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Vista do espaco, a Terra é uma bola fragil e pequena, dominada ndo
pela acéo e pela obra do homem, mas por um conjunto ordenado de
nuvens, oceanos, vegetacdo e solos. O fato de a Humanidade ser
incapaz de agir conforme esta ordenacdo natural esta alterando
fundamentalmente os sistemas planetarios. Muitas dessas alteracGes
acarretam ameagas a vida. Esta realidade nova, da qual ndo ha como
fugir, tem de ser reconhecida — e enfrentada. (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO:1991, p. 1)



RESUMO

A presente tese visa discutir os fundamentos epistemolOgicos necessarios para uma
teoria da Justica do Direito Internacional Ambiental que possa orientar a acdo humana
diante da atual crise. A realizacdo desse objetivo passa pela definicdo do método
utilizado, o dialético, no sentido aristotélico. Tal método consiste na solucdo de um
problema pelo diadlogo entre teorias que se apresentam com alternativas para tanto. O
problema que se pde objetivo da tese, é se é possivel encontrar a orientacdo que se
procura com uma teoria que considera que uma ordem natural ndo pode ter reflexos
normativos para a comunidade politica (ou seja, que nega que a reflexdo metafisica
pode contribuir na definicdo dos padrdes de Justica ao menos no &mbito politico) ou se
€ necessaria uma teoria que considera que a ordem natural apresenta reflexos
normativos para a comunidade politica (ou seja, que entende que a reflexdo metafisica
pode contribuir na descoberta dos padrdes de Justica corretos). Para demonstrar que este
problema existe na prética do debate sobre o Direito Internacional Ambiental, séo
analisados, através do principio da proporcionalidade, conflitos de justica entre protecédo
do meio ambiente e do livre comércio internacional; além disso, indica-se que, sem uma
discussao profunda sobre fundamentos epistemoldgicos e de Moralidade Politica, ndo €
possivel soluciona-los. Sdo, entdo, analisadas uma tese cética, quanto a reflexdo
metafisica no &mbito politico, especificamente a teoria de JOHN RAWLS, e uma teoria
realista quanto a reflexdo metafisica no &mbito politico, a de ARISTOTELES. Chega-se
a conclusédo de que a solucédo da crise ambiental passa pela resposta a pergunta sobre o
efeito para a Moralidade Politica da ordem natural e que entdo teorias céticas ndo
podem colaborar na busca desta resposta, ja que consideram esta pergunta descabida no
universo do politico.

Palavras-chave: justica — metafisica — direito internacional ambiental — ceticismo -
realismo



ABSTRACT

This thesis aims to discuss the epistemological principles needed for a theory of justice
of international environmental law which can guide human action related to the present
day crisis The accomplishment of this goal requires the definition of the applied
method, the dialectics in Aristotelian sense. This method amounts to the solution of a
problem through the dialogue between theories which presents themselves as
alternatives for such goal. The problem to deal with, given the thesis’ goal is if it’s
possible to find the guidance searched with a theory that considers that a natural order
can’t have normative effects on the political community (i.e. which denies that
metaphysical inquiries can contribute to the inter-subjective definition of justice
patterns at least at the political level) or if it’s necessary a theory which considers that a
natural order has normative effects for the political community (i.e. which comprehends
that metaphysical enquiries can contribute to discovering the right justice patterns). To
prove that this problem is a real issue in the actual debate on international
environmental law, justice problems, related to conflicts between environmental
protection and international free-trade protection are analyzed (through the
proportionality principle) and it’s concluded that without a deep discussion on
epistemological and political morality principles it’s not possible to find a solution.
Then, a skeptical thesis as to the metaphysical enquiry at the political level, specifically
JOHN RAWLS’ and a realist thesis as to the metaphysical enquiry at the political level
are discuss, specifically ARISTOTLE’S. It’s concluded that the solution of the
environmental crises requires an answer to the question about the effect in political
morality of the natural order and that skeptical theories can’t cooperate in the search for
this answer because they consider this question unfitted to political level.

Key-words: justice — metaphysics — international environmental law — skepticism -
realism



SUMARIO

LN EI0] 51610710 IO 1

1 A APORIA: A SOLUCAO DA CRISE AMBIENTAL PASSA PELA
METAFISICA? UMA ANALISE A PARTIR DO PROBLEMA DOS
CONFLITOS ENTRE PROTECAO AMBIENTAL E PROTECAO DO LIVRE

COMERCIO COMO VALORES NO PLANO
INTERNACIONAL . .....oot ittt ettt stenneenaeneeneens 18
1.1 O Direito Internacional Ambiental: breve hiStOrico..........c.cccccovviveiiieiisie i 19
1.1.1 ODJEtiVO € CONCEITO.....ccueiitieiiciieie ettt re e re e 19
1.1.2 O surgimento do Direito Internacional Ambiental............cccooooveiiiiiiinnineiee, 20

1.1.3 A Conferéncia das NacBes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, em
[ESy (o o0 [ 0[O o [T K I 23

1.1.4 Entre a Convengéo sobre o Meio Ambiente Humano e a Convencao sobre Meio

AMDIENTE € DESENVOIVIMENTO. ....eeeeee ettt e e e e e e e e e e e eeeenaans 26

1.1.5 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento

(CNUMAD).....cottiteeiet ettt bbbt e s e et et et e se st et eseebeseenearens 30
1.1.6 O ponto de vista interno do Direito Internacional Ambiental...............cccccoeenee. 38
1.2 Conflitos entre meio ambiente € COMEICIO.........cccveieierieieie e 40
1.2.1 Caréter internacional das tematicas do ambiente e do COMErcio.........ccccceerverenne. 40
1.2.2 Relagdes entre COMErcio € meio ambiente.........cccvovrereiiiniisieneeesese e 42
1.2.3 Ambiente, COMEICIO € BCONOMIA. .....cccvereiirireiieieerieestee e s eee e st ee e s e e s ere e e sbeeessreeeens 46
1.2.4 Direito ambiental econémico e politicas
[O1U 0] o7 USSR 48

1.3 Conflitos entre ambiente e comércio no plano internacional e o “principio” de

ProporCioNAlIAAAE. ..........oceeieee e s 52

1.3.1 O critério adotado pela OMC e pela Unido Européia para solucionar os conflitos
entre comércio e meio

AN D NI, oottt e e et e e —————tae e et e e —————aae e e e e —— 52



1.3.2 EXEMPIOS A€ CONTHTOS. ... ccvveiveeieiiieie et 61
1.3.3 Analise da aplicacédo do principio da proporcionalidade..............cccccoeveriverieiinnnnnn 65

1.3.4 A limitagdo metodoldgica do principio da proporcionalidade e projeto do restante

2 A RESPOSTA DO CETICISMO A PARTIR DE JOHN

RAWVLS . ettt b et e ae e e bt e ebb e et e e snneebeesnnas 71
2.1 O PrOCEAIMENTO. ... .ottt ettt bbbttt nb b b 72
2.1.1 Liberalismo POITTICO.......ccviieiiese e 72
2.1.2 CONSEIULIVISINO. ...ttt e bbb e ene i 74
2.1.3 CONSENSO SODIEPOSTO. ... eeuvieeetieieitie sttt sttt ettt nb e nre e 76
2.1.4 A idéia de razdo PUDIICA..........cccveiiiic e 76
2.1.5 Limites do objeto da teoria de RAWLS..........ccoooiiiiiiiiiicce e 77
2.1.6 O carater deontoldgico de justice as falrneSS.........ccoviviirieiierenene e 78
2.1.7 A sociedade bem Ordenada............ccooveierririiininieeee e 79
2.1.8 O papel da JUSLICA......ccveueieecieecie ettt ns 81
2.1.9 O 0DJELO da JUSTIGA. .. eeveerieiiieiie ettt e sre e ens 82
2.1.10 AS CIrCUNSLANCIAS da JUSTIGA. ....c.veveieeiieiieieie sttt 83
2.1.11 A idéia central da teoria da JUSTIGA...........cereireriiinineniees e 84
2.1.12 A posicao original e JuStIfiCaCAO0..........cccvevveieiic e 87
2.1.13 O JUSEO € 0 DBIM.....oiiieiiiee ettt enre s 88
2.1.14 BENS PIIMANIOS. .....viiuieiieeieitiecteesteeee st este et e steeste e e e s te e teaseesaeesaaeneesseeaseeneesneesreas 89
2.1.15 Liberdade € aUtONOMIA.........coueieiiiirieitisieeiee e 91
2.1.16 JUSLIGA ENEIE JEIAGOES. ... c.viuveeitiitiite ettt ettt sttt 93
2.2 Consequéncias para 0s problemas ambientais...........ccoevvvereiieiiieseeie e 95
2.2.1 ANALISE TEOTICA. ...ttt ettt 95

2.2.1.1 O ponto de vista interno do Direito Internacional Ambiental e o carater

deontoldgico de JUSLICE AS fAIINESS.......cceiieiieiecec e 96



2.2.1.2 Meio ambiente cOmMO bem Primario..........cccooerieireniiniese e 96

2.2.1.3 A poupanga justa e a Justica entre geragOesS.........ovevverrereeieerieseeseereeseesre e 99

2.2.1.4 Direito Internacional Ambiental e CONStrutiviSmo...........ccccoovvivreneiiincinnnnn 103
2.2.1.5 A QUESLAO 0O CONSENSO......ecuvevierieetieiteeie ettt ste et e e sraesre e sneenre s 107
2.2.2 ANALISE JOS CASOS. ... vttt sttt sttt sttt et b ettt sa et ne e ene 108
2.2.3 LIMIteS dO CELICISMO. ....cuveuviueiieiieiecsiesie et 116
2.3 ConclusBes do CaPItUIO.........ceieiiiiiicieiee e 116
3 ARESPOSTA DO REALISMO A PARTIR DE ARISTOTELES..................... 119
3.1 A NALUIEZA UAS COISAS. ... veverrerienreteste sttt sttt ettt sttt nb bbb 122
3.1.1 A nogdo de bem em ArIStOtElES........ccvoiiiiiiieeee e 122
3.1.2 Boa vida para 0 SEr NUMANO.........ccoriiiriiiiiieieiee et 125
3. 1.3 O DM COMUML...ciiiieieic e 126
3Ll VITTUGES. ...ttt 129
B80T O I 151 0 I 1111 o SR 130
3.1.6 VITTUAES BLICAS. .....c.veveevieeieiesie etttk 132
3.1.7 ECONOMIA € CrEMALISTICA. .......euviiiteieiisie e 133
TR TN ] 1 o VSO PS 134
3. L7 1 JUSHIGA LEGAL.....c.eieiieiciieeee s 134
3.1.7.2 JUSHIGA PAITICUIAN......c.eiieiieec e 135
3.1.7.3 JUSLIGA POIILICA. ...ttt 137
BLLi8 A LIttt re e anes 138
3.1.8. 1 Afinalidade da lei........ccoeieiiiiiiiiiiiiceee s 138
3.1.8.2 ESPACIES B IBI...ueeiierieieie ettt 140

3.1.8.3 Jus gentium e jus civile, direito natural e direito positivo...........ccccccevverieenene. 143
3.1.9 Virtudes di@NOBLICAS  .......eveverieieiiiierieesie ettt 145

3L L0, L PrUABNCIA. ettt 146

T e P O =] ol - VTR 147



0 S I 11 (=Y [=Tox (o AU 148

3.1.9.4 Sabedoria (MEtafiSICa).........ceivverriieiiiere e 148
300,05 AT e 149
3110 NAIUIBZA. ...t 149
3.2 Conseqliéncias para os problemas de direito ambiental internacional.................... 150
3.2.1 ANALISE TEOTICA. ....cuveutieeeit ettt bbb 151
3.2.1.1 O DEM € 8 JUSHIGA. ...ttt 151
3.2.1.2 O meio ambiente COMO DEM COMUM........ooiiiiiiiii e 152
3.2.1.3 A sustentabilidade COmMO VIFTUE...........ccccuiiiiiieiecec e 153
3.2.1.4 Metafisica € razao PratiCa.........cccceririierieine e 154
3.2.1.5 Justica € Meio amMbDIBNTE. .......ccueiiiiiiiieieeee s 155
3.2.1.6 Alei € 0mMeio ambIBNTE. .......couiiiiiiiii e 158
3.2.1.7 A Prudéneia € @ INCEIMEZA ........ccveiuiieiriiiiisiieiee ettt 159
3.2.2 ANALISE OS CASDS......c.virveiiiisieieiesie ettt 160
3.2.3 Virtudes do realiSIMO..........coerieiiiieiiesieee s 165
3.2.4 ConClusa0 dO CAPITUIO.......cceeieieie e 166
3.2.4.1 O qUE S8 CONCIUIU....cvviiviiitieie et nre s 166
3.2.4.2 O qUE NAO SE CONCIUIU. ...veeuviieieiireie ettt 173
CONCLUSAO. ...ttt 177

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........o.ooviieeeeeeeeeeeeeee e 183






INTRODUCAO

O objeto desta tese de Doutorado é a discussdo das caracteristicas
epistemoldgicas que deve ter uma teoria da Justica adequada para tratar das questdes
politicas e juridicas relativas a crise ambiental que a Humanidade enfrenta, em razéo do

uso desenfreado dos recursos naturais.

A escolha de tal tema justifica-se na importancia que tem assumido a questdo
ambiental no debate politico e juridico nos Gltimos anos. As origens desta crise podem
ser localizas no inicio da Modernidade. A partir do século XVI até meados do século
XX, as concepcoes filoséficas dominantes entenderam que o ser humano seria capaz de
conhecer e de dominar a natureza, para a sua propria vantagem. A natureza tornou-se
apenas um objeto de dominacgdo, visto que o ser humano ndo dependeria dela, mas da
civilizagdo® (BALLESTEROS: 1995, p. 15). Se possivel, o ideal seria a criagdo do
“artificio, o autdbmato, a supranatureza” (OST: 1995, p. 37). Para este ponto de vista,
“(...) o sentido do conhecimento ndo consistiria em fazer o homem capaz de desvelar o
sentido da realidade nem de fazer boa a vida, mas de dominar sem condi¢bes a
natureza” (BALLESTEROS: 1995,p.14- traducdo livre). O tempo passa a ser

irrelevante, dada a infinitude dos espacos e dos recursos (BALLESTEROS, loc. cit.).

Este tipo de visdo sobre a relacdo do ser humano com o mundo ndo-humano
ficou conhecido na discussdo sobre ética ambiental, mas ndo apenas nela, como
Antropocentrismo. Afirmam os defensores deste ponto de vista que o ser humano é o
centro do Universo, o Unico elemento que tem algum valor em si (Antropocentrismo por
extensdo do universo de consideracdo moral, ou seja, apenas 0 ser humano esta neste
universo) e que o ponto de vista humano é “constitutivo dos julgamentos humanos”

(antropocentrismo epistemoldgico) — KREBS: 1999, p. 21-23.

Em uma visdo antropocéntrica extremada, que foi a que de modo geral imperou

até meados do século XX, todo o resto € instrumento para a realizagdo humana, a

! KANT (1997, p. 90), em The moral law: groundwork of the methaphysic of morals, afirma que o ser
racional deve buscar tornar-se livre de tudo o que produz as necessidades, ja que estas coisas nao ter valor
algum em si mesmas.



natureza, os animais, 0s vegetais, s6 podem ter valor se assim 0s seres humanos

quiserem?.

Tanto se fez para conhecer e dominar a natureza, que hoje possuimos meios
suficientes para acabar com a vida na Terra (BACHELET: 1995, p. 25) e até mesmo a
vida humana esta sendo manipulada (OST: 1995, p. 99-100). A evolucdo da natureza
estd a disposicdo do homem, pois qualquer intervencdo genética, em seres humanos ou
ndo, é uma selecdo das possibilidades de evolucgdo. Esta é feita por critérios que nédo séo,
ou pelo menos, ndo eram, discutidos até bem pouco tempo (BECK: 1998, p. 52). A
persisténcia da ameaca nuclear, a formacdo de uma consciéncia ecoldgica planetaria,
dentre outros fendbmenos histdricos, como a vista da Terra a partir de sua orbita e a
Internet e outros meios de midia que nos transmitem as tragédias em todos os lugares do
mundo, criaram algum nivel de consciéncia planetaria (MORIN; KERN: 2005, p. 36-
42). Esta consciéncia, entretanto, é de uma crise

De acordo com BECK (1998, p. 7-8), os perigos de nossa civiliza¢ao tecnologica
sdo incertos e ndo podem ser localizados em determinados paises ou classes sociais
(problemas como qualidade do ar, chuvas acidas e aquecimento global sdo exemplos).
Além disso, os critérios de responsabilizacdo por danos ndo estdo adequados para esta
época de incertezas (como determinar, por exemplo, 0 nexo de causalidade quando
existem muitas empresas lancando detritos no mesmo rio, ou quando os danos so
aparecem no decorrer de muitos anos, talvez décadas?). Estes sdo problemas que podem
ser minimizados, mas ndo excluidos e ndo existem, ainda, meios de apoio para as

vitimas das catastrofes naturais que acontecem a todo momento (vide o caso de New

2 Sobre o0 antropocentrismo e seus efeitos na ética ambiental, podemos citar OLIVEIRA JUNIOR:2000, p.
155-156; BALLESTEROS:1995, p. 16-20; COIMBRA; MILARE: 2004, p. 10-14, WISSENBURG:
2006, p. 26-29. Vale referir que, com a crise ambiental, que tem entre as suas causas 0 antropocentrismo
em sua versdo mais radical, como demonstram os autores referidos, surgiram ou foram retomadas
algumas visdes antropocéntricas mais moderadas. Tais visfes defendem a protegdo do meio ambiente,
mas sem deixar de considerar que o centro das preocupa¢Ges morais € o ser humano. De acordo com
KREBS (1999, p. 27-67), existem sete argumentos deste tipo: 0 argumento das necessidades basicas, ja
gue a natureza € necessaria para a manutencao da sadde humana (Ibid., p. 65), em que pode ser incluido
um antropocentrismo alargado que reconhece a interdependéncia entre ser humano e natureza, atribuindo
a ela por si também valor (intrinseco), embora secundario frente ao ser humano (LEITE: 2003, p. 67-77);
0 argumento do prazer sensual que a vivéncia na natureza propicia ao ser humano (KREBS:1999, p. 65);
o0 argumento do valor estético (intrinseco) da natureza para o ser humano (KREBS, loc. cit.); o argumento
do design natural que considera que “a natureza tem uma forma propria, e, assim, nos libera da
responsabilidade estética de criar formas” (KREBS, loc. cit.), 0 argumento Heimat, que se refere ao papel
gue a natureza possui na formacédo da identidade das pessoas através do seu local de morada (KREBS,
loc. cit.), o argumento pedagogico, que considera que a brutalidade do ser humano com relacéo a natureza
estimula comportamentos indevidos daquele (KREBS, loc. cit.) e, por fim, o valor intrinseco da vida para
o0 ser humano (lbid., p. 66).



Orleans, ocorrido na maior poténcia do mundo e que deixou milhares de vitimas
desamparadas). Como se isso ja ndo fosse o bastante, os danos sdo muitos e
irreversiveis, de modo que a indenizacdo em dinheiro € insuficiente (quanto vale uma
vida?).

O problema se complica porque, se, em Ultima analise, é verdade que 0s riscos
sdo para todos, também é verdade que eles sdo maiores para 0s mais pobres, a0 menos
inicialmente. E nos paises pobres que os efeitos da perda de qualidade de vida sio mais
sentidos, especialmente pelos habitantes menos favorecidos. Assim, o debate sobre
como reduzir 0s riscos, ou que riscos assumir, € extremamente dificil e acabamos
ficando “presos” ao dilema do prisioneiro: o meio ambiente, sendo comum, mas
utilizado com uma mentalidade de exploracdo incessante, visando a acumulacéo, faz
com que as pessoas pensem que é melhor explorar o0 meio ambiente antes que alguém o
faca primeiro (OST: 1995, p. 151).

A incerteza atinge também a ciéncia. Neste sentido, temos atualmente as
mecanicas quantica e estatistica que questionam as certezas da mecanica classica, que
pretende explicar a trajetdria individual das particulas e, com isso, toda a natureza e
replicar seus processos de modo infalivel. Estas teorias demonstram que o
comportamento microscopico dos corpos ndo pode ser conhecido com certeza, de modo
gue o que se pode afirmar é que existem probabilidades de comportamento de grupos de
particulas, a0 menos quanto aos sistemas instaveis, que compBe O universo
(PRIGOGINE: 1996, p. 113 et passim).

Em se tratando de sistemas instaveis, a menor alteracdo na situacédo de equilibrio
pode ter consequiéncias importantes para seu comportamento. Alias, seria a existéncia
destas possibilidades que explicaria o préprio surgimento da vida, enquanto conjunto de
matéria que se auto-organiza, respondendo a estimulos externos, segundo a mecanica
estatistica. A matéria € sensivel ao que esta externo a ela (PRIGOGINE: 1996, p. 71), e
responde de uma maneira que € estatisticamente cognoscivel, mas ndo no nivel
individual, e sim no nivel dos conjuntos. Além disso, a matéria é sensivel ao tempo, no
sentido de que dependendo do momento em que 0 seu comportamento é observado, a
lei aplicavel na sua descricdo é distinta, as regras utilizadas para explicar o passado nao

necessariamente funcionarao para o futuro.



E bem verdade que a descricdo em termos de trajetorias permanece vélida se
as condicbes forem conhecidas com precisdo infinita. Mas isso ndo
corresponde a nenhuma situacdo realista. (...) O futuro ndo é mais dado
(PRIGOGINE: 1996, p. 110-111),

porque ndo h& nenhuma situacdo, conhecida pelo ser humano, seja experimental, ou
ndo, em que esta condi¢do se concretizara. Por outro lado, ele é previsivel, de acordo

com leis que séo diferentes conforme as condi¢oes iniciais (Ibid., p. 132-133).

Para aumentar ainda mais a incerteza, faltam-nos padrfes éticos que orientem
nossas escolhas nesta situagéo de incerteza (BOSSELMANN: 2006, p. 154-155).

Do ponto de vista ético, “a aventura da tecnologia impde, com seus riscos
extremos, o risco da reflexdo extrema” (JONAS: 2006, p. 22). Ndo ha mais como a
ciéncia se esconder sob o manto da neutralidade (BECK: 1998, p. 52), ela precisa se
relacionar com a ética, e ser dirigida por ela. No mesmo sentido, HABERMAS (2004b,
p. 22) refere:

(...) hoje a indagacgdo filosofica original sobre a ‘vida correta’ parece se
renovar no universo antropoldgico. As novas tecnologias nos impingem um
discurso publico sobre a correta compreensdo da forma de vida cultural
enquanto tal. E os fildsofos ndo tém mais nenhum bom motivo para

abandonar esse objeto de discussdo dos bidlogos e dos engenheiros
entusiasmados pela ficgdo cientifica.

Tentativas estdo sendo feitas no ambito da ética ambiental, que se opBe ao
antropocentrismo, propostas que retiram o ser humano do centro do debate, para colocar
em seu lugar os ecossistemas (ecocentrismo)®, a vida considerada individualmente

(biocentrismo)” ou a capacidade de sentir prazer ou dor (sensocentrismo)°.

O rumo dos questionamentos éticos a respeito da natureza remete “a um dos

mais fundamentais problemas filosoficos, especificamente, que liberdade moral de agédo

¥ Segundo COIMBRA; MILARE (2004, p. 16): “E decorréncia natural, portanto, que tenhamos iniciado a
época do ecocentrismo, no qual as preocupagdes cientificas, politicas, econdmicas e culturais se voltam
para a “oikos”, ou seja, para Terra considerada casa comum e, mais do que isto, um sistema vivo,
constituindo, ela mesma, um organismo vivo, conforme a Teoria de Gaia” (grifos no original). Mesmo o
ecocentrismo ndo é um corpo teérico Unico, incluindo teorias altamente igualitaristas, como a deep
ecology, que afirma o valor igual de todos os elementos da biosfera, até a Sociobiologia, que afirma a
necessidade da protecdo de determinados nichos ecolégicos para determinadas populagcdes humanas,
conforme a sua possibilidade de sucesso (BALLESTEROS:1995, p. 33).

* O biocentrismo defende o igual respeito por todos os seres vivos (BALLESTEROS: 1995, p. 23,
KREBS: 1999, p. 20).

> Autores como PETER SINGER e TOM REGAN defendem argumentos sensocentristas ao afirmar que
0s animais tém interesses dignos de consideracdo moral porque eles sdo capazes de sentir, possuem
sistema nervoso (apud PEPPER:1996, p. 79 e KREBS:1999, p. 81-82, que prefere a expressdo
patocentrismo).
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0s humanos tém em sua relacdo com a natureza” (BOSSELMANN, 2002b, p. 154,
traducdo livre). A partir deste problema, uma das questbes que estas éticas nao
antropocéntricas e mesmo as versées mais moderadas do antropocentrismo provocam €:
“as liberdades e direitos individuais estdo apenas limitadas por seu contexto social (i.e.
limitagdes sociais para direitos humanos), ou adicionalmente, por Seu contexto
ecologico”? (BOSSELMANN, 2002b, p. 154, traducdo livre). Trata-se, afinal, de saber
se hd uma ordem, independente dos acordos humanos, que limite os direitos que as
pessoas podem ter. Esta problematizacéo, apenas por ser feita e independentemente dos
resultados a que se chegar,
contraria 0s dogmas mais arraigados do nosso tempo: o de que ndo existe
verdade metafisica e de que ndo se pode deduzir um dever do Ser®. Esta
Gltima tese nunca foi posta seriamente a prova e se aplica apenas a um
conceito de Ser para o qual, por causa de neutralizagdo antecipada de que foi

objeto (por ter sido considerado como ‘isento de valor”), a impossibilidade de
se deduzir deveres é uma consequiéncia tautologica (JONAS: 2006, p. 95).

Ou seja, se a premissa ja afirma que o ser € isento de valor, que o ser esta
separado do dever, entdo ela mesma ja esta dizendo que ndo ha deducdo do ser para o
dever. Ora, trata-se de uma peticdo de principio em que se usa como fundamento

justamente aquilo que se precisa provar.

Quando HUME (2005, p. 615-634), o grande formulador do segundo dogma
(*nenhum dever do ser”), trata do problema, ele o faz dentro de um contexto no qual
pretende demonstrar que a razdo ndo tem condicdes de fazer juizos morais porque
afirmac6es sobre virtudes ou vicios ndo dizem respeito ao objeto da razdo, qual seja, as
relacOes entre percepcdes e 0s objetos aos quais elas se relacionam, mas sim as proprias
percepgdes morais que tém sua existéncia interna no sujeito, sendo elas mesmas o
objeto da moralidade e nao algo externo a quem reconhece no individuo aquele que faz

a afirmacdo moral. Entdo, como uma observacdo final, ele afirma:

N&o posso deixar de acrescentar a estes argumentos uma observacdo que
pode resultar de alguma importancia. Em todo o sistema moral do qual tenho
noticia, até hoje, tenho podido observar que o autor segue durante certo
tempo o modo de falar comum, estabelecendo a existéncia de Deus ou
realizando observagdes sobre os fazeres humanos, e, de repente, me encontro
com a surpresa de que, em vez das copulas habituais das proposicdes é e ndo
€, ndo vejo nenhuma proposi¢do que ndo esteja conectada com um deve ou
um ndo deve. Esta mudanca é imperceptivel, mas resulta, de todo modo, da
maior importancia. Com efeito, enquanto este deve ou ndo deve expressa
alguma nova relacdo ou afirmacdo, € necessario que esta seja observada e

® Teses aceitas por tedricos de viés tao distintos quanto KELSEN (1998, p. 6-7) e MORIN (1998, p. 315)
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explicada e que ao mesmo tempo se dé razdo para algo que parece
inconcebivel: que esta nova relacdo se deduza de outras totalmente diferentes
(HUME: 2005, p. 633-634, traducdo livre, grifos no original)..

Ora, o referido autor apresenta como inconcebivel uma transicdo entre ser e
dever apenas porque ele considera, com base em suas proprias premissas, que ser e
dever estejam totalmente separados enquanto objeto de conhecimento a respeito de
diferentes questdes de fato, as mencionadas relagdes entre percepcdo e mundo exterior
(ser) e os sentimentos morais (dever) — HUME:2005, p. 632-633). Ora, em se tratando
de duas operacGes mentais distintas, é claro que deducdo do é para o deve € impossivel.
Mas é justamente a distingdo destas operagdes mentais que HUME estava tentando

provar com seu argumento.

O dogma da impossibilidade da transicéo do ser ao dever ndo pode coexistir com
a primeira tese, pois é, ela mesma, um enunciado metafisico (JONAS:2006, p. 95).
Além disso, a primeira tese também nunca foi comprovada e é, ainda segundo JONAS,

tautologica, pois

a negacdo da verdade metafisica igualmente pressupfe um determinado
conceito de saber para o qual ele também se aplica: a verdade “cientifica” ndo
¢ alcancgavel por meio de objetos metafisicos — novamente uma concluséo
tautologica, ja que a ciéncia tem a ver justamente com objetos fisicos (2006,
p. 96).

Um exemplo de como a pressuposi¢cdo da impossibilidade da metafisica deu-se

historicamente esta em BACON, que declara:

(...) eu estou edificando no intelecto humano uma traducéo fiel do mundo, tal
como ele é, e ndo como a razao possa sugerir a alguém, coisa que nao se pode
conseguir sendo fazendo uma dissecagdo e anatomia cuidadosissima do
mundo. Mas eu proclamo que todas estas parodias torpes e simiescas de
mundos que a fantasia dos homens tem criado, devem ser analisadas por
inteiro. Interem-se, entdo, 0s homens (como ja dissemos mais acima) de quao
grande é a diferenca entre os idolos da mente humana e as idéias da mente
divina. Aqueles ndo sdo mais que abstracfes caprichosas, estas sdo o selo do
verdadeiro Criador sobre as criaturas, impresso na matéria com linhas
verdadeiras e belas.(BACON:1949, p. 163, traducéo livre, grifos no original)



O que ele diz, entdo, é que o fundamento para se procurar a verdade somente na
matéria é que Deus se teria manifestado apenas na matéria. Como seria possivel provar

iss0?
DESCARTES (1972: p. 79) faz algo semelhante ao observar o seguinte:

Antes de qualquer coisa, tentei descobrir em geral, 0s principios ou causas
primitivas de tudo o que é ou que pode ser no mundo, sem para tanto
considerar outra coisa coisa sendo Deus que o criou, e deduzindo-se somente
[sic] de alguns embrifes de verdade que existem naturalmente em nossas
almas. Depois, examinei quais eram os primeiros e mais comuns efeitos que
podiam ser deduzidos de tais causas; e pareceu-me que 0 Céu, 0S astros, a
terra, a agua, o ar, o fogo, os minerais e algumas outras coisas eram de todas
as mais comuns, as mais singelas as mais faceis de serem entendidas.

Ha por parte de Descartes uma opcdo clara pelas causas eficientes, que nao é
justificada. Simplesmente afirma-se que a matéria e a experiéncia sensivel é que sdo o
objeto do estudo. Leva a isso uma outra assun¢do, também ndo justificada, qual seja, a
de que s6é pode ser considerado verdadeiro o que pode ser demonstrado
matematicamente (DESCARTES:1972, p. 27, p. 43-44, p. 79).

Segundo JONAS (2004, p. 44-45), a rejeicdo das causas finais e, portanto, de
uma metafisica, foi parte de uma luta que se deu contra o aristotelismo. Consistiu em
um principio metodoldgico, ndo em uma conclusdo que se seguiu de uma série de
tentativas de provar a existéncia de causas finais. O que se fez, ainda segundo o mesmo
autor foi declarar a busca da causa final “incompativel com a atitude cientifica, e
considerada [esta busca] um desvio na busca das causas verdadeiras”(JONAS:2004, p.
45). Excluidas as causas finais passou-se a dar explicacfes sobre o0 mundo que, sem a
utilizacdo daquelas causas, explicariam de maneira adequada a realidade, o que passou a
servir como prova da inexisténcia de uma teleologia imanente (JONAS:2004, p. 45).
Como se constata, isto ndo nega a possibilidade de uma alternativa teleoldgica
igualmente adequada que, na verdade, nunca foi procurada.

Mas a partir daquele raciocinio, chega-se, atualmente, a conclusao de que: “(...)
hoje, apos a metafisica, a filosofia ja ndo se julga capaz de dar respostas definitivas a
perguntas sobre a conduta de vida pessoal ou até coletiva” (HABERMAS:2004b, p. 3).
Mas a metafisica nunca foi realmente ultrapassada e nem toda a Filosofia Metafisica se
propor a dar respostas definitivas no ambito da ética — como se demonstrara com
ARISTOTELES no capitulo 3.



MACINTYRE afirma que a existéncia destas teses (antimetafisicas) seria 0
resultado da ilusdo Iluminista de que seria possivel ter um acesso aos fatos que fosse
independente do viés tedrico adotado, que aquilo que, na Idade Média havia sido
obscurecido pela utilizacdo da teoria aristotélica para o conhecimento da realidade,
havia sido iluminado pela Modernidade (2001, p. 145).

O mundo nédo seria explicado por causas finais, e sim por um conjunto de
relacBes mecanicas, explicadas por leis que ndo dependem do observador, mas que Sao
universais e, portanto, aplicaveis tanto aos objetos conhecidos quanto aos
desconhecidos (MACINTYRE:2001, p. 145-147).

O que os defensores destas teses ndo identificaram é que também eles estavam
usando uma determinada lente para conhecer a realidade, também o seu conhecimento
era mediado por um conjunto de pressuposi¢des, tanto quanto os pensamentos classico e
medieval, por eles tdo criticados (MACINTYRE:2001, p. 145).

Do ponto de vista juridico, a area do Direito que mais diretamente visa dar conta
destas questdes relativas a crise ambiental € o Direito Ambiental; gracas as dimensdes
globais do problema, o Direito Internacional Ambiental apresenta um papel central,
visto que a referida crise ndo respeita fronteiras e a jurisdicdo ndo pode servir de
argumento para que os “Estados lavem as maos”(OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 108).

O objeto desta tese, portanto, é discutir as caracteristicas epistemologicas que
deve possuir uma teoria da Justica capaz de formular principios para o Direito
Internacional Ambiental. De fato, o problema de Justica para cuja solugdo se busca
diretrizes epistemoldgicas ndo é, simplesmente, aquele tradicionalmente chamado de
Justica Ambiental’, mas de como alocar direitos e deveres com relagdo ao meio
ambiente de maneira a preservar os direitos das presentes e das futuras geracoes e de

como a natureza destes recursos pode influenciar tais critérios de alocacao.

Tratando-se de um problema de Justica, é necessario colocar em evidéncia 0s

problemas que envolvem a distribuicdo de bens e de encargos nesta matéria, 0 que se

" Aquele que trata da crise ambiental como um relacionamento entre pessoas, ou seja, quem vai suportar
0s bens e encargos decorrentes do uso dos recursos naturais (STERBA: 2006, p. 148)



fara mediante a analise de casos em que entram em conflito o comércio internacional e a

protecdo do meio ambiente, mediados pelo critério da proporcionalidade®.

As dificuldades de aplicacao deste critério e de definicdo concreta do que seria o
necessario para a consecucao daquele bem levardo a discussdo de teorias mais amplas
sobre a Moralidade Politica e a Justica a fim de que possam dar conta do problema, de
modo a evitar contradi¢des, ou, pelo menos, de poder inclui-las em seu sistema, como
parte integrante que através da tensdo que criam, mantém a sua unidade. A idéia é
encontrar a teoria que seja complexa o suficiente para dar conta da complexidade que é
propria da realidade (MORIN:1998, p. 246)°.

Na andlise das teorias, serd central a no¢do de bem e sobre como ele é definido
(questdes de razdo pratica), as suas relacbes com a Justica e a consequente teoria da
Justica decorrente destas relacBes. Qualquer teoria da Justica € uma teoria sobre quais
bens cabem a que pessoas; embora possa haver teorias que procurem ampliar os sujeitos
da Justica, para incluir animais, vegetais ou ecossistemas, o fato é que toda teoria da
Justica trata das relacdes entre pessoas. De todo modo, a questdo central, portanto, sera
definir o papel que o bem meio ambiente, enquanto conjunto de interacGes que tornam
possivel a vida, pode ter em uma teoria da Justica. Tratar-se-4 de uma questdo
epistemolodgica que envolve o papel que podem ter teses metafisicas ,ou seja, sobre o
sentido ético que pode ter este conjunto de interacdes fisicas mas também quimicas e
bioldgicas. Metafisica, na presente tese, entdo, é definida, com ARISTOTELES, como
a teoria sobre a natureza do ser enquanto ser (ARISTOTELES:2002, 1003a) na

definicdo do problema e de suas solugdes, segundo o padrdo de cada teoria.

Além disso, o desenvolvimento da pesquisa deve demonstrar isso, uma forte
relacdo entre os temas da Justica, da racionalidade em geral, e em especial da
racionalidade pratica, e como estes temas se apresentam na Histéria
(MACINTYRE:2001, p. 11-18). O que pode ser utilizado como uma boa razdo no

debate sobre a Justica depende de uma discussdo sobre o que pode ser utilizado como

® Poder-se-ia utilizar qualquer problema, como, por exemplo, o conflito entre meio ambiente e
propriedade, porém este talvez ndo tenha o mesmo alcance que o problema proposto no estagio atual do
Direito Internacional.

% Vale dizer que, mesmo no pensamento complexo, ndo ha a negacdo dos principios l6gicos, da néo-
contradicdo, da identidade e do terceiro excluido. O que se tem € a sua relativizagdo ou a sua suavizacdo
(MORIN: 1998, p. 252) na maneira como foram entendidos na Modernidade, relativizacdo esta que,
embora MORIN no reconhega como suficiente, ja havia sido feita por ARISTOTELES (lbid., 251).



razdo na determinacdo da acdo humana. No &mbito deste trabalho, 0 que se discute é se
e como a Justica pode ser pensada para as questdes ambientais e que dados sobre a
relacdo do ser humano com o meio ambiente sdo relevantes na determinacdo do justo,
tendo em vista como este problema se apresenta historicamente. Estas questdes, por sua
vez, ensejam o questionamento epistemoldgico sobre o que 0 ser humano deve levar em

consideracao quando decide sobre o seu préprio destino e sobre o dos outros.

A hipotese de trabalho é que sé uma teoria da razdo pratica e da Justica que
possa levar em conta aspectos metafisicos da realidade pode orientar o ser humano no
impasse que vive nos dias atuais. Exatamente o que ¢ esta realidade, ndo é objeto deste
texto, a ndo ser do ponto de vista pratico da solucdo do problema da Justica para o
Direito Internacional Ambiental. Em principio, é satisfatéria a descricdo metafisica da
realidade que puder dar conta do problema proposto. A descri¢cdo que sera apresentada
como mais adequada ao problema sera a realista que considera que a atividade humana,
como toda a atividade fisica e biologica, deve ser compativel com uma ordem natural,

na qual cada parte possui o seu valor e a sua funcéo

O método atraves do qual sera verificada esta hipotese é dialético, no sentido
aristotélico, visto que procura chegar a um resultado pelo didlogo entre teorias que
permitam uma compreensdo progressivamente mais adequada do problema e de sua
solucdo. A Dialética parte das endoxai, ou seja, de premissas compartilhadas, aceitas
por aqueles que estdo discutindo sobre determinada problema - “alternativa do tipo
interrogativo entre duas proposi¢cdes (concernentes, por exemplo, a uma defini¢do), da
qual uma € a negacdo da outra” (BERTI:1998, p. 20) - e pelo auditério, com a qual
devem se conformar as diversas teorias sobre aquela questso. Segundo ARISTOTELES,

Um problema de dialética é um tema de investigacdo que contribui para a
escolha ou a rejeicdo de uma coisa, ou ainda para a verdade e o

conhecimento, e isso quer por si mesmo, quer como ajuda para a solucao de
algum outro problema (ARISTOTELES:1973, 104b).

A Dialética, entdo, pode levar ao conhecimento da verdade, entendida como
correspondéncia da proposicdo com o mundo exterior ao sujeito cognoscente:
“verdadeiro é dizer que o ser é e que o ndo-ser ndo ¢” (ARISTOTELES:2002, 1011b).
De que modo isso ocorre, sera discutido mais adiante. Importa, agora, deixar claro que a
Dialética nem sempre vai levar a conclusdes meramente aceitaveis, ainda que as suas

premissas sejam apenas desta natureza.
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Assim, o procedimento dialético comeca com a formulagdo do problema. A
partir do problema séo discutidas teses que procuram respondé-lo. No debate dialético,
um interlocutor pergunta ao outro, perante um auditorio (que pode ser formado por
leitores), a respeito de suas teses, para fixar as premissas com as quais 0 perguntado
deve manter coeréncia para sustentar suas proprias teses (BERTI:1998, p. 21).

A escolha entre as possibilidades de resposta ao problema se da a partir da
endoxa (BERTI:1998, p. 22-23). E com base na endoxa, ali4s, que o auditorio tem
condigdes de definir qual a melhor teoria, dentre aquelas que pretendem ser as mais
capazes de explicar uma questdo a respeito da qual ndo € possivel estabelecer uma
demonstracdo’, visto que “Para o publico, com efeito o que é endoxon [conforme a
endoxa] deve ser aceito, enquanto o que é contraditorio [a endoxa] deve ser refutado”
(BERTI:1998, p, 23). Isso ndo impede que se problematizem aspectos daquilo que é
normalmente aceito por todos, mas isso s6 é possivel usando outra premissa que seja
aceita por todos. Assim, as premissas oferecidas pelos interlocutores devem ser

compativeis com a endoxa.

A endoxa ndo é meramente verossimil, uma aproximacéao do real, ou aparéncia,
em contraste com o real, mas uma premissa que vale ndo por si mesma, mas sim em
razdo da aceitacdo por todos, pelos sabios ou pelos mais famosos entre os sabios
(BERTI:1998, p. 24-25).

O uso da endoxa como premissa indiscutivel a partir do qual se analisam
opinides ndo significa a sua defesa,, porém a verificagdo da veracidade das opiniGes.
N&o se trata de uma defesa do senso comum, mas sim de uma técnica de analise de
teorias sobre questdes praticas mas também fisicas e metafisicas (BERTI:1998, p. 142-
143). Para o Estagirita “é a luz das opinides geralmente aceitas [endoxa] sobre questdes
particulares” que os principios devem ser estudados.

O ponto é que a endoxa € aceita pelo proprio defensor da tese a respeito da qual
a aquela € o critério de avaliacdo - ela é parte da tese, neste sentido. Assim, a coeréncia
e a veracidade da tese sdo dependentes de sua coeréncia com o que é aceito pelos
interlocutores e pelo auditorio.

190 raciocinio é demonstrativo quando parte de premissas sdo evidentes (aquelas nas quais acreditamos
apenas por elas mesmas e ndo porque sdo aceitas por um auditorio) ou quando o conhecimento das
premissas decorre de premissas evidentes (ARISTOTELES: 1973, 100).
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Especialmente, a Dialética pode colaborar com a ciéncia pela discussdao das
aporias que sdo problemas para os quais é possivel oferecer argumentos igualmente

fortes para solugbes contraditorias entre si (BERTI:1998, p. 35).

A discussdo dos diversos argumentos, até o fim, examinando-se as suas
conseqiiéncias e confrontando-os com a endoxa, permite verificar se aqueles realmente
sdo isentos de contradicdo ou ndo. Através da Dialética, as diversas opinides sdo
comparadas entre si e podem ser levantadas as dificuldades centrais de cada ponto de
vista (ARISTOTELES:1973, 101a e b e BERTI, loc. cit.). Com base na endoxa, &
possivel a apresentacdo de uma aporia e o desenvolvimento das conseqiiéncias de cada
uma das teses contraditorias, a fim de se verificar se aparecem contradi¢des internas a
tese ou em relacdo a endoxa. Um ponto de vista incoerente ou que leve a conseqiiéncias

inaceitaveis por seus préprios defensores é falso.

Conforme BERTI, trés elementos devem ser considerados com relacdo as
aporias: 1) a aporia a respeito de certa questdo consiste nas opinides opostas a respeito
da referida questdo; 2) a solucdo da aporia se da a partir de um exame das
consequéncias das opinides opostas, como forma de testar ambas as opinides e 3) a ndo
aceitacdo de uma opinido, em razdo da existéncia de conseqliéncias contraditorias com a
endoxa ou com relacdo a premissas adotadas por quem a defende, “equivale a
demonstracdo” da opinido oposta - desde que elas sejam contraditorias, ou seja,
mutuamente excludentes (BERTI:1998, p. 137).

Assim, a Dialética leva a verdade, tendo em vista o principio do terceiro
excluido, ja que o conhecimento de que uma teoria é falsa serve de comprovacao da
veracidade de seu contrario. Neste caso, ainda que ndo partindo das esséncias, é possivel
chegar a verdade (BERTI:1998, p. 40).

O que € discutido com base na endoxa para solucionar o problema sdo opinies
(doxai). Sao, pois, diferentes concepgdes sobre o problema a ser discutido. As doxai sao
teorias que ndo tém validade em premissas evidentes, mas que se apresentam como as

visdes mais compativeis com a endoxa (BERTI:1998, p.129-130).

Em se tratando de um tema de Filosofia préatica, orientada para a busca do bem e
da determinacdo da acdo, a descricdo das diversas teorias € tipoldgica, sem pretenséo de

se exaurir a questdo, caracterizando-se pelo cardter sumario e genérico porque o

12



objetivo aqui ndo ¢ a definicdo da esséncia, mas sim a construcdo de uma orientacdo
para a acdo. A idéia é definir o que é geralmente o caso, ndo o0 que sempre 0 €. A
chamada “intencdo tipoldgica” se opde ao rigor a exatiddo da ciéncia (BERTI:1998, p.
121-122). De acordo com ARISTOTELES, em questdes politicas, s6 se pode dizer o
que é o bem em geral e, a partir disto, chegar a conclusdes também deste tipo - ndo se

devem buscar regras com aplicacao universal (1994, 1094b).

E preciso dizer que a teoria que, em um debate dialético, se demonstra mais
capaz que outra(s) de resolver um problema, ndo necessariamente é a mais capaz de
fazé-lo em comparagdo com todas as teorias existentes ou que poderdo ser

desenvolvidas.

O ideal € gue se construam alternativas contraditorias entre si, nas quais se possa
considerar todas as teorias existentes, sem que se tenha que examinar uma a uma
(BERTI:1998, p. 130). Neste sentido, de nada ajuda escolher para fins de exame
dialético teorias que tenham caracteristicas tao especificas, que as conseqiéncias de sua

analise ndo puderem ser expandidas para um nimero relativamente amplo de teorias.

Destas caracteristicas do método utilizado, resulta que: a) a escolha das teorias a
serem analisadas é de extrema importancia para a definicdo da amplitude da validade
das conclusbGes que se alcancarem neste trabalho; b) que a validade da concluséo
também depende de que as diversas teorias analisadas 0 sejam da maneira mais
completa possivel e de acordo com suas proprias premissas e c) que as conclusdes ndo
se pretendem definitivas.

Resulta do método dialético que, se uma teoria se demonstrar capaz de dar conta
do problema de forma compativel com a endoxa, o objetivo da pesquisa esta realizado.
O o6nus de quem criticar tal teoria é demonstrar que isso ndo acontece, ndo sendo
suficiente a critica com base em matrizes tedricas diferentes que ndo apresentem
solugdes mais satisfatorias para os problemas de um modo que possa ser reconhecido

pelo pablico a partir da endoxa.

Apresentada a metodologia dialética, convém apresentar o plano da tese a partir
do procedimento tipico deste método. E fundamental, deste modo, portanto, € iniciar o
debate com um problema. O método ndo funcionara se os debatedores (os defensores

dos pontos de vista analisados) e o publico leitor ndo reconhecerem que ha uma questdo

13



comum a ser respondida. Os termos do problema devem ser passiveis de
reconhecimento, na experiéncia concreta, por todos os que fazem parte do debate.
Afinal, ndo hd porque uma teoria apresentar uma “solucdo” para algo que ndo se

reconhece como problema.

A aporia a ser discutida neste trabalho €: para se solucionar conflitos de Justica
relativos a crise ambiental, no plano internacional, devemos nos utilizar de uma
epistemologia cética ou realista quanto ao papel da ordem natural na determinacdo dos

deveres morais dos individuos e nagdes?

Neste sentido, o primeiro capitulo da tese, como se vera, nao pretende dizer nada
de novo, nem apresentar novas teorias sobre a crise ambiental, ou sobre o conflito entre
comércio e 0 meio ambiente, porque ele pretende estabelecer a endoxa a partir das quais
se pretende discutir duas teorias-tipo (doxai) sobre o problema da defini¢do dos padrdes
epistemoldgicos do Direito Internacional Ambiental. Desta forma, serd apresentada a
Histdria deste Direito e se exemplificara um problema de Justica conexo a ele que é o
conflito entre comércio e meio ambiente. E com base nesta endoxa que as teorias podem
ser julgadas, pois, do contrario, ndo se poderia refutar nenhuma das teorias, de um modo
que tivesse de ser reconhecido por seus defensores, ja que ndo haveria pressupostos
segundo 0s quais a sua correcao possa ser verificada, para além dos critérios aportados

pelas proprias teorias.

Apos, ainda no primeiro capitulo, indicar-se-a que o critério utilizado para
dirimir aquele conflito, o principio da proporcionalidade, ndo é capaz de dar conta
daquele sem uma base de Moralidade Politica mais profunda, porque, dependendo desse
tipo de Moralidade adotada, sdo possiveis respostas coerentes, mas contraditorias entre

si 0 que sera demonstrado nos capitulos seguintes.

Como a moralidade quanto a questdo ambiental depende da definicdo sobre o
papel da Metafisica na sua formacéo, conforme se demonstrou nesta introducdo, sera
discutido o critério epistemoldgico que deve ter uma teoria da Justica que possa oferecer

a Moralidade Politica necessaria para a solucdo deste conflito.
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JOHN RAWLS e ARISTOTELES" foram escolhidos para servirem de base

para o debate, pois representam, respectivamente:

a) Uma visdo cética sobre o bem (metafisico, determinado, de algum modo, pela
natureza das coisas). Este bem o qual ndo pode determinar o justo, que € construido por
um acordo. Para esta visdo, a razdo pratica, ao menos no plano politico, prescinde da
Metafisica (ponto de vista do ceticismo). A ética do discurso habermasiana, por
exemplo, também pode ser considerada englobada nesta critica porque também é
construtivista'?. HABERMAS, apesar de referir que:

Enquanto lidamos com problemas dos quais ndo podemos escapar, temos de
pressupor, ndo s6 na fala como também na acdo, um mundo objetivo que ndo

foi construido por nés e que é em grande parte 0 mesmo para todos
n6s.(2004a, p. 58),

aduz que uma norma moral

(...) ‘merece’ o reconhecimento universal em virtude de sua capacidade de,
por meio da razdo somente, obter consentimento da vontade daqueles a quem
se dirige. O mundo moral que nds — na qualidade de pessoas morais — temos
de produzir juntos tem um sentido construtivo (2004a, p. 66).

Alias, ele declara categoricamente que: “A aceitabilidade racional é um mero
indicio da verdade propositiva [sobre um mundo objetivo], ao passo que esgota o
sentido da justica moral” (HABERMAS:2004a, p. 65, grifo no original), o que significa
que a Metafisica esta excluida do debate, pois incluiria restricbes a este que ndo seriam

admissiveis ja que seriam independentes da racionalidade e da vontade humanas.

b) Uma visdo objetiva sobre o bem (metafisico). O bem determina o que é o
justo, utilizando-se de uma teoria da razdo pratica que supde uma Metafisica (o ponto de

vista do realismo) e pode fornecer uma base para a Justica nas questdes ambientais.

A justificativa da utilizacio da teoria aristotélica e ndo de outra teoria mais atual sobre Justica esta em
que, em primeiro lugar, se ela puder dar conta da problematica ambiental, mesmo sem ser uma teoria feita
para a protecdo do meio ambiente, entdo é possivel dizer que a protecdo da natureza, por si mesma, é
perfeitamente compativel com a idéia de Justi¢a, mesmo em suas primeiras (e talvez melhores) analises,
ndo se tratando de uma intromissdo da natureza em assuntos que ndo lhes dizem respeito, nem um
modismo ou uma imposicdo de uma concepcdo especifica da Justica. Além disso, ainda ndo foi feita uma
analise sistematica e sem preconceitos da contribuicdo que a filosofia aristotélica sobre a Justica e sobre a
razdo pratica pode dar para o debate em termos de ética ambiental. BOSSELMANN, aliés, considera que
o estudo da teoria da justica e da virtude de ARISTOTELES pode ajudar a esclarecer alguns aspectos
importantes para uma visao do direito que dé conta da problematica ambiental (2002b, p. 155-156).

12 Conforme BOSSELMANN: 2006, p. 149 e ECKERSLEY:2004, p. 123-124, embora considerem que
esta ética possa ser ampliada para incluir no debate interesses ndo-humanos e afirmem que o discurso é
produzido a respeito do real).
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Espera-se que as afirmacdes que se fizerem sobre estes autores, quanto aos seus
efeitos para a Justica, valham, de maneira geral, para os teoricos céticos e para 0s
realistas, respectivamente, mediante uma descricdo sumaria e geral; além disso, que a
sua analise possa permitir um exame de todas as opiniGes possiveis sem que se tenha
que discuti-las uma a uma (BERTI:1998, p. 130).

Isso € possivel porque a tese central a ser discutida nesta pesquisa € a
necessidade do debate sobre pressupostos metafisicos para a definicdo de critérios de

justica em matéria de Direito Internacional Ambiental.

Ora, se o0 debate sobre 0s pressupostos é necessario, entdo, as teorias realistas
tém maior potencial para encontrar solugbes para o referido problema, embora umas
possam ter mais, outras menos e, talvez, algumas ndo tenham nenhuma possibilidade de
colaborar neste processo. Assim, qualquer teoria que negar a necessidade ou a
possibilidade de uma busca da esséncia do ser para fins éticos ou quaisquer fins, ainda
que nao seja liberal como a de RAWLS, sera considerada inadequada para o problema

que se enfrenta.

