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Resumo:

O interesse global pela protecdo do meio am-
biente gera limites para o exercicio das ca-
pacidades soberanas dos Estados, tanto para
os paises ricos, mas sobretudo para paises em
desenvolvimento, como o Brasil. Esses limites
decorrem de mecanismos publicos, a partir de
regras em tratados bilaterais, multilaterais, ou
de organizagdes internacionais, como também
de instrumentos privados, como padrdes insti-
tuidos em cadeias produtivas, para responsabili-
dade ambiental corporativa ou para aplicacdo de
recursos em fundos de investimento. O presente
artigo apresenta as transformagdes progressivas
do direito publico, nacional e internacional, que
limitam as possibilidades de escolha dos agen-
tes para em seguida se debrugar sobre politicas
publicas para a protecdo ambiental focadas nos
atores privados. No ambito do direito interna-
cional publico, discute-se a influéncia da OMC,
da ONU, do Acordo Mercosul-Unido Europeia e
da OCDE. No ambito do direito privado, discu-
te-se a influéncia das rela¢es contratuais ¢ das
cadeias produtivas globais
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Abstract:

The global interest in environmental protection
generates limits to the exercise of the sovereign
capacities of states, both for rich countries and,
above all, for developing countries like Brazil.
These limits derive from public mechanisms,
from rules in bilateral or multilateral treaties,
or from international organizations, as well
as from private instruments such as standards
developed for production chains, either for
corporate environmental responsibility or
for the application of resources in investment
funds. The article shows, firstly, the progressive
transformations in national and international
public law that limit the possibilities of choice
for agents. Secondly, we address public policies
for environmental protection focused on private
actors. In the field of public international law,
we discuss, on the one hand, the influence of
the WTO, the UN, the Mercosur-European
Union agreement and the OECD. On the other
hand, we examine the influence of contractual
relations and global production chains in the
realm of private law.

Keywords:  environmental law; Amazon,
sovereignty,; environment and private law.

O interesse global pela protecdo do meio ambiente gera limites para
o exercicio das capacidades soberanas dos Estados, tanto para os paises
ricos, mas sobretudo para paises em desenvolvimento, como o Brasil.
Esses limites decorrem de mecanismos publicos, a partir de regras em
tratados bilaterais, multilaterais, ou de organizacdes internacionais, como
também de instrumentos privados, como padrdes instituidos em cadeias

1 — Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UNICEUB. Doutor
em Direito pela Universidade de Paris. Bolsista de Produtividade nivel I do CNPq. Email:
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produtivas, para responsabilidade ambiental corporativa ou para aplica-
cao de recursos em fundos de investimento.

Ainda que um governo ndo atribua a devida importancia ao meio
ambiente, que enfraqueca as instituigcdes existentes, que crie obstaculos
juridicos a prote¢do ambiental, os instrumentos juridico-econdmicos in-
ternacionais ja sdo vinculantes o suficiente para oferecer uma barreira
significativa a retrocessos € podem gerar incentivos para a inducdo a
conformidade com as regras estabelecidas, ao menos no médio prazo.
Na logica deste artigo, quanto maior € o nivel de integrag¢ao juridico-
-econdmica global, maior a interdependéncia entre as nagdes, maior sera
a protecao do meio ambiente.

No contexto dos mecanismos publicos, nota-se a expansdo de nor-
mas protetivas do meio ambiente, como os tratados multilaterais a favor
do desenvolvimento sustentavel; de varios temas especificos (biodiversi-
dade, clima, polui¢do); regras especificas em tratados comerciais ambien-
tais multilaterais com determinag¢des mais benéficas para a protecao da
natureza; ou com a possibilidade de excecao ao livre comércio por meio
de barreiras alfandegarias, técnicas ou sanitarias em nome da protecdo dos
seres vivos, plantas e animais ou do meio ambiente como um todo. Neste
contexto, nota-se a integracdo comercial global via Organiza¢do Mundial
do Comércio, mas sobretudo recentemente, os acordos da OCDE, o acor-
do de livre comércio entre Mercosul e Unido Europeia, entre outros. No
extremo, ha ainda o fundamento ambiental para o exercicio do direito
de ingeréncia previsto no Capitulo VII da Carta da ONU, por meio do
Conselho de Seguranga da ONU que, como veremos, ja foi utilizado em
diversos casos, ainda que no contexto de outras violagdes graves.

No contexto do direito privado, ha um conjunto crescente de regras
juridicas privadas que ora geram incentivos, ora criam mercados com ti-
tulos novos, artificiais, ora influenciam na tomada de decisao pelos gesto-
res de empresas pela prote¢ao ambiental. Nota-se que empresas, unilate-
ralmente, determinam regras ambientais para os membros de suas cadeias
produtivas, seguindo instrumentos de certificacao ou regras proprias con-
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troladas por meio de organizagdes ndo governamentais. Os Fundos de
Investimento passam a priorizar projetos ou investimentos em empresas
com acoes na bolsa de valores que tenham uma preocupagdo com a prote-
¢do da natureza, que adotem regras ESG, metas do milénio, para que ob-
servem o desmatamento por outras empresas de suas cadeias produtivas.

Neste contexto, os Estados aproveitam o interesse dos atores priva-
dos para promover politicas publicas de prote¢ao ambiental por meio do
direito privado, como titulos de crédito, mercados de carbono, certifica-
dos de protecdo da biodiversidade, entre outros.  Para desenvolver esse
tema, o artigo ird abordar primeiro as transformacoes progressivas do di-
reito publico, nacional e internacional, que limitam as possibilidades de
escolha dos agentes para em seguida se debrucar sobre politicas publicas
para a protecao ambiental focadas nos atores privados.

1 Os instrumentos de direito publico

O direito internacional ambiental € caracterizado por ser preponde-
rantemente ndo cogente, contudo ja existem diversas normas, ambien-
tais ou ndo, com poder de cogéncia suficiente para limitar a margem de
apreciacdo dos Estados no tocante a prote¢ao da natureza. O seu ganho
de efetividade vem da construcao de valores globais, onde se percebe a
prote¢do da natureza como um problema comum, que ja possibilitam a
adogao de contramedidas contra Estados que deliberadamente decidem
agir ou se omitir face a destruicao da natureza.

Para estudar este tema, analisa-se a construcao da prote¢ao ambien-
tal, tema bastante conhecido, mas apenas o suficiente para demonstrar a
logica subjacente e que ainda hoje permeia a interpretacdo que os princi-
pais atores tém deste ramo do direito, para em seguida estudar instrumen-
tos especificos do direito internacional piblico — normas e jurisprudéncia
—, que permitem uma a¢ao mais incisiva da comunidade internacional.
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a) A construcao de valores globais como garantia

A construcdo do direito ambiental se preocupou inicialmente com
a protecao de bens ambientais especificos, sobretudo a partir dos anos
1960, como polui¢ao maritima, poluigdo transfronteiri¢a, animais amea-
cados de extincao, recursos hidricos, camada de ozonio, biodiversidade,
mudangas climaticas.? Logicamente, ¢ possivel encontrar tratados am-
bientais multilaterais desde o século XIX, mas o direito internacional am-
biental ganha densidade a partir da segunda metade do século XX. Com
o tempo, houve uma multiplicagdo de temas, atores e mecanismos de
controle. Inicialmente, desenvolve-se por meio do Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), mas ndo demora para que todo
o sistema onusiano (UNESCO, FAO etc), mas também das institui¢des
econdmicas internacionais, como OCDE, BID, Banco Mundial, OMC ¢
ICSID tornem-se terrenos férteis para a construgao de regras ambientais.

A partir dos anos 1970, com a realizacao de grandes conferéncias in-
ternacionais ambientais, com praticamente todos os chefes de Estado do
planeta, o direito internacional do meio ambiente absorve a logica do di-
reito do desenvolvimento consolidado no seio do sistema onusiano desde
os anos 1950, com foco no desenvolvimento, na redugao de desigualda-
des e da pobreza. Como ¢ muito marcante na Conferéncia de Estocolmo,
considera-se que a destruicdo da natureza ocorre nos dois extremos da
piramide social global, tanto nos paises ricos, pelo excesso de consumo
e producao de lixo; quanto nos paises pobres, pela falta de alternativas a
nao ser viver a partir do uso direto dos recursos naturais.

Dos anos 1990 em diante, houve a realizagao de conferéncias interna-
cionais ambientais com mais de 100, 150, por vezes 170 chefes de Estados,
o que revela a crescente importancia dada ao tema. As conferéncias das
Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio de Janeiro,
1992), Populagdo e Desenvolvimento (Cairo, 1994), Desenvolvimento
Social (Copenhague, 1995), Mulheres (Pequim, 1995), Estabelecimentos

2 — REMONG-GOUILLOUD, M. Du Droit de détruire. Essai sur le droit de
[’environnement, PUF, Paris, 1989.
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Humanos ou Habitat II (Istambul, 1996). Esse movimento resultou em
convengdes-quadro, que posteriormente originaram dezenas de tratados
multilaterais especificos de grande abrangéncia e que contribuiram para
maior densidade do tratamento das questoes ambientais no plano multi-
lateral.

