioinvasdo e resposta internacional. Revista Juridica. Brasilia. V. 9. n. 84. Abril/maio de
2007. p. 146-147. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revistajuridica/index.htm> Acesso em: 24 de
junho de 2011.

1) as embarcagBes deverdo realizar a troca da agua de lastro a pelo menos 200 milhas nduticas da costa e em aguas com
pelo menos 200 metros de profundidade;

13

2) é obrigatdria a troca da agua de lastro por todos os navios engajados em navegagdo comercial entre bacias hidrograficas
distintas e sempre que a navegacdo for entre portos maritimos e fluviais;

3) a Autoridade Maritima Brasileira aceita a troca da agua de lastro por qualquer dos seguintes métodos:
a) método sequiencial, no qual os tanques de lastro sdo esgotados e cheios novamente com agua oceanica;

b) método do fluxo continuo, no qual os tanques de lastro sdo simultaneamente cheios e esgotados, através do
bombeamento de dgua oceanica; e

¢) método de diluigdo brasileiro, no qual ocorre o carregamento de agua de lastro através do topo e, simultaneamente, a
descarga dessa agua pelo fundo do tanque, a mesma vazdo, de tal forma que o nivel de dgua no tanque de lastro seja
controlado para ser mantido constante;

4) é proibida qualquer violagdo das prescrigdes da Norma dentro das AJB, sendo estabelecidas sangdes de acordo com as
leis nacionais. Quando isso ocorrer, o Agente da Autoridade Maritima deve mandar instaurar um procedimento
administrativo em conformidade com a legislagdio, podendo ainda tomar medidas para advertir, deter
ou proibir a entrada do navio no porto ou terminal; e 5) o Formulario para informacgGes relativas a agua utilizada com
lastro e o Plano de Gerenciamento da Agua de Lastro sdo documentos obrigatérios e serdo objeto de inspecdo pelos
Agentes da Autoridade Maritima. Normas da autoridade maritima para o gerenciamento da agua de lastro de navios —
NORMAM 20.
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a) Lixo doméstico: que sdo os restos de comida, plasticos, latas, garrafas, lougas, copos
quebrados, papel, papeldo e residuos de enfermaria;

b) Lixo de manutengdo: estopas e panos oleosos, restos de pecas de manutengdes, fuligem,
pecas quebradas, material de embalagem (papel, plasticos, metal, lata de lubrificante), cinzas
e refratdrios, ferrugem e restos de tinta.

c) Lixo operacional associado a carga: calcos e escoras para a carga, lonas e coberturas de
carga e correiras de amarracdo da carga.14

Existe uma resolucdo n? 05 de 05 de agosto de 1993, elaborada pelo Conselho
Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, que define as normas minimas para tratamento de
residuos sdlidos oriundos de servigos de saude, portos e aeroportos, bem como a

necessidade de estender tais exigéncias aos terminais ferroviarios e rodoviarios.

Essa resolugdao no seu artigo 12, inciso I, apresenta a necessidade das atividades
elencadas acima, dentre elas a atividade portuaria, de elaborar um plano de gerenciamento
de residuos solidos, documento que deve ser integrante do processo de licenciamento

ambiental.
O terceiro impacto é a contaminagdo atmosférica.

Os fatores que causam a poluicdo nos portos sdo varios, porém pode-se exemplificar
algumas como: a) trafego de carros e caminhdes, sendo a maioria movidos a diesel; b)
trafego de navios comerciais; c) equipamentos de manejo de cargas (empilhadeiras); d)
manejo e armazenamento de produtos quimicos; e) combustivel de navios, caminhdes, trens
e de equipamentos de manejo de cargas; f) descargas liquidas dos navios; g) pintura de
navios; h) rachadura de navios; i) manutencdo e reparo de rodas, assoalho, combustivel,
veiculos e equipamentos; j) canais de drenagem; |) poluicdo do ar de operagGes portuarias e
atividades de construgdo, incluindo smog e poluicdo por particulas téxicas; m) perda ou
degradacdo de dreas marinhas, destruicdo de pescarias; n) diminuicdo de local de habitat de
espécies; 0) contaminacdo por efluentes; p) severos congestionamentos no trafego; q)
poluicdo sonora e atmosférica; r) contaminacdo do solo e dgua de vazamentos de tanques
de armazenamento e oleodutos; s) liberacdo na atmosfera de poluentes quimicos; t) geracao

de sélidos e efluentes perigosos e assoreamento de solos e eros3o.”

14 QUINTANA, Cristiane Gularte; PHILOMENA, Anténio Libdrio. O tratamento dado aos residuos solidos pela administragao
do porto do Rio Grande: Uma abordagem relacionada a educagdo ambiental. Rio Grande. 2007. Revista do
departamento de ciéncias econdmicas, administrativas e contaveis - FURG. p. 32. Disponivel em:
<http://www.seer.furg.br/ojs/index.php/sinergia/article/viewfile/509/149> Acesso em: 25de junho de 2011.

B VIEIRA, Luciane Maria. Avaliagdo da qualidade do ar em um porto através de parametros fisico-quimicos e
toxicoldgicos. Dissertagdo de mestrado do Curso de Ciéncia e Tecnologia Ambiental. Curso de pds-graduagdo Stricto

105



Percebe-se que os portos sdo locais de altos indices de polui¢cdo do ar, poluicdo esta
gue afeta a saude das pessoas que vivem proximas, bem como contribuem sobremaneira os

problemas de polui¢do do ar regional.

E preciso que ocorra uma mudanga rapida nesse setor e para tanto se faz necessério
uma conscientizacdo das empresas e seus funciondrios, um investimento grande em
tecnologias que busquem a diminuicdo dessas emissdes contaminadoras, e finalmente a
realizagdo de politicas publicas com a finalidade de diminuicdo desses agentes

contaminadores.

Outro grande problema ocasionado pelo desenvolvimento da atividade portudria é o
grande movimento do trafego, eis que devido a atividade comercial ali desenvolvida existe a
necessidade de utilizacdo de um grande numero de caminhdes, que transportam os
contéineres que chegam aos navios, gerando um congestionamento na cidade onde este

porto esta instalado.

Segundo Cristiano Prado™:

O mais grave ndo estd dentro dos portos, mas em seu entorno: os acessos terrestres. A
maioria dos portos esta localizada em dareas urbanas e isso cria sérios problemas de
movimentacdo de cargas, especialmente rodovidria. Esse gargalo provoca sérios prejuizos e
precisa ser atacado imediatamente para termos uma melhora significativa.

Esses congestionamentos de veiculos que ocorre principalmente nas épocas de safras
dos produtos aumentando o numero de acidentes e consequentemente os custos logisticos

do pais, o que reduz a competitividade de nossos produtos no mercado internacional."’

A principal causa desses congestionamentos, na verdade, é a falta de capacidade de
armazenagem dos portos, no periodo de pico, além da falta de planejamento de areas. Um
problema adicional é a excessiva especializacdo dos terminais, que acabam por ficar com

falta de capacidade em alguns periodos e ociosos em outros."

sensu em Ciéncia e Tecnologia Ambiental. Centro de ciéncias tecnoldgicas da terra e do mar. Itajai: Universidade do Vale
do Itajai, 2007. p. 20.

16 PRADO, Cristiano. Pais precisa reduzir gargalos até os portos. Economista e gerente de area de infraestrutura e novos
investimentos do Sistema Federagdo das industrias do Rio de Janeiro (Firjan), em entrevista ao Porto Gente. 30.07.2009.
Disponivel em: <http://www.adtp.org.br/artigo.php?iartigo=11366. Acesso em: 02 de julho de 2011.

7 PEREIRA, Livia; MAIA, Nara Mothé Antonio; PEREIRA, Wallace Fernandez. A importancia do investimento em patios
reguladores de caminhGes nos portos brasileiros. Rio de Janeiro. p. 01. Disponivel em:
<http://www.cbtu.gov.br/estudos/pesquisa/antp_15congr/pdf/TP-055.pdf>. Acesso em: 02 de julho de 2011.

% ldem p. 04.
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Para tanto, é preciso criar corredores especiais de acesso aos portos ou entdo ampliar
a capacidade viaria nas proximidades para que a concorréncia do transporte de cargas com o
trafego urbano nado cause problemas para ambos, como acontece na maioria dos portos na

atualidade.”

Outra saida seria a criacdo de patios reguladores (ou de triagem) de caminhdes para
atendimento ao porto. Eles teriam como objetivo ordenar a chegada dos veiculos a area
portuadria, funcionando como um “pulmdo” para os terminais de produtos a serem
embarcados nos navios. Teriam também a funcdo de administrar o fluxo de veiculos que se
dirigem ao porto, de forma a proporcionar uma descarga continua e racional, sem que sejam

provocados impactos negativos na sua area de entorno e transtornos a comunidade local.”

De tudo que foi dito percebe-se que o trafego terrestre nos portos € um problema
que nao pode ser desconsiderado, porém varias possibilidades de melhoras foram aqui
apresentadas e que podem dar melhores condi¢Oes para as pessoas que se veem envolvidas

neste problema.

Portanto, ha que se destacar que para o inicio dessa atividade faz-se necessario o
licenciamento ambiental, que possui como principal finalidade a avaliagao desses impactos e
a verificacdo da possibilidade de anemiza-los, pois que a atividade portuaria gera impacto
ambiental ndo restam duvidas, porém destaca-se que todos esses impactos podem ser
amenizados com a utilizacdo correta do procedimento do licenciamento ambiental, com o
uso de uma gestdo ambiental bem estruturada pelos gestores portuarios e demais érgaos
estatais envolvidos e principalmente com educagdao ambiental dos agentes portuarios e da

populacdo.

2.2 Impactos positivos gerados pela atividade portuaria

O primeiro a ser destacado é a garantia da globalizagdo, pois os portos proporcionam

a interligacdo entre os paises, aumentando as exportagGes e importagdes entre eles. Isso

1 PRADO, Cristiano. Pais precisa reduzir gargalos até os portos. Economista e gerente de area de infraestrutura e novos
investimentos do Sistema Federagdo das industrias do Rio de Janeiro (Firjan), em entrevista ao Porto Gente. 30.07.2009.

Disponivel em: <http://www.adtp.org.br/artigo.php?iartigo=11366. Acesso em: 02 de julho de 2011.

2 PEREIRA, Livia; MAIA, Nara Mothé Antonio; PEREIRA, Wallace Fernandez. A importancia do investimento em patios

reguladores de caminhGes nos portos brasileiros. Rio de Janeiro. p. 01. Disponivel em:
<http://www.cbtu.gov.br/estudos/pesquisa/antp_15congr/pdf/TP-055.pdf>. Acesso em: 02 de julho de 2011.
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ocorre principalmente devido ao baixo custo dos transportes maritimos garantindo essa
integracao, permitindo a unido entre os centros de producdo, de montagem e de

distribui¢ao das grandes empresas multinacionais.

O segundo impacto econ6mico ocasionado pelos portos em dareas urbanas e um dos
mais importantes é a geracdo de empregos, eis que varios sdo os empregos gerados pela
atividade portuaria, pormenorizando as funcdes geradoras de emprego que podem ser
desenvolvidas no ambito portudrio, dentre elas, a funcdo de operador portuario, o
trabalhador portuario avulso, os estivadores, o conferente de carga, o responsavel pelo
conserto de carga, a funcdo de vigilancia de embarcacdo, bloco e capatazia e ainda os
empregos que sao gerados para composicdo dos érgaos de geréncia como o grupo executivo
de modernizacdo dos portos — GEMPO e o 6rgdo gestor de mao de obra de trabalhador
avulso — OGMO. Comprova-se, portanto, que sdo varios os empregos e funcodes

proporcionados nesse setor.

Além dessas funcdes diretas ainda existem as administrativas que precisam ser
desenvolvidas dentro do porto, como por exemplo, bidlogos, engenheiros ambientais,
operadores de maquinas, caminhoneiros, despachantes aduaneiros, empresas de logisticas,

dentre outras funcdes.

Sendo assim, os portos sao portas de uma grande gama de outros servigos, além de
movimentacdo de carga, a transferéncia de passageiros, pesca, lazer e atividades
recreativas; eles também podem acomodar varias instalagbes industriais e portanto,

funcionam como im3a para o comércio, industria e como fonte geradora de emprego.”

O terceiro beneficio que se destaca na atividade portudria é a possibilidade do
desenvolvimento da atividade turistica de cruzeiros. Nesse caso ha que se considerar os
beneficios ocasionados na cidade onde esse porto se localiza, como por exemplo:
movimentacdo nos hotéis, restaurantes, lojas de prestacdo de servicos aos passageiros,

divulgacdo da cidade, empregos para as pessoas que trabalham nos navios, dentre outros.

Segundo Milene Correa Zerek Caprano®:

2L EUROPEAN SEA PORTS ORGANISATION — ESPO. Environmental Code of Pratice. Disponivel em:<http://www.espo.be/>
Acesso em: 16 de julho de 2011. p.12.

2 CAPRANO, Milene Correa Zerek. Turismo nautico e atividade portudria: aspectos destacados. /n: CASTRO JR, Osvaldo
Agripino; PASOLD, Cesar Luiz. Direito portuario, regula¢do e desenvolvimento. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010. p.
334.
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O turismo atualmente é uma atividade de grande importincia na economia mundial. E
reconhecido como a indUstria do século e muitos o consideram um fendmeno
socioeconémico que permite aproveitar a crescente mao de obra que chega ao mercado.
Apresenta, além do lazer, diversas opg¢Oes para o crescimento da nagdo, como arrecadagao de
tributos e oportunidades de emprego, capitalizacdo de divisas, melhoria das instalacdes e
infraestruturas urbana e portuaria, recreagdo e entretenimento.

“No Brasil varias regides tém a atividade turistica inserida em seu conjunto
macroeconOmico, o que incrementa seu or¢gamento mensal e se traduz em melhoria da

» 23

qualidade de vida para comunidade”.

O desenvolvimento do turismo sustentavel pode contribuir muito para o
desenvolvimento dessas zonas costeiras aumentando a competitividade das empresas,

satisfazendo as necessidades sociais e potencializando o patriménio natural e cultural.

Percebe-se, portanto, que o turismo é fonte geradora de grandes movimentagdes
econdmicas, de empregos, de renda e de receitas publicas, proporcionando
desenvolvimento economico e social, principalmente para a populacdo que vive as margens

do municipio.

Outro impacto é o de lucros pessoais, pois uma vez que o porto proporciona
empregos, os trabalhadores envolvidos na atividade portudria desenvolvem melhores
condicGes de renda, consequentemente podem “aquecer” a economia de outros setores da
sociedade. Ha que se considerar que esses gastos sao na grande maioria, centralizados e
regionalizados, melhorando a economia local como um todo, pois as empresas dependentes

desse consumo também se desenvolvem.

Evidente que todo esse ganho ndo serad direcionado somente para o consumo, mas
também para melhoria da qualidade de vida dessas pessoas, havendo mais investimento na

saude e na educagao.

Destaca-se aqui um ponto muito importante que é a certeza de que o aumento nas
condigdes financeiras dessas pessoas trard a proteg¢ao de seus direitos sociais, dentre eles,
trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, saude, moradia, alimenta¢do, educacdo,

assisténcia aos desamparados, proporcionando a todos uma vida digna.

2 CAPRANO, Milene Correa Zerek. Turismo nautico e atividade portudria: aspectos destacados. /n: CASTRO JR, Osvaldo
Agripino; PASOLD, Cesar Luiz. Direito portuario, regula¢do e desenvolvimento. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p.
334.
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O impacto fiscal também é importante porque a atividade portuaria, principalmente
devido o comércio exterior realizado nesse setor, gera a necessidade de pagamento de
impostos aos governos federal, estadual e municipal. Esses impostos, principalmente os
estaduais e os municipais, sao revertidos, na grande maioria, para a propria cidade onde o

porto estd instalado.

Por fim, ainda destaca-se que a existéncia de um porto na cidade também possibilita
a manutencdo de marinas, sendo estas também geradoras de negdcios, de empregos e,

portanto, de aquecimento da economia local, dando mais condi¢Ges para os que ali vivem.

3. ALCANCE DAS DIMENSOES DO PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE COM O
DESENVOLVIMENTO DA ATIVIDADE PORTUARIA

A sustentabilidade deve ser abordada sob trés prismas: o econdmico, o social e o
ambiental, existindo duas precondicbes para sua existéncia. A primeira é a capacidade
natural de suporte, que seriam o0s recursos naturais existentes, e a segunda a capacidade de
sustentacdo, que seriam as atividades sociais, politicas e econdmicas geradas pela prdpria

sociedade em seu proprio beneficio.

Fica clara a importancia econémica dos portos, que vai muito além do seu volume de
negdcios diretos. Numa economia como a que se vive, onde é imperativo exportar, torna-se

mandatario ter um sistema portuario coerente, com alta produtividade e muito competitivo.

Resta comprovado que os portos sdo um dos grandes responsaveis pela melhoria de
vida das pessoas que vivem nas cidades onde os mesmos se instalam, pois “(...) sdo pdlos de
atracdo de investimentos produtivos e mao-de-obra, induzindo ainda a ampliacdo das
facilidades de acessos rodoviarios que impulsionam movimentos da economia imobilidria

nos espacos de ocupacio dos portos”.*

Ha que se considerar, portanto, que a atividade portudria traz relevantes beneficios a
populagdo, pois, é fonte geradora de empregos e de riqueza, o que contribui para a
diminuicdo da pobreza e consequentemente com a melhoria na qualidade de vida da
populacdo, fazendo com que tenham condi¢cGes de entendimento sobre a necessidade de

protecao ambiental.

% CUNHA, icaro A. da. Fronteiras da gestdo: os conflitos ambientais das atividades portudrias. p. 1025.
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Desta forma, muito embora a atividade portudria, seja uma obra de grande impacto
ambiental, € uma das formas de preservacdo do meio ambiente, porque os beneficios que
essa atividade produz suplantam os impactos ambientais gerados pela mesma, considerando
gue a rigueza por ela gerada causa diminuicdo da pobreza local, que é considerada como

uma das maiores degradantes ambientais.

Com tudo que foi sustentado e analisando as dimensGes do Principio da
Sustentabilidade ha que se considerar que as dimensdes econdmicas e sociais estao
plenamente garantidas com o desenvolvimento da atividade portudria. A dimensdo
ambiental, com certeza possui algum abalo, porém como ja sustentado nos tdpicos acima
este abalo poder ser amenizado com a utilizacdo da legislacdo protetiva existente, bem
como com a realizagdo de uma efetiva avaliacdo ambiental, uma efetiva gestdo ambiental e

investimentos em educagdo e aprimoramento do pessoal que desenvolve essa atividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Desta forma para o alcance da sustentabilidade ha que se observar ndo somente a
prote¢ao ambiental, mas também o desenvolvimento econémico para o aprimoramento da

dimensao social, somente assim pode-se falar em Principio da Sustentabilidade.

Percebeu-se que desenvolvimento e meio ambiente estdo inevitavelmente
interligados. O desenvolvimento ndo se mantém se a base de recursos ambientais se
deteriora, e 0 Meio Ambiente ndo pode ser protegido se o crescimento ndo leva em conta as
conseqiéncias da destruigao ambiental. Portanto, esses problemas ndo podem ser tratados
separadamente por instituicdes e politicas fragmentadas. Eles fazem parte de um sistema

complexo de causa e efeito.

Sabe-se que a pobreza é uma das principais causas dos grandes desastres da
humanidade, pois aquele que ndo possui o0 minimo para sua sobrevida ndao consegue se
desenvolver dignamente e acaba, por conseguinte, dentre vdrias outras consequéncias, a

depredar o meio ambiente.

Fica aqui consubstanciado que, em regra, a miséria e a pobreza como projecdes da
falta de acesso aos direitos basicos, como saude, saneamento bdsico, educacao, moradia,

alimentagdo, renda minima, etc, caminham juntas com a degradagao ambiental.
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Com o aprimoramento da economia, através do desenvolvimento de atividades
geradores de emprego e consequentemente de riquezas, essas pessoas podem alcangar seus
direitos sociais num nivel bastante alto e assim terem condi¢cdes de aprimorarem sua
educacdo, gerando uma visdao mais ampla acerca da necessidade de uma maior protecdo

ambiental.

Dentro desse contexto surge a atividade portuaria com condi¢des de possibilitar esses
beneficios, pois é fonte geradora de empregos e de riqueza a populagao, fazendo com que
ocorram melhores condi¢Ges de vida das pessoas, garantindo a dimensdo social e econ6mica

do Principio da Sustentabilidade.

E evidente que o tema n3o se esgota com essas poucas considera¢des, mas geram a
provocacao de um pensar diferente daquele pensar que a grande maioria esta acostumada a
debater quando se fala de prote¢do ambiental, serve essa explanagao como uma provocagao
para um pensar amplo acerca do Principio da sustentabilidade, e principalmente para um
pensar de que nao podemos nos omitir sobre a necessidade da diminui¢dao da pobreza
alarmante que se instaura todos os dias no mundo. Sem isso estaremos sendo omissos a

uma das formas mais devastadoras do meio ambiente que é a pobreza.
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A TUTELA JUDICIAL-PARTICIPATIVA DO AMBIENTE: O LUGAR DOS JUIZADOS
ESPECIAIS* *

Madrcio Ricardo Staffen’

INTRODUCAO

O Poder Judiciario desempenha um papel cada vez mais relevante na concretizacdo
dos Direitos Fundamentais em busca de um meio ambiente saudavel e equilibrado, papel
este que deve ser realizado com idealismo, criatividade e responsabilidade social, nos

ditames do Estado Democratico de Direito.

A sociedade contemporanea da globalizacdo, da revolugdo tecnoldgica e de ataques
suicidas do homem ao meio ambiente, caracteriza um novo tempo. * Um tempo de grandes
mudancas e transformacdes, as quais atingem espacos juridicos, politicos, econOmicos e até
culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos atores sociais e novas demandas, as quais
reclamam novas formas de equacionamento e protecdo de bens juridicamente

considerados.

Esta nova realidade impde grandes desafios ao Poder Judicidrio e exige de seus
integrantes novas formas de prestacdo jurisdicional, mais democraticas, eficazes
socialmente, e comprometidas com os reais anseios da comunidade®, que transcenda a ideia

de processo como direito subjetivo, e avance além da visdo instrumental®, presa as questdes

! Artigo desenvolvido no ambito do Projeto de Pesquisa CNJ Académico: “Juizados Especiais, Turmas Recursais e Turmas de
Uniformizagdo da Justica Federal”. Com fomento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e da Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).
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ministradas.

* Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, na linha de pesquisa Principiologia,
Constitucionalismo e Produgdo do Direito. Pesquisador do Conselho Nacional de Justica — CNJ. Possui graduagdo em
Direito pela Universidade do Vale do Itajai. Professor em cursos de Especializagdo — UNIVALI — e Coordenador do Nucleo
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4 STAFFEN, Marcio Ricardo; BODNAR, Zenildo. A ética neoliberal e o principio constitucional da eficiéncia administrativa:
(im)possibilidade de flexibilizagdo do direito fundamental ao meio ambiente. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 12,
n. 23, p. 97-108, jan-jun. 2010.

> PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2003, p.
491.
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individuais, tipicas do paradigma liberal-normativista e que, de alguma maneira, expGe a

realidade surreal de Franz Kafka.

Neste artigo, defende-se a necessidade de uma nova dogmatica processual para a
tutela do meio ambiente. Respostas jurisdicionais mais efetivas necessitam de uma nova
construcdo processual, capaz de resolver os problemas da atualidade. Pois, como é de
notoério conhecimento, as questdes do século XX| sdo debatidas, ainda a partir da légica
juridica do século XVIII, derivada imediata das glosas medievais. Sem demora, faz-se

imperioso olhar o novo com a visdo renovada.

Propde-se a consolidagdo de uma nova cultura na prestagao jurisdicional para a
protecdo do direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado. Cultura esta que
efetivamente contribua para a emancipacdo do homem na sociedade, dotada de
sensibilidade moderna, com uma perspectiva mais humana, que efetivamente transforme o
foro judicial em um espaco ampliado de cidadania substancialmente democratica’. Com
urgéncia, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, é preciso resgatar o devido processo

legal material e, necessariamente o principio do contraditério na dptica de Elio Fazzalari®.

Para tal desiderato, ganha relevo a analise do lugar dos Juizados Especiais em relagao
a tutela judicial-participativa do ambiente. A partir de sua sistematica processual propria,
pautada pela postura ativa dos destinatarios da decisdo em conexdo com a simplicidade das

formas vislumbram-se novas possibilidades de efetiva protecao ambiental.

1. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZAGAO DAS NORMAIS AMBIENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 impde ao Estado e a
sociedade o dever de preservar e proteger o meio ambiente em todos os lugares e tempos
para todas as geracgdes vindouras (CRFB/1988 art. 225). O Poder Judicidrio como um dos
Poderes do Estado tem a fungdo proeminente de fazer valer este comando constitucional e

também o dever fundamental do proteger o meio ambiente.