Por outro lado, se ndo existe esta necessidade ou se 0 debate de pressupostos
metafisicos pode ser prejudicial dado que estes ndo sdo consensuais ou dizem respeito a
ilusdes, entdo as teorias céticas quanto a Metafisica podem ser Uteis e a adocdo de

teorias realistas, em geral, é equivocada, a0 menos para a crise ambiental.

Mesmo adotando um paradigma de complexidade, ndo ha& como afirmar
racionalmente que estas conclusdes ndo se seguem. E verdade que poderiam existir
teorias que ndo se enquadram exatamente em uma destas categorias. MORIN, por
exemplo, parece pensar justamente isto sobre a sua teoria (MORIN:2002, p. 173-174).
Entretanto, esta precisara ser avaliada, de qualquer maneira, quanto ao papel que da a
Metafisica no que toca ao debate moral. E possivel analisar a verdade ou a falsidade

(pratica) da teoria, com relacéo a esta parcialidade (MORIN:1996, p. 252).

E importante esclarecer que ndo ha uma pretensdo em se determinar do ponto de
vista histérico, com exatiddo, o que os filosofos analisados pensavam. Especialmente
sobre ARISTOTELES, muitos intérpretes ja se debrucaram, existem dividas sobre a
autenticidade de certos textos, dentre outras questdes. O que se pretende fazer €

apresentar as teorias nos seus tragos mais gerais, como exemplificativas de certo tipo de
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pensamento, o que é suficiente, considerando-se 0 meétodo dialético-tipologico, ja
descrito. Para tanto, o material analisado seréo as obras mesmas dos autores, e/ou no
caso de ARISTOTELES, de seus intérpretes classicos (MOSHE BEN MAIMON e
TOMAS DE AQUINO), e ndo as discussdes doutrinarias sobre este ou aquele aspecto
da obra. Como ARISTOTELES admite a influéncia dos pressupostos metafisicos, eles

serdo brevemente discutidos em sua relacdo com o Direito Internacional Ambiental.

Serdo discutidos, ainda, os argumentos de dois autores que procuram estender a
teoria de RAWLS para alcancar o tema da Justica nas questdes ambientais, DEREK
BELL e MARCEL WISSENBURG, bem como uma autora, ROBYN ECKERSLEY,
que defende a aplicabilidade da teoria de outro construtivista, HABERMAS, para este
tipo de questdo. Também sera discutida a teoria das capacidades de MARTHA
NUSSBAUM, que faz uma defesa, segundo ela, liberal e aristotélica, de uma Justica

para 0s animais.

Tecidas estas consideracdes introdutorias, que tiveram de se alongar devido a

complexidade do tema, pode ser iniciada a apresentacdao da argumentacao.
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1 A APORIA: A SOLUCAO DA CRISE AMBIENTAL PASSA PELA
METAFISICA? UMA ANALISE A PARTIR DO PROBLEMA DOS
CONFLITOS ENTRE PROTECAO AMBIENTAL E PROTECAO DO LIVRE
COMERCIO COMO VALORES NO PLANO INTERNACIONAL

Determinada a aporia cuja analise é objeto desta tese, este capitulo servira para
definir a endoxa relativa ao problema, bem como explicitar, ainda melhor, como a
referida aporia se apresenta como um problema pratico (no sentido de definicdo dos
rumos de atuacao) nos dias de hoje.

Melhor especificando, o primeiro objetivo inclui: a) a determinacdo do bem
buscado pelo Direito Internacional Ambiental, qual seja, a protecao e a preservacao do
meio ambiente; b) a determinagdo dos problemas de Justica decorrentes da protecdo
deste bem, ou seja, dos problemas relativos a atribuicdo de direitos e de deveres para
que este bem seja protegido, especialmente quando em conflito com outros, recebendo
atencdo o conflito com o comércio. Ainda, o segundo objetivo efetiva-se em demonstrar
que estes problemas dependem para a sua solucdo de teorias mais complexas sobre a
razao pratica e sobre a Justica, o que se fara a partir da analise do chamado principio da

proporcionalidade.

Para ambos o0s objetivos, é importante que os fatos narrados e 0s argumentos
apresentados ndo sejam, prima facie polémicos, pelo contrario, pressupde-se que sejam
consensuais, ficando a polémica e a novidade da presente tese para as suas

extrapolacoes filosoficas.

Assim, a existéncia de questdes ambientais a serem resolvidas, as implicacdes

gue estas possuem no comércio internacional sdo tépicos que se entende aqui Sao pouco
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discutiveis, como problemas, mas que, ainda assim, carecem de direcbes mais
consistentes para a sua solucdo. O que se pretende demonstrar neste capitulo é que estas
direcdes precisam ser encontradas a partir de um debate jusfilosofico e filosofico de
fundo, no qual sejam discutidas questdes sobre o papel do ser humano no mundo, pois
critérios meramente formais, como o da proporcionalidade, ndo sdo suficientes, razao
pela qual se procurara demonstrar as falhas do referido principio, critério atualmente

utilizado para solucionar conflitos entre comércio e protecdo do meio ambiente.

Contudo, a busca de uma direcéo filoséfica ja comega a encontrar as suas pistas
neste capitulo, ja que a Historia do Direito Internacional Ambiental se apresenta como a
narrativa da percepc¢do pelo homem de limites concretos de sua atuacao na natureza e do

dever que ele tem de preserva-la, para as presentes e futuras geracoes.

1.1 O Direito Internacional Ambiental: breve historico

1.1.1 Objetivo e conceito

O objetivo do Direito Ambiental é a preservacao e a protecdo do meio ambiente,
ou seja, do conjunto de relagcdes entre 0 homem e (0 resto da) natureza que preserva
ambos, bem como entre 0 homem e elementos culturais, em sentido amplo, como as
cidades, o local de trabalho, monumentos artisticos e histéricos (MOLINARO: 2007, p.
45). Para fins deste trabalho, entretanto, interessa fundamentalmente 0 meio ambiente
natural, eis que a aporia a ser discutida diz respeito ao papel normativo de uma ordem

independente do ser humano.

Trata-se, desta maneira, de um Direito orientado por uma finalidade. Vale
referir, a titulo de exemplo, MILARE (2007, p. 1241) que afirma que o Direito do
Ambiente — como ele prefere chamar o Direito Ambiental — é

O complexo de principios juridicos e normas reguladoras das atividades
humanas que, direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do meio
ambiente em sua dimensdo global, visando a [sic] sua sustentabilidade para
as presentes e futuras geracdes.
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No mesmo sentido, DERANI (2008, p. 62), afirma que o conteudo do Direito
Ambiental seria de normas que orientam para “um relacionamento conseqiiente com o

meio ambiente”.

Ainda, MACHADO, sem querer formular um conceito proprio, apresenta as
tentativas de outros autores, porém indica um sentido de definir um contetdo que se
caracteriza por utilizar instrumentos de prevencao e de reparacdo dos danos ambientais
em um processo que envolve informagdo, monitoramento e participacao (2006, p. 150),
também apontando no sentido de que o Direito Ambiental se caracteriza por seu

objetivo de tutela do meio ambiente.

No caso do Direito Internacional Ambiental, pode-se dizer que

regula aqueles aspectos relacionados ao meio ambiente que dependem, (..),
tdo-somente da acdo livre do homem (aqueles que implicam a escolha de
valores conflitantes) e cuja regulamentacdo ultrapassa o interesse [e,
acrescenta-se, as possibilidades] de um Unico Estado (SOARES: 2004, p.
407).

H4&, portanto, uma natural subsidiariedade das normas de Direito Internacional
Ambiental, ja que elas se justificam porque o objetivo do Direito Ambiental ndo pode
ser totalmente realizado por Estados isolados, embora as solu¢des devam ser buscadas

nos ambitos internos dos mesmos, quando isso for possivel™.

1.1.2 O surgimento do Direito Internacional Ambiental

O Direito Internacional Ambiental ganhou forte impulso a partir da decada de 70
quando a Organizacdo das Na¢oes Unidas (ONU), tendo em vista uma série de desastres
que afetaram diversos paises, realizou a Conferéncia Internacional sobre o Meio

Ambiente Humano (SOARES: 2003, p. 41), que ocorreu em Estocolmo, no ano de

13 Neste sentido, por exemplo, o Principio 2 da Declaracéo do Rio: “Os Estados, de acordo com a Carta
das Nagdes Unidas e com os principios do Direito Internacional, tém o direito soberano de explorar seus
proprios recursos segundo suas prdprias politicas de meio ambiente e de desenvolvimento, e a
responsabilidade de assegurar que atividades sob sua jurisdicdo ou seu controle ndo causem danos ao
meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da jurisdi¢do nacional”.
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1972. Entretanto, ja na década de 1960, pode-se dizer que os tratados internacionais
passaram a tratar o0 meio ambiente como um bem complexo e necessitado de protecdo
contra o ser humano e, portanto, pode-se falar em um Direito Internacional Ambiental
(SOARES: 2001, p. 44-45).

J& no ano da Convengdo de Estocolmo, havia um grande nimero de normas
internacionais de Direito Ambiental, tanto no plano regional quanto no plano global,
envolvendo questdes como a preservacdo da fauna e da flora'®, o controle dos
derramamentos de 6leo®®, o uso de energia nuclear'® e até mesmo a protecéo de todo um
ecossistema, no caso do Tratado da Antértida, de 1959. N&o havia, no entanto, uma
organizacdo internacional que tivesse por objeto a preservacdo e a protecdo do meio
ambiente como seu objeto central, que pudesse coordenar os esforcos internacionais
neste sentido. Além disso, praticamente ndo existiam formas de se exigir o
cumprimento das regras ambientais, bem como a maioria das institui¢cdes internacionais
ndo tinha sequer uma divisdo para cuidar dos temas ambientais (SANDS: 2003, p. 33-
35). O GATTY (sigla em inglés para Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), por
exemplo, criou em 1971 um Grupo sobre Medidas Ambientais e Comércio
Internacional, que s6 foi se reunir 20 anos depois, em 1991.

Exemplo de dano que motivou preocupacfes ambientais foi o derramamento de
6leo causado por acidente com o navio petroleiro Torrey Canyon em 1967. Este navio,
carregado com 118.000 toneladas de petrdleo, colidiu com um arrecife a sete milhas da
costa do Pais de Gales, deixando escapar 40.000 toneladas no mesmo dia e mais 78.000
alguns dias depois, quando do bombardeio do navio pela Forca Aérea Britanica que

levou a queima de grande parte do combustivel (SOARES: 2001, p. 691).

Ja no ano de 1968, um grupo de cientistas havia se reunido em Roma para
debater as grandes questdes atuais e o futuro da raga humana. Fruto deste encontro foi o

1 por exemplo, a Convengao sobre Pesca em Alto-mar e Conservagéo, de 1958.

5 Por exemplo, a Convengdo Internacional sobre Responsabilidade Civil por Danos Causados por
Poluigéo por Oleo, de 1969.

18 por exemplo, o Tratado Banindo Testes de Armas Nucleares na Atmosfera, no Espaco e sob a Agua, de
1963.

" GATT, sigla em inglés para General Agreement on Tariffs and Trade, Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio, em portugués, por vezes é usada em referéncia ao 6rgéo que foi constituido em 1947 quando
se tentou, sem sucesso, criar a Organizacéo Internacional do Comércio, por vezes em referéncia ao acordo
sobre comércio internacional, do mesmo ano, ja alterado em sucessivas rodadas. O GATT (6rgdo) foi
substituido pela OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), instituida pelo Acordo de Marrakesh, de
1995.
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Clube de Roma, *organizacdo informal” cuja finalidade era uma compreensdo
interdisciplinar dos problemas globais'® (ANDRADE: 2005, p. 326).

O Clube visava construir um Projeto sobre o Dilema da Humanidade. O inicio
deste projeto deu-se com a encomenda ao Massachussets Institute of Technology (MIT)
de um estudo sobre este tema, que foi publicado em 1972, com o titulo “Limites do
Crescimento”; as conclus@es a que se chegaram foram as seguintes (ANDRADE: 2005,
p. 326):

1. Se as atuais tendéncias de crescimento da populagdo mundial —
industrializagdo, poluigdo, producéo de alimentos e diminui¢do dos recursos
naturais — continuarem imutaveis, os limites de crescimento neste planeta
serdo alcangados algum dia dentro dos préximos cem anos. O resultado mais
provavel serd um declinio subito e incontrolavel, tanto da populacdo quanto
da capacidade industrial.

2. E possivel modificar estas tendéncias de crescimento e formar uma
condicdo de estabilidade ecoldgica e econdmica que se possa manter até um
futuro remoto. O estado de equilibrio global poderé ser planejado de tal modo
que as necessidades materiais basicas de cada pessoa na Terra sejam
satisfeitas, e que cada pessoa tenha igual oportunidade de realizar seu
potencial humano individual.

3. Se a populagdo do mundo decidir empenhar-se em obter este segundo
resultado, em vez de lutar pelo primeiro, quanto mais cedo ela comecar a
trabalhar para alcanca-lo, maiores serdo suas possibilidades de éxito
(MEADOWS, I. apud ANDRADE: 2005, p. 326-327).

Publicado em 1972, o informe coloca o crescimento populacional como o grande
entrave ao desenvolvimento e como a mais forte ameaca ao meio ambiente
(ALBUQUERQUE: 2004, p. 150).

Também em 1968 ocorreu a Conferéncia Intergovernamental de Especialistas
sobre as Bases Cientificas para 0 Uso Racional e Conservacao dos Recursos da Biosfera
(Conferéncia da Biosfera), sob os auspicios da Organizacdo das Nagdes Unidas para a
Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO). Tal Conferéncia discutiu questdes como a
poluicdo atmosférica e a da agua, os desmatamentos e outros elementos nocivos ao

planeta; produziram, pois, a seguinte concluséo:

Até este ponto na Historia, as nagdes do mundo ndo desenvolveram politicas
refletidas e compreensivas para gerenciar 0 meio ambiente. Apesar de as
mudancas estarem acontecendo hd um longo tempo, elas parecem ter atingido
uma ponto recentemente que fez com que o publico tomasse ciéncia delas.
Esta ciéncia estd levando a preocupacBes e ao reconhecimento de que, de
maneira importante, 0 homem agora tem a capacidade e a responsabilidade
de determinar o futuro de seu meio ambiente, e ao inicio de acles corretivas
nacionais internacionais... Tornou-se claro, por outro lado, que honestos e

'8 O Clube de Roma é uma entidade privada, sem fins lucrativos, que surge na segunda metade da década
de 1960, com contribuicBes de diversas empresas multinacionais (ALBUQUERQUE: 2004, p. 150, n. 1).
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bravos rompimentos com o passado terdo que ser feitos nacional e
internacionalmente e um processo significativo deve ser alcancado
(CONFERENCIA DA BIOSFERA apud SANDS: 2003, p. 35).

Restava claro que algo precisava ser feito. Um marco importante para que a
situacdo comecasse a se modificar foi a Conferéncia de Estocolmo.

1.1.3 A Conferéncia das NacgOes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, em
Estocolmo, de 1972

Como jé foi dito, em 1972, realiza-se a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente Humano, em Estocolmo, que € um marco historico na percepcao
internacional da  relagdo entre meio ambiente e  desenvolvimento
(ALBUQUERQUE:2004, p. 150). Participaram 114 Estados e muitas instituicoes
internacionais; também estiveram presentes observadores ndo-governamentais
(SANDS: 2003, p. 36).

Tratou-se basicamente de uma iniciativa de paises desenvolvidos, preocupados
com uma série de desastres acontecidos, em razdo da falta de cuidados com o meio
ambiente (CORREA: 1998, p. 12)*.

Os desastres ocorridos preocupavam o0s paises desenvolvidos. “Nesse momento,
a preocupacdo maior da Conferéncia era avaliar o impacto da degradacéo da natureza e
estabelecer mecanismos de protecdo, mais que aprofundar a relacdo entre
desenvolvimento e preservacdo” (ANDRADE: 2005, p. 327). J& a Resolucdo do
Conselho Econémico Social (ECOSOC), que levou ao chamamento da Conferéncia pela
Assembléia Geral da ONU, proposta pela Suécia, demonstrou a sua preocupacdo com

“0 continuo e acelerado decréscimo de qualidade do meio ambiente humano”

9 Este tipo de problema é que leva, por exemplo, ao inicio das legislacdes internas sobre efluentes
industriais (AGUIAR; PHILIPPI JR.: 2005, p. 864).Entretanto, no final da década de 1970, e durante os
anos de 1980, a ocorréncia de uma série de acidentes mostrou que ainda havia muito que fazer. Exemplos
sd0 0 vazamento radioativo em uma usina nuclear norte-americana em 1979; em Chernobyl, na entio
Unido Soviética, em 1986 e no Brasil, em Goiania, 0 acidente com a cépsula de Césio 137 (AGUIAR,;
PHILIPPI JR., loc. cit.). As causas, além de técnicas, eram gerenciais, causadas pela falta de cuidados que
poderiam ter sido tomados, se a questdo ambiental fosse levada a sério (AGUIAR; PHILIPPI JR., loc.
cit.).
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(ECOSOC Res. 1346 (XLV) (1968)). Isto levou a um embate entre 0os paises em
desenvolvimento e os desenvolvidos, pois 0s primeiros ndo estavam dispostos a abrir
médo do desenvolvimento em nome da protecdo do meio ambiente, ja que verificavam
gue os desenvolvidos ja se utilizaram dos recursos naturais em seu territério sem se
submeterem a limites. Esta situacdo acabou deixando claro que o problema ndo poderia
ser resolvido sem maior equidade nas relacGes internacionais, especialmente no que diz
respeito a economia (ANDRADE: 2005, p. 327).

Na verdade, desde as reunides preparatorias, visualizava-se uma oposi¢do entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento: aqueles, preocupados com o0s temas da
poluicdo da agua, do solo e da atmosfera, causada pela industrializacdo; estes, com o
efeito que as politicas de preservacdo ambiental poderiam ter na sua soberania e no seu
desenvolvimento, bem como com os custos de tais politicas, 0s quais ndo eram
considerados pelos desenvolvidos. Se, para os desenvolvidos, o desenvolvimento seria
a causa da poluicdo, para os paises em desenvolvimento, aquele seria a solugédo
(SOARES: 2001, p. 53-54).

Apesar deste enfrentamento, a Conferéncia adotou trés instrumentos néo-
vinculantes: foi aprovada a Declaracdo de Estocolmo sobre Meio Ambiente, com 26
principios que deveriam orientar a comunidade internacional em sua conduta com
relacdo ao meio ambiente (ALBUQUERQUE: 2004, p. 150-151), uma resolucdo sobre
questdes institucionais e financeiras e um plano de agdo (SANDS: 2003, p. 36). Neste
sentido, houve um ganho importante porque ficou reconhecida a importancia do tema
no plano internacional e houve um impulso para iniciativas ja em curso. Mesmo 0s
instrumentos adotados nao sendo vinculantes, eles foram de inegavel importancia visto
que possibilitaram a organizacdo, o planejamento de agdes futuras e de principios
comuns para o enfrentamento do problema (SANDS: 2003, p. 37).

O plano de acéo englobava 109 recomendacdes que cobriam, basicamente, seis
areas, a saber, o planejamento e a manutencdo ambiental dos assentamentos humanos,
os efeitos ambientais da exploracdo de recursos naturais, a identificacdo e o controle de
poluentes de maior significAncia internacional, os aspectos relativos a educagdo, a
informacdo, a cultura e a sociedade e a sua relagdo com o meio ambiente, com o
desenvolvimento e com o meio ambiente e as necessidades institucionais no plano

internacional para a efetivagdo das a¢oes propostas (SANDS: 2003, p. 37).

24



A resolucdo sobre questfes institucionais e financeiras indicou a Assembléia
Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) a necessidade da instituicdo de
organismos que viabilizassem o referido plano. Assim foram propostos um Conselho
Intergovernamental de Governo para Programas Ambientais, que estabeleceria politicas
orientadoras e coordenadoras dos programas ambientais; um Secretariado do Meio
Ambiente, com um Diretor Executivo; um Fundo do Meio Ambiente, para financiar os
referidos programas, e um Conselho de Coordenacdo Ambiental entre agéncias, para

garantir que ndo ocorram agdes contraditorias ou duplicadas (SANDS, loc. cit.).

Os principios da Declaracdo de Estocolmo (Declaragdo de Principios para a
Preservacdo e Melhoramento do Meio Ambiente Humano) podem ser divididos em

temas.
O Principio 1 afirma

o direito fundamental a liberdade, igualdade e condi¢cdes adequadas de vida,
em um meio ambiente com uma qualidade que permita uma vida de
dignidade e bem-estar, e ele [o homem] tem a solene responsabilidade de
proteger e melhorar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Os Principios 21, 22, 23 e 24 sdo 0s mais técnicos e procuram estabelecer
condigdes de cooperacdo entre os Estados para a protecdo do meio ambiente, incluindo
o desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental. A subsidiariedade aparece no
Principio 23, que afirma a necessidade de certos padrdes serem fixados internamente
pelos Estados de acordo com a sua realidade. Os Principios 2, 3 e 5 cuidam da protecéo,
da preservacdo e da recuperacdo dos recursos naturais, para as presentes e para as
futuras geracdes. Os Principios 4, 6 e 7 tratam de problemas mais especificos, como o
despejo de residuos toxicos na natureza. Os Principios 8 a 15 tratam das relacdes entre
meio ambiente e desenvolvimento. Os Principios 16 a 20, do planejamento de ac¢des
visando a reducdo das taxas de natalidade e & geracdo de tecnologias adequadas a
protecdo do meio ambiente (SANDS: 2003, p. 38-39).

Tendo isso em vista, a Assembléia Geral da ONU, em dezembro de 1972, criou
0 Programa das Nacgdes Unidas para o0 Meio Ambiente (PNUMA), o qual deu inicio a
suas atividades em 1973, ficando sediado na cidade de Nairobi, no Quénia
(ALBUQUERQUE: 2004, p. 151). Também com base naquela Conferéncia, uma
resolucdo sobre a informacdo de riscos ambientais transfonteiricos foi aprovada pela

Assembléia Geral, em contradicdo com o desejo dos paises em desenvolvimento, que
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excluiram da Declaracdo de Estocolmo um principio que tratava deste tema, por medo
de que as informacdes fossem utilizadas pelos paises desenvolvidos para frear as suas
iniciativas de desenvolvimento (SANDS: 2003, p. 40).

1.1.4 Entre a Convencdo sobre 0 Meio Ambiente Humano e a Convencao sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento

Mesmo ap6s a Convencdo de Estocolmo, grandes desastres continuaram a causar
danos importantes ao meio ambiente (conforme SOARES: 2001, p. 691-706): em 1976,
em razdo de falha de seguranga em uma empresa quimica, uma nuvem altamente toxica
atingiu 1.970 hectares na regido da Lombardia, na Italia. Em 1978, destrocos, altamente
radioativos, de satélite artificial soviético cairam no Canada.

No mesmo ano, o0 acidente com o petroleiro Amoco Cadiz levou ao
derramamento de 263.000 toneladas de produtos toxicos, atingindo 375 quilémetros de
costa na Franca. Mais de 3200 aves marinhas morreram, a pesca foi interrompida por
diversos meses, a atmosfera e 0 mar foram poluidos com produtos que causam danos a
pele, a garganta e ao sistema digestivo humanos, sendo alguns destes produtos

cancerigenos, além da ocorréncia de outros danos.

Em 1984, em Bophal, na india, um acidente industrial em uma industria quimica
levou ao lancamento de gases tdxicos na atmosfera que causaram a morte instantanea de
2000 pessoas e mais 1000 nos trés dias em que a poluicéo ficou na atmosfera antes de se

dissipar.

Em 1986, ocorreu um acidente na central nuclear de Chernobyl, na antiga Uniéo
das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), em razdo de explosdo quimica em um
reator, causando duas mortes. Uma nuvem radioativa se espalhou pela Europa
Ocidental, num alcance de 2.500 km para oeste e nos paises vizinhos a URSS. Colheitas

e rebanhos tiveram de ser sacrificados. Existem estimativas de que, até 70 anos ap6s o
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acidente, cerca de 10.000 pessoas poderdao morrer de algum cancer decorrente daquele

acidente.

Assim, em um momento de grande preocupacdo da Humanidade com as
dificuldades enfrentadas para um controle mais efetivo da utilizagdo dos recursos
naturais do planeta, a Assembléia Geral da ONU estabeleceu em 1983 a Comisséo
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, organismo independente e que tinha
como funco a consecucdo de trés objetivos (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 4):

Reexaminar as questBes criticas relativas ao meio ambiente e
desenvolvimento, e formular propostas realistas para aborda-las; propor
novas formas de cooperacdo internacional neste campo, de modo a orientar
politicas e a¢Bes no sentido das mudancgas necessarias; e dar a individuos,

organizacOes voluntarias, empresas, institutos e governos uma compreensao
maior desses problemas, incentivando-os a uma atuagdo mais firme.

A Comissao contou, em seus procedimentos, com a participacdo de especialistas
de 21 Estados experientes e das mais diversas areas relevantes. A idéia era formular um
método interdisciplinar e integrado a fim de abordar os problemas mundiais relativos
aos impactos da atividade econdmica sobre o ambiente (COMISSAO MUNDIAL
SOBRE O MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. XIV).

Tal Comissdo elaborou o relatério “Nosso futuro comum”, (também conhecido
com Relatério Brundtland, chamado assim em referéncia a presidente da Comisséo, Gro
Harlem Brundtland - primeira-ministra da Noruega), o qual definiu que
desenvolvimento sustentdvel é aquele que atende “as necessidades do presente sem
comprometer a capacidade das geracdes futuras de atenderem também as suas”
(COMISSAO MUNDIAL SOBRE O MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO:
1991, p. 9).

Em razdo da importancia desse relatério para os rumos que tomou o Direito
Ambiental, a partir de agora se fard uma sintese do mesmo, com fins de oferecer dados
para uma discussdo posterior. Para a Comisséo, o atual modelo de desenvolvimento, que
emprega em demasia 0s ja escassos recursos naturais (COMISSAO MUNDIAL SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 8), “deveria ser substituido por
outro, que tivesse por finalidade principal a preservacdo dos recursos naturais para as
geracOes futuras” (ANDRADE:2005, p. 328).
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De acordo com o referido relatdrio, “Nosso futuro comum”, os modelos de
desenvolvimento praticados pelos paises industrializados sdo incompativeis com o
desenvolvimento sustentavel, principalmente se adotados igualmente pelos paises em
desenvolvimento (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 35). Também foi apontada a relagdo entre pobreza,
desigualdade e deterioracdo ambiental, que foi um dos focos centrais desse texto
(COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO:
1991, p. 34).

O desenvolvimento sustentavel é invidvel fora do contexto internacional,
exigindo um novo relacionamento entre os Estados desenvolvidos e aqueles em
desenvolvimento, que preserve 0s ecossistemas e que 0s mais pobres possam considerar
isso como justo (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 19). De fato, ndo h& como os paises industrializados
esperarem cooperacgdo dos paises em desenvolvimento em seus objetivos de preservacao
do meio ambiente, se estes ndo forem postos em pratica de maneira que os 6nus de tal

efetivacdo sejam divididos por todos os paises, na medida de suas possibilidades.

A Comissdo entende que o desenvolvimento sustentavel ndo representa limites
absolutos, porém depende do estagio da tecnologia e da organizacdo social, bem como
de quanto o meio ambiente e a biosfera sdo capazes de suportar a atividade humana. Por
isso, aquele requer tecnologias e politicas publicas que produzam um novo tipo de
crescimento  econdmico (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE
DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 9).

Embora o relatorio reconheca que os paises desenvolvidos gastam mais recursos
naturais, € central a preocupagdo com a pobreza. O relatorio parece confiar na
capacidade dos paises desenvolvidos de resolver as pendéncias ambientais, no entanto
insiste em que os paises em desenvolvimento precisam ser auxiliados (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 34-35). A
cooperacao internacional é fundamental, tendo em vista a interdependéncia econdmica e
ecoldgica, a qual deve ter reflexos juridicos (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 23-24).
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De todo modo, os padrées de consumo dos paises desenvolvidos devem ser
repensados, bem como o crescimento populacional deve ser reduzido, o que se faz com
melhorias em educacdo, saneamento e nutricdo, visto que se espera, de acordo com o
relatdrio, que, com mais informacg&o e recursos, as pessoas planejem as suas vidas com

menos filhos.

E importante ressaltar agora que a democracia e a educacdo ambiental sdo
consideradas 0s meios mais eficientes para que se produzam as mudancas necessarias ao
desenvolvimento sustentavel. Tal desenvolvimento, na viséo do relatorio, ndo é estatico,
mas flexivel, como deve ser qualquer conceito de desenvolvimento (ANDRADE: 2005,
p. 332-334). Dados atuais ilustram bem este ponto: 0 “Relatorio Planeta Vivo 20067, do
World Wildlife Fund (WWF), afirma que “o que habitualmente aceitamos como ‘alto
desenvolvimento’ esta bastante longe do objetivo de sustentabilidade determinado pela
comunidade internacional” (LEAPE: 2006, p. 1). O mesmo relatério afirma que, no
periodo entre a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD), de 1992 e 2003, o consumo de recursos naturais em
paises pobres modificou-se muito pouco, contudo, nos paises ricos, o consumo de
recursos naturais por pessoa cresceu 18% (dezoito por cento) (WWF: 2006, p. 18). O
consumo dos recursos naturais pelos paises ricos, além disso, teve um aumento muito
maior do que a qualidade de vida de seus proprios habitantes (WWF: 2006, p. 19).
Assim, pode-se dizer que aquilo que se tem chamado de desenvolvimento humano ja
ndo é suficiente para se descrever uma vida humana realmente desenvolvida, capaz de

se relacionar com o0 meio ambiente de maneira sustentavel.

A implementacdo das condi¢bes relativas ao desenvolvimento sustentavel
também garantem a seguranca, pois a degradacdo ambiental, conjugada com politicas de
desenvolvimento que desconsideram esta problemaética, acaba por gerar tensdes que
podem resultar em situac6es de conflito armado (ANDRADE:2005, p. 336). Segundo o
relatorio:

A nocéo de seguranga, tal como tradicionalmente entendida — em termos de
ameacas politicas e militares a soberania nacional —, tem de ser ampliada
para abranger os efeitos mais graves do desgaste ambiental — em nivel local,

nacional, regional e mundial. (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 21).

A Comissdo também recomendou a ONU a elaboragdo de uma declaracédo

universal sobre a protecdo do meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel e, apos,
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0 estabelecimento de uma convencéo sobre o tema (COMISSAO MUNDIAL SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991, p. 24). Sendo assim, em 1989, a
Assembléia Geral da ONU determinou na Resolucdo 44/228 a realizacdo da
Conferéncia Internacional de Meio Ambiente e Desenvolvimento — a CNUMAD —,
que se realizou no Rio de Janeiro em 1992, vinte anos apés a Conferéncia de Estocolmo
(ALBUQUERQUE: 2004, p. 154).

1.1.5 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CNUMAD)

Participaram da CNUMAD 178 governos, estando presentes mais de 100 Chefes
de Estado e de Governo, mais de 50 organizagOes intergovernamentais, e milhares de
corporacdes e de Organizacdes Nado-Governamentais (ONG’s), na maior conferéncia da
ONU até aguele momento (SANDS: 2003, p. 52 e SOARES: 2001, p. 76). A
preocupacdo da Conferéncia do Rio j& era distinta daquela que levou a realizacdo da
Conferéncia de Estocolmo. Enquanto esta tinha um viés meramente preservacionista,
aquela estava fortemente influenciada pela nocdo de desenvolvimento sustentavel. O
foco, neste momento, foi o equilibrio entre protecdo ambiental e desenvolvimento
econdémico (SANDS: 2003, p. 53).

A CNUMAD chegou aos seguintes resultados: a abertura para a assinatura de
duas convencgdes multilaterais, a Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca
no Clima e a Convencéo sobre a Diversidade Biologica; a subscricdo de documentos
ndo-obrigatérios que fixam grandes principios e linhas politicas a serem respeitadas
pelos Estados, a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Agenda
21 e a Declaracdo de Principios sobre as Florestas; a determinagdo de temas para as
proximas reunides dos 6rgaos da ONU, através de gentlemen’s agreements, bem como
0 agendamento das proximas convengdes internacionais sobre o problema do

langamento do dioxido de carbono na atmosfera; a instituicdo de um 6rgdo de alto nivel
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da ONU, a Comissdo para o Desenvolvimento Sustentavel, ligada ao ECOSOC
(SOARES: 2001, p. 76-77).

A Declaracdo do Rio definiu no seu Principio 3 que: “O direito ao
desenvolvimento deve ser realizado de modo a satisfazer equitativamente as
necessidades relativas ao desenvolvimento e ao meio ambiente das geragcdes presentes e

futuras”.

O Principio 4, que justamente com o anterior compde o centro da Declaracdo do
Rio (SANDS:2003, 55), por sua vez, refere que “Para se alcancar um desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir parte integrante do processo de

desenvolvimento e ndo pode ser considerada separadamente”.

O desenvolvimento sustentavel, alids, entrou na agenda politica internacional
como valor fundamental da Humanidade, que ndo aparece apenas na Declaracdo mas
também nas duas Convencdes assinadas naquela oportunidade, a da Biodiversidade e a
do Clima (ANDRADE: 2005, p. 329). Tratou-se de uma grande vitoria dos paises em
desenvolvimento, porque pela primeira vez foi reconhecido o direito ao
desenvolvimento em um instrumento adotado por consenso — apesar de os Estados
Unidos afirmarem que, mesmo entrando no consenso, ndo deixaram de opor-se a tal
direito (SANDS: 2003, p. 55, n. 152).

Veja-se que, antes da industrializacdo, o problema era resolvido pela rotacdo de
culturas, pela mudanga de pastagem, pela ida para as cidades. O tempo e 0 espago eram
amigos da sustentabilidade (BOSSELMANN: 2002b, p. 81). Com a industrializacéo e
com o aumento da populacdo, estas saidas ndo estdo a disposi¢do: praticamente
inexistem lugares ndo-ocupados pelos seres humanos e estamos reduzindo o tempo que
poderia ser utilizado pelas futuras geragdes para resolver questdes de sustentabilidade
(BOSSELMANN, loc. cit.).

Por outro lado, existe a questdo de que o desenvolvimento ndo é uniforme e que
€ preciso suprimir a pobreza no mundo. Neste sentido, o desenvolvimento nédo é mais o

problema de comunidades localizadas, mas sim de toda a Humanidade (lbid., p. 83).
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Como ja foi dito, o termo ganhou forte adesdo desde a sua utilizacdo pelo
relatorio Brundtland em 1987. Existem, pois, trés fatores que levaram a sua importancia

politica:

1 A sua utilizacdo no debate internacional criou um d&mbito moralmente legitimo
no discurso e na pratica politica e econdmica que ndo pode ser ignorado pelas

autoridades e pelas pessoas com influéncia.

2 O sentido ambiguo do conceito permite que diferentes pessoas busquem a
realizacdo de seus interesses com base na sua propria visdo de desenvolvimento
sustentavel — este fator pode criar discordancias politicas sobre qual é a visdo correta a

respeito do significado do termo.

3 O desenvolvimento sustentavel estabelece a conexdo entre questdes
econdmicas, ecoldgicas e sociais. Esta terceira caracteristica é a que pode permitir uma
definicdo suficiente no sentido de servir de diretiva para a agdo (BOSSELMANN:
2002b, p. 82-83).

O desenvolvimento sustentavel envolve, entdo, a reducdo da pobreza, atendendo
as necessidades essenciais dos pobres com prioridade e a compreensdo de que existem
limitagdes com relacdo aos resultados que o atual estagio da tecnologia pode causar ao

meio ambiente.

Como lugar comum no debate ambiental que €, o desenvolvimento sustentavel
possui o seu significado muito discutido. Para além daqueles que consideram que ele €
um entrave ao desenvolvimento e daqueles que entendem que se trata de uma farsa que
pretende manter a industrializacdo sem limites, existe uma vasta gama de concepcdes
(Ibid., p. 87).

Assim, existem dois modelos de desenvolvimento sustentavel: o
desenvolvimento sustentavel em sentido fraco, que pressupde importancia igual entre
ecologia, economia e sociedade. A respeito disso, 0S compromissos entre estes
elementos sdo admissiveis. Se possivel, a idéia é buscar formas de atingir a todos os
objetivos em conjunto. Além disso, ndo representa uma visdo distinta em termos do

atual comportamento econémico (Ibid., p. 91).
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Ja o desenvolvimento sustentavel em sentido forte considera que a ecologia é o
sistema maior, a sociedade, como uma parte disso e a economia, como parte dos dois.
Economia e sociedade devem se conformar com a ecologia da Terra. Desta maneira, a
proposta € a modificacdo do paradigma econdmico vigente (BOSSELMANN: 2002b, p.
92) e identifica-se com a viséo realista, a ser analisada no capitulo 3.

O que elas ttm de comum é que o desenvolvimento sustentavel inclui questdes
de Justica na atual geracdo, entre geracOGes (presentes e futuras) e a questdo da

integracdo entre objetivos ambientais, econdmicos e sociais (Ibid., p. 87).

Entretanto, estes pontos em comum ndo respondem a que consistem estas
Justicas ou o papel que o meio ambiente pode ter nelas, inclusive como titular de
direitos (Ibid., p. 88).

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de
1992 e os documentos & estabelecidos colaboraram no sentido de reconhecer que o
desenvolvimento deveria ter um sentido fraco, como desenvolvimento econdmico
humano e ndo um sentido forte, como desenvolvimento ecologicamente sustentavel. Por
outro lado, criou um processo, no qual a questdo ambiental ganha cada vez mais forgca
(Ibid., p. 84-86).

Embora na préatica possa haver a busca destes dois objetivos, tendo em vista que
ndo ha consenso sobre o modelo (lbid., p. 92), o debate juridico e politico seria sobre o
mérito dos modelos e, em conseqiiéncia, 0 nucleo do debate seria sobre o papel da
economia e a sua dependéncia com relacdo a ecologia (BOSSELMANN, loc. cit.).

Ainda, o desenvolvimento sustentavel envolve a constituicdo de uma ordem
econémica em que dois tipos de relacbes devem ser reguladas: as relagdes entre os seres
humanos atualmente vivendo no planeta Terra e as relagOes entre os seres humanos
atualmente vivendo e as futuras geracbes (BOSSELMANN:2002a, p. 147, que
considera incluidas no principio, embora ndo de maneira expressa, as relagdes do ser

humano com a natureza nao-humana).

No primeiro aspecto, ha no contexto do relatorio Brundtland e da Declaracéo do
Rio, por exemplo, a preferéncia pelos pobres. Existe, aqui, uma idéia de que é

necessario que a pobreza seja eliminada, especialmente as diferencas entre o Norte,
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desenvolvido e industrializado, e o Sul, em desenvolvimento, devem ser reduzidas. Mas
ndo é sé isso: ocorrem diferencas, até mesmo, no ambito dos desenvolvidos, onde os
pobres e negros tém tradicionalmente arcado com custos desproporcionais. No segundo
aspecto, temos a questdo de que ndo podemos exaurir 0S recursos naturais existentes

atualmente e prejudicar a qualidade de vida daqueles que virdo.

O relacionamento entre estes dois aspectos é a grande questdo que o conceito
juridico de desenvolvimento sustentavel deve responder — em tese, eles sdo
conflituosos. Como pedir aos paises em desenvolvimento que poupem recursos naturais,
tendo em vista ao futuro, se, em muitos casos, a questdo premente é a da sobrevivéncia?
Além disso, os causadores da crise ndo foram 0s paises pobres, mas sim 0s paises
desenvolvidos. Realmente, o Direito Ambiental Econdmico, de acordo com o principio
do desenvolvimento sustentivel, neste ponto, precisa atingir um ambito internacional
que forneca mecanismos para que 0s custos de uma protecdo maior do meio ambiente
nos paises pobres seja pago, ao menos em parte, pelos paises desenvolvidos
(BOSSELMANN: 2002a, p. 149-150). O Protocolo de Quioto e 0s mecanismos de

desenvolvimento limpo podem ser formas de fazé-lo.

Mais especificamente, podemos pensar como este conceito de desenvolvimento
sustentavel que inter-relaciona estas duas formas de Justica pode influenciar na

interpretacdo de tratados internacionais, como, por exemplo, o GATT.

A importancia desta conquista ndo s6 para os paises em desenvolvimento mas
para toda a Humanidade estd em que a miséria, para além de ser uma violéncia a
dignidade da pessoa humana, é, como afirma o relatério Brundtland, uma das causas da
degradacdo ambiental. Os paises desenvolvidos preferem resolver os seus problemas
(ambientais ou ndo) sem levar em consideracdo o0s interesses dos paises em
desenvolvimento, deixando de colaborar para que a situagdo dos habitantes,
especialmente os mais pobres, destes paises melhore, reduzindo a miséria e, portanto, a
pressdo sobre os recursos naturais®®. O Principio 3 pretende ser uma diretriz para que
este tipo de procedimento seja alterado, de modo a que as necessidades de todos sejam
supridas na medida do possivel.

20 |nteressantes, neste sentido, s&o os casos da importacdo de camardo e da gasolina mencionados ainda
neste capitulo.
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O Principio 1 afirma que os seres humanos estdo no centro das preocupacdes no
que se refere ao desenvolvimento sustentavel, no entanto a Carta Mundial da Natureza,
aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 1982, apontou no sentido da valorizacdo
da natureza independentemente de seu valor para os seres humanos (SANDS: 2003, p.
45). A contradigdo aqui é aparente, visto que a centralidade no humano nao elimina,
necessariamente, a valorizacdo da natureza. Tanto € assim que a Declaracdo do Rio
incorporou muitas propostas da Carta da Natureza, como 0 uso de estudos de impacto
ambiental, a necessidade de democratizagéo, a informagéo, o uso racional dos recursos
naturais, entre outros fatores. O ponto aqui era a idéia de que a preservacao da natureza
ndo pode ser pensada a margem de uma vida digna para todos os seres humanos. Com
efeito, a preocupacdo com a natureza, justa e urgente, ndo pode servir de pretexto para

que os interesses dos menos favorecidos continuem a ser postos de lado.

O Principio 2, j& citado, diz respeito a subsidiariedade, afirmando o direito que
os Estados possuem de explorar 0s seus recursos e construir soberanamente com
politicas de meio ambiente e de desenvolvimento, desde que ndo se causem danos ao
ambiente de outros paises ou de areas fora de sua jurisdicdo. A inclusdo do
desenvolvimento no referido Principio foi fruto do consenso e reflete uma mudanca
instantanea naquilo que era considerado direito costumeiro no plano internacional, o
Principio 21 da Declaracao de Estocolmo (SANDS: 2003, p. 54), o qual afirma que:

De acordo com a Carta das NagBes Unidas e com os principios do direito
internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus préprios
recursos, de acordo com a sua politica ambiental, desde que as atividades
levadas a efeito, dentro da jurisdi¢do ou sob seu controle, ndo prejudiquem o

meio ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda a
jurisdi¢do nacional.

Tambem merece ser destacado o Principio 7 apresenta uma importante nogéao, a
das responsabilidades comuns, porém diferenciadas. E verdade que todos tém o dever
de preservar 0 meio ambiente e utilizar 0s recursos naturais de maneira sustentavel,
entretanto nem todos os paises colaboraram da mesma forma para que a situacéo
chegasse ao ponto em que chegou. Também ndo sdo todos 0s que apresentam 0S
recursos necessarios para promover as mudancas necessarias nas praticas econdmicas e
sociais exigidas a fim de que ocorra o desenvolvimento sustentavel. Os paises em
desenvolvimento em geral enfrentam muita dificuldade de obter tecnologia e recursos
humanos com o objetivo de se estabelecer uma fiscalizacdo mais efetiva contra o

desmatamento, por exemplo.
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Ainda, o problema da rotulagem aparece no Principio 11:

Os Estados deverdo promulgar legislacdo ambiental eficaz. Os padrdes
ecologicos, os objetivos e as prioridades de gestdo do ambiente devem refletir
0 contexto ambiental e de desenvolvimento a que se aplicam. Os padrdes
aplicados por alguns Estados podem ndo ser convenientes e ter um custo
econdmico e social injustificado para outros paises, especialmente para os
paises em desenvolvimento.

A preocupacdo da Convencdo € com a imposicdo, especialmente aos paises em
desenvolvimento, de padrées que ndo se justificam em seu contexto, como costuma
acontecer nos casos de rotulagem, quando os requisitos sdo elaborados, sem levar em
consideracao a realidade dos exportadores e sem a sua participacdo (CORREA: 1998, p.
114-116).

Um exemplo interessante é o dos chamados selos verdes, sistemas de rotulagens
que valorizam os cuidados ambientais na producdo, no uso e na destinacdo final do
produto, ou seja, por todo o seu ciclo de vida. Muitos sdo elaborados em paises
desenvolvidos, criando dificuldades especialmente para o0s pequenos e médios
produtores nos paises em desenvolvimento, que ndo possuem condic¢des de arcar com 0s
custos da certificacdo, tais como a inscricdo, as taxas anuais para a utilizacdo do selo, as
contribuicbes para fundos publicitarios em alguns casos e visitas in loco — ficam,
assim, excluidos dos mercados (CORREA: 1998, p. 114-116). Sem a colaborac¢do maior

dos que detém mais recursos, o desenvolvimento sustentavel nunca seré atingido.

O Principio 15 adota o principio da precaucédo, estabelecendo que a falta de
certeza cientifica ndo deve servir de motivo para que os Estados deixem de tomar as

medidas preventivas necessarias para evitar danos.

O Principio 16 afirma o principio do poluidor pagador, afirmando a necessidade
de que os custos ambientais dos processos produtivos sejam internalizados no preco do
produto final. A idéia ndao é, em principio, que se vendam direitos de poluir
indiscriminadamente, mas que se estimulem o0s agentes econdmicos, por meio dos

instrumentos adequados, a ndo poluir.

Os Principios 17,18 e 19 apresentam instrumentos procedimentais importantes,
tais como a avaliacdo de impacto ambiental e deveres de informacdo entre Estados
(SANDS: 2003, p. 56).
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Os Principios 20 a 26 valorizam a participacdo das mulheres, dos jovens e dos
povos indigenas na protecdo do meio ambiente, bem como apontam a guerra como

intrinsecamente destruidora do desenvolvimento sustentavel.

Ja a Agenda 21 afirma que a economia internacional deve estabelecer um clima
favorével para a consecucgdo do desenvolvimento sustentavel. Tal documento indica trés
objetivos para a comunidade internacional: a construcdo de mecanismos que
possibilitem que comércio e meio ambiente favorecam-se mutuamente, a valorizacao de
politicas macroecondémicas que possibilitem o desenvolvimento sustentdvel e o
financiamento adequado aos paises em desenvolvimento, bem como a solucdo da
questdo da divida externa destes paises (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS
SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1997, p. 13-14).

Foi criada também, como resultado da CNUMAD-1992, a Comissdo para o
Desenvolvimento Sustentavel, ligada ao ECOSOC, com a funcéo de elaborar relatorios
e recomendacdes a Assembleia Geral da ONU (ANDRADE: 2005, p. 330), de verificar
o cumprimento da Agenda 21, da Declaracdo do Rio e a execucdo das convencoes
internacionais, inclusive com efeitos financeiros, pois a aprovacdo do uso de recursos do
Fundo para o Meio Ambiente Mundial depende da avaliagdo desta Comissédo
(SOARES: 2001, p. 77).

A Convenc¢do-Quadro sobre Mudanca do Clima visa a reducdo das emissdes de
diéxido de carbono e de todos os outros gases de efeito estufa, causadores do
aquecimento global. Tal Convencéo ja era negociada desde 1988, através de um Painel
Intergovernamental sobre Alteragdes Climaticas, de iniciativa da Assembléia Geral da
ONU, com a participacao da Organizacdo Meteorolégica Mundial (OMM), do PNUMA
e de um Comité Intergovernamental de Negociacdo e chegou ao Rio com seu texto
praticamente pronto (Ibid., p. 78).

A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica ja chegou a CNUMAD com o seu

texto encerrado. Procura efetivar, neste sentido,

a preservacao de espécies animais e vegetais em seu habitat natural, uma vez
que a ciéncia tem comprovado que, de 1,4 milhdes de espécies identificadas
até o presente momento (animais, vegetais e microorganismos), cerca de 50
desaparecem, definitivamente, a cada dia, com consequiéncias danosas para a
cadeia alimentar dos prdprios animais, inclusive o homem (...) (SOARES,
loc. cit.)
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Uma questdo importante referente a biodiversidade é a da propriedade
intelectual da producéo, por exemplo, de medicamentos decorrentes da prospeccdo da
biodiversidade. Os Estados Unidos recusaram-se a assinar esta Convencdo, por
considerarem que ela ndo protege os direitos de propriedade intelectual, para o0s
obtentores de novas variedades de espécies vegetais. Tratava-se, pois, de area na qual

havia grandes investimentos norte-americanos (lbid., p. 78).

Cabe frisar que o desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental
evidentemente que ndo parou com a CNUMAD: outros tratados e protocolos foram
firmados desde entdo. Exemplos disso sdo o Protocolo de Quioto, em 1997, ndo-
assinado pelos Estados Unidos, ja que ndo impde obrigacdes aos paises em
desenvolvimento, dando-lhes uma vantagem competitiva (KAKU: 2005, p. 3-4) e 0
Protocolo de Bioseguranga em 2000. Em 2002, deu-se em Johannesburgo, na Africa do
Sul, o Encontro Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, que avaliou a situacéo
ambiental e centrou-se basicamente na erradicacdo da pobreza. A Declaracdo de
Johannesburgo afirma que a natureza continua a sofrer, todavia ndo indica acGes ou
politicas especificas (SANDS: 2003, p. 66).

1.1.6 O ponto de vista interno do Direito Internacional Ambiental

Este historico evidencia o que se pode chamar de ponto de vista interno do Direito
Internacional Ambiental, ou seja, 0 de quem “aceita [suas regras] e [as] usa como guia
de conduta” (HART:1994, p. 99). A Humanidade reconheceu a sua ligacdo com o
mundo que a cerca e a responsabilidade que assumiu quando desenvolveu 0s meios que

Ihe possibilitam a destruicdo deste mundo.

H& o reconhecimento do dever dos governos de proteger e de melhorar 0 meio

ambiente?. Mais do que isso, afirma-se a existéncia de um imperativo para a

21 1 - O homem é a0 mesmo tempo criatura e criador do meio ambiente, que lhe da sustento fisico e lhe
oferece a oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral, social e espiritualmente. A longa e dificil
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Humanidade, a protecdo do meio ambiente, que ndo decorre da vontade das pessoas,
mas sim da Histéria das relacdes do homem com o meio ambiente®®. Este dever néo
havia anteriormente porque o ser humano ndo podia colocar toda a natureza em risco,
porém agora ele pode — e decorre desta possibilidade, ndo da vontade dos povos, este

dever.

A racionalidade do que se busca com tais declaracdes € tdo clara que, mesmo néo
sendo vinculantes, os principios da Declaracdo do Rio vém sendo usados para
fundamentar decisdes, inclusive por 6rgdos ndo-especializados na protecdo do meio
ambiente (SANDS: 2003, p. 54). O caso Shrimp/Turtle da OMC (Organizagédo Mundial
do Comercio) faz referéncias a Declaracdo Rio, a Agenda 21 e ao Relatorio “Nosso
Futuro Comum, além da Convencdo de Direito Maritimo e da Convencdo da
Biodiversidade, ambas ndo-assinadas pelos Estados Unidos, parte no processo. De fato,
a idéia de que o0 consenso é necessario para vincular os Estados esta, por isso mesmo,
perdendo forca (SCOTT: 2006, p. 341-347). No caso EC-Biotech, a OMC, por seu
Painel, afirmou que ndo esta obrigada em empregar acordos nao-aderidos por todas as
partes de um processo, contudo explicou que estes podem ser utilizados para determinar
ou para confirmar o sentido das palavras de tratados obrigatdrios para as partes em seu
contexto especifico, funcionando como dicionarios (OLIVA; ZARRILLI: 2008, p. 13).

O relatério “Nosso Futuro Comum?” ¢ bastante elucidativo, ao afirmar que

Vista do espaco, a Terra é uma bola fragil e pequena, dominada ndo pela agéo
e pela obra do homem, mas por um conjunto ordenado de nuvens, oceanos,
vegetacdo e solos. O fato de a Humanidade ser incapaz de agir conforme esta
ordenacdo natural estd alterando fundamentalmente os sistemas planetérios.

evolucdo da raca humana no planeta levou-a a um estagio em que, com o rapido progresso da Ciéncia e
da Tecnologia, conquistou o poder de transformar de inlmeras maneiras e em escala sem precedentes o
meio ambiente. Natural ou criado pelo homem, é o meio ambiente essencial para o bem-estar e para gozo
dos direitos humanos fundamentais, até mesmo o direito a propria vida.