Houve uma resisténcia de alguns paises em desenvolvimento a pro-
tecdo ambiental, sobretudo nos anos 1970, com argumentos que por ve-
zes sdo repetidos até os dias de hoje. Na Conferéncia Preparatoria de
Estocolmo, realizada em Founex, na Suica, em 1971, o representante bra-
sileiro teria declarado que a alegagdo da protecdo ao meio ambiente era
uma forma dos paises ricos impedirem o desenvolvimento dos demais
paises e que Brasil era grande o suficiente para receber todas as industrias
poluentes do planeta. Kuo Mo Jo, presidente da Academia das Ciéncias
Chinesa afirmava, a seu turno: “Nao somos macacos e temos direito a
mesma historia que os paises ocidentais”. Todas estas afirmacdes eram
fundadas na existéncia do direito ao desenvolvimento que levava ao di-
reito a destruicdo dos recursos naturais®. Chega a ser irdnico rever esse
mesmo discurso em outros momentos posteriores da historia, fora do con-
texto inicial da prote¢dao ambiental.

Durante os anos 1970, comeca a se consolidar um conceito de eco-
desenvolvimento. Face as criticas internacionais, migra-se para a ideia
de desenvolvimento sustentavel. O principio da responsabilidade comum
mas diferenciada, presente desde a Conferéncia de Estocolmo, ou seja,
que todos os paises do mundo devem proteger o meio ambiente, mas que
os paises em desenvolvimento merecem ajuda econdmica e técnica para
melhorar seu grau de protecao, repete-se em dezenas de normas interna-
cionais até hoje.*

3 — Entrevista com o Senhor Ignacy Sachs, margo de 2000. Alguns paises desconfiam do
direito internacional do meio ambiente até a metade dos anos oitenta. Confira a posi¢ao
do Ministério das Relagdes Internacionais do Brasil. VIOLA, E., FERREIRA, L. D. C.
Incertezas de sustentabilidade na globalizagdo. Campinas: Unicamp, 1996, p. 41.

4 — Tivemos a oportunidade de trabalhar a evolucao dos conceitos e da logica ambiental
em diversos textos anteriores. Para um maior aprofundamento, sugere-se VARELLA, M.
D. Direito Internacional Economico Ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, disponi-
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Convencio sobre as mudancas climaticas:

Artigo 3°

1. E responsabilidade das partes a preservagdao do sistema climéatico
no interesse das geragdes presentes e futuras, na base da eqiiidade e
em funcdo de suas responsabilidades comuns, mas diferenciadas e
de suas respectivas capacidades. Consequentemente, cabe aos paises
desenvolvidos partes ficar na vanguarda da luta contra as mudancas
climaticas e seus efeitos prejudiciais.

2. E conveniente levar totalmente em consideracdo as necessidades
especificas ¢ a situacdo especial dos paises em desenvolvimento
partes, notadamente aqueles particularmente vulneraveis aos efeitos
prejudiciais das mudancgas climaticas, assim como partes, sobretudo
paises em desenvolvimento partes, para os quais a Convengao imporia
obrigaciao desproporcionada ou anormal.

A logica pela qual o direito internacional do meio ambiente se ex-
pande de forma efetiva em todo o planeta, em praticamente todos os pa-
ises, ¢ distinta daquela do direito internacional econdémico ou do direito
humanitario, por exemplo. Caracteriza-se, por ser, quase sempre volun-
tario, com aderéncia gradual, a partir da aceitacdo progressiva de suas
ideias pelos Estados. Segue um processo de integragdo horizontal, sem
uma hierarquia evidente entre as normas. Constroi-se a0 mesmo tempo
no plano nacional, regional e internacional, a partir da expansao progres-
siva da adog¢do dos conceitos.’

O direito ambiental, com seus conceitos, ¢ caracterizado por forte
policronia , onde cada Estado aceita em niveis diferentes e ao seu tempo
os conceitos tragados. Um exemplo interessante sao os Estados Unidos
da América, que iniciaram varios tratados ambientais, nos mais diversos
temas, mas que acabam nao ratificando varios textos adotados internacio-
nalmente. As convengdes quadro, que uniram grande quantidade de che-
fes de Estado, apenas foram possiveis porque adotavam uma linguagem
pouco cogente, com varias expressoes que permitiram niveis de cumpri-
mento intermedidrio, tais como “na medida do possivel”, “sempre que

vel em www.marcelodvarella.org
5 — VARELLA, M. D. Internacionalizagdo do direito. Brasilia: UniCEUB, 2013, p. 304
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economicamente viavel”, entre outras. Em seguida, os tratados sao re-
gulamentados pelas conferéncias das partes, em um processo de adensa-
mento continuo nas normas e reducao das margens nacionais de interpre-
tacdo. O processo se repete em quase todos os temas, mas pode-se citar a
guisa de exemplo a regulagdo de organismos geneticamente modificados,
o transporte de hidrocarbonetos, a polui¢do nuclear, o lixo espacial, cujas
regras especificas de prote¢do se tornaram consensuais € universais.

Interessante notar que ao mesmo tempo em que se consolidou no
direito internacional do meio ambiente, um direito dos paises em desen-
volvimento a cooperagado técnica e a recursos financeiros dos paises ricos,
impede-se qualquer argumento de que haveria um direito dos paises em
desenvolvimento de destruir o meio ambiente ou mesmo de nao serem
punidos em caso de omissao face a degradacao ambiental. Em outras pa-
lavras, ha um dever de cooperacao global, mas que implica em obriga-
¢Oes para todos os paises do planeta.®

Com a universalizagdo de valores ambientais em normas juridicas
nacionais, regionais € internacionais, nota-se também a melhoria dos
instrumentos de controle da efetividade das normas. Inicialmente, os
tratados multilaterais eram controlados sobretudo por relatorios volunta-
rios, em que os proprios Estados indicavam o que e como estavam dan-
do cumprimento ao tratado. Década a década, nota-se o aprimoramento
dos instrumentos de controle, com relatdrios cogentes, com metodologia
pré-definida, auditoria externa, inspegdes internacionais, possibilidade de
contestacao das informagdes prestados por outros Estados e mesmo por
organizagdes ndo governamentais € criagdo de mercados a partir da ge-
racdo de interesse economico em torno dos bens protegidos, criacao de
mercados a partir da geracdo de interesse econdomico em torno dos bens
protegidos.

6 — SHELTON, D., Commitment and compliance. The role of non-binding norms in the
international system, Oxford: OUP, p. 12-14. A Unido Internacional para a Conservacao
da Natureza, por exemplo, preparou uma versao preliminar da Carta Mundial da Natureza,
que foi enviada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas aos Estados, para receber seus
comentarios e foi aprovada posteriormente, pela AGONU, em 1982.
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Nota-se, ainda, a criacdo de grupos internacionais, a exemplo da
Convencao sobre a Protecao da Camada de Ozonio ou na Convencao
sobre Mudancas Climaticas, na Convencao de Paris sobre a Prevencao
da Poluicdo Marinha a partir de fontes terrestres. Certas organizacoes
chegam a ter fun¢des quase jurisdicionais, como a Comissao Conjunta
entre Estados Unidos e Canad4, formada pelo Tratado de Aguas
Transfronteirigas, de 1909’. Assim, a cooperagdo reciproca, tipica do
antigo tratamento bilateral de temas compartilhados, cede espago a
cooperacao coletiva®,

No tocante a percepcdo da “‘soberania sobre a natureza em seu
territorio”, destaca-se uma alteracdo na percep¢ao da natureza juridica
do meio ambiente. Ha uma percepgdo que varios bens ambientais nao
sdo problema apenas dos Estados nacionais onde se localizam, mas pas-
sam a ser “preocupagdo internacional”, ou seja, a responsabilidade pela
protecao passa a ser de todos os paises. Nao ¢ algo novo. Os primeiros
tratados ambientais, ainda no século XIX, ja se referiam a protecao de
animais transzonais e¢ altamente migratorios. Com o tempo, a protecao
de determinados animais passa a ser proibida internacionalmente, como
baleias, focas marinhas, ursos polares, elefantes, seja em territorios co-
muns da humanidade, seja em zonas econdmicas exclusivas ou mesmo
no territorio dos Estados.

Entre os anos 1970 e 1980, nota-se um duplo movimento. Primeiro,
em decorréncia da discussdao da nacionalizacao do petroleo pelos paises
arabes, ha a construcao de uma légica de soberania sobre os recursos na-
turais, reforcadas em arbitragens internacionais, como Texaco-Calisatic’

7 — WOLFRUM, R. Means of ensuring compliance with and enforcement of interna-
tional environmental law. Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International, 1998,
272, p.49.

