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RESUMO

N&o ha duvidas sobre o reconhecimento, no plano internacional, de um direito humano ao meio
ambiente, seja em textos de hard ou de soft law. Esse direito, entretanto, mesmo afirmado pelo
Protocolo de S&o Salvador (1988), ndo pode ser oposto perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Nesse sentido, o presente estudo tem por objetivo evidenciar a proximidade entre os
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos e o direito ao ambiente, ilustrando a
tematica a partir da Opinido Consultiva proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIADH) em novembro de 2017, em face da consulta apresentada pelo Estado da Colémbia. No
mesmo quadro também analisa algumas decisdes exaradas da Corte Internacional de Justica (C1J), na
medida em que “pavimentaram 0 caminho” para que a opinido em comento viesse a lume nos termos
do artigo 19.6 do Protocolo. A questdo que se pretende enfrentar é: qual o papel da jurisdicdo
transnacional, em especial da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para a afirmacdo da
oponibilidade do direito ao meio ambiente no &mbito do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos? A hip6tese da qual se parte é que quando a Corte atesta que decorrem do direito
humano ao ambiente tanto obrigacBes positivas como negativas aos Estados, isso vale dizer que a
busca de sua plena garantia independe da possibilidade de sua judicializacdo formal, o que também
acaba por aproximar o direito humano ao ambiente de norma que integra a categoria de jus cogens
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internacional. O trabalho conclui que a partir da Opinido Consultiva 23/17, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos abre caminho para o reconhecimento da oponibilidade do direito ao meio ambiente
- afirmado, em nivel regional, pelo artigo 11 do Protocolo de San Salvador e também para a sua
inscricdo como norma de jus cogens internacional. Para a realizacdo da pesquisa foi utilizado o
método dedutivo com pesquisa bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Jus cogens internacional. Meio
ambiente..

ABSTRACT

There is no doubt about the international recognition of a human right to the environment, both in hard
or soft law norms. Even though this right has been affirmed by the 1988 San Salvador Protocol, it
cannot be opposed to the Inter-American Human Rights Court. In this way, the present investigation
aims at demonstrating the closeness between the international instruments for human rights protection
and the right to the environment, the theme being illustrated by the Consultive Opinion elaborated by
the Inter-American Human Rights Court (IAHRC) in November 2017, following a solicitation from
Colombia. There is also an analysis of some decisions arising from the International Court of Justice
(1CJ), as they “paved the way” for the above mentioned opinion, as stated by article 19.6 of the
Protocol. The question to be faced is: what is the role of the transnational jurisdiction for the
affirmation of the opposability of the right to the environment within the Inter-American human rights
protection system? The initial hypothesis is that when the Court recognizes positive and negative
obligations that arise from the human right to the environment, it means that the search for this right’s
effectiveness doesn’t rely on the possibility of its formal opposability, which also drives it towards the
jus cogens (mandatory) international norms. In conclusion, since the Consultive Opinion n. 23/17, the
Inter-American Human Rights Court allow the recognition of the opposability of the right to the
environment - which is regionally affirmed by article 11 of the San Salvador Protocol, as it does for its
inscription among the jus cogens international norms. The deductive method was used in this
investigation, that also counted on bibliographical and documentary research.

Keywords: Human right to the environment. Inter-American Human Rights Court. International jus
cogens norms.

INTRODUCAO

Enquanto necessidade decorrente de uma heranca tardia damodernidade, a afirmacéo e
0 reconhecimento do meio ambiente enquanto patriménio comum da humanidade,
compreende normas, regras, principios e constumes que podem ser conjugados nos tempos

tempos passado, presente e futuro.

No que diz respeito ao passado, busca tanto a reparacdo dos danos causados ao
ambiente natural como a prote¢do do patriménio humano, velando pela memoria social. No
presente, afirma a necessidade de se conhecer o estado do meio ambiente, com vistas a sua

protecdo em niveis elevados. E, voltado ao futuro, exige a correta e adequada avaliacdo dos
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impactos ambientais das atividades humanas, buscando evitar que danos desnecessarios se

concretizem.

Esse ultimo “tempo” no qual se conjuga o Direito Ambiental reforca o seu principio
mais importante, qual seja, o principio da prevencao, e denota que esse ramo do Direito busca

evitar que graves danos ambientais e humanos se produzam, através de uma acgao preventiva.

Note-se, ademais, que as normas de protecdo ambiental visam igualmente a garantia,
para todos, de um direito fundamental ao meio ambiente, o que se justifica pelo fato de ser o
ambiente um patriménio comum, indiviso. Sua protecdo constitui um interesse que €, por

esséncia, difuso.

E assim que prevenir, em Direito Ambiental, exige que se disponibilizem as condigdes
materiais e procedimentais a garantia do direito ao ambiente, evidenciando a proximidade
entre os instrumentos de prevencdo - como o licenciamento ambiental, as avaliacfes e estudos
de impacto - e o direito ao ambiente. Os primeiros sdo verdadeiras conditiae sine qua non
para que o Ultimo seja efetivamente assegurado a todos, até mesmo pelo fato de constituirem,
como se vera, obrigacdes positivas dos Estados, seja diante dos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos, seja em face dos compromissos assumidos em matéria

ambiental, advenham eles de textos de hard ou de soft law.

Nesse quadro, o0 presente estudo traz a proximidade entre 0s instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos e o direito ao ambiente, ilustrando a temética
a partir da Opinido Consultiva proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIADH) em novembro de 2017, a partir de consulta apresentada pelo Estado da Colémbia. O
tema exige que se considerem, igualmente, algumas decisdes exaradas da Corte Internacional
de Justica (Cl1J), na medida em que “pavimentaram O caminho” para que a opinido em

comento viesse a lume.

Busca-se, com isso, demonstrar como essas jurisdigdes internacionais e, notadamente,
a Corte interamericana, abrem caminho para o reconhecimento da oponibilidade do direito ao
meio ambiente - afirmado, em nivel regional, pelo artigo 11 do Protocolo de San Salvador
(BRASIL, 1999) - mas também para a inscricdo do direito fundamental ao meio ambiente

dentre as regras de jus cogens internacional.

Isso porque, ao asseverar a existéncia tanto de obrigacdes negativas como de positivas

dos Estados no que tange a garantia dos direitos a vida e a integridade pessoal, a partir da
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protecdo do meio ambiente, a Corte Interamericana corrobora, nessa opinio, posicdes ja
anteriormente apresentadas pela Corte Internacional de Justi¢ca (CIJ) nos casos Gabcikovo-
Nagymaros (1993), Licitude da ameaca ou do emprego de armas nucleares (1995), Usinas de
celulose sobre 0 Rio Uruguai (2006) e Construcdo de uma estrada na Costa Rica ao longo do
Rio San Juan (2011).4

Esse mesmo documento, além de destacar a relacdo de interdependéncia e
indivisibilidade existente entre direitos humanos, meio ambiente e desenvolvimento
sustentavel, ressalta a obrigacdo que tém os Estados de evitar danos ambientais
transfronteiricos e, caso ocorram, de repara-los, posicdo que foi adotada pela ClJ em decisdo
proferida em fevereiro de 2018, ao resolver nova querela envolvendo a Nicaragua e a Costa

Rica.