2 - A protecdo e a melhoria do meio ambiente humano constituem desejo premente dos povos do

globo e dever de todos os Governos, por constituirem o aspecto mais relevante que afeta o bem-estar dos
povos e o desenvolvimento do mundo inteiro.
%2 6 - Atingiu-se um ponto da Histéria em que devemos moldar nossas a¢des no mundo inteiro com a
maior prudéncia, em atencdo as suas consequéncias ambientais. Pela ignorancia ou indiferenca podemos
causar danos macigos e irreversiveis ao ambiente terrestre de que dependem nossa vida e nosso bem-
estar. Com mais conhecimento e ponderacdo nas agdes, poderemos conseguir para nés e para a
posteridade uma vida melhor em ambiente mais adequado as necessidades e esperancas do homem. S&o
amplas as perspectivas para a melhoria da qualidade ambiental e das condi¢des de vida. O que precisamos
é de entusiasmo, acompanhado de calma mental, e de trabalho intenso mas ordenado. Para chegar a
liberdade no mundo da Natureza, 0 homem deve usar seu conhecimento para, com ela colaborando, criar
um mundo melhor. Tornou-se imperativo para a Humanidade defender e melhorar o meio ambiente, tanto
para as geracOes atuais como para as futuras, objetivo que se deve procurar atingir em harmonia com os
fins estabelecidos e fundamentais da paz e do desenvolvimento econdmico e social em todo o mundo.
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Muitas dessas alteragdes acarretam ameacas a vida. Esta realidade nova, da
qual ndo ha como fugir, tem de ser reconhecida — e enfrentada. (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO: 1991,

p.-1)

Existem leis que governam as relacdes entre todas partes da Terra: a Humanidade
precisa se adequar a elas, sob risco de graves danos a si mesma. Sintetizando, esta é a
base sobre a qual se fundamenta o Direito Internacional Ambiental. Como se
demonstrara no decorrer deste trabalho, uma interpretacdo adequada de suas normas nao

podera ser feita se este fato ndo for levado em consideracéo.

Isto ndo quer dizer que o Direito Ambiental possa ser pensado de maneira
desconexa de outros ramos do Direito ou do conhecimento. Como se indicou ao narrar
os histéricos das Convencgdes de Estocolmo e do Rio de Janeiro e se aprofundara na
proxima secéo, a construcdo de um desenvolvimento sustentavel depende de uma série

de fatores, inclusive econdmicos.

1.2 Conflitos entre meio ambiente e comércio

1.2.1 Caréter internacional das teméticas do ambiente e do comércio

Direito Ambiental e Direito Econdmico apresentam, nos dias de hoje,
necessariamente, uma tendéncia a internacionalizacdo. Isso porque se referem a
problemas que, devido a sua natureza e circunstancias, precisam ser resolvidos no plano
do Direito Internacional (WEISS: 2005, p. 3).

No plano ambiental, os problemas ecoldgicos ndo respeitam fronteiras.
Problemas como buracos na camada de 0zénio, chuvas acidas, lixo toxico, mudanca de
clima, ndo sdo problemas de um pais ou de outro, nem podem ser solucionados apenas
por acdes isoladas (LE PRESTRE: 2000, p. 23); além disso, existem o0s “espacgos
internacionais comuns, como o alto-mar, 0 espacgo sideral, a Antartida e os animais
migratorios protegidos” (SOARES: 2001, p. 139).
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No plano do Direito Econémico, por sua vez, temos, de um lado, o fato de que o
comeércio hoje esta globalizado e é centrado em multinacionais que possuem sede em
um pais, porém atuam em outros. E necessario ressaltar que o livre comércio e a
concorréncia podem ser prejudicados se ndo houver normas comuns. O comércio
internacional, ao menos, é regulado por uma organizacao internacional, a Organizacao
Mundial do Comércio, que aplica os acordos realizados sob sua égide e aqueles
firmados a época do GATT (lbid., p. 140).

A globalizacdo econdmica e os problemas ambientais tornam nossos lagos de
dependéncia globais, no entanto os modelos até agora utilizados tém sido de
organizacdo e de acdo local (BAUMAN: 2001, p. 149) — é fundamental a atuacédo

internacional, nesse sentido.

Se hé& discussdo na doutrina sobre se o futuro do Direito Internacional deve ser
baseado nos Estados Nacionais ou em um Estado Mundial, ou por algum outro modo de
organizacdo internacional (JOUANNET: 2003 passim, HOFFE: 2005, passim e SEVE:
2003, passim), existe consenso a respeito da necessidade da regulamentacdo
internacional das questdes ambientais e comerciais (BACHELET: 1995, p. 31-32,
JOUANNET: 2003, p. 225, HOFFE: 2005, p. 3 e SEVE: 2003, p. 9).

De acordo com BAUMAN (2001, p.151-152), a inseguranca de nossos tempos
sO pode ser superada através das comunidades, mesmo que estas surjam de problemas
comuns e ndo de uma identidade mais complexa de objetivos. Ora, isso é mais do que
evidente nas questdes comerciais e nas relagcdes dessas com os problemas ambientais. O
problema é reconhecido por todos, assim como a globalizacdo de seus efeitos. Deste
modo, por mais que isto seja, prima facie, indesejavel para alguns (ou para todos), as

solucBes globais parecem ser as Unicas viaveis.

A necessidade de novos modelos é flagrante e os modelos que serdo construidos
precisam dar conta dos diversos problemas ja& mencionados, bem como da crescente
participacdo dos privados: empresas multinacionais, Organizacbes Nao-
Governamentais, terroristas, traficantes e outros grupos atualmente jogam um papel
importante no ambito internacional que ja ndo pode ser negligenciado (WEISS: 2008 p.
1).
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Ainda, é interessante mencionar sobre a questdo o trabalho de HUNTINGTON
(1997), O choque de civilizagGes e a recomposi¢cdo da ordem mundial. Nesta obra, o
autor afirma que o futuro das relacdes internacionais é o agrupamento de Estados de
mesma civilizagdo. As civilizagdes seriam a ocidental, a africana, a islamica, a sinica, a
hindu, a ortodoxa, a latino-americana, a budista e a japonesa (HUNTINGTON: 1997, p.
50-54), o que tende a incluir o comercio. Alem disso, cita o exemplo da relacdo da
China com os paises da Asia Oriental, menos o Japdo, na qual, a época, 0 Comércio
dentro da civilizagdo sinica ganhava cada vez mais importancia com relac¢éo ao total do
comércio internacional dos Estados-Membros (Ibid., p. 210-218). Ainda, ele refere que
os problemas nas relagGes internacionais serdo conflitos intracivilizacionais, mas,
principalmente, intercivilizacionais (lbid., p. 21 e passim) e faz uma descri¢cdo do

cenario internacional na qual as questdes comuns parecem ter pouca importancia.

O que, entretanto, esse autor reconhece que acontece, a0 menos em todas as
principais civilizacdes, é o que ele chama de modernizacdo, que inclui “industralizacéo,
urbanizacdo, niveis crescentes de alfabetizacao, educacdo, riqueza e mobilidade social e
estruturas sociais mais complexas e diversificadas” (lbid., p. 81-82). Ora, um dos
resultados mais visiveis da modernizacao € devastacdo do meio ambiente para dar conta
do desenvolvimento econdmico. “Na realidade, essa crise no uso da natureza é, antes do
mais, uma crise no modo de vida do homem” (BACHELET: 1995, p. 18).

Desta maneira, a tese de HUNTINGTON ignora um problema que é comum a
todos e que ndo pode ser resolvido no &mbito somente de uma civilizacdo. Havera a
necessidade de acordos relativamente amplos entre paises de diversas civilizacbes —
simplesmente considerar um mundo politicamente desintegrado (em niveis muito

maiores do que os atuais) como fato consumado ndo parece ser uma saida inteligente.

1.2.2 RelacBes entre comércio e meio ambiente

Merece desta que a internacionalizagdo da crise ambiental ndo é desconexa da
globalizagdo comercial (VICTORIA: 2002, p. 11). Ao reconhecer o meio ambiente
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como sistema, fica flagrante a relacdo entre comércio e meio ambiente, porque 0s
subsistemas naturais (minerais, fauna e flora, a agua e o ar), induzidos (como a
agricultura e a pecuaria) e criados (sejam eles materiais, como obras de infra-estrutura e
equipamentos ou imateriais como 0s institutos juridicos, a ciéncia, 0s servicos e 0
comércio) e os recursos humanos sio interdependentes (VICTORIA, loc. cit.). Com
efeito, as acbes que 0 homem pratica e os fatos da natureza se influenciam positiva ou
negativamente (VICTORIA, loc. cit.).

Os conflitos entre comércio e meio ambiente normalmente se enquadram em
uma destas categorias: 1) os efeitos no comércio internacional das normas ambientais;
2) os efeitos no comércio internacional dos standards dos produtos relacionados ao
meio ambiente — o problema da rotulagem; 3) o emprego no comércio internacional de
medidas que visem a realizacdo de objetivos internacionais na protecdo do ambiente,
por acordos multilaterais ambientais (MEA, sigla do inglés, Multilateral Environmental
Agreement) e 4) os efeitos ambientais do livre comércio (PEARSON apud VICTORIA:
2002, p. 15), 5) o uso de medidas ambientais unilaterais que afetam o comércio, tais
como a proibicdo de importagdo de certos produtos em razdo de seus métodos e de seus
processos de producdo; 6) medidas excepcionais, autorizadas pelo art. XX do GATTZ,
especialmente as necessarias a conservacdo da vida e da saide humana, animal e vegetal

e a conservacdo de recursos naturais ndo-renovaveis 7) obrigacfes dos Estados, por

2 ARTIGO XX: Desde que essas medidas ndo 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
restricdo disfarcada ao comércio internacional, disposi¢do alguma do presente capitulo serd interpretada
como impedindo a adocdo ou aplicacéo, por qualquer Parte Contratante, das medidas: a) necessarias a
protecdo da moralidade publica; b) necessarias a protecdo da salide e da vida das pessoas e dos animais e
a preservacdo dos vegetais; ¢) que se relacionem a exportacdo e a importacdo do ouro e da prata; d)
necessarias a assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos que ndo sejam incompativeis com as
disposicdes do presente acordo, tais como, por exemplo, as leis e regulamentos que dizem respeito a
aplicacdo de medidas alfandegarias, a manutencdo em vigor dos monopo6lios administrados na
conformidade do § 4° do art. Il e do art. XVII, a protecdo das patentes, marcas de fabrica e direitos de
autoria e de reproducdo, e a medidas proprias a impedir as praticas de natureza a induzir em érro; e)
relativas aos artigos fabricados nas prisfes: f) impostas para a protecdo de tesouros nacionais de valor
artistico, historico ou arqueologico; g) relativas a conservacdo dos recursos naturais esgotaveis, se tais
medidas forem aplicadas conjuntamente com restri¢fes a producdo ou ao consumo nacionais; h) tomadas
em aplicacdo de compromissos contraidos em virtude de ac6rdos intergovernamentais sébre produtos
bésicos, concluidos dentro dos principios aprovados pelo Conselho Econdémico e Social das Nagdes
Unidas, na sua Resolucdo de 28 de marco de 1947, que instituiu uma Comissdo Proviséria de
Coordenacdo para os acérdos internacionais relativos aos produtos basicos; i) que impliquem restricbes a
exportacdo de matérias-primas produzidas no interior do pais e necessarias para assegurar a uma industria
nacional de transformacdo as quantidades essenciais das referidas matérias-primas durante os periodos
nos quais o preco nacional seja mantido abaixo do pre¢co mundial, em execu¢do de um plano
governamental de estabilizacdo; sob reserva de que essas restricbes ndo tenham por efeito reforcar a
exportagdo ou a protecdo concedida a referida industria nacional e ndo sejam contrarias as disposi¢des do
presente acOrdo relativas a nao-discriminacao.
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tratados internacionais, de evitar o movimento transfronteirico de certos bens, como 0s
gases de efeito estufa, ou os gases que destroem a camada de ozo6nio, estes Ultimos
regulados pela Convencdo da Basiléia ou de seres vivos, como € exigido pela
Convencdo Internacional sobre o Comércio de Espécies Ameacgadas de Extingéo
(CITES), (LESSER apud SOARES: 2001, p. 154-155); 8) problemas relativos a fixagdo
do foro competente quando ha conflitos que envolvam comercio e meio ambiente e

existe tratado internacional também sobre a matéria ambiental (VARELLA: 2008).
A seguir, tm-se alguns exemplos desses conflitos:

Nas discussdes sobre as clausulas de reserva negociadas no Protocolo sobre
Biodiversidade, os Estados Unidos, dentre outros paises, preocuparam-se em garantir
que este protocolo ndo eximisse as partes de cumprirem com suas outras obrigacdes
internacionais, especialmente as relacionadas ao comércio internacional. Uma das
causas desta preocupacdo foi 0 medo de que paises sem grande desenvolvimento em
matéria de Biotecnologia usassem o protocolo para proteger as suas industrias,

restringindo, desta forma, a livre concorréncia (SAFRIN: 2002, p. 614-615).

E possivel, também, identificar que normas isoladas de Direito Ambiental
podem causar efeitos na concorréncia (JIMENEZ: 1994, p. 106-107 e SOUZA: 2005, p.
5). Nesse sentido, a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Européia (C-444/00) sobre

a questdo do conceito de reciclagem refere que:

Com efeito, por um lado, poderiam surgir entraves as trocas comerciais se,
nos Estados-Membros, fossem utilizados conceitos de reciclagem diferentes,
de modo que um mesmo material ou um mesmo produto pudesse ser
considerado reciclado num Estado-Membro — perdendo, assim, a sua
qualidade de residuo de embalagem e ficando isento de qualquer controlo
especifico dos residuos —, ao passo que ndo seria essa a situagdo noutro
Estado-Membro.

Por outro lado, dado que todos os operadores que intervém na producdo, na
utilizacdo, na importacdo e na distribuicdo das embalagens e dos produtos
embalados devem assumir a responsabilidade que Ihes incumbe em aplicacdo
do principio denominado do “poluidor-pagador” (v. vigésimo considerando
da Directiva 94/62), é necessario que o conceito de reciclagem seja aplicado
uniformemente, a fim de que esses operadores se encontrem numa posi¢édo de
igualdade no mercado interno, em termos de concorréncia.

O que esta decisao demonstra € a necessidade de uma regulamentacdo

uniforme® para que o ambiente possa ser protegido sem prejuizo da concorréncia e,

# No mesmo ano em que ocorreu a Convengdo de Estocolmo, a Organizacdo de Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico formulou os “principios orientadores relacionados com o0s aspectos
econdmicos internacionais das politicas ambientais”. Dentre estes principios estava 0 da harmonizacao,
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deste modo, com maior eficacia, pois a auséncia de uniformizacao acaba estimulando a
que ndo exista regulamentacdo protetora da natureza, ja que a protecdo ambiental tende
a aumentar os custos e a reduzir a competitividade. Paises em desenvolvimento sdo
levados a ter preocupacBes com o efeito para seu comércio internacional de politicas
ambientais exercidas por meio de regulamentos e de normas técnicas, que, por vezes,
restringem o seu acesso aos mercados industrializados. O desconforto daqueles paises
ainda aumenta quando se sabe da pressdo feita por pelos paises desenvolvidos para que
abram os seus mercados (CORREA: 1998, p. 30-31).

H&, também, o caso da lei alemd que instituiu a obrigacdo, para as empresas
distribuidoras de energia elétrica, de comprar, a precos superiores aos de mercado, parte
da energia a ser distribuida de fornecedores locais que produzissem energias renovaveis.
Uma empresa que se considerou prejudicada moveu agdo perante o Tribunal das
Comunidades Européias, entre outras razdes, por entender que houve auxilio pablico
indevido nos termos da legislacdo comunitaria pertinente (RUDOLF: 2002, p. 230-235,
referindo-se ao caso C-379/98). O Tribunal considerou ndo se tratar de auxilio pablico
na forma da legislacdo, visto que ndo existia a transferéncia de recursos publicos, direta

ou indiretamente.

No ambito do antigo GATT (1947-1994), houve seis decisdes de painéis que
tratavam de temas relacionados a comércio e a meio ambiente (SANDS: 2003, p. 953).
Os principais foram os Casos Tuna/Dolphin I e 11%®. Nestes casos discutiu-se medida
adotada pelos Estados Unidos de proibir a importacdo de certos tipos de atum e de
produtos com estes alimentos que ndo adotassem certas medidas a fim de evitar a
mortandade de golfinhos decorrentes da pesca daquela espécie de atum. No primeiro
caso, o relatério afirmou a necessidade de que as medidas ambientais, para serem
coerentes com o GATT, deveriam ser destinadas a aplicacdo na prépria jurisdicdo do
Membro que as adota, bem como deveriam ser necessarias, ou seja, a adog¢do de medida
unilateral restritiva ao comércio s6 poderia ser adotada se ndo houvesse, outra forma,
ndo-restritiva, de atingir o objetivo a que se prop8e, no caso especifico, a protecdo da
vida dos golfinhos. No caso Il, o painel afirmou que a limitacdo territorial ndo existia,

segundo o qual os governos devem procurar harmonizar as suas politicas ambientais (CORREA:1998, p.
27).

2> Nenhum dos referidos painéis teve o seu relatério adotado pelo Conselho do GATT (SANDS: 2003, p.
961), que, para tanto, precisaria aprova-los por unanimidade. No atual sistema da OMC, a adogdo do
relatério (do painel ou do Orgdo de Apelacdo, se houve recurso) é automatica, sendo necessaria a
manifestacdo de um membro em sentido contrario para que nao ocorra a adogdo (SOARES: 2001, p. 144).
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ou seja, em tese, um Membro pode adotar medidas que possuam efeitos extraterritoriais.
Entretanto, criou o requisito de que a medida ndo traga efeitos prejudiciais ao comércio,
de maneira que esta sé seria admissivel se algum incentivo fosse dado aos exportadores

para que melhorassem a sua politica ambiental (SANDS: 2003, p. 960-961).

No caso EC-Biotech (European Communities — Measures Affecting the Approval
and Marketing of Biotech Products), julgado pelo Painel em 2006, foi questionada a
politica da Unido Européia, em geral, e de alguns Estados-Membros, em especifico,
para a autorizacdo de produtos de Biotecnologia, principalmente organismos
geneticamente modificados (THOMISON: 2007, p. 288). Alegavam os Estados Unidos
e outros interessados, exportadores de produtos transgénicos, que haveria uma
moratoria de fato quanto aqueles produtos por parte da Unido Européia tanto de maneira
geral quanto com relacdo a produtos especificos, j& que os procedimentos nunca eram
encerrados. O painel decidiu que, embora a Unido Européia tivesse direito de
estabelecer medidas fitossanitarias para proteger o meio ambiente, estas medidas
deveriam ser tomadas em um tempo razoadvel e com a utilizacdo de analises de riscos
(Ibid., p. 304).

Outros casos ainda podem ser mencionados, e 0 serdo no momento oportuno. O
ponto aqui, ja alcancado, era demonstrar com exemplos concretos que existem relacdes

complexas e conflituosas entre meio ambiente e comércio.

1.2.3 Ambiente, comércio e economia

As relagdes entre Direito Ambiental e Direito Econdmico podem ser esclarecidas
com 0 conceito econdmico de externalidades. Esse possui a sua origem no inicio da
abordagem neoclassica da Economia (BATTESINI: 2005, p. 128). S&o, pois, efeitos da
atividade econdmica que vao além dos interesses individuais perseguidos nesta
atividade, atingindo a coletividade. A contribuicdo neoclassica consiste em afirmar que

as externalidades podem ser positivas, quando trazem beneficios (como afirmavam os

46



classicos — DERANI: 2008, p. 90), mas também negativas, quando geram um custo para
a comunidade (LE PRESTRE: 2000, p. 45).

O modo como vinham sendo historicamente tratados os recursos naturais levou a
uma situacdo na qual os bens ambientais estiveram fora do comércio e a sua utilizacéo
gerasse externalidades, visto que os bens ambientais eram tidos como inesgotaveis;
neste sentido, ao ndo ocorrer a escassez, ndo haveria valor econémico. Em um sistema
de livre mercado, a tendéncia é que tais externalidades sejam ignoradas pelos agentes
econbmicos, tendo em vista que ndo geram custos especificos para aqueles e o objetivo

da atividade econémica, neste sistema, € o lucro (lbid., p. 41-42).

Quando o custo ambiental ndo é corretamente internalizado no sistema de precos, 0
mercado age como se ndo houvesse escassez (VICTORIA: 2002, p. 20), permitindo a
degradacdo sem limites. As politicas publicas, inclusive, e talvez, primordialmente, no
ambito internacional, devem levar isso em conta, para promover o desenvolvimento

sustentavel.

A determinacdo de politicas publicas especificas requer uma correta compreensao
dos recursos naturais — novamente, a Economia tem algo de Gtil a dizer. Segundo a
escola institucionalista norte-americana, os bens devem ser classificados, levando-se em
consideracdo duas dimensdes, a saber, o0 tipo de acesso e o tipo de consumo. A partir
dessas dimensdes, é possivel diferenciar quatro categorias de bens: publicos, privados,
em comum e sob pedagio (LE PRESTRE: 2000, p. 42).

Assim, 0 bem serd publico se o acesso for livre € 0 consumo conjunto, ou seja,
ninguém ¢ excluido do acesso e todos podem consumir do bem sem que causem
prejuizos ao consumo alheio. O bem estard sob pedagio se o consumo for conjunto,
porém o acesso for limitado. Serd privado se o acesso for limitado e o consumo
concorrencial, de modo que o consumo por alguém prejudica o consumo pelos demais.
Serad em comum se o0 acesso for livre, mas o consumo concorrencial (LE PRESTRE:
2000, p. 42-43).

Os bens em questdo nos problemas ambientais sdo normalmente tidos em
comum, porque o ritmo de sua exploracdo acaba tornando o consumo dos bens
ambientais concorrencial, visto que 0 uso por uns acaba prejudicando o consumo por

outros (Ibid., p. 43). Um exemplo é o ar atmosférico e a poluicdo que esse vem
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sofrendo, a qual € causa de piora significativa da qualidade do ar que se respira. As
pessoas utilizam a atmosfera como repositoria de residuos emitidos por nossos veiculos
automotores, mas ao mesmo tempo, tém o consumo que fazem deste ar prejudicado pela

deterioracdo de qualidade

Cabe recordar agora que a categoria de res extra commercium, proveniente do
Direito Romano ndo pode ser empregada para recursos ambientais que sdo tidos em
comum® — um exemplo de res extra commercium seria 0 ar. Contudo, como é
possivel, hoje, pensar no ar como coisa fora do comércio, se ele é parte do processo
produtivo? Queiramos ou ndo, o ar esta incluido no comércio — a questdo é se ele vai
ter, de algum modo, o seu uso cobrado ou ndo. Outro exemplo sdo 0s oceanos, sempre
tidos em comum, sendo palco da extingdo de espécies, para ndo mencionar a poluicao la
existente (OST: 1995, p. 151). OST defende a idéia de patriménio, também com
antecedentes na cultura romana, que combinaria aspectos extra commercium, com a
alienabilidade de certos elementos do meio ambiente (Ibid., p. 361-362, e passim). O
meio ambiente, como conjunto de relacBes que possibilitam a vida, € bem de uso

comum, embora 0s recursos, conforme o caso, possam ser apropriaveis®.

1.2.4 Direito Ambiental Econdmico e politicas publicas

Considerando a proximidade das relacdes entre meio ambiente e economia, convém
fazer uma analise do Direito Ambiental Econémico. Para isso, é necessario primeiro,
definir Direito Econdmico. Segundo DERANI: “Direito Econémico € a normatizacdo da
politica econbmica como meio de dirigir, implementar, organizar e coordenar as

praticas econdmicas, tendo em vista uma finalidade ou varias e procurando

% BALLESTEROS (1995, p. 88) defende o uso desta categoria pela valorizacdo do elemento ndo-
mercantil. Talvez, trate-se de uma boa idéia para o futuro, contudo atualmente ndo ha como ignorar a
apropriacdo que as indstrias, especialmente as dos paises desenvolvidos, tém feito do ar atmosférico.

2" Este parece ser o modelo no ordenamento juridico brasileiro: a Constituicdo Federal estabelece em seu
art. 225 o meio ambiente como bem de uso comum do povo, no entanto permite a apropriacdo de certos
recursos naturais mediante direito de propriedade, cumprida a sua funcgdo social (art. 5°, XXII e XXIlI, da
Constituicdo Federal).
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compatibilizar fins conflituosos dentro de uma orientacdo macroeconémica” (2008, p.
37).

Neste sentido, o Direito Econdmico é um Direito Instrumental, que se destina a
organizar as praticas econdémicas para a realizacdo de objetivos politicos. Ao mesmo
tempo, um dado Direito Econdmico, especialmente em nivel internacional e

constitucional, pode limitar e direcionar a politica econémica (DERANI: 2008, p. 46).

Seu contetdo inclui ndo s6 normas que se ligam diretamente a atividade
econbmica mas também todas aquelas que de uma forma ou de outra influenciam na
vida econdmica; deste modo, em questdes de Direito Econémico, ha o envolvimento de
normas normalmente consideradas como sendo de outras areas do Direito. Porque
influenciam na atividade econdmica, podem ser incluidas no Direito Econémico normas
sobre Direito Administrativo, Direito Ambiental ou Direito do Consumidor (DERANI,

loc. cit.).

Para este estudo, convém entdo analisar alguns efeitos das normas de Direito
Ambiental de efeito econdmico, sem descurar daquilo que ja vimos, ou seja, do efeito
ambiental das regras que regem O processo econdmico — trata-se, portanto, de um

Direito Ambiental Econdmico.

Aqui se podem ter dois enfoques: o da Economia Ambiental e o da Economia

Ecoldgica, a respeito do Direito Ambiental Econdmico.

O primeiro enfoque considera que a fungdo do Direito Ambiental Econdmico
“restringe-se a correcdo das falhas de mercado, pois a acdo racional dos agentes
econbémicos determina dinamica intertemporal eficiente de alocacdo de recursos

escassos, conduzindo ao desenvolvimento sustentavel” (BATTESINI: 2005, p. 131).

Ja uma Economia Ecoldgica reconhece que o Direito Ambiental Econémico
deveria, com base em critérios éticos e econdmicos, definir niveis de consumo dos

recursos naturais (Ibid., p. 132).

Vaérias formas de politicas publicas tém sido pensadas para solucionar o conflito
entre interesses econdmicos e a necessidade de protecdo ambiental: a regulamentacéo
— que consiste na imposicao de regras sobre 0 uso dos recursos, inclusive proibindo-o;

as imposicoes fiscais, cobrando tributos sobre a utilizagdo dos recursos ambientais; as
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subvencdes, com 0s governos pagando para que os agentes econdmicos nao poluam; a
educacdo, com o propdésito de que as pessoas voluntariamente prefiram nao agredir o
meio ambiente e por fim a modificacdo do sistema de propriedade, excluindo do acesso,
gue normalmente seria livre, aqueles que tenderiam a abusar do direito de uso do

recurso.

Todas estas politicas possuem 0s seus pros e contras, envolvendo questdes como
a eficiéncia, por exemplo, do controle do cumprimento das regras — 0 que € um
problema nos paises em desenvolvimento e a nivel internacional, no caso da
regulamentacdo —, assim como, ainda, no mesmo caso, 0 problema das excegdes que
podem ser negociadas por quem tem maior poder econdmico (essa € uma das razdes
para que os industriais prefiram a regulamentacdo a cobranca de tributos). No caso da
imposi¢éo tributaria e dos regimes de propriedade, o problema seria moral, ja que se
estariam conferindo licencas para poluir, 0 que ndo estimula uma compreensdo do
desenvolvimento como sustentavel (LE PRESTRE: 2000, p. 46-59).

Também ha a proposta da rotulagem, que procura aproveitar a preferéncia dos
consumidores por produtos “ambientalmente corretos”, mas que pode ter efeitos
perversos em funcdo da falta de transparéncia e de consideracdo das condicdes locais,

especialmente em se tratando de paises em desenvolvimento.

Este tipo de problema foge ao poder do Estado Nacional: precisa, pois, ser

tratado em termos de Direito Internacional®®

. As questdes sdo por demais complexas, 0s
interesses, multiplos e as solu¢bes dependem do contexto politico, econdémico e cultural
— por outro lado, afetam a todos. A ndo ser que as relagGes internacionais sejam
melhoradas, para que sejam aplicadas normas de solidariedade nos mais diversos setores
e para todos os seres humanos, “populacdes inteiras desaparecerdo pura e simplesmente
pelos efeitos conjugados da sida [AIDS] e dos jogos da economia mundial”

(BACHELET: 1995, p. 19).

Como as questdes ambientais ndo afetam a todos da mesma maneira, a0 menos a

curto prazo, para 0s paises mais pobres, a protecdo ao meio ambiente pode ser

%8 E ndo se diga que o Direito Internacional ndo é instrumento confiavel por no ser eficaz, pois isso pode
ser dito do Direito Interno, e mesmo para os paises mais desenvolvidos, porque ele também ¢ ineficaz
com relacdo aos problemas trazidos pelo livre trafego de mercadorias, de pessoas, de capitais, de licito e
de ilicito que se instaura no mundo globalizado (SEVE: 2003, p. 9).
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considerada um preco muito caro a pagar, quando necessidades, a0 menos

aparentemente, muito mais prementes existem (CORREA: 1998, p. 36)*°. Desta forma,
(...) quem propde importa tanto quanto o que é proposto. Nenhum Estado que
apresente uma reforma juridica, nenhuma OIG [Organizacdo Internacional
Governamental] que procure propiciar um acordo internacional, nenhuma
ONG que se faca representante de interesses da sociedade mundial, identifica

um problema e solugdes que lhe sejam desfavoraveis (LE PRESTRE: 2000,
p. 77).

A forma mais adequada de encontrar solucGes é aquela na qual todos participem
de modo a que de um debate amplo de idéias se possa chegar a melhor solucdo, que, em

contrapartida, nunca sera perfeita (Ibid., p. 76).

Isso, entretanto, leva-nos a um paradoxo: de um lado, a melhor forma de
encontrar a melhor solucdo é a participacdo de todos, em alguma medida, em todos 0s
niveis; por outro lado, quando os interesses, a priori, sdo diversos, como no caso das
diferencas entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento ou com desenvolvimento
distinto em determinados setores da Economia, é previsivel que, no debate, acabem

entrando em conflito, sem achar caminhos comuns (lbid., p. 74-75).

Os riscos de impacto ambiental por uma atividade sdo reconhecidos de
diferentes maneiras conforme o contexto em que ocorrem, os interesses envolvidos e a
maneira como os diversos atores atuam. Riscos que estdo mais presentes ou séo tratados
COMO mais necessarios sdo mais aceitos que outros, novos e, aparentemente, menos
necessarios. A comparacdo do tratamento que se tem dado aos organismos
geneticamente modificados (OGM’s) com o dispensado aos agrotoxicos pelas ONG’s e
midia em geral é um exemplo disso: embora existam mais comprovac6es dos maleficios
a salde e ao ambiente causados por agrotoxicos que por OGM'’s, estes ultimos tém sido
alvo de controle e de ataque muito mais importante do que os primeiros (VARELLA:
2005, p. 139 et passim).

2% Este trabalho de CORREA, bom exemplo deste tipo de raciocinio, é um estudo do Instituto Rio Branco
sobre a politica diplomatica brasileira sobre o selo verde. Neste trabalho, sdo apresentadas criticas as
relacBes entre a protecdo do comércio e a do meio ambiente como vem sendo pensadas; também sugere
que a harmonizacdo pode significar a desconsideracdo das formas particulares de cada pais, de acordo
com as suas préprias caracteristicas ambientais, a protecdo da natureza da melhor forma possivel
(CORREA: 1998, p. 30 e p. 35-36). Neste sentido existe uma teoria da competicdo regulatoria, segundo a
qual os sistemas juridicos de cada Estado devem ser comparados a produtos, de modo que a competicéo
entre os diversos produtos no mercado levaria 0s governos a atuar de forma eficiente, aumentando o bem-
estar (MOROSINI: 2005, p. 49). Além disso, a autora questiona as motivacdes dos paises desenvolvidos
para exigir a harmonizacéo, que seria uma forma de proteger seus mercados (CORREA: 1998, p. 36).
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Este fato ndo significa a impossibilidade do didlogo, mas sim que ele nao é facil,
que as solucdes ndo aparecerdo como evidentes para todos; além disso, essas solugédo
vao passar por critérios que possam ser comuns e que possam explicar as razGes das

diferencas de opinido e quais das opinides estdo mais provavelmente corretas.

1.3 Conflitos entre ambiente e comércio no plano internacional e o principio de
proporcionalidade

1.3.1 O critério adotado pela OMC e pela Unido Européia para solucionar os conflitos

entre comércio e meio ambiente

Se é verdade, como foi referido anteriormente que as tematicas ora estudadas
apresentam uma tendéncia para a internacionaliza¢ao no plano fatico e juridico, também
é verdade que esta ultima ainda ndo ocorreu como seria desejavel. Assim, podem surgir
normas de um determinado Estado que afetam negativamente o comércio internacional,
como também ja foi aqui dito. Alem disso, sdo diversas as visdes que os Estados e
demais agentes possuem sobre como identificar e solucionar os problemas, o que,

igualmente, ja foi aqui mencionado.

O Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC) da OMC tratou do conflito entre
meio ambiente e comércio em alguns casos principais: Reformulated Gasoline, de 1996,
Shrimp/Turtle I e 11, de 1998 e 2001 e Asbestos, de 2001*° (SANDS: 2003, p. 952 a
977), além do ja mencionado EC-Biotech e do Retreated Tyres>. Serdo examinados 0s
casos Reformulated, Shrimp I, Asbestos e Retreated Tyres porque foram analisados pelo
Orgéo de Apelacdo, ultima instancia quasi-judicial da OMC. Especialmente, no caso
Shrimp/Turtle I, ficou estabelecido que tais conflitos deveriam ser julgados, ponderando
0S objetivos de livre comeércio e de protecdo ambiental — enfoque, por sinal,

semelhante aquele dado pelo Tribunal de Justica Europeu, que emprega o critério da

%0 Respectivamente, WT/DS2/AB/R, WT/DS58/AB/R, WT/DS135/AB/R e WT/DS58/AB/RW.
$L\WT/DS332/ABIR.
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proporcionalidade (Ibid., p. 989). O caso Retreated faz uma analise importante do
método de decisdo do OSC que sera utilizada mais adiante nesta tese na explicacdo do
principio de proporcionalidade; além disso, ilustra bem a sua utilizacdo pelo referido

Orgao.

Nestes casos, o tema central era 0 emprego de medidas unilaterais de restricdo
ao comércio adotadas por paises-membros, geralmente, paises industrializados, em
nome de um objetivo ambiental. O OSC, através de seu Orgdo de Apelacdo, passou a
fazer juizos de ponderacdo, partindo dos critérios previstos no art. XX e das alienas do
GATT, que se coadunam ao chamado principio de proporcionalidade, a adequacdo da
medida ao objetivo proposto, a necessidade da medida e aos efeitos da medida,

especialmente do modo como ¢ aplicada, para os demais membros da OMC.

Primeiramente, cabe um exame sobre a natureza do referido principio. O
principio da proporcionalidade, tecnicamente falando, ndo é um principio. Na seara de
doutrina atualmente aceita de modo geral no Brasil, as normas juridicas podem
apresentar-se como regras ou principios; entretanto, segundo HUMBERTO AVILA
(2004, p. 87-93), é possivel falar de um terceiro tipo de norma ou de metanorma,
chamada de postulado. Para bem enquadrar a norma em discussdo, deve-se
primeiramente fixar estes conceitos. Todavia, ainda que ndo se aceite a terminologia
sugerida por AVILA, é preciso reconhecer que a proporcionalidade funciona de maneira
distinta® e, para o propésito deste trabalho, isto é suficiente. O ponto aqui é entender o

seu funcionamento e apontar os seus limites.

Principios sdo normas juridicas decorrentes ndo necessariamente de um ato
normativo especifico, mas sim da interpretacdo do Direito como um todo ou de sistemas
especificos internos ao Direito (Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito
Previdenciario e outros). Sdo ponderaveis, conforme o seu peso ou a sua importancia no
caso concreto, com outras normas juridicas®®. Enquanto determinam a sua propria

aplicacdo através da otimizacdo de um dever ser ideal (um estado de coisas considerado

% Apesar de ndo adotar a sugestdo terminolégica de AVILA WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO,
também aponta que o principio da proporcionalidade diferencia-se qualitativamente dos demais, como
que arbitrando os conflitos entre os outros principios (2001, p. 135-136). ALEXY afirma que o principio
da proporcionalidade é uma conseqiiéncia da natureza dos principios, porém refere-o como um principio
de Direito Constitucional Material (ALEXY, 2007, p. 132). MENDES; COELHO; BRANCO
qualificam-no como um principio geral do Direito que consiste em um instrumento hermenéutico que
apenas revela o seu conteido no caso concreto (2007, p. 114).

%% Neste sentido, ver: DWORKIN: 1991, passim.
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bem juridico), s&o mandamentos a otimizar, ou seja, que devem ser otimizados — neste
sentido, sdo mandamentos definitivos: ou houve a otimizagdo ou ndo. Por outro lado,
sdo mandamentos de otimizacao enquanto sdo objetos da otimizacdo, ou seja, através da
otimizag&o, aquele estado de coisas é realizado de acordo com as circunstancias faticas
e juridicas (ALEXY: 2003, p. 107-110).

Regras sdo normas juridicas decorrentes de atos normativos determinados, fixam
de modo mais ou menos geral fatos hipotéticos e estabelecem conseqiiéncias para a sua
ocorréncia em concreto. Seu fundamento tedrico-normativo € a subsuncdo (lbid., p.
131). Nao devem ser ponderadas, sdo mandamentos definitivos, devem funcionar no
modo ou tudo ou nada, porém podem ocorrer circunstancias nas quais ocorre a
ponderacdo, por exemplo, quando um juiz faz um julgamento de equidade, optando por
ndo aplicar a regra, mesmo sem negar a sua validade, por entender que, no caso
concreto, uma certa especificidade faz com que a aplicacdo da regra ndo seja razoavel
(AVILA: 2004, p. 70).

Postulados sdo condi¢bes de conhecimento de certo objeto; quando se trata de
conhecimento juridico, tém-se postulados normativos aplicativos, visto que eles servem
para orientar a razdo pratica no momento de se decidir o que fazer no caso concreto em
um determinado contexto juridico. Eles criam “deveres estruturantes da aplicacdo de
outras normas” (Ibid., p. 89). A proporcionalidade ndo é um principio porque nao é
ponderavel, nem uma regra, porquanto nao estabelece condutas ou fatos hipotéticos que
desencadeariam a sua incidéncia, nem depende, para a sua validade, de determinado ato
juridico. Trata-se, portanto, de um postulado que exige, na aplicacdo do Direito, certa
relacdo entre meios e fins, analisando-se nesta relacdo a sua adequacdo, a sua
necessidade e a sua proporcionalidade em sentido estrito entre estes e aqueles; visa,
além disso, a protecdo de direitos mas também objetivos legitimos, contra atos que os
violem*®* (Ibid., p. 112-113). Os meios e fins postos em relacdo devem passar por todos

estes critérios, 0s quais sao utilizados nesta mesma ordem.

% De acordo com WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (2007, p. 7), “O principio da
proporcionalidade, entendido como um mandamento de otimizacdo do respeito méaximo a todo direito
fundamental, em situagdo de conflito com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel, tem um
conteido que se reparte em trés ‘principios parciais’ (Teilgrundsatze): ‘principio da proporcionalidade
em sentido estrito’ ou ‘maxima do sopesamento’ (Abwéagungsgebot), ‘principio da adequacdo’ e
‘principio da exigibilidade’ ou “méxima do meio mais suave” (Gebot des mildesten Mittels).”(grifos no
original).
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A adequacéo exige que o interesse protegido pelo ato estatal possa ser atingido,
em algum nivel, por este ato (Ibid., p. 116); a necessidade, que a medida estatal que
limita um direito seja a mais eficiente, a um custo razoavel (lbid., p. 122), para a
consecucdo do interesse protegido do que as opgbes menos restritivas e, por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito exige que a consecuc¢éo do interesse ndo implique
uma restricdo excessiva de direito ou de interesse, considerando-se as vantagens ou

desvantagens da prevaléncia ou ndo de um principio (AVILA: 2004, p. 124).

Existe uma ordem na aplicacdo destes critérios: deste modo, uma medida
restritiva de um direito ou objetivo precisa, em primeiro lugar, ser adequada ao fim a
que se propde. Se o for, deve ser investigada a sua necessidade e, por fim, ao ocorrer
isso, faz-se o juizo de proporcionalidade em sentido estrito. A razéo para tanto é que um
direito ou um objetivo, prima facie, juridicamente tutelado ndo pode ser restrito sem que

exista uma justificativa para isso.

Neste sentido, se a restricdo ao direito ou ao objetivo ndo for adequada para o
objetivo a que se propde, ela é injustificada ja que a restricdo fica sem finalidade, tudo o
mais, portanto, permanece igual. Entretanto, se for adequada, deve provar-se necessaria.
Se for desnecessaria, € injustificada porque um direito ou um objetivo legitimo s6
podem ser restritos se ndo houver forma menos restritiva de realizar outro direito,
objetivo ou interesse legitimo, tudo o mais permanece, logo, igual. Se for necessaria,

deve justificar-se por razdes tdo fortes quanto a restricdo — do contrario, € injustificada.

A adequacdo é analisada pelo Orgdo de Apelacio da OMC no ambito da
averiguacdo da necessidade, mencionada nas alineas a,b e d do art. XX (Retreated, p.
55)* e também no ambito da aplicagdo da alinea g do mesmo dispositivo (Gasoline... p.
16-24). A adequacdo é referida por “contribuicdo para que se atinja o objetivo”
(Retreated..., p. 57, traducdo livre); no caso da alinea g, tem-se a expressao “relacionado
a protecdo dos recursos naturais” (Gasoline..., p. 16). Esta contribuicdo nao precisa ser

“imediatamente observavel”, mas pode significar uma aptiddo para a producdo do

% Sera usado aqui o caso Retreated... para exemplificar a utilizacdo do critério da proporcionalidade pelo
Orgéo de Apelacdo da OMC, por ser o mais recente e por sintetizar uma série de conclusdes a que o
Orgéo de Apelagdo chegou através do exame de diversos casos, inclusive os demais a serem analisados
nesta tese. Ainda, para este caso, serdo utilizadas citagdes diretas e mencionada a pagina porque se
pretende demonstrar a existéncia do juizo de proporcionalidade na OMC. Nos demais casos, isto ndo sera
feito, porque tendo sido feita a demonstragdo, considera-se desnecessaria este tipo de citacdo a qual de
fato ndo é feita normalmente para decisdes judiciais (com relagéo a paginacéo).
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objetivo (Retreated..., p. 60, traducdo livre). Esta aptiddo pode ser demonstrada a partir
de “projecdes quantitativas para o futuro ou por raciocinio qualitativo baseado em um
conjunto de hipoteses que sdo testadas e comprovadas por provas suficientes”
(Retreated..., p. 60, traducdo livre). Exemplos de hipétese sdo que “a proibicdo de
importacOes ‘pode levar a uma reducdo do nimero total de pneus inutilizados porque
pneus reciclados importados podem ser substituidos por pneus novos 0s quais tém

maior vida Util’” (Retreated..., p. 61, traducdo livre).

Para ALEXY, os dois primeiros critérios dizem respeito a analise das condi¢oes
faticas de aplicacdo de um principio e o dltimo, das condi¢bes juridicas — € no
momento da utilizacio deste que se d4 a ponderacdo (ALEXY, 2007, p. 132). AVILA,
com razdo, afirma que no a@mbito da necessidade ja existe espaco para a ponderacdo
(2004, p. 124). Neste sentido, o Orgdo de Apelacéo afirma que:

Para definir se uma medida é necessaria, no sentido do artigo XX (b) do
GATT, 1994, um painel precisa acessar todos os fatores relevantes,
particularmente a extensdo da contribuicdo para que se atinja o objetivo de
uma medida e o nivel de restricdo ao comércio que causa, a luz da
importancia dos interesses e valores em jogo. Se esta analise deixa surgir
uma conclusdo preliminar de que a medida é necessaria, este resultado deve
ser confirmado pela comparacdo entre medida e suas possiveis alternativas,
que podem ser menos restritivas a0 comércio enquanto proporcionam uma

contribuicdo equivalente & consecugdo do objetivo perseguido (Retreated...,
p. 63, traducdo livre).

0 Orgéo de Apelacio, deste modo, afirma que a importancia abstrata dos valores
em jogo deve ser levada em conta para saber se o nivel de contribuicdo para a
consecucdo do objetivo através de medida restritiva ao comércio é suficiente a fim de

que se possa, prima facie, considerar a restricdo necessaria.
Examine-se, agora, com um pouco mais de rigor estes dois critérios:

A necessidade diz respeito a existéncia ou ndo de uma alternativa, faticamente
possivel de realizar um determinado direito ou objetivo, sem restringir um direito ou
objetivo, ou restringindo-o em um nivel menor, sendo considerados, neste ponto, 0s
custos da protecdo ou da restricdo de um direito ou de um objetivo. A questdo pode ser
considerada meramente fatica se o nivel de realizagdo do objetivo for o mesmo, ou
muito préximo, diferindo substancialmente apenas a intensidade da restri¢cdo. Contudo,
se 0 nivel de realizacdo do objetivo for igualmente distinto, ndo h4 como fugir da
ponderacdo, a respeito da importancia do objetivo, relativa ao direito que estd sendo
restrito (AVILA: 2004, p. 124). E a isso a que se refere o Orgdo de Apelacdo na citago
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acima, quando refere que ¢é passo fundamental a fim de se determinar a necessidade de
uma medida, saber, em primeiro lugar, qual € o peso do objetivo que procura realizar,
relativamente ao livre comércio, que ela vai restringir. Também existe o problema dos
custos, dos direitos ou dos objetivos mais importantes que devem ser protegidos —
ainda que a um custo muito elevado —, direitos ou objetivos menos importantes podem
ndo ser protegidos se o custo se tornar demasiado. Assim, o Orgdo de Apelacio
assevera que:
“uma medida alternativa pode ndo ser considerada ‘razoavelmente
disponivel’ ... quando é apenas teorica por natureza, por exemplo, quando o
Membro respondente [de um processo perante 0 OSC] ndo é capaz de toma-
la, ou quando a medida imp&e um 6nus indevido para aquele Membro, como,
por exemplo, custos proibitivos ou dificuldades técnicas importantes” [US —
Gambling, apud Retreated..., p. 63-64, traducdo livre.] Se o Membro
respondente demonstra que a medida alternativa proposta pelo Membro
reclamante ndo é uma verdadeira alternativa ou ndo é “razoavelmente
disponivel”, levando em consideracdo os interesses ou valores que sao
perseguidos e o nivel de protecdo de desejado pelo Membro respondente,

segue-se que a medida em questdo é necessaria (Retreated..., p. 63-64,
traducéo livre).

N&o se trata de confusdo entre proporcionalidade em sentido estrito e o critério
da necessidade. No ambito da necessidade, a importancia dos valores influencia na
decisdo sobre que custos e niveis de alcance de objetivos devem ser pagos ou
perseguidos. Questdo diversa é saber se, em concreto, aquele direito ou objetivo cuja
consecucdo foi considerada necessaria € mais ou menos restrito pela ndo-implementacéo
da medida restritiva do que o principio ou o objetivo contrario pela implementacao de

tal medida, o que é matéria da proporcionalidade em sentido estrito.

Essa Gltima é regida pela lei de ponderacdo a qual estabelece que: “quanto mais

alto é o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a

importancia do cumprimento do outro” (ALEXY: 2007, p. 133). E neste sentido que o
Orgéo da Apelacdo atesta que a interpretacdo do caput do art. XX, GATT é

a delicada [tarefa] de localizar e marcar uma linha de equilibrio entre o

direito de um Membro de invocar uma excecdo sob o0 Artigo XX e os direitos

de outros Membros sob vérios dispositivos materiais (por exemplo, o Artigo

XI) do GATT, 1994, de modo que nenhum dos direitos em colisdo ira anular

0 outro e assim distorcer e anular ou enfraquecer o equilibrio de direitos e

obrigacgdes construidos pelos proprios membros naquele Acordo (Shrimp...
apud Retreated..., p. 88, traducao livre).

O principio do desenvolvimento sustentavel, por exemplo, pode restringir o livre

comeércio, porém isso ndao pode significar a negacdo do livre comércio, 0 que ocorre
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quando a medida restritiva do livre comeércio “ndo apresenta base racional no objetivo
autorizado numa alinea do Artigo XX ou iria contra este objetivo” (Retreated..., p. 90,
traducdo livre). Assim, ndo é qualquer tipo de realizacdo do desenvolvimento

sustentavel que servira de justificativa para qualquer restricdo ao comércio.

Deste modo, a ponderacdo pode ser realizada em trés etapas: 1) € verificada a
intensidade da intervencdo em um direito, ou em um principio, ou em um objetivo (P?)
pela realizacdo de outro direito, principio ou objetivo (P?) causada por medida restritiva
a Pt; 2) é verificada a intensidade da intervencdo em P2, no caso de ser inviabilizada a
restricdo a P! e 3) comparam-se estes niveis, sendo admissivel a restricdo a P! se a sua
ndo-realizacdo causar uma intervencdo mais grave no objetivo que a motivou do que a
intervencdo em P! causada pela realizacdo de P2 (ALEXY: 2007, p. 137-142).

A comparacdo proposta é possivel em razdo de um ponto de vista uniforme, a
saber, 0 do Direito®® e por uma escala de intervencdo, que envolva dois ou mais niveis,
porém sem exagerar em niveis que digam pouco para o Direito (Ibid., p. 142 passim).
Um exemplo é a escala triadica, que considera a possibilidade de intervencdes graves,
médias e leves. Desta forma, uma intervencdo grave em P! (em razdo da realizacdo de
P2) em comparacdo com uma intervencdo leve em P2 (em razéo da realizacdo de P*) faz
com que seja preferivel a intervencdo leve em P2 e, portanto, P! deve prevalecer (Ibid.,
p. 143 passim). A partir dai pode-se formular uma lei de colisdo, segundo a qual as
condicBes nas quais um principio prevalece com relacdo a outros principios servem de
suporte fatico para a regra que tem como consequéncia juridica a aplicacdo do principio
prioritario (ALEXY: 2003, p. 100): ocorrendo as mesmas circunstancias novamente, a

regra deve ser aplicada.

Veja-se que 0s principios ndo apresentam necessariamente igual peso em
abstrato; por exemplo, referindo-se & Lei Fundamental alemd, ALEXY observa: “(...)o
direito a vida tem um peso em abstrato superior do que a liberdade de atuacdo geral”
(2007, p. 139). Dependendo da hierarquia de valores, uma determinada medida pode ser
necessaria e/ou proporcional em sentido estrito ou ndo. Isso porque:

Qudo importante é o cumprimento do principio em sentido contrério
dependeria entdo ndo so6 disto, qudo intensivo seria o prejuizo do principio

% ALEXY refere-se, no caso, ao ponto de vista da Constituicdo. De qualquer forma, a questdo é que este
ponto de vista uniforme depende de um debate sobre os fundamentos do Direito, sem o qual temos a
incomensurabilidade, a subjetividade, a arbitrariedade de que falam os criticos daquele critério.
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contrario, se ndo lhe tivesse sido dada a primazia, como ainda disto, quéo alto
€ 0 seu peso abstrato (ALEXY': 2007, p. 140).

Por outro lado, o peso que cada principio tera no caso envolve nao s6 o nivel de
intervencdo concreto mas também o peso em abstrato dos mesmos e o nivel de
confianca que se pode ter nos fatos relevantes para a tomada de decisao (Ibid., p. 140-
152). Especificamente, quanto ao peso abstrato, com relacdo a intensidade de
intervencdo concreta, pode-se afirmar, a titulo de exemplo, que: “Uma leve (I)
intervencdo (I;) em um principio com alto (s) peso abstrato (G;) tem a mesma
importancia (W;) como uma grave (s) intervencao (I;), existente na sua omissao, em um

principio de minimo (l) peso abstrato (G;)” (Ibid., p. 150).

Ao haver empate quanto ao peso concreto, o problema resolve-se por regras de
competéncia (Ibid., p. 143); assim sendo, se a ponderacdo nao resolve a questdo, a
competéncia é do legislador e ndo do 6rgao de controle de constitucionalidade (Ibid., p.
87).

Por ser um critério formal, a proporcionalidade ndo permite definir qual é a
melhor decisdo, quando estdo em jogo diferentes hierarquias de valores. AVILA chega a
afirmar, equivocadamente, que “o julgamento daquilo que sera considerado como
vantagem e daquilo que serd contado como desvantagem depende de uma avaliacéo
fortemente subjetiva” (2004, p. 124).

Assim, para um individualista, a restricdo a um direito individual somente
podera ser considerada necessaria se outra op¢do minimamente eficaz nao existir e sO
sera proporcional se o beneficio para o individuo for superior ao que ele, pessoalmente
(considerando apenas 0s seus interesses individuais), obtém por aquele direito. Ja para
um jusnaturalista, um direito individual pode ser restrito se uma outra op¢do com
relativamente a mesma eficacia ndo existir e sera proporcional se os beneficios que
trouxer para o bem comum forem suficientemente importantes, ainda que sem

desconsiderar a pessoa que sofreu a limitagc&o do direito.

Isso significa que, considerada em si mesma, em tese, a proporcionalidade é um
criterio materialmente vazio que admite uma série de conteddos, por vezes

contraditérios®’; e, embora seja (til, ndo dispensa uma discussdo mais profunda sobre a

" Em contrario, GUERRA FILHO afirma que o principio da proporcionalidade ndo é meramente formal,
pois considera que é possivel “determinar com bastante precisdo o seu ndo-acatamento — quando houver
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Justica e sobre o Bem para o ser humano, que de maneira alguma é meramente
subjetiva. Neste sentido, ALEXY, o qual comenta que os resultados da aplicacdo da

proporcionalidade em sentido estrito pressupdem

critérios que ndo estdo previstos na lei de ponderagdo. Assim, na
comprovagio que a condenacdo da Titanic® a uma indenizagdo em dinheiro
por um dano imaterial sofrido [sic] € uma intervencéo grave na liberdade de
opinido, encontram-se suposi¢cdes sobre isto, o que significa liberdade de
opinido e o que é perigoso para ela. As avessas, a sentenca, [que afirma] que
a designacdo como “aleijado” & uma intervengdo grave na personalidade
pressupde suposi¢des sobre isto, o que significa ser uma pessoa e ter
dignidade. Porém, isso ndo quer dizer que a ponderacdo, para empregar as
palavras de Habermas, efetiva-se “ou arbitraria ou irrefletidamente, segundo
modelos e ordens hierarquicas acostumados™®. As suposicdes, que estdo na
base das sentencas sobre intensidade da intervencdo e grau de importancia,
ndo sdo arbitrarias. Para elas, sdo citados fundamentos que se deixam escutar.
Também que estas suposices foram tomadas pelo tribunal constitucional
federal “irrefletidamente, segundo modelos e ordens hierarquicos
acostumados” deve ser posto em ddvida. Os modelos correspondem, sem
davida, a uma linha de precedentes. Aqui, falar de “modelos acostumados”,
porém, somente entdo seria justificado, se na decisdo somente de tratasse da
existéncia de uma série de precedentes e ndo, também, de sua correcdo. Além
disso, de uma aplicacdo “irrefletida” somente entdo poderia tratar-se se essa
aplicacdo ndo tivesse tido lugar no caminho da argumentacdo. Porque s&o
argumentos que expressam publicamente reflexdo. Porém, ndo ha falta de
argumentacdo (2007, p. 137).