8 — IMPERIALI, C., L'effectivité du droit international de I'environnement. Controle de
la mis en oeuvre des conventions internationales. Coopération et développement, Paris,
Economica, 1998, p.26 e KISS, A., Environnement et développement ou environnement
et survie? Journal du Droit International, 1991, 118, v. 2, p. 266.

9 — PAHUIJA, S., Decolonising international law, Development, economic growth and
the politics of universality, Cambridge, CUP, 2011, p. 119 e ss.
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ou em resolucdes da Assembleia Geral da ONU.!° A partir dos anos oiten-
ta, ha um movimento contrario, com a relativizacao da soberania, onde se
repete um conceito tolerado pelos Estados com grandes areas florestais ou
megadiversos, que seria da preocupacao comum da humanidade.

De certo modo, nos anos 1990, fortaleceu-se um contraponto com o
direito internacional econdmico, de logica liberal, sobretudo no contexto
da OMC, mas que nao demora, a partir dos anos 2000 a encontrar pon-
tos de equilibrio, onde o direito internacional econdmico passa a ser um
mecanismo de fortalecimento da protecdo da natureza, por meio dos seus
instrumentos de controle mais cogentes.

Esse processo contribuiu para a criacdo de um subsistema juridico
que esta presente em todos os ramos do direito internacional. Considera-
se que o direito internacional do meio ambiente, além de um conjunto de
regras e principios com uma logica préopria, também ¢ parte dos direitos
humanos, do direito humanitario, do direito internacional econoémico,
da prote¢do cultural, entre tantos outros subsistemas juridicos. Mais do
que isso, a partir da adesdo gradual, da sua policronia , da construgao
gradativa de san¢des ambientais, ¢ um conjunto de valores que se tor-
nou realmente parte da preocupagado global. Mesmo em paises em desen-
volvimento ou mais pobres, ¢ possivel observar uma forte preocupagao
pela protecao da natureza. Basta perguntar a qualquer pessoa na rua, em
qualquer lugar do mundo, mesmo aqueles mais alijados do conhecimento
sobre os processos de mundializagdo, se conhece a discussdo sobre as
mudangas climdticas ou prote¢ao da natureza,e ¢ muito provavel que as
pessoas, que sequer conhecem nomes dos paises vizinhos ao seu, saibam
inclusive explicar com certa coeréncia os principais temas ambientais.

A hipotese neste ponto € que essa densidade da preocupagao ambien-
tal local e global gera uma camada de resisténcia contra retrocessos, nao
apenas em relagdoa  governos que toleram violagdes ao meio ambien-

10 — Resolucdo 3.281, de 12 de dezembro de 1974: Carta de direitos e deveres
econdmicos dos Estados - contém principios para uma nova ordem econdomica internacio-
nal e fala da soberania sobre os recursos naturais. Texaco Calisatic v. Governo da Libia
104 J.D.1319 1977
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te, mas também uma resisténcia contra retrocessos nos proprios paises
onde ocorram. A consolidagdo do principio da vedacao do retrocesso, nao
reconhecido até hd poucos anos pelo direito brasileiro, ¢ uma forma de
garantia juridica contra o enfraquecimento das instituigdes de protegao
ambiental.

No Brasil, por exemplo, houve a reagdo do Judiciario anulando di-
versos atos do Poder Executivo ou mesmo do Legislativo considerados
como retrocessos na protecao ambiental, como por exemplo na redugao
da participagao da sociedade civil ou de Governadores em colegiados am-
bientais (Conama, Fundo Nacional do Meio Ambiente, Fundo Amazonia,
Conselho Nacional da Amazonia Legal e outros)'!, nos procedimentos
criados para aplicacdo de multas, na alteracdo de procedimentos adminis-
trativos para reduzir a efetividade dos mecanismos de controle, falta de
pessoal para o controle de queimadas, o que levou a Min. Carmen Lucia,
por exemplo em considerar um estado de coisas inconstitucional na poli-
tica ambiental do Poder Executivo'?.

Nas palavras da Ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal
Federal, embora ndo caiba a STF escolher a politica ambiental mais apro-
priada, ha o dever constitucional de observancia dos principios da pre-
vencao para a preservagao do meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, da proibicao do retrocesso ambiental, dos direitos fundamentais e do
retrocesso democratico. Logicamente, reduz-se a margem de discricio-
nariedade dos agentes politicos, responsaveis por politicas publicas, que
passa a ser apenas ser focalizada entre as formas de se avangar a protecao,
mas nunca de voltar atras em instrumentos consolidados.

11 — Entre outras agdes, destaca-se a ADPF 651, que julgou a constitucionalidade dos
Decreto 10.239/2020, que afastou a participacao de governadores no Conselho Nacional
da Amazodnia Legal (CNAL) e o Decreto 10.223/2020, que extinguiu 0 Comité Orientador
do Fundo Amazonia

12 — Voto da Min. Carmen Lucia na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental 760 - DF
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b) Os instrumentos internacionais publicos como garantia

No direito internacional publico, ha mecanismos econdmicos € mes-
mo militares para a inducao a conformidade em matéria ambiental. No di-
reito internacional econdmico, nota-se a progressiva aceitacao de barreiras
comerciais em nome da prote¢ao da natureza, sobretudo na Organizagao
Mundial do Comércio. No direito internacional humanitario, ha o uso do
fundamento da prote¢ao do meio ambiente para as acoes de ingeréncia do
Conselho de Seguranga das Nacoes Unidas no ambito do Capitulo VII da
Carta da ONU, ou seja, para manutencao da paz internacional.

Além das instituicdoes multilaterais em que o Brasil ¢ membro, nota-
-se ainda uma importante preocupagdo ambiental no ambito da OCDE e
da Unido Europeia, onde o Brasil pretende ampliar suas relacoes institu-
cionais. Neste sentido, vemos a ascensao do Brasil na OCDE e o acordo
regional Mercosul-Unido Europeia como formas de ampliar a protecao
ao meio ambiente no Brasil. Na hipotese desta se¢do, o meio mais efetivo
para os paises membros dessas organizacdes internacionais proteger o
meio ambiente ndo ¢ impedir o Brasil de ingressar na OCDE ou de ndo
dar sequéncia ao tratado entre os sistemas regionais de integracdo, mas
sim de ampliar a cooperagao interinstitucional e o nivel de interdependén-
cia econdmica.

Para estudar o tema, vamos primeiro analisar os instrumentos de ga-
rantias ambientais nas organizagdes internacionais em que o Brasil ja in-
tegra, OMC e ONU, para em seguida avaliar quais as possibilidades com
as negociagdes em curso, OCDE e Mercosul-Unido Europeia.

i. OMC

O Brasil participou, na OMC, da maioria dos casos envolvendo
barreiras a0 comeércio internacional em nome do meio ambiente. Em di-
versos casos, o Brasil defendia o direito de criar suas proprias barreiras
comerciais para proteger o meio ambiente, como no caso dos pneus re-
cauchutados, por exemplo, quando a Unido Europeia pretendia exportar
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lixo ao pais.”* No entanto, ja atuou também contra barreiras comerciais
levantadas em nome da prote¢ao ao meio ambiente, a exemplo do caso
dos Unido Europeia — Organismos Geneticamente Modificados, quando
se discutia a racionalidade do nivel de risco aceitavel por um determi-
nado pais; ou no caso Estados Unidos — Gasolina, em que se discutia a
aplicagdo do principio do tratamento nacional em relagdo a igualdade de
oportunidade dos mecanismos de controle sobre a quantidade de poluen-
tes tolerados em combustiveis. '

Dentre os diversos dispositivos legais dos tratados da OMC, direta
ou indiretamente relacionados com a prote¢do ambiental, destacam-se as
excegOes admitidas as barreiras comerciais, em especial, o art. XX, “b” e
“g” do GATT. Vale cita-lo:

Artigo XX

Desde que essas medidas nao sejam aplicadas de forma a constituir
quer um meio de discriminacdo arbitraria, ou injustificada, entre os
paises onde existem as mesmas condi¢des, quer uma restricao disfar-
cada ao comércio internacional, disposi¢do alguma do presente ca-
pitulo serd interpretada como impedindo a adoc¢do ou aplicagdo, por
qualquer Parte Contratante, das medidas: (...)

(b) necessarias a protecao da saude e da vida das pessoas e dos ani-
mais € a preservacao dos vegetais; (...)