7 MIGLINO, Arnaldo. La democrazia come diffusione del potere. Archivio giuridico. Roma, v. CCXXX, n. 1, p. 57, 2010, p. 57.

8 Elio Fazzalari (1925-2010) exerceu a docéncia na Universidade de Perugia, na de Pisa e na de Roma “La Sapienza”, da qual
é Professor Emérito de Direito Processual Civil. Foi presidente da Associagdo ltaliana de Estudiosos de Processo Civil.
Dentre suas principais obras: Istituzioni di diritto procesuale e Lezioni di diritto procesuale.
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A funcdo promocional do direito presente nas decisbes do Poder Judiciario merece
especial realce em matéria ambiental tendo em vista a natureza pedagodgica das decisdes as
quais devem promover uma nova cultura ecoldgica conservacionista estimulando agdes

concretas em prol do meio ambiente saudavel.

Destaca Freitas® que o juiz possui papel relevante por exercer um dos poderes da
Republica “em nome do povo e ter por obrigacdo defender e preservar o meio ambiente
para presentes e futuras geracdes” (CRFB/1988, arts. 12, paragrafo Unico e 225, caput) e

também como intérprete das normas ambientais.

Os problemas do direito do ambiente sdao altamente complexos e cada vez mais
rodeados de incertezas e novos desafios. As formulas generalistas estabelecidas pelo Estado
através de seus legisladores para o meio ambiente nem sempre sdo adequadas para a
solugdo da infinita quantidade de casos e situagdes existentes, especialmente considerando

o conceito aberto e relativo do préprio meio ambiente.

A dogmatica processual tradicional construida apenas para resolver conflitos
individuais, também ndo equaciona com eficacia as ofensas aos bens ambientais. Por isso,
deve o Estado constitucional ecoldgico facilitar o acesso do cidaddo a justica ambiental, ndo
apenas criando novos instrumentos de defesa, mas principalmente conferindo uma
interpretagao adequada aos instrumentos processuais ja existentes como da Agao Civil

Publica e a Agcdo Popular, para conferir-lhes a verdadeira amplitude e potencialidade.

Dentro deste contexto, o papel do Poder Judicidrio é ainda mais importante na
concretizacdo do direito fundamental, ao meio ambiente saudavel e do dever fundamental

de todos de protegé-lo para a construcdo deste verdadeiro Estado constitucional ecolégico.

As tensOes entre o homem e a natureza formam uma constante na histdria da
humanidade. A busca irresponsavel do progresso tem levado o homem a ser o inimigo
numero um da natureza a medida que é o maior protagonista de condutas ofensivas ao
ambiente. Assim, o compromisso de todos e em especial do Poder Judiciario é contribuir
para a mudanga deste paradigma individualista desenvolvendo uma nova ética mais
solidaria, responsavel e comprometida com o meio ambiente, patriménio maior de toda a

humanidade.

° FREITAS, Vladimir Passos de (org.). Direito ambiental em evolugdo. Curitiba: Jurua, 1998, p. 29-30.
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Para alcancar este desiderato a jurisdicdo devera focar a analise na idéia de dever
fundamental'®, pois o meio ambiente antes de ser um direito intergeracional é um dever
fundamental'! que impde uma conduta ativa de todos os membros da sociedade organizada
em especial dos poderes publicos. A construcdo de uma nova hermenéutica focada na idéia
de dever fundamental certamente representara um ganho de efetividade, pois é muito mais
importante identificar os responsaveis pelo descumprimento do dever fundamental do que

os titulares de eventual direito subjetivo.

Na jurisdicdo focada na idéia de dever fundamental, merece destaque o papel do
magistrado em especial a sua sensibilidade humana. Isso porque a decisdo precisa ter a cara
do juiz, de seu pensamento responsavel e de seu sentimento de justica afinado com os reais
anseios da sociedade a que serve. Os juizes, enquanto pecas chaves para o engrandecimento
da democracia, devem protagonizar em cada ato a transformacdo da sociedade, cada vez
mais plural e diversificada no novo milénio. O magistrado idealista precisa acreditar que
pode mudar o mundo para melhor, banindo dele a ética egoista e disseminando uma ética

solidaria e ambientalmente correta.

O escopo social e politico do processo ambiental exige a ado¢dao de procedimentos
mais flexiveis e democraticos, que possibilitem a participacdo mais efetiva das partes e de
todos os interessados, mormente em questdes que envolvam expressivo nimero de pessoas
e interesses colidentes, como ocorre nas lides ambientais, pois nestes casos a demanda nao
interessa apenas as partes formalmente constituidas e representadas na relagdo processual,

interessa a toda sociedade.

A sociedade atual da revolugdo tecnoldgica e da intensificacido do fendmeno da
globalizagdo é muito mais desafiadora para os juizes. Este quadro demonstra a grande
responsabilidade que tem a magistratura para a construcdo de um mundo melhor, mais

humano e igualitario e com mais oportunidades para todos.

10 - . S s . .
Os deveres fundamentais sdo as exigéncias constitucionais imprescindiveis para o alcance dos objetivos republicanos
(Art. 3. CRFB/88). Além do dever fundamental de protecdo ao ambiente, também s3o exemplos de deveres
fundamentais: solidariedade, pagamento de tributos, respeito a fungdo social da propriedade, cooperagdo no processo,
dentre outros.

" sobre o tema dos deveres fundamentais é importante mencionada a obra de José Casalta Nabais (2004, p. 39-40) na qual
este autor ressalta que; “os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional prépria, expressdo imediata
ou directa de valores e interesses comunitdrios diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais
consubstanciados na figura dos direitos fundamentais.”
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O juiz cidaddo, comprometido com os novos reclamos da sociedade contemporanea,
deve buscar no cotidiano de sua atuagdo, ampliar os mecanismos de acesso ao pleno
desenvolvimento humano, conferindo especial protegdo aos direitos fundamentais (sociais e
individuais), previstos pela nossa Constituicdo explicita ou implicitamente (meio ambiente,

alimento/salario, moradia, educac¢do, saude, emprego e outros).

Pajardi'® defende que devemos criar um novo operador do direito, menos técnico e
que saiba superar, integrar e completar a técnica com sensibilidade social e abundancia de
humanidade. A importancia da sensibilidade social do julgador também é destacada por
Faria'®, o qual é enfético ao afirmar que na resolucdo de conflitos sociais o juiz deve atuar
como um ‘arquiteto social’, modificando as concepg¢des discriminatérias da ordem juridica
vigente, valendo-se de suas sentengas como instrumentos, que auxiliem os grupos e as

classes subalternas a se constituirem efetivamente como ‘sujeitos coletivos de direito’.

E concretizando os Direitos Fundamentais e em especial o direito de todos ao meio
ambiente protegido, que o magistrado estara legitimando a sua atuagdao diante da
sociedade. Ibafiez'* é enfatico ao concluir que a legitimidade original do juiz deve completa-
se necessariamente “mediante o exercicio do poder judicial numa auténtica qualidade

constitucional, pela sua funcionalidade efectiva de garantia dos direitos fundamentais”.

Como pacificador social deve o magistrado incentivar com responsabilidade a
conciliacdo, valorizando formulas e critérios eleitos pelos préprios litigantes para colocar fim
ao litigio, ainda que tenha que utilizar procedimentos ndo previstos pelo legislador
processual, como audiéncias publicas, com a participacao de representantes de associagoes,
autoridades publicas, dentre outros, ainda que ndo estejam formalmente incluidos na

relacdo processual.

2. NECESSIDADE DE UMA NOVA DOGMATICA PROCESSUAL A TUTELA DO AMBIENTE

A configuracdo dos novos direitos a sua ordem de conflituosidade, que comportam e

a diversidade de configuragao exigem uma nova dogmatica processual para sua adequada

121989, p. 165.

B FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. Os juizes em face dos novos movimentos sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 1992, p. 112.

% IBANEZ, Perfecto Andrés. Poder judicial e democracia politica: licdes de um século. Revista da AJURIS. Porto Alegre, n.
85, p. 381, mar. 2002, p. 381.
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tutela. N3o é possivel solucionar de maneira eficaz os conflitos envolvendo interesses
difusos e coletivos com os instrumentos juridicos construidos para a tutela judicial dos

direitos interindividuais.

Para a maioria da doutrina a acdo é ainda entendida como sendo um direito
subjetivo, ou seja, direito de cada um. Seu exercicio valido requer que seja demonstrado ja
no inicio de forma instrumental e provisdria que a pretensdo é objetiva e subjetivamente
razoavel (possibilidade juridica do pedido) e quem pede é o provavel titular da relacdo

juridica de direito material (legitimidade).

As agOes constitucionais utilizadas na prote¢gao do meio ambiente perdem a sua
efetividade em funcdo da teimosia dos operadores do direito em aplicar as concepcdes
classicas do processo tradicional as lides coletivas, fato este que empobrece a sua eficacia e

diminui a potencialidade destes importantes instrumentos de tutela dos novos direitos.

Os direitos difusos exigem uma revisdo acerca de institutos como: legitimidade,
verdade real, contraditodrio, coisa julgada, adstricdo ou congruéncia, inércia, dentre outros

dogmas do processo tradicional arquitetado para a solucdo dos conflitos individuais.

A legitimidade tanto ativa como passiva deve ser vista numa perspectiva ampliada. A
coisa julgada deve ter efeitos erga omnes. O juiz deve julgar além do pedido quando outras
medidas forem necessdrias para a plena protecdo do meio ambiente e ndo pode ser um
mero expectador inerte do desenrolar do processo, deve antes assumir uma postura ativa na

busca da verdade suficiente e da plena realizacdo da justica.

Na tutela ambiental ndo precisa o juiz buscar a verdade material, tendo em vista que
esta é por demais utdpica e inatingivel, devera lutar por uma verdade ideal, suficiente,
especialmente em sede de cognicdo sumadria quando é instado a prestar a tutela de
urgéncia. As inevitaveis crises de incertezas na avaliacdo da prova devem sempre colocar o

risco do lado oposto ao meio ambiente. ™°

O contraditdrio como garantia constitucional substancial ndo pode ser entendido
como um singelo direito de informagdo e de reacdo da parte formalmente habilitada no
processo. O contraditorio ndo é apenas a faculdade de dizer e de contradizer, mas sim a

oportunidade concreta de participagdo das partes e intervenientes na construgao ativa do

> LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo. Brasilia: UnB, 1980, p. 107.
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provimento jurisdicional final como se vera na seqliéncia. O provimento jurisdicional sera
produzido a efetiva cooperacdo de todos e ndo sera um ato de capricho ou autoritarismo do

magistrado.

A superacdo dos obstaculos a efetividade das acdes constitucionais depende da
mudang¢a da mentalidade dos operadores do direito. Os institutos processuais devem
sempre ser entendidos/interpretados a luz da Constituicdo Federal, e o acesso a justica
como principio basico do Estado Democratico de Direito deve ser compreendido numa

noc¢ao bem mais ampla que a singela preocupagdo com custas judiciais.

A utilizagdo adequada e eficaz das agbes constitucionais, com a superag¢ao dos
conceitos e dogmas da processualistica classica, antes até de grandes reformas legislativas,
depende principalmente da conscientizacdo dos operadores juridicos'®, para que o tdo

almejado acesso a justica seja um ideal ao alcance de todos os cidadaos.

Importa reconhecer, em linhas gerais que no panorama que se desnuda ja ndo basta
advogar por um circuito classico procedimentalista, adstrito ao modelo liberal. E preciso
reconhecer o Poder Judicidrio como instituicdo basilar nas democracias hodiernas, nao
limitado as fungdes meramente declaratérias. O Judicidrio, o Ministério Publico e demais
instituicoes envolvidas na pratica juridica, necessitam reger um efetivo sistema de freios e
contrapesos interessado na participacdo dos destinatdrios do ato decisério, a partir de um
ambiente democraticamente substancial que substitua a ideia de que a decisdo judicial é

uma mera aplicagdo légico-aritmética.

A prestacao jurisdicional também possui um carater pedagdgico, pois deve servir
como forma de educacdo, confirmando-se assim a conclusdo de Nalini'’ quanto ao papel do

Ill

Juiz na conscientizagao ecolégica segundo o qual “o julgamento contém, subsidiariamente a

solugdo da controvérsia a solucao da controvérsia, um ensinamento”.

2.1 Principio da participa¢do e o acesso a justica ambiental

Um dos principios ambientais mais importantes é o principio da participagdao segundo

o qual os cidaddos devem participar dos procedimentos e das decisGes ambientais, ndo

16 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agoes constitucionais: novos direitos e acesso a justica. Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 264.

7 NALINI, José Renato. O futuro das profissoes juridicas. Sdo Paulo: Oliveira Medes, 1998, p. 11.
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apenas por serem os destinatarios diretos destas, mas também pelo compromisso que todos

devem ter para com a defesa e a protecdo do meio ambiente.

A participagcdo de todos na prote¢do dos bens ambientais é salutar para o
desenvolvimento de uma ética ambiental comprometida com um modo de vida
ambientalmente correto e afinada com os principios da ecologia, os quais religam o homem

com a teia da vida. ®

O principio da participacdo conforme Fiorillo™ é o agir em conjunto que contempla
dois elementos fundamentais: a informagéo e a educagdo. A participacdo é relevante para

que o cidadao seja informado acerca de suas responsabilidades para com o meio ambiente.

A participacdo dos cidaddos nos procedimentos é fundamental para que tenham a
plena convic¢ao de que no processo tudo acontece pelo esforgo sério, justo e intenso na
investigacdo da verdade e na busca da justica para que tenham certeza que a ajuda das
instituicoes em especial do Poder Judicidrio repercutird positivamente na protecdo dos seus

direitos. %

A importancia da participacdo nas acdes judiciais como forma de acesso a justica é
destacada por Machado® o qual apés apontar como fundamentos para a participacdo a
Convencdo de Aarhus (Art. 92. § §1-5) e a Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, enfatiza
que: “a possibilidade de as pessoas e de as associagdes agirem perante o Poder Judiciario é

um dos pilares do Direito Ambiental”.

A participagdo no procedimento para Luhmann® tem um valor especial é cooperagido
de todos, fato que serve ndao apenas para a compreensdao das “premissas obrigatdrias de

III

comportamento e de compromisso pessoa

O devido processo legal substancial aplicado ao meio ambiente deve ser construido a
partir da concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e da participacdo dos cidaddos

nos procedimentos administrativos e judiciais.

1 BOFF, Leonardo. Ethos mundial: um consenso minimo entre os humanos. Brasilia: Letraviva, 2000.

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 39.

2% UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo. Brasilia: UnB, 1980, p. 105.

z MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 9. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 77.
2 LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo. Brasilia: UnB, 1980, p. 96-97.
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A participacdo é o ponto de partida para a protecdo efetiva do meio ambiente.
Ninguém vai salvar o planeta sozinho, pois somente o engajamento de todos na gestdo dos
recursos naturais e do potencial ecoldgico do planeta é que garantira um projeto civilizatério

mais promissor para o futuro da humanidade.

A construgao da decisdao em matéria ambiental ndao pode prescindir da efetiva
participacdo, especialmente considerando as suas necessarias imbricacGes dos fatores
econdmicos, politicos e sociais. A interacdo destes fatores potencializa o interesse da
populacdo na construcdo das decisGes quer seja no plano legislativo, administrativo ou
judicial.

O Estado ndo pode abrir mao da parceria efetiva da sociedade civil na tutela do
ambiente, pois foi exatamente da tomada da consciéncia coletiva da crise ecoldgica do

planeta é que surgiu o Direito Ambiental.

Para que os cidaddos reconhecam a importancia das normas e das decisGes
ambientais é de fundamental importancia que participem da sua construcdo, pois como
principais destinatarios delas precisam antes de tudo de informacdo e de tomada da
consciéncia. Neste cenario, as figuras petrificadas ganham vida, de sorte que o direito e o
ideal de justica transcendem o carater de fic¢do para invadir a realidade.

Na atual sociedade de riscos incertos, globais e futuros é fundamental a participagao
de todos os atores na tomada de decisdo. Esta necessidade é destacada por Leite e Ayala®
segundo os quais a composicdo de interesses e ponderacbes completas somente serdo
possiveis “mediante processos bem informados, que garantam participagao publica e
democratica no momento da selecdo das escolhas adequadas”. Especialmente porque a
ciéncia ndo fornece respostas corretas e conclusivas acerca das complexas questdes da atual
sociedade do risco, sendo imprescindivel uma abordagem transdisciplinar. Isso tudo porque
a gestao ambiental democratica, além de imprescindivel, € “um convite a agao dos cidadaos

para participar na producdo de suas condi¢des de existéncia e em seus projetos de vida”. **

% | EITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck. Transdisciplinariedade e a protegdo juridico-ambiental em sociedades do
risco: direito, ciéncia e participagdo. In: LEITE, José Rubens Morato; BELLO, Ney de Barros Filho. Direito ambiental
contemporaneo. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 121.

24 LEFF, Henrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Trad. Lucia Mathilde Endlich
Orth. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 57.
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2.2 Audiéncia judicial participativa

A possibilidade de convocacdo de audiéncias publicas, para a discussdao de
importantes temas de interresse coletivo, passou a ganhar especial atencdo do legislador a
partir da Constituicdo de 1988. O artigo 58, § 29, inciso Il, prevé a possibilidade de
convocacao de audiéncias publicas pelas comissdes legislativas, com entidades da sociedade
civil e com especialistas em determinadas matérias. A Lei Organica da Saude (8.080/90) e a
Lei de Assisténcia Social (8.742/93) também disciplinam a possibilidade de audiéncias e

conferéncias publicas.

O Direito Ambiental Brasileiro, seguindo uma tendéncia mundial®, assegura ao
cidaddo a possibilidade de participar da politica ambiental, nas diversas esferas de poder do
Estado: a) Legislativo: no processo de criacdo do Direito Ambiental por meio de iniciativa
popular, referendo e plebiscito; b) Executivo: composicdo de 6rgdos colegiados, a exemplo
do CONAMA, e a participacdo em audiéncias publicas realizadas na execucdo dos Estudos de
Impactos Ambientais e na apresentagdo dos respectivos relatérios (nos casos de impacto
ambiental mais significativo, conforme resolucées de n2 001/86 e 009/87 do CONAMA); c)
Judicidrio: legitimidade para propor: acdo popular, mandado de segurang¢a e mandado de
injuncao.

Apesar destas possibilidades, formalmente garantidas ao cidadao, o que se observa
na pratica é um grave déficit democratico, especialmente no que se refere ao acesso a
justica. Ndo ha noticia de participacdo popular no processo de criacdao do Direito Ambiental
no Brasil, pois os rarissimos casos em que ocorreu a iniciativa popular, plebiscito e
referendo, trataram de outros temas. A participa¢cdo do cidaddo nas audiéncias publicas
realizadas na fase do licenciamento, apesar de constituir um importante avango esta
estratégia de legitimacdo ainda ndo vem sendo utilizada adequadamente. Especialmente
pela falta de conscientizagdao da populagdo, pela falta de oportunidade de manifestagao
gualificada para o publico em geral e até em funcdo dos locais e horarios em que estas

audiéncias sao realizadas.

25 . e ~ . . . o 4 . ~ .
A participacdo no processo de licenciamento é assegurada como estratégia democratica de implementagdo ambiental
nos seguintes paises: Canada, Franga, Suica, Noruega, Italia, Grécia e é recomendada por diretiva para todos os paises da
Unido Européia.
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O que é mais relevante destacar, considerando os objetivos especificos deste artigo, é
a caréncia de legitimacdo democratica para a gestdo e implementacdo das politicas publicas

e das decisdes em matéria ambiental no ambito da jurisdigao.

No Direito Brasileiro o cidadao, apesar de o maior interessado na tutela do ideal meio
ambiente, foi praticamente esquecido pelo legislador que somente reservou algumas
hipoteses restritas que possibilitam a sua intervencdo. A Lei da Ac¢do Civil Publica, apesar da
inclusao recente da Defensoria Publica como legitimada, ainda exclui, numa opgao infeliz e
autoritaria, a participacdo ativa do cidaddo da tutela do meio ambiente ao negar ao maior
advogado do meio ambiente o poder de acdo que é uma forma de exercicio substancial de
democracia. No caso da A¢do Popular a participacao do cidaddo na tutela do meio ambiente,
mesmo apo6s o advento da Constituicdo de 1988, ainda é restrita aos casos em que ha

participacdo do Poder Publico, pois exige que atos ou omissdes deste sejam impugnados.

Neste contexto, é fundamental que o cidaddo tenha oportunidade de participar,
como sujeito ativo e protagonista das decisdes ambientais, por intermédio das audiéncias

publicas judiciais, contribuindo com o tratamento adequado das lides ambientais.

A convocagao de audiéncias publicas no processo judicial devera em todos os casos
em que a participacdo popular seja relevante em razdo do alto grau de litigiosidade e da
quantidade de direitos fundamentais envolvidos e em rota de colisdao. Como, por exemplo,
nos caos de ocupacOes irregulares de areas de Preservacdao Permanente, criacbes de

parques, dentre outros.

A democratizacdo do Acesso a Justica Ambiental por vias especiais, com ampla
participacdo popular, por intermédio de audiéncias publicas judiciais, € a melhor forma de
legitimar a atuagao do Poder Judicidrio na tutela do ambiente e também servira como
mecanismo estratégico de conscientizacdo e educacdo ambiental. E com a cooperacdo de
todos e com a inteligéncia coletiva que serd possivel assegurar a protecao efetiva dos
interesses e direitos fundamentais envolvidos direta ou indiretamente nos litigios
ambientais, em especial a garantia plena da higidez ambiental para uma melhora continua

das condicGes de existéncia humana no planeta.
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Acerca deste prisma, aproximando Psicologia e Direito parece relevante no estagio
em que se vive concordar que o Direito caminha rumo uma “zona de conforto”” e
prevencdao de danos, prejuizos e vitimas. Ha nisso uma confluéncia de interesses com o
modo de jurisdicionar em sede de audiéncia judicial participativa, onde os participantes
propdem uma resposta legal a todas as principais causas de conflito suscitadas pela

alteridade, desigualdade ou pela relacdo de foraclusdo do terceiro via contraditdrio.

2.3 O processo como procedimento em contraditério

Ao longo dos periodos histéricos os bens socialmente considerados de maior
relevancia foram incorporados em documentos escritos que buscaram estabelecer limites ao
Estado, declarando direitos e assegurando medidas garantidoras das disposicoes
declaratérias. Em face de novas ameagas novos posicionamentos a ciéncia juridica deve
adotar no intuito de estabelecer ou preservar o ordenamento juridico de um
desmantelamento que afetara diretamente a ordem social. Para tal afirmagao a Histéria é
rica em exemplos: Magna Charta, Bill of Rigths, Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, direitos sociais e, recentemente, direitos relativos ao meio ambiente,

biodireitos etc.

Nesta linha de raciocinio, os direitos acerca do meio ambiente reclamam enquanto
direitos difusos uma nova caracterizacdo a teoria do processo. Tal renovacdo impGe uma
compreensao propria que substitua a ideia de que o rito se fazia pelo rito e a forma se
cumpria pela forma. A ciéncia processual ndo é sé a ciéncia das petigdes, das provas, dos

recursos, das execucdes, das orientacdes jurisprudenciais, das formas, dos prazos. 2’

De igual forma, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, fixar o conceito de
processo como relacgdo juridica, na questdo do direito subjetivo ou na teoria da situacgdo
juridica reproduz o problema do direito subjetivo como poder de exigir a conduta de
outrem. A pratica do processo como relacdo juridica corrobora na no¢do de ascendéncia do

sujeito ativo sobre o sujeito passivo®, uma vez que este é obrigado a satisfazer a vontade

2 Sugere-se: MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a qualquer prego. Entrevistas por Jean-Pierre Lebrun.
Trad. Sandra Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2008, p. 105-106.

7 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 47.
2 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.
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daquele ndo importando as razbes da celeuma. Por sua vez, a teoria da situacdo juridica da
um passo avante quando substitui a maxima da relacdo juridica sustentada no direito
subjetivo pela disciplina da lei que regula as faculdades, poderes e deveres. Isto, porém, é
pouco. Apenas tira o processo da ideia de individualismo para centra-lo num espaco
normativo, ambos tipicos do paradigma de Estado Liberal alicergado no dogma da

autonomia da vontade.

Por tudo o que ja foi adiantado alhures, Elio Fazzalari apresenta uma senda habil ao
escopo democratico-participativo do processo. Ao estabelecer com primazia a nocdo de
processo como procedimento em contraditorio, e fazer do contraditério o elemento
distintivo de processo e procedimento, Fazzalari afastou o retrégado cliché da relagdo
juridica processual que sustenta a instrumentalidade do processo, capitaneada no Brasil por
Dinamarco e alicercada em Leibmann e Chiovenda, incapaz neste momento de dar respostas

efetivas aos problemas sociais.