A questdo, segundo HABERMAS, ¢é que os valores representam preferéncias,
pessoais, ou culturais, irracionais de modo que a sua ponderacdo perde o sentido, dada
esta incomensurabilidade decorrente da mencionada subjetividade (HABERMAS: 1997,
315-322). Mas isso ndo define a questdo porque o ponto é saber se existe uma
racionalidade nos valores ou na definicdo do bem e se existéncia desta racionalidade

0 excesso na conduta de alguém, acarretando a violagdo do nicleo essencial de direito(s) fundamenta(is),
ou faltar a adequacdo entre o fim almejado e 0o meio utilizado, e ainda quando houver meio menos
ofensivo a direito(s) fundamenta(is) do que aquele empregado para atingir determinado fim — o que deve
ter por consequiéncia uma anulacao de pleno direito (...)” (2001, p. 135-136).

Entretanto, tal critério é totalmente formal: o que é nicleo duro de um direito fundamental? Quando ha
excesso de conduta? Qual é o meio menos ofensivo para um direito fundamental? Se o conceito de
proporcionalidade incluisse uma resposta para estas perguntas, entdo ele seria material. Contudo, nao é
este 0 caso e a sua violacdo ndo salta aos olhos, mas depende do ponto de vista adotado, como se
demonstrard na andlise de casos. Por outro lado, sem uma estrutura valorativa e sem reconhecimento
positivo de uma norma de proporcionalidade, de fato, a idéia da proporcionalidade como postulado fica
até certo ponto prejudicada: afinal de contas, se ndo hd uma realidade juridica a ser conhecida mas
simplesmente normas construidas pelas pessoas, como se pode afirmar que ha um certo modo de
conhecé-las o qual deve ser aceito pelos intérpretes, que é a critica que GUERRA FILHO faz contra
AVILA (2007, p. 18-19, n. 33). Entretanto, a superagio desta critica ndo se da pela suposicdo de um
contelido que ndo esta no principio de proporcionalidade, mas sim pela anélise dos pressupostos de sua
utilizagdo que é o que se pretende fazer nesta tese.

% Titanic é o nome de uma revista de satira politica que foi condenada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemdo por chamar um oficial da reserva hemiplégico de aleijado em uma de suas edi¢Ges
(ALEXY: 2007, p. 134-137).

% HABERMAS apud ALEXY: 2007, p. 137.
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tornaria possivel a pretendida ponderacdo. ALEXY, como se viu, acredita que a

resposta é sim para ambas as questdes.

Para melhor demonstrar que existem pressuposi¢cdes sem as quais ndo ha como
dar sentido racional & argumentacdo com base na proporcionalidade, é proveitoso
analisar casos que foram decididos pelo Orgéo de Solugdo de Controvérsias da OMC.
Este interesse, vale ressaltar, da-se porque apresentam o conflito entre livre comércio e
protecdo ao meio ambiente ou ao desenvolvimento sustentavel. N&o sdo relevantes, para
os fins desta pesquisa, as normas da OMC a ndo ser enquanto forem necessarias para se
verificar se o critério que se propds acima é suficiente ou ndo para a solucdo dos

conflitos.

1.3.2 Exemplos de conflitos

No caso Reformulated Gasoline (United States — Standards for reformulated and
conventional gasoline AB-1996-1), o Orgdo de Apelagdo da OMC declarou que era
incompativel com o GATT, art. XX, (g) medida aplicada pelos Estados Unidos da
América (EUA), em cumprimento da Lei do Ar Limpo (Clean Air Act), que consistia na
exigéncia, pela Agéncia de Protecdo Ambiental (Environmental Protection Agency —
EPA) norte-americana, dos paises exportadores de gasolina chamada reformulada, de
determinados padrbes, mais severos, de emissdo de certas substancias, enquanto 0s
produtores norte-americanos poderiam manter os niveis individuais, medidos por
técnicas menos eficientes, de emissdo de 1990, por certo periodo, antes que tivessem de
se adaptar aos padrdes legais. A razdo alegada pelos EUA para o tratamento
diferenciado era que ndo haveria como avaliar com confianga os niveis de emisséo de
1990 dos exportadores e que, por outro lado, seria um dnus econdmico muito elevado
para os produtores norte-americanos terem que arcar imediatamente com a adoc¢do dos

padrdes legais.

Segundo o Orgédo de Apelacio, embora adequada a medida ao objetivo que se
propunha, a protecdo do recurso natural ar puro (ja que contribuiria para a melhora da
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qualidade do ar e inclufa medidas internas, conforme exige o art. XX, (g)*°), a medida
era desnecessaria, pois havia alternativas reais de verificacdo dos padrdes de 1990 dos
exportadores ou a possibilidade de exigir os mesmos padrées de todos, portanto, houve

uma desconsideragdo dos interesses dos paises exportadores.

O caso Shrimp/Turtle I (United States — Import prohibition of certain shrimp
and shrimp products AB-1998-4) foi, também, na pratica, um caso de aplicacdo do
postulado de proporcionalidade pelo Orgdo de Apelacdo da OMC. Tratava-se da
exigéncia pelos EUA do uso pelos paises exportadores de camardo de certas medidas
para evitar que, junto com aqueles crustaceos, fossem capturadas e mortas tartarugas
marinhas, espécies sob risco de extingdo — 0 objetivo seria, pois, a protecdo dessas

especies.

O referido Orgdo decidiu que a medida, especialmente da forma como vinha
sendo aplicada pelo Governo Norte-Americano, violava o art. XX do GATT.

A forma como o Orgao solucionou a controvérsia foi em primeiro lugar fazer um
teste de adequacdo da medida ao fim a que se propunha. De fato, verificou-se que a
politica americana serviria para reduzir a mortandade de tartarugas marinhas. Aceitou-
se entdo que a politica norte-americana enquadrava-se como uma das possiveis
excecBes. E curioso referir que o enquadramento nas excegbes deu-se na alinea g.
Destacou-se que o conceito de recursos esgotaveis deveria ser compreendido a luz das
atuais preocupacdes da comunidade internacional a respeito da preservacdo e da
protecdo do meio ambiente, sendo que o preambulo do GATT - 1994 reconhece 0
“objetivo do desenvolvimento sustentavel”. Para sustentar que uma espécie de ser vivo
poderia ser considerado um recurso esgotavel, utilizou-se de tratados nao-assinados por
todas as partes do processo, como a Convencdo sobre Direito Maritimo, de Montego
Bay e documentos ndo-obrigatérios, tais como a Agenda 21, que empregam a

linguagem dos recursos naturais vivos.

0 Aquele artigo autoriza os paises-membros da OMC a tomar medidas que seriam de outro modo vedadas
pelo acordo, desde que com certas finalidades, mencionadas nas alineas daquele dispositivo, tais como a
protecdo da vida ou salide humana, animal ou vegetal (b) e relacionada com a conservacdo de recursos
naturais esgotaveis se tais medidas sdo feitas em conjunto com restricfes a producdo e ao consumo
internos (g). De acordo com o caput, entretanto, para que as medidas fossem autorizadas pelo tratado,
seria necessario que ela, na forma como estivesse sendo aplicada, ndo fosse uma diferenca de tratamento
injustificada entre paises-membros na mesma situagdo, uma discriminacdo arbitraria, ou uma forma
disfarcada de fraudar o comércio internacional.
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Posteriormente, verificou-se a necessidade de uma imposicdo unilateral e
reconheceu-se que os EUA, ao contrario do que a sua propria legislacdo exigia, ndo
fizeram um esfor¢co sério para conseguir um tratamento transnacional da questdo, por
intermédio de acordos internacionais, bilaterais ou multilaterais, com todos os paises

exportadores, sendo, portanto, desnecessaria a medida unilateral.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito foi analisada e ficou
demonstrado, segundo o Orgdo de Apelacdo, que a anélise do caso de cada pais nunca
foi um processo formal, que permitisse a defesa por parte dos exportadores, o0 que
consistiu em uma intervencdo grave em seu direito ao livre comeércio. Além disso,
foram feitos acordos com alguns paises, mas ndo com todos, violando de maneira grave
o direito de igualdade. A estas graves violacOes sO se oporia uma leve intervencdo na

politica americana de influenciar os outros paises a protegerem mais as tartarugas.

No caso Asbestos (European Communities — Measures affecting asbestos and
asbestos-containing products AB-2000-11), a medida francesa proibia 0 uso de asbesto
e de produtos contendo fibras com esse material, como forma de proteger a saude dos
trabalhadores (bem como o meio ambiente do trabalho) e dos consumidores,
basicamente aqueles da construgédo civil, que usavam produtos contendo asbesto, em
razdo de esse elemento ser altamente cancerigeno. O Canada questionou a medida,
afirmando que o asbesto ndo é cancerigeno e que ndo ha provas de que os produtos que
iriam lhe substituir ndo o seriam, que a medida faria distingdes entre produtos
semelhantes (produtos que contém asbesto e produtos que possuem outras fibras) e que

isso ndo poderia ser enquadrado nas excec¢des do art. XX, entre outras alegacdes.

O Orgédo de Apelacdo ressaltou que os peritos em cujas informacdes o painel
baseou-se para decidir eram confidveis e ndo foram questionados pelo Canada quando
de sua indicacdo, que os produtos contendo asbesto sdo diferentes em razdo do carater

cancerigeno daquele material e que a medida estd adequada ao art. XX (b).

Vale referir aqui uma das discordancias entre o relatério do Orgéo de Apelacéo e
o painel que primeiramente analisou o caso. Este entendeu que a determinagdo se 0s
produtos sdo ou ndo semelhantes em termos de competitividade no mercado (art. 111.4,
GATT) ndo deveria incluir questfes sobre os riscos a saude, uma vez que aquelas

deveriam ser discutidas com base no art. XX (b). A razdo para tanto é que, se 0 risco a
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saude fosse verificado ja na analise do cumprimento do art. 111.4, o art. XX (b) perderia
sentido, ficaria sem efeito Gtil. J4 0 Orgéo de Apelacdo, entendeu que a verificacio dos
riscos a saude no caso do art. 111.4 teria a funcdo de descobrir se os produtos
competiriam entre si, em um dado mercado, em um dado caso concreto. Entretanto, a
analise do risco no art. XX (b) teria a funcdo de determinar se um Membro poderia
desonerar-se de uma obrigacdo do GATT com base na protecdo a saude, ainda que
houvesse competicdo. Na decisdo do 6rgao recursal, quanto ao art. 111.4, o que acabou
pesando foi a suposi¢cdo de que os consumidores prefeririam produtos que ndo lhes
fizessem mal. Trata-se, aqui, de sutilezas interpretativas, que, ao final, mascaram um
conflito de valores que deve ser solucionado pela proporcionalidade, contudo o relatorio
do Orgdo de Apelacdo ndo tratou a questdo nestes termos. Mais adiante, far-se-&o0

comentarios sobre este tema.

Neste caso, apenas adequacdo e necessidade da medida foram discutidos; desta
maneira, reconheceu-se a adequacdo da medida, que buscava a reducdo do risco de
cancer. Quanto a necessidade, observou-se que a garantia buscada pela Franca so
poderia ser atingida com a eliminacdo total — embora houvesse ainda a possibilidade
para 0 uso do asbesto em alguns casos, quando ndo houvesse substituto mais seguro —
da utilizacdo do asbesto, basicamente porque o conhecimento cientifico atual nédo

identificou niveis seguros para o uso do referido produto.

No caso Retreated Tyres (Brazil — Measures affecting imports of retreated tyres,
AB - 2007 — 4), a Unido Européia questionou a proibicdo da importacdo de pneus
reciclados de todo o mundo, menos de paises do Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL), dentre outras questdes (Retreated..., p. 2).

O Orgdo de Apelacdo, apesar de entender que a medida brasileira fosse
adequada e necessaria para os fins a que se propunha, qual seja, a redugdo do nimero de
pneus inutilizados para a protecdo da saude e da vida humana e animal, ressaltou que a
excecdo para os paises do MERCOSUL e a existéncia de decisdes judiciais permitindo a
importagéo acabavam por estabelecer um dnus aos demais membros sem justificativa no
objetivo a que se visava alcancar, visto que ndo se justificavam na realizacdo do
objetivo — pelo contrario, iriam no sentido oposto. Assim, entendeu o Orgdo de
Apelacdo haver uma restri¢cdo desproporcional do livre comércio, frente aos beneficios

para a vida e para a saude humana e animal (Retreated..., p. 90).
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1.3.3 Analise da aplicagdo do principio da proporcionalidade

No caso Reformulated Gasoline, o ponto controverso era a compatibilidade com
0 GATT da medida do EPA que, com vistas a protecdo do ar puro, tratava
diferentemente produtores nacionais e estrangeiros. Duas solu¢fes sdo possiveis,

partindo da analise da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

No ambito da necessidade, o que se deve verificar € se haveria alguma forma
igualmente eficaz, considerando-se 0s custos, inclusive, de se realizar o objetivo dos
EUA, sem se restringir os direitos de paises terceiros. Veja-se que se, de um lado,
haveria possibilidades de se atingir o objetivo em um nivel determinado sem restrigcdo
de direitos, pela uniformidade de controle mais ou menos severo para nacionais e
estrangeiros a um custo especifico®’. Por outro lado, o objetivo seria realizado também
em um nivel intermediario com relacdo as possibilidades acima, porém com o custo
muito menor em relacdo a maneira proposta pelos EUA. Como saber o que €, pois,

necessario?

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, € preciso verificar se a
intervencdo € maior no objetivo norte-americano pela exigéncia de atribuicdo de
critérios iguais ou se o que sofre maior intervencdo € o direito dos outros paises pela

existéncia de critérios distintos que lhes desfavorecam.

No caso Shrimp/Turtle, a questdo era descobrir se a medida unilateral adotada
pelos EUA, visando a protecdo das tartarugas marinhas, era consistente com as
disposi¢cdes do GATT. Novamente, cabe a analise da questdo a partir da necessidade e

da proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto a necessidade, existiria uma forma de atingir o objetivo de protecdo das

tartarugas marinhas sem restringir os direitos dos paises exportadores de camardo, mas

*1 0 nivel de realizagdo do objetivo de melhora da qualidade do ar seria maior com exigéncias maiores
para todos e menor com exigéncias menores para todos.
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arcando com os custos de empreender tentativas de acordo. Mas haveria, também, a
possibilidade de atingir o0 mesmo o objetivo, sem este custo, pelo estabelecimento de
algumas restricGes de direitos impostas aos exportadores. O problema dos custos &,

neste caso, da mais alta relevancia.

O exame da proporcionalidade em sentido estrito envolve analisar o nivel de
restricdo para o direito que assiste aos norte-americanos de estabelecerem as suas
proprias politicas, no caso de se negar validade a politica em questdo, e o nivel de
restri¢cdo ao direito de autodeterminacdo dos paises exportadores de camardo, no caso de

se reconhecer validade para a imposi¢ao norte-americana.

No caso Asbestos, o problema era verificar se era justificavel, do ponto de vista
do GATT, a decisdo francesa de ndo permitir o uso de asbesto e produtos contendo
asbesto, salvo casos especificos em seu territério. Aqui houve uma questdo que nédo
envolveu, mais diretamente, a proporcionalidade no relatorio do Orgdo de Apelacio,
mas que € importante para 0s objetivos desta tese: a analise da utilizacdo do risco a
salde como critério a fim de se verificar a semelhanca entre os produtos nos termos do

art. 111.4. Aqui se tém duas possiveis interpretacoes:

a) A analise da semelhanca dos produtos, para efeitos do art. 111.4, ndo pode
levar em consideracdo o risco a saude, que ja esta previsto no art. XX (b). A razdo para
tanto é que o art. 111.4 tem por objetivo verificar se determinados produtos competem no
mercado, de maneira que 0 que interessa €, subjetivamente, o que o consumidor pensa
dos produtos e se eles poderiam substituir um ao outro. A prejudicialidade a saude pode,
em um caso concreto, ndo fazer diferenca alguma para o consumidor (ver o consumo
dos cigarros) de maneira que o risco a salde ndo pode ser um critério independente de
verificagdo de semelhanga entre produtos. A saude ou o meio ambiente sdo bens que
devem, em principio, ser protegidos por cada membro da OMC, segundo 0 seu
interesse, visto que sobre eles ndo h& consenso internacional quanto a niveis de
protecdo. O que ha consenso € que 0 membro que tiver interesse na sua protecdo podera
efetiva-la desde que ndo prejudique arbitrariamente interesses de outros membros. Neste
ponto, o risco a saude ou a protecdo ao meio ambiente (recursos esgotaveis) podem ser

avaliados.
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b) A salde e o ambiente sdo bens de todo o ser humano, a ordem juridica deve
sempre protegé-los. A utilizacdo do risco a salide ou ao meio ambiente como critério
para a verificacdo da semelhanca dos produtos pode colaborar na protecdo destes bens.
Com este tipo de andlise é possivel a utilizacdo da periculosidade e das preferéncias do
consumidor como forma de permitir politicas protetivas que ndo precisem passar pelo
teste do art. XX, ja que a obrigacdo de dar o mesmo tratamento nédo existiria. Caso este
critério ndo fosse suficiente, ainda haveria a possibilidade da fundamentacdo da medida
protetiva com base no art. XX. A escolha de uma destas interpretacbes depende da
resposta para o conflito entre meio ambiente e comércio, para a qual se poderia usar o

principio da proporcionalidade.

Assim, ao defender a interpretacdo, a) é possivel dizer que a protecdo da
liberdade de comércio é adequadamente favorecida pela restricdo das possibilidades de
diferenciacdo entre produtos comercialmente competitivos, que é necessaria, pois a
tendéncia dos paises é empregarem subterfugios protecionistas e € proporcional, visto
que existe consenso sobre regras sobre o comércio internacional mas ndo sobre niveis
de protecdo do meio ambiente, razdo pela qual a protecdo do livre comércio
internacional deve ser a regra. Neste sentido, a sua derrogagéo excepcional, 0 seu peso
em abstrato sdo muito elevados para que se ampliem as circunstancias nas quais uma
intervencdo menor em outro objetivo servia de justificativa para a sua restricdo. De fato,
as condicBes de ndo-aplicacdo do principio que ordena a prote¢do do livre comércio,
que serviriam de suporte fatico para uma regra na qual a consequéncia juridica é a
aplicacdo de outro principio e ndo este principio, de acordo com a lei de colisdo, ndo

deveriam ser ampliadas, mas sim restritas.

Ao defender a interpretacéo, b) € possivel dizer que a prote¢cdo do meio ambiente

e da saude é adequadamente favorecida pela ampliacdo dos espacos de sua valorizagao
no ambito do comercio internacional. 1sso também € necessario, porque os agentes do
mercado normalmente tentardo evitar a internalizacdo dos custos ambientais e dos
cuidados com a salde, e é proporcional, porque o risco que a Humanidade corre pela
falta de consideracdo das varidveis ambientais e até mesmo da salde nas tomadas de
decis@es publicas e privadas exige uma mudanca importante na forma de controle destas
decisbes. A intervencdo na protecdo ambiental é gravemente aumentada por uma
politica comercial muito liberal, e a liberdade de comércio é medianamente afetada por
uma maior protecdo ambiental, especialmente se a tutela se der no ambito internacional,
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quando todos sdo afetados e a igualdade de condicdes é garantida pela exigéncia de
justificativas importantes para o tratamento diferenciado. A regra decorrente da lei de
colisdo deve favorecer a protecdo do meio ambiente e ndo coloca-lo em situacdo mais

fragil do que aquela em que ele ja se encontra.

No caso Retreated..., seria necessario verificar a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito da proibicdo da importacdo de pneus reciclados

pelo Brasil.

Quanto a necessidade, por um lado, a importancia do objetivo de se preservar a
vida e 0 meio ambiente torna necessaria a busca de altos niveis possiveis de protecéo,
mesmo havendo medidas que alcancariam em algum nivel o objetivo de protecdo, sem
restricbes ao comércio. Por outro lado, devido a importancia do livre comércio, a
medida € desnecesséria, pois a protecdo seria alcangavel por meios alternativos, sem a

restricdo do comércio.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, de um lado, a protecdo ambiental
seria atingida de maneira grave com a entrada dos pneus europeus e tratar-se-ia de uma
questdo suficientemente importante (com mais peso abstrato) para que se admitisse uma
intervencdo também grave no comércio. O fato de haver excecBes para os paises do
MERCOSUL e através de decisdes judiciais ndo modifica esta ponderagdo, porguanto
as limitagcdes externas devem ser aceitas para se alcancar o objetivo no maior nivel
possivel. Em contrapartida, poder-se-ia afirmar que estas exce¢cdes demonstram que a
importancia do meio ambiente, a0 menos no caso especifico, ndo é tdo grande a fim de
se justificar tratamentos distintos para paises em que as mesmas condic¢des se aplicam
— afinal de contas, estava-se, deliberadamente, admitindo-se atividades contrarias aos

objetivos —, sem que estas fossem justificadas pelo Brasil como base naqueles.

Como se demonstrard no decorrer desta pesquisa, as questdes ora colocadas pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade aos casos analisados podem ser respondidas
de forma distinta conforme a visdo que se tem sobre a importancia da natureza, do ponto
de vista normativo, para o ser humano. E é justamente isso que torna necessaria a
analise dos dois paradigmas tedricos analisados nos capitulos seguintes, o ceticismo e 0
realismo, a fim de se reconhecer qual é o melhor, do ponto de vista da solucdo dos

problemas praticos que a Humanidade enfrenta.
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1.3.4 A limitagdo metodoldgica do principio da proporcionalidade e o projeto do
restante da tese

O principio da proporcionalidade exige uma ponderacdo entre o bem ambiente e
0 bem livre comércio internacional. Isso s6 é possivel com uma teoria mais
compreensiva sobre as relagfes entre 0 homem e 0 ambiente e sobre a nossa capacidade
de fazer juizos morais desse tipo, ja que a aplicacdo do referido critério “depende do
imbrincamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relacdo de causa meio/fim
intersubjetivamente controlavel” (AVILA: 2004, p. 113). A Humanidade s6 podera
encontrar as solu¢fes que procura nos conflitos entre interesses na protecdo ambiental e
interesses econdmicos quando tiver clareza sobre estas questdes. 1sso ndo retira a
importancia da influéncia de outras ldgicas, especialmente a do puro auto-interesse, no
debate: apenas pressupfe que, sem o debate aqui formulado, elas ndo tém como
apresentar nenhuma proposta que possa ser justificada abertamente no debate politico
internacional (ECKERSLEY': 2004, p. 33-48).

Assim, ficou definido o bem buscado pelo Direito Internacional Ambiental: o
desenvolvimento sustentavel, ou seja, a protecdo ao meio ambiente de maneira
compativel com a satisfacdo das necessidades das presentes e das futuras geracdes,
integrando a vida humana com a natureza, da qual ela se reconhece como parte e,

portanto, dependente.

Também se verificou que existem problemas na atribuicdo de direitos e de
deveres decorrentes da necessidade da protecdo deste bem, ou seja, o problema da
Justica no Direito Internacional Ambiental, o qual foi exemplificado por conflitos entre

a protecdo do meio ambiente e 0 comércio.

Por fim, a limitacdo do critério da proporcionalidade serve de demonstracdo dos
problemas de razdo pratica que deverdo ser superados para se solucionar 0s
mencionados problemas de Justica. A razdo para tanto € que o principio da
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proporcionalidade pode dar diferentes respostas aos conflitos entre comércio e meio
ambiente conforme a visdo de mundo que se tem sobre as rela¢fes entre ser humano e
natureza, especialmente do ponto de vista normativo — didaticamente, reitera-se que

serdo analisadas a visdo cética e a visao realista.

A proposta deste texto nos capitulos que seguem é a seguinte: no capitulo 2,
apresentar-se-a tese do ceticismo e verificar-se-a se este pode servir como proposta
coerente de fundamentacédo para o Direito Ambiental Internacional, do ponto de vista da
teoria da Justiga, por meio da apresentagéo de uma teoria da justica exemplicativa de tal
viés epistemoldgico, o liberalismo politico de JOHN RAWLS e no capitulo 3, far-se-4 o
mesmo com uma teoria da justica exemplificativa do realismo, a de ARISTOTELES
para, por fim, estabelecer com base nesta dialética, os padrées que tornariam possivel
uma dire¢do mais adequada para a solucdo dos conflitos referentes ao meio ambiente de
maneira mais geral. Com estes padrdes construidos, a aplicacdo da proporcionalidade,
caminho que os Orgdos responsaveis pela solucdo de conflitos internacionais
encontraram para solucionar conflitos entre ambiente e comércio, tornar-se-a mais

seguro e transparente, pois os critérios utilizados ficardo mais claros e previsiveis.

A construgdo dessa solugdo no plano da politica internacional ndo é simples e
ndo se solucionara com o simples enunciado de principios. A propria identificacdo dos
problemas especificos, embora exista um consenso em larga escala como se demonstrou
acima, depende de uma série de circunstancias que vao desde a cultura e a religido até, e
talvez, principalmente, o desenvolvimento econémico. De fato, a propria interpretacao
dos fatos pode ser divergente conforme as visées de mundo. Paises desenvolvidos
tendem a ver os problemas ambientais de um modo, e 0s paises em desenvolvimento de
outro (LE PRESTRE: 2000, p.25).

Com todas estas limitacdes, a proposta € partir do problema mais amplo, cuja
existéncia é compartilhada pela comunidade internacional e que constitui o ponto de
vista interno do Direito Ambiental; a partir disso, deve-se verificar as possibilidades de
alguns dos esquemas gerais de teoria da Justica disponiveis, buscando, a partir disso,
critérios epistemoldgicos que possam auxiliar na descoberta de pressupostos materiais
que possam contribuir na solucdo dos problemas mais especificos, em que o desacordo

€ maior.
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2 A RESPOSTA DO CETICISMO A PARTIR DE JOHN RAWLS

O primeiro capitulo apresentou um breve historico do Direito Internacional
Ambiental, através de uma andlise sucinta de alguns de seus principais eventos e
documentos; além disso, iniciou uma discussdo sobre o seu ponto de vista interno,
relacionando também alguns textos fundamentais a isso. Foi, portanto, apresentado o
bem a ser protegido pelo Direito Internacional Ambiental, 0 meio ambiente. Apos,
contextualizou-se o conflito entre comércio e meio ambiente e exemplificou-se isso com
alguns casos. Assim, ficaram expostos problemas de Justica relacionados com o0s

objetivos deste ramo do Direito.

Também no primeiro capitulo, foi discutido o critério da jurisprudéncia da OMC
para solucionar este tipo de conflito, o principio da proporcionalidade. Aplicado este
principio a alguns casos, observou-se a sua insuficiéncia e a necessidade de discusséo de
teses filosoficas mais complexas para que se definam critérios a partir dos quais a
proporcionalidade possa ser utilizada como critério mais seguro para se resolver 0s
conflitos, além de permitir solu¢cBes mais adequadas em termos de politicas publicas.
Assim, ficou caracterizado um problema de razdo pratica de cuja solucdo depende a

definicdo dos critérios de Justica.

A busca de caminhos para esta solucdo envolve a anélise de diferentes visdes
sobre Justica e razdo pratica. Neste capitulo analisar-se-4 a visdo cética, a partir do
trabalho de JOHN RAWLS. A teoria deste autor é cética quanto a possibilidade de a
Metafisica apresentar fundamentos morais, j& que considera que estes s6 podem

decorrer de acordos entre as pessoas e ndo de uma ordem externa ao ser humano.
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No capitulo seguinte, apresenta-se uma Vvisdo realista, a partir de

ARISTOTELES e uma sintese dos resultados destas analises.

2.1 O procedimento

2.1.1 Liberalismo politico

A teoria da Justica de JOHN RAWLS, justice as fairness*?, é uma teoria liberal,
segundo ele proprio, na qual a unidade social e a lealdade dos cidaddos a suas
instituicBes estd baseada em um acordo sobre uma concepgdo de Justica que 0s
considere como pessoas morais iguais com concep¢Oes de bem diversas (RAWLS:
1999b, p. 360-361).

O liberalismo politico tem como pressuposto a existéncia de distintas e opostas
concepgdes razodveis sobre o bem, todas adequadas a racionalidade humana naquilo
que ela se relaciona com o politico (RAWLS:1996, p. 135). Isso opBe o liberalismo as
teorias compreensivas que defendem a existéncia de um unico bem racional que deve
condicionar toda a vida politica — tal grupo incluiria as teorias de ARISTOTELES e de
TOMAS DE AQUINO (lbid., p. 134), que serdo objeto do proximo capitulo.

O autor pretende desenvolver uma teoria para 0 contexto de democracias
constitucionais modernas (Ibid., p. 11); deste modo, faz pressuposi¢cGes que procuram
representar algumas idéias centrais da cultura politica deste tipo de sociedade (Ibid., p.
13). As concepcdes de pessoa e de sociedade sdo decorrentes destas pressuposicdes e

possuem um papel preponderante na teoria.

*2 Néo se traduzira tal expressdo, pois a palavra fairness na teoria de JOHN RALWS apresenta um
significado préprio que s6 é corretamente compreendido através da propria teoria. A traducdo da
Universidade de Brasilia, elaborada por VAMIRE CHACON (RAWLS: 1981), refere fairness por
eqliidade, mas esta é utilizada em outro sentido por grande parte da doutrina e por este trabalho, razéo
pela qual se optou por manter a palavra fairness no original.
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Neste sentido, a “concepcdo de Justica é independente e anterior a nogdo de bem no
sentido de que seus principios limitam as concepcfes de bem que sdo admissiveis em
uma sociedade justa” (RAWLS: 1999b, p. 361).*

A teoria da Justica de JOHN RAWLS, segundo ele, pode realizar esta tarefa
porque é uma concepcao politica e ndo uma doutrina compreensiva, pois ndo se aplica a
todas as esferas da sociedade e da vida individual mas apenas a estrutura basica de um
regime constitucional democréatico (RAWLS: 1996, p. 174-175).

Central na teoria de RAWLS é a nogdo do razoavel. Para esse autor:

Cidadaos sdo razoaveis quando, vendo uns aos outros como livres e iguais
em um sistema social de cooperacdo estendido no tempo, eles estdo
preparados para oferecer uns aos outros termos justos de cooperacdo de
acordo com o que eles consideram a mais razoavel concepcdo de justica
politica; e quando concordam em agir nestes termos, mesmo as custas de seus
préprios interesses em ocasifes especificas, desde que os outros cidaddos
também aceitem estes termos (RAWLS: 1999c, p. 136)*.

De acordo com RAWLS, é fundamental, para que uma sociedade se organize de
maneira estavel, que as pessoas sejam razoaveis, limitando as suas razbes no trato
politico, aquelas que imaginam ser aceitaveis pelos outros, ainda que estes nao
compartilhem da sua doutrina compreensiva, e acreditando nestas razdes embora estas

Ihe tragam prejuizo a interesses mais imediatos.

A nocéo de razoavel em RAWLS ¢ diferente de sua nogdo de racionalidade. A
primeira, como foi visto, relaciona-se a uma disposi¢do moral; a segunda, diz respeito a
uma adequacdo de meios a fins. E racional a conduta que possibilita ao individuo
alcancar os bens que pretende, ndo importa quais sejam — ao menos do ponto de vista
da teoria estrita do bem* que considera apenas os bens que o sujeito tomaria por
importantes, independentemente de sua concepgdo de bem compreensiva (RAWLS:
19993, p. 123).

* Traducéo livre de “conception of justice is independent of and prior to the notion of goodness in the
sense that its principles limit the conceptions of the good which are admissible in a just society”.

* Traducao livre de “Citizens are reasonable when, viewing one another as free and equal in a system of
social cooperation over generations, they are prepared to offer one another fair terms of cooperation
according to what they consider the most reasonable conception of political of political justice; and when
they agree to act on those terms, even at the cost of their own interests in particular situations, provided
that other citizens also accept those terms”.

*® Teoria estrita do bem é aquela que possui por objetivo fundamentar os bens primérios necessarios a
formulagdo dos principios de Justica (RAWLS: 1999, p. 348).
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2.1.2 Construtivismo

Assim, a teoria da Justica de JOHN RAWLS em Political liberalism é uma
concepcao construtivista da Justica Politica e ndo uma doutrina moral compreensiva
(RAWLS: 1996, p. 90). Isto significa que os seus principios de Justica sdo legitimados,
pois sdo o resultado de um procedimento determinado a partir de uma concepgéo
politica da pessoa e da sociedade (RAWLS: 1996, p. 93).

Esta concepgédo reconhece as pessoas como fazendo parte de uma sociedade
politica pensada como um sistema de cooperacdo social entre geracdes — trata-se, aqui,
de uma teoria sobre a razéo préatica. Esta é entendida como relacionada com “a producéao
de objetos de acordo com uma concepcdo de tais objetos (...) enquanto razdo tedrica
preocupa-se com a concepcao de objetos dados™*® (RAWLS, loc. cit.). Desta maneira,
do ponto de vista de RAWLS, a sua teoria ndo considera como determinante dos
principios de Justica nada que ndo seja a razdo humana, embora ele reconhe¢a que a
razdo teorica “forma as crencas e o conhecimento das pessoas racionais que tomam
parte na construcdo; e estas pessoas também usam sua capacidade geral de raciocinio,

inferéncia e julgamento ao selecionar os principios de justica” (RAWLS, loc. cit.)*".

A teoria da Justica, entdo, é pensada, tomando por ponto de partida uma
concepgdo de pessoa e da sociedade, os principios da razdo pratica e o papel publico de
uma concepgdo politica da Justica (Ibid., p. 104). Os principios da razéo prética, por sua

vez, sdo aplicados por determinadas pessoas em determinado contexto, portanto, eles

*® Tradugdo livre de “the production of objects according to a conception of those objects (..) while
theoretical reason is concerned with the knowledge of given objects.

*" Traducdo livre de “shapes the beliefs and knowledge of the rational persons who have a part in the
construction; and these persons also use their general capacities of reasoning, inference and judgment in
selecting the principles of justice”
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dependem de uma concepcao de pessoa e da sociedade. Neste sentido, os principios da
razdo pratica sdo moldados pelos dois poderes morais, ou seja, a capacidade de um
sentido de Justica (que consiste na habilidade de se compreender uma concep¢ao
publica de Justica que se constitui em padrfes imparciais de cooperagdo social e de a¢éo
em conformidade com a mesma — (RAWLS: 1996, p. 19) e de uma concepcao do bem
(que consiste no poder de elaborar o que pensa ser 0 seu bem mas também repensar iSso
e buscé-lo através dos meios adequados — RAWLS, loc. cit.) que os cidadaos, como
membros livres e iguais da sociedade, possuem (RAWLS:1996, p. 108). Este &, pois, 0
nivel da teoria plena do bem (RAWLS: 19994, p. 348).

A teoria estrita do bem, como ja foi aqui referido, serve para definir as
motivacdes das pessoas quando estabelecem os principios de Justica e determinar o que
vai ser repartido. Esta teoria ndo faz presungfes que ndo sejam fortemente
compartilhadas e ndo desenvolve uma doutrina compreensiva do bem. A partir da
definicdo dos principios de Justica, e, portanto, de uma construcéo do justo, é possivel
formular um teoria plena sobre o bem para o sujeito, que, em assim sendo formulada, é

limitada pela defini¢éo do justo.

O construtivismo considera, desta maneira, que um julgamento estd correto
quando fundado nas razdes relativamente mais importantes de acordo com principios de
Justica decorrentes de um procedimento que formula adequadamente os principios de
razdo pratica a partir de uma concepcéo de pessoa e da sociedade (RALWS: 1996, p.
111).

Os fundamentos metafisicos que as pessoas possam considerar relevantes para
justificar a concepc¢do politica da Justica ndo sdo negados nem defendidos por esta
concepgdo. “O construtivismo politico ndo critica, entdo, teses religiosas, filosoficas ou
metafisicas sobre a verdade dos julgamentos morais e da sua validade” (lbid., p. 126-
127)%,

*8 “political constructivism does not criticize, then, religious, philosophical, or metaphysical accounts of
the truth of moral judgments and of their validity” - Traducdo livre.
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2.1.3 Consenso sobreposto

Justice as fairness ndo estd fundamentada em nenhuma teoria compreensiva,
ndo é parte de uma, embora possa ser aceita por doutrinas compreensivas razoaveis®,
em consenso sobreposto. Isso significa que, muito embora o liberalismo politico como
caracterizado em justice as fairness nao dependa de crengas ou de pressupostos que ja
ndo estejam incluidos na cultura politica de uma sociedade democratica e organizada
por uma Constituicdo, ele pode ser aceito por doutrinas compreensivas opostas entre si,
desde que sejam elas razoaveis, a partir de razBes internas as proprias doutrinas
compreensivas (RAWLS: 1996, p. 115 e p. 144-150). A oposigédo acima referida ocorre
com relacdo as razfes a outros temas, ndo com relacdo aos principios de Justica ou
ainda com relacdo aos motivos, desde que razoaveis, de aceitacdo dos mesmos. Tudo o
mais que se discutird no ambito da teoria de RAWLS apresenta-se como uma tentativa
de oferecer raz0es para este consenso. A posicao original, por exemplo, espera adesdo

enguanto pode ser objeto deste consenso sobreposto.

2.1.4 A idéia de razdo publica

A idéia de razdo publica estabelece os fundamentos mais basicos dos valores
morais e politicos que devem guiar o relacionamento de um governo constitucional

democréatico com seus cidadaos e entre eles (RAWLS:1999c, p. 132).

* Estas teorias compreensivas razoaveis sio aquelas que organizam em um sistema mais ou menos
coerente os principais aspectos da vida humana, empregando para isso expedientes da razdo teérica e da
razao pratica. Além disso fazem parte de uma tradi¢do que, apesar de estavel, ndo é imutavel (RAWLS:
1996, p. 59).
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Tal idéia estd estruturada em cinco aspectos de sua aplicabilidade: (1) aspecto
material: aplica-se para as questdes politicas fundamentais, como, por exemplo, definir
que direitos devem constar na Constituicdo e os padrdes de Justica Social; (2) aspecto
pessoal: aplica-se para 0s O0rgaos publicos e candidatos a cargos publicos; (3) aspecto
moral: aplica-se a concep¢des politicas razoaveis de Justica; (4) aspecto instrumental:
aplica-se no debate sobre as normas elaboradas pelos 6rgaos legitimos em uma ordem
democratica: (5) aspecto individual: aplica-se pelos cidaddos na verificacdo da
compatibilidade de suas concepgdes de Justica com o critério da reciprocidade, ou seja,
igualdade de critérios no estabelecimento de direitos e de deveres, considerando aquilo

que todos concordam ser termos justos de cooperacdo (RAWLS: 1999c, p. 14 e p. 133).

A publicidade desta razdo esta em que é utilizada por individuos livres e iguais;
além disso, tem por objeto questdes politicas fundamentais — essas se referem as
concepgOes de Justica; ainda, sdo razodveis e satisfazem o critério de reciprocidade
(RAWLS, loc. cit.).

2.1.5 Limites do objeto da teoria de Rawls

Vale dizer que pretende o autor dar conta, dentre outros, de trés fatos: o do
pluralismo, o do pluralismo razodvel e o da opressdo. O primeiro indica que convivem
nas democracias ocidentais modernas diversas concepc¢des sobre o que constitui a boa
vida para o homem. O segundo que, dentre estas concepgdes, existem aquelas que séo
razoaveis e que podem chegar a um acordo genuino — no sentido de que se deseja
realmente tal acordo e que este ndo é apenas o resultado de uma correlagcdo de forcas
momentaneas — sobre uma concepcdo politica de Justica (RAWLS: 1996, p. 36). O
terceiro € o de que qualquer doutrina compreensiva precisaria ser imposta pela forca,

dado o fato do pluralismo (Ibid., p. 37).

O autor ainda estabelece duas limitagdes para sua teoria da Justi¢a. Primeiro, ela
é pensada para sociedades consideradas isoladamente, em principio, ndo se pode dizer
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que os mesmos critérios deveriam ser utilizados nas relagdes entre os paises ou em
grupos sociais menos extensos que um pais. Segundo, o0 projeto € para sociedades bem
ordenadas, pensando-se em um ideal, a partir do qual se podem tirar licGes para as
questdes reais, de modo que, em primeiro lugar, o autor trata do caso da concordancia
completa, para depois tratar dos problemas causados pela desobediéncia
(RAWLS:1999a, p. 7-8). Em Law of the peoples — Direito dos Povos (RAWLS: 1999c),
descreve como aplicar uma concepcao liberal de Justica para o Direito Internacional.
Neste dmbito, a aplicabilidade do liberalismo é restrita pelo autor, a interpretacdo de
principios consensuais daquele Direito, como a obediéncia a tratados e a
autodeterminacdo dos povos, ndo abarcando a andlise das diversas teses sobre principios
de justica em geral, porém o método de raciocinio mantém-se, pressupondo as noc¢des
discutidas em outras obras (RAWLS: 1999c, p. 34-45 e passim). Mais importante do
que esta andlise, da qual trataremos mais adiante, é aprender o funcionamento da
prioridade do justo sobre o bem no liberalismo, e no ceticismo em geral, a partir da obra
de JOHN RAWLS, como jé foi mencionado®.

2.1.6 O carater deontoldgico de justice as fairness

Justice as fairness € uma teoria da Justica deontolégica. Uma teoria da Justica
pode ser deontoldgica em dois sentidos: ou ela ndo define o bem sem considerar o justo,
ou ela ndo define o justo como a realizacdo do bem — de qualquer maneira, diz o autor,
isso ndo significa ndo levar em consideracdo as consequéncias das instituicoes
consideradas justas (RAWLS:1999a, p. 26)

A teoria da Justica de Rawls é deontolégica no segundo sentido, pois nao
compreende os principios da Justi¢a que defende como potencializadores do bem (Ibid.,

p. 26-27). Assim, ela exclui as concepcGes de bem que lhe sejam contrarias. O

%0 Vale referir que RAWLS (1999c, p. 179-180) considera que A theory of Justice apresenta uma doutrina
compreensiva do liberalismo, a qual espera que seja aceita por todos os membros da comunidade,
enguanto que Political liberalism procura estabelecer padrdes liberais para a convivéncia de concepces
politicas liberais e doutrinas compreensivas, liberais ou ndo, mas sim razoaveis.
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fundamento dos principios de Justica ndo esta em que potencializam o bem, mas em que
respeitam os individuos como livres e iguais. Se o bem do ponto de vista dos desejos
dos individuos sera alcancado ou nao, isso € outra questdo que irad se relacionar com a
sustentabilidade de uma sociedade regida pelos principios da Justica, esse € o tema do
ultimo capitulo IX da obra Uma teoria da Justica, (RAWLS: 1999a, p. 450-516), do

qual ndo se tratara neste trabalho, sendo incidentalmente.

O que isto significa pode ficar mais claro com a comparacdo com o utilitarismo.
Conforme este tipo de teoria, qualquer desejo porta valor em si mesmo, ndo importa o
seu objeto, se € um livro ou matar alguém, e deve ser contado no célculo de utilidade, ja
para a justice as fairness, certas concepgdes de bem, por violarem o principio de
liberdade, igual ndo atribuem ao seu titular a condicdo de requerer a consideracao do
seu ponto de vista (RAWLS: 1999a, p. 27). De acordo com esta Ultima visdo, as
finalidades, os bens que as pessoas perseguem ou podem perseguir séo limitados pelos
principios de Justica — e isso é 0 que RAWLS chama de prioridade do justo sobre o
bem (Ibid., p. 27-28). Isso significa que o que viola a Justica ndo pode contar como bem
e que certas formas de carater ndo apresentam valor moral (lbid., p. 28). Cabe referir
agora que o utilitarismo também exclui certos tipos de conduta, porém esta exclusdo é
formal, no sentido de que exclui o que vai contra a utilidade — contudo o que vai contra
utilidade ndo estd previamente definido, pois depende de circunstancias concretas
(RAWLS, loc. cit.).

2.1.7 A sociedade bem ordenada

A teoria da Justica de RAWLS é sobre a Justica Social: a Justica como virtude
pessoal ndo é alvo principal da andlise. Assim, cabe definir a sociedade e as suas

relacdes com a Justica, segundo o autor.

A sociedade é considerada, aqui, como um sistema imparcial de cooperacéo

entre pessoas, de geragdo em geracdo (RAWLS: 1996, p. 15).
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A cooperacdo visa a que todos, reconhecidos como livres e iguais, possam agir
em termos que sdo semelhantes para todos (reciprocidade), para que cada um seja capaz
de realizar a sua propria concepcao de bem (RAWLS: 1996, p. 16-17). De fato, o0 bem
comum a todos é a manutencgdo deste sistema de cooperacdo (Ibid., p. 194), que é objeto
de acordo racional e ndo fruto da vontade divina ou de uma lei natural (Ibid., p. 15).

Além de interesses comuns, existem conflitos, pois, ao mesmo tempo em que
todos sabem que a vida em sociedade é melhor do que fora dela, as pessoas ndo pensam
que qualquer distribuicdo dos bbnus da vida serviria: cada um prefere uma quantidade
maior para poder atingir as suas préprias finalidades (RAWLS: 1999a, p. 4).

Cabe recordar que as regras e os principios de Justica Social servem para
realizar a distribuicdo dos bens de maneira adequada a partir da definicdo de direitos e

de deveres nas instituicdes basicas da sociedade (RAWLS, loc. cit.).

O autor também nos oferece uma defini¢do de sociedade bem ordenada (well-
ordered society), como aquela que “(...) ndo é apenas desenhada para ampliar o bem de
seus membros, mas quando é também efetivamente regulada por uma concepc¢éo
plblica de Justica” (RAWLS, loc. cit.)™.

Em uma sociedade bem ordenada, ndo basta que todos aceitem 0s mesmos
principios: todos precisam ter consciéncia deste fato e praticamente todos devem
entender (com razdo) que as instituicdes sociais geralmente efetivam estes principios.
Assim sendo, apesar dos conflitos que vdo acontecendo porque cada individuo busca o
seu préprio bem, a lealdade social é mantida porque existe um ponto de vista comum,
compartilhado, a partir do qual as demandas podem ser avaliadas (RAWLS:1999a, p. 4-
5). Em uma sociedade composta por pessoas com diferentes objetivos, uma concepgéo
compartilhada de Justica € o que permite a formacdo de uma amizade civica (Ibid., p.
5).

RAWLS reconhece que as sociedades atuais dificilmente sdo bem ordenadas no
sentido por ele defendido, ja que com frequéncia se discute sobre a Justica das suas
instituicdes (loc. cit.). N&o se pode dizer que hd um consenso do tipo pretendido pelo

autor em nenhuma sociedade, especialmente no Ocidente. N&o fosse isso verdade, uma

*! Tradugdo livre de “ (...) is not only designed to advance the good of its members but when it is also
effectively regulated by a public conception of justice
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obra como a de RAWLS seria desnecessaria, uma vez que ndo haveria necessidade de
se construir uma teoria que justificasse o que ja é aceito por todos de maneira
consciente. Apesar disso, o autor afirma que cada sociedade possui 0s seus principios de
Justica, ainda que existam discordancias, e podem apresentar critérios para a atribuicéo
de direitos e de deveres, tendo em vista a distribuicdo adequada das benesses e dos

encargos gerados pela empresa comum (RAWLS:19993, p. 5).

2.1.8 O papel da Justica

Pode-se, deste modo, segundo RAWLS, falar em um conceito de Justica — uma
descricdo consensual do objeto. O conceito de Justica estabelece que as instituicdes
seriam justas quando a distribuicdo de direitos e de deveres entre 0os membros da
sociedade ndo ocorre de maneira arbitraria e as regras a respeito de quem se beneficiara
das vantagens geradas pela empresa comum facam uma ponderacdo adequada dos
interesses das distintas pessoas nestas vantagens e de sua legitimidade. A utilidade do
conceito, embora ndo tenha preciséo suficiente para definir se uma determinada situacéo
é justa ou injusta — o que ficaria a cargo das diversas concepg¢des de Justica, as quais
fixariam seus proprios principios —, é permitir que se reconheca com mais clareza qual
é o papel dos principios de Justica, qual seja, a definicdo de padrbes adequados para a

distribuicdo dos beneficios da vida em comunidade (RALWS, loc. cit.).

Certa concordancia sobre uma concepcdo de Justica, embora seja fundamental,
ndo € a Unica condicdo para viabilizar a comunidade humana. A coordenacdo, a
eficiéncia e a estabilidade sdo também de grande importancia, isto &, os planos
individuais devem ser compativeis entre si, de modo a que todos possam ser realizados
e gque expectativas legitimas ndo sejam frustradas — os planos admissiveis ndo podem
incluir expectativas ilegitimas, especialmente a respeito da conduta dos outros. Tal
realizacdo deve de fato ocorrer de maneira a concretizar objetivos sociais e de forma

compativel com a Justica. Além disso, as regras devem ser geralmente cumpridas de
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maneira voluntaria, para que existam instrumentos a fim de, em caso de delitos, prevenir

novas ocorréncias e recolocar as coisas no status quo ante (RAWLS:1999a, p. 5-6).

Por outro lado, ndo ha como separar totalmente estas questdes das de Justica,
pois, sem um acordo sobre o0 justo e o injusto, fica dificil criar os lagos de confianca
necessarios para que a comunidade funcione de maneira adequada. Neste sentido, a
questdo da Justica ndo pode ser pensada apenas a partir do seu carater distributivo mas
também das demais conseqliéncias geradas por uma determinada concepcdo de Justica,

considerando-se uma distribui¢cdo igualmente imparcial (Ibid., p. 6).

2.1.9 O objeto da Justica

O objeto da justica, no que diz respeito a maior parte da teoria de RAWLS, é a
estrutura basica da sociedade — trata-se, como ja foi dito, de Justica Social. E
necessario recordar aqui que as instituicdes sociais mais importantes sdo: a Constituicdo
politica e as principais instituicdes da ordem econdémica e social. Exemplos destas
instituicOes sdo: a protecdo pelo direito das liberdades de pensamento e de consciéncia,
da livre concorréncia, da propriedade privada dos meios de producdo e da familia
monogamica. A Justica ou Injustica como virtude ou vicio pessoais ndo sdo temas da

pesquisa rawlsiana (RAWLS, loc. cit.).

As instituicdes sociais definem os direitos e 0s deveres das pessoas, bem como
as expectativas e os planos que cada um pode ter com relacdo a sua concepg¢édo de bem.
Gragas a certas instituicdes, & mais facil comecar a busca da realizacdo pessoal de certos
lugares do que de outros. Assim sendo, surgem sérias desigualdades, pois estes
privilégios, apesar de ndo estarem ligados ao mérito, acabam por influenciar os mais
diversos aspectos da vida, como as chances e expectativas que as pessoas possuem. Os
principios de Justica tomam em conta, inicialmente, estas situacles, inevitaveis em

qualquer sociedade (Ibid., p. 7) democratica ocidental.

Mais do que nunca, os principios de Justica aplicam-se como critério basico para

as questbes distributivas da estrutura basica, ndo servindo para averiguar se uma
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sociedade ¢ eficiente ou ineficiente. Desta forma, eles séo parte de um ideal social que
define todas as virtudes da estrutura basica, bem como os pesos relativos daquelas nos
casos de conflitos, os quais, por sua vez, sdo determinados pela concepcdo de sociedade
que se tem, a qual indica basicamente o0s propdsitos da cooperacdo social
(RAWLS:19993, p. 8-9).

2.1.10 As circunstancias da Justica

A Justica apresenta-se na vida social, como reguladora da estrutura basica em
razdo das circunstancias da Justica. S&o elas que tornam necessaria a funcdo da Justica

(Ibid., p. 109). Existem, assim, circunstancias objetivas e subjetivas.

As circunstancias objetivas “tornam a coopera¢do humana a0 mesmo tempo
possivel e necesséria” e — os individuos convivem ao mesmo tempo e em um mesmo
espaco. Ha uma igualdade de capacidades, no sentido de que nenhum individuo sozinho
pode dominar todos os demais. Os seres humanos sao vulneraveis a ataques, e seus
planos podem ser prejudicados pela unido de forgas dos demais. H& escassez moderada,
Ou seja, 0s recursos ndo sao tdo abundantes que os homens possam atuar sozinhos, sem
necessidade de cooperacdo, nem tdo escassos que qualquer tentativa de aproveitamento
dos mesmos fracasse. Por outro lado, ndo importa o qudo produtiva seja a cooperacao,

ela nunca serd suficiente para atender a todos os desejos humanos (Ibid., p. 109-110).

As circunstancias subjetivas referem-se aos “aspectos relevantes dos sujeitos da

cooperacao”?