(g) relativas a conservagdo dos recursos naturais esgotaveis, se tais
medidas forem aplicadas conjuntamente com restri¢cdes a produgdo ou
a0 consumo nacionais;

Esses dispositivos foram bastante analisados pela teoria juridica bra-
sileira e estrangeira. No entanto, alguns elementos centrais da jurispru-
déncia da OMC merecem ser relembrados, com o objetivo de demarcar
os limites das possibilidades de imposi¢ao de barreiras comerciais em
nome da protecdo da natureza, como os limites do objeto de protecdo, a
liberdade dos Estados definirem seus niveis aceitaveis de risco, a necessi-

13 — WT/DS332. Brasil — medidas que afetam a importagao de pneus recauchutados,
2005..

14 — WT/DS2. Estados Unidos — padrdes para gasolina reformulada e convencional,
1996. Tive a oportunidade de trabalhar no primeiro e no terceiro caso citados.
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dade de tentativas efetivas de cooperacdo antes da imposicao de barreiras
comerciais e a demonstracao de que as medidas adotadas sejam realmente
efetivas.

Primeiro, permite-se que os Estados estabelegam seus proprios niveis
de risco.!” Ha consenso que inexiste o risco zero ¢ a busca pela exclusio
de todo o risco gera custos econdmicos demasiados.! No plano multila-
teral, alguns foruns de negociacoes sao responsaveis pela fixacdo dos ni-
veis de risco minimos aceitaveis por todos, como o Codex Alimentarius,
o Oficio Internacional de Epizootias ou a propria Organizagdo Mundial
da Satde. De qualquer modo, o direito internacional ndo impede que um
Estado imponha barreiras comerciais a outro com um nivel de risco mais
rigoroso do que os padroes internacionalmente aceitos, mas exige-se que
se limite as possibilidades abaixo e demonstre a efetividade das suas me-
didas para a prote¢ao dos bens tutelados.

Segundo, ¢ permitido a um Estado criar barreiras a importagcoes em
defesa da protecao de animais, plantas ou seres humanos. Note-se que
nao se fala de protecao do “meio ambiente”, o que levaria a uma am-
pliagdo do escopo do tratado multilateral, como bem se reafirmou em
diversos julgados da OMC. Quando se delimita a protecao a objetos es-
pecificos!’, entende-se que € preciso uma relagao causal mais direta entre
as medidas comerciais adotadas e determinados objetos de prote¢do. A
imposi¢do de barreiras comerciais em defesa das mudancas climaticas,
por exemplo, seria mais facilmente aceita caso se aceitasse a protecao ao
meio ambiente, mas teria uma relacdo causal menos direta para ser aceita
pelos 6rgdos de solugdo de conflitos da OMC, para a protecao das plantas,
animais € animais.

15 — Ha varias jurisprudéncias na OMC a respeito da possibilidade de definicdo dos
niveis proprios de risco, como WT/DS26. Unido Europeia — Hormonios; WT/DS320. Es-
tados Unidos/Canada. Suspensodes continuas no caso Unido Europeia — Hormonios; WT/
DS18. Australia - Salmao.

16 — VARELLA, M. D. Governo dos riscos. Brasilia, UniCEUB, 2005.

17 — Em especial, ver as discussdes no caso Brasil — pneus recauchutados, citado acima.
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Terceiro, a jurisprudéncia da OMC exige efetividade da medida res-
tritiva do comércio em nome da prote¢ao ambiental, o que obriga o Estado
a avaliar a necessidade da sua restricdo ao comércio. Avalia-se inclusive
se haveria medidas tdo efetivas quanto a aplicada, mas menos restritivas
ao comércio internacional, o que reduz a margem de manobra do gover-
no local. A analise da efetividade inclui a necessidade de um tratamento
cientifico de dados de avaliagdo de riscos.'® Caso interessante, em que a
OMC contribuiu para o avango da jurisprudéncia internacional ocorreu
na andlise do principio da precaucdo, no caso Unido Europeia - asbes-
tos. Enquanto outros tribunais internacionais, no mesmo periodo, como a
Corte Internacional de Justi¢a, negou o principio da precaugcdo como um
principio geral de direito internacional'®, ou o Tribunal da Unido Europeia
apenas o usou como fundamento, sem delimitar seu escopo, o Orgdo de
Soluc¢ao de Controvérsias da OMC determinou limites 16gicos € o seu
alcance, exigindo que qualquer barreira comercial com fundamento no
principio da precaucdo atenda a 4 requisitos: a) imposto apenas quando
as informagdes cientificas pertinentes sdo insuficientes; b) analisado a luz
das informacdes cientificas disponiveis; c) seguido de um esfor¢o para
obtencdao de informacdes adicionais necessarias a uma avaliacao mais
objetiva do risco e; d) condicionada ao reexame do tema em um periodo
razoavel de tempo.*

Quarto, a jurisprudéncia da OMC determina que qualquer ato uni-
lateral em defesa do meio ambiente deve ser precedido de uma nego-
ciagdo entre as partes € mecanismos para induzir a solugdes acordadas e
cooperagdo internacional. No caso da Tailandia - Camardes, por exem-
plo, os Estados Unidos pretendiam proibir a importagdo de camaroes
da Tailandia, porque o método de pesca utilizado acarretava na matan-

18 — Appellate Body Report, EC — Asbestos, para. 161. With respect to the standard of
review in general, see the Section on Article 11 of the DSU. Citar também hormonios...
19 — A esse respeito ver os casos da CIJ. Contencioso entre Hungria e Eslovaquia sobre
os sistemas de barragens Gabcikovo-Nagyrmaros e na CJICE. Casos C-284/95 e C-341/95.
VARELLA, M.D. Diferencas de interpretacdo sobre um mesmo tema: o principio da pre-
caucao na CIJ, OMC e CJE in Revista Europeia de Direito Ambiental, 2004, n. 8.

20 — WT/DS76/AB/R, para. 89.
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ca indiscriminada de tartarugas ameagadas de extin¢do.?! Foram neces-
sarias trés decisdes, sobre 0 mesmo tema, para que os Estados Unidos
demonstrassem que tinham realizados esforcos suficientes de cooperagao
técnica para viabilizar condi¢oes de financiamento e acesso a tecnologias
aos pescadores asidticos utilizarem outros instrumentos de pesca menos
agressivos as tartarugas, em especial os dispositivos de escape de tarta-
rugas (DET). Apenas quando ficou evidente que a cooperacao tinha sido
tentada e ndo aceita voluntariamente pela Tailandia, a OMC aceitou a
imposicao da medida como forma de protecao ambiental.

O julgado ¢ interessante:

Condicionando o acesso ao mercado doméstico de um Membro se os
Membros exportadores cumprir ou adotar uma politica ou politicas
prescritas unilateralmente pelo importador Membro pode, até certo
ponto, ser um aspecto comum das medidas que se enquadram no al-
cance de uma ou outra das excecoes (a) a (j) do Artigo XX. Paragrafos
(a) a (j) incluem medidas que sao reconhecidas como excegdes a obri-
gacoes substantivas estabelecido no GATT 1994, porque as politicas
domésticas incorporadas foram reconhecidas como importantes e
de carater legitimo. Nao € necessario assumir que exigir dos paises
exportadores o cumprimento ou adogdo de certas apolices (embora
abrangidas em principio por uma ou outra das excecodes) prescritas
pelo pais importador, torna uma medida a priori incapaz de justifi-
cacdo nos termos do Artigo XX. Tal interpretacdo torna a maioria,
se ndo todos, os excecgdes especificas do Artigo XX seriam intteis,
um resultado abominavel aos principios de interpretagdo que somos
obrigados a aplicar.

Em geral, relaciona-se os atos lesivos ao meio ambiente com atos
danosos provocados pelos agentes do Poder Executivo. Contudo, nota-
-se no direito da OMC o Estado como um ente Unico e, portanto, alcanca
inclusive atos do Judiciario e do Legislativo, dentro da 16gica da respon-
sabilidade internacional do Estado. O contencioso dos pneus recauchuta-
dos, que envolveu o Brasil e a Unido Europeia, ¢ emblematico. O Brasil
havia proibido a importagao de pneus usados, mas algumas importadoras
conseguiram, no Judiciario brasileiro, tantas liminares que garantiam o

21 — WT/DS57. Estados Unidos - camardes, paras. 156 and 159
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direito de importar os pneus europeus, que o volume ficou expressivo
o suficiente para que a OMC considerasse uma viola¢ao ao principio da
nac¢do mais favorecida. Na sua defesa, o Brasil alegou que havia recursos
processuais em andamento contra as decisdes liminares, € que eventual-
mente teriam seu mérito julgado a favor da proibigao.

A OMC considerou que o tempo de demora do Poder Judiciario bra-
sileiro para julgar as agdes relativas a permissdao de importacao de pneus
usados da Unido Europeia, entre cinco e sete anos, ndo era razoavel e
determinou uma posi¢ao coerente da jurisprudéncia num prazo de 18 me-
ses, sob pena do Brasil poder ser sancionado unilateralmente pela Unido
Europeia. A decisao da OMC foi indutora da A¢dao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 101, que resultou na cassagdo de todas as limi-
nares, pelo Supremo Tribunal Federal.*? Em outras palavras, uma disfun-
cionalidade que em geral € um obstdculo quase intransponivel na execu-
c¢ao de politicas publicas no Brasil - o tempo do judiciario - foi contornada
pelo estimulo comportamental provocado pela OMC.