Neste quarto, a proposta do processo como procedimento em contraditério traduz o
apice do pensamento juridico na conducdo efetivamente dialética e democratica do

processo. E justamente o contraditdrio que distingui o processo do procedimento:

A referéncia a estrutura dialética como a ratio distinguendi permite superar anteriores
tentativas de definir o ‘processo’, como aquele conceito segundo o qual existe processo onde
exista, em ato ou em poténcia, um conflito de interesses, e aquele segundo o qual existe
processo toda vez que participe da formag¢do do ato um sujeito portador de um interesse
distinto daquele interesse do autor do ato nos quais os interesses e as suas possiveis
combinacgdes sdo dados metajurl’dicos.29

Para se identificar, portanto, o processo é fundamental a participagao dos
destinatarios da decisdo em contraditdrio paritario. Isso ndo significa a mera participacdo
dos sujeitos do processo, nao é o dizer e o contra dizer, ndo se resume em discussdao. De
igual forma, o contraditdrio ndo se exaure com a mera oitiva da parte, cuja maxima ainda
impera na noc¢3o de audiatur (...) et altera pars (visdo instrumental). Para Gongalves® o
“contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual
tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei”, como ja havia registrado Von
Jhering®', para quem a igualdade juridica propiciada pelo contraditério é condi¢do de justica

NO processo.

2 EAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 120.
30 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 127.
3 voN JHERING, Rudolf. A evolugdo do direito. Salvador: Progresso, 1956, p. 303-307.

127



Acrescente-se, que a exteriorizacdo do principio do contraditério, na proposta de
Fazzalari se opera em dois momentos. Inicialmente com a informazione, consistente no
dever de informacdo para que possam ser exercidas as posicdes juridicas em face das
normas processuais e, em seguida, num segundo momento, a reazione, revelada pela

possibilidade de movimento processual, sem se constituir, todavia, em obrigacao.

Deste argumento brota a no¢dao de contraditdrio em simétrica paridade, que vincula
compulsoriamente o autor, o réu, o interveniente, o juiz, o representante do Ministério
Pidblico (quando necessario) e seus auxiliares a atuarem em pé de igualdade. Aqui
novamente visualiza-se um contraponto a nogdo instrumental do processo, pois garante a
dialética participacdo ndo so de autor e réu, tradicionais destinatarios do ato, mas também
das demais pessoas envolvidas na atividade jurisdicional. Sob este enfoque, todos sdo

partes, como bem observa Pellegrini. *

Contudo, as licdes de Fazzalari®®* ndo se encerram na noc¢do de processo como
procedimento em contraditério. Traz a baila o conceito de norma como um canone de
valoracdo de uma conduta, entendida como alguma coisa de aprovavel, de preferivel em
determinada cultura. Assim, a exposi¢ao deste panorama permite afastar a nefasta proposta
de Kelsen que concentrou o estudo da juridicidade no ilicito, para quem o processo traduz
um ilicito®. Para Fazzalari, portanto, o processo deve ser compreendido e praticado como
uma garantia, logo, quando se inicia um processo ndo se exercita um ilicito, ao reverso, se

pratica um direito constitucionalmente assegurado.

Embora ja consignado, ainda vivencia-se um momento de solugao de conflitos
orientado pela matriz individual-liberal-normativista suportada pelo primado da auto-
regulacdo. Todavia, como nos instrui Nunes®, a nog¢do de legitimidade estd vinculada aos
procedimentos que possibilitam a participacdo igualitdaria e efetiva do individuo na
constru¢ao do provimento, sendo que a legitimidade do direito “se da pela empreitada

cooperativa, que se apresenta por meio de procedimentos que possibilitam a participacdo

32 PELLEGRINI, Flaviane de Magalh3des Barros. O processo, a jurisdicdo e a agdo sob a otica de Elio Fazzalari. Virtuajus.
Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, ano 2, p. 05-07, 2003.

33 EAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 49.
34 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 155.

3 NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas processuais e da
comparticipagao das decisOes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 52.

128



igualitdria e efetiva de todos os interessados no processo de producdo das leis, bem como

no processo de aplicacdo das normas.”

Neste quadro renovado, a Constituicdo passa a ser a pedra angular para a edificacdao
de um sistema decisorio democratico cultivado dialeticamente que, necessita ser
compreendida, essencialmente, como a interpretacdo e a estruturacdo de um sistema de
Direitos Fundamentais que subsidia as condicdes procedimentais de institucionalizacdo

juridica das formas de comunicagdo, nos dizeres de Oliveira. *

E exatamente neste contexto comunicativo-processual-constitucional que o principio
do contraditério na percepcdao de Fazzalari ganha relevancia, uma vez que defende um
modelo substancial de participacdo, além de um simples procedimento. Através do principio
do contraditério é que se estabelece racionalmente uma relacdo comunicativa
[argumentativa] entre os destinatarios do provimento jurisdicional, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial. Recordando as aulas de Fisica, o principio do contraditério
necessita urgentemente ser praticado como uma forga centripeta que, por sua dinamica tem

o conddo de trazer todas as consideracdes para o nucleo do processo.

Como bem observa Habermas®, todo aquele que se envolve numa prética
argumentativa tem que supor inicialmente que, em principio, todos os possiveis afetados
podem participar, na condicdo de livres e iguais, de uma “garimpagem cooperativa” em
busca da verdade, na qual a coercdo que se admite é a do melhor argumento,
exclusivamente. Logo, o processo deixa de ser uma luta, cujo objetivo é erradicar o
adversario, para assumir o carater de um jogo, em que impera a racionalidade dos atores

que buscam vencer pela maior “liquidez” de seus argumentos. *®

Pela perspectiva habermasiana, pode-se afirmar que todos os participantes do

processo, quaisquer que sejam seus fundamentos, fornecem, via principio do contraditério,

36 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Melhoramentos, 2001, p. 257.

37 HABERMAS, Jirgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). In: HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. v. Il. 2. ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 215.

8 STAFFEN, Mércio Ricardo; CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. A fung¢do democratica do principio do
contraditério no ambito do processo administrativo disciplinar: aproximagdes entre Elio Fazzalari e Jirgen Habermas.
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica — Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito — Mestrado
e Doutorado — PUC/RS, Porto Alegre, a. 4, n. 12, p. 235-246, jul-set. 2010.
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contribuicGes ao discurso que, praticado em simétrica paridade possibilitam que a decisdo

final seja uma “fusdo de horizontes”, como quer Gadamer. ¥

N3o resta duvida que, segundo Gongalves®:

[...] se Ihes é garantido, pelo contraditério, a participagdo nos atos processuais que preparam
o provimento, é uma conseqiliéncia dessa garantia que as partes saibam por que um pedido
foi negado ou por que uma condenacgdo foi imposta. Elas viveram o processo, ou tiveram a
garantia de vivé-lo, participaram do seu desenvolvimento, reconstruindo a situacdo de direito
material sobre que deveria incidir o provimento e, nessa reconstrucdo, fizeram, juntamente
com o juiz, o proprio processo, na expectativa do provimento final.

Por esta razdo, a verdade das proposicdes ou a correcao das normas depende, em
ultima instancia, de que se possa alcangar um consenso num ambiente de total liberdade e
de simetria entre os envolvidos no didlogo discursivo-argumentativo*'. Ademais, o Direito
Ambiental enquanto direito difuso requer para a sua execugao o engajamento do maior
numero possivel de individuos, haja vista o real interesse de todos. Para tanto, é preciso
constituir espacos de cidadania e democracia para tal tarefa. Ante o exposto, é evidente que
o contraditério ndo se resume simplesmente em um principio ou Direito Fundamental. Sua
existéncia e satisfacdo substancial tipificam a materializacdo do Estado Democratico de
Direito. Assim, para que este seja realmente produtivo, ha de se ter um verdadeiro espago
ao contraditdrio, cabendo aos 6rgdos jurisdicionais velar pela real simetria e equilibrio das
posicdes cultivadas discursivamente. *® Eis o papel das audiéncias judiciais participativas e a
capacidade da proposta de Elio Fazzalari que convidam todos ison6mica e indistintamente

para participarem dos processos decisivos.

3. AFINAL, QUAL O LUGAR DOS JUIZADOS ESPECIAIS?

Em linhas gerais, o excesso de formalismo, a morosidade na prolatacdo de decisdes
somadas ao custo pecuniario da demanda sdo causas comuns a suposta crise do Poder
Judicidrio e o nascedouro do sistema dos Juizados Especiais. A conclusdo de que tais maculas

acabam por afastar o jurisdicionado da jurisdicdo reclama novas formas de resolucdes de

39 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2003, p. 591.
40 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 167.

*1 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagdo juridica. 3. ed. Trad. Maria Cristina Guimardes
Cupertino. S3o Paulo: Landy, 2003, p. 163.

2 IBANEZ, Perfecto Andrés. Garantismo: una teoria critica de la jurisdiccién. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (Eds.).
Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta/Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 2005.
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pretensdes resistidas no seio do Estado. Do contrario, o sentimento de descrédito produzido
cria uma bolha de litigiosidade contida paralela a modos privados de autotutela a qual

escapa do controle estatal.

Ainda que se reconheca um progressivo esforco na Constituicdo de medidas judiciais
em matéria ambiental, com a expansdo das agdes previstas na legislagao, tal como, agdo civil
publica, acdo popular, mandado de seguranca, acées de procedimento sumarissimo, acoes
cautelares, tutelas inibitorias e afins é preciso admitir que o sucesso destas medidas passa
necessariamente pela informacdo e pela participacdo em juizo. Ndo bastam as propostas de
erradicagao de litigiosidade contida decorrente da repressao, contengdo ou repressao de
direitos sem uma prévia minimizacao da litigiosidade latente, na qual os individuos vivem em

completa inércia, privados de discernimento e reivindicacdes. *

Neste sentido, o sistema dos Juizados Especiais, pensado a partir da Lei 9.099/1995,
determina uma nova forma de processualidade, orientada compulsoriamente pela
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade (Lei 9.099/95, art.
29), cuja competéncia atinge as causas pautadas em acdes individuais (as quais ndo podem
ser descartadas na seara ambiental) civeis de menor complexidade e infragdes penais de
menor potencial ofensivo (CRFB/88, art. 98, 1). E justamente sobre tais principios que uma

nova pratica de tutela judicial-participativa do ambiente carece ser implementada.

Pratica esta que se movimente no sentido de dar vazao a conciliagcdo e a equidade no
intuito primeiro de trazer a resolucdo dos conflitos ambientais de forma direta e substancial
os destinatarios da decisdao e beneficidarios de um ambiente sadio e equilibrado. Contudo, o
sucesso da iniciativa ndo se faz por si sd. Conforme ja dito, necessario se apresenta uma
nova compreensao tedrico-normativa-processual, que transcenda a mobilizagdao excludente
da Teoria Geral do Processo, para avancar em propostas inclusivas, participativas e

democraticas, ciente, por sua vez, da necessidade de baixa formalidade e alta participagao.

N3ao por acaso:

Para que a jurisdicdo obtenha resultados positivos na realizacdo de multiplos objetivos
sociais, solucionando falhas de mercado ou do processo politico, como um importante
produtor de decisdes sociais é preciso ensejar aos interessados amplo acesso, de forma a lhes
conferir iniciativa em defesa dos valores juridicamente protegidos. A aptiddo da jurisdicdo em
proporcionar a facil propositura de a¢Oes deve ser proporcional a efetividade de suas

3 WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas basicas do juizado especial de pequenas causas. In: WATANABE, Kazuo.
(Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sdo Paulo: RT, 1985.
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respostas, de forma a atuar ndo apenas na solucdo de litigios, mas também a demover — e a
. o ‘. . - L, 44
desestimular — os agentes da pratica de atos contrarios ao interesse publico protegido.

Considerando as razoes expostas, as manifestacdes em enunciado do Férum Nacional
dos Juizados Especiais (FONAJE 97) e Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais
(FONAJEF 22) e as praticas experimentais com Juizados Especiais Volantes Ambientais nos
Estados de Mato Grosso e Amazonas merecem ser ampliadas em nivel nacional a fim de
diminuir procedimentos esparsos para litigios ambientais, maior exigibilidade e efetividade
dos direitos relativos ao ambiente e conscientizagdo da populagao. Eis o /dcus dos Juizados

Especiais.

Assim, a questdo suscitada acerca do lugar dos Juizados Especiais na defesa do
ambiente propde um fluxo de expansdo dos seus limites de acdo. Ndo se resume em um
desafio a dogmatica juridica ou a teoria geral do processo, mas, sobretudo, ao modo que se
exercita judicialmente a tutela ambiental além do carater repressivo dos Juizados Especiais
Criminais. A par dessa fluidez processual e funcional, a universalidade da jurisdicdo supera a
cldssica ideia de direito de demandar em juizo para apresentar-se como uma das
possibilidades (ndo residual, mas constitucionalmente assegurada) de resolucdo dos
conflitos, a qual ndo pode ser encarada como um convite a litigdncia, nos dizeres de

Mancuso.®

CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Judiciario deve facilitar o acesso a justica ambiental e a democratizacdo do
processo judicial com a utilizagdo de procedimentos que assegurem a participacao direta dos

cidaddos nos procedimentos jurisdicionais em matéria ambiental;

A participagao efetiva dos destinatarios das normas ambientais é a melhor estratégia
a ser utilizada para o tratamento das lides ambientais mais complexas, tendo em vista que
concretiza também os principios da: informagdao, educagdao, conscientizagdo e

comprometimento solidario com protecao do meio ambiente;

4 SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 126.

%> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugao dos conflitos e a fung¢ao judicial no contemporaneo estado de direito. Sdo
Paulo: RT, 2009, p. 359.
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Para tanto, faz-se imperioso inaugurar uma nova concepc¢do de teoria do processo,
voltada para o Direito Ambiental que, fundamentalmente promova a garantia do processo
como procedimento em contraditério; um processo de inclusao dos individuos em um
ambiente dialético, no qual se reconhece o mérito de tratar cada sujeito do direito como
igual e idéntico, e no qual prevalega a simplicidade e a efetividade das decisGes, tal como se

propdem o sistema dos Juizados Especiais;

A melhor forma de assegurar o principio da participacdo no processo judicial é a
realizacdo de audiéncias judiciais participativas, em espacos judiciais proprios, nos quais
deve ser oportunizada a participacao direta dos cidadaos, de especialistas na matéria e das
autoridades publicas, tudo para a construcdo conjunta da decisdo social e ambientalmente

mais justa e consequliente;

Desta forma, a discussdo ndo se apresenta somente sobre o tipo de processo que se
possui e as consequéncias da sua pratica irrefletida, mas, sobretudo, impGe uma meditacdo
sobre o tipo de Estado que se vislumbra. Somente quem esta envolvido no processo de

defesa do ambiente tem substancialmente interesse neste proposito.
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REFLEXOES SOBRE O FENOMENO DOS “NOVOS” DIREITOS FUNDAMENTAIS E
AS DEMANDAS TRANSNACIONAIS: O EXATO LOCAL DA QUESTAO AMBIENTAL
NO SEIO DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE GREGORIO PECES-
BARBA

Marcos Leite Garcia®

Homenagem ao professor Doutor Gregorio
Peces-Barba (13/01/1938-124/07/2012),
reconhecido mestre de toda uma geracao de
jusfilésofos de Espanha e América Latina.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal oferecer alguns elementos para que
se possa iniciar uma necessaria reflexdo sobre a questdao da construgao de um espago
transnacional, no qual podemos incluir a questdo da cidadania sul-americana. Espaco este
que gradativamente estd se tornando cada vez mais imprescindivel para tratar de temas
fundamentais de direitos difusos e transfronteiricos como o direito a paz, direito a um meio
ambiente sauddvel, direito a seguranca no consumo de bens através de uma economia
globalizada, entre outros. Para tal reflexdo escolhemos como marco principal a construcao
tedrica dos direitos fundamentais do professor Gregorio Peces-Barba, na qual estd o exato

local da questdo ambiental dentre os direitos humanos fundamentais.

O fildsofo alem3o Jirgen Habermas no livro Era das Transformacdes® prevé a
construgao de novos espagos a partir da perspectiva de ampliagao da esfera da influéncia da
experiéncia das sociedades democraticas para além das fronteiras nacionais. No entender

de Habermas tal processo de democratizagdo pode ser reproduzido no que chama de

! Doutor em Direito; Curso realizado na Universidade Complutense de Madrid — Espanha, na qual foi aluno de Gregorio
Peces-Barba Martinez no master do Instituto de Direitos Humanos e nos créditos de Doutorado entre os anos de 1988 a
1991. Desde entdo segue sendo discipulo do mestre Peces-Barba e divulgador de sua teoria no Brasil. Desde 2001 é
professor do Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — Cursos de Mestrado e Doutorado — e da
graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).

2 HABERMAS, Jirgen. Era das transformagdes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Titulo original: Zeit der Ubergénge.

136



constelacdo pds-nacional (Die postnationale Konstellation)® pelos caminhos de uma politica
interna voltada para o mundo em geral, ou seja, aberta a uma ordem juridica cosmopolita”,

capaz de funcionar sem a estrutura de um governo mundial’.

A histéria recente da economia mundial indica cautela em afirmar como serdo as
instituicdbes e as relacdes entre os diferentes blocos de nag¢des que irdo compor a
Comunidade Internacional. Mesmo assim é inevitdvel e evidente a necessidade de abordar
questdes relacionadas ao fenémeno da transnacionalidade, dito de forma mais radical, sem
receio a cometer exageros: faz-se vital para o futuro da raga humana tratar das questdes que

intitulamos de demandas transnacionais.

O fendémeno da transnacionalidade da-se a partir das chamadas demandas
transnacionais que a sua vez estdo relacionadas com a questao da efetividade dos chamados
direitos difusos e transfronteirigos. Desta maneira, as demandas transnacionais sao questdes
fundamentais para o ser humano e que vém sendo classificadas pela doutrina como “novos”
direitos. Um fato é impossivel de se evitar: as questdes transnacionais devem ser abordadas
e enfrentadas por toda a Comunidade Internacional de forma diferente da prevista nas

legislacdes interna e internacional existente.

A discussdao sobre as demandas transnacionais em primeiro lugar gira em torno da
questao da guerra e da paz. Esta certamente é a primeira grande questdo transnacional e
difusa da humanidade. Os Direitos Humanos sdao um fen6meno do mundo moderno e sao
concebidos e teorizados primeiramente como Direito Natural Racionalista® e sera
exatamente em um debate sobre o tema de guerra e da paz que Hugo Grotius dara partida

ao mesmo’. O direito a paz segue sendo, principalmente apds o processo de

3 HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo nacional: Ensaios politicos. Tradugdo de Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera
Mundi, 2001. Titulo original: Die postnationale Konstellation: Politischen Essays.

* HABERMAS, Jirgen. Era das transformacgoes. Especificamente capitulo 2, p. 37-74.
> HABERMAS, Jirgen. Era das transformacgoes. Especificamente capitulo 6, p. 175-193.

®“No se puede hablar propiamente de derechos fundamentales hasta la modernidad. Cuando afirmamos que se trata de un
concepto histérico propio del mundo moderno, queremos decir que las ideas que subyacen en su raiz, la dignidad
humana, la libertad o la igualdad por ejemplo, sdlo empiezan a plantear desde los derechos en un momento determinado
de la cultura politica y juridica. Antes existia una idea de la dignidad, libertad y igualdad que encontramos dispersa en
autores clasicos como Platén, Aristételes o Santo Tomads, pero éstas no se unifican en ese concepto”. PECES-BARBA,
Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 1995. p. 113-114.

7 Segundo reza a tradigdo o Direito Natural Racionalista teria sido concebido quase que por acaso a partir da tese do
holandés Hugo Grotius, no histérico livro De Jure Belli ac Pacis (publicado em 1625), no sentido de que o Direito Natural
existiria ainda que Deus ndo existisse, por ser tratar de direitos naturais de um ser racional “(...) o que n3o pode ser
concebido sem um grande crime, isto é, que nao existiria Deus ou que os negdcios humanos nao sdo objeto de seus
cuidados”. GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz. Volume I. ljui: Ed. Unijui, 2004. p. 40. Ainda que devemos
considerar a critica de Herrera Flores que coloca em duvida as verdadeiras intengdes de Grotius (HERRERA FLORES,
Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica al humanismo abstracto. Madrid: Catarata, 2005. p.



internacionalizacdo dos direitos humanos — demanda oriunda, sobretudo do horror da
Segunda Guerra Mundial —, um tema ainda em debate e agora classificado como um direito
difuso (e transfronterico mesmo em sua modalidade quando trata de conflitos internos) ou
como pelo menos uma questdo difusa, ja que existe uma polémica quanto a classificar a paz
como um direito fundamental®. As seguintes serdo todas demandas mais recentes como a
guestdo do meio ambiente, do Direto dos consumidores, do direito ao desenvolvimento dos

povos etc.

1. DEMANDAS TRANSNACIONAIS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS LINHAS DE
EVOLUCAO

As demandas transnacionais se justificam a partir da necessidade de criacdo de
espacos publicos para tratar de questdes referentes a fenbmenos novos que serdo ineficazes
se tratados somente dentro do espaco do tradicional Estado nacional. Estes fenOmenos
novos se identificam com os chamados “novos” direitos ou “novos” direitos fundamentais.
Para evitar equivocos de fundo meramente ideoldgico, certamente que se faz necessario
afirmar que as demandas transnacionais ndo tratam somente de questdes relacionadas com
a globalizacdo econ6mica como alguns autores pretendem, e sim com fundamentais
questdes de direitos relacionadas com a sobrevivéncia do ser humano no planeta. A
globalizacdo econdmica pode estar na base de algumas questdes transnacionais, mas ndo é

sua principal fonte e fundamentacdo, a principal justificativa da necessidade de

94), ndo resta duvida que serd a partir dessa concepgdo de Direito Natural do pensador holandés que os seguintes
autores passaram a tratar a questdo de forma diferente do Direito Natural Classico de transfundo religioso e
conseqiientemente o direito natural passa a ser gradativamente separado da religido pelos seguintes e histdricos livres
pensadores como Samuel Pufendorf, Chistian Wolf e Chiristian Thomasius entre outros. Sobre a questdo em pauta, ver:
GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formagdo do ideal dos direitos
fundamentais. /In: MARTEL, Leticia de Campos Velho (Org.). Estudos Contemporédneos de Direitos Fundamentais. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3-26.

8 P ops .r s N .. ~ .
Sobre a polémica que resulta da dificuldade de classificar o direito a paz como direitos humanos sdo interessantes as

seguintes palavras, e o citado artigo, de Maria Eugenia Rodriguez Palop: “Sé muy bien que la defensa del derecho a la paz
como derecho humano no solo no es habitual sino que ha sido agresivamente contestada por una buena parte de los
tedricos que se dedican a estos temas, con el agravante de que algunas de tales criticas estan ampliamente fundadas. El
derecho a la paz, ademas no ha sido ni suficientemente estudiado, ni analizado en profundidad, sino que da la impresidn
de que ha salido del campo de juego antes de empezar a jugar. Y eso es lo que, me parece, hay que intentar evitar. Evitar
un fundamentalismo de los derechos humanos que nos lleve a excluir, sin discutirlas, demandas que se encuentran
frecuentemente en el espacio publico y que han sido enarboladas por un gran nimero de movimientos sociales”.
RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. El derecho a la paz: un cambio de paradigma. In: CAMPOY CERVERA, Ignacio; REY
PEREZ; José Luis; RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. (Orgs.). Desafios actuales de los derechos humanos: reflexiones
sobre el derecho a la paz. Madrid: Dykinson, 2006. p. 51. Da mesma maneira um interessante debate sobre o direito a
paz em: RUIZ MIGUEL, Alfonso. Tenemos derecho a la paz? Anuario de Derechos Humanos, n. 3, 1985, p. 397-434.



transnacionalizacdo do direito é a necessidade de protecdo do ser humano e dentro dessa

perspectiva também se encontra a protecdo de seu entorno natural.

Segundo licio magistral do professor Gregorio Peces-Barba Martinez’, os direitos
fundamentais sdo um fenotmeno da Modernidade, pois as condi¢cGes para o seu
florescimento se dao no periodo historico que ele chama de trdnsito a modernidade,
conforme a tese das linhas de evolugdo, primeiramente citadas por Norberto Bobbio e
posteriormente desenvolvidas pelo professor préprio professor espanhol de Madrid . Aqui
prefeririamos, para sair da expressao evolugdo, sem modificar a tese do professor Peces-
Barba falar de linhas de construgdo historica peces-barbianas dos direitos fundamentais. De
todas as formas, depois do primeiro processo de positivacdo que serd marcado pelas
revolucGes burguesas e pela ideologia liberal, através da histdria dos dois séculos seguintes
os direitos fundamentais irdo se modificando e incluindo novas demandas da sociedade em
transformacdo. Os direitos fundamentais ndo sdo um conceito estatico no tempo e sua
transformagdo acompanha a sociedade humana e conseqiientemente suas necessidades de

protecao.

Cabe frisar que na Modernidade os direitos humanos nascem como direitos
fundamentais, ou seja, primeiramente sdo concebidos como direito internoll, como direitos
do cidaddo, mas ainda que direito nacional-interno com ampla vocacdo e pretensdo
universal como direitos do homem genérico, se referindo a todos os seres humanos. O
fendbmeno da universalidade dos direitos humanos ¢ diferente do fendmeno da
internacionalizagdo dos mesmos. A universalizagdao é anterior aos mesmos, pois se da ja na
construcdo tedrica dos direitos, ainda como Direito Natural Racionalista, e segue seu curso

desde as primeiras declaracbes de direitos™. J& a internacionalizacdo dos Direitos Humanos

° PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 146.