(Ibid., p. 110). Apesar de alguns interesses serem comuns e outros
complementares, cada um tem a sua concepcao de bem, seu plano de vida, a partir do
qual fazem demandas que podem ndo ser de fundo individual (para si mesmos), porém
sdo demandas de um individuo. Com efeito, os seres humanos possuem conhecimentos
limitados e os julgamentos que sdo capazes de fazer podem ser influenciados por
ansiedade, por parcialidade e pela preocupacdo com 0s seus proprios interesses. Desta
maneira, existem ndo sO diferentes planos de vida mas também diversas visoes

filosoficas, religiosas, politicas e sociais (RAWLS, loc. cit.). RAWLS considera que as

52 Tradugéo livre de “relevant aspects of the subjects of cooperation”.
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circunstancias subjetivas sdo genericamente expressas pelo fato do pluralismo (1996, p.
66), que € uma circunstancia histérica das sociedades ocidentais, ndo um dado da

natureza.

As circunstancias da Justica implementam-se “quando as pessoas apresentam
demandas conflitantes para a divisdo de vantagens sociais sob condigcdes de escassez

moderada”®

(Ibid., p. 110), ou seja, quando pessoas com variadas necessidades e visdes
de mundo competem pelos mesmos recursos, 0s quais nao podem satisfazer a todos em

todas as suas expectativas.

Tais circunstancias refletem, na posicédo original, condi¢cdes que se apresentam
para os individuos, gerando o problema da Justica, contudo ndo pressupde uma teoria
sobre a motivacdo humana (Ibid., p. 112). Elas apenas representam crencas tidas em
comum em determinada época. As circunstancias da Justica, entdo, sdo simplesmente
mais um elemento do conjunto de crencas partilhadas pelos cidaddos das sociedades
democraticas ocidentais modernas, assim como a igualdade (RAWLS: 1996, p. 66-67 e
p. 70-71). Do contrario, 0os termos da cooperacdo social simplesmente seriam
determinados por uma lei natural, o que vai contra a teoria de RAWLS (1996, p. 23),
segundo a qual estes “sdo concebidos como acordados por aqueles envolvidos na
mesma [cooperacdo social], ou seja, cidadaos livres e iguais que nasceram na sociedade

na qual vivem suas vidas™*.

2.1.11 A idéia central da teoria da Justica

A teoria da Justica de RAWLS utiliza-se, pretendendo atingir um nivel maior de
abstracdo, de uma teoria do contrato social, a exemplo de uma tradicéo liberal, na qual
ele inclui LOCKE, ROUSSEAU e KANT (lbid., p. 10).

>3 Tradugdo livre de “(...)whenever persons put forward conflicting claims to the divisions of social
advantages under conditions of moderate scarcity.”

> Tradugdo livre de “(...) are conceived as agreed to by those engaged in it, that is, by free and equal
citizens who are born into the society in which they lead their lives”.
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O autor reconhece que o problema dos principios de Justica é muito dificil e que
provavelmente ndo conseguira convencer todos a respeito da sua interpretacdo. Afirma
que, como toda teoria contratualista, a sua possui duas partes: uma que consiste na
interpretacdo da posicdo original e a outra, na qual se desenvolvem os principios de
Justica; além disso, é possivel concordar com a primeira e negar a segunda e vice-versa
(RAWLS: 1996, p. 14).

O contrato social é uma hipotese a partir da qual se pretendem descobrir 0s
principios de Justica que “(...) pessoas livres e racionais preocupadas em favorecer seus
préprios interesses iriam aceitar em uma posicao inicial de igualdade como definidores
dos termos de sua associacdo” (RAWLS, 1999a, p. 10)>. Todo e qualquer novo acordo
deve respeitar estes principios, os quais definem os tipos de cooperacdo admissiveis,

bem como as formas de governo aceitaveis (RAWLS, loc. cit.).

A esta compreensao dos principios de Justica, RAWLS deu o0 nome de justice as
fairness (RAWLS, loc. cit.).

A posicdo original de igualdade é o equivalente nas teorias tradicionais ao estado
de natureza, ndo sendo um fato histérico ou uma condicdo primitiva da cultura
(RAWLS, loc. cit.): é apenas um instrumento desenvolvido para produzir a teoria da

Justica nos moldes pretendidos pelo autor.

Na posicdo original, as pessoas ndo sabem seu status na sociedade, ou seja, se
pertencem a categorias discriminadas ou admiradas, se séo belas ou feias, se possuem
habilidades especiais valorizadas pela sociedade na qual vivem, se séo inteligentes; ndo
sabem, inclusive, qual é sua concepcéo de bem, nem as suas caracteristicas psicoldgicas
— se sdo agressivas ou pacificas, se gostam de arriscar ou se sdo mais conservadoras.
Trata-se, pois, do véu da ignorancia (RAWLS, loc. cit.). O objetivo destas restri¢des é
evitar que fatos que deveriam ser irrelevantes para a Justica, tais como dons naturais ou
0 nascimento em uma classe social e ndo em outra, influenciem na formacdo dos

principios de Justica.

Também é caracteristico da posicdo inicial que os sujeitos séo meramente auto-

interessados, ndo se preocupando com o bem-estar dos outros (Ibid., p. 12). O autor

> Tradugdo livre de “(...) free and rational persons concerned to further their own interests would accept
in an initial position of equality as defining the fundamental terms of their association”.
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refere que ndo se trata de egoismo, o qual, segundo ele, seria a caracteristica de quem
possui alguns interesses especificos, tais como riqueza, prestigio e dominacdo
(RAWLS, loc. cit.).

RAWLS afirma que ndo se deve incluir na posi¢do inicial nenhuma postura ética
controversa — para ele, 0 véu da ignorancia nao inclui nenhuma restricdo controversa
— e que a racionalidade pressuposta ndo pode ir muito além da econémica, ou seja,

maximizacao de utilidades, justamente por causa disso (1999a, p. 12).

Com efeito, as concep¢des de bem dos individuos sdo consideradas como planos

racionais de longo prazo sobre a vida — nenhuma outra restrigao é feita nesse sentido.

Na posicédo original, as pessoas estdo em uma situacdo na qual ndo sabem como
se beneficiar, de tal modo que pode se esperar que o resultado seja justo, pois todos
acabam pensando de maneira mais genérica, que acaba por abarcar a situacdo de todos,
como “(...) pessoas morais, ou seja, como seres racionais, com suas proprias finalidades
e capazes (...) de um senso de Justica” (Ibid., p. 11)*°. Cada individuo pensa na sua

situacdo, porém a sua situacdo &, na posicao original, semelhante a de todos 0s outros.

Tendo os individuos chegado a um acordo sobre os principios de Justica, eles
podem passar para a elaboracdo de uma Constituicdo, de uma legislacdo e assim por
diante. De fato, a Justica das institui¢fes sociais existentes depende da adequacao dessas
a estes acordos hipotéticos. Ao existir tal adequacdo, a participacdo de um individuo
especifico na comunidade é tdo voluntaria quanto possivel, pois, neste caso, ele estaria
vivendo sob os principios que aceitaria em circunstancias de imparcialidade (Ibid., p.
12).

Os principios aceitaveis na posicédo inicial seriam os seguintes: “cada pessoa tem
de ter um igual direito ao mais extensivo sistema total de liberdades bésicas iguais,
compativeis com um similar sistema de liberdade para todos™’; ainda, “as
desigualdades sociais e econdmicas tém de ser ajustadas de maneira que sejam tanto: (a)
para 0 maior beneficio dos menos privilegiados, consistente com o principio justo de

poupanca quanto (b) ligadas a cargos e posi¢Oes abertas a todos em condigdes de

*® Tradugdo livre de “(...) moral persons, that is, as rational beings with their own ends and capable (...)
of a sense of justice”.

> Traducdo de “Each person is to have an equal right to the most extensive total system of equal basic
liberties compatible with a similar system of liberty for all”’.
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eqiitativa igualdade de oportunidade”®

segundo (RAWLS: 1999a, p. 266)

, sendo o primeiro prioritario em relacdo ao

Tais principios pretendem excluir fatos que nédo interessam quando o assunto é
Justica e inviabilizam que se conte com uma boa raz&o para atribuir um énus a alguém
que o bem-estar geral seja ampliado. Entretanto, é adequado que alguns se beneficiem
se este beneficio refletir-se, também, na situacdo dos menos favorecidos. Alias, trata-se
de uma razdo importante para aqueles em melhor situacdo pedirem a cooperacdo dos
que ndo estdo tdo bem, ainda mais levando-se em consideracdo que o bem-estar de
todos depende da cooperagéo de todos (RAWLS: 19993, p. 13-14).

A teoria de RAWLS néo se aplica as relacGes entre seres humanos e animais e
com o restante da natureza, pois, segundo o autor, ndo se trataria de questdes de Justica
(RAWLS: 1996, p. 246). Em principio, entretanto, ele defende a visdo de que os
animais e 0s recursos naturais estdo a disposi¢cdo do ser humano. Mas esta proposicao
ndo se encontra no ambito das concepgBes politicas de Justica e, portanto, da razdo
publica, s6 podendo ser afirmada ou negada no debate entre teorias compreensivas
razodveis (Ibid., p. 245-246). Isto implica em que um ser humano ndo pode invocar um
direito garantido pelos principios de Justica de fazer o que bem entender da natureza,
porém também ndo pode exigir, com base na Justica, que 0s outros se abstenham de
destrui-la. Estas afirmacdes ndo encerram a questdo; todavia, pois 0 assunto ndo foi
tratado com maior atengdo pelo autor e talvez seja possivel, de alguma forma, tratar as

questdes ambientais como sendo de Justi¢a do ponto de vista liberal.

2.1.12 A posicéo original e justificacdo

A posicdo original reflete o conjunto das circunstancias nas quais € possivel
produzir acordos imparciais (RAWLS: 1999a, p. 15-16). As restricbes impostas pelo

véu da ignorancia, na verdade, sdo a representacdo de restricdes a certos tipos de

*® Tradugdo de “Social and economic inequalities are to be arranged so that they are both: (a) to the
greatest benefit of the least advantaged, consistent with the just savings principle, and (b) attached to
offices and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity.”
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argumentos que nao poderiam contar na determinacdo do que € justo. Logo, a sorte, seja
quanto aos dons naturais ou quanto ao nascimento em uma classe privilegiada, deve ser
excluida como critério de Justica, porque é razoavel que se aceite tal restricdo. Do
mesmo modo, 0s critérios ndo podem ser pensados para 0 caso de uma determinada

pessoa, nem para a sua concepgéo de bem (RAWLS: 19993, p. 16-17).

A igualdade das partes na posicdo original também é importante, visto que
representa a igualdade entre os seres humanos como individuos que apresentam uma

concepcao sobre 0 seu bem e sdo capazes de um senso de Justica (Ibid., p, 17).

2.1.13 O justo e 0 bem

Segundo RAWLS, o bem e o justo apresentam papéis distintos em sua teoria da

Justica — isso se manifesta em algumas diferencas.

Os principios da Justica sdo aqueles escolhidos na posi¢cdo original a fim de
construir argumentos filosoficos sélidos; em contrapartida, os principios de escolha
racional (que definem o bem como racionalidade) ndo séo escolhidos pela teoria da

Justica.

Quanto aos principios de Justica, ha a necessidade de consenso, ja que servirdo
de padréo para a solucdo de conflitos, a qual deve ser identificavel do ponto de vista de
todos. Isso ndo ocorre com os principios de escolha racional, pois cada um € livre para
escolher como quiser, desde que de acordo com os principios de Justica (RAWLS:
19994, p. 392-393).

A variedade é algo bom quanto aos bens perseguidos pelos individuos, no
entanto é inaceitavel para os principios de Justica, porquanto esses servem para julgar
conflitos entre pessoas com distintas concepcdes de bem, de maneira que os padrdes
devem poder ser identificados igualmente por todos, como ja foi dito. O bem, em
compensacao, € diverso para cada um; além disso, quando nos manifestamos sobre o

bem de outros, é somente no intuito de dar conselhos, de tal forma que ndo ha
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necessidade de unanimidade, nem mesmo de publicidade quanto as concepg¢des de bem
(RAWLS: 19994, p. 393). Outro fator relevante € que, como ndo podemos buscar todos
os bens que desejariamos, € interessante que outros busquem bens diferentes dos
escolhidos por nds para que nds também possamos de alguma forma desfrutar daqueles
(Ibid., p. 393-394).

2.1.14 Bens primarios

Os cidadaos sdo pessoas morais livres e iguais que se relinem em sociedade para
cooperar de modo vantajoso para todos, a partir de principios de Justica que assegurem
0 respeito a sua natureza de seres livres e iguais entre si, para que cada um alcance o seu
proprio bem. E no preenchimento destas condigbes que se garante a adesdo aos
principios de Justica de justice as fairness (RAWLS: 1999b, p. 365).

Os individuos tém “interesses da mais alta ordem” em exercer seus dois poderes
morais, quais sejam, o senso de Justica — a capacidade de cumprir as regras acordadas
para a vida em sociedade — e a capacidade de decidir e de revisar o seu préprio plano
de vida, a sua propria concepcao de bem. Contudo, possuem igualmente “interesses de
alta ordem” em perseguir a determinada concepg¢do de bem que apresentam no momento
(RAWLS: 1999D, p. 365).

Os interesses do primeiro tipo, como o proprio nome indica, tém prioridade
sobre os do segundo, de tal forma que os individuos estdo dispostos, segundo esta
determinada concepcao de pessoa, a conformar os seus planos de vida aos principios de
Justica (RAWLS, loc. cit.).

Os bens primérios servem a realizacdo de ambas as espécies de interesses e sdo
mais importantes conforme isso se da no que se refere a realizacdo de interesses mais
relevantes (Ibid., p. 366-367). N&o se trata de uma concepc¢do naturalista, mas sim de

uma convencao no sentido de que € um argumento moldado para estabelecer um padréo
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mutuamente aceitavel por pessoas com visdes diferentes — conceito que o autor retira
de SCANLON (RAWLS: 1999b, p. 371, n. 10)

Os bens primarios sdo determinados, levando-se em consideracdo as
circunstancias mais gerais da vida social, porém a partir de uma concepcéo de pessoa
predefinida® (Ibid., p. 367).

Para RAWLS, cidadaos nestas condigcdes necessitam basicamente dos mesmos
bens primarios, ainda que tenham concepc¢des de bem distintas, de maneira que é
possivel comparar a situagdo dessas com base na quantidade destes bens que servem em
alguma medida para qualquer propésito que o individuo possa ter. Estes bens sdo:
direitos e liberdades basicos, liberdade de locomocéo e de profissdo (com a garantia de
distintas oportunidades, cargos e poderes em instituicbes importantes na estrutura
basica), renda, riqueza, familia e as bases sociais do auto-respeito, quais sejam, iguais
direitos e liberdades basicos, devido ao peso as liberdades politicas e a justa igualdade
de oportunidades (RAWLS: 1996, p. 82 e p. 180-181). E com base nos bens primarios
que € possivel determinar quem sdo 0os menos privilegiados a que se refere o segundo

principio.

S&o esses bens que sdo, pois, distribuidos na posicdo original, considerando-se
que os individuos possuem um plano racional de vida, ou seja, uma concepcao de bem;
mas ainda que ndo saibam em que consiste isso, sabem que necessitam da maior

quantidade possivel dos bens primarios.

Assim, “Os principios de Justica servem para assegurar a todos os cidadaos a
igual protecdo da e 0 acesso para estas condi¢des [bens primarios], e para alcancar a

cada um uma justa parte dos meios Uteis para quaisquer fins” (RALWS: 1999b, p.

% Esta concepcdo de pessoa é politica, pois diz respeito a atuacdo da pessoa em uma dimensao especifica
da Moralidade, qual seja, como cidaddo de uma democracia constitucional (RAWLS:1996, p. 18 e 29).
Uma concepgdo é politica quando apresenta trés caracteristicas: 0s seus principios incidem sobre a
estrutura basica da sociedade, entendida como conjunto das instituic@es sociais e politicas basicas; podem
ser defendidos sem argumentos de doutrinas compreensivas (religiosas ou ndo), mesmo que estes
argumentos existam e que sejam compativeis com uma concepgdo politica; ainda, podem ser construidos
a partir da cultura politica publica de um democracia constitucional (RAWLS: 1999c, p. 143).
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370)%. Através dos bens primarios, tem-se um critério de comparacéo interpessoal das

condigdes que cada um tem de realizar a sua propria concepcao de bem (lbid., p. 79).

2.1.15 Liberdade e autonomia

A teoria estrita do bem, componente da posicdo original, com base nos bens

primarios, permite construir para o individuo uma condicéo de autonomia.

Os cidaddos sdo reconhecidos como racionalmente autbnomos porque estéo
sujeitos as restricbes da posicdo original, de tal forma que podem tomar a decisdo a
respeito dos principios de Justica, de maneira puramente procedimental, ou seja, sem
predefini¢des a respeito do justo, tendo em vista 0s seus interesses de alta ordem, o que
¢ garantido pelo véu da ignorancia. A autonomia racional, entdo, € uma construcéo e
ndo um dado da natureza humana (RAWLS: 1996, p. 72-77).

Em uma sociedade que respeita os principios de Justica, 0 sujeito age de maneira
totalmente autbnoma no ambito politico, o que ndo significa que ele assuma a
autonomia como valor ético individual. O cidaddo pode, inclusive, fazer parte de
sociedades altamente exigentes em termos de comprometimento — respeitados 0s

principios de Justica (Ibid., p. 77-81)

Na sociedade bem ordenada de justica como imparcialidade, portanto, uma
preferéncia de alta ordem baseada na qual avaliacbes compartilhadas entre as
pessoas possam ser feitas ndo existe. Assim, imagine uma sociedade dividida
em duas partes, 0s membros das quais afirmam diferentes e opostas formas
de vida. Para evitar complicagdes eu pressuponho que estas formas de vida
sdo compativeis, com o principio da justica (...). Uma parte da sociedade
afirma certos valores estéticos e atitudes de contemplacdo da natureza,
conjuntamente com os valores da gentileza e cuidado com as coisas naturais.
O outro grupo afirma os valores da autodisciplina e aprecia 0s riscos e a
excitacdo da aventura atingidos na competicdo e rivalidade com os outros. Eu
pressuponho que os membros de um grupo aparentam considerar a forma de
vida do outro com desgosto e aversdo, se ndo com desprezo. Estas

% Tradugdo livre de “The principles of justice are to ensure to all citizens the equal protection of and
access to these conditions [primary goods], and to provide each with a fair share of the requisite all-
purpose means
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concepgdes de bem séo incomensuraveis porque seus objetivos e aspiragdes
finais sdo tdo diversos, seu contelido especifico tdo diferente, que nenhuma
base comum para julgamento pode ser encontrada (RAWLS: 1999b, p.
381)%,

Neste sentido, todas as concepcdes de bem possuem o mesmo valor, porque ndo
sdo avaliadas do ponto de vista social, desde que se conformem aos principios de Justica
(Ibid., p. 372-373).

E necessario comentar agora que as concepcdes politicas razoaveis sdo limitadas
pelo critério da reciprocidade, de maneira que os cidaddos livres e iguais vivam em uma
sociedade de cooperacdo por tempo indeterminado e, caracteristicamente, exijam da
sociedade, com relacdo aos individuos, certos direitos, liberdades e oportunidades
basicas iguais para todos. As concepcdes politicas razodveis reconhecem a prioridade
destes direitos, destas liberdades e destas oportunidades sobre concepcdes de bem ou de
boa vida e requerem formas de garantir aos cidaddos os bens para quaisquer propdsitos
necessarios para o real exercicio de suas liberdades (RAWLS: 1999c, p. 141). As
concepcdes de bem devem respeitar estes direitos, estas liberdades e estas
oportunidades, bem como a sua prioridade. Para além disso, ndo h& concepcdo melhor

ou pior.

O debate politico deve ser feito, fundamentalmente, nos termos da razao publica,
ou seja, na deliberacdo daquilo que o sujeito toma como sendo a concepcdo de Justica
mais razoavel, reconhecida como aquela que ele entende que os outros, como cidadaos
livres e iguais, sejam razoavelmente capazes de aceitar e ndo sobre as concepgdes de

bem nas quais os individuos acreditam (Ibid., p. 140).

Porque autdnomas na definicdo do justo, as pessoas consideram-se livres em trés

sentidos (RAWLS: 1996, p. 29). Em primeiro lugar, os cidaddos consideram que todos

%! Tradugdo livre de “Citizens must access the overall situation of others and different ways of life from
their own standpoint, as defined by the content of the final ends and particular loyalties, of their own
conception of good. In the well-ordered society of justice as fairness, therefore, a shared highest order
preference on the basis of which shared evaluation of persons’ overall situations can be made does not
exist. Thus, imagine a society divided into two parts, the members of which affirm different and opposing
ways of life. In order to avoid complications | assume that these ways of life are compatible with the
principle of justice (...). One part of society affirms certain aesthetic values and attitudes of
contemplation toward nature, together with the virtues of gentleness and the beneficent stewardship of
natural things. The other group affirms the values of self-discipline and enjoys the risks and excitement of
adventure achieved in competition and rivalry with others. | assume that those in one group appear to
regard the way of life of the other with distaste and aversion, if not contempt. These conceptions of the
good are incommensurable because their final ends and aspirations are so diverse, their specific content
so different, that no common basis for judgment can be found”.
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podem ter uma concepc¢édo de bem, que nédo €, necessariamente, Unica durante toda a sua
vida, mas que ¢ definidora de sua identidade, o que ndo altera os seus direitos e 0s seus
deveres do ponto de vista politico, da Justica (RAWLS: 1996, p. 30). Em segundo lugar,
os cidaddos consideram-se titulares dos direitos com relacdo as instituicdes que 0s
principios de Justica que consideram todos como livres e iguais, assim o permitirem
(Ibid., p. 32). Por fim, os cidaddos sdo responsaveis por seus objetivos, por sua
concepcao de bem, por seu plano racional de vida, pois eles podem adaptar as suas
preferéncias, tendo em vista os bens disponiveis para cada um de acordo com 0s
principios de Justica (Ibid., p. 33-34).

Assim, pode-se dizer que a autonomia, conforme RAWLS, diz respeito a
defini¢do dos principios de Justica; € autbnoma no que se refere a tudo que nédo seja a
razdo humana, especialmente as concepgdes de bem; além disso, a liberdade concerne a
definicdo do seu plano racional de vida, de seus objetivos pessoais, de sua concepcao de

bem, desde que respeitados os principios de Justica.

2.1.16 Justica entre geracOes

Este problema surge na teoria de RAWLS porque existe a questdo se o sistema
social, composto por uma economia competitiva e por instituicbes adequadas, pode, de
fato, respeitar os principios de Justica. Isso traz o problema do minimo social e de o
quanto as presentes geracOes estdo vinculadas pelas demandas das futuras (RAWLS:

19994, p. 251), tema altamente relevante para a problematica ambiental.

O minimo social, segundo o principio da diferenca®, é aquele que, levando em
conta os salarios, maximiza as expectativas dos menos favorecidos. Neste sentido, a

determinacdo das politicas publicas de transferéncia de renda pode aumentar ou

%20 principio da diferenca é o segundo principio da Justica, mencionado anteriormente. Desigualdades
econdmicas e sociais devem ser organizadas de maneira que elas, a0 mesmo tempo, sejam: (a) para o
maior beneficio dos menos afortunados consistente com o principio da poupanca justa, e (b) ligadas a
cargos e funcgdes abertas a todos em condicdes de justa igualdade de oportunidade.
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diminuir a quantidade de bens primarios aos quais eles teriam acesso (RAWLS: 19993,
p. 252). Por outro lado,
Cada geracdo deve ndo apenas preservar os ganhos de cultura e civilizagdo e
manter intactas as instituicdes justas que foram estabelecidas mas também

devem por de lado, em cada periodo de tempo, uma quantidade razoavel de
acumulacéo de capital (RAWLS, loc. cit.)®.

O principio da diferenca ndo consegue resolver as questbes da Justica
intergeracional se ndo adota a exigéncia da poupanga justa, porque estimula que néo se
faca poupanca alguma ou que se poupe tdo pouco que ndo haveria contribuicdo
relevante para o exercicio das liberdades basicas no futuro (lbid., p. 253-254). Isso
porgue o beneficio aos menos favorecidos na geragdo atual, como exigiria o principio da
diferenca, sem o requerimento da poupanca justa, requer que se invista neles hoje; em
contrapartida, as futuras geragdes ndo podem colaborar na situagdo dos menos
favorecidos hoje (Ibid., p. 254).

Entretanto, o fato de que ndo existe uma via de mao dupla entre as geracdes, de
gue ndo ha reciprocidade entre elas ndo é justo nem injusto. O que é justo ou injusto é
como as instituicfes organizam-se para dar conta desta contingéncia, assim como de
outras (RAWLS, loc. cit.).

Novos critérios, entdo, precisam ser incluidos na posicdo original para
representar a necessidade da consideragcdo da poupanga justa. Assim, na posi¢cao
original, as partes ndo sabem a que geracao pertencem ou em que estagio civilizacional
se encontra a sua sociedade (RAWLS, loc. cit.). Como as partes sdo contemporaneas, €
preciso que fique estabelecido que o principio de poupanca justa adotado seria aquele
que tais partes gostariam que todas as geracdes anteriores tenham seguido e, também,
que serdo adotados igualmente pelas geracoes futuras (RAWLS: 1996, p. 274).

Tendo isso em vista, padrdes de poupanca justa devem ser estabelecidos.
Quando a geracdo for mais pobre, poupa menos; quando for mais rica, poupa mais, até

que todas as liberdades bésicas sejam efetivamente realizadas (RAWLS: 1999, p. 255).

% Traducdo livre de “Each generation must not only preserve the gains of culture and civilization, and
maintain intact those just institutions that have been established, but it must also put aside in each period
of time a suitable amount of real capital accumulation”.
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Os padrdes de poupanca para uma geragdo ndo podem ser tdo altos que a
geracdo responsavel ndo va conseguir aceita-los, no entanto devem ser importantes o

suficiente para contribuir para a efetivacdo das instituicoes.

RAWLS discorre sobre um processo de acumulacdo, que resultaria no bem de
todas as geragdes. Esta acumulacdo incluiria fabricas e maquinas mas também
conhecimento e cultura, bem como técnicas e habilidades, que tornem possiveis

instituicBes justas e um adequado valor para a liberdade (Ibid., p. 256).

2.2 Consequéncias para os problemas ambientais

Passa-se agora a examinar como o liberalismo pode, se € que pode, devido a
suas caracteristicas principais, especialmente quanto a prioridade do justo sobre o0 bem e
sobre o papel da Metafisica na razdo pratica, ajudar a solucionar conflitos internacionais
entre protecdo ambiental e protecdo do comércio. Para tanto, sera realizada uma andlise
tedrica, bem como serdo discutidos os trés casos apresentados na segunda secdo do

primeiro capitulo.

2.2.1 Andlise tedrica

O liberalismo, em principio, exigiria, para que o conflito entre protecdo
ambiental e prote¢do do comércio se torne um problema efetivo em termos de Justica no
plano internacional, que este se trate de uma questéo de distribuicdo de direitos entre 0s

paises e individuos, exigiveis por Justica, e ndo apenas uma opc¢ao em termos de uma
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doutrina compreensiva em favor da protecdo ambiental e outra em favor do livre

comercio, apenas deste modo, tal conflito poderia entrar no &mbito da razao publica.

Se o problema for uma disputa entre concepc¢des de bem, entdo, como ja foi
afirmado, citando-se RAWLS, literalmente, as doutrinas sdo incomensuraveis e ndo ha
porque preferir uma a outra, a ndo ser que alguma delas viole, por alguma razéo, os

principios de Justica.

2.2.1.1 O ponto de vista interno do Direito Internacional Ambiental e o carater

deontoldgico de justice as fairness

Toda a argumentacdo liberal é baseada nos critérios de Justica, que visam a ser
independentes e limitadores da busca por bens; entretanto, mas o que realmente motiva
a protecdo ao meio ambiente é o fato de que este € um bem e que as instituicdes

humanas devem organizar-se para dar conta disso.

Todas as relagdes de Justica que se tecem no Direito Internacional Ambiental a
partir dai visam orientar as relacdes internacionais no sentido de que as pessoas e 0S
paises possam ver como € vantajoso e viavel se comprometer com a protecdo ambiental.
Neste sentido, o Direito Ambiental é tratado como uma forma de maximizar um bem,
qual seja, o meio ambiente, com condic¢des de vida digna para todos, no presente e no
futuro. Isso € justamente o que ndo € a visdo do liberalismo sobre principios de Justica,
como foi visto na secdo 2.1.3. De fato, as regras sobre Justica, em matéria ambiental,
surgem historicamente, e apenas fazem sentido, porque € necessario proteger o meio

ambiente.

Pode ser que o meio ambiente esteja inserido em um conjunto de relagdes e néo
seja um bem em si mesmo, sendo protegido apenas pelos efeitos de sua destrui¢do para
outros bens. Contudo, é um bem tdo relevante que mereceu um sistema de normas

especifico para a sua tutela, o Direito Internacional Ambiental, e ndo simplesmente
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como uma forma de regular o0 modo como as pessoas se apropriam dele, embora isso

seja necessario para efetivar aquela protecao.

2.2.1.2 Meio ambiente como bem primario

Em contréario, poder-se-ia dizer que meio ambiente € um bem sem finalidade
definida que serve para a realizacdo de qualquer doutrina compreensiva, de modo que
poderia ser empregado como um bem primario e assim ser compativel com o
liberalismo. Se as instituicfes da estrutura basica permitissem a eliminacdo do meio
ambiente tal como esse existe hoje, isso excluiria certas doutrinas compreensivas que
valorizam este meio ambiente da sociedade pluralista, de tal forma que o ambiente ai
seria defensavel com base no justo. Neste sentido, WISSENBURG argumenta que a
protecdo ao meio ambiente permitiria mais op¢des de realizacdo de diversos planos de
vida (2006, p. 29). Mais do que isso, sem meio ambiente, nenhuma concepcao de bem

pode ser realizada, porque ele é condigdo para a vida.

O problema desta alternativa é que o meio ambiente € um bem indivisivel ou
difuso. Nao ha como reparti-lo entre os individuos na posicdo original, tal como
liberdade, riqueza, familia e as bases sociais do auto-respeito. O meio ambiente, como
ja foi aqui definido, é um conjunto de relagcBes no qual todos estdo inseridos e que
possibilita a existéncia da vida. Sem sombra de duvida, além disso, ndo cabe a ninguém
uma parcela determinada deste conjunto de relacGes, embora certos recursos ambientais
possam ser distribuidos — neste momento, transformam-se em riqueza e ndo sao o bem

meio ambiente.

Além disso, a inclusdo do meio ambiente na lista dos bens primarios implicaria
certamente a alteracdo dos principios de Justica para a sua adequacgdo as necessidades da
protecdo ambiental. Isso significaria que as relagfes entre as pessoas ja ndo poderiam
ser pensadas apenas tendo em vista elas mesmas mas também a partir dos efeitos das
acOes antropicas sobre 0 meio ambiente ndo-humano e nos efeitos que estes provocam

em consequiéncia para o ser humano.
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O meio ambiente é extremamente complexo e a sua protecdo limita as atividades
humanas de forma importante. Ndo bastaria pensar, para a definicdo dos principios de
Justica, no modo como as pessoas reagiriam a determinado sistema de direitos, mas sim
em como a natureza reagiria a este sistema. A existéncia de uma reagéo da natureza, por
outro lado, ndo é um produto da razdo pratica no sentido de que diz respeito ao dado e
ndo a producdo de conceitos (RAWLS: 1996, p. 93).

Assim, haveria um bem superior, este externo ao homem, que determinaria o
justo, que, por sua vez, excluiria as concepcdes de bem que inviabilizassem o bem
superior — isto, a0 menos, nas questdes ambientais. Com efeito, 0 meio ambiente nédo
se enquadra em uma teoria estrita do bem, pois assumi-lo como um bem significaria
fazer presuncbes que vdo muito além do politico e que dizem respeito a natureza
humana e a seu lugar no mundo. Com este mesmo fundamento atinge-se, pois, 0
argumento da necessidade para a vida humana, ja que aceitar a necessidade do meio
ambiente para a vida humana como condicdo para a Justica seria aceitar que algo
externo a razdo humana determinaria o justo. O argumento da necessidade € também
sujeito a objecdo, a qual se voltara nesta tese, de que ndo existem provas consensuais de
que os danos ao meio ambiente estejam em condic¢des de atingir concretamente a vida

humana de forma mais grave que o desemprego, por exemplo.

N&o importa o quéo relevante 0 meio ambiente seja para determinadas pessoas;
porque ndo é um bem primério, como se demonstrou, a sociedade ndo estd obrigada a
proteger o0 meio ambiente para satisfazer a uma necessidade setorial (RAWLS: 1996, p.
190). O sentido da prioridade do justo sobre o bem é que o primeiro determina as
concepcdes de bem admissiveis. Se as regras de Justica sdo determinadas por um
procedimento razoavel de tal modo que o meio ambiente fique excluido, entdo os
ecologistas deverdo conformar-se e ficarem sem este bem. Cabe aos membros da
sociedade apegarem-se aos bens que podem ser protegidos dentro dos principios de
Justica, uma vez que cada um é responsavel por seus gostos e por suas finalidades
(Ibid., p. 186).

Isso é perfeitamente possivel porque o liberalismo esta totalmente centrado no
ser humano e pretende fundar as obrigagdes existentes entre a Humanidade em termos
que aqueles determinem, a partir da razdo pratica, sem que sejam definidas por uma

ordem anterior externa ao homem. Neste sentido, esse ndo se encontra limitado pela
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natureza: os principios de justica sdo pensados, pois, a partir das relacbes dos seres
humanos entre si, ndo das relacbes dos seres humanos com a natureza e de uma

decorrente concepcao de bem.

2.2.1.3 A poupanga justa e a Justica entre geracdes

Além disso, o tema da poupanca € muito restrito para incluir o meio ambiente
como questdo de Justica, porque ndo haveria razdo para proteger o meio ambiente se

isto ndo tiver efeitos, quanto a Justica, para as geracdes futuras.

Ainda, o esquema ¢ flexivel demais: as condi¢Bes de poupanca justa dependem
excessivamente das circunstancias especificas de cada geracdo; além disso, 0 meio
ambiente ndo tem, nem poderia ter, para o construtivismo liberal, um peso especifico,
no calculo que cada geracao deve fazer sobre o que vai deixar para a seguinte. Pode ser
que opte por estabelecer uma inddstria altamente produtiva e poluente, ao invés de

investir em protecdo ambiental.

Como ja foi dito anteriormente, do ponto de vista rawlsiano, é possivel indagar-
se se a protecdo ao meio ambiente ndo € um gosto caro demais para ser pago as custas
da reducdo, quem sabe, de expectativas legitimas, com base nos padrbes de Justica
acordados, dos menos favorecidos hoje e amanhd — como alias tém-se perguntado os
paises em desenvolvimento sobre a atencdo que devem dar ao meio ambiente. Nao basta
que do ponto de vista liberal seja razoavel defender uma concepg¢édo de bem que inclua o
meio ambiente (WISSENBURG: 2006, p. 28): é preciso que se oferecam razdes para a

sua protecao que € justamente o que o liberalismo ndo pode fazer.

Sem ter uma definicdo prévia a respeito do bem, de qual é a importancia relativa
do meio ambiente com relacdo a outros bens, como, por exemplo, a geracdo de
emprego, fica-se sem forma de avaliagdo da Justica no caso. Neste sentido, a

importancia relativa que terd o livre comércio, tendo em vista a protecdo ambiental,
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dependera da concepcao de bem adotada, de sorte que o liberalismo fica sem ter como
dar resposta, ja que ndo ha como enquadrar essas questdes como problemas de Justica

prioritarios ao problema do bem.

DEREK BELL (2002, p. 705) argumenta que RALWS defenderia a protecdo do
meio ambiente como questdo de Justica para as presentes e para as futuras geracdes,
como forma de garantir o nosso bem, inclusive pela protecdo da biodiversidade e de seu
potencial para a producdo de medicamentos (RAWLS: 1996, p. 245)**. Todavia, esta
afirmacdo ndo é correta. A verdade é que ele aventa uma possibilidade de justificativa
neste sentido, para depois dizer que ndo haveria consenso sobre ela (Ibid., p. 246) e, em
outro texto, que “o status do mundo natural e nosso relacionamento adequado com ele
ndo é direito essencialmente constitucional ou uma questdo basica de Justica” (RAWLS:
2002, p. 705)%. BOSSELMANN, comentando este mesmo trecho, chega & conclusdo
semelhante (2007, p. 142), acrescentando que o Vviés antropocéntrico impede que,

realmente, incluam-se as questdes ambientais como questdes de Justica.

BELL observa que RAWLS consideraria 0s argumentos antropocéntricos em
favor da natureza como os de Justica e 0s ecocéntricos ou biocéntricos, como relativos a
doutrinas compreensivas. Entretanto, novamente, ele equivoca-se porque Ss&o

moralmente opostos. Alias, afirma RAWLS:

E claro, alguns n&o v&o aceitar estes valores [instrumentais para a natureza]
como sozinhos suficientes para fechar questdo. Assim, suponha que nossa
atitude em relacdo ao mundo seja de uma religido natural: nds pensamos que
¢ fundamentalmente errado apelar somente a estes valores, e outros como
estes, para determinar nossas relagdes com o mundo natural. Fazer isso é ver
a ordem natural de um ponto de vista estritamente antropocéntrico, enquanto
que os seres humanos devem assumir uma certa guarda sobre a natureza e dar
peso a uma familia totalmente distinta de valores” (1996, p. 245-246 — grifo
nosso)®.

Ora, uma afirmacgéo sobre os valores que é fundamentalmente equivocada para

uma doutrina compreensiva razoavel, como RAWLS e BELL consideram o

% RAWLS ainda aventa a protecdo do meio ambiente para fins recreativos e pelo prazer de conhecer
melhor o mundo, objetivos que o proprio BELL considera que ndo seriam consensuais o suficiente
(BELL: 2002, p. 706).

% Traducao livre de “the status of the natural world and our proper relation to it is not a constitutional
essential or a basic question of justice”.

% Traducdo livre de “Of course, some will not accept these values as alone sufficient to settle de case.
Thus suppose our attitude toward the world is one of natural religion: we think it utterly wrong to
appealsolely to those values, and others like them, to determine our relations with the natural world. To
do that is to see the natural order from a narrowly anthropocentric point of view whereas human beings
should assume a certain stewardship toward nature and give weight to an altogether different family of
values”.
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ecocentrismo®, ndo pode ser aceito como principio de Justica, porquanto todos devem
aceitar tais principios e o antropocentrismo € inaceitavel para os ecocentrismo. Neste
sentido, RAWLS afirma que o embate entre antropocentrismo e seus rivais “é um
assunto sobre o qual os cidaddo podem votar a partir de seus valores ndo-politicos e
tentar convencer outros cidaddos da mesma forma” (Ibid., p. 246)°®. Como s6 podem
atuar no ambito das decisdes da comunidade as concepcBes razoaveis, reconhece-se que
RAWLS considera as teorias que defendem que o ser humano é guardido da natureza,

gue passa a ter valor em si mesma, COmo razoaveis.

Ainda que isso fosse possivel, a protecdo ao meio ambiente deveria ser
ponderada com outras politicas publicas de saide sem um peso determinado — BELL
reconhece isso (2002, p. 708); sendo assim, pode-se dizer que ndo existe uma posicao
mais razoavel ou justa que outra (preservar ou ndo preservar 0 meio ambiente), embora

em concreto.

No entanto, o autor apresenta trés argumentos em favor de um minimo ambiental

que deveria ser respeitado (Ibid., p. 708-709).

O primeiro argumento refere que haveria um dever de manter as circunstancias
da Justica (BELL: 2002, p. 708). Ao contrario, entende-se que, para RAWLS isto ndo é
0 caso, as circunstancias da Justica seriam crengas a respeito da razao pela qual surge o
problema da Justica (RALWS: 1999a, p. 109), considerando-se as circunstancias
histéricas das democracias modernas (RAWLS: 2001, p. 84). As circunstancias da
justica ndo correspondem a um valor a ser preservado. Em seu favor, afirma BELL
(2002, p. 708) que sem escassez moderada ndo ha como manter um padrdo de vida
decente através da cooperacdo social. Contudo, pode-se questionar: o que € um padrédo
de vida decente? A definicdo de um padrdo de vida decente sé poderia ser justificada
por uma teoria compreensiva, 0 que é incompativel com a circunstancia subjetiva do

fato do pluralismo, dentre outros problemas ja mencionados.

E claro que a escassez extrema (BELL: 2002, p. 84) deve ser evitada, porém, ao

se analisar criticamente esta opinido, qual é o peso relativo do meio ambiente neste

” RAWLS ndo menciona a palavra ecocentrismo, porém se vale da mesma para indicar a vis&o critica ao
antroponcentrismo que ele indica na citacdo acima referida.

% Traducdo livre de “a matter in regard to which citizens can vote their nonpolitical values and try to
convince other citizens accordingly”.
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sentido? Dependendo da concepcao de bem adotada por cada um, pode variar o papel
que 0 meio ambiente possui no minimo de recursos que seria necessario para manter a
escassez moderada. BOSSELMANN, comentando os argumentos de BELL, observa
que: “Nao ¢é claro, para além de bens ambientais basicos, justificados por argumentos de
razdo publica, um Estado Liberal adotaria 0 ambientalismo na préatica” (2007, p. 135).

BELL assevera que:

O problema do liberalismo neutralista € que os argumentos de razdo publica
ndo nos ddo fundamentos dbvios para preferir um mundo sustentavel com
natureza selvagem e espacos verdes ou uma Manhatan global. Se queremos
defender uma visédo particular de um “mundo sustentavel”, nds podemos ter
que ir além da razdo publica para oferecer argumentos compreensivos (2002,
p. 710).

No mesmo sentido, ele ainda aduz que: “Realmente, se os argumentos de razao
publica em favor da sustentabilidade ndo fazem nada além de vedar opcOes
insustentaveis, a escolha tem de ser feita em termos compreensivos” (BELL: 2002,
710).

A sustentabilidade, entretanto, por ndo ter um sentido claro, como se viu no
capitulo 1, pode incluir mais ou menos a natureza — ou talvez ndo inclui-la —, se

houver algum outro interesse compativel com os principios de Justica.

Neste contexto, a ndo ser que o meio ambiente tenha um peso determinado, que
conte como uma razao restritiva da autonomia humana na determinacdo dos principios
de Justica, é tdo razoavel proteger aquele quanto tratar de questfes basicas de Justica,
mais prementes para muitos, como a criacdo de empregos através do crescimento

econbmico.

O segundo argumento (BELL: 2002, p. 708), relacionado ao primeiro, citando
RAWLS, refere que a razéo publica leva em consideracdo “os métodos e conclusdes da
ciéncia quando nio-controversos” (RAWLS: 2001, p. 90)%%; neste sentido, como ndo
existe conhecimento cientifico consensual de que, no final das contas, a tecnologia ira
nos salvar, devemos preservar o meio ambiente. Contudo, novamente, a ciéncia, embora
possa fazer afirmacdes genéricas sobre os efeitos mais nefastos da crise ambiental, ndo
pode saber exatamente até aonde eles chegardo (quais e de que tipo serdo os danos),

guando e quem serdo 0s primeiros a serem atingidos. De fato, ndo ha como definir

% Traducéo livre de “os métodos e concluses da ciéncia, quando n&o-controversos”.

102



critérios para o curso de acdo sem que se determine o peso relativo do meio ambiente.
De outra forma, outras prioridades sempre podem aparecer e € razoavel que sejam
preferidas por serem mais certas, mais proximas no tempo, ou por outras preferéncias
relativas a doutrinas compreensivas, visto que, do ponto de vista da Justica, estas podem

ser equivalentes.

Além do mais, um argumento terrorista no sentido de que a Humanidade esta em

risco ndo motiva decisdes atuais. Deste modo, KREBS (1999, p. 31-32) exemplifica:
os efeitos do aquecimento global esperados para a Asia ou em futuras
geragBes sdo mais desastrosos do que os efeitos na Europa ou no mundo de

hoje. Europeus auto-interessados ou seres vivos em geral podem néo ter
nenhuma razao para renunciar a nada para parar o aquecimento global.

Nem seria razoavel esperar de alguém na posicdo original que aceite um
principio de poupancga justa que cause males certos a sua geragcdo em nome de males
incertos e controversos (ndo tanto quanto a sua ocorréncia mas quanto a sua extensdo e
a sua gravidade) para as geracdes futuras. Um individuo auto-interessado nao pediria as
geracOes passadas que assumissem este tipo de dnus porque ele ndo gostaria de suporta-

lo também.

O terceiro argumento considera que RAWLS ndo trata como necessario um
desenvolvimento econémico incessante (BELL: 2002, p. 708-709). O que interessa, no
entanto, € que ndo ha objecdo de justica a tal desenvolvimento, se ele ndo violar os

principios de Justica.

Assim, RAWLS e o ceticismo ndo podem oferecer argumentos vinculantes em
termos de Justica, nem contra ou nem a favor da preservacdo ambiental para as futuras

geracoes.

2.2.1.4 Direito Internacional Ambiental e construtivismo

Os principios de Justica sdo fundados em um acordo racional, ndo conforme um

determinado relacionamento que o0s seres humanos apresentam com o mundo que 0
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cerca (humano e ndo-humano) e que exige deles certa organizacdo, sem a qual ndo
alcancardo suas finalidades. Fosse o contrario, o individuo estaria sujeito a um estado de

coisas externo a ele, 0 que os construtivistas ndo aceitam.

Novamente, o argumento de WISSENBURG sobre uma pressuposicéo
ontoldgica por parte do liberalismo, que permitiria que a protecdo do meio ambiente
fosse considerada como um bem em razdo de ser necessario para 0 homem (2006, p.
24), é totalmente inadmissivel para os padrées liberais atuais — embora talvez pudesse
ser aceito para os liberais do século XVI1”°, o que faria o liberalismo aproximar-se do
ponto de vista epistemoldgico do realismo e, portanto, amplificaria 0 seu potencial
justificativo. DOBSON também comenta que o liberalismo poderia de alguma forma
abarcar a natureza ndo-humana como digna de consideracdo moral, bastando para isso
uma expansdo ontoldgica (2006, p. 219-222) que diria que ndo ha razdo suficiente para
excluir da Politica, a0 menos certas espécies de animais. Todavia, 0o problema do
liberalismo atual é justamente o seu ceticismo: uma ontologia com efeitos morais
(Metafisica) é tudo o que ndo pode influenciar na definicdo do justo, pois consistiria em

uma determinada concepcao de bem.

Do mesmo modo, a proposta de ECKERSLEY (2004, p. 111-126), de uma
democracia deliberativa nos moldes de HABERMAS™, com a inclusdo da natureza néo-
humana no debate sobre o bem para a comunidade ndo € defendida de um ponto de vista
cético com relacdo a possibilidade de determinagdo dos valores politicos por elementos
externos ao querer humano e, portanto, construtivista. A referida autora, apesar de se
considerar construtivista, atesta que o discurso humano é sobre uma natureza objetiva

— que, entretanto, s6 pode ser conhecida através do discurso, da linguagem — a qual

% Segundo COYLE; MORROW (2004, p. 59), para os filosofos liberais do século XVII, o regime de
propriedade ndo é desenvolvido pensado fora de uma ordem determinada por Deus, que o coloca no
centro, é verdade, mas que estabelece a harmonia com o restante da natureza.

™ A democracia deliberativa de ECKERSLEY (2004, p. 115-117) inclui trés caracteristicas: dialogo sem
restrigdes, inclusdo e aprendizado social. Didlogo sem restricéo, no sentido de que os participantes devem
oferecer razdes para seus argumentos. Os participantes devem considerar apenas argumentos racionais
(sem se deixar levar pelo carisma do orador ou corromper por suborno, por exemplo) e ter tempo
suficiente para deliberar. O debate deve ser publico assim como as informagfes necessérias para uma
decisdo fundamentada — todos os afetados pela decisdo devem participar. Inclusdo, como consideracéo
pelos interesses dos demais, representacdo pelos participantes do didlogo dos interesses dos demais
quando da apresentacdo ou do julgamento de uma proposta. Aprendizado social, os participantes devem
estar abertos a alterar as suas posi¢cOes em razdo da argumentacdo. A inclusdo dos outros ndo-humanos é
justificada por um conhecimento adequado da natureza; além disso, o referido autor reconhece que “A
natureza pode ser nossa criagdo linglistica, mas ndo € inteiramente nossa criacao fisica” (lbid., p. 123-
125, traducéo livre).

104



deve se adequar (ECKERLEY: 2004, p. 122-125)"?. Ora, isso vai contra 0 préprio
HABERMAS, este sim verdadeiramente construtivista, que nega que existam valores
morais fora do discurso, como ja foi demonstrado, concordando com RAWLS no
sentido de considerar que normas sO6 poderiam decorrer do discurso racional
(BOSSELMANN: 20086, p. 148).

MARTHA NUSSBAUM apresenta a sua teoria das capacidades como uma
teoria liberal (2007, p. 70), capaz de dar conta (lbid., p. 346-352) do problema da
Justica relativa aos animais. Esta teoria ndo aceitaria teses metafisicas completas, e seria
politica no sentido de que procura apresentar argumentos aceitaveis por pessoas que tém
diferentes visdes metafisicas (Ibid., p. 79); além disso, refere que tal restricdo é ainda
mais forte para as relacdes entre humanos e animais, jA que estes ndo tém como
participar no estabelecimento de principios de Justica, devendo 0s seus interesses
receber ainda maior atencdo (Ibid., p. 352).

As constantes remissdes a ARISTOTELES feitas pela autora (Ibid., p. 86, 159,
347-348, 359 et passim) e a descricdo da teoria da capacidades como sendo “(...)
completamente universal: as capacidades em questdo s@o consideradas como sendo
importantes para todo e qualquer cidaddo, em todo e qualquer nagédo e cada pessoa deve
ser tratada como um fim”"® (NUSSBAUM:2007, p. 78). colocam em duvida, porém, o
carater liberal e relativista de sua teoria. Como o método proposto nesta tese é ndo fazer
critica externa quanto aos pressupostos tedricos do ceticismo, mas saber se eles
poderiam ser usados para solucionar questbes ambientais, aqui ndo sera aprofundada

esta critica.

Entretanto, a questdo que se discute nesta pesquisa é a capacidade um método
relativista quanto & Metafisica poder dar conta dos problemas de Justica Ambiental. A
teoria de NUSSBAUM assume um viés construtivista, ou seja, para ela, conta como
justo, o definido por um acordo racional a que se poderia chegar em uma sociedade

pluralista, empregadas as melhores razdes possiveis para isso (2007, p. 70). Comenta a

2 0 salto da epistemologia para a moral realizado pela referida autora ndo é adequadamente
desenvolvido, mas, ao que parece, 0 conhecimento sobre a natureza implicaria a percepcdo de que a
competéncia comunicativa € moralmente arbitrdria como justificativa para excluir alguém da
consideracdo politica (Ibid., p. 125).

" Tradug&o livre de “The capability approach is fully universal: the capabilities in question are held to
be important for each and every citizen, in each and every nation, and each person is to be treated as an
end”.
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autora: “As capacidades sdo uma fonte de principios para uma sociedade liberal; eles
estdo no contexto de um tipo de liberalismo politico que os faz fundamentos
especificamente politicos e o0s apresenta de uma maneira livre de quaisquer
fundamentos metafisicos. Apresentados e recomendados por argumentos nesta maneira,
eu argumento, podem tornar-se objeto de um consenso sobreposto entre pessoas que em

outros aspectos tém concepcdes muito distintas do bem”’* (NUSSBAUM, loc. cit.).

Ora, como ja foi demonstrado, uma teoria construtivista ndo consegue validar
(do ponto de vista da Justica) uma conduta para alguém que ja ndo a aceite, j& que s
sdo utilizaveis as razBes aceitaveis a partir de um procedimento. Desta maneira,
NUSSBAUM possui uma série de argumentos interessantes em favor da inclusdo dos
animais nas questdes de Justica, no entanto eles ndo valem por si mesmos: valem se e
enquanto forem aceitos por um procedimento com o selo “livre de Metafisica”. Se para
alguém ndo interessa entrar no acordo ou se ndo ha acordo, ndo ha legitimidade para a

exigéncia de uma conduta.

H4&, aqui, o reconhecimento de que o meio ambiente, de algum modo, limita a
decisdo humana sobre como o agir € incompativel com o construtivismo porque ele
pressuporia uma nogdo Metafisica e, portanto, ndo-politica, ndo-centrada das estruturas
basicas da sociedade, mas sim nas estruturas do proprio ser e de como ele pode
transcender a sua existéncia concreta. Qualquer teoria deste tipo seria uma doutrina
compreensiva para RAWLS, e a decisdo sobre quais das diversas existentes se deve
adotar, admitindo-se que nenhuma é contréria aos principios da Justica Politica, € uma

questdo de vontade, pura e simples — no plano da razédo publica.

Deve-se recordar agora que o ser humano, a partir de si mesmo, deve construir o
conhecimento e o Direito. O construtivismo é a negacdo do dado como definidor da
acdo moral”. J4 o Direito Internacional Ambiental surge justamente da percepcdo do

dado, como foi demonstrado no primeiro capitulo. A acdo humana causa danos ao meio

" Traducdo livre de “The capabilities are then presented as the source of political principles for liberal
pluralistic society; they are set in the context of a type of political liberalism that makes them specifically
political goals and presents them in a manner free of any specific metaphysical grounding. Presented and
commended by argument in this way, the capabilities, | argue, can become the object of an overlapping
consensus among people who otherwise have very different comprehensive conception of the good”.

" Esta negacéo do dado como definidor da acio é, alias, compativel com a visio de MATURANA sobre
0 que ele chama da “objetividade entre parénteses” (2001, p. 34-36 e passim). Segundo esse, que ndo trata
de Filosofia Moral, vale ressaltar, 0 conhecimento do ser humano sobre o que o cerca é totalmente
condicionado por sua experiéncia defeituosa do real, de modo que ele nunca pode contar com o dado
como algo independente dele.

106



ambiente e estes possuem efeitos e produzem riscos indesejaveis para 0s seres humanos.
Assim, a definicdo do que fazer a respeito destes efeitos e destes riscos indesejados,
comparados com outros, depende da determinacdo de qual tipo de relacionamento o ser

humano deve ter com a natureza.