Apos analisar alguns elementos basicos do direito da OMC a respei-
to da protecao ambiental, seria interessante refletir se algumas discussoes
atuais sobre restricoes ao comércio em nome do meio ambiente,, como
por exemplo a criagdo de taxas de carbono, de forma a onerar produtos
resultantes de processos de produ¢ao mais poluentes, ou bloqueio de im-
portacdes de produtos relacionados ao desmatamento poderiam ser con-
siderados legitimos a  luz da jurisprudéncia da OMC.

As discussoes em torno do Pacto Ecoldgico Europeu® pode ser um
bom exemplo. A Unido Europeia procura compensar a totalidade de suas
emissOes de carbono até¢ 2050. Ha uma série de iniciativas para redugao
das emissodes locais, mas também de imposi¢do de medidas que compen-
sem as vantagens competitivas de importacdes com padroes ambientais
menos rigorosos. As importagdes de produtos cujos processos de pro-
dugdo seriam mais nocivos a mudangas climaticas seriam objeto de um

22 — ST. ADPF 101/DF . Relatora Min. Carmen Lucia, julgado em 24 de junho de 2009.
23 — European Green Deal
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Mecanismo de Ajuste de Fronteira sobre o Carbono (CBAM), que seria
efetivado por meio de um tributo adicional sobre determinados paises ou
processos de produgdo. De acordo com o Conselho Europeu®, busca-se
evitar que os esforgos europeus por processos produtivos com menor pe-
gada de carbono sejam anulados por importagdes de produtos fabricados
em outros paises com metas menos ambiciosas que a Unido Europeia,
bem como evitar a relocalizagdo de plantas industriais. Inicialmente, o
CBAM tem como setores alvo: cimento, aluminio, adubos, producao de
energia elétrica, ferro e aco.”

O CBAM nado atinge inicialmente o Brasil, exceto no tocante a ferro e
aco, onde a matriz energética ¢ muito mais limpa do que na propria Unido
Europeia. Nada impede, contudo, que avance-se sobre outros setores,
como a producdo agricola. O Conselho Europeu ja enunciou claramente
este objetivo, com a meta de remover cerca de 310 milhdes de toneladas
equivalente de CO2 até 2030 e, a partir de 2031, aplicar as novas regras
sobre as emissdes agricolas que ndo sejam relacionadas ao carbono?, a
exemplo da pecudria brasileira, grande emissora de metano, por exemplo.
Neste caso, a Unido Europeia poderia legitimar uma taxa extra sobre a
importacdo de alimentos em decorréncia da destruicao florestal ou da pro-
ducao de metano na pecuaria, em defesa da protecao contra as mudancas
climaticas. A luz do direito da OMC, o objetivo seria legitimo e o nexo de
causalidade e efetividade da medida ndo seriam dificeis de se justificar.

24 — Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2022/03/
15/carbon-border-adjustment-mechanism-cbam-council-agrees-its-negotiating-mandate/,
acesso em 25 de agosto de 2022.

25 — O CBAM ¢ um dos instrumentos do Objetivo 55 da Unido Europeai, com a au-
daciosa meta de reduir as emissdes globais de gases de efeito estufa em 61% até 2030.
Busca atacar os gases emitidos no transporte maritimo, eliminar a gratuidade na emissao
de licengas de emissdo de aviagdo, avancar sobre a redu¢ao de emissdes no setor rodovi-
ario e na construgdo civil, além rever a reserva de estabilizacdo do mercado. Disponivel
em https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/green-deal/fit-for-55-the-eu-plan-for-a-
-green-transition/, acesso em 25 de agosto de 2022.

26 — Unido Europeia, Dossier institucional 2021/0201 (ODC), disponivel em https://
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10857-2021-INIT/pt/pdf, acesso em 25 de
agosto de 2022.
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A eventual medida europeia ndo estaria livre de obstaculos. Haveria
dificuldades para precisar quao profunda a andlise de conformidade da
cadeia produtiva a ser considerada, e muito provavelmente haveria abu-
sos ou uma metodologia fragil, sobretudo em funcao do interesse de al-
guns paises europeus, como a Franca, em proteger sua propria agricul-
tura, criando obstaculos ao comércio de dificil justificagdo. Neste caso,
o critério da existéncia de alternativas menos prejudiciais ao comércio
poderia tornar a medida ilicita, a luz do direito da OMC. Qualquer medida
prescinde de instrumentos efetivos de cooperacao internacional, para a
substituicdo de métodos tradicionais de cultivo, o que ainda sdo incipien-
tes nos dias de hoje, sobretudo no tocante a Unido Europeia.

De qualquer modo, ndo ha como negar que a medida pode ser via-
bilizada sob a otica do direito internacional econdmico e serviria como
um instrumento importante de indugdo a conformidade, com potenciais
impactos positivos sobre as cadeias produtivas e para a protecdao da na-
tureza.

iil. ONU

Embora o meio ambiente nunca tenha sido um fundamento isolado
de ingeréncia humanitaria pelo Conselho de Seguranca da ONU, em di-
versos casos, foi utilizado como uma das justificativas para o envio de
tropas para manutengdo ou mesmo restauracdo da paz, no contexto do
Capitulo VII da Carta da ONU. O Brasil esteve entre os paises que co-
ordenaram ac¢des militares e alguns casos, com fundamentos ambientais

Houve uma expansdo significativa das acdoes do Conselho de
Segurancga a partir de 1990, com o fim da bipolaridade politica. O nimero
de resolugdes se amplia em 400%. Antes, a ingeréncia da ONU era pra-
ticamente inexistente e para conflitos que envolviam mais de um pais. A
partir de 1990, o conceito de ameaga a paz internacional e, em cerca de
70 agdes da ONU, apenas uma envolvia mais de uma pais, sendo todas as
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demais conflitos internos que foram considerados graves o suficiente para
legitimar uma agao internacional.?”’

No periodo da guerra fria, o direito de intervencao era discutido ape-
nas nos casos em que a paz internacional era ameacada, sobretudo para
casos de legitima defesa e defesa coletiva que sdo claramente enunciados
pela Carta da ONU. Gradualmente, o conceito se expandiu e tocou ou-
tras areas baseadas sobre a lei de assisténcia humanitaria, com infinitas
possibilidades como assisténcia em caso de desastres naturais, desastres
politicos, constru¢ao da democracia, a luta contra o terrorismo ¢ legitima
defesa preventiva.

O Conselho de Seguranca tem total liberdade para considerar se uma
questdo € essencialmente de competéncia nacional ou uma ameaca a paz
internacional. E, portanto, quem intervém quem decide sobre a legalidade
da intervencdo, de acordo com seus critérios morais e ideoldgicos, bem
como seus interesses?®. Portanto, para justificar legalmente a intervencao,
o Conselho de Seguranca deve decidir que o caso constitui uma ameaga a
paz, uma ruptura da paz ou um ato de agressao.

A definigdo de “paz” ¢ bastante ampla e se expandindo gradativamen-
te nas resolugdes dos anos recentes. Atualmente, o Conselho de Seguranga
considera o respeito pelos direitos humanos, democracia e eleigdes 1m-
parciais, elementos novos em comparagao com as resolucdes anteriores
a 1990, e “indo além dos termos especificos e do Capitulo VII”. Alguns
autores consideram ilegais as intervencoes e atos do Conselho, referindo-
-se a este ponto no espirito da Carta e varias resolu¢des posteriores, como
Resolugao 2.131 de 1965, sobre a “Declaragao de Inadmissibilidade de
Intervencdo em os Assuntos Internos dos Estados e a Protecao de Sua
Independéncia e Soberania”; Resolugao 2625 (XXV) de 1970, sobre a

27 — CHESTERMAN, S. Just war or just peace? Humanitarian intervention and inter-
national law, 346. Th: Doctor of Philosophy: University of Oxford, Magdalen College.
Faculty of Law: Oxford: 2000, p.153

28 — MENGUE-EKOIME, R. Le Droit d'ingérence. Limites et controverses. Tese de
doutorado sob a orientacao de Albert Bourgi, defendida na Universidade de Reims, em
1997..
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“Declaracao sobre os Principios do Direito Internacional que Afetam
as Relacdes Amistosas ¢ a Cooperacdo entre os Estados de acordo
com a Carta das Nacdes Unidas”; e Resolucao 36/103 de 1981 sobre a
“Declaragao sobre a Inadmissibilidade de Intervencao e Interferéncia no
Assuntos dos Estados”, que sdo padroes validos, mas ineficazes na reali-
dade. De qualquer forma, esses autores estao cada vez mais em minoria.”