10 Respectivamente: BOBBIO, Norberto. Direitos do homem e sociedade. /n: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 67-83; e PECES-BARBA, Gregorio. Curso de
Derechos Fundamentales, p. 154-204.

1 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 113-144.

2 Veja por exemplo as declaragdes resultantes das revolugdes burguesas, uma vez que tanto a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, assim como a Declaragdo de Independéncia Americana de 1776, se referem a um cidaddo
universal. Ver os referidos documentos em: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos Direitos Humanos.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Respectivamente p. 158 e p. 108. Sobre a questdo da universalidade dos direitos humanos
fundamentais ver em termos gerais sua defesa em PEREZ LUNO. Antonio-Enrique. La Universalidad de los Derechos
Humanos y el Estado Constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2002. Uma interessante e diferente
defesa da universalidade dos direitos humanos encontramos no excelente texto do indiano Amartya Sen: SEN, Amartya.
Desenvolvimento como Liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras. 2000. Ainda o tema é de maneira inteligente
tratado por Jesus Gonzalez Amuchastegui, infelizmente recentemente falecido o professor espanhol nos deixou um
excelente legado, em: GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jests. Autonomia, dignidad y ciudadania: Una teoria de los derechos
humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. E uma inteligente e madura critica em WALLERSTEIN. Immanuel. O



€ um processo muito mais recente, pois se dad basicamente como resultado da barbarie da
guerra, do desejo do nunca mais da Segunda Guerra Mundial, com o advento da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e com a construcdo de pelo menos trés sistemas
internacionais de protecao de Direitos Humanos (ONU, Organizacdo dos Estados Americanos
e Conselho da Europa) e tem como marco documental inicial a fundamental Declaragdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, N3o resta a menor duvida de gue a manutencao
da paz e a defesa dos direitos humanos, objetivos plasmados no art. 12 da Carta de Sao
Francisco de 1945, decisivamente sao os principais motivos da criacdo da ONU. Da mesma
forma que essas foram também as principais preocupagdes tanto da Comunidade
Interamericana como Européia. Ndo resta duvida que a questdo da universalidade do
conceito ocidental dos direitos humanos/direitos fundamentais'* é uma discuss3o prévia ao

tema da transnacionalidade dos mesmos.

A transnacionalizacdo dos direitos fundamentais € um processo diferente e posterior
ao da internacionalizagdo dos mesmos. Na teoria geral dos direitos fundamentais do
professor Gregorio Peces-Barba uma das mais importantes de suas teses consiste nas ja
mencionadas linhas de evolucdo dos direitos (linhas de construgdo historica peces-barbianas
dos direitos fundamentais) que s3o relatadas nos seguintes processos, entre os quais
incluimos didaticamente — em um outro escrito — um anterior por nés chamado processo de

formacdo do ideal dos direitos fundamentais'®>. Resumidamente as linhas ou processos

universalismo Europeu: a retdrica do poder. S3o Paulo: Boitempo, 2007. Da mesma forma impossivel ndo citar a
interessantissima e atual critica de Joaquin Herrera Flores em: HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como
productos culturales: critica del humanismo abstracto. Madrid: Catarata, 2005.

3 Norberto Bobbio conclama a Declaragdo de 1948 como o documento mais importante da histéria da humanidade, uma
que na opinido do fildsofo italiano “(...) representa a manifestagdo da Unica prova através da qual um sistema de valores
pode ser reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade” (p. 26). Esta ja é uma visdo classica que os
diferentes autores de teoria geral dos direitos humanos discutem sua validade ha algumas décadas. Conferir: BOBBIO,
Norberto. Presente e futuro dos direitos do homem. In: . A era dos direitos. p. 25-47.

¥ Uma das primeiras dificuldades que apresenta o tema dos direitos é quanto a sua terminologia. Diversas expressGes
foram utilizadas através dos tempos para designar o fendmeno dos direitos fundamentais. Por exemplo, atualmente a
expressao direito natural deve ser considerada como um termo historico que significa ainda uma pretensdo moral
justificada ndo positivada como Direito. Em nossa opinido duas sdo as expressdes mais corretas para serem usadas
atualmente: direitos humanos e direitos fundamentais. Respaldamos nossa opinido no consenso geral existente na
doutrina especializada no sentido de que o termo direitos humanos se utiliza quando fazemos referéncia aqueles direitos
positivados nas declaragdes e convengdes internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que
aparecem positivados e garantidos no ordenamento juridico de um Estado. Da mesma forma que os distintos autores
quando se referem a histéria ou a filosofia dos direitos humanos, usam, de acordo com suas preferéncias,
indistintamente os aludidos termos. Entdo, para efeitos do presente trabalho sobre transnacionalidade as expressdes
direitos fundamentais e direitos humanos sdo sindnimas. Sobre o assunto e o consenso terminoldgico: PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 31; BARRANCO,
Maria del Carmen, El discurso de los derechos: Del problema terminolégico al debate conceptual. Madrid: Dykinson,
1992. p. 20; e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
33.

15 . . A e e . . . . .
Este seria um processo diacronico, ao mesmo tempo inicial e ainda atual que explica além do surgimento do ideal dos
direitos fundamentais na Modernidade, também a constante transformagdo dos mesmos e sua adaptagdo as questdes



evolutivos dos direitos fundamentais em Peces-Barba se ddo em quatro processos histdricos:
1. processo de positivacGo: a passagem da discussao filosofica do Direito Natural Racionalista
ao Direito positivo realizada a partir das revolugdes liberais burguesas (caracteristica
principal: positivacdo da primeira geracdo dos direitos fundamentais: direitos de liberdade);
2. processo de generalizagdo: significa a extensao do reconhecimento e protegdo dos
direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade como conseqliéncia da luta
pela igualdade real (caracteristica principal: a luta e a conseqliente positivacdo dos direitos
sociais ou de segunda geracdo e de algumas outras liberdades como a de associacdo e a de
reunido e a ampliagdo da cidadania com a universalizagdo do sufragio); 3. processo de
internacionalizagdo: louvavel tentativa de internacionalizar os direitos humanos e criar
sistemas de protecdo internacional dos mesmo que estejam por cima das fronteiras e
abarquem toda a Comunidade Internacional ou regional dependendo do sistema.
Infelizmente trata-se de um processo estagnado por varios problemas que caracterizam o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e de dificil realizagdo pratica (Principal
caracteristica: tentativa de efetivar a universalizacdo dos direitos ao positivar os direitos
humanos no plano internacional). 4. processo de especificacdo: atualissimo processo pelo
gual se considera a pessoa em situagdo concreta para atribuir-lhe direitos seja: como titular
de direitos como crianga, idoso, mulher, consumidor, etc., ou como alvo de direitos como o
de um meio ambiente saudavel ou a paz (principal caracteristicas: positivar e mudar a
mentalidade da sociedade na direcdo dos chamados direitos de solidariedade, difusos ou de

terceira geracdo)®®.

A internacionalizacdo dos direitos fundamentais em direitos humanos é um
fendbmeno ainda incompleto e para muitos um falido processo de tentativa de
internacionalizar a questdo. Sua principal critica situa-se na falta de um poder coercitivo
acima dos Estados e na falta de homogeneidade entre os paises e 0s seus interesses, que
leva a uma caréncia de democracia no contexto da Comunidade Internacional: o que deixa
infelizmente prevalecer a situagao da tradicional, primitiva e selvagem lei do mais forte que
imp0Oe sua vontade. Este processo incompleto situa-se exatamente em um ambito juridico

que carece de um Poder politico que garanta plenamente a eficacia do ordenamento

aqui estudas. Ver: GARCIA, Marcos Leite. O processo de formagdo do ideal dos direitos fundamentais: alguns aspectos
destacados da génese do conceito. In: XIV Congresso Nacional do Conpedi, 2005, Fortaleza, CE. Anais. Disponivel em:
http://www.org/manaus/arquivos/Anais/Marcos%20Leite%20Garcia.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2009.

'8 Entre outros trabalhos do professor espanhol, ver: PECES-BARBA, Gregorio. Las lineas de evolucion de los derechos
fundamentales. In: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid, 1995. p. 146-198.



internacional dos diferentes sistemas de protecdo dos direitos humanos, ainda que as
tentativas sio validas e muito interessantes’’. Dificil conceber o Direito sem forga, sem
coercao. Mesmo assim, inegdvel é a existéncia de um Direito Internacional dos Direitos
Humanos, como nos mostra a pratica e a jurisprudéncia interna e internacional e como
admite majoritariamente a doutrina. N3o se pode negar a existéncia de normas
internacionais de direitos humanos, ainda que é facilmente constatado — exatamente pelos
problemas apontados — um absurdo e completo descaso com este ordenamento muito

menos considerado e obedecido que os ordenamentos internos.

2. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS “NOVOS” DIREITOS

Algumas questdes sdo diferenciadoras dos chamados direitos fundamentais de
terceira geracdo, também chamados de “novos” direitos. Devido as suas especiais
condic¢Ges, diferentes dos demais direitos fundamentais como foi visto, os “novos” direitos
sao: individuais, coletivos e difusos ao mesmo tempo, por isso considerados transindividuais.
Sdo transfronteiricos e transnacionais, pois sua principal caracteristica é que sua protecao
ndo é satisfeita dentro das fronteiras tradicionais do Estado nacional. S3o direitos
relacionados com o valor solidariedade. Requerem uma visdo de solidariedade, sem a
mentalidade social de solidariedade nao podemos entender os direitos difusos. Na visao de
Carlos de Cabo Martin a nog¢do do valor solidariedade é uma caracteristica essencial, um
principio basico, do constitucionalismo do Estado social de Direito'®. Certamente que é
impossivel pensar em um direito fundamental coletivo e/ou difuso sem a consideragdo do

valor solidariedade.

No dizer de Maria José Afidn Roig, os direitos de terceira geragao sao direitos difusos,
coletivos e individuais ao mesmo tempo. Os direitos da liberdade sdo direitos individuais, os
direitos de igualdade sao direitos individuais e coletivos e os direitos de solidariedade seriam
direitos individuais, coletivos e difusos ao mesmo tempolg. Dando assim a exata noc¢ao de

que todos os direitos fundamentais sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

17 . . ~ . . . ~ . . . e
Certamente que a Unica organiza¢do na qual a internacionalizagdo dos direitos humanos ha dado frutos mais positivos,
com uma visivel autoridade supranacional, tenha sido no marco do sistema de prote¢do do Conselho de Europa, devido a
que sdo sociedades mais homogéneas em sua cultura politica e juridica.

8 para Carlos de Cabo Martin a solidariedade é um principio bdsico do constitucionalismo do Estado social como
contraponto de que a insolidariedade é um suposto bdsico do constitucionalismo liberal. CABO MARTIN, Carlos de.
Teoria Constitucional de la solidariedad. Madrid: Marcial Pons, 2006. Respectivamente p. 45- 107 e p. 39-44.

9 ANON ROIG, Maria José. Necesidades y Derechos. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994. p. 45.



relacionados (De acordo com o ponto 1.5 da Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena
aprovado pelo Plendrio da Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de Julio de

1993).

Ademais como foi dito, os direitos de solidariedade sdo difusos, ou seja, em
conformidade com o que foi dito, além de serem coletivos sdo difusos. Entdo se faz
necessario estabelecer a diferenca entre direitos difusos e direitos coletivos: em primeiro
lugar, no caso dos direitos difusos sao incontdveis os seus titulares ou pessoas que podem
ser atingidas; ja no caso dos direitos coletivos ao contrario podemos estabelecer o nimero
de titulares ou de as pessoas atingidas no caso de desrespeito de determinado direito
coletivo. Por exemplo, com a ajuda dos numeros da Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica pode-se estabelecer o niumero de trabalhadores brasileiros ou de
trabalhadores que atuam na Republica Federativa do Brasil, ou fazer uma estimativa sobre o
numero de desempregados em um pais ou aqueles que trabalham na economia informal. No
caso dos direitos da chamada terceira geracao, exatamente por serem difusos, ndo se sabe
ao certo o numero de pessoas envolvidas nessas questdes. Por exemplo, no caso de uma
catastrofe nuclear, nunca se sabe o numero de pessoas realmente atingidas em dito tipo de
desastre ambiental, se toda a populacdo de uma cidade, de uma provincia, de uma regido,
de um pais, de dois ou mais paises, de todo um continente ou mesmo de todo o planeta. No
caso da contaminacdo de um rio, esse rio pode passar por muitas provincias de um mesmo
pais, ou mesmo por varios paises. Enfim sdo incalculaveis os danos causados pela violacdo de
um direito difuso, assim como sdo incontaveis os niumeros de vitimas das violagdes dos
direitos difusos®®. Em contrapartida, ja as violacdes de um direito coletivo se podem

estabelecer os numeros das vitimas atingidas.

Além de que os direitos difusos sdo transfronteiricos, segundo boa parte da doutrina
européia, eles em nossa opinido sao também algo mais que isso. Certa é a afirmagao de que
os direitos fundamentais de terceira geracdo devem ter um tratamento diferenciado por
perpassarem as fronteiras, por isso tém a caracteristica de serem transfronteiricos. Mas se
consideramos estes somente como transfronteiricos, eles poderiam ter unicamente um

tratamento internacional a partir do Direito Internacional tradicional. Enfim eles ademais

% Muito outros exemplos poderiam ser aludidos, como o classico exemplo de uma guerra entre duas nagdes, violagdo do
pretendido por alguns doutrinadores “novo” direito a paz, certamente trata-se de um outro caso de violagdo de um
direito humano difuso exatamente porque uma guerra entre dois paises poderd envolver outros paises ou toda uma
regido ou mesmo a maioria dos paises do globo terrestre e certamente trara conseqiiéncias a todo o planeta sejam estas
humanitarias, econémicas e/ou até ambientais.



sdo transnacionais. Exatamente por serem transfronteiricos e difusos, seu tratamento deve
ou também pode, por uma questdo de efetividade, ser transnacionalizado. Ou seja, seu
tratamento deve ser a partir de um Direito Transnacional®’. Transnacional no sentido como
muito bem lecionam Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar: “o prefixo trans denota (...) a
capacidade ndo apenas da justaposi¢do de instituicdes ou da superagdo/transposicdo de
espacos territoriais, mas a possibilidade da emergéncia de novas instituicOes
multidimensionais, objetivando a produgdo de respostas mais satisfatérias globais
contemporaneas”??. Seguem os professores catarinenses, “Dessa forma, a express3o latina
trans significaria algo que vai ‘além de’ ou ‘para além de’, a fim de evidenciar a superagao de
um Jocus determinado que indicaria (...) um constante fenOmeno de desconstrucdo e

construcio de significados”??

. Ainda os professores catarinenses fazem uma importante
diferenciacdao do prefixo trans com relagdo ao prefixo inter: “diversamente da expressao
inter, a qual sugere a idéia de uma relacdo de diferengca ou aproximacdo de significados
relacionados, o prefixo trans denota a emergéncia de um novo significado construido
reflexivamente a partir da transferéncia e transformacdo dos espacos e modelos

nacionais”?*.

Acertadamente os professores Paulo M. Cruz e Zenildo Bodnar aludem a que todas
essas questdes sdo urgentes, uma vez que a causa da destruicdo de nosso entorno natural, a
guestdo da paz e do consumo global de bens, por exemplo, sdo todas questdes que trazem
consigo uma necessidade de imediata e efetiva defesa e por isso mesmo a construcdo de
espacos transnacionais € uma emergéncia de nossa era. De nada adiantaria, por exemplo,
uma nacdo cuidar e ter uma excelente legislacdo e consciéncia social solidaria e consciéncia
ecolégica no seio de seu povo, se o pais vizinho ndo a tem, pois ficara a mercé da poluigao
causada por seus vizinhos. Entdo a conscientizacdo e legislacdo ambiental tém que ter um
tratamento transnacional e ser compartida entre todos os membros da comunidade — seja
regional ou internacional — para cuidar das questGes ambientais e de outras questdes dos

direitos provenientes do processo de especificagao.

2 Segundo se sabe em um livro de 1956, o primeiro autor a falar em um Direito Transnacional (Transnational Law) é o
professor da Universidade de Columbia Philip C. Jessup. Conferir: JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro:
Ed. Fundo de Cultura, 1965.

2 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do Direito Transnacional. v.
14, n. 1, jan./jun. 2009, p. 5.

2 CRUZ, Paulo Mércio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do Direito Transnacional. p. 6.

24 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do Direito Transnacional. p. 6.



E correto o que afirma o professor Antonio Pérez Lufio quando diz que as estratégias
reivindicativas dos direitos humanos se apresentam hoje com caracteristicas
inequivocadamente inovadores ao serem polarizadas em torno a temas como direito a paz,
direito dos consumidores, direito a um meio ambiente saudavel, direito a manipulacdo
genética, direito a qualidade de vida ou a informatica®. N3o resta ddvida que a revolugao
tecnoldgica, em palavras de Pérez Luiio, “ha redimensionado as relagdes do homem com os
demais homens e a natureza, assim como as relagdes entre o ser humano com seu contexto

n26

ou marco cultural de convivéncia”“". Evidentemente que essas mudancas ndo hdo de deixar

de influenciar ou de incidir no entorno dos direitos fundamentais.

3. CARACTERISTICAS DO PROCESSO DE ESPECIFICACAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
TRANSNACIONAIS

Com a consideracdo do processo de especificacio dos direitos fundamentais
podemos explicar uma série de modificacdes referente aos direitos e uma nova visdo e
concepcao dos mesmos sera necessaria. A transformacdo que o fendbmeno dos “novos”
direitos tras a concepgao dos direitos fundamentais é muito bem explicada através da quarta
linha de evolucdo através da terminologia proposta primeiramente por Noberto Bobbio®’ e
desenvolvida pelo professor Gregorio Peces-Barba como processo de especificagdo. Nas
palavras do ultimo poderiamos até falar de um processo de concrecdo, uma vez que supde
ndo somente a selecdo e matizacdo dos processos anteriores, sendo que a inclusdo de novos
elementos que levam ao enriquecimento e a complementacao dos anteriores grupos de
direitos fundamentais®®. O jusfilésofo italiano Norberto Bobbio destaca que a especificacio
se produz na diregao dos titulares® e o jusfilésofo espanhol Gregorio Peces-Barba também
considera a direcdo dos titulares e destaca que a especificacdo dos “novos” direitos em
relagao aos conteudos dos mesmos. Ambos jusfildsofos concordam que a especificagao dos
direitos se insere como transformadora da visdo dos direitos fundamentais e por isso que da

uma nova face a cultura politica e juridica moderna; ou como diz o professor Pérez Lufio:

2 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La tercera generacién de los derechos humanos. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2006. p.
28.

%6 pEREZ LU NO, Antonio-Enrique. La tercera generacién de los derechos humanos. p. 29.

z BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. In: . A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 62-63.

%% PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004. p. 120.
2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 63.



agora ja pés-moderna°. Em nossa opinido o fendmeno da transnacionalizacdo do direito a
partir de demandas transnacionais esta mais intimamente conectado com o processo de
especificagdo quanto ao conteudo, ainda que n3ao devemos olvidar que as questdes de

especificacdo quanto aos titulares também sdo de direitos fundamentais transnacionais.

3.1 Demandas transnacionais de direitos fundamentais especificadas quanto ao titular

Em relagao primeiramente aos titulares os direitos fundamentais se especificam na
busca de uma melhor igualdade de condicBes ou igualdade de oportunidade para todos. E a
questdo de tratar a desiguais de forma desigual para se chegar a uma igualdade. Quanto aos
titulares é constatavel que alguns grupos por diversos motivos estdo em situacdo de
desigualdade e merecem uma protecdo especial para chegar a uma tedrica igualdade. E o
caso das mulheres, dos idosos, das criangas e dos adolescentes, dos indigenas e de grupos
minoritarios outro como deficientes fisicos e mentais e parcelas menos favorecidas da
populacdo de determinados povos (como afro-descendentes, pobres e excluidos). Sdo todas
questdes absolutamente polémicas, sobretudo para sociedades de modernidade tardia®
como a brasileira acostumada ao descaso que sofrem os menos favorecidos e com os
arraigados privilégios dos donos do poder, utilizando-se aqui propositalmente o titulo da
magistral obra de Raymundo Faoro®’. Ainda que no caso brasileiro a incompreensao se
deve, sobretudo, ao egoismo dos mais favorecidos, a polémica é compreensivel em certa
medida ja que é uma mudanca paradigmatica no consenso sobre os direitos fundamentais
que, como se sabe, tem uma importancia decisiva na configuragdao da cultura juridica da

Modernidade. Na primeira geracdo dos direitos os titulares eram os genéricos homens e

* parao professor Antonio-Enrique Pérez Lufio o que caracteriza o direito da pds-modernidade sdo as questdes que fazem
parte de sua classifica de direitos fundamentais de terceira geracdo. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La tercera
generacion de los derechos humanos. p. 53.

3 Serd o professor Florestan Fernandes quem melhor explicarda as origens da Modernidade no Brasil: “(...) a ordem
escravocrata e senhorial ndo se abriu facilmente aos requisitos econémicos, sociais, culturais e juridico-politico do
capitalismo. Mesmo quando eles se incorporavam aos fundamentos legais daquela ordem, eles estavam condenados a
ineficacia ou a um entendimento parcial e flutuante, de acordo com as conveniéncias econdmicas dos estamentos
senhoriais”. No mesmo sentido, segue o professor paulista “(...) Aqui cumpre ressaltar, em especial, a estreita vinculagdo
que se estabeleceu, geneticamente, entre interesses e valores sociais substancialmente conservadores (ou em outras
terminologias: particularistas e elitistas) e a constituicdo da ordem social competitiva. Por suas raizes historicas,
econdmicas e politicas, ela prendeu o presente ao passado como se fosse uma corrente de ferro. Se a competigdo
ocorreu, em um momento histérico, para acelerar a decadéncia e o colapso da sociedade de casta e estamentos, em
outro momento ela ird acorrentar a expansdo do capitalismo a um privatismo tosco, rigidamente, particularista e,
fundamentalmente, autocratico, como se o ‘burgués moderno’ renascesse das cinzas do ‘senhor antigo’”. FERNANDES,
Florestan. A revolugao burguesa no Brasil: Ensaio de interpretagdo socioldgica. Sdo Paulo: Zahar, 1975. Respectivamente
p. 151 e p. 167-168 (grifo acrescentado).

32 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 3.ed., Sdo Paulo: Editora Globo, 2001.



cidad3dos e a cidadania era dividida em ativa e passiva (a idéia de sufragio censitario), na
segunda geracdo este é visto com relacdo a sua ocupacgdo, além de homem e cidad3do agora
ele é também trabalhador, um cidaddo que é titular de algumas necessidades basicas e que
reivindica ndo somente estas, mas também seu direito de participacdo politica (a luta pela
universalizagdo do sufragio). Dentro da perspectiva de Luigi Ferrajoli no sentido de que os
direitos fundamentais sdo reivindicacdes dos mais débeis>>, os direitos fundamentais de
terceira geragao, originados no processo de especificagdo, agora sao reivindicados pelos
menos favorecidos na sociedade contemporanea, ndo pelo mais forte e sim por coletivos

dos mais débeis: a mulher, a crianca, o idoso, o indigena, o negro etc.

Segundo o professor Peces-Barba®* s3o trés os critérios para identificar esses
coletivos, as chamadas circunstancias ou situacGes cuja relevancia deriva: 1. De uma
condicao social ou cultural de pessoas que se encontram em situacao de inferioridade nas
relacGes sociais e que necessitam de uma protecdo especial; 2. De uma condicdo fisica de
pessoas que por alguma razao se encontram em uma situacao de inferioridade nas relagdes
sociais; 3. E de uma situacdo especifica que ocupam as pessoas em determinadas relacGes

sociais.

Em primeiro lugar (critério 1.) Peces-Barba fala de uma condicgdo social ou cultural de
pessoas que se encontram em situagao de inferioridade nas relagdes sociais e que
necessitam de uma protegdo especial, uma garantia ou uma promocao especial para superar
a discriminacdo, o desequilibrio ou a desigualdade. O modelo mais claro e consagrado é o

exemplo do direito da mulher.®

Neste mesmo grupo podemos situar os direitos do
emigrante, do afro-descendente, do indigena etc. No caso brasileiro além das mulheres
temos uma série de outros grupos de pessoas que merecem uma protecdo especial, pelo
menos para se chegar a uma igualdade de oportunidade para esses grupos que s3o 0s
pobres, os excluidos, os negros e os indigenas etc., evidentemente que é o caso das agdes
afirmativas, que aqui se fundamentam suas politicas de discriminacdo positiva. O dilema e o

problema em nossa sociedade é como sao feitas ditas agdes afirmativas na pratica e ndo sua

fundamentacao.

%% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies e Andréa Greppi. Madrid:
Trotta, 1999.

3% PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 120-122.
» PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 121.



Em segundo lugar (critério 2.) o professor espanhol fala de uma condicdo fisica de
pessoas que por alguma razao se encontram em uma situacdo de inferioridade nas relagdes
sociais. Ditas condigdes obrigam a uma protegdo especial ndo vinculada ao valor igualdade,
mas sim ao valor da solidariedade ou fraternidade®. Ainda Peces-Barba leciona que podem
ser de dois tipos: gerais e especificos. As condi¢des gerais afetam a todas as pessoas durante
algum determinado tempo de suas vidas, enquanto que as condi¢cOes especificas afetam a
algumas pessoas durante todo o tempo em alguns casos e somente por algum tempo em
outros casos. No suposto das condigdes relevantes gerais temos como exemplo os direitos
da crianca e do adolescente, enquanto que no suposto das condi¢des relevantes especificas
temos como exemplo os direitos de pessoas que sofrem algum tipo de deficiéncia
permanente ou ndo. Além do direito do deficiente fisico ou mental, também nesse ultimo

caso entraria o exemplo do direito dos enfermos e o direito do idoso®”.

Em terceiro e ultimo lugar (critério 3.), Peces-Barba fala de uma situacdo especifica
que ocupam as pessoas em determinadas relagdes sociais. Referem-se aos grupos genéricos
homens ou cidaddos quando se encontram em uma circunstancia concreta, sdo direitos do
individuo colocado em uma situagdo concreta de desvantagem que se justifica quando a
outra parte da relacdo tem um papel preponderante, hegemobnico ou de enorme
superioridade que exige equilibrar dita relagao por meio de uma protegao reforgada. Desta
forma nos encontramos diante dos direitos do consumidor situado diante dos grandes
monopadlios, grandes companhias multinacionais ou nacionais, ou mesmo de grupos de
comerciantes e industriais muito mais poderosos que o usuario de seus produtos38. Nao
resta duvida que este usuario tem seus direitos, ou seja: é titular de direitos, e que estd em
uma temerosa situagdao de desigualdade na relagao e ademais de que esta quase sempre
muito desinformado sobre os bens que consome. Da mesma forma estd muitas vezes em
condigdes iguais de inferioridade o cidaddo diante de servigos estatais publicos. Aqui se
desenvolve o valor igualdade no ambito de uma sociedade consumista e de mercado com a

finalidade de paliar seus desajustes.

Nas trés circunstancias descritas pelo professor Peces-Barba estamos diante de
situagdes sociais que por razdes culturais, fisicas ou psicoldgicas e da posi¢ado em que se

encontra a pessoa na sociedade, levam a uma suposta debilidade que o Direito tenta corrigir

3% PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 121.
7 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. p. 181.
38 PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 121-122.



ou pelo menos diminuir. Podemos afirmar que a questdo da igualdade é invocada,
sobretudo, no sentido de igualdade de oportunidade. Evidentemente que, como ja foi dito,
em uma sociedade patrimonialista e estruturada em preconceitos classistas como a

brasileira, ditas questGes geram muita polémica.

A questdo da titularidade dos direitos fundamentais tem sua relevancia primordial na
guestdo da transnacionalidade no sentido de que a mesma significa também uma grande
mudanga na forma de pensar o Direito. Agora o titular ndo mais seria o cidaddao nacional de
um determinado pais, aquele que tem a sorte de nascer em um pais rico e democratico nem
mesmo o genérico homem do direito internacional tradicional, o titular seria o cidadao
transnacional. Ndo cabe duvida que a transnacionalizacdo somente tem sentido se reforcar a
defesa dos direitos fundamentais, a defesa das liberdades aliada a defesa da igualdade
perante a lei. Enfim: a transnacionalizagdao do Direito deve proteger os titulares dos direitos

fundamentais®.

3.2 Demandas transnacionais de direitos fundamentais especificadas quanto ao contetido

Em segundo lugar com relagdao a especificagdo dos direitos fundamentais, estes sao
especificados quanto ao conteddo. Em nossa opinido é quando sdo mais claras as demandas
transnacionais e cronologicamente algumas de suas demandas s3ao até anteriores as
demandas especificadas quanto ao titular, ainda que outras sejam mais recentes, entdo
preferimos por esse Ultimo motivo deixar estas em segundo lugar. As demandas relativas ao
processo de especificacdo quanto ao conteldo em principio sdo em um primeiro momento
basicamente trés: o direito a paz, a questdo ambiental e o direito ao desenvolvimento dos
povos. Posteriormente e mais recentemente nascem outras questdes fundamentais de

especificacdo quanto ao conteudo dos direitos: sdo os “novos” direitos referentes a

% Como sabemos a Unido Européia atribui uma importancia especial ao respeito pelos direitos humanos com base nos
artigos 62, 72 e 13 do Tratado de Maastricht e de acordo com sua Carta dos Direitos Fundamentais. O caso da Republica
da Turquia é emblematico com relagdo ao tema dos direitos humanos no seio da Unido Européia. Desde que a Turquia
aspira fazer parte da organizagdo continental tem obtido sucessivas negativas da mesma. Os principais motivos alegados
para ndo integracdo da Turquia na Europa sdo as questdes das violagGes dos direitos humanos no pais, na repressdo aos
separatistas curdos e no conflito da ilha de Chipre. Como tentativa de uma aproximagdo ao padrdo europeu em questdes
de direitos humanos o pais tomou algumas providéncias, a se destacar: em 2002 aboliu a pena de morte; em 2004
aprovou um novo codigo penal que reprime a violéncia contras as mulheres e a tortura. Mesmo com todos os esforgos
citados, entre outros na area econdmica, a Turquia ainda ndo conseguiu convencer aos especialistas da Unido Européia
que o respeito aos direitos humanos fazem parte de uma pratica didria de sua sociedade. Pesa contra a Turquia além da
questdo curda, dos acontecimentos do Chipre e do ndo reconhecimento do genocidio de arménios praticado pelo
Império Turco-Otomano em 1915, o fato de que se teme uma onda de emigragdo para a Europa Ocidental por parte de
seus cidadaos depois de seu ingresso na Unido Européia.



biotecnologia, a bioética e a regulacdo da engenharia genética. Trata dos direitos especificos
guanto ao conteddo que tém vinculacdo direta com a vida humana, como reproducdo
humana assistida (inseminacdo artificial), aborto, eutanasia, cirurgias intra-ulterinas,
transplantes de drgdos, engenharia genética (clonagem), contracepc¢do e outros. Também
entrariam em essa terceira geracdao os “novos” direitos advindos das tecnologias de
informacdo (intenet), do ciberespaco e da realidade virtual em geral. Tanto dita questdo do
Direito a informatica como as questdes de bioética ou biodireito incluimos, como o faz
expressamente o professor Pérez Lufio, como direitos de terceira geragdao, como resultantes
do processo de especificacdo quanto ao conteddo como o faz o professor Peces-Barba, e ndo
como uma quarta e quinta geracdo como o fazem alguns renomados autores’. Preferimos
inclusive nomear essas duas questGes mais recentes como “novissimos” direitos de terceira

geracgao.

Uma classificacdo tradicional dos direitos divide os mesmos em varios grupos que, em
termos cronoldgicos, se correspondem, mais ou menos, com suas geragoes histéricas. Ainda
gue como é sabido, as classificacbes sdao sempre ndo imprecisas e injustas, essa divisdo dos
direitos em geragdes nao reproduz exatamente o que aconteceu na historica. Mas, para
esquematizar didaticamente o evoluir do ideal dos direitos alguns autores, como os
pioneiros da expressdo Vasak e Bobbio, falam de sucessivas geracdes dos mesmos*.
Certamente que é uma terminologia discutivel, uma vez que poder-se-ia entender que as
geracOes sdo extintas a conseqiliéncia do surgimento de outras, ja que normalmente uma
geragdo supera a outra. Critica bastante comum e que por este motivo alguns autores
preferem a expressao dimensées de direitos fundamentais*’. Em sentido contrério Antonio-
Enrique Pérez Luio é um dos tedricos que mais defendem as geragdes dos direitos. Para o

professor Pérez Lufio ndo significa que uma geracdo substitua a outra, muito pelo contrario

“ por exemplo: o professor Wolkmer classifica as questdes relativas a biotecnologia como direitos humanos de quarta
geragdo e o Direito a informatica como de quinta geragdo. Ver: WOLKMER, Anténio Carlos. Introdugdo aos fundamentos
de uma Teoria Geral dos “novos” Direitos. In: WOLKMER, Ant6nio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (orgs.).Os “novos”
Direitos no Brasil: natureza e perspectiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 1-30.

* As trés geragOes estariam baseadas nos seus trés fundamentos oriundos da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade no sentido contemporaneo de solidariedade. Como foi visto as geragdes dos direitos fundamentais,
dependendo do autor podem ser trés, quatro ou até cinco. Como ja ficou claro, nossa preferéncia é pela divisdo mais
tradicional que em principio esta exposta em trés geragdes nos moldes da divisdo apresentada originalmente por Karel
Vasak, que foi quem criou o termo “geracdes de direitos” em 1979 (VASAK, Karel. Pour une troisieme génération des
droits de ’homme. In: SWINARSKI, Chistophe (ed.). Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross
Principles in honour of Jean Pictet. Genéve - The Hague: ICRC - M. Nijhoff, 1984, p. 837-839). Ditas gera¢des foram muito
bem complementadas por Norberto Bobbio (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 5-7) e atualmente excelentemente
desenvolvidas e defendidas pelo professor Antonio-Enrique Pérez Lufio (PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La tercera
generacion de los Derechos Humanos, p. 25-48).

*2 Como o faz Ingo Sarlet, conferir: SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 38-60.



sendo que em ocasiées o aparecimento de novos direitos traduzem exatamente o contrario:
sdo respostas as necessidades historicas; e outras vezes supdem redimensionamentos ou
redefinicdes de direitos anteriores para adapta-los a novos contextos em que devem ser
aplicados®. Da mesma forma o professor Gregorio Peces-Barba reduz as criticas das
geragOes na alusdo as linhas de evolugdo dos direitos (linhas de construgdo histdrica peces-
barbianas dos direitos fundamentais) no sentido de que as mesmas ndo significam a
superacdo de uma geracdo pela outra e que tal consideragio vem a ser muito didatica®.
Entdo se entendemos que assim acontece: uma geragdo ndo supera as outras, uma vez que
as anteriores seguem vivas e se integram com as novas, e que nao existe de forma alguma
hierarquia entre esses grupos de direitos fundamentais®, existe sim uma integracao das
geracOes, dimensdes como querem alguns ou grupos de direitos fundamentais (teoria
integral dos direitos fundamentais)*. Seguindo a visao do professor Pérez Luio diriamos
entdao que estamos, no caso das demandas transnacionais, diante da terceira geracao dos

direitos®’.

Assim desta feita como os direitos das duas geragcGes anteriores respondem a valores
consagrados como a liberdade e a igualdade, a partir da formulagao de uma sintese da
democratica liberdade igualitaria podemos afirmar que os direitos de terceira geragao tém
seu fundamento no valor solidariedade. Uma solidariedade, que é a forma contemporanea
de entender a fraternidade da trilogia da Revolugdo Francesa. Nas palavras do professor
Gregorio Peces-Barba ditos conteludos que compde os direitos de terceira geracdo se
formam em nossa era através de trés grandes contribuicbes do ponto de vista ético e

politico que sdo as sucessivas ideologias liberal, democratica e socialista®.

3 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Concepto e concepcidn de los derechos humanos. DOXA, Alicante-Espanha, n. 4, 1987. p.
56.

* Assim explicava o professor espanhol em suas aulas. PECES-BARBA, Gregorio. Concepto y fundamentacion de los
Derechos Humanos. Anotaciones de clases por alumnos del afio académico 1988-1989. Asignatura del Curso de
Doctorado en el Programa de Derechos Fundamentales - Instituto de Derechos Humanos — Universidad Complutense de
Madrid.

* pensamos qgue melhor que as expressdes geragbes ou dimensées (como leciona Ingo Sarlet) seria melhor utilizar a
expressao grupos historicos de direitos fundamentais ou, ainda, somente grupos de direitos fundamentais. Grupos estes
resultantes das linhas de evolugdo dos direitos fundamentais e de seus respectivos valores da trilogia da Revolugdo
Francesa: processo de positivagdo — liberdade; processo de generalizagdo — igualdade; processo de especificagdo —
fraternidade no sentido contempordneo de solidariedade.

“ Ver: GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos direitos fundamentais: notas a partir da visdo integral de Gregorio Peces-
Barba. /n: MARCELLINO JR. Julio Cesar; VALLE, Juliano Keller do. Reflexdes da pés-modernidade: Estado, Direito e
Constituigdo. Floriandpolis: Conceito, 2008. p. 189-209.

* PEREZ LU NO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los Derechos Humanos, p. 25-48.
a8 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. p. 113-144.



3.2.1 Direito a paz

Como ja foi dito, o primeiro direito fundamental especificado quanto ao conteudo é a
guestdo da paz que esta na base mesmo do surgimento do Direito Natural Racionalista. Os
principais documentos internacionais sobre o discutido direito a paz49, traduzidos sobretudo
na intengdo de evitar as guerras como a Carta da ONU, assim como todo o processo de
internacionalizacdo dos direitos sdo fruto do “nunca mais” a barbarie nazi-fascista que
provocou a Segunda Guerra Mundial. Alguns tedricos rechagam o direito a paz como um
direito humano afirmando que o uso da guerra é de fundamental importancia para a
manifestacdo da paz e a defesa dos préprios direitos fundamentais; como exemplo, o
professor Peces-Barba segue esse entendimento®®. Outros, os pacifistas, defendem a
existéncia de um direito a paz dentro da perspectiva de um mundo sem armas e
conseqiientemente menos violento. Entre estes ultimos destacamos os pacifistas
institucionais na linha de Luigi Ferrajoli51 — evidentemente que ndo se trata de mais um
pacifismo do tipo absoluto e utdpico de um mundo sem armas habitado somente por
pessoas boazinhas® —. O pacifismo institucional entende o direito como ferramenta critica
contra a guerra e rechaga absolutamente a solugdo das controvérsias pela violéncia. Dito
pacifismo advoga por um direito penal internacional minimo e por um constitucionalismo
global que proiba e puna a guerra e milita em um movimento contra a normalizagéo
constitucional da guerra fundamentado na oposicdo substancial entre Direito e guerra, uma

vez que dita postura classifica os conflitos bélicos de ilegais™.

Nossa posi¢ao pacifista segue a linha de Ferrajoli, ademais dos conceitos e reflexdes

do jusfildsofo italiano devemos da mesma maneira ter em consideragdo a questdo de que

* Encontramos em Maria Eugenia Rodriguez Palop uma bela definigdo do directo a paz: “El derecho a la paz podria suponer
el derecho de un Estado (entendido, en sentido moral, como el derecho de todos y cada uno de sus ciudadanos) a no ser
agredido violentamente por otros y, quizas también, el derecho frente al Estado de requerir la adopcidn de una politica
licita mediante la cual no se ponga en peligro o se violen los derechos de terceras personas existentes o posibles y, en
concreto, el de objecién de conciencia al servicio militar (aunque este ultimo caso se canaliza por medio del ejercicio de
las libertades civiles y se configure como un derecho de primera generacién)”. RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. La
nueva generacion de derechos humanos: origen y justificacién. Madrid: Dykinson, 2002. p. 110.

%0 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. p. 191-196.

> |déias expostas no livro: FERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Edi¢do e tradugdo organizada por Gerardo
Pisarello. Madrid: Trotta, 2004.

>2 Sobre os diferentes tipos de pacifismos, assim como os diferentes tipos de belicismos, ver: RUIZ MIGUEL, Alfonso. La
justicia de la guerra y de la paz. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988. p. 81-119.

>3 Grifados os conceitos teorizados por Ferrajoli. Sobre o tema ver: PISARELLO, Gerardo. Introduccién: el pacifismo militante
de Luigi Ferrajoli. In: FERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Edicdo e tradugdo organizada por Gerardo
Pisarello. Madrid: Trotta, 2004. p. 11-24.



uso dos direitos humanos contra os proprios direitos humanos™, assunto de suma
importancia na reflexdo dos Direito Internacional dos Direitos Humanos de nossa era, e que
ajudara na argumentacdo e fundamentacao de um direito a paz em um mundo sem armas,
ou sendo realista com menos armas, mas que deve tratar aos intolerantes com a intolerancia
das armas a partir de tribunais penais internacionalizados ou mesmo de varios tribunais
penais regionais ou transnacionalizados. A responsabilidade por crimes de guerra, crimes de
lesa humanidade e todos os demais tipos penais internacionais classificados pelo Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional®™ n3o devem estar sujeitos somente as cortes
nacionais como querem 0s paises que sistematicamente violam as normas internacionais de

direitos humanos e de direito internacional humanitério>®.

O tema do direito a paz é pouco tratado pela doutrina, como argumenta Maria
Eugenia Rodriguez Palop®’. De todas as maneira a partir das reivindicaces pacifista é um
tema a ser aprofundado, ainda mais que no pds-guerra chegamos ao absurdo da
proliferagdo das armas nucleares com as quais podemos simplesmente fazer com que todo o
planeta seja destituido ou que se transforme em um imenso cemitério”®. Dita quest3o,
conjuntamente com o uso dos direitos humanos contra os direitos humanos, nos leva ao que
o professor Pérez Lufio ensina sobre a avancada tecnologia faz como o giro copérnico nas
relagdes inter-humanas também com relagdo ao direito a paz, uma vez que a potencialidade
das modernas tecnologias da informacdo permitem, pela primeira vez, estabelecer formas
de comunicac3o a escala planetaria®. Segue o professor de Sevilha: “Isso possibilitou que se
adquirira uma consciéncia universal dos perigos mais imediatos e terriveis que ameagam a

760

sobrevivéncia da espécie humana””. Dai que a tematica da paz tenha adquirido um

inquestiondvel protagonismo no sistema de necessidades insatisfeitas dos homens e dos

>* Sobre 0 uso dos direitos humanos contra os préprios direitos humanos, ver o interessante livro sobre o assunto: ARCOS
RAMIREZ, Federico. ¢Guerra en defensa de los derechos humanos? Problemas de legitimidad en las intervenciones
humanitarias. Madrid: Dykinson, 2002.

> Os crimes tipificados pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional estdo expostos em seu artigo 52 e
conceituados em seus artigos 62, 72 e 82. Estes sdo: o crime de genocidio; crimes contra humanidade; crimes de guerra e
o crime de agressdo. Ver: PINTO, Antonio Luis de Toledo; et. al. (Col.) Legislagdo de Direito Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 544-599.

*® Sobre o interessante tema do Direito Internacional Humanitario, regras humanitarias que devem ser obedecidas em caso
de guerras declaradas — previstas sobre tudo nas Convengdes de Genebra de 1948 (que trata da defesa dos ndo-
combatentes: populagdes civis, feridos e enfermos e prisioneiros de guerra) —, recomenda-se a seguinte obra: SOUSA,
Monica Teresa Costa. Direito Internacional Humanitario. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2007.

" Ver nota 9 supra citada.
*8 pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los derechos humanos. p. 29.
> pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los derechos humanos. p. 29.

8 pEREZ LU NO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los derechos humanos. p. 29.



povos dos anos de nossa era, e que a tematica entranhe uma imediata projecdo como

direitos fundamentais®’.

3.2.2 Direito ambiental: seu exato local na teoria de Peces-Barba

A segunda questdo do processo de especificagdo é a relativa aos direitos relativos ao
meio ambiente, que expressam a necessidade de uma solidariedade ndo somente com
nossos contemporaneos, sendao que também com relagdo as futuras geragdes para
evidentemente evitar a tragédia que seria deixar o legado de um mundo deteriorado e
inabitdvel por motivos de uma absurda contaminagao do planeta e de uma egoista
exploracdo abusiva dos recursos naturais. E a questdo transnacional por exceléncia, e é uma
guestdo mais que urgente de todas, pois sem o planeta, nossa casa, ndo poderemos viver,
evidentemente que é uma questdo urgentissima. Também é a questao difusa por exceléncia:
o uso irracional de um recurso natural, como agua, por exemplo, podera privar até as futuras
geracdes de este bem natural fundamental. A causa da prote¢ao do meio ambiente, sua
reivindicacdo e sua transformacdo na mentalidade do ser humano e nos meio produtivos,
certamente é a mais imprescindivel questao transnacional uma vez que o futuro da raga
humana podera ser sua extingdo com a destruicdo dos elementos que mantém o equilibrio
da natureza. A consciéncia que fazemos parte da natureza é de fundamental importancia, a

mudanca de mentalidade aqui é vital para toda a raca humana.

Destacam-se algumas caracteristicas de suma importancia do direito ambiental,
segundo Martin Mateo®: 1. O direito ambiental tem um cardter sistemdtico, fundamentado
em um substrato ecoldgico, a sua vez voltados na direcdo da defesa da biodiversidade. E
entdo um ramo do Direito independente que compreende uma percepgao global da
natureza, como na Alemanha deveria ser utilizada a expressdo Direito ecoldgico; 2. Possui
uma espacialidade singular, devido a que abarca questdes globais, questdes difusas como foi
visto, e por isso o campo de atuacdo perpassa o mero Estado nacional, sendo questdo
sumamente transnacional ou internacional. Essa é sua principal caracteristica, sua principal
razao de existéncia sem prejuizo de outras normas nacionais ou territoriais. 3. Cada vez mais
se externa sua énfase preventiva diante do aspecto retributivo das infragdes ambientais.

Desta maneira cada vez mais uma maior énfase se dd as medidas garantistas e preventivas

¢! pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los derechos humanos. p. 29.
52 MARTIN MATEO, Ramén. Tratado de Derecho Ambiental. Vol. |. Madrid: Trivium, 1991. p. 45.



que evitem as possiveis ou futuras agressées, por motivo de que tais agressdes ao entorno
podem ter um custo irreparavel a valores imensuraveis como a prépria vida humana ou o
ecossistema circundante. A idéia de danos irreversiveis deve superar a mera quantificagao
em dinheiro que o Direito possa determinar como indenizacdo. Trata-se, portanto, de um
novo ramo independente do Direito; um direito difuso e que deve ter um acentuado carater
educativo para ser preventivo; um direito de solidariedade, de conscientizacdo solidaria, que

requer uma mudanc¢a de mentalidade.

Uma questdo tratada desde o plano internacional, mas que deveria ser reforcada
desde o plano do Direito transnacional, os efeitos dos danos ao meio ambiente sdo a melhor
explicacdo do que venha a ser uma questdo difusa, transfronteirica e transnacional, ja que a
destruicdo do meio ambiente ndo se detém nas fronteiras do pais que originou a mesma. Os
exemplos sao muitos como um acidente nuclear como o de Chernobyl, a poluigdo de um rio
gue passa em varios paises, a contaminacdo do mar que banha diversas regioes etc. Alguns
exemplos atuais e urgentes: a questao da bacia do Amazonas, sua exploragao e seu entorno,
somente pode ter um tratamento transnacional pelos paises que compde essa importante
area do planeta. Ou mesmo o desastre ambiental do Mar de Aral, situado na fronteira entre
o Uzbequistdo e o Cazaquistdao, certamente uma das maiores catastrofes ecoldgicas de todo
os tempos quando o mar interno perdeu nos Ultimos 40 anos 80% de sua drea. O exemplo
recente do problema ecolégico que pode provocar a instalacdo de uma grande fabrica de
celulose no Rio Uruguai do lado uruguaio, na cidade de Fray Bentos, certamente que é um
problema transnacional que deveria ter levado em conta todo o entorno e o lado argentino

também. N3do cabe duvida que estas sdo todas questdes ambientais transnacionais.

A conviccdo de que a vida convencional do cidaddo contemporaneo ocidental e o seu
consumo exagerado de bens industrializados levardo a uma deterioracdo mais rapida da
natureza juntamente com o modelo de desenvolvimento proposto pelo capitalismo dos
paises mais industrializados e agora inserido em paises emergentes superpopulosos como a
China e a India, por exemplo, levardo da mesma forma a uma destruigdo sem precedentes e
infelizmente cada vez mais rapidamente. Todas questdes urgentissimas e de impossivel
resolugdo nos parametros do atual Direito nacional por se tratarem de questdes

transindividuais, difusas, transfrontericas e transnacionais.



3.2.3 Direito ao desenvolvimento dos povos

A seguinte questdo do direito ao desenvolvimento estd amplamente vinculada com a
duas questdes anteriores ja que polemiza com o paradigma de modelo de desenvolvimento
seguido pelos paises mais ricos e que esta sendo seguido pelos paises subdesenvolvidos e
emergentes. O direito ao desenvolvimento dos povos é um direito um pouco esquecido pela
doutrina, mas se trata de um tema fundamental para o futuro da humanidade e do planeta.
Algumas questdes estdao radicalmente relacionadas como a da imigragao econdmica dos
povos mais pobres ao ocidente, a da paz, a da sustentacdo de um meio ambiente nos paises

periféricos, etc.