2.2.1.5 A questdo do consenso

O liberalismo de RAWLS s06 pode partir do consenso para formular os seus
principios de Justica. Como ele ndo pode supor nenhuma teoria sobre a verdade, s6 o
que pode fazer é tentar deduzir, a partir de supostos consensos, de que melhor maneira
uma comunidade humana ocidental se organize. Contudo, a problematica ambiental ndo
esta localizada no espacgo (no Ocidente) e nem depende do seu reconhecimento para que
gere efeitos. Ainda que nem todos o0s paises reconhecam as suas responsabilidades, elas
existem — embora ndo se assinem tratados —, a qualidade da agua e do ar pioram,

espécies sdo extintas e outros aspectos negativos também ocorrem.

O liberalismo ndo constrdi solucbes que ndo se fundam em um consenso nem
justifica o consenso aqueles que dele ndo necessitam ou pensam que ndo necessitam.
Neste sentido, as politicas ambientais unilaterais e a dificuldade de certos paises em
assumirem compromissos ambientais, quando isso ndo lhes favorece economicamente,
em conjunto com a incapacidade do liberalismo de criticar estes posicionamentos, que

se demonstrara, sdo exemplos deste problema.

Uma breve analise dos postulados kantianos da razdo pratica é esclarecedora
guanto ao problema do consenso. KANT observa que, na busca da vontade racional, o
sujeito deveria ter por base um postulado: age de tal modo que a tua agdo possa ser lei
moral para todos os demais (1997, p. 67). Este postulado parte do pressuposto de que o
sujeito precisa de algum tipo de cooperacdo dos demais para realizar o(s) seu(s)
objetivo(s). Este “pode”, portanto, ndo é moral, mas sim compatibilidade ldgica, no
sentido de auséncia de contradi¢do entre o objetivo do sujeito e 0 que acontecera se
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todos os outros fizerem 0 mesmo (JONAS: 2006, p. 47). Assim é incompativel do ponto
de vista l6gico o fato de o sujeito querer agir de uma maneira que, se repetida por seus
semelhantes, inviabilizaria os seus objetivos (KORSGAARD: 2008, p. 21). Entretanto,
existem atos que dependem apenas da sua possibilidade natural para que ocorram, sem
que uma prética social seja necesséria (Ibid., p. 22).

Assim se a natureza das coisas permite ao sujeito (ou a um Estado) agir sem que
conte com a ajuda dos demais, e ainda sim alcancar o seu objetivo, este postulado perde
a utilidade — néo pode dizer nada a favor mas também nem nada em contrario —, visto
que ndo ha aqui contradicdo ou ineficacia (KORSGAARD, loc. cit.). Exemplos séo 0s
casos de suicidio ou de maus tratos com os animais (Ibid., p. 23), ou até mesmo o fim
da Humanidade (JONAS: 2006, p. 47).

O problema de KANT, assim como o de RAWLS, e de qualquer cético quanto a
uma ordem natural que estabeleca deveres morais independentes da vontade humana,
que pretenda definir regras de comportamento, € que, como a sua pretensao é fundar
estas regras no ser humano, tal autor ndo tem como fazer juizos morais quando as
circunstancias que limitam a agdo humana estéo além da vontade de um ser humano (ou
do seu conjunto). Ambos os autores falham em definir solugdes para as relagdes do ser
humano com a natureza porque estruturam a sua teoria com a necessidade de um
consenso — ainda que de tipo distinto e por razdes distintas — que simplesmente nédo €

suficiente quando o assunto sdo as relacdes do ser humano com a natureza’®.

2.2.2 Andlise dos casos

No caso Reformulated.., a questdo era se os Estados Unidos da América, no

exercicio de sua politica ambiental, poderiam dar tratamento distinto para os produtores

"® No sentido de que os seres humanos, concordando ou ndo sobre o que estdo fazendo, a natureza dara
uma resposta.
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nacionais de gasolina com relagdo aos estrangeiros, ao empregarem critérios

ambientalmente menos exigentes para a producao de gasolina para aqueles.

Por um lado, do ponto de vista do liberalismo, a medida norte-americana €
perfeitamente necessaria porque o nivel de protecdo desejado ¢ melhor servido com a
utilizacdo de padrdes mais elevados imediatamente dos exportadores, ja que seria
inviavel a aplicacdo disso aos nacionais. A verificagdo da necessidade inclui os custos
das diversas opc¢des viaveis em tese. Deste modo, o custo para os EUA da utilizacdo
imediata dos padrdes mais elevados internamente seria muito superior ao que eles
tiveram com a medida da maneira que foi aplicada. Ainda, os custos de uma checagem
in loco ou de tratativas com paises exportadores também seriam mais elevados, pelo
menos em tempo. Ressalte-se que a gasolina reformulada deveria ser empregada em

areas que tiveram alto nivel de poluicdo por diversos anos seguidos.

Alias, segundo RAWLS, um dos critérios basicos de seu direito dos povos é que
estes séo “livres e independentes, e sua liberdade e independéncia devem ser respeitados
por outros povos” (RAWLS: 1999c, p. 97).

O dever de colaboracéo, portanto, deve ser visto a partir destes moldes, também
ao se acrescentar que os direitos que deveriam ser assegurados seriam bem restritos a
“uma classe especial de direitos urgentes, tais como liberdade contra a escraviddo e a
servidao, liberdade (mas ndo liberdade igual) de consciéncia e seguranga de grupos

étnicos contra assassinatos em massa e genocidio” (Ibid., p. 79)"".

Se 0 GATT permite aos Membros a tomada de decisdo sobre os niveis de
protecdo ambiental, os Estados Unidos da América estdo livres para fazé-lo, arcando
com os custos da forma que melhor lhe aprouver. Se esse Pais ndo possuisse uma
politica ambiental, ou se, tendo-a fosse mais sensivel aos interesses dos outros povos,

do ponto de vista do liberalismo, isso ndo faria diferenca alguma.

Mais, o critério da necessidade consiste exatamente em verificar se existe uma
outra opcdo, com mais ou menos 0 mesmo custo e eficacia, para atingir o objetivo em
questdo. Ora, neste caso especifico, barganhar alternativas com outros Estados tomaria,
no minimo, mais tempo e é um direito de os Estados Unidos da América decidir quanto

tempo pretende levar para atingir determinado objetivo de protecdo ambiental.

" Traducao livre de “a special class of urgent rights, such as freedom from slavery and serfdom, liberty
(but not equal liberty) of conscience, and security of ethnic groups from mass murder and genocide”.
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Entretanto, para o liberalismo, o pensamento em contrario, no sentido de que a
protecdo aos interesses de outros membros da OMC seria um valor tdo importante que
justificaria um custo maior, também seria aceitavel, porque, para esta teoria, qualquer
posicdo é admissivel a partir da perspectiva de quem a defende, respeitados os

principios de Justica.

Aqui se entraria em um impasse, que inviabilizaria a decisdo se fosse buscado
um fundamento racional para definir a necessidade ou ndo para a medida; além disso,
ndo seria possivel avancar para a proporcionalidade em sentido estrito. Como este
fundamento ndo esté disponivel para o liberalismo e este ultimo ndo teria como criticar
nenhuma decisdo, sera suposto que a medida é necessaria e sera analisada a

proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto a este critério, é preciso saber se a intervencdo é maior no objetivo norte-
americano pela exigéncia de atribuicdo de critérios iguais ou se o que sofre maior
intervencdo € o direito dos outros paises pela existéncia de critérios distintos de acesso

ao mercado que lhes desfavorecem.

Contudo, do ponto de vista do liberalismo, a Unica fonte de atribuicdo de valor é
o0 proprio individuo, ndo havendo padrfes objetivos de valoracdo a ndo ser a partir dos
acordos assumidos. De fato, o que é uma restricdo grave ou leve a um principio é algo
estritamente subjetivo, se 0 acordo em questdo ndo da uma resposta sobre qual é a
importancia do objetivo e do direito em questdo, ou seja, se ndo ha um ponto de vista
comum através do qual fazer esta avaliacdo, a opcdo norte-americana é tao proporcional

quanto seria a opgao contraria.

Trata-se de uma visdo coerente se considerarmos que o ambiente é um bem entre
outros com relacdo aos quais pode ser ponderado sem ter prevaléncia alguma, nem
mesmo em abstrato. Segundo RAWLS, os principios de Justica a serem aceitos nas
sociedades ocidentais sdo os principios que “(...) pessoas livres e racionais preocupadas
em favorecer seus proprios interesses iriam aceitar em uma posicao inicial de igualdade
como definidores dos termos de sua associacdo”’® (RAWLS: 1999a, p. 10). De todo
modo, o Direito ndo deve fazer preferéncia entre bens mas apenas estabelecer as regras
dentro das quais eles devem ser perseguidos por individuos auto-interessados (no caso,

os Estados), j& que ndo existem razBes para que se creia em um bem comum a todos 0s

"®Traducdo livre de “(...) free and rational persons concerned to further their own interests would accept
in an initial position of equality as defining the fundamental terms of their association”.
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seres humanos. Conforme RAWLS, o direito das gentes seria um direito minimo, que
ndo incluiria um direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. N&o existem
padrdes valorativos, politicamente utilizaveis, sobre as relacBes entre ser humano e
natureza para avaliar a medida norte-americana, pois padrBes sobre esta matéria
configurariam doutrinas compreensivas sobre a boa vida, de modo que os cidadé&os (e,
no caso, os Estados) devem decidir a questdo no voto de acordo com as doutrinas
compreensivas que defendem (RAWLS: 1999c, p. 168-167).

No caso aqui analisado, apesar de haver um dever de tratamento igual para
produtos nacionais ou importados (quando estes produtos estiverem no ambito do
tratado, de acordo com o principio do tratamento nacional — VARELLA: 2008) os
membros tém a faculdade de tratar, ou ndo, certos produtos de maneira diversa em razdo

de certos interesses (seus) tutelados no tratado.

Deste modo haveria uma redugdo importante na poluicdo em cidades norte-
americanas cuja qualidade do ar era problematica naguele momento — a qualidade do
ar é elemento essencial para a saude. Trata-se, pois, de um objetivo importante o
suficiente para que se aceite uma reducdo — mas ndo a eliminacdo — da importacéo de
petréleo por algum tempo. A intervencdo seria, portanto, grave com relagdo ao objetivo
norte-americano pela ndo-realizacdo da medida, e seria média para a liberdade
comercial. Neste sentido, a utilizacdo de critérios menos exigentes para 0s domésticos
coaduna-se com a finalidade em razdo do nivel de reducdo dos poluentes desejados,
tendo em vista o custo gerado pela medida, cuja definicdo o GATT atribui aos
Membros. Este caso é diferente do Retreated..., porque, naquele caso, o fundamento da
discriminacdo era simplesmente o cumprimento da decisdo do Tribunal Arbitral do
Mercosul e a existéncia de decisdes judiciais internas; além disso, ndo se tratava de uma

medida temporaria, como no caso norte-americano.

Claramente, no entanto, poder-se-ia também afirmar, como fez o Orgdo de
Apelagdo da OMC, que o tratado ndo permite que existam distingdes de tratamento que
ndo se coadunem com 0 objetivo que as motiva; neste caso, nao exigir dos produtores
norte-americanos os padrées menos poluentes vai contra a meta de reducdo da poluicéo.
Assim, ter-se-ia uma grave intervencdo no livre comércio, pela irracionalidade da
distingdo de tratamento, no caso da manutencdo da medida, e uma intervencédo

inexistente no objetivo de reducdo da poluicdo, caso se exija a utilizacdo do mesmo
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criterio (mais rigido) para os produtores domesticos — pelo contrario, a reducdo da

poluicdo seria ainda menor.

Novamente, duas posi¢cdes coerentes sdo possiveis e ndo ha uma justificativa

racional em relagdo a porque uma seria melhor do que a outra.

Ja no caso Shrimp/Turtle I, a questdo era se os Estados Unidos da Ameérica,
novamente, poderiam, por meio de medidas comerciais unilaterais, influenciar outros
paises a tomar determinados cuidados para evitar a morte de tartarugas quando da pesca

de camardo, sob pena de proibir a importacdo destes produtos.

Do ponto de vista do liberalismo, tendo em vista a politica norte-americana —
que € tdo boa como qualquer outra, visto que ndo se trata de uma questdo de Justica —,
a medida, da forma que foi feita era necessaria, pois 0s custos seriam muito maiores no
caso da tentativa de fazer acordos. De qualquer maneira, restricbes ocorreriam aos
direitos de outros paises que, de modo ou de outro, seriam impostas devido ao poder
econdmico dos Estados Unidos. Assim, no caso da tentativa de acordo, os niveis de
realizagdo do objetivo seriam semelhantes, as restricdes a direitos semelhantes —

somente o custo aumentaria — o que significaria que a medida unilateral foi necessaria.

Por outro lado, para um liberal reconhecer que a medida é desnecessaria ndo é
um problema, bastando para isso considerar que a tentativa de acordo teria um peso
importante ainda que provavelmente ndo produzisse resultados muito distintos. Afinal
de contas, um liberal poderia considerar que ndo é possivel, no plano internacional, que
um pais seja, de algum modo, constrangido a adotar determinadas politicas ambientais,
se ndo houver tratado que crie esta obrigacao especifica e que este principio teria um
peso abstrato maior do que a protecdo recursos naturais esgotaveis que ndo possui

relevancia direta para vidas humanas.

Veja-se que aqui, novamente, existe um impasse insuperavel do ponto de vista
de uma justificativa racional a respeito da necessidade ou ndo da medida. N&o seria
possivel passar ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, que s6 ocorre quando
a medida € necessaria. Entretanto, o liberal ndo teria como criticar nenhum juizo sobre a
necessidade ou ndo disso. Assim, como haveria uma alternativa para considerar a

medida necessaria, far-se-a a analise da proporcionalidade em sentido estrito.

Pois bem, a intervencdo da politica norte-americana com relacdo ao direito de

autodeterminacgdo dos paises reclamantes é grave, visto que deseja impor condicdes a
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politica interna destes Estados. De outro lado, a politica norte-americana sofreria uma
intervencdo media, pois seria apenas atrasada por algum tempo, com a tentativa de
tratados e ndo impedida para tanto. Além disso, existe a questdo da igualdade, com
grave intervencdo, ja& que acordos foram tentados com alguns paises e ndo com 0s
outros, violando o principio da nacdo mais favorecida (VARELLA: 2008), em

comparagdo com a intervencdo média, ja& mencionada, na politica norte-americana.

Para um liberal, a medida unilateral norte-americana, sendo imposta por um
membro a outro, ao ignorar a sua soberania, ndo pode ser julgada, admitida em termos
de Justica. Qualquer deciséo sobre a protecdo do meio ambiente ou de recursos naturais,
que vise atingir objetivos fora do seu territorio, deve ser tomada no &mbito do consenso,
através de tratados, e ndo imposta por membros com uma visao sobre estas questdes a
outros que podem ter uma visdo distinta. Veja-se que, neste caso, ao contrario de
Reformulated..., 0 que houve ndo foi o exercicio de uma liberdade garantida por um
tratado, mas sim a tentativa de influenciar paises terceiros, fora dos termos estabelecidos

no consenso, a adotar determinadas medidas.

Sobre este tipo de questdo, DWORKIN (1999, p. 408) afirma o seguinte:
“Assim, a preservacdo das espécies é o paradigma do tipo de decisdo que deveria ser
ditada pela vontade do povo”. Se os representantes dos paises exportadores optaram por
um determinado nivel de protecéo das tartarugas marinhas, eles estdo livres para tanto.
N&o ha como afirmar que um nivel maior ou menor de protecéo € exigivel em termos de
Justica, de direitos, que um cidaddo tenha contra o outro ou contra o Estado
(DWORKIN: 1999, p. 408), ou que um Estado tenha contra outro. Assim, os Estados

Unidos da América ndo poderiam impor as suas politicas ambientais a outros Estados.

E importante referir que DWORKIN faz esta observacdo discutindo a
interpretacdo da lei, tema integrado ao objeto da obra O império do Direito, a partir de
um caso julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no qual se
interpretou a Lei das Espécies Ameacadas. DWORKIN, através do juiz Hércules, contra
uma interpretacéo literal da lei, declarou que ndo se poderia interromper a instalacao de
uma represa (Ibid., p. 415), na qual j& se havia consumido mais de cem milhdes de

dolares, em razdo da preservacdo de uma espécie de peixe chamado “snail darter, um
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peixe de 7,5 cm, destituido de qualquer beleza, interesse bioldgico ou importancia
ecolégica especiais” (DWORKIN: 1999, p. 26)".

Portanto, os Estados Unidos podem procurar estimular a protecdo das tartarugas
marinhas por outros paises, enquanto estas sdo parte do meio ambiente e reconhecidas
como em risco de extin¢cdo no ambito do tratado relevante; porém, mas para tanto, é
necessario que se leve em consideragédo os interesses dos demais paises e procure entrar
em acordos multilaterais e, ndo sendo possivel, estabeleca critérios transparentes e
flexiveis o suficiente para que cada pais decida em seu contexto como pode colaborar
com o objetivo de preservacao daquela espécie.

Veja-se que se chegou a uma solucdo, que é uma aplicagdo coerente da
proporcionalidade — contudo o liberalismo ndo consegue demonstrar que € melhor do

que a alternativa contraria quanto a existéncia de necessidade.

No caso Asbestos, a questdo do peso relativo do meio ambiente na decisédo de
que interpretacdo dar a semelhanca entre produtos também fica inviavel e aqui a razéo
talvez seja mais evidente. Como se demonstrou na secdo anterior, ndo ha como
compatibilizar as exigéncias da protecdo ambiental com uma questdo de Justica, do
ponto de vista do liberalismo. Assim, se as duas interpretagdes do art. 111.4 do GATT
sdo coerentes, como ja se demonstrou, ndo ha como decidir por uma em detrimento da

outra porque nao ha como preferir proteger mais ou menos o meio ambiente.

No caso Retreated..., 0 ponto era saber se a proibicdo da importacdo de pneus

reciclados pelo Brasil era necessaria e proporcional.

Com relagdo a necessidade, tratar-se-ia, em primeiro lugar, de uma ponderagéo
em abstrato entre preservacdo ambiental e saide, no que se refere ao livre comércio.
Sdo, pois, dois objetivos, a respeito do qual o liberalismo ndo pode definir uma
prioridade, porquanto os paises estdo livres para definir os niveis de prote¢do de um e de
outro, do ponto de vista da Justica. 1sso porque talvez um nivel de prote¢cdo menor a
salde e a0 meio ambiente (porém um nivel razoavel de protecdo, com uma destinacéo
final bem regulada e fiscalizada para os pneus, por exemplo) pudesse ser admitido, se
iSSO representasse um incremento no comercio internacional e, com isso, 0 aumento de

geracdo de riqueza. Assim, ao lado da alternativa brasileira, considerada necessaria pela

7 Esta descricéo do caso, aliés, ja é suficiente para antever qual é a posicdo do autor sobre a questo.
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OMC, que representa a atribuicdo de um peso abstrato maior para a saude e para 0 meio
ambiente, haveria uma alternativa razoavel, aceitdvel do ponto de vista liberal, que

consideraria a medida brasileira desnecessaria.

Novamente temos um impasse. Todavia, considerando-se a alternativa pela qual
a medida é necessaria, resta a andlise da proporcionalidade em sentido estrito.
Novamente, o nivel de intervencao existente depende do peso abstrato que se da para a
preservacdo ambiental, para a protecdo da salde e para o livre comércio, ja que ambos
sdo legitimos objetivos no ambito do GATT, ou seja, do consenso, respeitado o critério
da proporcionalidade.

Para um liberal € aceitavel afirmar que, dando um peso maior para a preservacao
ambiental e para a protecdo da saude, é possivel considerar que ndo se configura uma
discriminacgdo injustificavel o cumprimenti uma decisdo do 6rgdo competente de um
mercado comum do qual se faz parte, nem a existéncia de decisbes judiciais
discordando do Poder Executivo. Além do mais, as excegdes existentes para paises do
MERCOSUL e para importadores com decisdes judiciais ndo representam um
acréscimo significativo no nimero de pneus no pais, ao contrario do ingresso
indiscriminado de pneus reciclados. Tratar-se-ia de uma grave intervencdo no objetivo
de protecdo a saude e a0 meio ambiente, porém média ao livre comércio, porque que as

excecdes sdo poucas e bem justificadas.

Entretanto, um liberal também poderia considerar aceitavel que o livre comércio
tenha maior peso e que as razdes utilizadas pelo Brasil em favor das exceg¢des nédo se
coadunavam com os objetivos da medida, ja que a justificativa apresentada por este Pais
foi uma simples afirmacéo da existéncia de decisfes, ndo-embasadas na importancia da

medida. O liberalismo, neste sentido, ndo tem como dizer qual é a melhor deciséo.

Ainda, o liberalismo exclui da razdo publica tudo o que nao for matéria de
Justica, e 0 meio ambiente, para esta teoria, ndo o é. Assim ele ndo € uma postura
tedrica adequada para dar conta das questdes relativas ao Direito Internacional

Ambiental.
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2.2.3 Limites do ceticismo

Do exposto, conclui-se que o liberalismo ndo contribui para a solugdo do
conflito entre ambiente e comércio, pois 0 seu aparato conceitual, ndo qualifica as
questdes ambientais como problemas de Justica e, portanto, ndo pode reconhecer 0s
dilemas da protecdo ambiental como verdadeiros problemas de carater publico. Na
verdade, nem mesmo o meio ambiente pode ser qualificado como um bem a ser

distribuido por critérios de Justica.

A analise teodrica demonstrou a incompabitibilidade do ceticismo com a
atribuicdo de direitos e de deveres que decorram das relacBes do ser humano com a
natureza, e a analise dos casos demonstra que ele s6 oferece resposta para as questdes
que ja estejam definidas por consenso. Nao pode dar conta de conflitos relacionados a
questBes sobre as quais ndo ha consenso, inclusive questbes interpretativas, como as do

caso Asbestos. Para o ceticismo, proteger ou ndo o meio ambiente é indiferente.

A protecdo ambiental ndo pode ser assumida como uma funcdo do Estado, com
base em juizos de Justica, visto que estes precisariam ser feitos em uma doutrina

compreensiva, 0 que o liberalismo néo aceita.

Estes argumentos, mutatis mutandis, valem para toda e para qualquer teoria
cética a respeito dos valores e mesmo do conhecimento da realidade. Neste sentido,

como ja foi aqui afirmado, a analise do liberalismo é de grande valia.

2.3 Conclusdes do capitulo

No primeiro capitulo, constatou-se que existe um bem, o meio ambiente, cuja
tutela a Humanidade busca realizar, porém aquele colide com outros bens, gerando

problemas de Justica, ou seja, a distribuicdo de bens e de encargos necessarios a tutela
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daqueles bens. Como exemplo, foi analisado, no plano internacional, de grande
importancia, o conflito entre meio ambiente e comércio. Verificou-se que o critério
formal utilizado para dar conta destes conflitos, o da proporcionalidade, era insuficiente
para tanto, uma vez que respostas distintas sdo dadas de acordo com diferentes pontos
de vista, surgindo a necessidade de se verificar qual é o ponto de vista mais adequado.

Neste capitulo, visou-se analisar a possibilidade de se empregar o ponto de vista
cético quanto a influéncia da Metafisica nas questbes morais para a solucdo das
questdes de Justica referentes ao Direito Internacional Ambiental. Para tanto,
primeiramente, apresentou-se uma teoria tipica do ceticismo, o liberalismo politico de
JOHN RAWLS, e apds procurou-se deduzir as suas conseqléncias para a tematica

ambiental, inclusive analisando-se alguns casos concretos.

O que se demonstrou nesta analise é que se, como quer o ceticismo, todo e
qualquer juizo de valor (ou sobre a realidade que seja) tem a probabilidade de ser
afetado por circunstancias subjetivas (doutrinas compreensivas e tragos psicoldgicos,
por exemplo) sobre as quais ndo ha consenso até o ponto em que o mais recomendavel é
suspender 0 juizo sobre isso (a0 menos no ambito publico como no caso do liberalismo)
— RAWLS: 1996, p. 56. Neste sentido, problemas como 0s ambientais ficam sem
sentido algum: passam apenas a ser o resultado da imposi¢do de vontade de partes que
detém o poder politico ou em razdo da cultura ou de qualquer outro fator que s6 pode

ser considerado arbitrario do ponto de vista publico.

A problemética do Direito Internacional Ambiental, por ser conexa,
necessariamente, a uma teoria compreensiva sobre as relacGes entre 0 homem e o
restante da natureza, ndo é pensada em termos céticos como uma questdo de Justica,
porgue, no limite, 0 meio ambiente nem sequer € um bem que possa ser reconhecido
consensualmente como tal — para os céticos mais extremos, nem mesmo a Justica

existe como critério objetivo.

Talvez as coisas sejam assim mesmo, mas, entdo, ndo existe nenhuma razao para
toda a atuacdo social em prol do meio ambiente: tudo passa a ser um conjunto de iluses
que aceitamos para tornar as nossas vidas mais agradaveis, e nenhuma forma de razéo

pratica ou mesmo tedrica é possivel.
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Como, entretanto, a vida revela o contréario, as secas e as inundacdes estdo
ocorrendo, a camada de ozonio esta diminuindo, as espécies estdo desaparecendo e 0
risco de danos irreparaveis existe, esta ndo € uma solucdo razodvel. Ndo podemos
aceitar, por exemplo, a proposta de MATURANA, a respeito de uma objetividade entre
parénteses, e dizer:

“Ah, entdo vocé pensa em fazer isso, que interessante! Eu prefiro fazer esta
outra coisa.” Temos uma maravilhosa conversagdo e depois vamos & praia ou

tomar café, ou tomar uma cerveja, qualquer coisa, na qual a aceitacdo pode
vir a perder o seu lugar (MATURANA: 2006, p. 40).

Se quando dois amigos encontram-se na “vida cotidiana”, como gosta de dizer
aquele autor, isto é possivel, 0 mesmo ndo ocorre quando a Humanidade precisa decidir
0 seu destino. Qual é o futuro que queremos? Do que estamos dispostos a abrir mao por
causa dele? Que riscos queremos correr? N&o se trata de perguntas que possam ser
respondidas com indiferenga.

Assim, no proximo capitulo, sera explorada uma alternativa para se encontrar 0s
critérios de Justica e de razdo pratica desejados, isto €, uma visao realista. Também sera
verificado o que a analise destes dois tipos de teoria nos ensina sobre qual é a melhor
forma de procurar as solucdes para as questdes que envolvem o Direito Internacional

Ambiental.
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3 ARESPOSTA DO REALISMO A PARTIR DE ARISTOTELES

No capitulo anterior, analisou-se a possibilidade de uma teoria cética dar conta
das questdes de Justica do Direito Internacional Ambiental. A resposta a que se chegou
foi que, do ponto de vista do ceticismo, a protecdo do meio ambiente, em si mesma, néo
€ uma questdo de Justica. A andlise dos casos concretos confirmou esta concluséo,
demonstrando que a aplicacdo do principio da proporcionalidade com a utilizacdo dos
padrdes liberais admite que se chegue a decisdes coerentes mas contraditorias entre si,

nao havendo como decidir entre elas.

Como nao é possivel ficarmos sem resposta para este dilema mundial, a proposta
deste capitulo é analisar outro tipo de teoria, uma teoria realista, baseada nos
ensinamentos de ARISTOTELES, a qual, se reconhece aqui, ¢ mais adequada &

tematica ambiental.

Talvez ndo seja sem razdo que a teoria que serd apresentada como a mais
adequada a problematica ambiental seja a de uma época em que 0 conhecimento
filosofico de maneira geral considerava que a sua esséncia era determinada pela
natureza (HABERMAS: 2004, p. 4). No ambito do Judaismo, religido de MOSHE BEN
MAIMON, inclusive, os animais e toda a Criacdo ganham importancia porque eles,
tanto como o ser humano, s6 existem em razdo da vontade divina (MOSHE BEN
MAIMON: 2003, p. 193-195). Em Génesis, 9, fica estabelecido que o consumo de
carne, naquele momento autorizado, s6 sera admissivel sem o animal estar vivo, pois 0
ser humano ndo possui o direito de ser cruel com os animais (WAINER: 1996, p. 27),

com quem Deus também tem alianca. Do ponto de vista do Cristianismo, igualmente,

119



porgue o ser humano € uma criatura, ele ndo pode afirmar-se como senhor de tudo, pois
quem ¢é este Deus, e nem a explorar excessivamente os recursos, deixando-se levar pelo
desejo de possuir (BALLESTEROS: 1995, p. 34-42)

De acordo com CABANILLAS (1993, p. 54), a problemética ambiental “(...)
convida a propor um novo modo de aproximar-se da natureza. A rigor, se trataria
propriamente de uma velha maneira, ja que esta conta com sérios antecedentes, ao

menos na tradicdo judaico-cristd e na grega e na romana”.

Lembra o referido autor “a necessidade do descanso da terra” (CABANILLAS,
loc. cit., grifo no original), prevista do Exodo 23 e Levitico 25, a qual demonstra que o

homem nédo pode explorar ilimitadamente a natureza.

A propria biodiversidade é protegida pela Tora: basta lembrar que Noé é
ordenado por Deus a salvar sete casais dos animais puros e dois casais dos impuros
(Génesis, 7). Impuros sdo 0s que ndo sdo utilizaveis para a alimentacdo e, igualmente,
nem todas as espécies de animais sdo aproveitadas pelo homem (WAINER: 1996, p.
24).

Independentemente da fé religiosa que se tenha, é importante reconhecer o tipo
de raciocinio que esta por traz do pensamento na Antigliidade e na Idade Média, que,
com relacdo ao relacionamento do ser humano com o resto da natureza, € muito mais
proximo do razodvel do que o pensamento moderno, que se caracterizou por uma
tentativa de total dominag#o. Se é verdade que ARISTOTELES viveu em um momento
histérico muito distinto do atual, no qual o ser humano ndo precisava preocupar-se com
a destruicdo da natureza (total ou quase que total) — JONAS: 2006, p. 31-33, a0 menos
a sua época era uma na qual a Humanidade ainda se considerava parte dela. Veja-se que
a questdo ndo é tanto se 0 ser humano vivia em paz e harmonia com a natureza, mas sim

que ele se identificava como parte da natureza, conforme se vera em ARISTOTELES.

A Ecologia, como estudo das relacbes que regem a vida, relaciona-se com
clareza com a Economia, que, para 0s antigos, era “o estudo das leis (do grego, nomos,
lei) que h&o de reger a administracdo prudente e reta da casa, entdo circunscrita a polis
mas que, na atualidade, deve ser vista de uma perspectiva global” (CABANILLAS:
1993, p. 55-56, grifo no original).
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Assim, ndo ha razdo alguma para excluir o pensamento aristotélico como
proposta de solucdo para problemas atuais apenas por sua antigiiidade. Na verdade, esta
antigliidade deve ser considerada como um bom indicativo de que pode oferecer
solucBes interessantes, j& que era caracteristico das teorias anteriores & Modernidade
considerar as limitacbes do ser humano nas suas relacbes com a natureza (JONAS:
2006, p. 31-33).

De acordo com JONAS, ha um fim intrinseco a natureza que explica o
desenvolvimento de seres cada vez mais complexos (Ibid., p. 136-146). Alids, como
visto, ele defende uma visdo de que a causa final ndo seria supérflua na explicacao
cientifica da natureza,

(...) afirmando que a ciéncia natural ndo diz tudo sobre a natureza: disso é
testemunha mais cabal a sua incapacidade de dar conta, a partir de suas
proprias premissas, do fendmeno da consciéncia, ou mesmo do mais

elementar sentir (e, portanto, do fendmeno mais bem comprovado do
universo!) — exatamente a ponta do iceberg (JONAS: 2006, p. 136-137).

Outro elemento importante na teoria de JONAS (Ibid., p. 139-141) em favor de
uma Metafisica Teleoldgica é a idéia de oportunidade: a natureza aproveita
oportunidades, orientada por uma finalidade — ao menos uma, isto é, a vida. Esta
interpretacdo filoséfica da natureza é plenamente compativel com os achados da
Mecénica Estatistica que afirma que, para cada posicdo da particula, existem varias
possibilidades de movimento (conforme apresentado na Introducdo), e, dentre estas

possibilidades, a vida busca a vida.

Mais, a teoria de JONAS é compativel com a de LOVELOCK (a Teoria de
Gaia®™) que afirma ser o planeta Terra um sistema — com elementos Vivos e n&o-vivos
— que serve para preservar a vida, para tornar o planeta confortavel pela vida
(LOVELOCK: 1995, p. viii e 2006, p. 27-28). E interessante rever, neste sentido, um
dos argumentos centrais de LOVELOCK para a sua tese: se ndo houvesse vida, a
atmosfera da Terra seria muito semelhante a de Marte ou a de Vénus. A vida aproveita
as oportunidades que nossa posi¢ao solar, composicdo atmosférica e outros fatores lhes

dao para se manter (Ibid., p. 30-43).

Entre n6s, MOLINARO afirma:

8 A idéia de Gaia como “Terra viva”, segundo LOVELOCK, é uma metafora, para o fato de que a Terra
é “um planeta que se comporta como se estivesse vivo, pelo menos a ponto de regular seu clima e
quimica” (LOVELOCK: 2006, p. 29).
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0 ambiente € um “lugar de encontro” dos seres e das coisas, quando
afirmamos que o “ambiente” é sujeito de direito, independente do sujeito que
interroga sobre o direito, estamos deliberadamente adotando uma viséo
cosmocéntrica. Vivemos no universo que nos permitiu e permite existir, esse
universo esta também no logos, como entendido pelo grego Heréaclito que
afirmava: “[...] sabedoria consiste numa s6 coisa, em conhecer, com juizo
verdadeiro, como todas as coisas sdo governadas através de tudo”. [...] A
manutencao deste estado [do universo que nos permite existir], esta a se ver,
exige a garantia do minimo existencial e a vedacdo da degradagdo ambiental
[...] (2007, p. 66-67 — grifos no original).

Assim, ndo existe uma simples resposta para a possibilidade do realismo: ele
deve ser testado, da mesma forma que o ceticismo o foi, seriamente, a partir de suas

proprias premissas.

3.1 A natureza das coisas

3.1.1 A nogdo de bem em Aristoteles

A nocdo de bem para o ser humano em ARISTOTELES, principal teérico da
tradicdo classica, esta, de maneira mais completa, com relacdo a praxis, discutida na
Etica a Nicémaco, obra na qual sera baseado em grande parte este capitulo. No que diz
respeito a Filosofia do Direito, serdo examinadas, ainda, as obras de TOMAS DE
AQUINO e de MOSHE BEN MAIMON, que sdo autores medievais que procuraram
continuar, em um certo sentido, as pesquisas de ARISTOTELES, contextualizando-o na

tradi¢do judaico-crista.

De acordo com ARISTOTELES: “(...) Toda acdo e eleicio parecem a tender

para algum bem™®!

(1994, 1094a). Assim, o bem é a finalidade da acdo humana; além
disso, o ser humano ndo age sendo buscando aquilo que ele pensa ser o bem. Este bem
pode levar mais ou menos em consideracdo os interesses dos outros, o bem-estar fisico,
as amizades, o conforto, mas o fato € que ninguém age visando a seu proprio mal se

estiver realmente consciente disso.

8 Traducéo livre de “(...) toda accién y eleccién, parecen tender a algtn bien”.
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No que se refere ao caso do incontinente, aquele que sabe 0 que é o bem, porém
age de maneira contraria, ARISTOTELES explica afirmando que o tipo de
conhecimento que aquele apresenta ndo é o que leva para a acao, para a percepcao da
acdo devida no caso, mas sim é um conhecimento de carater universal, abstrato (Ibid.,
1147a). Também pode acontecer que o sujeito seja tdo dominado pelas paixdes ou pelas
necessidades que ndo consegue, realmente, nem mesmo o conhecimento do universal,
pois isso requer uma dedicacdo ou concentracdo que ele ndo possui. Quando o
incontinente fala em termos de conhecimento, neste caso, se expressa “(...) como 0s
atores no teatro”®® (ARISTOTELES, loc. cit.). E o que parece acontecer muitas vezes
com o discurso sobre direitos humanos e sobre a protecdo ambiental: todos concordam
com isso nos termos universais da tese, porém, quando as conclusdes tém de ser
aplicadas para o caso concreto, parece haver grandes dificuldades em reconhecé-los

como um bem.

Contudo o que é, realmente e em ultima instancia relevante, o bem supremo, é
algo sobre o que ndo ha acordo. Pessoas com diferentes formacBGes e em distintas
situacOes consideram que s&o coisas distintas, apesar de empregarem 0 mesmo nome:
felicidade (eudaimonia). Outra questdo, para o0 Estagirita, é saber se 0s bens sao
diversos ou se ha um bem que o0 € por si mesmo e que € a causa dos outros serem bens
(ARISTOTELES: 1994, 1095a). Assim, dificilmente, a teoria de ARISTOTELES
poderia ser tratada como um realismo ingénuo (ECKERSLEY': 2004, p. 122-123), que
ndo reconhece como os diversos pontos de vista influenciam de diversas maneiras no

conhecimento que se tem do mundo.

O Estagirita compreende, em primeiro lugar, que o bem nédo pode ser definido de
um unico modo, porque a ele nos referimos de diversas formas, assim, por exemplo,
existem varias ciéncias com os seus varios bens (ARISTOTELES: 1994, 1096a). N&o
existem respostas simples, mas sim questdes que exigem uma discussdo aprofundada e

adequada as circunstancias concretas.

Ao ocorrer a polémica sobre o que € o bem, a Justiga e a nobreza, a tal ponto de

parecerem meras convencdes ou imposicdes, que é o que ainda hoje acontece®, e de

82 Traducdo livre de “(...) como los actores en el teatro”.

8 De acordo com ROSS (1994, p. 267), “para caracterizar uma regra geral ou uma ordem, as palavras
‘justo’ e “injusto’ carecem de significado. A Justica ndo é um guia para o legislador. Porque na verdade é
impossivel (...) derivar da idéia formal de igualdade nenhum tipo de exigéncia relativa ao contetdo da
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maneira mais importante que na época de ARISTOTELES —, ndo é possivel exigir da
ética a certeza da Matematica. O que se podera dizer é o que acontece, no mais das
vezes, utilizando-se os dados disponiveis (ARISTOTELES: 1994, 1094b). No h4a como
pretender que qualquer resposta que se der para problemas como 0s propostos nesta tese
garanta uma certeza absoluta. E preciso, portanto, fazer uma aproximagao, examinando-

se as diversas formas de fins que se identificam na pratica humana.

Os fins podem ser atividades ou obras distintas destas; as atividades que sao fins
em si mesmas sao superiores, por serem realizadoras da natureza humana, visto que as
que sdo meios para determinadas obras ndo séo fins em si mesmas, porém sao realizadas
visando a que se complete a obra (ARISTOTELES: 1994, 1094a). Mesmo os bens em si
mesmos, ndo o0 podem ser em razdo de uma idéia de bem em abstrato, pois esta é
inalcangavel, e, portanto indtil (Ibid., 1096b). A visdo aristotélica, neste sentido, ndo
trabalha com um conceito predefinido de bem, em todas as dimensbes, mas com um
arché, um principio do bem que deve ser definido em situacdes concretas, como se vera

mais adiante.

A classificacdo dos bens, aceita pelos filésofos de maneira geral de acordo com
ARISTOTELES, ¢ aquela que os divide em bens exteriores, da alma e do corpo, sendo
que as acOes e atividades a que se refere o autor sdo bens da alma (Ibid., 1098b). Os
bens exteriores sdo necessarios porgue facilitam a busca da felicidade, por isso alguns
identificam essa Gltima com a posse dos primeiros (Ibid., 1099a e b). Sdo exemplos de
bens exteriores: os amigos, a riqueza e o poder politico. (Ibid., 1099a). Como todo
instrumento apresenta limite na sua utilidade, os bens exteriores possuem um limite de
eficiéncia na busca da felicidade, que consiste na busca dos bens da alma.
(ARISTOTELES: 1997, 1323b).

regra ou ordem. Aplicadas nesta conexdo, as palavras ndo tém significado descritivo algum. Uma pessoa
gue sustenta que uma certa regra ou conjunto de regras — por exemplo, um sistema impositivo € injusto,
ndo indica nenhuma qualidade discernivel nas regras. Ndo da nenhuma razdo para sua atitude,
simplesmente; simplesmente se limita a lhe dar uma expressdo emocional. Tal pessoa diz: “Estou contra
esta regra porque é injusta”. O que deveria dizer é: “Esta regra € injusta porque estou contra ela”.
Segundo KELSEN (1998, p. 73), “Em vista, porém, da grande diversidade daquilo que os homens
consideram como bom e mal, justo e injusto, em diferentes épocas e lugares, ndo se pode determinar
qualquer elemento comum aos contelidos das diferentes ordens morais”. Ainda, conforme MATURANA
(2001, p. 169), “Como ndo estamos conscientes de que as teorias filosoficas constitutivamente conservam
principios e valores admitidos desde o comeco como validos, enquanto restringem nossa reflexdo sobre
eles, acreditamos que ela provam o que afirmam, e ndo estamos conscientes de que usamos Nossos
principios e valores para forcar os outros a agirem de acordo com eles, como se fossem
transcendentalmente verdadeiros e, portanto, universalmente validos — quando néo o sdo”.
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3.1.2 Boa vida para o ser humano

Cabe, aqui, uma indagacdo: o que é a felicidade (eudaimonia), o bem em si
mesmo, que s6 é desejado por si mesmo, e, portanto, é superior a todos os bens
(ARISTOTELES: 1994, 1097b)?

O bem de uma coisa é definido por sua finalidade (ARISTOTELES, loc. cit.).
Qual é a finalidade propria do homem? N&o € viver, simplesmente, nem viver a servico
dos sentidos, pois isso fazem as plantas e 0s animais, respectivamente. Mas € viver
racionalmente, o que implica a agdo conforme a razéo, sendo que esta, por ser adequada

a natureza humana, é virtuosa (Ibid., 1098a).

Aqui cabe uma digressdo sobre o conceito de causa em ARISTOTELES. Para o
Estagirita, é possivel falar de causa em quatro sentidos: causa material, aquilo que
internamente constitui algo, como o bronze de que é feita a estatua; causa formal, aquilo
que constitui algo naquilo que é, a sua esséncia, a sua forma; causa eficiente, aquilo que
origina 0 movimento ou o repouso, como o0 Sol em relacdo ao girassol e causa final, a
razdo pela qual algo existe (ARISTOTELES:1995, 194b).

As coisas que sdo por natureza sao por necessidade, salvo que algo acontega,
visto que as coisas que sdo por natureza acontecem, sempre, ou quase sempre, 0 que ndo
acontece com o que e fruto da sorte ou do acaso (lbid., 198b e 199a); “(...) Logo nas
coisas que chegam a ser e sdo por natureza h4 uma causa final”®. O que é por natureza

¢ para ser 0 que €, como é, com a sua esséncia, com a sua forma, ja que € esta que

8 Traducéo livre de “(...) Luego en las cosas que llegan a ser y son por naturaleza hay una causa final”.
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define o0 que a coisa é; assim, “enquanto todo o resto estd em funcdo do fim, a forma

tem que ser a causa final” (Ibid., 199a) ®.

Se a esséncia humana € a racionalidade, entdo o fim da vida humana sé pode ser
a vida racional. Resta claro que, do ponto de vista de ARISTOTELES, embora o
homem seja distinto do restante dos seres vivos, em razdo da racionalidade, ele guarda
semelhancas com aqueles seres. O homem € parte do natural, 0 homem tem natureza:
trata-se de uma condicdo da qual ele ndo pode fugir sem sofrer consequéncias, pois
apresenta em si mesmo o principio e a causa de seu movimento ou de seu repouso, 0

que compartilha com tudo que é natural (Ibid., 192b).

A felicidade é a atividade conforme a virtude (ARISTOTELES: 1994, 1098b) —
ndo € apenas um estado de espirito. Mais do que nunca, a pessoa feliz é aquela que age
bem. N&o sdo os mais fortes os coroados nos Jogos Olimpicos, mas sim aqueles que
competem, ou seja, ndo basta ter uma determinada disposicao: é preciso agir de acordo
com as disposicdes corretas. A felicidade ndo é mera possibilidade, é acdo. A sensacédo
boa, para o virtuoso, esta na sua prépria forma de vida, pois, para quem valoriza a
virtude, esta é prazerosa (Ibid., 1099a). Veja-se que o prazer é conseqliéncia e ndo causa
da boa vida.

A felicidade atinge-se pelo esforco pessoal, pelo exercicio, de modo que aqueles
realmente virtuosos saberdo suportar melhor a auséncia de bens exteriores e, quem sabe,
também serdo felizes (Ibid., 1100b e 1101b).

3.1.3 O bem comum

O que gueremos por si mesmos, sem que 0 queiramos em razdo de mais nada, é
0 bem maior e melhor (ARISTOTELES:1994, 1094a) e tal bem é o objeto da Politica,
ciéncia mais diretiva, que organiza a cidade, determinando o que se deve aprender e até

que ponto, a qual as demais ciéncias estdo subordinadas (Ibid., 1094b). Perceba-se que,

8 Traduc#o livre de: “(...) mientras que todo do deméas esta em funcion del fin, la forma tiene que ser
causa como causa final”.
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para ARISTOTELES, o conhecimento deve estar orientado para o bem e para o bem

mais importante de todos.

O bem da Politica inclui o de todas as demais ciéncias e constitui-se no bem
comum, que consiste no bem de todos os cidaddos, os quais, na melhor cidade, séo
homens bons. A boa vida para o0 homem bom é o objeto de investigacdo da Etica a
Nicdmaco. A ética, neste sentido, é parte da Politica (ARISTOTELES, loc. cit.). O bem

humano, porém, realiza-se na comunidade, por isso 0 bem da Politica € o bem comum.

A comunidade politica, a cidade, existe, inicialmente, para garantir a utilidade
comum, a vida a qual em si mesma ja € um bem — “a maioria dos homens suportam
muitos padecimentos por afa de viver, e parecem encontrar na vida mesma certa
felicidade e dogura natural” (ARISTOTELES: 1997, 1279a)%.

Contudo, o ser humano busca a suficiéncia, a autarquia: assim, a primeira
comunidade que forma € entre 0 homem e a mulher e, ao testar suprir melhor as suas

necessidades, criou aldeias e da unido de aldeias surgiu a cidade (Ibid., 1252a a 1252b).

Entretanto, o ser humano busca fundamentalmente a boa vida, uma vida virtuosa
e autarquica (lbid., 1280b). Com efeito, a possibilidade do uso da palavra para
comunicar aos outros o pensamento sobre o bem e 0 mal, o justo e o injusto é o que
constitui a comunidade politica. O homem €, por isso, um animal politico, que sé se
realiza na comunidade politica, na qual pode entabular um discurso (lbid., 1253a).
Reconhece-se aqui a importancia que o Estagirita confere ao discurso, ja que este é

considerado elemento constitutivo da natureza humana.

Deste modo, a boa convivéncia é fundamental central. O simples acordo para a
utilidade comum ndo constitui a comunidade: fosse o contrario, simples acordos
comerciais e aliancas militares seriam consideradas cidades. A amizade é, pois,
elemento constitutivo da comunidade: sem ela, a comunidade ndo existe
(ARISTOTELES: 1997, 1280b). Porque a cidade é forma de realizacdo da natureza

humana, ela é em si mesma produto da natureza (Ibid., 1252b a 1253a).

8 Traducao livre de: “(...) la mayoria de los hombres soportan muchos padecimientos por afan de vivir, y
parecen encontrar en la vida misma cierta felicidad y dulzura natural”.
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Os legisladores, ao fazerem as leis, devem ter em mente desenvolver nos
cidadaos bons costumes, que os tornardo bons cidadéos, porém fundamentalmente bons
homens, que levam a vida boa. Deste modo, é de grande importancia que os cidadaos
adquiram bons costumes desde jovens (ARISTOTELES: 1994, 1103b) para que sejam

virtuosos e obedientes a lei que orienta para o bem comum.

Desta maneira, a Politica deve tratar da Educacdo, definindo, por exemplo, se ela
sera publica ou privada (ARISTOTELES: 1994, 1180a a 1180b). O papel da ciéncia,
neste contexto, ndo é tratado como se estivesse fora da Politica, mas sim como um de

seus principais objetos®.

Outra caracteristica central do bem comum é que todos os cidaddos devam em
um determinado momento mandar e obedecer: todos devem poder participar do mando
politico de alguma forma e os interesses de todos devem ser levados em consideracao.
Com efeito, 0 povo deve ter o mando politico, pois representa mais pontos de vista
(ARISTOTELES: 1997, 1281b) e “é mais dificil de corromper” (Ibid., 1286a)%.

Ainda, segundo o Estagirita, a cidade apresenta as seguintes funcdes:
alimentacdo, produgdo de utilidades (instrumentos de trabalho, vestuario e outros),
defesa, producdo de riqueza (recursos necessarios para se satisfazer as necessidades em
tempos de paz e em tempos de guerra), realizagcdo do culto, e, por fim, mando politico.
Assim, por exemplo, a saide aparece como um bem a ser protegido e a questdo da dgua
potavel é um bem que pode ser escasso para uma cidade — seu uso ndo pode ser uma
questdo acidental. O proprio ARISTOTELES ja mencionava a necessidade de separar a

agua utilizada para a alimentacdo daquela destinada a outros usos (Ibid., 1330b).

8 Neste sentido, também MOSHE BEN MAIMON (2003, p. 214) apresenta postura diferente da
defendida por MATURANA, para quem a atitude do cientista caracteriza-se por uma neutralidade quanto
a moral (2001, p. 166).

8 Traducéo livre de: “(...) es més dificil de corromper (...)".
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3.1.4 Virtudes

A felicidade é a vida conforme a virtude perfeita, entdo, a virtude deve ser
estudada. A Politica trata principalmente disso, j& que visa tornar os cidaddos bons e
obedientes a lei (ARISTOTELES:1994, 1102a).

Porque a felicidade € uma atividade da alma, a virtude que interessa para este
estudo é a da alma (ARISTOTELES, loc. cit.). Essa, por sua vez, possui uma dimens&o
racional e outra irracional, compartilhada com as plantas e com os animais. A dimensao
irracional é vegetativa (nutritiva) mas também apetitiva, que se refere aos apetites
sujeitos a razdo, os quais o ser humano pode controlar (Ibid., 1102b). Este controle

adquire-se pelos costumes, que se desenvolvem pela Educacéo.

Porque a virtude é uma atividade da alma, deve enquadrar-se em uma destas trés
classes: paixdes, faculdades e habitos. Paixdes sdo sentimentos, impulsos, afec¢des, que
vém acompanhados de prazer ou de dor, tais como o amor, 0 6dio, 0 medo, 0
atrevimento e outros. Faculdades sdo as capacidades que nos temos de sermos afetados
pelas paixdes, por exemplo, a capacidade que temos de sentir medo. Habito é aquilo em
razdo do que nos comportamos bem ou mal com relacdo as paixdes: assim se somos
acostumados a ser sempre protegidos, sucumbiremos facilmente ao medo quando

estivermos sozinhos (Ibid., 1105b).

As virtudes ndo sdo paixdes, pois estas ndo nos qualificam como bons ou maus.
Além disso, as paixfes “nos movem, as virtudes nos dao certa disposicao”. As paixdes,
nos ndo as escolhemos e a acdo virtuosa deve ser objeto de escolha. Por outro lado, as
virtudes ndo sdo faculdades, visto que estas temos por natureza e as virtudes sdo o
resultado do costume; assim, as virtudes sdo habitos (lbid., 1106a). Contudo, sdo

habitos de qué? A resposta para esta pergunta esta no conceito de justo meio.
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3.1.5 O justo meio

As virtudes referem-se a agdes e a paixdes e estas podem existir em excesso ou
em falta. A virtude consiste no justo meio entre o excesso e a falta. O prazer ou a dor
podem ser excessivos ou deficientes e em nenhum destes casos sera bom; porém, se

acontecem:

quando € devido, e por aquelas coisas e com respeito aquelas pessoas e tendo
em vista aquilo e da maneira que se deve, entdo ha justo meio e excelente e
nisto consiste a virtude. (...) Além disso, se pode errar de muitas maneiras
(pois 0 mal pertence ao indeterminado, como imaginavam os pitagéricos, e 0
bem ao determinado), mas acertar, apenas de uma ( e por isso uma coisa é
facil e a outra dificil, facil errar o alvo e dificil acertar); (..)*
(ARISTOTELES: 1994, 1106b).

As acles sdo virtuosas quando ndo pecam pelo defeito nem pelo excesso, porém
quando correspondem ao justo meio. Quanto mais virtuosa é a pessoa, mais ela tem

condigdes de agir virtuosamente, de encontrar o justo meio no caso (Ibid., 1104a e b).

A virtude é um habito de escolher o justo meio para nds (e ndo simplesmente
para um objetivo em particular, como, por exemplo, comer, beber, fugir e atacar),

orientado pela razéo que seria adotada pelo homem prudente (Ibid., 1106b e 1107a).

Deste modo, o justo meio define-se em determinadas circunstancias, as nossas
circunstancias, e ndao para sempre, salvo certas acdes que sempre sdo mas. As acoes
humanas devidas ndo sdo definiveis, todas, a priori e, algumas delas, a maioria, exigirdo

que as condi¢Bes em que serdo praticadas sejam consideradas.

% Traducéo livre de “cuando es debido, y por aquellas cosas y respecto a aquellas personas y en vista de
aquello y de la manera que se debe, entonces hay término medio e excelente, y en esto consiste la virtud.
(...) Ademas, se puede errar de muchas maneras (pues el mal pertenece a lo indeterminado, como
imaginabam los pitagdricos, y el bien a lo determinado), pero acertar, sdlo de una (y por €so una cosa es
facil y la otra dificil, facil errar el blanco y dificil acertar); (...)".
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A virtude, normalmente, estd no meio entre dois vicios; no entanto, como
exceléncia da alma, € um extremo. Entretanto, algumas paixdes e acdes ndo possuem
justo meio — € o caso da maldade e do homicidio, por exemplo (Ibid., 1107a). Outro
exemplo é a injustica: ndo hd medida em que se possa acertar, sendo injusto
(ARISTOTELES, loc. cit.).