Com vistas a provar essa tese, num primeiro momento serd analisado o processo de
transnacionalizagdo do direito, com énfase no direito ao ambiente. Logo, abordar-se-80 os
elementos caracterizadores do jus cogens internacional, para em seguida, compreender como
se da a afirmacdo do direito ao ambiente enquanto direito humano - abordando-se, dentre
outros elementos, decisbes da CIJ -, para trazer, ao final, o entendimento da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, com a analise da Opinido Consultiva n. 23/17.

A questdo que se pretende enfrentar, nesse estudo é: qual o impacto da decisdo
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva 23/17 na
afirmacdo do meio ambiente como um direito humano bem como da sua oponibilidade

internacional e como norma de jus cogens internacional?

A hipétese da qual se parte é que a interpretacdo evolutiva e criativa dos direitos
previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos, no ambito da Corte Interamericana,
ndo s6 protege 0 meio ambiente, mas também tem contribuido para que a dimensdo ambiental
seja parte integrante do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e, assim, vincular

obrigacdes aos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos.

Para atingir os objetivos propostos essa pesquisa sera bibliografica e documental com
a utilizacdo de método historico-dedutivo. Terd sua base metodoldgica e tedrica alicergada nas

seguintes hipoteses: a) quando a Corte atesta que decorrerem do direito humano ao ambiente

4 As datas indicadas entre parénteses sdo aquelas da proposicdo do caso diante da Corte. Os nomes de

cada caso foram traduzidos Eelo autor.
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tanto obrigagdes positivas como negativas aos Estados, isso vale dizer que a busca de sua
plena garantia independe da possibilidade de sua judicializacdo formal o que, também, acaba
por aproximar o direito humano ao ambiente a norma que integra a categoria de jus cogens
internacional; b) a partir da decisdo proferida na Opinido Consultiva 23/17, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos abre caminho para o reconhecimento da oponibilidade
do direito ao meio ambiente - afirmado, em nivel regional, pelo artigo 11 do Protocolo de San

Salvador e também para a sua inscricdo como norma de jus cogens internacional.

Sob a perspectiva tedrica sera desenvolvida com apoio na bibliografia especializada
sobre as tematicas da transnacionalizacdo do direito, do meio ambiente, da responsabilidade
internacional. Para o fenbmeno da transnacionalizacdo do direito parte-se das concepgoes
introduzidas por Jessup (1956), Merle (1991) e Stelzer (2011) .

Para compreensdo do meio ambiente como tema do direito internacional, considerado
como um direito humano e, portanto, reconhecido como norma de jus cogens lanca-se méo,
no plano normativo, das Declaracbes das Nagdes Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento sustentavel, com énfase nos textos oriundos das Conferéncias de Estocolmo
(1972) e Rio de Janeiro (1992 e 2012), na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no
Protocolo de S&o Salvador. No plano tedrico, parte-se dos estudos empreendidos por Beurrier
(2010) e Prieur (2011). Para a analise do instituto da responsabilidade ambiental o referencial
do qual se parte é Beck (1999).

Sob a perspectiva documental a pesquisa serd realizada a partir da analise da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com énfase na decisdo proferida
em novembro de 2017, na Opinido Consultiva 23/17 formulada pelo Estado da Colémbia.
Ainda sob o prisma documental pretende-se confrontar a decisdo da Corte Interamericana
com decisdes da Corte Internacional de Justica que abordem a tematica relacionada com o
meio ambiente, de modo a demonstrar o processo de construcdo e afirmagédo do meio

ambiente como um direito humano e, portanto, norma de jus cogens internacional.

1 A TRANSNACIONALIZACAO DO DIREITO E SUA REPERCUSSAO NA
QUESTAO AMBIENTAL

A transnacionalizagdo do direito € um fendmeno recente na histdria do pensamento

juridico, pois somente ganha notoriedade a partir da segunda metade do Século XX, com o
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fim da Il Guerra Mundial e com a criagdo da Organizacdo das NacOes Unidas, mais
especificamente a partir do ano de 1945.

Trata-se de um fenbmeno que, mesmo sugerindo bastante proximidade com os temas

da internacionalizacéo do direito e da globalizacao, deles se distingue.

A internacionalizagdo enquanto fendmeno juridico-politico encontra a sua génese na
propria historia do direito internacional, que, ancorado nos principios da reciprocidade, da
boa-fé e do pacta sunt servanda, funda a ordem de Vestfalia, em 1648, e orienta as relacfes

entre Estados soberanos desde entio.

Se é verdade que a territorializagdo vestfaliana permitiu a emancipacdo do império da
cristandade e instituiu a guerra como mecanismo de controle e de protecdo da soberania
nacional em face das relagcdes internacionais, também ¢é verdade que ela é fruto de uma
alianca citadina que une individuos a um centro estatal uUnico, detentor do monopélio da acédo
politica. E, ainda, em havendo ultrapassado seus proprios limites, apenas se verifica o

nascimento de novos territorios.

Depreende-se, desse cenario, que as bases para a construcdo de uma sociedade
internacional analoga ao modelo doméstico se torna, cada vez mais, tarefa dificil. Até mesmo
pelo fato de que essa sociedade revela, dentre seus efeitos mais perversos, a afirmacéo de
lealdades individuais, elemento que corrdi as solidariedades sociais e impede a ampliagdo das
relacOes de cidadania.

Segundo acentua Joana Stelzer, no contexto da internacionalizacdo “[...] as relagdes
politico-juridicas desenvolvem-se de forma bilateral ou multilateral, mas sem que tal
circunstancia esteja envolvida com a multiplicacdo de enlaces decorrentes das transformacoes

tecnoldgicas, de comunicagdo ou transporte em escala planetaria” (STELZER, 2010, p. 19).

A figura do Estado-nagdo, associado, de um lado, ao conceito de soberania -
compreendida como o poder de mando em Ultima instancia - e, de outro lado, ao principio da
territorialidade, tem lugar central no processo de internacionalizagdo do Direito. 1sso porque 0
respeito mutuo e o consenso em torno a determinados temas decorrem do poder bélico e da
capacidade de convencimento e persuasdo que 0s atores centrais Sao capazes de exercer sobre

aqueles que ocupam posi¢éo periférica na sociedade internacional.
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A globalizacdo, por sua vez, como afirma Santos (2003), prioriza tradicionalmente
preceitos de ordem econdmica, pelos quais se pauta, relegando a um segundo plano as

dimensGes sociais, politicas e culturais.

Com base nessas dimensdes, 0 mesmo autor define a globalizacdo como sendo
“[...] o processo pelo qual determinada condigéo ou entidade local estende a sua influéncia a
todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de considerar como sendo local outra
condicdo social ou entidade rival” (SANTQOS, 2003, p. 433).

Dentre as formas de globalizacdo consideradas, ressalta o autor que daquelas
denominadas localismo globalizado e globalismo localizado necessariamente decorrera um
processo de globalizacdo hegemonica, vale dizer, um processo que enseja dominagdo. Por
outro lado, é a partir de um modelo de globalizacdo pautado na ideia de cosmopolitismo e na
existéncia de temas, bens e direitos considerados como patriménio comum da humanidade,
que emerge um processo de globalizacdo contra-hegeménica, ensejador de emancipacgéo
(SANTOS, 2003, p. 437).