Est3o na raiz do direito ao desenvolvimento os valores de fraternidade/solidariedade
e de igualdade, e supde em certo modo uma aplicagcdo aos povos no mesmo sentido que
tem aos individuos os direitos econdmicos, sociais e culturais®. Seu principal argumento é o
gue na comunidade de nac¢Ges se devem generalizar as liberdades e a democracia, tanto nas
suas relagdes como no interior dos paises. O direito ao desenvolvimento internamente se
traduz em direitos sociais vistos desde uma perspectiva global e sdo os direitos sociais como
a uma vida digna, a uma moradia descente, a uma saude publica, a previdéncia social, a
educacdo, etc. E o chamado direito coletivo de povos e na¢des e que por culpa da pobreza,
da ignorancia, da imigragdao econdmica para os paises mais ricos, das guerras por motivos
algumas vez étnicos ou por outros tipos de intolerdncias radicais que levam a genocidios e
matancas sem precedentes, da exploragcdo econdmica de forma primitiva da natureza que
leva a um deterioro das ultimas reservas que o planeta possui, etc., certamente é um direito

difuso, transfronteirico e por isso uma questdo de direito transnacional.

Trata-se de um tipico tema da época da guerra fria, da dicotomia entre paises ricos e
pobres, e que foi positivado como direitos humanos a partir dos Pactos Internacionais de
Direitos Humanos, uma vez que tanto no Pacto de Direitos Civis e Politicos como no Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais esta previsto no artigo 12 de ambos pactos como
conseqiéncia do direito a autodeterminagao dos povos. Também sdao muito bem definidos
na Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento aprovada pela Resolucdo n.41/128 da
Assembléia Geral das Nag¢des Unidades, em Paris, em 4 de dezembro de 1986: “O direito ao
desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana e

todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econ6mico, social, cultural

63 PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 125.



e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados” (artigo 12)%*. E trazido 3 tona novamente
com a Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena de 1993 (pontos 1.9, 1.10 e 1.11). Ainda que
ndo devemos excluir os esforcos da Comunidade Internacional, da mesma maneira
pensamos como o professor Peces-Barba quando argumenta que o direito ao
desenvolvimento tem problemas tedricos no que diz respeito aos seus titulares®®, mas que
estas dificuldades seriam superados se consideramos a possibilidade de um Direito

transnacionalizado e com uma nova visao da titularidade especificada dos direitos humanos.

De todas as formas, nao resta duvida que para o bem da humanidade algo deve ser
mudado. O conceito de desenvolvimento sustentdvel talvez seja uma das grandes falacias de
nossa era que certamente nos passard uma conta de destruicdao da natureza no futuro.
Certamente que um mundo melhor é possivel, citando aqui propositalmente o lema dos
seguidos Féruns Sociais, outros modelos de desenvolvimento sdo possiveis, e este

paradigma deve ser procurado com o emprenho de toda a Comunidade Internacional.

4. FUNDAMENTAGAO DO FENOMENO DA TRANSNACIONALIDADE

Para caracterizar a necessidade de transnacionalizacdo dos direitos fundamentais de
terceira geragao, assim como o Direito Ambiental, certamente que faz-se necessario
reflexionar sobre os seguintes aspectos: o objeto de protecdo do direito transnacional; o
fundamento moral da transnacionalizacdo; o espacgo politico e juridico a ser matizada a

transnacionalizagao.

O objeto de protecdo seriam os anteriormente vistos direitos de terceira geracdo
(resultantes do processo de especificagdo), as demandas transnacionais a serem protegidas
seriam interesses coletivos e difusos e ndo somente os estritamente individuais, como
querem os defensores de uma estrita globalizagdo econdmica de cunho neoliberal®. A
definicdo dos interesses coletivos a serem considerados como objetos a serem protegidos

exige, sem nenhuma duvida, certas condi¢gdes que permitam que sua acepgdo seja

64 PINTO, Antonio Luis de Toledo; et. al. (Col.) Legislagdo de Direito Internacional. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 481-484.
% PECES-BARBA, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. p. 125-126.

% Sobre o tema do fendmeno da globalizagdo neoliberal, o seguinte texto de Boaventura de Sousa Santos é muito
elucidador: SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos de globalizagdo. In: (org.). A Globalizagdo e as ciéncias
sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p. 25-102. Da mesma maneira também é interessante: BECK, Urich. ¢Que es la
globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion. Tradugdo de B. Moreno e M. R. Borras. Barcelona:
Paidds, 1998.



verdadeiramente racional e fundamentada e por isso confidvel. Necessariamente deve
tratar-se de temas universalizaveis, evidentemente de interesse de toda a humanidade, pelo
tal devem estar excluidos interesses privados de uma classe privilegiada ou a imposicdo de
simples interesses estratégicos das mesmas que por definicdo ndo podem ser
universalizaveis por se apresentarem incompativeis com a questao da igualdade perante a
lei. Deve ser superado o esquema publico/privado e, ainda que a primeira vista pareca
contraditodrio, deve-se dar a imposi¢ao incondicionada do individuo sobre a comunidade® e

do interesse publico sobre o privado (principio republicano)®.

Uma vez que o fundamento e o valor guia dos direitos fundamentais de primeira
geracao é a liberdade, assim como o valor guia igualdade é o fundamento para os direitos de
signo economico, social e cultural, os direitos de terceira geracdo tém como principal valor
de referéncia e fundamento a contemporanea idéia de solidariedade, que deriva da

moderna idéia de fraternidade.

O fundamento moral da transnacionalizagdao do direito seria entao a solidariedade
gue, entendida em um sentido lato sensu exigird a superacdao do sentimento de
etnocentrismo®, inerente a formagdo do Estado nacional moderno (tipico do Estado
imperalista-canalha na concepc¢do de Danilo Zolo, Ernesto Garzén Valdés, Immanuel
Wallerstein, Joaquin Herrerra Flores e Jacques Deriva7°), ou seja, a ampliacdo da nocgdo de
sociedade e de nacdo e a inclusdo do circulo do pronome nds aos que antes se considerava
eles (na concepcdo de Jiirgen Habermas’?). Dito de outra forma: a superacdo da dicotomia

nés/eles, sobretudo da dialética amigo/inimigo, e das perspectivas antropolégicas que vém

% RODRIGUES PALOP, Maria Eugenia. Los intereses colectivos en el discurso de los derechos humanos. In: ANSUATEGUI
ROIG, Francisco Javier (ed.). Una discussion sobre derechos colectivos. Madrid: Dykinson, 2001. p. 271-287.

% Sobre a questdo do principio republicano veja-se: CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o principio
republicano. Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 13, n. 1, p. 43-54, jan./jun. 2008.

% Etnocentrismo: “Neologismo formado a partir da expressdo grega éthnos (raca) e da latina centrum (centro). Tendéncia
dos individuos a tomar sua proépria cultura como superior e como centro, modelo de referéncia e norma. Rechaga, por
tanto, a diversidade cultural”. RUSS, Jacqueline. Léxico de Filosofia: Dictionnarie de Philosofie. Madrid: Akal, 1999. p.
141. Duas outras definigdes de etnocentrismo: 1). “Rechaco a admitir o fato mesmo da diversidade cultural; prefere-se
expulsar fora da cultura, ao dmbito da natureza, tudo que n3o se conforma a norma baixo a qual se vive”. LEVI-STRAUSS,
Claude. Le Racisme de I'homme. Paris: Unesco/Gallimard, p. 246. Apud: RUSS, Jacqueline. Léxico de Filosofia:
Dictionnarie de Philosofie. p. 141. 2). Etnocentrismo: (...) tentativa de situar no centro do universo — e considerar como a
medida de qualquer valor — o préprio grupo étnico”. MORIN, Edgar. Philosopher. Paris: Ed. Fayard, p. 41. Apud: RUSS,
Jacqueline. Léxico de Filosofia: Dictionnarie de Philosofie. p. 141 (Tradugdes livres do autor).

7 Um bom estudo sobre a maldade estatal poderia ser feito a partir dos respectivos livros dos autores citados, ver: ZOLO,
Danilo. Justicia de los vencedores: De Niiremberg a Bagdd. Madrid: Trotta, 2007; GARZON VALDES. Ernesto.
Calamidades. Barcelona: Gedisa, 2004; WALLERSTEIN. Immanuel. O universalismo Europeu: a retdrica do poder. Sdo
Paulo: Boitempo, 2007; HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica del
humanismo abstracto. Madrid: Catarata, 2005. DERRIDA, Jacques. Canallas: dos ensayos sobre la razén. Tradugdo de
Cristina Peretti. Madrid: Trotta, 2005.

! Ver: HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002.



ao homem como um ser isolado que ndo pode ou que nao deve estabelecer lagos de unido
com seu entorno. Fundamental é a questdo da solidariedade para a superacao do trauma da
sociedade hobbesiana (0 homem é o lobo do homem) e ao tratar-se de substituir esta visdao
pela de um homem inserido em uma comunidade transnacional, ciente de dificuldades
comuns a todos, questBes estas inevitavelmente difusas, e por isso aberta ao debate.
Certamente que na sociedade transnacionalizada existem muitos interesses em comum de
chegar a um acordo, de preferéncia a um consenso, sobre problemas a que todos afetam.
Estes problemas seriam as demandas de transnacionalizagdo do direito: como o problema
das guerras, da destruicdo do planeta seja pela corrida armamentista desenfreada (como
exemplo a questdo das tecnologias nucleares agora em maos de diversos paises), ou pela
degradacdo do meio ambiente, que como se sabe que cada dia se agrava mais e mais.
Ademais do problema do direito dos consumidores, assim como a regulacdo e protecao dos

direitos dos trabalhadores, em uma economia globalizada, etc.”%.

Evidentemente que ao tratar-se de questdes como as do paragrafo anterior deve-se
ter em conta a prolixa obra de Jirgen Habermas, dita obra deve ser objeto de estudo
aprofundado para tragar os rumos de uma efetiva transnacionalizagao do direito. Habermas
expO0s em um grande numero de trabalhos os pressupostos do discurso da superacdo da
dialética do amigo/inimigo com a universalidade dos principios republicanos e das
perspectivas antropoldgicas da construcio de nossa era’>. Exatamente, na linha do
pensamento habermasiano, a cultura da solidariedade exigird a superacgao das estruturas de
dominacdo e sua substituicdo se deve dar por estruturas de cooperacdo, ou seja, por um

Direito transnacional.

Quanto ao espago politico e juridico necessario para a articulagao das demandas
transnacionais, estas exigiram uma certa forma de republicanismo, que se apoiaria em
modelos educativos muito concretos e, que em alguma medida, traria uma maior implicagao
do cidaddo em assuntos politicos. Cada vez mais assistimos um afastamento do cidaddo aos
centros de decisdes, ou seja, cada vez mais um individualismo egoista toma conta da vida de

todos e a cidadania que fica sem verdadeiros representantes.

72 Sobre o valor da solidariedade incluindo também direitos sociais, ver: CABO MARTIN, Carlos de. Teoria Constitucional de
la solidariedad. p. 45- 107.

73 por exemplo: HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber e Paulo
Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002; e HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Volumes |
e Il. Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.



Evidentemente que a questdo da educacdo do cidaddo esta intimamente conectada
com a questdo da participacdo do mesmo em dito espaco publico. Somente um cidaddo
educado podera se interessar pelos assuntos de sua comunidade e das demais comunidades
conectadas a uma determinada demanda comum. Uma educacdao que invista no
aprendizado dos direitos fundamentais e da cidadania, que desenvolva o argumento a favor
dos direitos de todos, dos direitos de cidadania e que considere o dialogo como forma de
resolver os conflitos. Conhecer, estudar os processos que levam aos conflitos e a violagao de
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdo, certamente é mais do que
aprender a soluciona-los, uma vez que o conhecimento é o primeiro e certeiro passo para
prevenir e assim criar condi¢cGes para posteriormente, com conhecimento de causa,

solucionar as referidas demandas.

Uma questao a ser matizada é que a transnacionalizagdao ndao poderia, em nenhuma
hipotese, isolar ainda mais o cidaddo dos centros de poder, pelo contrario, cabera reforgar
sua participacao e a garantia de seus interesses e direitos fundamentais, isso se daria através
da chamada democracia participativa, como vemos hoje em dia no seio da Unido Européia.
Ademais, ndo seria a total superagao do Estado nacional, mas sim sua abertura para a
resolucdo de problemas comuns inerentes a toda a familia humana. Uma vez que ndo

podemos mais pretender a superacdo de problemas globais e difusos de forma individual.

Entdo como republicanismo pode-se entender, em nossa opinido, como a vincula¢do
de uma democracia participativa que ampliaria seu espaco de reflexdo, debate e deliberagdo
e que permitiria uma maior e melhor comunicagao entre a politica institucionalizada e a nao
institucionalizada. A denominada democracia representativa, que corresponde (ainda!) ao
esquema liberal, e a sua via canalizada a partir dos partidos politicos, tem-se demonstrado
ser absurdamente insuficiente para absorver as questes realmente de interesse publico
(interesse dos representados) e o complexo contexto de suas demandas. A crise da
democracia representativa, nos moldes tradicionais como a brasileira, ndo é e nem deve ser
considerada a crise da democracia, pois infelizmente a falta de credibilidade do sistema
representativo trds como conseqiiéncia o descrédito e a falta de interesse da grande maioria
populagdo e conseqientemente leva ao distanciamento da tomada de decisGes de uma

ampla parte da populacdo, em beneficio é claro de uma minoria oportunista.

A Unica saida seria a superagcdo de modelos educativos atuais e a inclusdo das

discussoes de questdes relacionadas com os direitos fundamentais e cidadania no dia-a-dia



da sala de aula e também sua inclusdo na midia em todos os niveis. Também a midia e os
escusos interesses que defende tem a sua parcela de culpa pela ndo efetividade dos direitos
fundamentais em uma sociedade como a brasileira, isso certamente se deve a sua falta de
compromisso com a ética e com a verdade sintetizados numa verdadeira banalidade do mal
dos meios de comunicagdo para aqui citar o dizer de Hannah Arendt’®. A alus3o a cldssica
autora nos faz justamente recordar as interessantes criticas de Joaquin Herrera’” no sentido
de que em nossa sociedade valoriza o holocausto ocorrida na Segunda Guerra mundial,
certamente que corretamente, mas se esquece da maldade e dos outros holocaustos mais
recentes e de nossa atual sociedade, dando uma perversa idéia de que vivemos em uma
sociedade quase perfeita e sem maldade, traduzindo-se assim a tendéncia de diminuir os
problemas dos outros, dos excluidos e dos paises periféricos, pelas classes dominantes e

pelos paises centrais’®.

Com a transnacionalizacdo dos direitos fundamentais o compromisso de um pais
periférico passaria a ser com toda a comunidade transnacional a que pertence, e ndao mais
somente com o seu (des)enganado povo. Seria uma aposta para diminuir o problema de
constitucionalizagao do faz de conta dos direitos fundamentais, problema tao bem explicado
por Marcelo Neves na tese do livro A Constitucionalizacdo simbdlica’, e irreverentemente
sintetizada como as promessas (a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais) do
amante (o Estado) a suposta amada (representada pelo povo) na interessante explicacdo do
professor Luis Alberto Warat sobre o exercicio da atividade jurisdicional do Estado nacional
com relacdo a aplicacdo das regras juridicas relativas aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo: “(...) como promessas de amor, aquelas que os amantes formulam quando

sabem que n3o poderdo cumpri-las”’®.

Noberto Bobbio, o grande mestre de Gregorio Peces-Barba, em um de seus escritos

mais inspirados e adiantados ao seu tempo, como o proprio titulo prevé, O futuro da

7% \Ver: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Tradugdo de José Rubens Siqueira.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.

7> HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales. p. 67.

7® “Desde que las bombas de Hiroshima y Nagasaki dieron fin a la segunda guerra mundial se han calculado que la

humanidad ha sufrido mas de ciento y treinta guerras (dados de 1983) (...), cuyo resultado en muertos se cuenta por
millones (...)"”. RUIZ MIGUEL, Alfonso. La justicia de la guerra y de la paz. p. 47.

77 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdao simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

8 WARAT, Luis Alberto. Apresentagdo fora das rotinas. /In: ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de
constitucionalidade material. Floriandpolis: Habitus, 2002. p. 13.



democracia”, apresentava os problemas e as dicotomias que a democracia enfrentava e que
viria a enfrentar no futuro: os interesses particulares contra o bem de todos (exemplo dos
nossos dias: a pouca valorizagdo atual do principio republicano); o governo das elites contra
o governo do povo (idem); a auséncia de um espaco publico de debate e de uma genuina
participagdo popular (a apatia cidadd e a atual crise de representatividade de nossos
parlamentos); o cidaddo insuficientemente formado (a péssima educacdo atual da maioria
da populagdo); e entre outras questdes a persistente ingovernabilidade das democracias (o
abuso das medidas provisdrias em nosso sistema). Diante do panorama aludido, Bobbio
apontava algumas linhas basicas para uma renovagdao da democracia com uma efetiva
participacdo cidada: renovacdo da sociedade mediante um livre debate de idéias; uma
mudanca de mentalidade a favor dos ideais de direitos humanos; mudanca de valores a
favor da ndo violéncia, da tolerancia e do ideal de fraternidade. Em todos os casos dentro do
sistema fechado dos Estados Nacionais vemos que os Estados estdo passando, mesmos os
sistemas democraticos, por problemas gravissimos comuns a todos como a corrupgao, a
dominacdo das elites e de seus interesses, a infidelidade aos seus ideais mesmo a falta de
ideologias por parte dos partidos politicos e a conseqliente apatia politica cidada e por fim o

aumento das desigualdades sociais.

Os novos direitos fundamentais se encontram conectados entre si exatamente por
sua incidéncia universal na vida de todos os homens e exigem para sua realizacdo a

comunidade de esforcos e sobretudo responsabilidades de todo o planeta®.

Certamente que com o objeto de protegdao bem localizado e os objetivos bem claros
da sociedade transnacionalizada, assim como bem entendida a fundamentacdo tedrica da
transnacionalizagao, e uma consequiiente abertura de espagos politicos para o debate, o

resultado serda uma boa regulacao do Direito Transnacional.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo de internacionalizagao tradicional dos direitos humanos, a partir da
criacdo dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos — universal: ONU e

regionais: OEA e Conselho de Europa — nao tém se mostrado suficientes para a protegdo dos

79 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7.ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.

8 pEREZ LU NO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de los Derechos Humanos, p. 34-35.



direitos fundamentais de primeira e segunda geracdo e nem o serdao para questdes mais
complexas como os de terceira geragao, assim como a questdo ambiental. Fica entao
evidente a necessidade de criagdo de um espago transnacional para que a Comunidade
Internacional possa proteger questdes tao urgentes para o ser humano como a paz entre as
nacdes, a defesa do consumidor global, o meio ambiente para a atual e as futuras geracdes,
o crime organizado internacionalmente e outras novissimas questdes relacionadas com

novas tecnologias como a biotecnologia — evolugao da medicina — e o ciberespago mundial.

Os direitos fundamentais de terceira geragdo também sdo reivindicacbes dos mais
débeis, quando vemos que questdes como a paz, 0 meio ambiente, o consumo, a proteg¢ao
da crianca e do adolescente, do idoso etc., sdo mais débeis que os interesses econdmicos
das grandes corpora¢des e dos Estados centrais. Quando estdo em jogo interesses
econdmicos dos mais poderosos sabemos que prevalecem quase sempre a vontade dos de
sempre. Como o vulneravel sudito do estado absoluto, como o desprotegido trabalhador no
estado liberal de direito do século XIX, o cidaddo atual tem a necessidade de ver suas
demandas fortalecidas pela construcdo de um espaco transnacional que venha a proteger

suas demandas mais recentes (“novos” direitos).

N3o resta duvida que a teoria dos direitos humanos de Gregorio Peces-Barba serve
para contextualizar, explicar e colocar em seu devido lugar de importancia as questdes
relacionadas com os direitos fundamentais de terceira geracdo, que sdo as mesmas

demandas transnacionais, e que devem ser o objetivo das novas aliancas transnacionais.

A evidente crise da democracia e do Estado nacional leva a que devam ser pensadas
novas possibilidades para regular e renovar as questdes de cidadania. A Unido Européia
certamente é o exemplo de transnacionalizagdo a ter-se mais em conta e que, apesar de
seus problemas atuais, superou a questdo puramente econdmica e com respeito a decisdao
das maiorias e de uma sublime invocagdo, consideragao e respeito aos direitos fundamentais

mudou o rumo de futuras aliancas transnacionais.

O fendbmeno da transnacionalidade é mais bem caracterizado entdo como
conseqliéncia do processo de especificacgo. Como um fendmeno recente e que estd
interligado aos chamados “novos” direitos, novos direitos fundamentais. No contexto de
tudo o que foi esclarecido podemos falar de uma nova cidadania sul-americana no contexto
da construcdo de uma Unido das NagGes Sul-Americanas, que abarcaria os doze paises da

regido e aperfeigoaria os ja existentes Mercosul e a Comunidade Andina de Nacgdes.
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TRANSFORMAGOES COMUNICACIONAIS DO MEIO AMBIENTE

Liton Lanes Pilau Sobrinho’

CONSIDERAGOES INICIAIS

A relacdo comunicacional entre Direito e Sociedade da-se sob a perspectiva de
temporalidade do Direito, a qual Ost diz que: “ [...] a funcdo principal do juridico é contribuir
para a instituicao do social [...] estreitar o elo social e oferecer aos individuos os pontos de
referéncia necessarios a sua identidade e autonomia”.? O Direito funciona como elo
comunicacional da relacdo sociedade e Direito. Em consonancia, o elo comunicacional do
Direito e Sociedade se colocam em associacdo diante da a¢cdo comunicativa proposta por
Habermas, “a la situacion em la que los actores aceptan coordinar de modo interno sus
planes y alcanzar sus objetivos, unicamente, a condicidon de que haya o se alcance mediante
negociacién um acuerdo sobre la situacidn y las consecuencias que cabe esperar”.’ Através
desta proposicao de agao comunicativa, trata os participes como atores, ou melhor, atores
sociais, estando a Sociedade regulada pelo Direito, dotados ambos de capacidade, para levar

adiante seu plano de agdo. A agao comunicativa é que possibilita aos participes a interagao

com o meio, para ter a possibilidade de interacdo e comunicagdo entre ambos.

No desenvolvimento acerca dos pressupostos da comunicagao relacionada ao Direito
do Meio Ambiente, faz-se necessario a incursdo na realidade dos meios de massa, em sua
asser¢ao luhmanniana que diz: “Los medios de massas garantizan a todos los sistemas
funcionales uma aceptacion social amplia, y a los individuos les garantizan um presente
conocido, del cual puedan partir para seleccionar um pasado especifico o expectativas

futuras referidas a los sistemas”.*

S3do os meios de massa o veiculo da sociedade, ou seja, o
meio pelo qual a comunicacdo é levada a sociedade, permitindo que haja uma comunicagdo

do sistema Direito e Sociedade, podendo os atores sociais recepcionar ou nao o

! Doutor em Direito. Professor do Programa de Pés-graduacgao stricto sensu em ciéncia juridica, mestrado e doutorado da
Universidade do Vale do Itajai. Professor Titular da Catedra Jean Monnet de Integragdo Europeia. Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Passo Fundo. E-mail: liton@univali.br

2 OST, Frangois.O Tempo do Direito. Lisboa: Ed: Piaget. 2001.p.14.
* HABERMAS, Jirgem. Conciencia moral y accién comunicativa. Barcelona:Ediciones Peninsula. 1999. p.157.
* LUHMANN, Niklas. La realidad de los medios de masas. México: Anthropos Editorial. 2000. p.141-142.
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conhecimento gerado pelos meios de massa. Com isso, possibilitando a opinido publica, o
processo seletivo, do cédigo binario de linkar ou ndo o sistema. Portanto, de acordo com
apontamentos de Habermas, a “Opinidén publica significa cosas distintas segun se contemple
como instancia critica em relacidon a la notoriedad publica normativamente licitada del
ejercicio del poder politico y social, o como uma instancia receptiva em relaciéon a la
notoriedad publica”,[...]. > A importancia gerada através da comunicacdo é que possibilita
aos subsistemas do sistema social sua intera¢do. E através da opinido publica que teremos o
processo de interacdo entre o Estado e a sociedade, numa instancia de aceitacdo ou negacao

das politicas sociais.

O aspecto de propagacdo de informacdes no processo comunicacional estd diante de
uma crise paradoxal, da protecdo constitucional do meio ambiente, a qual se evidencia no
caso brasileiro. Estamos diante de uma crise institucional, da prote¢do ambiental no art. 225°
da Constituicdo Federal de 1988, gerando uma obrigacdo prestacional do Estado e da
sociedade em cumprir com este preceito, quer seja pela escassez de recursos ou pela ma
implementacdo de politicas publicas. O contrassenso ocasiona-se pela possibilidade da
improbabilidade comunicacional, “qguando uma comunicagdo for corretamente entendida
dispOe-se de maior nimero de motivos para a rejeitar. Se a comunicacdo transborda o
circulo dos presentes, a sua compreensao torna-se mais dificil e € mais facil, por sua vez, que

se produza sua rejeic3o.”’