O meio ambiente ja aparece entre as justificativas para a intervencao
humanitaria desde o inicio dos anos 1990. Em 1992, por exemplo, o pre-
sidente do Conselho de Seguranga ja alegava que a destruigdo ao meio
ambiente ameacava a paz e a seguranca internacional. O texto ¢ claro
neste sentido:

A auséncia de guerra e conflito militar entre os Estados ndo garante a
paz e a seguranga internacionais. As fontes nao militares de insta-
bilidade em temas econdmicos, sociais, humanitarios e ecologicos
tornam-se ameacas a paz e a seguranca. Os membros das Nacdes
Unidas como um todo, trabalhando através dos 6rgdos competentes,

devem dar a méxima prioridade a solugdo destes importantes assun-
tos.*

Alguns autores mais radicais enquadram a defesa do meio ambiente
como uma espécie de legitima defesa, em que o Estado nacional ndo pode
mais ser considerado como o unico ator a decidir sobre 0 meio ambiente
em seu territorio.’! Outros, consideram que ha um costume internacional
dos Estados ndo praticarem atos que atinjam o meio ambiente dos demais
Estados do planeta.?

29 — MENGUE-EKOIME, R, idem, ibidem.

30 — 47 UN SCOR (3046th. Mtg) UN Doc S/23500 (1992)

31 — Bettati, por exemplo, defende que: “The recent emergence ... of a new norm of
international law, according to protection of the individual, a sort of common heritage of
humanity the same as the environment, no longer depends on the sole authority of the Sta-
te of which he is a national, but which is of interest to the entire international community,
radically changed the universal legal landscape.”, ver BETTATI. Ingérence humanitaire et
démocratisation du droit international, Le Trimestre du monde, 1992, p.26

32 — SANDS, P. Cour internationale de justice. Bulletin de droit nucléaire, 1996, 58
(dezembro), p. 71.
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Em casos concretos, o Conselho de Seguranga ja utilizou o meio
ambiente como fundamento para diferentes ingeréncias. Ha diferentes
exemplos, como quando da invasao do Kuwait pelo Iraque ou na guerra
da Tugoslavia. Na ocasido, havia incéndios em diversos pogos de petroleo
na regido, com emissao de volume significativo de poluentes na atmosfe-
ra. O texto da resolug¢do do Conselho de Seguranga € claro:

Conforme apontado pelo grupo de especialistas, as atuais taxas de pro-
dugdo incremental [de petroleo] podem de fato atingir brevemente um

patamar de 200.000 barris por dia, mas serao alcancadas com graves
consequéncias ambientais, além de danos aos pocos de petroleo.*

Nas ag0es de restauracdo da paz na Iugoslavia, o meio ambiente foi
fundamental para as agdes do Conselho de Seguranga da ONU, em fun-
¢do dos danos provocados pelo deslocamento de nimero expressivo de
refugiados.

Em carta ao presidente do Conselho de Seguranca, o secretario-
-geral escreveu sobre “um novo tipo complexo de emergéncia humani-
taria” onde a participagao de agéncias especializadas da ONU, como o
Programa Ambiental das Nag¢des Unidas, foi considerada essencial. Aqui,
o meio ambiente, destruido pela destrui¢dao de pogos de petroleo, fabricas
e bombas quimicas, foi colocado no contexto do direito humanitario.

Além das necessidades humanitarias imediatas dos refugiados, des-
locados internos e outras populacdes civis, o custo socioecondmi-
co, ambiental ¢ fisico do conflito em toda a Republica Federativa
da Tugoslavia em no seu entorno € imenso € criou um novo tipo de
emergéncia humanitaria complexa. Os desafios apresentados por esta
emergéncia em um ambiente comparativamente desenvolvido exce-
dem o alcance humanitario, ou seja, a experiéncia e capacidade de
qualquer agéncia e obrigam as Nacodes Unidas a trazer toda a gama
de seus conhecimentos, bem como parcerias estratégicas com ou-
tros atores, para suportar. Exigird, antes e especialmente depois da
solucdo do conflito de Kosovo, uma agdo abrangente por parte das
Nagdes Unidas, instituigdes financeiras internacionais, organizagdes
regionais, Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), Federagao

33 — S/1999/746, de 2 de julho de 1999.
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Internacional da Cruz Vermelha e Sociedades do Crescente Vermelho
(FICV) e organizacdes ndo governamentais para abordar todos os as-
pectos da crise.**

A Corte Internacional de Justica, no mesmo sentido, no Caso
Gabcikovo — Nagymaros, considerou que ha uma obrigacdo geral dos
Estados, parte do corpus juris civilis do direito internacional, em evitar
que danos ocorram em territorios de outros Estados decorrentes de ativi-
dades realizadas em seu préprio territorio:

A Corte reconhece que o meio ambiente estd sob ameaca diaria e que
o uso de armas nucleares pode constituir uma catastrofe para o meio
ambiente. A Corte também reconhece que o meio ambiente nao ¢ uma
abstracdo, mas representa o espaco vital, a qualidade de vida e a pro-
pria satde dos seres humanos, incluindo as geragdes ainda nao nas-
cidas. A existéncia da obrigacdo geral dos Estados de garantir que as
atividades sob sua jurisdi¢do e controle respeitem o meio ambiente de
outros Estados ou de areas fora do controle nacional agora faz parte do
corpus do direito internacional relativo ao meio ambiente.*

Deste modo, ja houve, em diferentes casos, o uso da defesa do meio
ambiente como fundamento para a ingeréncia militar da ONU, no ambito
do Capitulo VII, como ameaga a paz internacional. Contudo, esse nunca
foi o principal fundamento para qualquer intervencdo. Defende-se, neste
artigo, que enquanto houver cooperacao dos Estados para a prote¢ao do
meio ambiente, a ingeréncia em defesa do meio ambiente ndo se desen-
volverd no ambito do Conselho de Seguran¢a. Contudo, caso haja uma
posi¢ao rigida dos Estados sobre uma visao nacionalista extrema dos re-
cursos naturais, a0 mesmo tempo em que se permite a destrui¢cdo interna
de florestas, a perda de espécies ameagadas de extingdo ou se estimula a
emissao descontrolada de gases de efeito estufa, nao seria nenhuma sur-

34 — https://reliefweb.int/report/irag/report-group-experts-established-pursuant-para-
graph-9-security-council-resolution-1242

35 — Legality of the threat or use of nuclear weapons. Advisory Opinion, ICJ Recueil
1996, p. 241-242, par. 29) and Affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros (Hon-
grie/Slovaquie) 25 septembre 1997 73 Agenda for peace, preventive diplomacy, peace-
making, peacekeeping. Report submitted by the Secretary-General on the implementation
of the declaration adopted by the Summit of the Security Council on 31 January 1992. A
/ 47/277-S / 24111, paragraph 17.

126 | R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 183 (490):105-138, set./des. 2022.



LiMITES DAS CAPACIDADES DE ATUAGAO NACIONAL EM MATERIA AMBIENTAL

presa se o Conselho de Seguranca resolvesse adotar san¢des unilaterais
fundadas na defesa do meio ambiente.

iii. Acordo Mercosul - Unido Europeia

O Acordo de Livre Comércio entre Mercosul ¢ Unido Europeia
tem um quadro institucional diferente dos anteriores, porque se trata de
criagdo de sinergias entre dois sistemas regionais de integragdo ¢ ndo de
acao de um organismo multilateral. O tratado abrange 25% da economia
global, o que mostra sua relevancia.’® Defende-se que a maior interde-
pendéncia entre os Estados levard a um ambiente de negociagdao mais
propicio a protecdo da natureza.

Conforme o acordo firmado, a Unido Europeia assume o compro-
misso de liberar progressivamente a importacdo de produtos industriali-
zados e de permitir a importagdo de 82% das demandas de exportagdes
agricolas do Mercosul. Em relacao aos produtos restantes, havera uma
liberalizacao progressiva, controlada por cotas de determinados produtos
agricolas que também sdao produzidos na Europa, como agucar e carne,
sendo que o excesso sera tributado de modo diferenciado. O Mercosul se
compromete, a seu turno, a liberar 90% da importagao de produtos indus-
trializados e 93% dos produtos agricolas europeus. Hé ainda a previsao de
reducdo de barreiras sanitarias, acesso a mercados de compras publicas,
entre outros.