Sobre o processo de globalizacdo também merecem destaque os apontamentos de
Ulrich Beck, para quem ela pode ser compreendida como um conjunto de “processos, em Cujo
andamento, os Estados nacionais véem a sua soberania, sua identidade, suas redes de
comunicacgéo, suas chances de poder e suas orientagdes sofrerem a interferéncia cruzada de
atores transnacionais” (BECK, 1999, p. 30).

Vale dizer, esse processo traduz a ideia de desterritorializacdo do Direito, assim como
o deslocamento das esferas de tomada de decisBes para outra dimensdo, que reconhece outros
atores e outras visdes sobre temas que até entdo haviam sido tratados e deliberados sob a
perspectiva dos interesses domésticos dos Estados nacionais.

E, se globalizar implica na desterritorializacdo do Direito, também implica na sua
reterritorializacdo, pois o cenario se mostra repleto de novas territorialidades, onde refugiados
e apatridas ndo sdo apenas deslocados por forca de perseguicdes étnicas ou religiosas, mas
tambem por razGes econémicas, sociais e ambientais. Nesse sentido, a pobreza, a miséria e a
degradacdo do ambiente passaram a ser problemas internacionais, guiados por interesses

matuos e comuns.®

® Nesse sentido, ¢ interessante colacionar o fato de que o recente Pacto Global sobre Migrac6es, adotado em

Marrakech, em dezembro de 2018, contemEIa a guestéo dos deslocados ambientais.
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E, em que pese os Estados continuarem sendo os atores priméarios, os verdadeiros
sujeitos de direito, com capacidade plena para atuar nos espagos reservados a politica
internacional, ndo se pode negar a importancia de outros atores nesse mesmo plano. Trata-se
dos atores subnacionais, dos ndo estatais ou, até mesmo, de atores privados, fora da zona
institucionalizada de poder, responsaveis pela construcdo de parametros e medidas para o
enfrentamento de questdes que extrapolam as fronteiras territoriais das tradicionais

instituicGes herdadas da Paz de Vestfalia, desde 1648.

No entanto, o papel desse novo direito internacional, advindo no contexto da
globalizacdo, € mais preventivo do que propriamente repressivo. ISso porque rompe com
alguns dos preceitos vestfalianos mais valiosos para a sustentacdo da instituicdo estatal, ainda
que tais principios ndo tenham deixado de gozar de status privilegiado em face de um jus
cogens mais abrangente e, portanto, mais inclusivo, participativo e democrético,

desencadeador da construcdo de um direito constitucional internacional.

Nesse sentido, o que se pode constatar é que os fenbmenos, tanto da
internacionalizacdo do direito quanto da globaliza¢do, muito além de contribuirem para uma
substituicdo semantica do termo “direito das gentes”, também exercem fortes influéncias nos
conceitos de Estado e de Nacdo, herdados da ordem de Vestfalia e dos discursos
revolucionarios de 1789. Por certo, abrem precedentes para a consideragdo de uma sociedade
interdependente, guiada ndo s6 por uma confluéncia de interesses nacionais, mas também

comuns, dos quais a sobrevivéncia da humanidade passa a depender intrinsecamente.

Tendo como ponto de partida a abordagem e a definicdo utilizada por Philip Jessup na
obra Transnational Law, de 1957, pode-se afirmar que o direito transnacional ou o conceito
de transnacionalidade englobe tanto o direito internacional puablico quanto o privado.
Contempla, de maneira similar, as regras e 0Ss principios que ndo Se encaixam nessas
categorias tradicionais, ao levar em conta ndo s6 a atuacdo normativa dos Estados e das
Organizacdes Internacionais Intergovernamentais, mas também as atividades normativas dos

mercados e dos entes privados.

Dessa forma, ndo se pode ignorar que o direito transnacional (ou o fenbmeno da
transnacionalidade), deva ser compreendido como um desdobramento, tanto da

internacionalizacao do direito como da propria globalizacao.
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Marcel Merle afirma que os fluxos transnacionais - td0 numerosos quanto variaveis -
se inscrevem num campo de investigacao propriamente ilimitado. Compreendem, assim, todas
as formas imaginaveis de transacbes de origem privada, desde que efetuadas atraves das
fronteiras estatais. Tais fluxos podem se referir desde as trocas comerciais e até ao
contrabando; ao turismo; as acGes humanitarias, como as agOes terroristas; ou, ainda, a todas
as formas de transmissdo de informacoes e, inclusive, a penetracdo de ideologias (MERLE,
1991).

O autor afirma, ainda, que a diversidade dos fluxos na transnacionalidade torna
completamente aleatoria a mensuragdo da sua intensidade, ressaltando que, se alguns desses
fluxos sdo neutros - ou seja, incapazes de influenciar no comportamento de outros atores -
outros, ao contrario, podem ser extremamente negativos, sobretudo quando a acdo se volta
contra a ordem estabelecida, quer seja no interior do Estado ou no ambito das relacdes
interestatais. E 0 caso das iniciativas dos grupos terroristas, das redes organizadas para o
trafico de drogas e do crime organizado transnacional (MERLE, 1991).

O fato é que todos os fenémenos, cada um a seu tempo e na sua exata medida,
acabaram por atribuir uma determinada dindmica a temas tradicionais do direito internacional.
Impactaram, igualmente, em searas tradicionalmente associadas aos interesses domésticos dos
Estados, como aos interesses privados, quando estes se expandiam além dos territdrios de

atuacdo de cada ator - quer estatal, quer ndo estatal.

No que tange as questdes ambientais, essa dinamica parece estar exercendo um papel
de destaque nas Ultimas décadas, notadamente na esteira das quatro grandes conferéncias
onusianas sobre meio ambiente: Estocolmo, em 1972, Rio de Janeiro, em 1992,
Johanesburgo, em 2002 e Rio de Janeiro, uma vez mais, em 2012.

Esses eventos, além de haverem promovido uma forte mobilizacdo dos principais
atores estatais, também contribuiram significativamente para a promo¢do de mudangas
importantes. De um lado, no plano institucional de governanca global ambiental, com a
criagdo, em 1972, do Programa das Na¢fes Unidas para 0 Meio Ambiente e, no pds-Rio+20,
da Assembleia Ambiental da ONU. E, de outro lado, na consciéncia coletiva sobre o tema, em

contraposicdo a ldgica da producdo capitalista, herdada da Revolucéo Industrial.

Nesse sentido, Andrade afirma que:
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A margem do tradicional direito internacional, existem novas esferas e formas de
elaboragdo de normas aptas a regular a protecdo do meio ambiente. Em outras
palavras, além dos tradicionais instrumentos de direito internacional pudblico e da
cooperagao interestadual direcionada a protecdo do meio ambiente, existe,
atualmente, uma realidade normativa hibrida que surge com base nas iniciativas
normativas de instituicdes supranacionais e entidades privadas. Desse modo, as
questdes ambientais ndo sdo reguladas unicamente por atores estatais (ANDRADE,
2016, p. 19).

Isso se mostra mais evidente, sobretudo, quando as atividades, tanto dos Estados,
quanto de grupos privados, apresentam efeitos para além das fronteiras territoriais, definidas

pela tradicional ordem geopolitica vestfaliana.

Na era do desenvolvimento sustentavel, da transnacionalizacdo do capital e das
préprias relagdes politicas, a multiplicacdo e a diversificacdo dos espa¢os normativos tem
revelado uma multiplicidade de temas, atores e visdes, notadamente em questdes cujas
consequéncias afetam a toda a sociedade internacional, como é o caso da protegdo do meio

ambiente.