Diante da complexidade proposta por Luhmann, da improbablidade da comunicacao,
vamos nos ater na problematica do meio ambiente, estabelecendo uma protegdo para as
presentes e futuras geracBes. Seu conceito ndo estd intimamente relacionado a
complexidade preservacionista; ela ultrapassa os limites do entorno, podendo a qualquer
momento linkar o processo comunicacional e acoplar ao sistema social, nos colocando
diante de um dilema. Parece-nos paradoxal a relagdo da protecdo
ambiental/desenvolvimento sustentavel, pois seu conceito atual ultrapassa a relacdo de

preservagao-desenvolvimento e sobrepde-se a uma relagao de qualidade de vida.

> HABERMAS, Jirgem. Hitoria y critica de la opinion publica. La transformacion estructural de la vida publica. Mexico:
Edicione G.Gilli, 2002. p.261

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

CF/88.
7 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagao. Lisboa: Veja, 32. Ed. 2001, p.44.



A reflexdo proposta acerca da implementacdo de um cddigo binario sim/ndo, como
forma de esclarecer a problematica de implementacdo da teoria da comunicagdo, esta
intimamente relacionada com a possibilidade de agdo comunicativa, tomando o ato da fala
ndo apenas como matriz geradora de a¢Ges, mas como a a¢do em si, utilizando-se dos meios
de massa como condutor da comunicagdo, fazendo com que ela chegue a opinido publica,
geradora de posicOes, principalmente no campo politico-social, fazendo com que haja
comunicagdes positivas ou negativas para a preservagao ambiental e o desenvolvimento

sustentavel.

1. A TEORIA DA COMUNICAGCAO COMO ELO COMUNICACIONAL DO DIREITO E DO MEIO
AMBIENTE

A comunicacdo é um fendmeno fundamental na sociedade. Estamos diante de um
processo evolutivo fantastico. Em épocas remotas, o homem tentava se comunicar através
de gestos, ruidos e desenhos, etc., mas foi através da fala que a comunicagdao ganhou grande
expressao, e ndo parou por ai. O homem, através do uso de sua inteligéncia, criou forma e
técnicas para facilitar este processo de comunicagao, dentre as quais podemos citar: a
linguagem, a escrita, a mensagem, o telégrafo, o jornal, o radio, a televisdo, a internet, como
formula revolucionaria de comunicagao social. Ainda, podemos entendé-la como um

processo de trés sele¢des, ao qual Marcondes Filho, afirma:

Comunicacdo é um resultado de trés selegbes: um agente sinaliza alguma coisa, eu percebo
nisso uma intencdo de comunicar e, por fim, eu entendo que esse agente estd se
comunicando comigo. Ou entdo, a sintese entre um sinalizar, um informar e um entender a
diferenca entre o sinalizar e o informar.E como a visdo humana, que pode ver dois planos,
mas tem como resultado final apenas um terceiro, que funde os anteriores.[grifo do autor]®

Para haver a comunicacdo, sera necessario que haja um agente que utiliza a
informagdo como intengao de comunicagao e um receptor que a recebe ou ndao. Temos

ainda, o entendimento de comunicacdo estruturado em sistemas, ao qual Puig, diz:

Los processos proprios de la adaptacién de um SISTEMA a su MEDIO, o del ACOPLAMIENTO
entre dos sistemas em tanto que adaptacién mutua, pueden ser entendidos, em su conjunto,
como processos de comunicacidn: intercambios de conductas o mensajes entre sistemas, que
possilgilitan el estabelecimiento, mantenimiento, ruptura o cambio de las relaciones entre
ellos.

& MARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios :formas de construir e descontruir sentidos na comunicagdao: Nova
teoria da comunicagdo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p.457.

°® MARCE PUIG, Francesc. Conducta y comunicacion: Una perspectiva sistémica. Barcelona:PPU, 1990. p. 169.



Temos entdo, uma nova proposicdo sobre comunicagdo, centrada na matriz

sistémica, relacionada ao processo de acoplamento do sistema e seus subsistemas, sendo a

comunicacdo o condutor de mensagens entre os sistemas, possibilitando a troca de

informacgdes entre eles. Em consonancia, Marcondes Filho afirma:

As comunicacOes sdao produzidas nessa rede recursiva de comunica¢cdes que constitui a
unidade do sistema. [...] a comunicacdo é a operagdo que caracteriza os sistemas sécias, a de
separar o que é sistema do que ndo é: continuar a comunicagdo é dar manutengdo a
autopoiese destes mesmos sistemas. Os sistemas sociais ndo fazem outra coisa a ndo ser
comunicagdes, e fora dos sistemas ndo ha comunicagdo. Ela é uma operacgao interna de cada
sistema social, ndo havendo comunicagdo entre eles e o ambiente externo.’

Através do processo de produgao de comunicagdao do sistema social, pode-se

compreender que a circulacdo da comunicacdo entre os sistemas, s6 é possivel dentro do

préprio sistema, estando assim fechado ao ambiente externo.

A propria evolugao social faz com que se tenha uma adequacgao do sistema em que

vivemos, pois, com a evolucdo em todas as areas da sociedade, tem-se uma sociedade de

mudanca e adequagdo. Nessa seara, Luhmann conceitua o sistema social:

E o sistema que, em um ambiente altamente complexo e contingente, é capaz de manter
relagdes constantes entre as a¢des. Para tanto o sistema tem que produzir e organizar uma
seletividade de tal forma que ele capte a alta complexidade e seja capaz de reduzi-la as bases
da acdo, passivel de decisdes.”""

Em consonancia, Arnaud afirma que “o sistema social é o lugar de interacdo social dos

individuos, ja o juridico tem como funcdo principal a interacdo ou o controle social”.” Logo,

essa interacdo é trabalhada na esfera social, colocando a parte juridica para a manutencao

do controle social. Refere Luhmann:

“Los sitemas sociales son formas de relacion comunicacional. Todas |3s realidade sociales, de
cualquier rango, se encuentran preformadas por formas especificas de comunicacién que las
delimitam frente as outras.{...} El poder, la economia, el derecho, la educacién son formas de
relacion comunicacional que preestructuran las interacciones sociales. [...] Estos sistemas
sociales son autopoiéticos."13

Em virtude dessa relacdo da comunicacdo presente nos sistemas sociais, pode-se

agregar a idéia de uma inter-relagdo dos modelos estatais propostos pela sociedade através

dos tempos. Com isso, podemos chegar a uma imposicdo dos sistemas no mundo. Em

consonancia, Rocha afirma que: “A sociedade como sistema social é possivel gracas a

1% \MMARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios :formas de construir e descontruir sentidos na comunicagdo: Nova
teoria da comunicagdo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p.458-459.

' | UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. — Rio de janeiro: EdicGes Tempo Brasileiro, 1985.

p. 168.

12 ARNAUD, André-Jean. Introdugao a analise sociolégica dos sistemas juridicos. 2000. p. 11.

B LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México. Universidad Iberoamericana;México. Universidad de Guadalajara;

1998. p. 9.



comunica¢do. Por sua vez, a comunicacdo depende da linguagem, das funcdes, da

diferenciacdo e das estruturas.”

A comunicagdo é um dos instrumentos mais antigos da humanidade. E através dela
gue o homem consegue se expressar, desde os tempos das cavernas, onde a comunicag¢do
era feita através de gestos, sons, posteriormente, da palavra. Temos entdo, o surgimento do
desenho, da escrita, das silabas, das palavras, do papiro, do papel, da tipografia, do correio,
do jornal, da eletricidade, do telefone, do radio, da televisdo, do satélite e da Internet. De

acordo com Hansen,

[...] a comunicacgdo existe desde o instante em que o homem das cavernas deixou sua historia
registrada. Um primitivo grupo humano comecou a se entender por gestos e sons indicativos
de objetos e também de intengdes. [...] Da palavra surgiu o desenho, e 0 homem passou a
reproduzir figuras de animais, plantas e cenas da vida que levava junto a natureza. [...] A
escrita remonta ha mais de quatro mil anos. E chamada primeiramente de escrita pictografica
ou hieroglifica, pois mostra objetos que acabam formando, por seqiiéncia um relato bastante
coerente de uma situacgdo vivida.[...] Depois vieram as silabas, as palavras, que traduziam a
voz humana. [...] o papiro, fabricado de uma planta da familia das ciperaceas, foi sem duvida
alguma, o primeiro papel da humanidade.[...] somente no ano de 105 de nossa era é atribuida
a chinés chamado Tsai-Lun a invenc¢do do papel[...] Mais tarde surge a tipografia, sendo sua
invencdo atribuida a Gutenberg, com 200 exemplares da primeira Biblia impressa, em
aproximadamente 1456.[...] Em seguida vem o correio, o jornal, a eletricidade, que mudara
os aspectos da comunicagdo, ja ndo mais escrita.Surge, o telégrafol[...] A invencdo do telefone
foi atribuida a Alexander Graham Bell[...] Depois temos a fantastica radiodifusdo, a televisao,
o satélite e a Internet.”

A comunicagado passa por um processo de transformagao como a propria evolugdo da
sociedade. Com o passar dos tempos, a comunicacdo é possivel através do descobrimento
de outros meios de comunicagao, permitindo que, conforme Amado apud Luhmann, “La
sociedad — dice Luhmann- no se compone de personas, sino de comunicaciones entre
personas”’® Luhmann coloca a idéia da sociedade ser formada n3o de pessoas, mas da
comunicagao entre as pessoas, somente através da comunicagdo é possivel desenvolver a

sociedade. Por outro lado,

La comunicacién es un evento extremadamente improbable. Basta con dejar de considerar

durante un instante que ya existe de hecho un sistema social y que este sistema reproduz
. .z . s . .o 17

comunicacion, para caer en la cuenta de la improbabilidad de que ocurra la comunicacion.

A comunicacdo dentro do sistema social funciona como fen6meno de sua auto
reprodugdo. Assim, s6 é possivel estabelecer a comunicagdo através dela prépria, “la

comunicacion es una sintese que resulta de trés seleciones: informacién, acto de

“ ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2.ed. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003. p.104.
> HANSEN, Jodo Henrigue. Como entender a satide na comunica¢do? S3o Paulo: Ed. PAULUS, 2004. p. 9-10.

16 GARCIA AMADO, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Ed. Universidad Externado de
Colémbia. 1997. p. 113.

7 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la Sociedad. México: Ed. Universidad Guadalajara y Universidad
Iberoamericana, 1993. p. 81.



comunicaciéon, compreencién”.’® Nesse sentido, o processo de auto reproducdo

comunicacional esta relacionado com seu préprio sistema, sendo, “El entorno que possibilita
todo esto nos permite comprender muchas cosas.[...] no puede explicarnos cémo es posible
acceder a la autopoiesis de la comunicacidn, a la clausura operacional de los sistemas de
comunicacion.”” O entorno é colocado como condi¢do de possibilidade de abrir links, para

permitir que a comunicacdo se acople e saia de sua clausura operacional.

A proépria sociedade deve encontrar a saida dentro de sua auto reprodugdo
comunicacional. Mas, para ocorré-la, lidamos com sua improbabilidade em trés tépicos

elencados por Luhmann,

Em primeiro lugar, é improvavel que alguém compreenda o que o outro quer dizer, tendo em
conta isolamento e a individualizagdo de sua consciéncia. O sentindo sé se pode entender em
fungdo do contexto, e para cada um o contexto é basicamente, o que sua memoria lhe
faculta. A segunda improbabilidade é a de aceder aos receptores. E improvével que uma
comunicagdo chegue a mais pessoas do que as que se encontram presentes numa situagdo
dada. O problema assenta na extensdo espacial e temporal. A terceira improbabilidade é a de
obter o resultado desejado. Nem sequer o facto de que uma comunicagdo tenha sido
entendida garante que também tenha sido aceite. Por <<resultado desejado>> entendo o
facto de que o receptor adote o contelddo selectivo da comunicac¢do (a informagdo) como
premissa de seu préprio comportamento, incorporando a selec¢do novas selecgbes e
elevando assim o grau de selectividade. A aceitagdo como premissa do proprio
comportamento pode significar actuar em virtude das directizes correspondentes, bem como
experimentar, pensar e assimilar novos conhecimentos, supondo que uma determinada
informacao seja correta®.

Pode-se considerar a comunicacdo como autopoiética, ou seja, um fendmeno que se
reproduz nele mesmo. Assim, a comunicacdo € suscetivel a sua prépria improbabilidade,
relacionada a questdo da memoria, tempo e selecdo (resultado). Diante da complexidade
comunicacional, faz-se necessario abordar a questao temporal da comunicac¢do e sua relagdo

com o Direito, ao qual Rocha, afirma que,

O Direito tem como fungdo principal contribuir com a institucionalizagdo do social, isto quer
dizer, que a fun¢do do controle do Tempo do Direito é uma fungdo instituinte, O Direito tem
que fazer com que aqueles instantes, aquelas possibilidades de construgcdo e de decisao que
nds realizamos na sociedade tenham duracdo, sejam assimiladas, sejam institucionalizadas.
[...] o Direito tem que fazer com que a sociedade exista, o Direito constréi a sociedade. O
Direito é um dos construtores da sociedade, é construidor de instituicdes, ou seja, de
decisGes, de valores, de experiéncias, de desejos e de atos.[...]Tempo como institui¢do social
e o direito como institucionalizacdo social[...]21

Na ideia proposta por Rocha, o Direito tem a funcdo de institucionalizar a sociedade

na relacdo temporal. Logo, estamos diante de uma juncdo do tempo do Direito, que,

1 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. idem, p. 81.
¥ LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. ibidem, p. 83.
2 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. Lisboa: Ed. Veja, 2001. p. 42-43.

2 ROCHA, Leonel Severo. A construgdo do tempo pelo direito. Anuario/2003. Programa de Pds-Graduagdo em Direito.
Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: 2003. p. 314.



segundo Ost, [...] a fungdo principal do juridico é contribuir para a instituicdo do social: [...]
estreitar o elo social e oferecer aos individuos os pontos de referéncia necessarios a sua
identidade e autonomia.”? Nesta dicotomia, o direito funciona como elo comunicacional da
institucionalizacdo da sociedade. Mas para respondermos a relagdo proposta por Luhmann,

da improbabilidade da comunicacao, devemos ver a relagao temporal proposta por Ost,

A memoria que recorda que hd o dado e o instituido.[...] Instituir o passado, certificar os

factos ocorridos, garantir a origem dos titulos, das regras, das pessoas e das coisas: eis a mais
. . ~ . T 23

antiga e a mais permanente das fung¢des do juridico

A memoria seria o backup do passado, sendo uma das fungdes mais exercidas pelo
direito. Em consonancia, Rocha diz,

a meméoria — o Direito é a memodria da sociedade. O que s3o os cartdrios, os arquivos, o0s
nossos documentos, sendo aquilo que esta dentro da memdria do Direito, ou falando
normativamente, sé é vdlida a memodria juridica, o Direito estd muito ligado a idéia de
tradicdo, entdo o direito constréi uma certa sociedade, é a sua memdria da sociedade, ele
mantém tradi¢cdo. Ndo existe direito sem passado, sem memdria, sem tradigéo.24

O Direito estd ligado a ideia de tradi¢do, que so é possivel fazer esta relagdo por haver
a comunicagao como sendo o meio condutor e possibilitador da memdria. Ligadas a questao
da temporalidade que Ost diz: “[...] ultrapassado ou superado em formas enriquecidas de
temporalidade: a do perdao que desliga o passado, a da promessa e do requestionamento

que instituem um novo futuro”.”® O tempo é a condicdo que possibilita ao direito “ter a

capacidade de construir, reconstruir e desconstruir o Tempo e a si proprio”.*® Nessa
condicdo que o Direito assume como institucionalizador do processo temporal, que é
possibilitado pela comunicacdo, que Luhmann, falava de sua improbabilidade dentro do
processo autopoiético, de uma relacdo entre meio e forma, nos diz que:

Los sistemas de comunicacion se constituyen a si mismos mediante una distincién entre
medio y forma. [...] ,,medio de comunicacién>> entendemos siempre el uso operativo de la
diferencia entre substrato medial y la forma. La comunicacién es posible sélo — y ésta es
nuestra respuesta al problema de la improbabilidad — como processualizacion de esta
diferencia.”’

Entdo, os sistemas de comunicacdo sdo constituidos de si mesmos, sendo possivel
acabar com a problematica da improbabilidade através da producdo de diferenca. Assim, a
complexidade anunciada acerca da comunicagao entre os sistemas direito e saude sao

possiveis desde que haja o acoplamento estrutural, ndo podendo acontecer fora do sistema.

22 osT, Frangois. O Tempo do Direito. Lisboa: Ed. Piaget. 2001, p. 14.
= OST, Frangois.2001. Idem p. 51-52.

% ROCHA, Leonel Severo. A construgdo do tempo pelo direito. Anudrio/2003. Programa de Pds-Graduagdo em Direito.
Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: 2003. p. 315.

23 OST, Frangois.2001. Ibidem p. 138.
26 ROCHA, Leonel. 2003. Idem. p. 316.
z LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. idem, p. 84-85.



Assim, pode-se relacionar a comunicacdo como meio, condicdo de possibilidade dos
sistemas. Nessa interacdo, é importante ressaltar o posicionamento de Mcluhan, utilizando
“o0 meio é mensagem”, significa, em termos da era eletrdnica, que ja se criou um ambiente
totalmente novo. O “conteddo” deste novo ambiente é velho ambiente mecanizado da era
industrial. O novo ambiente reprocessa o velho, tao radicalmente quanto a TV estd
reprocessando o cinema.””® Através da utilizacdo da proposicdo de Mcluhan, podemos
entender que a criagdo de um novo ambiente sé é possivel através do reprocessamento do
velho, mas sem o velho ndo sera possivel construir o novo. Assim, a complexidade do direito
e do meio ambiente estdo arraigadas nos velhos projetos de implementagao protecional do

Estado, infundadas na pragmatismo burocratico que enfraguece seu éxito.

2. COMUNICAGAO: DOS MEIOS DE MASSA E DA OPINIAO PUBLICA

O processo da comunicacdo ndo esta solto e sim inter-relacionado com outros meios,
gue Luhmann relaciona na obra “La realidade dos Médios de Massas. Para Nafarrate,
tradutor da Obra, “Los médios son precisamente eso: médios. Todo el peso de la reflexion
moderna sobre los mass media estda centrado en una critica al poder incontenible y
deshumanizado al hombre””. A realidade proposta aos meios de massas perpassa por uma
critica ao poder humano. Assim, a “comunicacién em su forma constitutiva primaria
definida como cddigo, como sistemas de diferencias — o como se quieira — no siente, no
posee conciencia, no valora, no discrimina; no es ni buena ni mala para el ser humano, es
simplesmente um suceso ciego”.*® Na teoria Luhmanniana, a sociedade é pura comunicacdo
e toda a comunicacdo é sociedade. Estando completamente auto ligados, a comunicagdo
ndo pode ser afetada por nada que exista fora dela. A sociedade é o universo de todas as

comunicac¢bes possiveis.

A partir de estas disposiciones generales de la Teoria de sistemas y de la Teoria de la
sociedad, hay que dar el siguiente paso para arribar a la Teoria de los medios de
comunicacion para las massas. La funcidon de los mass media consiste, por sobre todo, en
dirigir la autoobservacion del sistema de la sociedad — con esto no se estd indicando ningun
objeto especifico, sino la manera en la que el mundo es cortado mediante la diferencia:
sistema (es decir: sociedad/entorno -. Se trata de una observaciéon universal, y no una
observacidn especifica de un objeto.31

2 MCLUHAN, Marchal. Os meios de comunica¢do: como extensdes do homem (understanding media) Sdo Paulo: Ed. Cultrix.
2005, p. 11-12.

2 LUHMANN, Niklas. La realidad dos médios de massas. México. Anthropos Editorial. 2000, p. X
3% UHMANN, 2000, Op. cit. p. XII.
31| UHMANN, Niklas. 2000, Idem p. 39.



Este avanco da comunicagcdo para os meios de massa nao significa a observacdo de
um soO objeto, mas sim em demonstrar as diferencas existentes no mundo. Garantindo “a
todos los sistemas funcionales uma aceptacion social amplia, y a los individuos les garantizan
un presente conocido, del cual puedan partir para seleccionar un pasado especifico o
expectativas futuras referidas a los sistemas”®. Percebe-se na relagdo dos meios de massa
com o tempo, sendo a “comunicacion resuelve em primer lugar um problema de tiempo, y
esto és valido para unos mass media que operan bajo presion de aceleramiento. El problema
es como se llega de una comunicacién a la otra”*. A problemética proposta nos coloca o

questionamento de como é feito o link das comunicagdes. Luhmann nos responde, dizendo:

Todo isto seria imposible si dependiera de um consenso prévio, asegurado, y que fuera
operativo. Por el contrario: cada comunicacidon explicita situa la pregunta por su recepcién o
rechazo; por conseguinte pone el consenso en juego, a sabiendas de que se puede seguir
comunicando a través del disenso™.

Cada comunicacdo trabalha com um cddigo de recepcdo ou recusa, colocando o
consenso em jogo, para que ela possa ser aceita ou ndo através da contradicdo. “Al parecer,
esta aplicacion social de los mass media sirve para entrelazar permanentemente el passado
com el futuro em el marco de las altas pretenciones de redundancia y variedad que exige la
sociedad moderna, y que se deben registrar en modo temporal”®*. Observamos que na
sociedade moderna estamos lidando com relagdes de passado/futuro distintas de uma
dimensdo temporal, que é permitida através da diferenciacdo e das clausuras operativas do
sistema, que permite seu fechamento e acoplamento. Assim, a fungdo dos meios de massa é

realizar na sociedade uma estrutura de bandas, ou seja, de reproducdo e informacéao:

[...] esctrutura dual entre prosecucién de la autopoiesis viable y uma disposicidén abierta a los
estimulos por parte de la cognicidn. La preferéncia de los mass media, por el valor de
sorpresa de la informacién, que al ser publicada pierde su valor de informacién, hace claro
que la funcién de los medios de masas consiste en la permanente producion y procesamiento
de las estimulaciones — y no la difusidn del conocimiento, ni su socializacion, ni la educacion
orientada a producir conformidad con las normas.*

Essa estrutura de bandas propostas por Luhmann, pode ser entendida como um
sistemas dual (am — fm) tem-se duas bandas onde permite-se conectd-las de acordo com sua
frequéncia, esta estrutura produz a reproducdo permanentemente, através do
processamento das estimulagdes, e ndo sua socializagdo e educagao de estabelecer uma

resignacao com as normas. Esse fendOmeno de auto reproducdo so é possivel através, da “la

32 UHMANN, Niklas. 2000, Ibidem, p. 142.

3 LUHMANN, Niklas. La realidad dos médios de massas. México. Anthropos Editorial, 2000, p. 143.
% LUHMANN, Niklas. 2000, Op.cit. 144.

> LUHMANN, Niklas. 2000, Idem.p. 146.

% LUHMANN, Niklas. 2000, Ibidem. P.140.



comunicacion solo se lleva a efecto alli donde la autoobservacion, en el acto de entender,
distingue entre informacion y acto de participar la comunicacién. Sin esta distincion, la
comunicacion se derrumbaria y los participantes se verian constrefiidos a percibir tan sélo
comportamientos”.” Esta relacdo vislumbra a diferenca, “entre acto de participar la
comunicacion e informacion se ajusta exactamente a la exigencia de que la prosecucion de la

comunicacion no se hace dependiente de que la informacidn sea total y adecuada”.*®

Assim, ha a exploragao do mundo circundante pela comunicagao, estabelecendo um
patamar de (ndo)aceitabilidade com o entorno. “Los medios de masas garantizan a todos los
sistemas funcionales una aceptacion social amplia, y a los individuos les garantizan un
presente conocido, del cual puedan partir para seleccionar un pasado especifico o
expectativas futuras referidas a los sistemas”.* Esta relacdo propde a possibilidade de
estabelecer expectativas em relagdo ao futuro, refutadas no préprio sistema, através dos
meios de massa, desde que haja uma aceitacdo social, sempre na relagdo passado/futuro, no
sentido de reduzir sua complexidade. Pode-se entender que os meios de massa possuem um
papel fundamental de conexdo entre o passado e futuro, e possibilitam a comunicacdo entre

o sistema e entorno, com isso, gerando informagao e como consequéncia opiniao publica.

A opinido publica é um fend6meno social, podendo ter significados distintos, dentro do
contexto social, em uma relacdo de poder e dominag¢do das massas ou a contrario sensu no

estabelecimento do poder bom ou mal, mas é necessario que,

[...]segin se contemple como una instancia critica en relacion a la notoriedad publica
normativamente licitada del ejercicio del poder politico y social, o como una instancia
receptiva en relacion a la notoriedad publica, <<representativa>> o manipulativamente
divulgada, de personas e instituciones, de bienes de consumo y de programas.40

Pode-se caracterizar a relagdo critica proposta pela opinido publica, onde ela pode
mudar de papel, ora sendo receptiva, representativa e manipuladora, dependendo apenas
do poder de seu ator. “Las funciones de la notoriedad publica, la critica y la manipulativa,
son claramente distinguibles. Actuan socialmente contrapuestas. Cada una de ellas conlleva
una expectativa de conducta distinta del publico [..]”.*' Estd oposicdo tolera posicdes

distintas, ou seja, “[...] una — por enlazar con la distincidon ya establecida — tiene que ver con

37 LUHMANN, Niklas. La realidad dos médios de massas. México. Anthropos Editorial, 2000, p. 138.
38 | UHMANN, Niklas. 2000. Op.cit. p.138.
% L UHMANN, Niklas. 2000. Idem. p.142.