Quando se estd no meio entre os vicios (do excesso ou da falta), a virtude opde-
se aos dois e estes opde-se entre si, mais do que ao justo meio, pois estdo mais
distantes. Existe certa semelhanca entre alguns dos extremos e o justo meio, contudo 0s

extremos diferem-se totalmente entre si (Ibid., 1108b).

As vezes 0 meio assemelha-se mais a0 excesso; as vezes, a falta. Isso pode
acontecer em razdo da coisa propriamente dita, como no caso da temeridade, que é mais
proxima da coragem do que a covardia, porque temeridade e coragem dizem respeito a
uma acdo de enfrentamento do perigo, ao contrario da covardia, que consiste em fugir
do mesmo; ou do sujeito, quando a nossa inclinacdo vai mais no sentido de um dos
excessos, 0 qual acaba sendo mais contrario ao justo meio, ja que podemos errar mais
por nossas inclinagdes (ARISTOTELES: 1994, 1109a). Neste sentido, “Em tudo, temos
que estar em guarda principalmente frente ao agradavel e ao prazer, porque ndo 0s

julgamos com imparcialidade™ (Ibid., 1109b).

Se as virtudes se relacionam as acdes e as paixdes e a estas se seguem o prazer e
a dor, entdo as virtudes estdo relacionadas ao prazer e a dor, igualmente. Entretanto, o
prazer ou a dor que 0 sujeito sente ao praticar uma acéo é indicativo dos habitos que a
pessoa possui, no entanto ndo sdo a causa Ultima de sua acdo: os que tém por habito
abster-se de comer em demasia sentem-se bem com menos alimentos. Dai a importancia
da Educagdo dos jovens, para que sintam prazer nas coisas realmente boas, pois, as
vezes, “por causa do prazer, fazemos o mal e por causa da dor fugimos do bem”®* (lbid.,
1104b).

% Traduco livre de: “En todo hay que estar en guardia principalmente frente lo agradable y el placer,
porque no los juzgamos con imparcialidad”.

*! Traducéo livre de “por causa del placer hacemos lo malo y por causa del dolor nos apartamos del
bien” (ARISTOTELES: 1994, 1104b).
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3.1.6 Virtudes éticas

As virtudes da alma podem ser dianoéticas, como a inteligéncia e a prudéncia
(das quais se tratard mais adiante, na subsecdo que trata da razdo pratica) — séo, pois,
virtudes da parte puramente racional; ou éticas, do carater, como a liberalidade e a
temperanca, que dizem respeito a parte da alma que sujeita os desejos a razao (lbid.,
1103a).

As virtudes éticas sdo desenvolvidas pelo costume. A palavra ética, em grego,
deriva da palavra caréter, a qual, segundo ARISTOTELES, seria uma modificacio de
costume. As virtudes ndo se encontram nas pessoas por natureza, porém ha nos homens
uma aptidao natural para desenvolvé-las na melhor forma possivel através do costume.
Construimos nossas virtudes, agindo como se virtuosos fossemos (ARISTOTELES, loc.

cit.), praticando habitualmente agdes tipicas de pessoas virtuosas.

A razdo para tanto é que a pessoa que procura saber o que é o bem precisa da
experiéncia correta, que deve vir de seus costumes, pois a forma mais facil de se
conhecer o0 bem € a partir das coisas que se consideram boas e a partir delas se deve
tentar chegar aos principios que tornam as coisas boas, ou seja, identifica-se uma acao
virtuosa (considerada como tal) e depois pergunta-se por que ela € virtuosa
(ARISTOTELES: 1994, 1095b). Assim, a Educacio, conforme ja se afirmou, apresenta
papel fundamental na preparacdo do sujeito para a vida em comunidade. E através da
Educacdo que se colocam as condic¢des para que 0 Sujeito possa assumir como Seus 0S

valores da comunidade a que pertence.

Os bons costumes orientam o sujeito na acdo correta, todavia esta é praticada,
inicialmente, sem virtude, apenas em razdo da direcdo de alguém. Nisso, a virtude

diferencia-se da arte, porque o produto da arte possui valor (que decorre de sua utilidade
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para alguma finalidade externa a ele), mesmo se feito por alguém que ndo domina o
oficio; ja a acdo so sera virtuosa se praticada por aquele que detém a virtude. Trés séo as
condi¢cdes para que uma acdo seja virtuosa: primeira, a acdo deve ser praticada com
conhecimento, o sujeito deve saber 0 que esta fazendo, a quem, como, quais serdo 0s
resultados; segunda, a acdo deve ter sido praticada por escolha, ndo pode ter sido a
unica possivel, nem ter sido forcada e a razdo da escolha deve ter sido a propria acao;

em terceiro lugar, a acdo deve ser praticada com firmeza inamovivel (Ibid., 1105a).

Assim, ndo é virtuoso simplesmente aquele que faz o que os virtuosos fazem,
mas sim aquele que o faz como os virtuosos o fazem. Por outro lado, sem ao menos

fazer os que os virtuosos fazem, é impossivel alcancar a virtude (Ibid., 1105b).

3.1.7 Economia e Crematistica

A Economia no sentido grego da palavra diz respeito a administracdo da casa
(ARISTOTELES: 1997, 1253b), bem como o administrar a casa, visando & boa vida.
Elementos necessarios para a boa administracdo da casa sdo os recursos (basicamente
naturais) e a propriedade. A arte de aquisicdo destes elementos é chamada de
Crematistica (ARISTOTELES: 1997, 1256a), quando realizada de forma natural.

A Crematistica natural (que, em certo nivel os animais também a possuem)
prové 0s recursos necessarios para a boa vida e é neste sentido limitada, ja que o que se
precisa para a boa vida é limitado (Ibid., 1256b). Distinta desta Crematistica, € 0
comeércio ou a Crematistica desnecessaria, que visa ao dinheiro e ndo ao necessario para
a boa vida (ARISTOTELES: 1997, 1258b).
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3.1.8 Justica

Virtude ética central para este trabalho € a Justica, visto que os padrdes
epistemoldgicos buscados sdo para uma teoria da Justica do Direito Internacional
Ambiental.

A Justica é a disposi¢do em praticar o justo. Mas exatamente em que consiste
praticar o justo? Sobre isso, existem muitas definicdes que se aproximam
(ARISTOTELES: 1994, 1129a).

ARISTOTELES distingue a Justica como virtude total (justica legal) da justica
como virtude especifica (justica particular). A primeira consiste em todas no exercicio
de todas virtudes exigidas por lei, por isso virtude total. A segunda refere-se

especificamente ao desejo por bens, por isso virtude particular.

3.1.8.1 Justica legal

Em geral, pode-se falar do justo como sendo aquilo que esta conforme a lei e o
equitativo (ARISTOTELES, loc. cit.). A nogdo de injusto também colabora nesta
definicdo inicial, ao informar que o injusto é aquele que cobica. Portanto, a Justica
refere-se especificamente aos bens que sdo desejados em absoluto, enquanto sao
necessarios a felicidade — o injusto, desta maneira, quer mais destes bens do que lhe

caberia.

O que é legal €, em certo sentido, justo. As leis tém por objeto todas as coisas,

nada lhes escapa, ordenando tudo para o bem de todos os membros da comunidade e
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para que existam condi¢fes para 0o bem. Assim, a lei exige do sujeito as virtudes
necessarias a fim que ele, e todos os demais, possam realizar-se como seres humanos.
Deve-se ressaltar também que a escolha das virtudes ndo deve ser arbitraria, mas sim
conforme a razdo. E isso é justo, e a disposicdo de fazer isso é a “virtude perfeita”. E
perfeita porque diz respeito ao bem do outro: 0 melhor homem é aquele que faz o bem
para o proximo, pois isso é mais dificil do que fazer o bem para si mesmo. Nesse
sentido, a Justica € a propria virtude. A lei € justa quando exige dos cidaddos aquilo que

a razdo indica como devido, tendo em vista 0 bem comum (lbid., 1129b).

3.1.8.2 Justica particular

Na definicdo da Justica particular, a injustica (particular) também colabora. Esta
injustica diz respeito ao vicio na busca do ganho, quando o sujeito se move pelo prazer
do ganho. Outro aspecto relevante da Justica particular € que ela € uma igualdade,
porque esta é parte da Justica; jA& a lei exige a igualdade mas ndo sO isso
(ARISTOTELES: 1994, 1130b).

A igualdade da distribuicdo dos bens entre os membros da comunidade por suas
qualidades pessoais chama-se Justica distributiva (Ibid., 1131a). Assim, trata-se de uma
igualdade que se define pela proporcdo entre 0 mérito do sujeito (que, como se viu, deve
ser definido pela virtude) ou outra caracteristica (relacionada ao bem comum) e aquilo
que ele recebe. Ndo devem receber tudo igualmente aqueles que séo iguais em apenas
um aspecto, assim como nao devem receber propor¢oes diferentes de tudo aqueles que
s&o diferentes em apenas um aspecto (ARISTOTELES: 1997, 1283a).

A Justica distributiva exige, pois, que a diferenciagcdo de tratamento que se dé a
um determinado sujeito esteja de alguma forma relacionada ao bem da cidade, ao bem
comum. Se o bem da cidade é a virtude, a felicidade, entdo os virtuosos e a virtude
devem ter mais dos bens distribuidos pela cidade, dai, repita-se, o papel central da
Educacdo (ARISTOTELES: 1997, 1282b a 1283a).
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O que acontece neste caso é que a lei, como produto da razéo orientada para o
bem comum, indica que um sujeito — com certas caracteristicas, por exemplo, a idade,
a necessidade ou a capacidade intelectual — deve ser beneficiado, porque, tendo este
beneficio, a sociedade como um todo estara melhor, seja porque é importante em si
mesmo que um sujeito receba algo do Estado, por exemplo, que alguém que esta
desabrigado em razdo de um desastre natural receba abrigo, ou porque o sujeito pode
colaborar com os outros mais para 0 bem comum, como no caso da capacidade
intelectual de alguém ser aprovado em um concurso publico. Neste Gltimo caso, a sua
capacidade intelectual pode ter até mesmo uma raiz genética, em nada dependente do
seu mérito, no entanto a sua capacidade pode ser usada em beneficio de outros e por

IS0 é justo, e necessario ao bem comum que ela seja premiada adequadamente.

A segunda forma é a Justica corretiva. Esta se refere as trocas, quando as
qualidades do sujeito ndo sdo levadas em consideracdo pelo Direito — pela lei — mas
apenas o tipo de dano que é causado (ARISTOTELES: 1994, 1132a). Aqui 0 juiz
corrige a injustica, retirando daquele responsavel pelo dano algo que possa equivaler ao
que foi tirado da vitima (Ibid., 1132b). Assim, ninguém deve sair de uma relagdo de
troca, voluntaria (como em um contrato) ou involuntéaria (como em um ato ilicito), com
mais nem com menos do que tinha antes de a relacdo ter inicio. Trata-se, pois, de uma

igualdade entre as parcelas que cabem a cada um.

Convém ressaltar que a igualdade entre as parcelas é definida conforme o tipo de
dano sofrido, podendo a lei intervir na regulamentacdo da relacdo de troca de modo a
garantir de fato o ressarcimento. Assim, em se tratando de prejuizo econémico, por
exemplo, o fato de uma relacdo contratual ser um caso de Justica corretiva ndo impede
que o legislador regule o contrato de maneira a que, se 0 dano ocorrer, 0 Direito seja
sensivel a tal dano de tal sorte que o prejudicado seja indenizado. Uma regra sobre
contratos de Direito do Trabalho ou de Direito do Consumidor, por exemplo, que trate
as partes de maneira desigual pode ndo ser considerada vista como uma intromissdo
indevida da Justica distributiva em uma questéo corretiva, mas sim como uma atuagao
tipicamente corretiva, na qual a lei regula a situacdo de maneira a que o dano seja
ressarcido de modo compativel com a sua natureza porque permite uma consideracao

dos efeitos dos danos para ambas as partes.
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Ha certa prioridade da Justica distributiva sobre a corretiva, porquanto “na
Justica, é igualdade, primariamente, a proporcionada ao mérito, e secundariamente a
quantitativa”®. Na verdade, ndo faz sentido a protecéo da estabilidade de certo estado
de coisas atraves da Justica corretiva se 0 estado de coisas ndo respeitar a0 mérito ou ao

bem comum.

3.1.8.3 Justica politica

O objeto da discussdo, nesta tese €, principalmente, a Justica politica, a Justica
nas relagdes entre pessoas livres e iguais que buscam auto-suficiéncia, no sentido de por
seus proprios meios serem capazes de se sustentar em conformidade a natureza humana.
N&o ha Justica entre os que ndo sdo iguais e livres, salvo de forma analdgica, ou seja,
enguanto existem relagcdes semelhantes entre os que se dizem justos ou injustos e algum
outro determinado objeto (ARISTOTELES: 1994, 1134a). Ndo ha Justica em sentido
préprio com relacdo a propriedade (Ibid., 1134b), ou seja, ndo somos justos, nem
injustos com aquilo que € objeto de propriedade. Existe, sim, a Justica entre aqueles que
vivem como iguais, sob a égide da lei. Apenas os que séo regulados pela lei de modo
natural sdo iguais: 0s que ndo vivem desta forma ndo estdo sujeitos a Justica politica
(ARISTOTELES, loc. cit.).

A Justica politica pode ser natural, quando vale independentemente da
convencdo ou convencional, quando por natureza € indiferente que seja de uma forma
ou outra, mas que, uma vez convencionado, passa a ser exigivel (ARISTOTELES, loc.
cit.). Natural ou convencional, a Justica € mutavel, pois diz respeito ao que ndo €
necessario, ao que pode ser de outra forma; entretanto, a Justica natural é aquela que
independe da convencdo humana, daquilo que pareca justo aos homens (Ibid., 1135a). A
questdo aqui € ressaltar que o Estagirita, ao se referir ao justo natural, ndo quer dizer que
ele possa ser expresso em uma regra aplicavel a qualquer situacdo, mas sim, que, para

certas situacdes, existe algo que é objetivamente devido, ndo em razdo de uma regra

% Traducéo livre de “(...) en la justicia, es igualdad primariamente la proporcionada al mérito, y
secundariamente la cuantitativa (...)".
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geral, mas sim das proprias circunstancias e da natureza das coisas. A partir desta
percepcao do objetivamente devido, se descobre ou se cria, conforme o caso, a lei, como
se verd na proxima subsecdo. Instrumento para a criacdo da lei € a prudéncia, virtude

dianoética que sera discutida mais adiante.

3.1.9 Alei

3.1.9.1 A finalidade da lei

Segundo Tomas de Aquino, na Segunda Parte da Suma Teoldgica, a lei é certa
regra ou medida da razao, tendo em vista 0 bem comum, posta por quem tem o cuidado
da comunidade, devidamente promulgada e dotada de forga coercitiva e diretiva. A lei
visa tornar os homens virtuosos; o bem comum, portanto, sera o conjunto das condicGes
necessarias a tornar os homens virtuosos (AQUINO, Primeira Parte da Segunda Parte,
Q. XC,a.lell).

MOSHE BEN MAIMON (também conhecido pela versio grega de seu nome
MAIMONIDES) afirma que a lei deve remover “as injusticas do nosso meio, isto &,
limitando as a¢Ges humanas de modo que cidaddo algum possa fazer somente aquilo
que deseja e que esteja constrito a fazer somente o que for para 0 bem comum?”; ainda,
educar “cada individuo para que seja util a sociedade” e permitir que os negdcios do
Estado corram “sem perturbacées” (MOSHE BEN MAIMON: 2003, p. 213)%.

Aduz que a condicao para a “utilidade social” € a sanidade fisica e mental, com a
garantia de condi¢fes materiais de vida, “condi¢cdes alimentares e demais requisitos
basicos, como abrigo, higiene, etc”. Igualmente, o Estado deve garantir a educacédo que
desenvolva as virtudes intelectuais e ambos devem ser objetivos a serem alcan¢ados ao

mesmo tempo. A promocao da pesquisa intelectual, neste contexto, ganha importancia,

% Aqui e em outros paragrafos se reproduzirfo trechos de um texto apresentado pelo autor desta tese no V
Coloquio Sul-Americano de Realismo Juridico, realizado pelo Instituto Jacques Maritain do Rio Grande
do Sul e publicado nos Anais do referido evento. Ele sera indicado por WALDMAN: 2006.
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porém atingindo “o aperfeicoamento espiritual” (Ibid., p. 214), “ndo sendo um fim em si
mesma” (WALDMAN: 2006, p. 5-6).

Vale dizer que, dentro deste contexto, ndo ha uma determinacdo absoluta da lei
positiva, pois, se ela esta adstrita ao bem comum, os “negécios do Estado” devem correr

“sem perturbacdes”.

A lei deve orientar os habitos morais do povo, para que ele ndo se desvirtue e
prever remédios para aqueles que atuam no excesso e na falta. E para isso que existe a
Lei Divina, a Tora, na visdo da tradi¢do judaica, contudo pode-se dizer que esta é a
funcéo essencial da lei (Ibid., p. 4).

MOSHE BEN MAIMON, ainda que nio empregue a expressdo lei natural,
entende que Deus deu ao ser humano uma faculdade diretiva, para que possam
convencionar uma forma de garantir a ordem de acordo com a sua reflexdo sobre as
coisas; ao estabelecer normas éticas que coordenem os esforcos individuais, ao garantir
a Justica e ao evitar a violéncia, esta no¢do assemelha-se ao jus gentium de TOMAS
DE AQUINO, do qual se tratard mais adiante. Se esta lei visar tanto a virtude quanto a
coordenacéo de esforgos na vida comunitaria, ela ganha carater divino (MOSHE BEN
MAIMON: 2001, p. 344-345).

No mesmo sentido, TOMAS DE AQUINO refere que a amplitude da virtude
buscada pela lei varia conforme a espécie de lei; assim, a lei divina quer do homem uma
virtude mais completa que a lei humana, que s6 buscara diretamente as virtudes que sao
necessarias ao convivio social (AQUINO:1980, Primeira Parte da Segunda Parte Q.
XCI, a 1V). Também depende da espécie de lei a sua forca; desta maneira, o Direito
Positivo apresenta a sua forca na instituicdo pela autoridade competente, o Direito
Natural, na propria natureza das coisas e 0 jus gentium, na atuacdo da razdo humana
sobre a natureza das coisas. Cabe, inicialmente, uma breve distingdo entre os diversos
tipos de lei segundo o referido autor, para apds tratar especificamente da lei natural, da

lei positiva, do Direito Natural, do Direito Positivo e do jus gentium.
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3.1.9.2 Espécies de lei

De acordo com TOMAS DE AQUINO, a lei eterna é aquela querida por Deus
que governa todas as coisas. A lei natural é a participacdo do ser humano na lei eterna e
manifestando-se no ser humano, por suas inclinacbes e racionalidade, sendo um
conjunto de preceitos da razdo pratica (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda
Parte Q. XC a. I).

Em relacdo aos primeiros principios, tais como “deve-se fazer e buscar o bem e
evitar o mal”, a vida humana deve ser preservada (que decorre da natureza humana tida
em comum a todas as substancias); também se deve evitar a ignorancia, ndo ofender aos
outros (que decorre de nossa natureza racional) — AQUINO:1980, Q. Primeira Parte da
Segunda Parte XCIV, a. Il) e ainda se deve amar o proximo como a ti mesmo (a este
ultimo, afirma Tomas de Aquino, podem ser reduzidos todos os demais principios
morais, porque decorre de sua finalidade ultima, a amizade) — AQUINO:1980, Primeira
Parte da Segunda Parte Q. XCIX, a. 1). Esses principios sdo evidentes, imutaveis e
valem para todos, embora, mesmo quanto a estes, 0 conhecimento pode ser obscurecido
(AQUINO:1980, Primeira Parte da Segunda Parte Q. XCIV, a. IV).

Derivados como conclusdes destes primeiros principios sdo 0s preceitos
secundarios, como restituir os depdsitos, sendo estes mutaveis, conforme as
circunstancias concretas; sendo assim, ndo valem em todos os casos para todos, pois, de
acordo com a situacdo, podem nédo levar ao bem comum (AQUINO: 1980, Primeira
Parte da Segunda Parte Q. XCIV, a. IV). MOSHE BEN MAIMON (2001, p. 477-480)
exemplifica alguns casos de normas que se justificam por sua utilidade para o ser
humano, decorrentes de preceitos mais basicos, como dar aos pobres, que se justifica no

amor ao proximo; o ano sabatico, para manter a terra fértil que decorre da preservacao
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da vida; ainda, ndo entregar ao dono um escravo fugido, também fundamentado no

amor ao proximo.

A lei natural, portanto, quanto aos seus principios primeiros, é imutavel e
indelével, em geral (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCIV, a. V),
embora o ser humano possa esquecé-la com relacdo a atos particulares. Ja quanto aos
preceitos secundarios, a lei natural pode ser alterada por adicdo ou por subtracdo bem
como ser esquecida por “erros relativos as conclusdes necessarias”, seja por maus
costumes ou habitos (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCIV, a.
VI) .

Sobre a lei humana, TOMAS DE AQUINO inicia indagando se convém ao
homem estabelecer leis. Para o referido autor, a lei como regra e como medida da razéo,
ainda que humana, por mais falivel que possa ser, é a melhor forma de regrar a vida em
sociedade, porque a forma, como é elaborada, permite uma reflexdo mais isenta de
paixdes, com mais dados sobre a realidade e com um nimero menor de prudentes, em
comparag¢do com o numero de prudentes que seriam necessarios para julgar os casos
concretos se ndo houvesse a lei. Assim, a vida em sociedade deve ser regida por leis,
ficando os homens com pouca discricionariedade (AQUINO: 1980, Primeira Parte da
Segunda Parte, Q. XC, a. I). Isso também vale para a interpretagdo da lei, que, se, por
um lado, deve sempre levar em conta 0 bem comum, por outro, deve respeitar a
competéncia que tem aquele que fez a lei na determinacdo do bem comum (AQUINO:
1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCVI, a. VI). Do mesmo modo, a
competéncia para criar excecOes para certos casos € do governante que deve fazé-lo,
visando ao bem comum e por boas razdes, levando-se em consideracdo o fato de que a
dispensa indevida e freqiiente pode enfraquecer a lei (AQUINO: 1980, Primeira Parte
da Segunda Parte, Q. XCVII, a. 1V).

A lei humana deve visar ao bem comum, especificamente, produzir amizade
entre 0os homens (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCIX, a. 1), 0
que deve ser feito, tendo em vista a lei natural, servindo a Justica. A lei humana é justa
quando se ordena ao bem comum (causa final), é feita pela autoridade competente
(causa eficiente) e respeita a igualdade proporcional entre os governados (causa formal),

ordenando a razao pratica humana (causa material).
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A lei humana € a adequacdo, pela autoridade humana, da lei natural as
necessidades do tempo e do lugar concretos. Esta adequacdo se da por concluséo,
quando a lei natural so é respeitada pela lei positiva de uma determinada maneira (como
que por demonstracdo ldgica, e por determinacgdo), quando a regulamentacdo poderia ser
de mais de uma forma; entretanto, uma vez especificada pela lei, passa a ser a devida
(AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte XCV, a. 1V). A proibicdo do
homicidio é adequada a lei natural por conclusdo decorrente do primeiro principio que
determina a preservacao da vida; em contrapartida, um sistema de registro de imoveis é
adequado a lei natural por determinacdo, representando um ajuste que decorre dos

costumes de um povo.

No primeiro caso, a lei humana tem forca por ser exigéncia da lei natural; no
segundo caso, apenas por sua instituicdo pela autoridade competente. (AQUINO: 1980,
Primeira Parte da Segunda Parte Q. LVII, a. 1IV) — WALDMAN: 2006, p. 4-5). O
primeiro € jus gentium e o segundo jus civile, pois quando a derivacdo se da por
conclusdo possui valor para todos 0s povos; no segundo, sO para comunidades

especificas.

O jus gentium, portanto, uma vez reconhecido, é aplicavel e este reconhecimento

ndo depende do consenso, e ndo precisa ser feito pela autoridade competente.

A lei humana sujeita a todos, bons e maus, governantes e governados. Os bons
sdo orientados pela lei — vis diretiva e 0os maus coagidos por ela — vis coativa. Os
governantes, segundo TOMAS DE AQUINO, embora n4o estejam sujeitos & coacdo da
lei, devem orientar-se por elas, dando o exemplo, e obedecendo a regra de ouro, a saber,
ndo faca aos outros o que ndo gostaria que fizessem para ti. Os governados estdo
sujeitos a coacdo da lei, porém ela s6 é preponderante para os maus. Vale lembrar que,
para o autor, ela apresenta papel pedagdgico, indicando o que é o correto, qual é a acéo
devida, no mais das vezes, ao criar estimulos para que as acles devidas sejam
praticadas, de modo a que todos possam ver o valor daguela conduta através da
experiéncia — embora alguns talvez ndo consigam por problemas quanto aos seus
habitos, aos seus costumes ou mesmo devido ao seu raciocinio. Ai se espera que 0 medo
da sancdo impeca a agdo indevida (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte,
Q. XCVl, a. V).
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3.1.9.3 Jus gentium e jus civile, Direito Natural e Direito Positivo

Como j& foi mencionado, a lei humana é derivada da lei natural de dois modos:
por concluséo e por determinagdo. O primeiro produz o jus gentium; o segundo, 0 jus
civile. A derivacdo por conclusdo refere-se aquelas condutas e virtudes necessérias ao
convivio social. Sem a restituicdo dos depositos, as justas compras e vendas, ndo ha
vida em sociedade, o que iria contra o impulso racional e social do ser humano.
ARISTOTELES ligava ambos os aspectos da natureza humana, na Politica. Além disso,
afirmou que o ser humano é um animal politico porque quer conhecer a verdade e a
utilidade na vida social, o que exige certo convivio com iguais com quem dialogar —
(1997, 1253a). Ja a derivacdo por determinacdo refere-se ao que cada Estado define

como sendo devido.

O Direito Civil esta relacionado com o justo convencional, o qual, segundo
ARISTOTELES, inicialmente ¢ “indiferente vir a ser de um modo ou de outro”, mas
passa a valer como lei, uma vez instituido pela autoridade competente, respeitando a
igualdade e visando ao bem comum. Aqui, as comunidades decidem a partir de suas
tradicGes, as quais s6 devem ser alteradas quando forem patentemente injustas e a sua
alteracdo produzir uma situacdo muito melhor, porque ndo convém exigir das pessoas o
que nao podem fazer (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCVII, a.
).

O Direito Civil apresenta a sua obrigatoriedade fundada na lei determinante; j& o
Direito das Gentes é obrigatorio por regra de razdo, por isto ndo precisa de ato da
autoridade humana que o especifique, ja que é derivado, por conclusdo da lei natural. O
Direito das Gentes exige, além das condutas necessarias a boa vida social, aquelas que

sdo Uteis para a sua melhor conservacdo. Neste sentido, conforme evolui a compreenséo
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humana das melhores formas de organizacdo social, a razdo pode ordenar formas de
convivéncia que melhorardo e conservardo por mais tempo a amizade entre 0s homens
(AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCV, a. IV).

Cabe, por fim, analisar a distingdo entre Direito Positivo, Direito Natural e
Direito das Gentes. O Direito Positivo, para TOMAS DE AQUINO, ¢ estabelecido pela
convencdo humana. Os homens, diretamente ou por seu representante, convencionam
que algo é justo, isto €, que uma obra é proporcionada a outra por algum modo de
igualdade. O Direito Natural é aquele que corresponde a uma adequacdo que estd na
natureza das coisas, absolutamente, como o macho é adequado a fémea. O Direito das
Gentes (jus gentium) refere-se a uma adequacdo que decorre de conseqliéncias da
natureza das coisas, como a propriedade privada. De Direito Natural é a propriedade
comum, mas da escassez dos bens e da necessidade de se tirar 0 maior proveito, bem
como da prépria natureza humana, pode-se concluir que os recursos serdo melhor
alocados, tendo em vista 0 bem comum, se houver propriedade privada. Este € um ponto
de contato do Direito das Gentes com o Direito Natural, que, ainda segundo TOMAS
DE AQUINO, diz respeito a coisas que compartilhamos com 0s animais, ao contrario
do Direito das Gentes, que seria tipicamente humano. O Direito das Gentes, &, entdo,
uma espécie de Direito Natural, caracterizado por uma operacdo mais abstrata da razéo.
Por outro lado, o Direito das Gentes é Direito Positivo enquanto é derivado da lei
natural por conclusdo (AQUINO: 1980, Primeira Parte da Segunda Parte, Q. XCV, a.
V).

O jus gentium guarda elementos de Direito Natural, enquanto decorre de
reflexdo racional sobre a natureza mesma das coisas, ndo consistindo em mera
convengdo. O reconhecimento pela maioria dos povos de referido Direito ndo é,
portanto, fundamento, porém mera conseqiéncia deste fato mas também guarda
elementos de Direito Positivo, enquanto decorre de uma derivacao da lei natural que
todos, ou pelo menos os prudentes, sdo capazes de realizar a partir de seus primeiros

principios e principios secundarios.

Finalizando, para TOMAS DE AQUINO e MOSHE BEN MAIMON, mais do
que simples manifestacdo de uma vontade irracional, a lei positiva é produto da razédo

pratica, visando ao bem comum, posta pela autoridade, que deve sempre levar em
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consideracao a lei natural e as exigéncias que ela pde em cada caso concreto que podem

ser conclusdes (jus gentium) ou meras determinac@es (jus civile).

3.1.10 Virtudes dianoéticas

O ponto de vista relevante na determinacdo do bem é sempre o do homem
prudente, como ja foi mencionado. Sendo assim, cabe analisar como opera a prudéncia,
que é a virtude intelectual que faz a lei e que determina o justo no caso concreto. Neste

sentido, é importante discutir também as outras formas de conhecimento.

Iniciando tal investigacdo, o Estagirita trata da alma, afirmando que ela possui
duas partes, a racional e a irracional. A parte racional €, assim como a irracional (que ja
foi aqui tratada), dividida em duas partes: uma, a cientifica que conhece o que é
necessario e a outra, a calculativa, que conhece o que € contingente, pois objetos
distintos devem corresponder as distintas partes da alma (ARISTOTELES: 1994,
1139a).

Assim, se, na parte cientifica da alma, o bem e 0 mal sdo a verdade e a falsidade,

na parte calculativa, o verdadeiro é conforme o desejo reto (ARISTOTELES, loc. cit.).

As partes intelectivas da alma atuam sobre a verdade, de modo que a disposigéo
que contribua para a descoberta da verdade, em cada ambito, é uma virtude de cada
parte (Ibid., 1139b).

S@o cinco as virtudes intelectuais: a prudéncia, a ciéncia, o intelecto, a
Metafisica e a arte (ARISTOTELES, loc. cit.).
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3.1.10.1 Prudéncia

O ser humano busca o bem e a verdade influenciado por trés fatores: a sensacéo,
0 entendimento e o desejo. Entretanto, a sensa¢do ndo pode ser o principio da acéo, ja
que 0s animais também a possuem; esses Ultimos ndo praticam “agdes”, ndo se
envolvem na “praxis”, porque ndo sdo racionais. Desejo e entendimento, por sua vez,
relacionam-se, quando se trata da acdo, ja que a virtude moral é a disposicdo para
eleger, para escolher, de acordo com a reta razéo, ou seja, “tem que ser 0 mesmo 0 que a

194

razdo diga e 0 que o desejo persiga””. Quando o sujeito deseja aquilo que a razéo

reconhece como devido, ele conhece uma “verdade préatica” (Ibid., 1139a).

A prudéncia é o conhecimento daquilo que é bom para o0 homem em geral, ou
seja, 0 conhecimento que reconhecemos naqueles que sdo chamados de prudentes. O
prudente sabe a acdo que consiste no bem, para si e para 0s outros. Porque a acao é
orientada a determinados fins, as virtudes morais influenciam nesta virtude intelectual,
pois elas determinam a finalidade da acdo (ARISTOTELES: 1994, 1140b). A prudéncia
ndo inclui apenas o conhecimento do universal, mas também, e principalmente, o do
particular, visto que este € &mbito da acdo (Ibid., 1141b). Segundo o Estagirita, os que
visam & agdo, mesmo que observem como estéo as coisas, ndo tendem ao conhecimento
do eterno, mas s6 do que é relativo a determinada circunstancia e a um determinado
momento (ARISTOTELES: 2002, 993b).

O particular é conhecido pela experiéncia, de modo que os jovens ndo podem ser
prudentes. Sobre o particular ndo ha ciéncia, mas sim percepcdo sensivel
(ARISTOTELES: 1994, 1142a). Portanto, no ha demonstracio que é tipica da ciéncia,

ndo ha certeza. O prudente ndo pode demonstrar 0 bem, e ndo é necessario nem ao

% Traducdo livre de “(...) tiene que ser lo mismo lo que la razon diga y lo que el deseo persiga”
(ARISTOTELES: 1994, 1139a).
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menos que ele saiba explica-lo. Uma experiéncia que pode ser de alta importancia para
a acdo é a afeccdo, que é a capacidade de algo de se alterar, e a propria alteracdo —
exemplos de afecgbes sdo as grandes calamidades ou as dores (ARISTOTELES: 2002,
1022b). O prudente sabe quando se deixar afetar e quando deve permanecer como esta,

embora talvez ndo possa formular uma regra geral sobre isso.

O que é bom para o homem néo é necessario, sendo, pois, objeto de deliberacédo
(ARISTOTELES: 1994, 1140a). O ser humano age visando ao bem; neste sentido, o
principio da acdo, no sentido de causa eficiente, o que a pe em movimento, é a escolha
a respeito de um meio para alcancar um fim. Tal fim, ndo é escolhido, mas determinado
pelo desejo. O sujeito escolhe quando delibera sobre o meio necessario para alcancar
um fim. (Ibid., 1112a-1112b e 1139a).

3.1.10.2 Ciéncia

A eleicdo faz-se sobre o futuro e sobre o possivel — ndo ha como eleger que
Troia tenha sido saqueada, ndo se escolhe o que ja aconteceu (Ibid., 1139b).

A ciéncia, neste sentido, desvela os limites da prudéncia, ja que tem por objeto o
necessario e o universal (Ibid., 1140b), o que ndo pode ser de outra forma; deste modo,
é eterno, que ndo comeca, nem termina, pois, se comecasse, haveria 0 momento em que
seria possivel que ndo fosse, do mesmo modo se terminasse. O objeto da ciéncia, entéo,
ndo pode ser objeto da prudéncia, ndo no sentido de que ndo se pode escolher que exista

0u n&o 0 que € necessario.

Tal objeto pode ser ensinado e aprendido. Isso por inducdo ou por deducdo, ja
que o ensino comecga do ja conhecido, universal ou particular. Assim, 0 conhecimento
cientifico € um dos primeiros principios (ARISTOTELES: 1994, 1139b).
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3.1.10.3 Intelecto

O intelecto tem por objeto os principios do demonstravel e de todas as ciéncias
(Ibid., 1141a). Tais principios sdo indemonstraveis, ja que do contrario se iria ao
infinito. Trata-se de um habito, através do qual um homem €é capaz de saber principios
indemonstraveis, desenvolvidos pela atividade intelectual (AQUINAS: 1993, p. 373-
374)

3.1.10.4 Sabedoria (Metafisica)

A sabedoria € intelecto mais ciéncia. Assim, ela demonstra a respeito das coisas
mais importantes da natureza (ARISTOTELES: 1994, 1141a). Contudo, o Estagirita ndo
nos fornece apenas um conceito de Metafisica. Afirma que é o conhecimento de todo o
ser, enquanto tal, no em razdo de algum atributo (ARISTOTELES: 2002, 1003a) mas
também diz que esta explica os principios do demonstravel, embora ndo os demonstrem
(AQUINO: 1993, p. 374-375). Também comenta que 0 objeto da sabedoria é a
substancia, aquilo que ndo é predicado de nada e, ainda, “aquilo que, sendo algo
determinado, pode também ser separavel, como a estrutura e a forma de cada coisa”
(ARISTOTELES: 2002, 1017b), pois 0s principios e as causas que se estudam na
Metafisica sdo principios e causas da substancia (Ibid., 1069a). Por fim, considera que a
Metafisica conhece o bem supremo de toda a natureza, sendo a forma mais importante
de conhecimento, a qual todas estdo subordinadas (ARISTOTELES: 2002, 982b).
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Por outro lado, ARISTOTELES reconhece que as outras formas de
conhecimento seriam mais necessarias que a sabedoria, no sentido de que esta nédo

orienta a acdo e ndo refere nada que tenha alguma utilidade (Ibid., 983a).

3.1.9.5 Arte

A arte ou a técnica diz em respeito ao que pode ser de outra maneira: trata-se de
uma disposicdo produtiva, sobre o como produzir algo que pode ndo ser da melhor
forma possivel, ou seja, como razdo verdadeira (ARISTOTELES: 1994, 1139b). Assim,
por exemplo:

o0 sadio se produz de acordo com o seguinte raciocinio: posto que a salde
consiste em algo determinado, para se obter a cura € necessario que se realize
algo determinado, por exemplo, certo equilibrio e, ulteriormente, para
realizar esse equilibrio é preciso certo calor; e 0 médico continua a raciocinar

desse modo até chegar, finalmente, ao que esta em seu poder produzir
(ARISTOTELES: 2002, 1032b).

O artista parte de dados sobre o natural para, com a correta utilizacdo deles

(tanto do ponto de vista técnico quanto ético), produzir algo que poderia nao existir.

3.1.11 Natureza

A natureza é a substancia das coisas que tem em si 0 principio do movimento
por sua esséncia, a sua causa formal. Natural € o que tem em si o principio de sua
mudanca (Ibid., 1015a). A ordem natural, em ARISTOTELES, ndo é estatica, porém
estd em movimento, de geracdo de coisas que crescem; um ser natural cresce quando
recebe algo que vem do exterior (Ibid., 1014b), assim, por exemplo, a crianca cresce

com a alimentagéo.
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Ainda, normalmente, a natureza é a origem de tudo 0 que se gera e 0 que €

gerado, no sentido de que € a forma do que € gerado (Ibid., 1031b).

A natureza é, entdo, causa material, no sentido de que é a matéria de que tudo se
gera, seja por natureza, seja por arte; é também causa formal, enquanto é a forma do que
é gerado; é causa eficiente, enquanto é principio do movimento e € causa final, visto que

as coisas tendem para a sua forma (natural).

Deste modo, todo o agir é de algum modo limitado pela natureza: é limitado
porgue o ser humano é, em si mesmo, natureza; além disso, relaciona-se com a natureza,
devendo a agdo ser no sentido da realizacdo da causa final do ser humano (que é comum

a tudo que é natural), a sua suficiéncia, em sua propria espécie.

Outra questdo relevante é que, segundo ARISTOTELES, as plantas sio feitas
para 0s animais e os animais para os homens (ARISTOTELES: 1997, 1256b), mas isso
deve ser entendido em conjunto com a nogdo de virtude, ou seja, normalmente ao
menos, nao serd natural, no sentido de virtuoso ou racional, para 0 homem que esse

explore sem medida os recursos que Ihes sdo dados pela natureza.

3.2 Conseqliéncias para os problemas de Direito Ambiental Internacional

Nesta secdo sera discutido como a teoria realista de ARISTOTELES pode, se é
que pode, colaborar na solugédo de conflitos de Justica no plano do Direito Internacional
Ambiental, especialmente aqueles relacionados com o comércio. Neste sentido, far-se-a
inicialmente uma andlise tedrica; apds, 0s casos expostos no primeiro capitulo, e ja

confrontados com o ceticismo, serdo estudados com base no realismo.
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3.2.1 Anélise tedrica

Do ponto de vista do realismo, o meio ambiente é claramente um bem, em
primeiro lugar porque a natureza € causa final, no sentido de realizagdo da esséncia da
coisa e existe uma forma adequada a natureza humana para sua relacdo com a natureza.
Assim, a protecdo ao meio ambiente € parte do bem comum. Porque é parte disso, é

elemento definidor da Justica.

3.2.1.1 O bem e a Justica

Ao contrario da teoria de Justica de RAWLS, a teoria de ARISTOTELES é

teleoldgica, ou seja, orientada para fins.

A Justica, para ARISTOTELES, é uma forma de ordenacio da vida social, tendo
em vista 0 bem comum — aqui, 0 justo e o injusto sdo determinados por referéncia ao

bem.

Neste sentido, em principio, ndo ha problema algum em considerar que as regras
de Justica de uma determinada sociedade ou de toda a Humanidade devam ser
determinadas pelas relagGes existentes entre 0 meio ambiente e o ser humano, desde que

se reconhega no meio ambiente parte do bem comum. Com efeito, a necessidade de
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protecdo e de preservacao do meio ambiente para as presentes e para as futuras geracdes

pode ser delimitadora de deveres de Justica.

3.2.1.2 O meio ambiente como bem comum

A comunidade politica, como ja foi aqui demonstrado, ndo é apenas uma
comunidade de troca ou de mutua defesa mas também surge para a realizacdo da boa

vida para o ser humano.

Entretanto, as relacdes entre o ser humano e 0 meio ambiente ganham relevancia
pratica em razdo de outro elemento do bem comum: a autarquia, a possibilidade de
satisfazer por si as suas necessidades (mas ndo quaisquer necessidades), as necessidades
de um homem bom, virtuoso, e de uma comunidade de homens bons, virtuosos, ou que

busque a bondade e a justica, como determina a natureza (humana).

Como ja foi visto nos capitulos anteriores, se hd consenso sobre a existéncia da
crise ambiental, ndo ha consenso suficiente sobre os riscos concretos, em termos de
tempo (em 40 anos, em 100 anos ..), espaco (onde os efeitos serdo sentidos
primeiramente e/ou com maior intensidade?) e intensidade (exatamente o que vai
acontecer com a vida ou com a Humanidade?). Um maior ou um menor cuidado com o
meio ambiente atualmente depende de como a Humanidade reconhece as suas relagoes
com a natureza. A resposta do realismo é em favor de um cuidado maior porgque, como

ja foi aqui referido, reconhece a natureza de uma determinada forma.

O fato de que a sustentabilidade precisa ser construida em nivel global é razéo
para considerar que, se ARISTOTELES tivesse escrito a Politica no final do século XX,
provavelmente diria que a comunidade perfeita ndo é a cidade, mas sim a comunidade
internacional. Neste sentido, a critica de HANS JONAS, de que a ética cléssica esteja
limitada & polis (2006, p. 33-34) ndo se justifica. Ndo que ARISTOTELES tenha
pensado em uma ética internacional, porém o seu método de raciocinio € por demais

apegado a realidade — para se dizer que este ndo indicaria uma ampliacdo dos lagos
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comunitarios no mundo atual —, ja que o meio ambiente € o conjunto de relacBes que
torna a vida possivel, é parte do bem comum e do bem comum de todas as na¢Ges, néo

de comunidades particulares.

3.2.1.3 A sustentabilidade como virtude

Como ja foi mencionado, a boa vida para o ser humano € a vida virtuosa, a vida
racional, que tem por alvo da agéo o justo meio. Esse consiste em fazer as coisas como
se devem nas circunstancias em que se deve, no momento em que se deve e a pessoa a

quem se deve. E, pois, 0 meio entre dois extremos, o excesso e a falta.

Neste sentido, a Crematistica natural, como parte da Economia, aponta-nos para
um tipo de relacionamento com o0s recursos naturais compativel com o justo meio. Com
efeito, a acumulacéo ilimitada de dinheiro ndo deve ser a meta de nenhum individuo ou

governante.

Ora, a sustentabilidade é o uso virtuoso dos recursos naturais, constituindo-se em
elemento da boa vida. N&o agir de maneira sustentavel é ser menos humano embora a
vida humana ndo estivesse em risco, porque a sustentabilidade ¢ a atitude com relacdo a
natureza compativel com a natureza humana de ser ndo regido apenas por apetites.
Além disso, realiza a natureza humana por sua Justica, ja que o desenvolvimento
sustentavel é aquele que se da de maneira que ndo ocorra a falta dos bens para as futuras
geracdes, porém sem que ocorra 0 excesso de poupanca, para que as necessidades atuais

também sejam satisfeitas.
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3.2.1.4 Metafisica e razdo pratica

Se o proprio ARISTOTELES afirmou que a Metafisica ndo leva a acdo, o
momento em que vivemos lhe desmente. Na verdade, foi uma tomada de consciéncia
metafisica, que pode ser expressa nos diversos relatorios e nas declaragGes citados no
primeiro capitulo, que motivou o surgimento do Direito Internacional Ambiental. Neste
sentido, o homem percebeu que vive em relacdo de interdependéncia com o todo,
apenas se realiza nesta relacdo e tem a responsabilidade de protegé-lo e de preserva-lo
para as presentes e para as futuras geracgoes. De fato, o ponto de vista interno do Direito
Internacional Ambiental exige uma teoria sobre o ser que possibilite que o peso relativo

dos valores fique mais claro.

Apesar da grande distancia que o Estagirita via entre a Metafisica ou sabedoria e
a prudéncia, ele reconhecia com clareza que elas ndo sdo desconexas, porque sao formas
de conhecimento da realidade, por seres reais (fisicos, diria MORIN (2002, p. 177 e
passim); bioldgicos, diria MATURANA (2006, p. 40 e passim)) dotados de natureza,

como matéria, como forma, como movimento e como finalidade.

E um ser com uma natureza que tem de decidir como agir, que precisa escolher
entre 0 bem o mal, o justo e o injusto, que deve eleger fins — é, pois, entre seres com

uma natureza que se faz a Justica.

E porque a ética e a politica aristotélicas apresentam estes pressupostos que a sua
teoria da Justica é aplicavel para buscar critérios para o Direito Internacional Ambiental,
é por isso que ela pode, com base em razdes, dizer porque os individuos e paises devem

(ou nédo) preocupar-se com a protecdo ao meio ambiente.
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3.2.1.5 Justica e meio ambiente

Cabe aplicar as diversas formas de Justica para a solucdo de problemas de
Direito Internacional Ambiental. A Justica legal ordena a agfes humanas para a
consecucdo do bem comum; assim, ha uma exigéncia desse tipo de Justica de que todos
ajam com consciéncia ambiental, no sentido de levar em consideracdo o meio ambiente,
na escolha de modelos de investimento, de investimentos em particular, no
relacionamento entre paises, entre outras questdes. Esta é a tutela do meio ambiente
como patriménio ou como bem de uso comum do povo, na lucida diccdo de nossa

Constituicao Federal.

Entretanto, existe o problema do uso dos recursos ambientais, que, como vimos,
sdo tidos em comum, pois 0 consumo €, em principio, livre, porém concorrencial — ai é

que entram as formas de Justica particular.

Quanto a Justica distributiva, temos o exemplo do Principio 7 da Declaragdo do
Rio:
Os Estados irdo cooperar, em espirito de parceria global, para a conservacao,
protecdo e restauracdo da saude e da integridade do ecossistema terrestre.
Considerando as diversas contribuices para a degradacdo do meio ambiente
global, os Estados tém responsabilidades comuns, porém diferenciadas. Os
paises desenvolvidos reconhecem a responsabilidade que Ihes cabe na busca
internacional do desenvolvimento sustentavel, tendo em vista as pressoes

exercidas por suas sociedades sobre 0 meio ambiente global e as tecnologias
e recursos financeiros que controlam.

Assim, reconhecendo como bem comum a sustentabilidade como virtude e o
desenvolvimento sustentdvel como objetivo (a protecdo e a preservacdo do meio
ambiente que permita 0 uso dos recursos naturais pelas presentes e pelas futuras
geracdes), o qual é exigéncia da Justica legal, sdo distribuidos deveres diferenciados

para os paises conforme as caracteristicas de cada um deles, ou seja, as suas
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responsabilidades no esgotamento dos recursos naturais e as suas condi¢bes de

investimento — aqui, diferentes obrigacdes lhes sdo atribuidas.

Outro critério de Justica distributiva é a prépria localizacdo dos ecossistemas,
pois cabe a cada pais tutelar, em nome da Humanidade, os ecossistemas de seu
territério. O Brasil, por exemplo, tem, portanto, um poder dever de proteger e de
preservar a Mata Atlantica, o Pantanal e a Amazonia. E que estando estes territorios sob
a nossa soberania, temos o poder e o dever de proteger e de preservar, empregando de
maneira sustentavel os recursos naturais daquelas areas. Isto significa, por outro lado,

que podemos ser sancionados com a perda deste poder dever.

Deste modo, os principios 2 e 11 da Declaracdo do Rio, lidos em conjunto, sdo
exemplos de normatizacdo com o uso deste critério, ja que, existindo o direito de
estabelecimento de politicas autbnomas de protecdo ao meio ambiente, elas devem ser
eficazes:

Principio 2 da Declarac¢do do Rio - Os Estados, de acordo com a Carta das
Nagbes Unidas e com os principios do Direito Internacional, tém o direito
soberano de explorar seus proprios recursos segundo suas proprias politicas
de meio ambiente e de desenvolvimento, e a responsabilidade de assegurar
que atividades sob sua jurisdicdo ou seu controle ndo causem danos ao meio
ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da jurisdicdo
nacional.

Principio 11 - Os Estados adotardo legislagdo ambiental eficaz. As normas
ambientais, 0s objetivos e as prioridades de gerenciamento deverdo refletir o
contexto ambiental e de meio ambiente a que se aplicam. As normas
aplicadas por alguns paises poderdo ser inadequadas para outros, em

particular para os paises em desenvolvimento, acarretando custos econdémicos
e sociais injustificados.

Também existem os casos de Justica corretiva, como o problema da
bioprospeccdo, quando grupos farmacéuticos se aproveitam da Biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais de um pais para produzir medicamentos sem dar nada em
troca. Temos uma relacéo de troca na qual um lado fica com mais do que tinha antes da

relagéo e outro com menos.

Neste tipo de caso, empresas privadas, normalmente buscardo a matéria-prima
de suas atividades em paises terceiros, pobres, na sua maioria (MULHOLLAND;
WILMAN: 2003, p. 417). E de interesse dos Estados e dos individuos e, no minimo, dos
paises signatarios da Convengdo da Biodiversidade — para ndo dizer de toda a
Humanidade — que a Biodiversidade seja preservada, que a maneira como se dé o
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relacionamento entre os Estados prospectores e 0s paises detentores influencie de tal
sorte a estimular mais a protecéo e a preservacao da Biodiversidade e do conhecimento
sobre ela (MULHOLLAND; WILMAN: 2003, p. 417-435).

A propria Convencédo da Biodiversidade trata o problema como uma questéo de
Justica corretiva ao afirmar que o acesso aos diversos elementos da Biodiversidade
depende da transferéncia de tecnologias e a distribuicdo de beneficios gerados pela
utilizacdo, com énfase para os paises responsaveis, diretamente pela preservacdo do
meio ambiente (BERTOLDI: 2005, p. 133-134), o que reforca a idéia de troca. Alias,
sugeriu-se uma série de medidas na Conferéncia das partes, tais como:

e) requerer a associacdo dos paises provedores em atividades de pesquisa e
desenvolvimento; f) requerer a distribuicdo dos resultados da pesquisa e
desenvolvimento; e g) facilitar aos paises provedores o acesso aos resultados
e beneficios procedentes da Biotecnologia baseada nos recursos

proporcionados (Doc. UNEP/CDB/EP-ABS/2 apud BERTOLDI: 2005, p.
141)

Nesse sentido, também apontam BASSO; RODRIGUEZ JR (2006, p. 91-92),
que afirmam que tais exigéncias deveriam ser incluidas nos tratados referentes a

propriedade intelectual assinados pelos paises detentores dos recursos geneticos.

E evidente que o problema néo é simples, e existem muitas tentativas de resolvé-
lo, que dependem da legislacdo sobre propriedade intelectual do pais detentor da
Biotecnologia e das possibilidades de controle do processo de bioprospeccdo e dos
resultados das pesquisas com base nas amostras coletadas (MULHOLAND; WILMAN:
2003, p. 419 et passim). Contudo, a grande contribuicdo do realismo é demonstrar a
existéncia de um problema de Justica que precisa ser superado de uma forma

compativel com a natureza humana.
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3.2.1.6 A lei e 0 meio ambiente

A existéncia de um Direito Internacional Ambiental, no contexto em que surge e
com os tratados e declaracbes que caracterizam o0 seu surgimento, € claramente o
reconhecimento de uma lei natural que determina a busca de uma vida virtuosa,

racional, compativel com a natureza humana.

O Direito Internacional Ambiental, em grande parte, é jus gentium, derivacao da
lei natural por conclusdo. N&o é propriamente Direito Natural, mas ndo é um Direito
Positivo qualquer, que se funde apenas a autoridade que o pbe: € um Direito que se
funda na prudéncia humana, atuando sobre os dados da natureza. Prova disso € a
influéncia que vém tendo os textos nao-vinculantes em decisfes judiciais ou quase-
judiciais sobre o meio ambiente, como é o caso das duas primeiras das decisdes do

6rgéo de apelacdo da OMC analisadas neste trabalho.