A eliminagdo de barreiras sanitarias prescinde da negociacao de um
minimo denominador comum entre métodos de controle de danos contra
o meio ambiente, como formas de combate a doengas animais e vegetais,
de autorizagdo e uso de defensivos agricolas, por exemplo. Apenas serd
possivel a Unido Europeia permitir a importacao direta de produtos agri-
colas quando os mecanismos de controle dos meios de produgdo forem
similares entre os dois sistemas regionais de integracao. Trata-se de um
nivelamento “por cima”, desde que os padrdes utilizados fagam sentido

36 — TIMINI, Jacopo e VIANI, Francesca. The EU-Mersosur Free Trade Agreement:
main features and economic impact. Banco de Espana, 2020 disponivel em https://ssrn.
com/abstract=3627279
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do ponto de vista cientifico e da sua efetividade. De qualquer modo, dois
efeitos sdo previsiveis: aumento significativo da exportagdo de produtos
agricolas do Mercosul para a Europa, que hoje enfrentam barreiras im-
portantes € melhor controle dos defensivos agricolas e técnicas de produ-
¢ao em virtude do nivelamento com padrdes Europeus.

O tratado prevé varias referéncias a prote¢cao do meio ambiente. Ha
diversas referéncias a objetivos de protecao ambiental no preambulo e em
varios capitulos, a possibilidade de uso das excecoes ao livre comércio,
por meio da utilizagao do art. XX do GATT?’, citagdo expressas de alguns
tratados ambientais, como sobre biodiversidade e mudancas climaticas’®,
inclusao de um capitulo especifico sobre a protecao ambiental e o desen-
volvimento sustentavel, previsdo expressa do direito a regulagdo ambien-
tal*, a cooperagdo ambiental®, a transparéncia e a participagdo publica
no processo.*!

As normas de prote¢ao ambiental sao rigidas no Mercosul, mas sdao
mais efetivas na Unido Europeia. Quando se fala em eficiéncia da ma-
triz energética e emissdo de CO2, por exemplo, a diferenga é pequena.*
Uma comparacgao interessante, no grafico abaixo, demonstra o potencial
de cooperagdo a partir do tratado bilateral em indicadores de regulagdo e
performance ambiental, que ¢ medido a partir de 32 indicadores sobre a
protecdo ao meio ambiente e vitalidade dos ecossistemas:

37

Capitulo 3, art. 13 (2) (a))

38 — Art 13(2) (a), Capitulo 14, arts 1 e 5, entre outros

39 — Capitulo 14, arts 1(4)(b), art. 2 e outros

40 — Capitulo 14, arts 1 (4) (¢)

41 — Capitulo 14, art. 3

42 — CAMPOS, R., SUAREZ-VARELA, M. e TIMINI, J. The EU-Mercosur Trade
Agreement and its impact on CO2 emissions. Banco de Espafia, 2020, disponivel em
https://ssrn.com/abstract=4021945
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fonte: The Global Competitiveness Report 2019 (World Economic Forum), Yale Center for Environmental Law &
Policy and World Bank apud p. 5 completar (4021945)(.

O texto do capitulo sobre comércio € meio ambiente € claro em obri-
gacoes. Prevé-se o enderecamento dos principais temas ambientais em
discussao na atualidade, como preservagao das florestas, da biodiversida-
de, mudangas climadticas, espécies ameacadas de extingdo, acesso a recur-
sos genéticos, controle dos aspectos ambientais por meio de producao de
cadeias produtivas e de investimentos internacionais.

Embora as partes tenham resguardado a liberdade de determinacao
de um nivel proprio de protecao ao meio ambiente, 0 que parece garantir
uma margem nacional de apreciagdo, estabelece-se a obrigacao de prote-
ger, de forma efetiva, que o comércio entre os blocos regionais ndo con-
tribua para a degradacao das florestas. Prevé-se inclusive que os Estados
adotem medidas efetivas para a recuperacao de areas ja desmatadas. Da
mesma forma, prevé-se efetividade das acoes para evitar as mudangas cli-
maticas, consultas as comunidades tradicionais, prote¢ao contra o trafico
de espécies ameagadas de extingao, entre varios outros.

O texto de alguns artigos ¢ ilustrativo:

Art 2 Direito de regular e niveis de proteciao

(5). Uma Parte ndo podera, por meio de acdo ou omissdo continua ou
recorrente, deixar de aplicar efetivamente suas leis ambientais ou
trabalhistas para incentivar o comércio ou o investimento.
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Art. 6 Comércio e Mudancas Climaticas

(1) As Partes reconhecem a importancia de perseguir o objetivo final
da Conveng¢ao-Quadro das Nacoes Unidas sobre Mudanc¢a do Clima
(UNFCCC) a fim de enfrentar a ameaga urgente das mudangas clima-
ticas e o papel do comércio para esse fim.

(2) De acordo com o ponto 1, cada Parte devera:
(a) implementar efetivamente o UNFCCC e o Acordo de Paris;

(b) em consonancia com o artigo 2 do Acordo de Paris, promover a
contribui¢ao positiva do comércio para um caminho de baixa emis-
sao de gases de efeito estufa e desenvolvimento resistente ao clima e
para aumentar a capacidade de adaptacdo aos impactos adversos das
mudangas climaticas de uma forma que ndo ameace a producdo de
alimentos.

Art. 7 Comeércio e biodiversidade

1. As Partes reconhecem a importancia da conservagao e do uso sus-
tentavel da diversidade biolodgica consistente com a Convengdo so-
bre Diversidade Biologica (CDB), a Convengdo sobre o Comércio
Internacional de Espécies de Fauna e Flora Selvagens Ameacadas
de Extingdo (CITES), o Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para a Agricultura e Alimentagdo, e as decisdes adota-
das no ambito deste tratado e o papel que o comércio pode desempe-
nhar ao contribuir para os objetivos desses acordos.

(a) implementar medidas efetivas que levem a uma redug¢do do co-
mércio ilegal de animais selvagens, de acordo com os acordos inter-
nacionais dos quais € parte.

Art. 8. Comércio e manejo sustentavel de florestas

1. As Partes reconhecem a importancia do manejo florestal sustentavel
e o papel do comércio na busca deste objetivo e da restauracao flores-
tal para conservacao e uso sustentavel.

Embora alguns autores critiquem o tratado por ndo ter obrigacdes
especificas para a prote¢ao do meio ambiente, ndo vejo como se poderia ir
além em um tratado desta natureza, no tocante a sua cogéncia. Nao ape-
nas ha obrigagdes de resultado, ao se referir a efetividade das obrigagdes,
como ¢ facil deduzir pelo texto que barreiras comerciais poderdo ser im-
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postas, a0 menos no comercio bilateral, quando tais objetivos nao forem
alcangados. Considerando que um dos problemas com o direito ambiental
brasileiro ¢ a baixa efetividade de suas normas, o potencial de impacto do
tratado bilateral parece ser significativo.

Além disso, ha dispositivos especificos no capitulo VII sobre co-
mércio € meio ambiente, com um instrumento de solucao de controvér-
sias. Pode se transformar em mecanismo paralelo e complementar a OSC/
OMC, mas com uma base juridica mais clara sobre o que os Estados
podem fazer em nome do meio ambiente, sobretudo porque nao apenas
usa o direito da OMC como base, como vai além, com a citacao de varios
tratados ambientais multilaterais.

Nao temos duvidas que se trata de instrumento poderoso para sangdes
unilaterais, caso seja implementado. Com a entrada em vigor do tratado
¢ a ampliacdo da interdependéncia das exportacdes agricolas do Brasil
para a Unido Europeia, € evidente a possibilidade de uso dos dispositivos
para criar interesses dos atores economicos mais relevantes no processo
de producao para a defesa do meio ambiente, de modo a evitar prejuizos
com eventuais barreiras comerciais pelos mercados consumidores.

3. Os instrumentos internacionais privados como garantia

No ambito privado, identificamos duas logicas de prote¢ao ao meio
ambiente: a primeira deriva dos esfor¢os dos Estados, tanto no plano in-
ternacional, como nacional, para criar regras para realizar politicas pa-
blicas por meio dos atores privados. A segunda se refere a regimes total-
mente privados, que independem dos Estados nacionais.

No tocante as regras publicas voltadas para a indugdo de atores
privados, normas ambientais ndo obrigatorias fora induzidas por varios
organismos internacionais, como o Global Compact da ONU, o Guia
de Multinacionais da OCDE, os Principios sobre Negocios e Direitos
Humanos da ONU, como Padroes de Performance do International
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Finance Corporation®. Da mesma forma que no direito ambiental publi-
co, houve a construcao de por meio de normas voluntarias, que adensam
uma cultura em favor do meio ambiente, suficiente para no médio prazo
gerar valores ambientais que acabam com um nivel de convencimento
que torna dificil aos atores adotarem praticas ambientalmente negativas.