Nessa seara, revela-se a incapacidade do Estado, enquanto detentor do monopélio da
producdo das leis e do uso da forca, de exercer o papel repressivo em relagdo aos danos
ambientais, mas também de adotar medidas capazes de promover o desenvolvimento
sustentavel e evitar danos irreversiveis as geragdes futuras - sobretudo quando as atividades

produtivas apresentem efeitos transfronteiricos.

Diante disso, convencionou-se ressaltar a necessidade de acdes integradas e
conjuntas em face de problemas comuns, sendo que os Estados e as organizacgoes
internacionais intergovernamentais, de uma parte, e os tratados internacionais, de outra parte,
tém se constituido, respectivamente, como 0s principais atores e a principal fonte do direito

transnacional, sem todavia esgota-lo.

Andrade (2016) afirma ser possivel a constatacdo de uma realidade normativa
diversificada e hibrida e, portanto, transnacional, no que tange a protecdo do meio ambiente.
Essa realidade se verifica a partir da analise de normas nacionais e regionais com efeitos
extraterritoriais, de normas de direito privado internacional, assim como de contratos
internacionais privados. N&o se deve olvidar, tampouco, das decis6es proferidas por tribunais
internacionais e estrangeiros sobre a questdo, as quais podem exercer influéncia direta no

aperfeicoamento dos mecanismos de protecdo ambiental.
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Ora, se a complementacdo entre a regulacdo publica e a privada tem sido a tonica -
de onde se abstrai um modelo de institucionalizagdo hibrida em matéria ambiental - por que
ndo falar em um modelo em que as sociedades nacionais, como a sociedade internacional,
lancem méo de mecanismos aptos a captar os efeitos transfronteiri¢os das atividades humanas
que afetam o meio ambiente e colocam em xeque ndo sé a sua integridade, mas também a

propria sobrevivéncia da espécie humana?

E nesse sentido que se analisa a importancia de se reconhecer o direito humano ao
meio ambiente como parte do jus cogens internacional. E, mais, qual € o papel desempenhado
pelas instancias jurisdicionais internacionais para tal finalidade, concedendo-se um status

privilegiado a temética ambiental.

Essa analise sera feita considerando exatamente o carater transfronteirico e, portanto,
transnacional desse direito, o que se mostrou com grande evidéncia na opinido consultiva
proferida em novembro de 2017 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, seguindo o
caminho ja perfilhado pela CIJ em alguns casos, como elencado em introducéo.

2 O DIREITO COGENTE INTERNACIONAL

Diante da proposta do presente artigo, deve-se primeiramente delinear, sob os pontos
de vista normativo, doutrinario e da jurisprudéncia, o que vem a ser o direito cogente (ou jus
cogens) internacional, cumprindo indagar, num primeiro momento, sobre qual seria o correto
significado da expressdo “direito cogente”, considerada a premissa de que “direito”, na

expressao em comento, designa regra juridica internacional.

Ora, se sob o ponto de vista etimoldgico, cogente encontra sua origem no verbo latino
c0go, que remete a “constranger, forcar, restringir”,® ndo poderia ser distinto na seara do
direito internacional publico. Ou seja, deve-se considerar o termo como designando normas

gue sejam de observancia obrigatoéria pelos Estados.

Ocorre que, refletindo sobre a norma juridica internacional cogente, ndo se estaria
diante da obrigatoriedade de que dispde um tratado internacional para todo Estado signatario?
N&o se deveria considerar 0 respeito a regra insculpida no principio pacta sunt servanda,

previsto pelo artigo 26 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), que

® In https://www.priberam.pt/dIpo/cogente, acesso em 30 de julho de 2018
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obriga os Estados-parte a cumprir com o acordo que os vincula, até mesmo diante do
principio da boa-fé?

Na verdade, ainda que uma norma de jus cogens possa figurar num tratado

internacional, ndo se trata desse tipo de cogéncia, como destaca Sala (2007, p. 33):

Pode-se distinguir, no ambito do Direito Internacional Pdblico, entre as
normas de direito dispositivo (jus dispositivum), a maior parte delas, e as
normas de direito imperativo (jus cogens), em nimero bem reduzido. As
primeiras séo definidas com base no acordo realizado entre dois ou mais
Estados, os quais podem excluir a sua aplicacdo ou modificar seu conteudo,
enguanto que as segundas ndo admitem a exclusdo ou a modificacdo do seu
contetdo e declaram nulo qualquer ato contrario ao mesmo. As primeiras
buscam satisfazer os interesses individuais e comuns dos Estados, enquanto
gue as segundas pretendem dar resposta aos valores e interesses coletivos
essenciais da comunidade internacional, exigindo regras qualificadas em
virtude do seu grau de obrigatoriedade, o qual pressupde um nivel
hierarquico superior das mesmas diante das restantes.

As regras de direito cogente internacional sdo aquelas essenciais ao funcionamento da
sociedade internacional, pois versam sobre temas reconhecidos enquanto valores universais
inderrogaveis, de onde decorre a sua cogéncia. Certo €, em todo caso, que inexiste consenso
doutrinario em torno as regras de jus cogens internacional, como bem demonstra Alexidze
(1981, p. 259):

The problem of the content of international jus cogens is a most complicated
and difficult issue: every author suggests his own approach to the
identification of a rule having a jus cogens character. Both the Commission
of International Law and the Vienna Conference on the Law of Treaties
abstained from listing peremptory rules since there was no common
agreement regarding various rules.

Sudre (2015, p. 75) faz alusdo, a prop0sito, ao carater “singularmente obscuro” das
normas de direito cogente internacional, em razéo das incertezas que Ihes sao inerentes. Essas
normas, segundo o autor, ficam despidas de conteddo se ndo se relacionam a direitos

claramente determinados.

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que exista uma definicdo no cenario do
préprio direito internacional puablico, da mesma forma que, doutrindria e

jurisprudencialmente, possam se encontrar elementos que conduzam a definir e a exemplificar
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que regras compdem o conceito de jus cogens internacional. E o que conclui Linderfalk
(2007, p. 859):

As indicated earlier, jus cogens confuses the international law discourse
mainly because actors of international law have not been able to reach a
consensus on the proper definition of the term. This is not to say that jus
cogens cannot possibly be exemplified. It can, and the international law
literature proves the point by its ample suggestions for possible jus cogens
candidates.

Na seara normativa, o artigo 53 da Convengéo de Viena (1969), define como norma de

direito cogente internacional:

[Toda] norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é
permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

Esta claro, assim, que o proprio contetdo do jus cogens internacional é evolutivo;
considera o0 que se apreende num dado momento do direito e das relacdes internacionais como
sendo um “direito natural”, identificavel com a moral internacional, que paira acima da

vontade dos sujeitos do direito das gentes.

Tem como critério de definicdo o reconhecimento de sua importancia pela sociedade
internacional (SUDRE, 2015, p. 77), configurando, pois, um conjunto de regras que compdem
0 que se pode chamar de “ordem publica internacional”. Trata-se de um conjunto de normas
aceitas pelos Estados, independentemente da ratificagdo de um acordo, para que sejam

consideradas validas.

Ao se buscar exemplos das normas de direito cogente internacional, encontra-se,
segundo Alexidze (1981, p. 260), o cerne dos principios fundamentais do direito internacional

geral:

There is no doubt that the fundamental principles of general international
law are those in which international jus cogens should be sought. While not
all these principles can be qualified as jus cogens rules the bulk of the
fundamental principles have a peremptory character.