Vérios sinais de que a chamada doutrina do consenso, segundo a qual os Estados
s0 podem obrigar-se por manifestagdes de sua propria vontade, tém-se enfraquecido,
tais como os acordos em pacote, no qual ndo sdo possiveis reservas, dos quais Sao
exemplos os acordos referentes a OMC; ha, ainda, o aparecimento de regimes baseados
no principio da maioria e ndo do consenso, como 0 que tem acontecido na Unido
Européia; além disso, a utilizacdo de sistemas quase judiciais de solucdo de conflitos
que aplicam textos ambiguos. (SCOTT: 2006, p. 341)

N&o é que o consenso ndo deva ser utilizado como um instrumento relevante de
determinacdio do bem comum. ARISTOTELES mencionou a importancia da
participagdo de todos os membros da comunidade na tomada de decisGes, e, a0 menos,
por enquanto, os membros da comunidade internacional sdo os Estados. Entretanto,
podem existir situagdes nas quais a comunidade internacional deve sujeitar o0s

renitentes, ainda que ndo exista consenso, sob pena de grandes danos serem causados a
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todos e a0 meio ambiente em razdo de interesses setoriais que muitas vezes nao
possuem sequer fundamento democratico. No caso Shrimp/Turtle, o que a OMC
reconheceu foi este fato, ao condicionar a validade da medida unilateral norte-
americana, dentre outros requisitos, a séria tentativa de realizacdo de acordos —

tentativa séria, ndo conclusao.

3.2.1.7 A prudéncia e a incerteza

O tipo de conhecimento que, segundo ARISTOTELES, deve ser empregado para
a tomada de decisfes politicas e morais € a prudéncia, um saber pratico, que procura
identificar o bem no caso concreto e que ndo pretende ser exato. A lei, neste sentido, s6
pode estabelecer uma regra da razéo que vale geralmente na maior parte dos casos. N&o

ha aqui uma necessidade de certeza ou de aplicabilidade absoluta.

Trata-se, portanto, de um tipo de conhecimento plenamente adaptavel a nossa
época de inseguranca e de incerteza. O prudente é aquele que reconhece no caso
concreto o que fazer, a quem fazer, como fazer, etc. Ele faz isso com base em sua
experiéncia, em sua vivéncia, ndo com base em equacdes matematicas que estabelecem

solucgdes acima de qualquer duvida.

A prudéncia admite, por exemplo, que a luz das possibilidades da destruicdo da
vida humana, o ser humano tome certas atitudes, embora esta possibilidade possa nunca

se tornar realidade, tendo em vista a importancia que este bem apresenta para todos.
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3.2.2 Anélise dos casos

Passando-se a analisar 0s casos concretos, cabe verificar se a analise tedrica

confirma-se na pratica.

No caso Reformulated..., relembrando, os Estados Unidos haviam estabelecido
uma lei visando a melhoria da qualidade do ar em seu territorio. Para isso, a lei exigia
uma reformulacdo da gasolina vendida para certas regides, sendo que os padrdes de
poluicdo, por um certo periodo, para os produtores nacionais seriam os de 1990,

enguanto que a gasolina importada deveria sujeitar-se imediatamente aos padrdes legais.

Trata-se de um caso de Justica distributiva, no qual foram atribuidas obrigacdes
com vistas a consecucdo do bem comum, o ar puro. Um dos critérios de distribuicdo de

diferentes obrigacGes era se 0 produtor era ou ndo norte-americano.

Sendo adequada a medida de controlar os padrdes de emissdo de poluentes, fica
a questdo de saber se aquele critério de atribuicdo das distintas obrigacdes era

necessario e, assim sendo, se seria também proporcional em sentido estrito.

A necessidade envolveria reconhecer se 0 mesmo objetivo proposto pelos norte-
americanos poderia ser realizado de maneira menos restritiva com eficacia semelhante,
considerados os custos. Entabular negociacfes com os exportadores ou usar padroes
iguais para todos envolveria custos em termos de tempo e de recursos econdmicos que a
alternativa escolhida pelos norte-americanos. Contudo, o bem do desenvolvimento
sustentavel possui um peso abstrato superior aos objetivos especificos de cada pais, 0
que justificaria pagar um certo preco por sua realizacao.

Do ponto de vista do realismo, observa-se que o meio ambiente € um bem

comum a toda a Humanidade, essencial a realizacdo de todos os demais. De acordo com
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este ponto de vista, que tem as suas bases em ARISTOTELES, uma parte importante do
bem pessoal € o bem comum (FINNIS: 1999, p. 154). Uma pessoa s6 pode ser feliz ou
estar realizada, quando todos os outros estiverem em condi¢fes de também se
realizarem: “Esse estado de coisas, onde todos podem fazer o melhor de si mesmos € o
bem comum, e o bem comum é o objetivo da associacdo politica, de viver em
comunidade” (WALDMAN: 2005, p. 57).

Isto ndo depende do consenso estabelecido em um tratado, embora este possa ser
util para determinados casos. Assim, todos devem fazer o que esta ao seu alcance para
proteger tal bem, para si e para todos os seus semelhantes, que sdo, igualmente, parte do
meio ambiente. Ac¢des unilaterais, com uma finalidade especifica para um determinado
local, sem considerar os interesses dos demais, como no caso Reformulated..., ndo

podem fundamentar-se no bem comum e ndo devem ser autorizadas.

Assim, necessidade ndo havia porque 0 mesmo bem poderia ser alcangado com a
utilizacdo do mesmo critério para todos, ou bem os padrdes de 1990, ou bem os padrbes
legais imediatamente. De fato, 0 meio ambiente é um bem comum da Humanidade, o
qual deve ser protegido de maneira cooperativa, tendo em vista as exigéncias de um
desenvolvimento sustentavel; portanto, os custos da medida ndo podem ser pensados em
termos apenas norte-americanos, porém levando-se em consideracdo os custos globais
para 0 meio ambiente e para a economia dos outros paises. A politica norte-americana
desconsidera a globalidade do bem ar puro a tal ponto que, mesmo em seu territorio, em

certos lugares, € permitido o uso da gasolina convencional, ndo-reformulada.

A medida é, entdo, desnecessaria, pois desconsidera as exigéncias do
desenvolvimento sustentavel ao procurar repassar todos 0s custos de sua prépria politica
aos outros paises, muitos deles mais pobres, j& que ndo foram suficientemente
perseguidas op¢Oes de uso dos mesmos padrdes para 0s nacionais e 0s exportadores. A
dimensdo consensual do desenvolvimento sustentavel é que ele deve levar a reducao da

pobreza, da miseéria, isto é, deve ser um desenvolvimento para todos.

Porque é uma medida desnecesséria, ndo se passara ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, no entanto cabe dizer que, ja neste primeiro caso,
aparecem as razfes que uma teoria realista pode oferecer para a protecdo do meio

ambiente; além disso, deve ocorrer a participacdo de todos como parceiros que levam
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em consideracdo os interesses uns dos outros. A protecdo do meio ambiente € um bem,
com relacdo ao qual a Justica ndo € indiferente, contudo ele deve ser buscado através
das regras que permitam que ele seja alcancado de maneira completa, em conjunto com
outros elementos do bem comum, constituindo, assim, o desenvolvimento sustentavel.
Isso s6 pode ser alcangado com a cooperagao entre 0s povos no maior nivel possivel,

todos tendo em vista as necessidades dos outros, e, em especial, dos menos favorecidos.

No caso Shrimp/Turtle, 0 bem era a protecdo das tartarugas marinhas, espécie
migratéria em extincdo, por medidas estabelecidas pelos Estados Unidos, as quais
incluiam a proibicdo de importacdo de camardo dos paises que ndo usassem 0S mesmos
instrumentos de protecdo que aquele pais — novamente ha aqui um critério de Justica

distributiva em questéo.

Apesar de adequado ao bem visado, o critério foi altamente desnecessario
porque ndo foi nem ao menos tentado com certos paises o estabelecimento de padrdes
multilaterais de protecdo das tartarugas. Veja-se que houve uma diferenca de tratamento
porque foram realizados tratados com alguns paises e ndo com outros. A desnecessidade
fica, entdo, patente porque, se houve acordo com determinados Estados, ndo haveria
porque ndo tentar fazer acordo com outros com a expectativa de um bom nivel de
realizacdo do objetivo, sem descumprimento da regra da nagdo mais favorecida, nem do
objetivo do desenvolvimento sustentavel que incluia a possibilidade de

desenvolvimento para todos os Estados.

A restricdo ao objetivo do desenvolvimento sustentavel ocorreu também porque
a politica norte-americana desconsiderou as diversas caracteristicas que podem ter a
pesca de camardo nos diversos paises exportadores; ainda, ndo incluiu procedimentos
transparentes e bem estruturados através dos quais 0s exportadores poderiam
demonstrar que, no seu contexto, os metodos utilizados, embora distintos dos norte-

americanos, conseguem proteger as tartarugas.

Neste caso, fica patente a idéia de que a protecdo do meio ambiente € dever de

todos e que isso precisa ser alcancado em cooperagéo internacional.

Aqui, o carater internacional fica claro porque as espécies migratérias, por sua
natureza, ndo podem ser de responsabilidade de um ou outro pais porque o seu principio

de movimento faz com que néo respeitem as fronteiras que os humanos estabelecem por
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acordo — ha, aqui, o fato da nossa relacdo intrinseca e interdependente com o meio. Por
isso, os Estados Unidos estavam legitimados a buscar a protecdo das tartarugas para
além de seu territorio. Todavia é esta mesma natureza transfronteirica das espécies
migratdrias que faz com que a sua protecdo ndo tenha que ser realizada de uma forma
s0, mas levando em consideragdo o comportamento daqueles animais e dos seres

humanos em cada local..

O bem ambiental ganha relevancia suficiente para que seja protegido, inclusive
por acOes unilaterais, desde que acordos multilaterais tenham realmente sido tentados e
que existam processos de revisdo da medida para casos determinados. A questdo do
consenso, como fundamento de validade da medida, é secundaria, sendo a sua
importancia procedimental, visto que facilita que o bem seja alcancado de maneira a
considerar realmente o bem de todos. Entretanto, 0 bem meio ambiente apresenta muita
importancia, objetivamente falando, para que a vontade dos Estados nem sempre possa

ser determinante na formacéo do Direito Internacional Ambiental.

A medida, entdo, € desnecessaria porque, tendo em vista o objetivo do
desenvolvimento sustentavel, que possui um peso abstrato maior que 0s objetivos
particulares dos Estados, o custo da tentativa de empreender acordos, especialmente
com paises em desenvolvimento, deve ser pago; neste sentido, ndo se faz politica
ambiental, especialmente transfonteirica, sem ao menos a tentativa de dialogo entre os

paises afetados.

No caso Asbestos, a questdo, para 0s propositos desta pesquisa, era analisar se
elementos como o risco a saude ou ao meio ambiente poderiam ser objeto de dupla
verificacdo quando da analise de medidas de protecdo a salde ou ambientais que
afetassem o comércio. O enfoque era a interpretacdo dos dispositivos do art. 111.4 e XX
do GATT, visando determinar se o critério de semelhanca entre produtos mencionado
no primeiro dispositivo poderia incluir nocividade a saide ou ao meio ambiente, uma
vez que estes ja eram critérios relevantes para excecdes ao GATT, nos termos do art.
XX.

Do ponto de vista do realismo, a comunidade humana visa & manutencéo da vida
autarquica, inicialmente, e, depois, a boa vida, sendo 6bvio que a segunda ndo ocorre

sem a primeira. A vida e as condi¢cGes ambientais necessarias para a autarquia (e para o
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desenvolvimento sustentavel, portanto) sdo prioritarias na definicdo do Direito e devem
ser também na sua interpretacéo, razdo pela qual a protecdo ao meio ambiente e a satde
devem ser consideradas nas avaliacdes das politicas publicas sob o0s mais diversos
enfoques. Assim, faz sentido a proposta do Orgéo de Apelagio da OMC, que afirma que
o dispositivo do art. 111.4 pode valer-se da analise de semelhancga quanto a questdes de
salde ou ambientais para fins de determinacdo se hd competicdo entre produtos e,

também, para verificar o cabimento de medidas ambientais ou de protecédo a saude.

No caso Retreated..., a questdo era se a proibicdo da importacdo dos pneus
reciclados pelo Brasil, em conjunto com a exce¢do para 0 MERCOSUL e as decisOes

judiciais ao permitirem a importacdo, era compativel com o GATT.

A medida brasileira de proibir aquelas importacdes era necessaria para proteger
a salde e 0 meio ambiente, ja que os pneus reciclados tém menor vida Util, criando mais
problemas para o seu descarte, bem como mais riscos para a salde e para 0 meio
ambiente. Considerando que o peso abstrato da vida e do ambiente é maior do que o do

livre comércio, trata-se de uma excelente razao para proibir essa importacéo.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, a medida brasileira representa
uma grave intervencado no livre comércio, ja que proibe a importacéo de todos os paises,
menos 0s do MERCOSUL. Além disso, as decisfes judiciais criaram excecdes para
alguns importadores, que podem importar de qualquer lugar. Contudo, a negativa da
medida também é uma restricdo grave na protecdo do meio ambiente e da saude, ja que
permite o ingresso sem limites ou o controle de um ndmero elevadissimo de pneus
oriundos da Unido Européia e de outros paises. A medida reduziu em 90% a entrada de
pneus reciclados, o que € um volume significativo, e o retorno a situacdo anterior
representaria um retrocesso em termos de protecdo sanitaria e ambiental. Ndo se pode
dizer que as excecles sdo injustificaveis porque elas representam o cumprimento de
decis@es judiciais ou quasi-judiciais no caso do Tribunal Arbitral do MERCOSUL.
Tendo em vista o peso abstrato do objetivo, o que o Brasil fez foi tentar prosseguir na
sua persecucdo da maneira que lhe possibilitava o Direito. Ha, desta maneira, uma
estreita relacdo entre as excecles e 0s objetivos; porque a salde e 0 meio ambiente sdo

mais importantes que o livre comércio, a medida deveria, pois, ser mantida.
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3.2.3 Virtudes do realismo

O realismo, por ser uma teoria teleoldgica da Justica e da virtude, pode adotar
um bem como padrdo da fixacdo de deveres de Justica, como se demonstrou até aqui.
N&o um bem do ponto de vista de uma racionalidade meramente instrumental mas um
bem com valor em si mesmo. Mais, este bem pode ser 0 meio ambiente, que tem uma

natureza que lhe é prépria e que esta além dos acordos humanos.

Assim sendo, o realismo ndo apenas pode servir para solucionar conflitos entre o
meio ambiente e o comércio, ou qualquer outro bem, mas também pode fornecer
subsidios sobre porque devemos preservar 0 meio ambiente e como se deve buscar esta

preservacao.

Todas estas virtudes do realismo decorrem de que ele é uma teoria da Justica e
da virtude sensivel a Metafisica, que ndo procura ser indiferente com relagdo a teorias
sobre a natureza das coisas, do homem e da relagcdo deste com as coisas. O pressuposto
de que existe uma natureza humana, que deve orientar o seu agir, € 0 que permite que 0s
interesses de outros humanos e do meio ambiente ganhem valor propriamente dito,
tornem-se um bem para os atores politicos e possam ser levados em consideracéo sobre
0 que é devido do ponto de vista da Justica. Por outro lado, esta orientacdo para o agir

(prudéncia) ndo exige as certezas que a ciéncia ja nao pode nos dar.

E importante frisar que a sensibilidade a Metafisica ndo foi o pressuposto do
trabalho, mas sim a sua propria hipotese. Foi colocada em analise uma aporia referente a
hipbtese e uma tese contraria foi levada a sério. Assim chegou-se a conclusao de que,
para responder aos problemas surgidos a partir da crise ambiental, devemos pensar
metafisicamente sobre como o ser humano se constitui e como ele deve se relacionar

com o restante da natureza. SO assim, a forca das razdes favoraveis ou contrarias a
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protecédo de determinados bens ambientais podera ser analisada corretamente quando em

conflito com outros bens humanos.

3.2.4 Concluséo do capitulo

3.2.4.1 O que se concluiu

No capitulo 1 foi reconhecido na Historia um bem, o meio ambiente, com cuja
protecdo a Humanidade esta, a0 menos genericamente, comprometida. Também se
observou que a protecdo deste bem envolve a atribuicdo de encargos, ou seja, a
resolucdo de questdes de Justica, especialmente quando a protegdo ambiental estd em
conflito com outros bens. No plano internacional, verificou-se que as questdes
ambientais estdo ligadas de maneira importante as questdes comerciais, que serviram de
base para apresentar questes de Justica referentes ao meio ambiente. Demonstrou-se
que o critério empregado para solucionar estes impasses, a proporcionalidade, €
insuficiente para os seus propositos, ja que oferece solugdes distintas conforme a

hierarquia adotada de valores.

Passou-se a verificar que uma teoria sobre a Justica e sobre a razdo pratica
seriam mais adequadas para superar os problemas ambientais. No capitulo 2, o objeto de
estudo foi o ceticismo, que se apresentou insuficiente, pois, em razdo de seus
pressupostos tedricos, em especial 0 construtivismo, ndo poderia considerar o meio
ambiente como um bem ou como uma questdo de Justica. Pelas mesmas razdes nédo
poderia nem ao menos dar fundamentos de Justica para as politicas publicas ambientais,

visto que elas Ihe sdo indiferentes.

Este capitulo analisou o realismo e demonstrou que ele, por ser sensivel a
Metafisica, pode utilizar em suas consideracfes sobre a razdo pratica e a Justica teses

sobre as relagfes do ser humano com a natureza e as suas consequéncias normativas.
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Por ser uma teoria teleoldgica, o realismo admite que a definicdo do justo
submeta-se a definicdo do bem. Este bem, para esta teoria, esta nas coisas mesmas e ndo
estd sujeito a vontade humana (o que é uma tese metafisica). Assim € possivel
compreender que a realidade das relagdes do ser humano com a natureza impde aquele
deveres, responsabilidades que ndo dependem da sua vontade. No contexto do Direito
Internacional Ambiental, referiu-se que a relacdo de interdependéncia entre o ser
humano e o resto da natureza gera para a Humanidade o dever de preservar esta relagéo,
visto que ela se constitui nesta relacdo, ser humano é ser com a natureza utilizando-se

dela apenas para 0 necessario para a vida boa e autbnoma.

Portanto, a vida boa e autbnoma, porque envolve praticas sustentaveis, é o valor
superior e independente do consenso, ao qual se sujeitam todas as consideracdes que
podem servir para a solugcdo de conflitos e para a formulacao de diretrizes gerais sobre o
Direito Internacional Ambiental, que é um diferente tipo de Direito — ndo exatamente
natural, mas ndo propriamente positivo: o jus gentium, o qual, portanto, pode ser
aplicado independentemente do costume ou do consenso, 0 que, alias, ja vem

acontecendo.

O jus gentium ambiental é regra da razdo, posta pela autoridade competente,
tendo em vista 0 bem comum, ou seja, € fruto da prudéncia. Assim, quando se fala neste
tipo de Direito, ndo se esta referindo a um sistema normativo dedutivo, dos quais a
partir de um principio mais geral se demonstram logicamente regras cada vez mais
especificas, as quais teriam validade incondicionada no tempo e no espaco. Pelo
contrario, o Direito Internacional Ambiental é resultado da razdo humana que

experimenta a Historia e procura dar-lhe respostas.

A natureza (e o ser humano com a sua natureza, com a sua esséncia) foi tornada
vulneravel pela intervengdo do homem e foi esta descoberta que levou ao surgimento da
ciéncia que estuda o meio ambiente (a Ecologia); além disso, o ser humano se
reconhece como responséavel pela natureza® e que, portanto, aquele procura identificar
as normas que melhor dariam conta destas responsabilidades (JONAS: 2006, p. 39). Ja
ndo se pode mais dizer *(...) Fiat iustitia, pereat mundus — que se faga Justica, mesmo
que o mundo pereca — onde ‘mundo’ significava evidentemente o enclave renovavel na

totalidade imperecivel” (lbid., p. 44), j& que as atividades humanas estdo de fato

% Como se constata pelo relatério “Nosso Futuro Comum” e pelas Declaragdes de Estocolmo e do Rio.
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colocando em risco tal totalidade (JONAS, loc. cit.). Problemas que jamais foram
objetos de regulamentacdo juridica atualmente sdo parte da legislagdo na maioria dos

paises do globo.

Hoje falamos em um Direito Internacional Ambiental porque a Humanidade esta
em um estagio técnico que justifica a existéncia deste Direito — h& mil anos néo
haveria porque se falar em tal ramo juridico. Por outro lado, o contexto particular de
cada pais vai definir, inclusive levando-se em consideracdo a sua cultura, como se dara

a sua colaboragdo na manutengdo do desenvolvimento sustentéavel.

Neste contexto, a protecdo ambiental, associada a regulamentacdo do comércio,
€ matéria de jus gentium, uma exigéncia da razdo, tendo em vista 0s acontecimentos
historicos, uma reflexdo sobre a natureza das coisas. Trata-se de matéria que independe
do reconhecimento pelos Estados e pelo seu jus civile, embora seja dependente em
grande parte deste para que se torne efetivo. A regulamentacdo interna pelos paises é
necessaria e desejavel, desde que compativel com as exigéncias da lei natural, até
porque cada pais, com as suas peculiaridades, com 0s seus interesses e com a sua

Historia, deve poder decidir como atuar, sem descurar de suas responsabilidades.

A magnitude dos problemas envolvidos orienta a razdo pratica no sentido da
definicdo de um regramento compativel com o preceito da lei natural de preservacdo da
especie, acrescente-se, da espécie com a sua natureza. Tentando construir uma lista
exemplificativa das exigéncias da lei natural, as quais configurariam jus gentium® —
portanto, sdo aplicaveis independentemente de tratado ou dos costumes

internacionais®’—, pode-se dizer que:

a) A necessidade de protecdo ao meio ambiente é elemento do raciocinio préatico
na tomada de decisdes politicas concernentes ao desenvolvimento econémico, social,

cientifico e cultural.

% VILLEY afirma que o jus gentium era um direito das pessoas, ndo dos Estados, de acordo com a pratica
juridica dos romanos, mas que se houvesse uma pratica semelhante nas quest8es interestatais, no sentido
de ver a prética juridica como identificacdo das exigéncias do Direito Natural em um dado contexto,
entdo, talvez se pudesse falar em um “jus inter gentes™ (1987, p. 21). A proposta desta tese € justamente
colaborar para a formacao desta pratica mas também inclui a possibilidade de os individuos exigir dos
Estados o cumprimento do jus gentium, que entdo se aproximaria do sentido original de acordo com
VILLEY.

% As exigéncias da lei natural serdo relacionadas com a Declaracdo do Rio, demonstrando que ndo
decorrem de considerac@es abstratas, mas sim de uma percepg¢éo internacional sobre a realidade em que
vivemos.
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Por mais limitado que seja o conhecimento que temos sobre as questdes
ambientais e por mais problematico que o conhecimento em si possa ser considerado,
ndo é possivel suspender o julgamento em matéria ambiental, pois considerar o meio
ambiente como objeto de exploracdo indiscriminada — a ndo ser que possa causar a
morte de seres humanos — seria algo contrario a natureza racional dos proprios seres
humanos. A natureza humana exige um relacionamento com o0 mundo que nédo seja de
mera exploracdo mas apenas de realizacdo das necessidades de uma vida orientada para
a virtude, na qual o desejo de consumir se dé apenas para permitir uma vida saudavel,
na qual as diversas potencialidades humanas possam ser realizadas. Do contrario, o ser

humano ndo seria diferente de um parasita.

Além disso, as conseqliéncias disso podem ser as piores possiveis, seja para nos,
seja para nossos filhos. Lembremos da velha critica de Aristételes ao ceticismo e ao
relativismo: se tudo é relativo, porque que quem esta na Libia e sonha a noite que esta
em Atenas ndo se dirige ao acordar para o Odeon? (ARISTOTELES: 2002, 101b). N&o
podemos tomar decisdes, negando as informacgfes que temos, pois elas sdo 0s Unicos

elementos capazes de nos orientar.

Assim, as decisGes politicas ndo podem ser tomadas sem a analise de suas
conseqiiéncias para 0 meio ambiente, ndo sendo possivel deixa-la de lado (como
pretendem os céticos), apenas porque ndo € possivel um consenso sobre eles, ficando o
debate sobre a importancia da natureza para o homem excluida da Politica®® — com

isso, despreza-se uma parte importante da realizacdo de nossa esséncia.

b) A tutela ao meio ambiente precisa ser pensada em termos internacionais, visto

que os problemas séo globais, assim como os seus efeitos.

A Biodiversidade concentra-se no Hemisfério Sul; o consumo de energia e a
polui¢do, no Hemisfério Norte. Os problemas ambientais ndo serdo solucionados sem
que sejam pensados em conjunto por todos 0s paises e por meio de padrdes aceitos por
todos. De nada adianta a preservacdo da Biodiversidade, que estd em geral nos paises
pobres, se 0s meios energéticos, que sdo mais consumidos nos paises ricos se esgotarem

e 0 ar e 4gua ndo puderem mais servir a vida, o que fatalmente acabaria com ela e com

% Neste sentido, o Principio 4 da Declaracdo do Rio: “Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a
protegdo ambiental constituird parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser
considerada isoladamente deste”.
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a Biodiversidade em conseqiiéncia. De outro lado, a reducdo do consumo de energia e
da poluicdo ndo elimina o respeito que devemos prestar aos outros seres, nem a
importancia que estes podem ter para a manutencdo do equilibrio ecolégico ou para a

descoberta da cura de doengas.

O forum internacional € ideal para que cada povo seja chamado a sua
responsabilidade na manutengédo da vida boa no planeta Terra, porém cada povo possui
0 seu proprio papel. Aos paises mais ricos cabe reduzir os seus padrées de consumo e
auxiliar os paises em desenvolvimento a desenvolverem tecnologias limpas; aos paises
detentores da Biodiversidade, por exemplo, cabe realmente se esforcar para preserva-
la%.

c) A regulamentacdo da protecdo ambiental sé sera eficaz se realizada em
conjunto com normas sobre comércio internacional, direito da concorréncia e direito da

propriedade intelectual.

A experiéncia tem demonstrado que é necessario internalizar os custos da
protecdo do meio ambiente, e a melhor forma de fazé-lo € pelos instrumentos do Direito
Econdmico, especialmente no campo internacional, no qual o sistema de coacdo (tal

como ¢é aplicado no Direito Interno) ainda nao € possivel —se é que algum dia seré.

Além disso, a regulamentacdo do meio ambiente deve dar-se de maneira a ndo
onerar excessivamente os bem intencionados e facilitar as coisas aqueles que nédo

tomam medidas de prevencdo e que acabam podendo oferecer precos melhores para 0s

% Neste sentido, os seguintes principios da Declaracdo do Rio: Principio 5 - Para todos os Estados e todos
os individuos, como requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel, irdo cooperar na tarefa
essencial de erradicar a pobreza, a fim de reduzir as disparidades de padr6es de vida e melhor atender as
necessidades da maioria da populacdo do mundo. Principio 6 - Sera dada prioridade especial a situacédo e
as necessidades especiais dos paises em desenvolvimento, especialmente dos paises menos desenvolvidos
e daqueles ecologicamente mais vulneraveis. As agdes internacionais na area do meio ambiente e do
desenvolvimento devem também atender aos interesses e as necessidades de todos os paises. Principio 7 -
Os Estados irdo cooperar, em espirito de parceria global, para a conservacao, protecao e restauragdo da
saude e da integridade do ecossistema terrestre. Considerando as diversas contribuicdes para a degradacdo
do meio ambiente global, os Estados tém responsabilidades comuns, porém diferenciadas. Os paises
desenvolvidos reconhecem a responsabilidade que Ihes cabe na busca internacional do desenvolvimento
sustentavel, tendo em vista as pressdes exercidas por suas sociedades sobre 0 meio ambiente global e as
tecnologias e recursos financeiros que controlam. Principio 11 - Os Estados adotardo legislagdo ambiental
eficaz. As normas ambientais, 0s objetivos e as prioridades de gerenciamento deverdo refletir o contexto
ambiental e de meio ambiente a que se aplicam. As normas aplicadas por alguns paises poderdo ser
inadequadas para outros, em particular para os paises em desenvolvimento, acarretando custos
econdmicos e sociais injustificados.
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seus clientes do que os que protegem meio ambiente®®. Esta regra esta relacionada com
0 sistema capitalista: se ele for abandonado, talvez aquela seja desnecessaria. Ndo ha

problema nisso para o realismo, pois a lei natural pode adaptar-se as diversas situacdes.

d) As ciéncias ndo eliminam a prudéncia: apenas servem de subsidios para a

deliberagéo prudencial.

Prudéncia e ciéncia sdo duas diferentes virtudes, que tem objetos proprios e cada
um limita o outro a partir das informac6es que fornecem ao sujeito. De um lado, a
ciéncia limita a prudéncia ao investigar as relacbes provaveis entre 0s entes, que
impdem limites & acdo humana. Por outro lado, a prudéncia deve orientar a ciéncia, no
sentido de que ela deve determinar para onde e até aonde deve dirigir-se as pesquisas
cientificas, tendo em vista as necessidades humanas e o uso que se pode fazer de
determinadas descobertas de acordo com o que ja indicou a Histéria (HERMITTE:
2005, p. 25). Também, a prudéncia decorrente dos conhecimentos tradicionais e da
experiéncia daqueles que vivem em regides ambientalmente importantes pode ter um
papel importante (ECKERSLEY: 2004, p. 118-119).

e) Os Estados devem ter autonomia para concretizar estas exigéncias de acordo
com 0 seu proprio contexto histdrico, sem esquecer que este contexto €, em ultima

analise, global.

A tendéncia nas negociac@es internacionais em questdes de interesse comercial,
como é a protecdo do meio ambiente, tem sido de que os paises desenvolvidos
comprometem-se com pouco e lucram muito; os pobres, com muito e lucram pouco ou
nada, ao menos a curto prazo (BASSO; RODRIGUES JR.: 2006, p. 62).

19 Deste modo, os seguintes principios da Declaragdo do Rio: Principio 4 - Para alcancar o
desenvolvimento sustentdvel, a protecdo ambiental constituird parte integrante do processo de
desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste. Principio 12 - Os Estados devem
cooperar na promo¢do de um sistema econdmico internacional aberto e favoravel, propicio ao
crescimento econdmico e ao desenvolvimento sustentdvel em todos os paises, de forma a possibilitar o
tratamento mais adequado dos problemas da degradacdo ambiental. As medidas de politica comercial
para fins ambientais ndo devem constituir um meio de discriminacdo arbitraria ou injustificavel, ou uma
restricdo disfarcada ao comércio internacional. Devem ser evitadas acdes unilaterais para o tratamento
dos desafios internacionais fora da jurisdicdo do pais importador. As medidas internacionais relativas a
problemas ambientais transfronteiricos ou globais devem, na medida do possivel, basear-se no consenso
internacional. Principio 16 - As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizacdo dos
custos ambientais e 0 uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a abordagem segundo a qual o
poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluigdo, com a devida atengdo ao interesse publico e
sem provocar distor¢cées no comércio e nos investimentos internacionais.
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Assim, os Estados, especialmente aqueles em desenvolvimento, devem ter a
liberdade que Ihe dé base de negociacfes de modo que a protecdo ao meio ambiente seja
concebida de tal forma a levar em consideracdo também as suas necessidades
especificas. Além disso, a regulamentagdo mais eficiente depende da ordem juridica
interna e da cultura de cada povo que se define em “um debate no qual sejam
confrontados argumentos e os pontos de vista em comunidades particulares. A teoria da
lei natural exige uma teoria da democracia” (BARZOTTO: 2005, p. 83-84)'%%.

f) A andlise das medidas unilaterais de determinados paises no sentido de
proteger ao meio ambiente, frente as normas sobre comércio internacional, deve buscar
identificar os casos em que estas medidas ndo s@o meros subterfugios para barreiras

ndo-alfandegarias que restrinjam indevidamente o comércio internacional.

A tutela do meio ambiente ndo pode ser mero subterflgio para outros interesses,
sob pena de desqualifica-la no debate internacional. Além disso, este tipo de estratégia
acaba por contrariar a busca do desenvolvimento sustentavel, sendo utilizado
normalmente por paises desenvolvidos ou mais desenvolvidos em determinadas areas
contra os paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos em determinadas areas,

prejudicando-os na busca de melhores condicdes de vida para seus cidad&os.

Neste sentido, a OMC tem adotado critérios objetivos ao analisar este tipo de
questdo quando se trata do principio da precaucao:
- A existéncia de uma duvida relevante.
- Adocao de medida provisoria de proibicao de comércio;
- Esforco para obtencéo de informac6es em um periodo de tempo negociado,

com base em protocolos técnicos para revisao da medida;
- Revisdo da medida periodicamente ( VARELLA: 2005, p. 159).

Critérios assim, evitam o descrédito da luta pela protecdo ambiental e propiciam
o desenvolvimento sustentavel, fazendo que, com respeito ao meio ambiente, todos

possam se beneficiar com o crescimento econémico.

101 Assim, o Principio 2 da Declaracdo do Rio: Os Estados, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas e
com os principios do Direito Internacional, tém o direito soberano de explorar os seus proprios recursos
segundo as suas proprias politicas de meio ambiente e de desenvolvimento, e a responsabilidade de
assegurar que atividades sob sua jurisdicdo ou seu controle ndo causem danos ao meio ambiente de outros
Estados ou de areas além dos limites da jurisdi¢ao nacional.
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3.2.4.2 O que néo se concluiu

Finalizando este capitulo e esta tese, cabe dizer o que ndo se afirmou neste

trabalho:

a) Apenas a teoria aristotélica é capaz de dar subsidios ao Direito Internacional
Ambiental; ainda, € necessario que se aceite a idéia de causas, ou 0 seu conceito de
natureza, ou a idéia de lei natural. O que se demonstrou foi que esta teoria é capaz de
dar conta do problema proposto enquanto que as teorias que ndo admitem a influéncia
da Metafisica na razdo pratica ndo possuem uma estrutura formal capaz de organizar
raciocinios praticos para uma decisdo em matéria ambiental, que ndo esteja ja
determinada por consenso, nem tém como defender uma espécie de consenso material,

em qualquer sentido (a favor ou contra politicas mais sensiveis ao meio ambiente).

O argumento central para o sucesso explicativo do realismo foi a sua
pressuposicao de dados metafisicos sobre a natureza das coisas, 0s quais influenciam na
razdo pratica em geral e na determinacdo do justo em particular — a falta desta

pressuposicao de parte do ceticismo foi a causa de seu fracasso explicativo.

Assim, o que se pode dizer é que a definicdo de principios de Justica para um
Direito Internacional Ambiental s6 pode ser bem sucedida com a ado¢do de uma
Metafisica, minima que seja, e que esta Metafisica seja influente na forma com que o
ser humano se organiza socialmente e nas suas relacdes com o todo, a ponto de a
natureza das coisas, qualquer que seja, deva ser considerada como elemento para a
tomada de decisdes. 1sso ndo significa que estes dados precisem ser vistos apenas como
limites mas também como oportunidades para que o ser humano, com a sua
criatividade, desenvolva meios cada vez mais adaptados a vida humana inserida em um

universo que a constitui enquanto tal, do mesmo modo que a natureza aproveita as
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oportunidades de desenvolvimento, quando encontra as circunstancias fisicamente
favoraveis a que se ponha em condicGes de aproveita-las (JONAS: 2006, p. 140). Por
este ponto de vista, a natureza das coisas, que parece absolutamente limitadora, pode ser
compreendida como provocadora, estimuladora, até mesmo libertadora, porque permite
que as coisas naturais desenvolvam-se da melhor forma possivel, tendo em vista suas

proprias caracteristicas.

As novas questdes postas pelo nivel de desenvolvimento tecnol6gico atingido
pela civilizagdo exigem um retorno a alguns postulados da filosofia cléssica.
A ontologia como fundamento da ética foi o ponto de vista original da
Filosofia. A separacdo das duas, que é a separacdo entre 0 reino
‘objetivo’ e 0 ‘subjetivo’, é o destino moderno. Sua re-unido, caso seja

possivel, s6 podera ser alcangada a partir do lado objetivo; quer dizer:
por uma revisdo da idéia de natureza (JONAS: 2004, p. 272).

E preciso indicar formas de descrever o valor da natureza, explica-lo, ainda que
ndo possa propriamente ser demonstrado, mas sim reconhecido — este €, pois, o papel
da Metafisica. Para JONAS (2006, p. 63), a possibilidade de extin¢cdo do mundo natural
e do homem como ele é hoje exige novas reflexdes sobre a experiéncia humana. Ainda
mais se considerando que: “o aumento dos conhecimentos cientificos ndo coincide com
a diminuicdo das incertezas. A ignoréncia ndo é limitada no tempo, pois todo e qualquer

conhecimento novo traz novas incertezas” (HERMITTE: 2005, p. 15).

De acordo com PRIGOGINE (1996, p. 12), o desenvolvimento atual das
ciéncias fisicas demonstra que certezas ndo sdo possiveis, 0 que existe sdo
possibilidades, o que néo significa a inutilidade daquelas ciéncias, mas que devem ser

examinadas, tendo-se em conta as suas limitacoes.

b) Também ndo se pretende com esta tese afirmar que a utilizacdo de teses
metafisicas justificaria uma ditadura ou alguma forma de aristocracia na qual alguns
iluminados, detentores da verdade, seriam capazes de salvar a Humanidade da auto-

destruicdo, guiando a todos sem ter necessidade de se ouvir a ninguém.

O que se demonstra é que € possivel e necessario um diadlogo sobre o que & ser
humano e em que medida isso estabelece relacbes de dever com o todo. Possivel,
porque existe uma natureza das coisas a qual o ser humano possui algum tipo de acesso;

necessario, porque as diversas experiéncias e interesses levam a conclusfes distintas
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sobre 0 que se deve fazer e podem colaborar na busca da melhor solucdo, de uma
maneira que pontos de vista isolados ndo poderiam, visto que ndo conseguem considerar
situacOes sobre as quais ndo tém informacdes ou ndo podem visualizar seus efeitos em

si mesmos e nos outros.

Por outro lado, ndo havendo algo a conhecer ou se este conhecimento ndo pode
ser transmitido pelo didlogo, qual é o sentido disso tudo? Ele passa a ser, na verdade,
um mondlogo, no qual os sujeitos simplesmente fingem que estdo falando uns com os
outros, quando, na verdade, estdo apenas satisfazendo uma necessidade de auto-
expressao sem nenhuma intencéo de, realmente, fazer-se presente para o outro e tornar o

outro presente para si.

O ceticismo é em alguma medida relativista e o relativismo é por natureza
cético, pois coloca cada um em seu proprio mundo, mundo este que ndo pode ser
compartilhado com os outros, porque isso significaria abertura para a critica, para que o
outro diga “tu estas errado”, com base em critérios racionalmente vinculantes e que néo
dependem de aceitacdo. Como o relativismo ndo aceita a distin¢do entre o certo e 0
errado, a saida acaba sendo alguma forma de solipsismo, no qual os sujeitos procuram
entreter-se, preencher suas vidas com o computador, com a televisdo ou com falsos
dialogos, sem realmente conversar com o seu semelhante, porque ele pode cometer o
pecado de achar que eles vivem no mesmo mundo e que podem trocar idéias sobre isso,
na busca de uma melhor compreensdo disso, independentemente de como cada um

gostaria que tal mundo fosse.
O falso dialogo é, pois,

(...) uma conversagdo que ndo é determinada nem pela necessidade de
comunicar algo, nem por aquela de aprender algo, nem de influenciar
alguém, nem entrar em contato com alguém, mas é determinada unicamente
pelo desejo de ver confirmada a propria autoconfianca, decifrando no outro a
impressdo deixada, ou de té-la reforcada quando vacilante; uma conversa
amistosa, na qual se vé a si proprio como absoluto e legitimo e o outro como
relativizado e questiondvel; um coléquio amoroso, em que tanto um parceiro
quanto o outro se regozija no esplendor da prépria alma e na sua vivéncia
preciosa (...) (BUBER: 1982, p. 54).

Ja o didlogo auténtico € aquele no qual os participantes realmente levam uns aos
outros a sério, com o objetivo de estabelecer entre eles uma reciprocidade viva, uma
verdadeira comunidade, na qual as pessoas assumem responsabilidades umas com
relacdo as outras (BUBER:1982, p. 49-50 e p. 53-54).
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Esta forma de dialogo é impossivel para o cético porque, para ele, “Todos 0s
dominios de realidade sdo legitimos porque ficam constituidos da mesma maneira como
coeréncias operacionais explicativas do observador” (MATURANA: 2006, p. 39).
Assim, 0 sujeito “dobra-se a si mesmo”, enquanto a existéncia do outro somente é

reconhecida como uma “vivéncia propria, somente como ‘uma parte do mesmo eu’”.
(Ibid., p. 58).

Se a critica a defesa de uma visdo politica sobre a boa vida para o ser humano
visa realcar o fato de que nossas opinides sobre o bem devem estar sujeitas ao debate
racional, que devem ser controladas em um discurso livre com outras pessoas, entdo a
visdo cetica apresenta um ponto a seu favor: “Os resultados de tal discurso livre,
entretanto, ndo é constitutivo destas opinides. (...) O papel do consenso discursivo €
meramente de controle” (KREBS: 1999, p. 16)'%.

No mesmo sentido, é preciso fazer, com NUSSBAUM (2007, p. 80), uma
distingdo entre “questdes de justificacdo e questdes de implementacdo™%. Uma teoria
metafisica pode exigir certo tipo de relacdes entre seres humanos e natureza, servindo
de base para a persuasdo, porém isto ndo significa que ela possa ser imposta com 0 uso
da forca em todo e qualquer caso. Pelo contrério, o dialogo é a forma preferencial: 0 uso
da forca deve ser reservado para situacGes limite e ainda assim com algum tipo de
controle dialdgico sobre um caso especifico — é preciso reconhecer se esse é ou ndo €
uma situacdo limite. Exemplo disso € o papel do Legislativo em uma situagdo de estado
de defesa ou de sitio nos termos da Constituigdo Federal.

¢) E possivel conceber o conhecimento metafisico como uma verdade absoluta e
imutavel. Ndo se afirmou em lugar algum desta tese que as teses da Metafisica
aristotélica (ou de qualquer Metafisica) sobre a natureza das coisas podem ser
demonstradas de maneira absolutamente incontestdvel. Cada area do conhecimento
admite niveis de exatidao distintos — talvez nenhuma possa ter o nivel absoluto — e a
Metafisica s6 pode ser fruto de argumentos razoaveis e coerentes sobre a natureza das
coisas, que possam equivaler a uma demonstracdo das esséncias. A Metafisica como
conhecimento desta natureza € mutavel, porque sempre pode ser alterada por novas

informacdes, pela continuidade do debate dialético.

192 Tradugdo livre de “The results of such a free discouses are, however, not constitutive of insights. (...)
The role of discursive consensus is merely that of control”.
193 Tradug#o livre de “issues of justification and issues of implementation”.
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CONCLUSAO

A crise ambiental, que consiste na percepg¢éo de que, se a Humanidade continuar
a se comportar como estad com relagdo a natureza, em um futuro mais ou menos distante,
efeitos nefastos ocorrerdo, é reconhecida ha mais ou menos 40 anos. Entretanto, parece
que ainda se esta diante de um impasse para o qual ndo ha saida: como fazer para sair

desta crise?

A proposta deste trabalho foi encontrar que caracteristicas deve apresentar uma
teoria da Justica capaz de colaborar com a busca da resposta para aquele problema. O
método escolhido para tanto foi o dialético, visando através da discussdo de duas teses

chegar a uma concluséo sobre o que é provavelmente a melhor solucéo.

O método dialético exige a utilizacdo, como pardmetro de discussédo, da endoxa,
ou seja, de opiniBes consensuais sobre o que é o caso, para, de maneira coerente com a

endoxa, apresentar uma solugéo.

O primeiro passo do raciocinio, entdo, foi a apresentacdo da endoxa, uma
descricdo sucinta do desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental e dos
conflitos de Justica com os quais ele se relaciona. Como exemplo, foi utilizado o
conflito entre meio ambiente e comércio. As conclusbes a que se chegou neste ponto

sd0 as que seguem:

Um corpo de normas juridicas destinadas a preservar 0 meio ambiente no ambito
internacional e no &mbito interno vem sendo criado deste entdo. E mais especificamente

nos anos 70 que se da o surgimento do Direito Internacional Ambiental.

177



Ainda se deve frisar que duas grandes Conferéncias das Nagdes Unidas, em
Estocolmo em 1972 e no Rio de Janeiro em 1992, levaram a Declara¢bes que
expressavam preocupacdo com a protecdo do meio ambiente e com o futuro do planeta.
Especialmente, a Declaracdo do Rio trouxe para a agenda internacional o
desenvolvimento sustentavel, sob a influéncia, dentre outros fatores, do Relatério Nosso
Futuro Comum, da Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.
Consiste o desenvolvimento sustentdvel naquele desenvolvimento que satisfaz as
necessidades das geracOes presentes sem prejudicar as condigOes de as futuras geracoes

fazerem o0 mesmo.

O desenvolvimento sustentavel, entretanto, encontra uma série de barreiras
decorrentes da dificuldade de uma conceituacdo mais concreta, das diferencas de
percepcao do papel de cada Estado na sua implementagéo, de sua importancia de modo

geral e dos riscos inerentes a sua ndo-consecucao.

Um dos principais problemas para a realizacdo do desenvolvimento sustentavel é
o conflito que ocorre entre a protecdo ambiental e o comércio internacional. Como nédo
existem regras uniformes no ambito internacional que estabelecam padrdes claros de
internalizacdo dos custos ambientais nos processos produtivos, diversos conflitos
surgem da aplicacdo das regras internacionais de protecdo ao livre comércio em
questdes que envolvem a protecdo do meio ambiente. Entdo, temos um problema de
Justica consistente em determinar direitos e deveres que levem a protecdo do meio

ambiente (um bem), sem desconsiderar outro bem, o comércio internacional.

Tal conflito tem sido solucionado na pratica internacional com os instrumentos
do principio da proporcionalidade. Tal principio ndo é um principio, mas sim um
postulado de conhecimento do Direito, que apresenta natureza distinta dos demais. A
referida norma néo prescreve diretamente condutas (como as regras), nem a otimizacgao
de determinados estados de coisas (como 0s principios), porém serve para solucionar

conflitos entre principios ou entre objetivos, ponderando o seu peso no caso concreto.

Examinaram-se quatro casos julgados pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio nos quais o conflito entre meio ambiente e livre
comercio aparece: Reformulated Gasoline, Shrimp/Turtle I, Asbestos e Retreated Tyres.

Verificou-se que a proporcionalidade é um critério insuficiente de solucéo, pois, ao lado
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da decisdo daquele 6rgdo em cada caso, seria possivel pensar em decisdes contraditorias
entre si, no entanto coerentes em si, baseadas em distintas concep¢des sobre as relagdes
do ser humano com a natureza, que apresentam diversas hierarquias de valores,

atribuindo-Ihes pesos relativos especificos, portanto.

Ficou evidente, neste ponto, que alternativas para a solugdo da crise ambiental,
no ambito do Direito Internacional Ambiental, dependeriam do embasamento na melhor

teoria sobre estas rela¢fes, de modo a que a solucdo do conflito tivesse algum critério.

Definida a endoxa passou-se ao exame de uma primeira alternativa de solucéo
para o problema, o ceticismo. Como exemplo de teoria cética, analisou-se o liberalismo
politico de JOHN RAWLS. Trata-se do representante de um tipo de pensamento que
tem por caracteristica central o ceticismo com relacdo a existéncia de valores objetivos
na natureza (humana e ndao-humana) que seriam determinantes de uma ordem moral e

politica.

RAWLS apresenta uma teoria construtivista dos principios de Justica. Observa
gue os mesmos ndo se justificam como forma de maximizacdo do bem (neste sentido,
afirma que sua teoria é deontoldgica), mas como acordo resultante de um procedimento
que representa os valores das democracias ocidentais modernas no sentido da
compreensdo das mesmas como associacdes para 0 mutuo beneficio de individuos
considerados como livres e iguais. Tais principios somente atingem a esfera do politico,
entendida por RAWLS como a das estruturas basicas da sociedade, como a Constitui¢do
politica, o sistema de propriedade e outros.

Deve-se ressaltar aqui que nenhuma doutrina filoséfica, religiosa ou metafisica
pode influenciar na formacdo dos principios de Justica. Nenhuma imposicdo pode ser
feita aos principios de Justica que ndo seja pressuposta pelo procedimento ou que nao
decorra mesmo. Por outro lado, respeitados os principios de Justica, os individuos

podem ter as doutrinas compreensivas que quiserem sobre estes assuntos.

Da analise tedrica e dos casos concretos, ficou claro que a resolucdo da crise
ambiental ndo se pode dar através de uma matriz cética porque ela passa por assumir
uma posi¢do metafisica sobre as relagdes éticas do ser humano com o resto da natureza.
Para um cético, sendo tudo o mais igual, proteger 0 meio ambiente é tdo razoavel

guanto ndo protegé-lo, porque, do contrario, estar-se-ia impondo uma lei natural aos
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individuos que perderiam a sua liberdade. O preco de tal liberdade, entretanto, € que,
sem esta posicdo metafisica, qualquer forma de tratamento da natureza é indiferente do

ponto de vista da Justica.

Porque ndo pode ser salva por nenhuma forma de aporte ontolégico sobre efeitos
da natureza das coisas na moralidade humana, o argumento mais forte em defesa do
ceticismo ralwsiano (que ndo existiria para alguém totalmente cético quanto ao uso que
ndo seja meramente utilitario dos valores) é que o meio ambiente deve ser protegido em
favor do direito a vida, garantido pelos principios de Justica, como liberdade.
Entretanto, os riscos mais especificos causados pela falta de cuidado com o meio
ambiente sdo reconhecidos de maneiras muito distintas por pessoas e por paises em
situacdo especifica. Além disso, mesmo no ambito cientifico, as previsdes poucas vezes
sdo concretas o suficiente para motivar os Estados. Assim, dependendo da teoria
compreensiva que se adote sobre o bem, é possivel pensar em alternativas para os

problemas sociais que ndo incluam a protecdo do meio ambiente.

E importante ressaltar que a critica feita ao ceticismo e ao liberalismo politico é
uma critica interna. N&o se trata de questionar os pressupostos tedricos de tal ponto de
vista, a partir de uma visdo externa. O que se fez foi demonstrar que ha um problema, a
crise ambiental, o qual é em maior ou menor medida reconhecido por todos, que nédo
pode ser reconhecido como problema de Justica, e muito menos resolvido, desde um
paradigma cético quanto a existéncia de uma ordem moral independente da vontade

humana, o que pode ser reconhecido por um cético em seus proprios termos.

A alternativa que se apresenta ao ceticismo € o realismo, representado pela teoria
de ARISTOTELES. Com as teses do Estagirita se pretendem analisar de forma geral as
teorias que adotam uma visdo metafisica de mundo como sua base para determinar o

justo.

De acordo com a teoria em analise, 0 ser humano possui uma natureza que lhe
impde finalidades e deveres, os quais incluem certa forma de relacdo com o resto da
natureza, e uma teoria da Justica que tem por finalidade Gltima a realizac&o plena do ser
humano, inclusive nas suas relagdes com o mundo ndo-humano. Estas relagcdes devem

propiciar ao sujeito a autarquia.
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O objetivo da autarquia deve ser entendido como sustentabilidade, uma atitude
com relacdo a natureza humana e ndo-humana que permita o desenvolvimento da boa
vida, sem uma sujeicdo a agravos naturais a todo momento, porém sem pretender
também um dominio absoluto sobre o natural. A razdo para tanto ndo € o risco de perda
de vidas ou da vida, mas sim a propria natureza humana que ndo se realiza se a
acumulacdo de bens exteriores se tornar o objetivo basico da vida de alguém ou de uma

comunidade.

A busca da sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel deve dar-se com o
uso da ciéncia e da prudéncia, cada uma com seu papel definido, mesclando
conhecimento do que as coisas sao (provavelmente) com qual é a melhor forma de se
lidar com elas, visando-se a boa vida. A prudéncia pode ajudar, e muito, nas tomadas de

deciséo nas situacdes de incerteza — hoje cada vez mais comuns.

O ceticismo, é verdade, lanca luz sobre a necessidade do debate e reforca a
suspeita de que o ser humano deve ter de suas proprias opinides, idéias que ja estavam
presentes em ARISTOTELES, embora ndo com a linguagem dos direitos individuais
contra a maioria. O realismo ndo nega esta possibilidade, pelo contrério, ele da sentido
para 0 debate ao reconhecer que ele ocorre a respeito de uma realidade comum em

relacdo a qual o conhecimento é produzido pela troca de idéias.

A visdo realista exige a democracia: ela é constitutiva, pois, da comunidade
porque € sO através daquele regime que 0s seres humanos podem conversar sobre o

justo e o injusto — podem ser mais plenamente humanos.

Também se deve fazer uma distin¢do entre justificacdo e intervencdo. Defender
determinada relacdo do ser humano com a natureza nao significa justificar sesmpre o uso
da violéncia para fazé-la valer. Especialmente no ambito internacional, em que as
diferengas culturais, econémicas, religiosas e sociais por vezes tornam a mutua
compreensdo mais dificil, é importante a manutencdo de canais de dialogo que
permitam o desenvolvimento de uma visdo de mundo mais global em cada um dos
participantes. Entretanto, medidas unilaterais, violentas ou néo, podem justificar-se caso

0 risco para a natureza (humana e ndo-humana) estiver em um nivel excessivo.

Por outro lado, néo se esta afirmando que o realismo aristotélico € a Unica teoria

capaz de dar conta da crise ambiental. Pode ser que existam outras, pode ser que um
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ceticismo ontologico aos moldes dos autores do século XVII resolva o problema — a
democracia deliberativa ampliada de ECKERSLEY talvez ofereca uma solugédo
coerente. O que se buscou demonstrar com esta tese € que 0 mundo externo ao homem,
por mais dificil que seja a sua compreensdo para nés, impde sim deveres morais ao ser
humano e que a opcdo por desconsiderar isso inviabiliza pensar solugdes justas para o
problema ambiental. Pode ser até mesmo que uma teoria altamente antropocéntrica seja
a mais adequada e que o meio ambiente ndao tenha nenhum tipo de valor politicamente
oponivel no debate, a ndo ser que a sua perda se demonstre um risco imediato para o ser
humano. Mas isso deve ser justificado, deve ser objeto de debate e ndo de presuncéo,
como se esta posicao fosse menos contaminada que outras com as preferéncias dos seres

humanos.
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