40 HABERMAS.Jirgem. Historia y critica de la opinion publica. La transformacion estructural de la vida publica. México:
Ediciones G. Gili. 2002. p.261.

*I HABERMAS. Jiirgem. 2002. Op.cit. p 261.



la opinidn publica; y la otra con la opinidn no publica”.*” Possui um carater de mutabilidade

na interface social, decorrente do meio que estd inserida, quer seja publico ou ndo publico.

N3o se pode falar que sua notoriedade publica e seus destinatdrios se constituem em
normas, pois as normas constitucionais “[...] institucionalizada que es la notoriedad publica
(cuya base social ha cambiado estructuralmente respecto de la situacion de partida del
Estado burgués de derecho)[..] que estan obligados al ejercicio y la compensacién del
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poder”.” Isso ndo significa dizer que na relacdo de notoriedade publica e seus destinatarios

se tenha algo terminado,

[...]ella estd acompaiada de una especifica autocompreension cuya obligatoriedad normativa
puede aparecer hasta cierto punto en contraposicidn a los intereses directos del <<trabajo en

publicidad>>. Es significativo que esta autocomprensidon proporcione elementos esenciales

. . . 44
precisamente a su adversario publicistico”.

A partir da auto compreensao é que temos a possibilidade de observar quais sdo os
elementos necessarios para contraposi¢ao do paradoxo de interesses da relagao publicista.
Todavia, verifica-se a realidade das democracias sociais de massas instituidas pelo Estado
Social, visando estabelecer um imaginario da opinido publica, sem identificar a forma

comportamental de seus atores.

[...] las instituciones constitucionales de la democracia de masas estatal-social cuentan con
una opinidn publica intacta, puesto que ésta sigue siendo la Unica base reconocida da la
legitimacién del dominio politico: << El Estado moderno presupone como principio de su
propia verdad la soberania popular, y ésta, a su vez, tiene que estar encarnada por la opiniéon
publica. Sin esa atribucidn, sin la substitucién de la opinidn publica como origen de toda
autoridad de las decisiones obligatorias para todo el mundo, falta a la democracia moderna la
substancia de su propia verdad.”

O Estado Social tem por base a institucionalizacdo da igualdade, assegurada pelo
constitucionalismo, onde as democracias de massas, através da opinido publica, sdo o
sustentaculo para legitimacdo do dominio politico. Todavia, no Estado Moderno, temos sua
afirmagao baseada na soberania popular, como substrato de verdade a ser alcangada. Isso
pode ser demonstrado pelo processo de Impeachment do ex-presidente brasileiro Fernando
Collor de Mello, onde os meios de massas criaram a criatura e ao mesmo tempo a
destituiram, gerando com isso um processo de a¢do comunicativa, fazendo com que os
atores sociais rompessem com o dominio politico e como consequéncia se restabelece a

soberania popular impondo sua opinido de descontentamento e possibilitando a ruptura do

*2 HABERMAS.Jiirgem. 2002. Idem. p 261.
** HABERMAS.Jiirgem. 2002.Ibiem, p. 262.

4 HABERMAS.Jirgem. Historia y critica de la opinion publica. La transformacion estructural de la vida publica. México:
Ediciones G. Gili. 2002. p.262.

4 HABERMAS.Jirgem. Historia y critica de la opinion publica. La transformacion estructural de la vida publica. México:
Ediciones G. Gili. 2002. p.262.



poder estatal. “Valiéndose Del procedimiento de la discusion parlamentaria, la opinién
publica hace llegar al gobierno sus deseos vy, a su vez, el Gobierno pone a la opinién publica

en conocimiento de su politica. — La opinién publica domina, pero no gobierna”.*

A opinido publica é o veiculo condutor da comunicagdo, trazendo ao governo seus
desejos, sendo utilizada pelo préprio governo para demonstrar sua politica. Outro exemplo
do exercicio dos meios de massa que fazem a interacdo do governo com a opinido publica é
a Conferéncia das Nagdes Unidas da RIO + 20, onde os atores sociais sao participes das
discussoes através da Conferéncia dos Povos, porém as definicGes sdao tomadas no ambito
do Estado e nao de acordo com a vontade da sociedade. Assim, tem-se tanto a opiniao
publica como ndo-publica, “la voluntad de los partidos coincide con la de la ciudadania
activa, de modo que el partido en cada caso mayoritario representa la opinién publica [...] La
opinidn no publica sélo adquiere credenciales de opinidn publica en la elaboracion que de
ella hacen los partidos”.” Essa legitimac3o de poder estabelecida pela relacdo social entre os
partidos politicos e os cidadaos tém um vinculo estabelecido pela opinido publica, em contra
ponto a opinido ndo-publica institucionaliza os partidos. No processo comunicacional, o
publico equivale-se com sujeito da opinido publica, no paralelo onde os meios de massa e
consequentemente o grupo social, possuem uma relagdao de reciprocidade entre os atores

sociais.

[...] la opinidén publica es definida en relacion a la manipulacién con cuya ayuda los
dominadores politicos han de intentar <<poner al unisono las disposiciones de la poblacidon
con la doctrina politica y con la estructura politica, con el estilo y con los resultados del
ininterrumpido proceso de tomada de decisiones.*

O processo de tomada de decisdes esta relacionado com a manipulagdo do poder
politico em relacionar a doutrina politica e sua estrutura diante da opinido publica através de
sua manipulacdo. E esclarecedora a licio de Luhmann, que aborda a probleméatica da

tomada de decisdes que afetem o futuro do individuo e da sociedade:

Conocemos la inadecuacidén de todos los intentos por resolver problemas de este tipo con
desplazamientos de preferencias en el dmbito de la decisidn. Sobre los futuros presentes
decidird la evolucién social, y probablemente es esta expectativa de un destino sobre el que
no podemos disponer la que alimenta esa preocupacion soterrada que sélo podemos eliminar
en la superficie, en la percepcidn y comunicacién de los riesgos49.

O futuro presente esta diante da incerteza da tomada de decisdo, mas por outro lado,

essa expectativa do destino ndo se distancia dos riscos propostos na percepgao e

* HABERMAS. Jiirgem.ldem, p.262.

* HABERMAS.Jiirgem.2002. Op.cit. p. 264.

8 HABERMAS.Jiirgem.2002. Idem. p. 268.

49 LUHMANN, Niklas. Observaciones de la Modernidad. Barcelona: Paidds Ibérica, 1997, p. 137.



comunicacdo. Essa incerteza deu-se no resultado obtido na Resolucdo aprovada na
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas, n? 66/288, denominada o Futuro Que
Nés Queremos™.[grifo nosso]. Ou seja, apenas no sentido de promessas, ao qual podemos

destacar o enfoque dado ao desenvolvimento sustentavel que no IV. A. 75:

IV. Marco institucional para el desarrollo sostenible
A. Fortalecimiento de las tres dimensiones del desarrollo sostenible

75. Recalcamos la importancia de fortalecer el marco institucional para el desarrollo
sostenible a fin de que responda de forma coherente y eficaz a los desafios actuales y futuros
y corrija eficientemente las deficiencias en la ejecucion de la agenda de desarrollo sostenible.
El marco institucional para el desarrollo sostenible debe integrar las tres dimensiones del
desarrollo sostenible de manera equilibrada y mejorar la aplicacion de medidas, entre otros
procedimientos, fortaleciendo la coherencia y la coordinacién, evitando la duplicacién de
esfuerzos y examinando los progresos realizados en la consecucién del desarrollo sostenible.
Reafirmamos también que el marco debe ser inclusivo, transparente y eficaz y debe encontrar
soluciones comunes para los problemas mundiales relacionados con el desarrollo sostenible.

Os efeitos apresentados pela conferéncia das Nacdes Unidas apenas foi convertido
em uma resolucdo denominada “o futuro que nds queremos”, causando uma enorme
frustacdo na sociedade mundial. Por outro lado, desenvolveu-se um marco inicial para o
desenvolvimento sustentavel que fora definido pela Comissdao Mundial sobre o Meio

Ambiente e Desenvolvimento das Na¢Ges Unidas:
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IV. Marco institucional para el desarrollo sostenible

Por consiguiente, resolvemos fortalecer el marco institucional para el desarrollo sostenible que, entre otras cosas:

a) Promovera la integracion equilibrada de las tres dimensiones del desarrollo sostenible;

b) Se basara en un enfoque orientado hacia la accién y la obtencidn de resultados, teniendo debidamente en cuenta todas
las cuestiones intersectoriales pertinentes con el fin de contribuir a llevar a efecto el desarrollo sostenible;

c) Recalcard la importancia de los vinculos entre las cuestiones y problemas fundamentales y la necesidad de afrontarlos
con un enfoque sistematico en todos los niveles pertinentes;

d) Mejorara la coherencia, reducird la fragmentacion y la duplicacion y aumentara la eficacia, la eficiencia y la
transparencia, al tiempo que refuerza la coordinacién y la cooperacion;

e) Promovera la participacion plena y efectiva de todos los paises en los procesos de adopcién de decisiones;

f) Hard participar a los dirigentes politicos de alto nivel, proporcionara orientacién normativa y definird medidas concretas
para promover la consecucion efectiva del desarrollo sostenible, en particular mediante el intercambio voluntario de
experiencias y ensefanzas obtenidas;

g) Promovera la conexidn entre la ciencia y las politicas mediante evaluaciones cientificas inclusivas, transparentes y con
base empirica, asi como el acceso a datos fiables, pertinentes y oportunos en las esferas relacionadas con las tres
dimensiones del desarrollo sostenible, basandose en los mecanismos existentes, seglin proceda; a este respecto,
fortalecerd la participaciéon de todos los paises en los procesos internacionales de desarrollo sostenible y en las
actividades de fomento de la capacidad, especialmente de los paises en desarrollo, en particular para que puedan realizar
su propia supervision y evaluacion;

h) Aumentara la participacién y la intervencidn eficaz de la sociedad civil y demas interesados pertinentes en los foros
internacionales sobre la cuestion y, a este respecto, promovera la transparencia y la participacion amplia del publico y las
asociaciones en la labor encaminada a lograr el desarrollo sostenible;

i) Promovera el examen y balance de los progresos relacionados con el cumplimiento de todos los compromisos contraidos
en materia de desarrollo sostenible, incluidos los relacionados con los medios de ejecucion.



[...] desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento capaz de suprir as necessidades da

geragdo atual, sem comprometer a capacidade de atender as necessidades das futuras
~ z . ~ 51

geracdes. E o desenvolvimento que ndo esgota os recursos para o futuro

Observa-se que a direcdo da protecdo ambiental perpassa pelo desenvolvimento
sustentavel, que garante as necessidades de nossas geragdes futuras. Parece que vivemos
um grande modismo dentro da sociedade global fomentada pelos mercados ao ser

estabelecido uma nova dire¢cdo que é a Economia Verde, caracterizada como:

O PNUMA define economia verde como uma economia que resulta em melhoria do bem-
estar da humanidade e igualdade social, ao mesmo tempo em que reduz significativamente
riscos ambientais e escassez ecoldgica. Em outras palavras, uma economia verde pode ser
considerada como tendo baixa emissdo de carbono, é eficiente em seu uso de recursos e
socialmente inclusiva. Em uma economia verde, o crescimento de renda e de emprego deve
ser impulsionado por investimentos publicos e privados que reduzem as emissdes de carbono
e poluicdo e aumentam a eficiéncia energética e o uso de recursos, e previnem perdas de
biodiversidade e servicos ecossistémicos.”

O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento estabelece a economia como
pressuposto de uma melhor qualidade de vida para as pessoas, promovendo a igualdade
social e a redugdo dos riscos ambientais. Observa-se que estamos diante de um paradoxo

pré-estabelecido por desejos, ao qual Warat diz que:

Al considerar que mas alla de los malestares clasicos, las nuevas enfermedades ecolégicas son
incapacidades de representacion psiquica que llegan a destruir el espacio psiquico, nos
situamos en el centro mismo del proyecto de ecoldgia politica, que en su primer movimiento
nos exige luchar para la recuperacion de nuestra capacidade de representacién, siguiendo por
la busqueda de un crecimiento emocional que facilite la paulatina disminucién de nuestra
globalizada capacidad auto-destructiva. La ecologia del deseo como primer movimiento de la
ecologia politica.[grifo do autor]53

0O entendimento dessa compreensao da comunicacdao permeia o risco de sua rejeicao,
esta rejeicdo é paradoxal ao poder estabelecido pela compreensdo. Em contrapartida
verifica-se que os problemas atuais sao derivados de problemas anteriores, sendo por isso

gue o meio ambiente padece.

Pode-se evidenciar uma relacdo de poder e submissdo, “em relacdo ao poder, o
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sudito nao é, de pleno direito, nem vivo nem morto”", a sociedade é refém da ganancia

econdmica estabelecida pelos biopoder, ao qual Focault, diz:

[...] do grande poder absoluto, dramatico, sombrio que era o poder da soberania, e que
consistia em poder fazer morrer, eis que aparece agora, com essa tecnologia do biopoder,
com essa tecnologia do poder sobre a “populagdo” enquanto tal, sobre o homem enquanto
ser vivo, um poder continuo cientifico , que é o poder de “fazer viver”. A soberania fazia

51Organiza(;éo das Nag¢des Unidas. Conceito de Desenvolvimento sustentavel. Disponivel na http://www.onu.org.br/a-onu-
em-acao/a-onu-e-o-meio-ambiente/ acessado no dia 20/09/2012.

>2 PNUMA, 2011, Caminhos para o Desenvolvimento Sustentavel e a Erradicagdo da Pobreza — Sintese para Tomadores de
Decisdo, Disponivel na http:www.unep.org/greeneconomy.acessado no dia 15/04/2012.

>3 WARAT, Luis Alberto. Malestares Ecoldgicos y Ecologia. Politica REVISTA N.2 32.Ano 17, julho de 1996 - pg. 1.
>* FOCAULT. Michel. Em defesa da Sociedade. S0 Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 286.



morrer e deixar viver. E eis que agora aparece um poder que eu chamaria de regulamentacgdo
e que consiste, ao contrario, em fazer viver e em deixar morrer.

A relagao proposta por Focault visa paradoxalmente uma mudancga, onde a soberania
tinha poderes de fazer morrer, de outra banda, temos agora o poder em fazer viver e em
deixar morrer. Este paradoxo estabelece as relacbes de improbabilidade da comunicagdo, no
seguinte sentido: no caso das transformagdes ambientais, como sendo uma problema para o
mundo moderno, ela ndo estabelece a comunicacdo se ndo houver dinheiro para fomentar a
protecdo ambiental, por outro lado podera haver a comunicagao, através da veiculacdo dos
meios de massa da crise epidemioldgica mundial, que atinge todas as faixas etdrias, gerando
assim, uma pressao dos atores sociais através da opinido publica, em cobrar dos gestores a
sua protecdo e preservacao. Assim, o biopoder de fazer viver, desde que a economia verde
seja um instrumento de reducdo de desigualdades. O meio ambiente ndo pode ser

entendido como mera mercadoria e de acordo com Marcondes Filho,

A cultura no capitalismo é construida sobre a idéia do consumo. Consumo ¢é a ideologia. Tudo
sob o capitalismo deve necessariamente ativar o consumo: o trabalho, o lazer, as
comunicagbes de “massa”, até mesmo nas esferas subjetivas de convivéncia entre sexos a
noc¢do de consumo permeia as relagdes sociais. O consumismo é o bem mais idolatrado no
mundo do capital, mesmo que de fato ele ndo se realize: o importante é manter as massas
pelo menos ansiosas por ele, sonhar as “maravilhas” que podem oferecer os bens materiais,
as mercadorias, os sonhos e tudo que faz parte do imagindrio burgués.55

N3o podemos ficar a mercé dos mercados, do capital da propria gandncia humana.
“Eles almejam, de fato, a liberdade e a vida que o dinheiro pode comprar. Esta vem depois
da fortuna, ndo tem graca nenhuma a riqueza se o mundo no dia seguinte fosse destruido
pela guerra atdmica.””® Também, em relac3o, os desastres ambientais que ficam aquém da
condicdo de intervencdo humana depois de ocorrerem. Nesse sentido, JUNGES, diz que “a
intervencdo direta no ambiente e em processos naturais € um privilégio humano. A
possibilidade de interferéncia na natureza, por sua vez, gera a necessidade ética de
preservacdo do meio ambiente”.”’ O homem j& adquiriu o poder de intervir no meio
ambiente, mas nem sempre é possivel prever o que pode ocorrer com esta intervengao,

assim devemos observar a nogdo de risco proposta aqui por Giddens,

[...] devo acentuar, é inseparavel das idéias de probabilidade e de incerteza. Ndo se pode
dizer que alguém enfrenta um risco quando o resultado da ac¢do estd totalmente garantido.
[... JAo calcular possiveis ganhos e perdas e, portanto, o risco, num processo continuo, o
capitalismo moderno coloca-se no futuro. [...] As tentativas que fazemos para controlar o

>> MARCONDES FILHO, Ciro. Quem manipula quem? Poder e massas na industria da cultura e da comunicagdo no Brasil. 5.
ed. Petropolis: Vozes, 1992. Pg.142.

*% 1dem, pg 142.
*7 JUNGES, José Roque. Etica ambiental. S3o Leopoldo: Unisinos, 2004.pg. 56-60.



futuro acabam por se voltar contra nés, forcando-nos a procurar novas formas de viver com a
. 58
incerteza.

O paradoxo a ser enfrentado € o risco da a¢do humana no meio ambiente, ndo
podemos ficar a mercé dos interesses das grandes corporagdes que visam somente o lucro,
0s recursos naturais sao finitos, por isso cabe uma intervencado Estatal para impor os limites

necessarios a sustentabilidade planetaria.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O dilema a ser enfrentado pela sociedade global é como superar a escassez de
recursos naturais diante do consumo exacerbado. Assim, podemos dizer que o
desenvolvimento sustentavel ndo se pode valer da exploragao dos recursos naturais, como
também o novo modismo de economia verde coaduna com o processo de globalizacdo por

uma ecologia do desejo.

O desejo de termos, sim, um planeta que suporte as condigées minimas da
subsisténcia sobre a terra e ndo a subsisténcia do mercado voraz pelo lucro. Sem ambiente
nao somos nada, a vida s6 se mantém na terra se soubermos utilizar seus recursos com

respeito e dignidade.
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DECLARACION DE ITAJAI EN APOYO A LA DECLARACION DE LIMOGES PARA LA
ADOPCION DEL PRINCIPIO DE LA PROHIBICION DE RETROCESO AMBIENTAL

BASES PARA LA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE DESARROLLO
SOSTENIBLE EN LA RiO + 20

Los conferenciantes y participantes de la | Conferencia Internacional de Derecho
Ambiental, Transnacionalidad y Sostenibilidad, organizada por la Universidad del Vale do
Itajai (Cejurps — Programa de Posgrado Stricto Sensu en Ciencia Juridica — PPCJ) el 9y 10 de
abril de 2012 en Itajai, Santa Catarina, con el deseo de contribuir al progreso continuo del
Derecho Ambiental, tanto en Brasil como en otros paises, especialmente en el contexto de la

preparacion de la Conferencia Rio + 20:

1. Constatando que todas las Convenciones internacionales en vigor sobre medio
ambiente, tanto las globales como las regionales, proclaman que los Estados tienen el deber
de buscar la mejoria continua de la calidad ambiental en el contexto del progreso social y de

la lucha contra la pobreza;

2. Considerando el consenso internacional sobre la confirmaciéon de los principios
adoptados en la Conferencia de Rio de Janeiro en 1992 y sobre la obligacion de tomar
medidas juridicas eficaces con el propdsito de alcanzar elevado nivel de proteccidon y mejoria
de la calidad ambiental, con el objetivo de disminuir progresivamente la contaminacién y la
degradacion de los procesos ecoldgicos esenciales, en el sentido de garantizar vida digna y
salud a las presentes y futuras generaciones, asi como ampliar la preservaciéon de la
biodiversidad, para viabilizar acciones indispensables al reequilibrio de la relacién entre los

seres humanos y la Naturaleza;

3. Atentos al llamamiento de la Asamblea General de las Naciones Unidas en ocasién
de su 192 edicidn especial de 1997 para “continuar el desarrollo progresivo del Derecho

Internacional relativo al desarrollo sostenible”;

4. Verificando que varios paises de América ya reconocieron juridicamente en dos
tratados internacionales (Canada, Estados Unidos y México en el Nafta de 1994; y Costa Rica,

El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana en el
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Cafta-DR de 2003) la prohibicion de reducir los niveles de proteccién juridica del medio

ambiente;

5. Inspirados en el hecho de que el medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado ya es reconocido como un derecho humano fundamental, tanto a nivel
internacional como en gran numero de constituciones nacionales, como en la Constitucién

Brasilefia de 1988;

6. Tomando en cuenta el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (adoptado por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966) que se propone la “progresién” constante de los derechos humanos fundamentales
previstos en el mismo (art. 2 par. 1) y veda toda “restriccién” a ellos “en virtud de las leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres” (art. 5 par. 2), asi como la interpretacidén que les
da el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, sobre
todo en su Informe General nimero 13 del 8 de diciembre de 1999, que prohibe el retroceso

de derechos reconocidos;

7. Convencidos de que el derecho al medio ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado es indispensable para alcanzar el desarrollo sostenible;

8. Trayendo a colacion la responsabilidad colectiva de no poner en riesgo los
derechos de las generaciones futuras a la vida, a la salud y al medio ambiente
ecoldgicamente equilibrado y el deber transmitirles el patrimonio ambiental en el mejor

estado posible;

9. Enterados de las multiples amenazas que se les plantean a las politicas
ambientales, que intentan, de manera explicita o implicita, reducir o hacer inviable la
proteccion de la biodiversidad y facilitar las mas variadas actividades contaminantes, todo

ello para causar la destruccién o degradacidn de las bases ecoldgicas de la vida en el Planeta;

10. Conforme el Principio 10 de la Declaracién de Rio, conscientes de la importancia
de las garantias procesales de acceso a la justicia y a procedimientos administrativos que
permitan la participacion y el control social por parte de la ciudadania en materia ambiental,
y del riesgo de modificaciones legales que dificulten o hagan inviable el ejercicio del derecho

al medio ambiente sano y equilibrado;

11. Convencidos de la necesidad ético-politica, ademas de juridica, de tomar todas las

medidas que impidan cualquier retroceso en el nivel de proteccién ambiental implementada



por cada Estado de acuerdo a su propio ritmo de desarrollo, ya que todos se someten al
deber de mejoria progresiva del marco juridico y politico de salvaguarda del medio ambiente

y de los procesos ecoldgicos esenciales;

12. Reconociendo con satisfaccién el Acto de la Resolucién del Parlamento Europeo
del 29 de septiembre de 2011 sobre la elaboracidn de una propuesta comun de la Unidn
Europea, en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre desarrollo sostenible
(Rio + 20), que en el paragrafo 97 “demanda que el principio de la prohibicién de retroceso
sea reconocido en el dmbito de la protecciéon del medio ambiente y de los derechos

fundamentales”;

13. Tomando en cuenta el Informe del gobierno de Brasil del 12 de noviembre de
2011 dirigido al secretariado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el desarrollo

sostenible, en el contexto del proceso preparatorio de la Rio + 20;

14. Considerando, ademas, el llamamiento para la Rio + 20 adoptado por la
Organizacion Internacional Francéfona en ocasion del Encuentro de Lyon (Francia) del 8 de

febrero de 2012;

15. DELIBERAN, respetuosa y solemnemente, postular que el gobierno de Brasil,
como pais anfitrién de la Rio + 20, con base en la excelencia de su diplomacia e innegable
liderazgo en el debate ambiental en el mundo, asi como otros Estados, major groups
(representantes de la sociedad civil), den inicio a esfuerzos, sobre todo en las proximas
negociaciones en Nueva York (30 de abril a 5 de mayo de 2012) y en la ultima PrepCon (de
13 a 15 de junio de 2012), en el sentido de introducir expresamente en la Declaracion Final
el Principio de la Prohibicion de Retroceso Ambiental, que completa y reafirma los principios

ya proclamados en la Rio 92, en los siguientes términos:

“En interés comun de la humanidad y de las generaciones futuras, los Estados deben
consagrar, en el plano internacional y nacional, el Principio de la Prohibicion de Retroceso
Ambiental, buscando impedir la regresion, por accion u omision, en el nivel existente de

proteccion juridica del medio ambiente.”

ITAJAI, 9 DE ABRIL DE 2012