In using the term “bulk™, | would like to single out principles any derogation
from which is absolutely forbidden event inter se: a ban on the use of force
or the threat to use it, non-interference in domestic affairs of other States,
mutual co-operation for the maintenance of peace and the struggle against
aggression, equal rights and self-determination of peoples, peaceful
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settlement of international disputes, respect of vital fundamental human
rights.

Em todo caso, se as regras de jus cogens, enquanto normas de interesse comum
superior, contribuem ao respeito irrestrito aos direitos humanos, ndo se pode afirmar que
compreendam a integralidade desses direitos. A propésito, Sudre (2015, p. 79) entende, de
maneira restritiva, que “a Unica norma de protecdo dos direitos humanos que foi formalmente
reconhecida como norma de jus cogens pelo direito positivo € a proibicdo da tortura”,
conforme a jurisprudéncia das camaras de primeira instancia do Tribunal Penal Internacional

para a ex-loguslavia.’

Em todo caso, reconhecer a existéncia e a exigibilidade das normas de direito cogente
internacional ndo é sem consequéncias para o0s Estados, visto como essas normas Sdo
determinantes para a validade das demais, em direito internacional plblico.® Apesar dos
possiveis conflitos entre normas jus cogens,® a Convencdo de Viena (1969) estipula regra
clara no sentido de ser nulo tratado que colida com direito cogente previamente
estabelecido,’® assim como ser necessaria a adaptacdo dos textos internacionais ao jus cogens

superveniente.!!

Note-se, enfim, que esse conjunto de “normas superiores” internacionais contribui a
afirmacgdo dos direitos humanos e tem reflexos claros no ordenamento juridico interno dos
Estados, que deve se adaptar progressivamente aos compromissos assumidos no cenario

internacional.

Uma vez delineados os contornos do direito cogente internacional, cabe passar aos

fundamentos do direito humano ao meio ambiente.

3 A AFIRMACAO DE UM DIREITO HUMANO AO AMBIENTE

"V decisdes nos casos Furundzija (j. 10.12.1998, § 144 e s.), Delacic et al (j. 16.11.1998, § 454), Kunarac (j.
22.02.2001, § 466).

8 Estarfamos tentados a falar em hierarquia entre as normas de jus cogens e as demais, em direito
internacional, todavia, como bem lembra Alexidze (1981, p. 260), ndo ha que se falar, ainda que em
comparagdo dessas normas, em hierarquia no direito internacional, posto que ela simplesmente ndo
existe.

% Sobre o conflito entre normas de direito cogente, consultar LINDERFALK, U., op. cit.

10 Acerca do tema, Sudre (2015, p. 75), afirma que o jus cogens, tal qual definido pela Convencéo de Viena
de 1969, “se impde a consciéncia coletiva e limita a soberania dos Estados pela sancio que a ele se
vincula”, qual seja, a nulidade de tratado que lhe seja contrario, como previsto pelo artigo 64 dessa
Convencéo.

1 Cf. artigo 53, in fine, da Convencéo.
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Verifica-se desde cedo na linha evolutiva da protecdo juridica ambiental a afirmacéo
de um direito humano ao ambiente. Segundo Beurier (2010, p. 119), é a Declaracdo de
Estocolmo que afirma pela primeira vez o direito fundamental “ao desfrute de condicbes de
vida adequadas em um meio ambiente de qualidade”, exigindo dos seres humanos, seus
destinatérios, “a solene obrigagdo de proteger e melhorar 0 meio ambiente para as geracdes
presentes e futuras” (ONU, 1972).

Ainda segundo Beurier, seguiram-se a Estocolmo a Carta Africana dos Direitos dos
Homens e dos Povos (1981), o Protocolo de Sdo Salvador (1988) a Convencdo Americana
dos Direitos Humanos (1969), a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989), a Convencao
n. 169 da OIT e a Convencdo Africana sobre os Recursos Naturais, 0 Meio Ambiente e 0
Desenvolvimento (2003). Destacam-se, ainda, as convencgdes sobre o estudo de impacto
ambiental num contexto transfronteirico (Espoo, 1991) e a relativa a informacdo, a
participaco e acesso a justica em matéria ambiental (Aarhus, 1998),'? no sistema europeu de
protecdo ambiental. E importante ressaltar, nesse &mbito, a ado¢do do Acordo de Escazu, em
mar¢o de 2018, que trata dos direitos elencados pela Convencdo de Aarhus, mas em ambito
latino-americano. Este texto indica como objetivo, em seu artigo 1°, contribuir “para a
protecdo do direito de cada pessoa, das geracdes presentes e futuras, a viver em um meio
ambiente saudavel e a um desenvolvimento sustentavel” (CEPAL, 2018).

Em nivel interno, a prova maior da consolidacdo do direito ao ambiente € o fato de que
tenha sido previsto pelas constituicdes da grande maioria dos Estados do mundo. Vale
salientar que ndo se afirma apenas um direito a0 meio ambiente, mas também se estabelecem
0S mecanismos procedimentais para a sua garantia: informacdo ambiental, participacdo

popular aos processos decisorios, acesso a justica.

Demais disso, varios sdo os textos internacionais de direitos humanos que destacam o
carater progressivo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, aos quais se vincula o direito
humano ao ambiente. Este, como todo direito humano, deve ser afirmado progressivamente,

diante do que se poderia chamar de “ética” ou de “cidadania ambiental”. E, a partir dessa

12 Se a Convencdo de Aarhus ja previa a possibilidade de que qualquer Estado membro da ONU
pudesse a ela aderir (art. 19.2), a Convencdo de Espoo foi emendada nesse sentido, em 2001. Essa
emenda entrou em vigor em 28 de agosto de 2014, concretizando a vocagdo universal da Convencao
de Espoo  (vide  https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXVIl-4-
a&chapter=27&Ilang=en, acesso em 15 de fevereiro de 2018).
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progressividade, deduz-se uma obrigagdo de néo regressao ou ndo regressiva, que se vincula

estreitamente a prevencdo dos danos ambientais.™

O principio da vedacédo do retrocesso social evoluiu, assim, no sentido de contemplar
também a impossibilidade de se retroceder em matéria de protecdo ao meio ambiente. E o que
se pode verificar, de uma parte, da Declaracdo onusiana “O futuro que queremos™* e, de

outra parte, de toda a discussdo doutrinaria em torno ao néo retrocesso ambiental.*®

A afirmacdo de um direito fundamental ao meio ambiente exige, como visto, a
previsdo de instrumentos capazes de ensejar sua garantia, aos seus titulares. Com efeito,
ninguém pode se dizer detentor de direitos se a eles ndo corresponderem obrigacdes estatais
especificas que possam evitar sua lesdo ou contribuir afirmativamente para sua garantia, como
ensinam Bobbio (1992) e Stone (2010). Destarte, se as normas que enunciam direitos sdo

importantes, tanto mais o serdo 0s mecanismos especificos para sua garantia.

Esses instrumentos, alias, vinculam-se as obrigacbes — negativas e positivas —
exigiveis dos Estados, no sentido de “favorecer 0 progresso social e instaurar melhores

condicdes de vida”, nos termos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), pois

13 vale ressaltar que prevenir um dano implica ndo apenas manter o status quo ambiental, como
também ensejar sua progressdo, a partir da virtual transmissibilidade do patriménio ambiental ndo
degradado as geragdes futuras.