Varios tratados bilaterais de investimentos prevéem regras de prote-
cdo ambiental. Nao haverd a efetividade do tratado, com a protecao dos
investimentos bilaterais caso a empresa atue em desconformidade com as
regras ambientais. Assim, além de estar sujeita as penalidades do direito
nacional, aumenta-se o risco com a auséncia de protecio do tratado. E
o caso do tratado bilateral de investimentos entre Brasil ¢ india, entre
Marrocos e Congo, entre Marrocos e Nigéria, entre varios outros.*

No julgamento de agdes envolvendo normas ambientais, os tribunais
arbitrais podem decidir sobre a obrigatoriedade de leis nacionais, ainda
que os proprios Estados nao as cumpram. Assim, ainda que a empresa nao
seja punida pelas autoridades publicas responsaveis, as demais empresas
com quem contratam podem deixar de cumprir suas contraprestagoes, em
defesa do meio ambiente nacional. Ha varios casos, como em Cortec v.
Kenia, em que a empresa foi acusada de ndo obter a licenca ambiental, de
acordo com as leis do Kenia.*

No tocante aos regimes privados, nota-se maior importancia de re-
gras de certificacdo, onde o Estado audita empresas de certificagdo que
atestam a qualidade de determinado setor produtivo. Nesta 16gica, ha uma
inversao da ética da discussdo de Habermas em direito e democracia. Em
vez de o Estado assegurar a participacdo democratica dos cidadaos, dar
publicidade aos debates, garantir o contraditorio, propor ao parlamento,
votar e aplicar regras na sociedade, aqui os usudrios finais das regras to-
mariam as rédeas do processo e determinariam seus proprios “interesses

43 — ANDRADE, P. e MONEBHURRUN, N. Mapping investors' environmental com-
mitments and obligations in HO, J. ¢ SATTOROVA. Investors' international law, 2021,
p. 270

44 — ANDRADE e MONEBHURRUN, ob. cit., p. 280

45 — Idem, ibidem.
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publicos”, aplicando-os como se direito fosse*. Pode-se ainda defender
a existéncia de um conjunto de atos totalmente privados, que fogem a
logica positivista hierarquica, como na lex eletronica, lex mercatoria,
lex financeira ou mesmo em redes de atores privados que se reunem no
contexto de uma organizagdo formal para criar regras proprias, como
funcionarios, 6rgaos, filiais de uma empresa, empresas coligadas em uma
holding; jogadores ou clubes de uma associagao desportiva.

Da mesma forma que ocorreu em normas laborais ou de saude, as
seguradoras passam a quantificar a adocao de regras ambientais para a
mensuracgao das apolices. A empresa seguradora Swiss Re tem um amplo
programa de avaliacdo e deteccao de riscos ambientais. A ideia ¢é preve-
nir e evitar catastrofes, que geram efeitos importantes sobre os seguros
contratados.*’

No plano global, tratando-se de multinacionais e ou cadeias produti-
vas globais, hd uma inversao da logica publico-privado. Cédigos de con-
duta sdo criados por organizacdes internacionais ou por Estados (como a
Proposta de Normas para Responsabilidade Corporativa da ONU) e ope-
ram como soft law para as empresas transnacionais, enquanto a hard law
¢ a lex mercatoria criada pelos proprios atores privados. A san¢ao ocorre
dentro da logica da constru¢do de redes normativas aplicadas no ambito
privado por cadeias produtivas.

No plano empresarial, nota-se a ascensao de um “ator coletivo” ou
“ente organizacional” (corporate actor), que se torna o centro de imputa-
¢do para otimizacao dos lucros das empresas do grupo, formado por uma
miriade de empresas e atores individuais, em forma de rede. A diferenga
dos novos arranjos neocorporativos em relagao ao tradicional direito con-
tratual seria a criacao de relacdes mais estaveis (inviaveis em logicas con-

46 — OST, F.,e KERCHOVE., De la pyramide au reseau, Pour une théorie dialectique du
droit. Bruxelles: Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Boulevard du Jar-
din Botanique, 2002, p. 74-76 e HABERMAS, J. Direito e democracia. Entre facticidade
e validade, v. 1. Trad. Favio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
47 — HECT, A. D. The next level of environmental protection: business strategies and
government policies converging on sustainability in Sustanable Development Law & Po-
licty,v.8,n.1,2007,p. 3
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tratuais, mais flexiveis); compromissos comuns para toda a organizagao,
com mais flexibilidade; pré-orientagao dos atores sobre os interesses da
organizagdo, cujo poder apelativo ¢ maior do que o vinculo gerado por
via contratual.® As normas de direito privado ndo seguem os limites ou
logica do direito publico. As logicas de identificagdo e coordenagdo, com-
pletamente dissociadas de valores ético-morais ou das regras estatais.*’

Na pratica, a cadeia produtiva define de forma coletiva ou mesmo
por meio de um ator mais influente quais as regras a serem cumpridas. O
nao cumprimento gera a exclusao de empresas da cadeia, o que na pratica
pode ocasionar sua ruina. Ha varios exemplos. O Fundo BlackRock, com
US$ 10 trilhdes em investimentos, ¢ maior do que a maioria dos paises
do mundo e atua internacionalmente. O fundo tem um conjunto de obje-
tivos ambientais e apenas aplica seus recursos em empresas que seguem
tais objetivos, ou seja, torna o direito ambiental efetivo independente das
normas estatais. No tocante as mudancas climaticas, fixou a redu¢ao das
emissoes de escopo 1 e 2 para 67% em 2030 e 40%. Determinou que em-
presas fornecedoras mais representativas por emissoes de gases de efeito
estufa se alinhassem as metas do fundo de investimento até 2025, sob
pena de poderem ser excluidas das cadeias produtivas.

Ha varias logicas para a implementacao destes objetivos privados.
Pode-se criar ETFs de fundos criados especificamente para investimentos
verdes, focalizar novos investimentos em projetos de energia limpa (so-
lar, edlica, veiculos elétricos, projetos de infraestrutura) ou mesmo reali-
zar filantropia para projetos de preservacdo do meio ambiente. Na gestdo
de companhias com controle acionario parcial, o relatorio da BlackRock
de 2021 indica ainda 107 votos contra praticas inadequadas para o de-
senvolvimento sustentavel, contra assuncao de riscos desnecessarios com
potencial de gerar danos ao meio ambiente, 255 votos contra a eleicao

48 — TEUBNER, G., "Unitas multiplex": a organizacdo do grupo de empresas como
exemplo, In: Revista de Direito GV, v. 1, n. 2, jun.-dez. 2005, p. 90-91.

49 — Tivemos a oportunidade de desenvolver mais este tema no livro "Internacionaliza-
¢ao do Direito", disponivel no SSRN. Neste artigo, objetiva-se ser mais pratico € menos
teorico, de modo que ndo iremos nos aprofundar na analise da ldgica do sistema em si.
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de diretores em fung¢do de preocupacoes climaticas ou mesmo 319 votos
contra a inclusdo de empresas isoladas, por questoes ambientais.>

A acdo destes fundos de investimentos € suficiente para bloquear a
omissao de Estados em defesa do meio ambiente. Ainda uma empresa
fornecedora de uma cadeia produtiva de alimentos realize sua produgao
de forma negativa para a preservacdo do meio ambiental e o seu dano
ambiental seja tolerado pelas autoridades locais, essa empresa pode ser
excluida da cadeia produtiva porque o fundo de investimento com parte
do controle acionario determinard com base em seus proprios valores a
necessidade de excluir este ator. Do ponto de vista econdmico, 1SS0 Sig-
nifica que o fornecedor perderd muito de sua capacidade de continuar
existindo. Os proprios riscos associados a destruicdo do meio ambiente
em uma cadeia produtiva global induzem os atores a conformidade.

4. Consideracoes finais

Conforme demonstrado neste artigo, a maior interdependéncia glo-
bal induz a a maior protecdo do meio ambiente. Torna-se dificil a qual-
quer governo, tanto em paises desenvolvidos como em paises em desen-
volvimento, retroceder na prote¢ao ambiental.

Hé mecanismos de direito publico e direito privado para assegurar a
protecao ao meio ambiente no ambito global. Evidenciou-se a construgao
de valores globais, que garantem resisténcias internas e internacionais, a
existéncia de normas no ambito de organizagdes internacionais, como da
ONU, da OMC e mesmo no contexto de acordos entre sistemas regionais
de obrigacao como no debate do tratado de livre comércio entre Mercosul
e Unido Europeia. A partir de casos concretos e do texto dos tratados em
negociacado, nota-se a possibilidade de acdes concretas em defesa do meio
ambiente.

No ambito do direito privado, ha normas de fundos de investimentos
e em tratados para induzir empresas a assumir compromissos ambientais,

50 — https://www.blackrock.com/corporate/literature/continuous-disclosure-and-impor-
tant-information/tcfd-report-202 1-blkinc.pdf, acesso em 04.09.2022.
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nos diferentes forums. No caso do direito privado, regras de participacao
em cadeias produtivas globais podem assegurar niveis de efetividade do
controle da protecdo ao meio ambiente tdo ou mais importantes do que
as regras de direito publico interno, sobretudo em paises que ndo tém
capacidade de proteger o meio ambiente com seus proprios instrumentos.
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