14 Vide, em especial, a parte final do paragrafo 20 da Declaracdo: “We acknowledge that since 1992
there have been areas of insufficient progress and setbacks in the integration of the three dimensions
of sustainable development, aggravated by multiple financial, economic, food and energy crises,
which have threatened the ability of all countries, in particular developing countries, to achieve
sustainable development. In this regard, it is critical that we do not backtrack from our commitment
to the outcome of the Earth Summit. We also recognize that one of the current major challenges for
all countries, particularly for developing countries, is the impact from the multiple crises affecting the
world today” (0 grifo ndo existe no original).

15 5obre 0 tema, consultar; ARANGO, R. La prohibicién de retroceso en Colombia. In COURTIS,
Christian (Org.). Ni Un Paso Atras. Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 2006; FENSTERSEIFER, T.
Direitos fundamentais e protecdo do ambiente. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008; HACHEZ,
I. Le principe de standstill dans le droit des droits fondamentaux: une irréversibilité relative. Bruylant:
Bruxelas, 2008; HACHEZ, I. e JADOT, B. Environnement, développement durable et standstill : vrais
ou faux amis? Aménagement-Environnement, Kluwer, 2009/1; MOLINARO, C. A. Minimo
existencial ecolégico e o principio de proibicdo da retrogradagdo socioambiental. In Congresso
Internacional de Direito Ambiental, 2006. Direitos Humanos e Meio Ambiente. Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de S&o Paulo, 2006; PRIEUR, M. e SOZZO, G.. Le principe de non régression en
droit de [’environnement. Bruylant-Larcier: Bruxelas, 2012; SARLET, I. W. La prohibicion de
retroceso en los derechos sociales en Brasil: algunas notas sobre el desafio de la supervivencia de los
derechos sociales en un contexto de crisis. In COURTIS, Christian (Org.). Ni Un Paso Atras. Buenos
Aires: Ed. Del Puerto, 2006.
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“[...] todos os direitos sdo vividos na e para a sociedade e s&o direitos humanos em sociedade
[...]. Os direitos econémicos, sociais e culturais ndo sdo menos necessarios que os direitos
civis e politicos, sdo complementares: a auséncia dos primeiros compromete o exercicio real
dos segundos” (SUDRE, 2015, p. 242).

Esse mesmo autor, ao delinear a doutrina das obrigacgdes positivas no seio da Corte
Europeia de Direitos Humanos, ressalta que o juiz europeu entende que a obrigacdo positiva
do Estado, na afirmacdo de um direito humano, decorre do préprio direito, pois € a ele
inerente e nele se consubstancia. Isso porque a Convengdo Europeia de 1950 impde uma

obrigacédo de natureza triplice aos Estados:

Obrigacdo de respeitar (de ndo atentar contra o direito), obrigacdo de por em
pratica (adotar as medidas legislativas, regulamentares, outras, a fim de
garantir o gozo concreto do direito), obrigacdo de proteger (adotar as
medidas para que terceiros ndo atentem contra o direito). (SUDRE, 2015, p.
245)

A proposito, a entdo Comissdo de Direitos Humanos da ONU ja se pronunciara no
sentido de que “os Estados parte devem adotar medidas de ordem legislativa, judiciaria,
administrativa, educativa e outras apropriadas para gque cumpram com suas obrigacdes
juridicas” (idem, p. 244).

Quanto as obrigacdes positivas em matéria ambiental, estdo consolidadas no ambito da
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, tanto no que diz respeito as regras

materiais quanto as procedimentais:

O gozo efetivo do direito ao respeito da vida privada e familiar e do
domicilio implica, antes, que o Estado adote medidas positivas para proteger
os individuos contra os danos graves a seu ambiente e essas obrigacdes
positivas se aplicam no &mbito das relagGes interindividuais, para que se
garanta um direito ao meio ambiente sdo contra as ingeréncias de outros
particulares. (SUDRE, 2015, p. 715)

Essas obrigacOes positivas se estendem aos riscos ambientais resultantes de atividades
perigosas, o que compreende o direito de ser informado dos riscos graves de poluigdo, assim
como a necessidade de se realizarem audiéncias publicas e estudos apropriados ao

licenciamento de determinadas atividades.
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A informacdo, a participacdo do publico e, por certo, 0 acesso a justica em matéria
ambiental - pilares dos acordos de Aarhus (1998) e de Escazi (2018) - configuram, assim,
direitos essenciais a garantia do direito ao ambiente. Direitos esses que se apresentam como
verdadeiras obrigacdes procedimentais positivas em relacdo ao direito humano ao ambiente,
como a CIADH elencou em sua opinido consultiva de novembro de 2017, analisada em

seguida.

4 A OPINIAO CONSULTIVA 23/17 DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos humanos é um 6rgéo jurisdicional internacional
autbnomo e com competéncia para atuar no ambito dos paises membros da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA).

Instituida com o propdsito de aplicar e interpretar a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (BRASIL, 1992), a Corte exerce suas fun¢Ges em conformidade com as
disposicdes dessa Convencdo e de seu Estatuto, aprovado pela Assembleia Geral da OEA
(OEA, 1979).

Exerce, no ambito de suas competéncias, tanto fungéo jurisdicional quanto consultiva.
De acordo com o seu Estatuto, a funcdo jurisdicional se rege pelas disposi¢des dos artigos 61,
62 e 63 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ao passo que sua fungdo consultiva
encontra-se regida pelas disposicdes do artigo 64.

Ao longo de sua atividade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem se
pronunciando sobre a tematica ambiental, embora na maioria das vezes o faga pela via
reflexa, par ricochet.

Dentre os casos que merecem destaque, ressaltam-se: a) o caso das comunidades
afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio Cacarica, envolvendo a Colémbia, sentenciado
em 2013; b) o caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku, envolvendo o Equador,
sentenciado em 2012; c) o caso do Povo Saramaka, envolvendo o Suriname, sentenciado em
2007; e d) o caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni, envolvendo a Nicaragua,
sentenciado em 2001.

No primeiro caso, a Corte tratou da responsabilidade da Colémbia pela ocorréncia de
diversas violacdes de direitos humanos, relacionadas a “Operagdo Génesis” - uma operagao

militar com o objetivo de neutralizar agdes criminosas das FARC. Em sede de deciséo,
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determinou a Colémbia que garanta condi¢fes adequadas a seguranca e a vida digna dos que
ja regressaram e dos que pretendem regressar aos territorios dos quais foram desapossadas as
comunidades afrodescendentes (CIADH, 2013). Dentre essas condi¢des, encontram-se, por
certo, elementos atinentes a qualidade e ao direito ao meio ambiente, um direito que é,
reconhecidamente, tributario de politicas ambientais adequadas para a regido (CIDH, 2016).

O segundo concerne uma permissdo, concedida pelo Equador a uma empresa
petrolifera privada, para que fossem realizadas atividades de exploracdo e exportacdo de
petréleo no territério do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku. Essas atividades, além de
colocar em risco a vida da populacdo, também foram consideradas como restritivas em
relacdo aos seus direitos de circular livremente por seu territério e de expressar sua cultura
(CIDH, 2012).

No terceiro caso, que envolveu o Povo Saramaka em face do Suriname, a Corte
reconheceu violagOes praticadas pelo Estado, por afronta aos artigos 3 (Direito ao
reconhecimento da personalidade juridica), 21 (Direito a propriedade) e 25 (Direito a protecéo
judicial) da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

E no dltimo, a Corte enfrentou uma demanda submetida, pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos que versava sobre abusos praticados pelo Estado da
Nicardgua contra os membros da comunidade indigena Mayagna Awas Tingn.

Nota-se, portanto, que em todos eles a questdo ambiental foi enfrentada pela via
reflexa, ou seja associada a questdo de seguranca e de direitos de Povos Tradicionais.

De forma incidental, também vale a pena ressaltar as decisdes envolvendo os casos da
Comunidade N'djuka Maroon, de Moiwana, em Moiwana vs. Suriname;!® da Comunidade
Indigena Yakye Axa vs. Paraguai;!’ e da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai.®

Nesse sentido, em recente estudo, afirmam Bijos e Hessel (2016) que:

Um dos aspectos a destacar, na analise da jurisprudéncia da Corte IDH, em
especial nos casos acima citados, € que as violagdes ao direito a0 meio
ambiente sadio foram apreciadas a luz da garantia do direito de comunidades
indigenas e tribais a suas terras, em especial sob o enfoque do direito a vida
digna e a propriedade. No caso Comunidad Saramaka vs. Suriname, por
exemplo, em que houve a concessdo das terras tradicionais a empresas de
mineracdo e madeira, sem que o Estado promovesse a necessaria e prévia
informacdo, a Corte IDH considerou que os povos tribais e indigenas
possuem o direito “de serem titulares dos recursos naturais que utilizaram

16 Sentenca de 15 de junho de 2005. Série C, n. 124, paragrafo 86.
17 Sentenca de 17 de junho de 2005. Série C, n. 125.

18 Sentenga de 29 de marco de 2006. Série C, n. 146.
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tradicionalmente dentro de seu territorio pelas mesmas razfes pelas quais
tém o direito de serem titulares da terra que usaram e ocuparam durante
séculos. Do contrario, a sobrevivéncia econdmica, social e cultural desses
povos esta em risco.” (Bijos e Hessel, 2016, p. 93).%°

As autoras ressaltam, outrossim, a existéncia de outros precedentes, 0s quais apontam
para uma ampliacdo da perspectiva de anélise da Corte Interamericana, na medida em que o
exame das violacGes ao direito ao meio ambiente equilibrado ndo foi vinculado a direitos
territoriais de comunidades étnicas, mas a direitos humanos de outra ordem. E o que se nota
no Caso Claude Reyes e outros vs. Chile,?° no qual o Tribunal reconheceu ter havido violagio
ao art. 8° da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, diante da auséncia de
efetividade de um procedimento administrativo (recusa de um érgdo do Estado chileno em
prestar informacdes sobre um projeto de exploracdo florestal de grande impacto).

Outro ¢ o Caso Kawas Fernandez vs. Honduras,?! em que foi examinado o assassinato
de uma militante da causa ambiental e as falhas decorrentes da desidia na apuragdo estatal dos
fatos. Ficou reconhecido, no curso do processo, que os defensores hondurenhos do meio
ambiente viviam em constante perigo (Bijos e Hessel, 2016, p. 94).

Em ambos, pode-se afirmar que embora o aspecto ambiental ndo tenha sido
examinado em sua especificidade, pode-se observar um esfor¢co da Corte Interamericana em
ndo restringir a analise do direito ao meio ambiente somente a violagdes envolvendo direitos
de comunidades protegidas, a exemplo do que ocorre na Corte Europeia de Direitos

Humanos.?

19 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname. Sentenca de 28 de novembro de 2007. Série C
ne. 172, paragrafo 121.

20 Corte 1.D.H., Caso Claude Reyes y otros. Sentenca de 19 de setembro de 2006. Série C n. 151.

21 Corte 1.D.H., Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Sentenca de 3 de abril de 2009. Série C n° 196.
22 H4 casos emblematicos no ambito da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos versando sobre
a temética ambiental, como aqueles contidos nos Informes n® 76/09, envolvendo a Comunidad de la
Oroya (Peru), de 5 de agosto de 2009; 20 CIDH; n° 69/04, Peticion 504/03, envolvendo a Comunidad
San Mateo de Huanchor y sus miembros (Per(), de 15 de outubro de 2004; a recomendacao feita ao
Brasil sobre a demarcacédo da reserva indigenaYanomami, em 1985, quando o Estado brasileiro ainda
ndo havia aceito a jurisdicdo da Corte (CIDH, Resolucdo n. 12/85, Caso 7615, Brasil, 5 de marco de
1985); e mais recentemente 0 caso que envolveu a construcdo da usina hidrelétrica de Belo Monte, em
Altamira, no Estado do Para, no Brasil, em que a Comissdo, em abril de 2011, dado o grave risco de
danos irreparaveis as comunidades do Rio Xingu, decretou medidas cautelares em favor dos atingidos,
ordenando ao Estado brasileiro uma série de providéncias para protecdo da vida e integridade dos
membros daquelas comunidades (CIDH. MC 382/10 - Comunidades Indigenas da Bacia do Rio
Xingu, Pard, Brasil, de 1° de abril de 2011).
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No entanto, em 15 de novembro de 2017, a Corte emitiu uma opinido consultiva em
resposta a consulta realizada pela Colémbia, que representou um marco na historia de sua
jurisprudéncia em matéria de meio ambiente. Isso, pois, mesmo diante de um direito
inoponivel diante da Corte Interamericana, apresentam-se na Opinido as obrigacdes estatais
que decorrem do direito ao meio ambiente, no marco da protecdo e garantia dos direitos a vida
e a integridade pessoal, previstos pelos artigos 4 e 5, relacionados com os artigos 1.1 e 2 da
Convencao de 1969.

Na consulta, a Coldmbia apresentou questionamentos voltados a obter o

posicionamento da Corte nos seguintes termos:

I- ¢De acuerdo con lo estipulado en el articulo 1.1 del Pacto de San
José, deberia considerarse que una persona, aungque no se encuentre en
el territorio de un Estado parte, estd sujeta a la jurisdiccion de dicho
Estado en el caso especifico en el que, de forma acumulativa, se
cumplan las cuatro condiciones que a continuacion se enuncian?

1. que la persona resida 0 se encuentre en una zona delimitada y
protegida por un régimen convencional de proteccion del medio
ambiente del que dicho Estado sea parte; 2. que ese régimen
convencional prevea un area de jurisdiccion funcional, como por
ejemplo el previsto en el Convenio para la Proteccion y el Desarrollo
del Medio Marino en la Region del Gran Caribe; 3. que en esa area de
jurisdiccion funcional los Estados parte tengan la obligacion de
prevenir, reducir y controlar la polucion por medio de una serie de
obligaciones generales y/o especificas; y 4. que, como consecuencia
de un dafio al medio ambiente o de un riesgo de dafio ambiental en la
zona protegida por el convenio de que se trate, y que sea atribuible a
un Estado Parte- del convenio y del Pacto de San José, los derechos
humanos de la persona en cuestiobn hayan sido violados o se
encuentren amenazados?

II- ¢Las medidas y los comportamientos, que por accion y/o por
omisién, de uno de los Estados parte, cuyos efectos sean susceptibles
de causar un dafio grave al medio ambiente marino -el cual constituye
a la vez el marco de vida y una fuente indispensable para el sustento
de la vida de los habitantes de la costa y/o islas de otro Estado parte-,
son compatibles con las obligaciones formuladas en los articulos 4.1y
5.1, leidos en relacion con el articulo 1.1 del Pacto de San José? ¢Asi
como de cualquier otra disposicion permanente?

I11- ;Debemos interpretar, y en qué medida, las normas que establecen
la obligacion de respetar y de garantizar los derechos y libertades
enunciados en los articulos 4.1 y 5.1 del Pacto, en el sentido de que de
dichas normas se desprende la obligacion a cargo de los Estados
miembros del Pacto de respetar las normas que provienen del derecho
internacional del medio ambiente y que buscan impedir un dafio
ambiental susceptible de limitar o imposibilitar el goce efectivo del
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derecho a la vida y a la integridad personal, y que una de las maneras
de cumplir esa obligacion es a través de la realizacion de estudios de
impacto ambiental en una zona protegida por el derecho internacional
y de la cooperacion con los Estados que resulten afectados? De ser
aplicable, ¢qué pardmetros generales se deberian tener en cuenta en la
realizacion de los estudios de impacto ambiental en la Region del
Gran Caribe y cudl deberia ser su contenido minimo?

Em resposta, a Corte reconheceu a existéncia de uma relacdo inegavel entre a protecdo
do meio ambiente e a realizacdo de outros direitos humanos, da mesma forma que a
degradacdo ambiental afeta diretamente o pleno gozo desses direitos.

Destacou, ademais, a interdependéncia e a indivisibilidade entre os direitos humanos,
caracteristicas decorrentes da Conferéncia e Plano de Acdo de Viena (ONU, 1993); remeteu
essas mesmas caracteristicas ao meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel, haja vista
que o pleno exercicio de todos os direitos humanos depende da existéncia de um meio
propicio para tal.

Diante dessa estreita conexdo, a Corte constatou que os diferentes sistemas de
protecédo aos direitos humanos reconhecem o direito ao meio ambiente sadio como um direito
em si mesmo, ndao havendo divida de que outros direitos humanos tenham sua
vulnerabilidade potencializada em razdo da degradacdo ambiental.

Em razdo disso, ha uma série de obrigacGes aos Estados, decorrentes do direito
humano ao ambiente, o que se coaduna com o objetivo de dar cumprimento ao respeito e a
garantia dos direitos humanos em sua integralidade.

Ressalta a Opinido Consultiva que, no sistema interamericano de direitos humanos, o
direito a um meio ambiente sadio esta consagrado expressamente no artigo 11 do Protocolo de
Sdo Salvador e que, consequentemente, esse direito também deve ser considerado como
incluido entre os direitos econdmicos, sociais e culturais, protegidos pelo artigo 26 da
Convencdo Americana.

Nesse sentido, afirma a Corte que:

El derecho humano a un medio ambiente sano es un derecho con
connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimension
colectiva, constituye un interés universal, que se debe tanto a las
generaciones presentes y futuras; mientras que su vulneracién puede tener
repercusiones directas o indirectas sobre las personas, en virtud de su
dimension individual y su conexidad con otros derechos, tales como el
derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La
degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres
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humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad (CIDH, 2018).

No que concerne as obrigacdes dos Estados com relacdo a protecdo do meio ambiente
e, em especial, diante dos impactos ambientais transfronteiricos, a Corte ressalta que o0s
Estados tém a obrigacdo de respeitar os direitos consagrados na Convencéo de 1969 a todas as
pessoas sob sua jurisdigdo. Afirma, outrossim, que o exercicio da jurisdicdo por parte de um
Estado implica na sua responsabilidade pelas condutas que lhes sejam atribuidas e que

constituam violagdes de direitos previstos no Pacto de San José (BRASIL, 1992).

Ora, se classicamente no Direito Internacional Ambiental a responsabilidade dos
Estados ndo se limita aos espacgos territoriais sob sua jurisdicdo (BEURIER, 2010), o que se
depreende da analise da Opinido Consultiva é que além de se considerar que 0s danos possam
ser transfronteiricos e que os Estados tém o dever de impedir sua ocorréncia, também é de sua

responsabilidade o dever de reparacdo desses danos.

Impende destacar, nesse sentido, que a Corte Internacional de Justica proferiu, em
fevereiro de 2018, decisdo inédita sobre o tema, no caso “Certas atividades conduzidas pela
Nicaragua na regido fronteirica (Costa Rica c. Nicardgua) Indenizacédo devida pela Republica

da Nicaragua a Republica da Costa Rica”, assim estatuindo no paragrafo 42 do decisum:

La Cour est donc d’avis que les dommages causés a 1’environnement, ainsi
gue la dégradation ou la perte consécutive de la capacité de celui-ci de
fournir des biens et services, sont susceptibles d’indemnisation en droit
international. Cette indemnisation peut comprendre une indemnité pour la
dégradation ou la perte de biens et services environnementaux subie pendant
la période précédant la reconstitution, et une indemnité pour la restauration
de I’environnement endommagé.=

Reconhece-se, dessa forma, ndo apenas num plano interpretativo da protecéo
internacional do direito humano ao meio ambiente, conforme estatuido na opinido consultiva
ora em analise, mas também de maneira contundente no plano jurisdicional, a necessidade de

se repararem os danos ambientais transfronteirigos.

Volvendo a opinido da CIADH e, em especial, no tocante ao exercicio da competéncia
a que se refere o artigo 1.1 da Convencdo Americana, ha que se destacar que a Corte entende

que o conceito de jurisdicdo ali empregado abrange qualquer situacdo em que um Estado

2 Disgonivel em http://www.icj-cij.org/fr/affaire/150, acesso em 03.06.2018.
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exerca autoridade ou controle efetivo sobre a pessoa ou pessoas, dentro ou fora de seu

territoério.

E, em relacdo ao meio ambiente, citando o principio 21 da Declaracdo de Estocolmo
(1972) ou, ainda, o artigo 194 da Convencdo de Montego Bay (BRASIL, 1995), entende-se
que os Estados devam assegurar que seu territdrio ndo seja utilizado de maneira a causar
danos significativos ao meio ambiente de outros Estados ou de areas alem dos limites de suas
fronteiras. Tém, portanto, a obrigacdo de evitar danos transfronteiricos e, caso 0s tenham

perpetrado, o dever de repara-los.

Para que se possa dar ensejo a essa responsabilizacdo, a Corte entende que a
Convencdo de 1969 é clara em considerar que as vitimas de danos transfronteiricos se
encontram sob a jurisdicdo do Estado de onde se origine o eventus damni. Necessario, nesse
sentido, que se comprove a relacdo de causalidade entre o evento ocorrido nos limites
territoriais de um Estado e a afronta aos direitos humanos de pessoas fora de seu territdrio.
Essa postura se justifica pelo fato de que o Estado de origem exerce controle efetivo sobre as

atividades que causaram o dano e a consequente violacdo dos direitos humanos.

No que concerne a segunda e a terceira questdes formuladas pela Colémbia - onde se
solicitava a Corte que determinasse as obrigacbes do Estado relacionadas ao dever de
respeitar e garantir os direitos a vida e a integridade pessoal em relagdo aos danos ambientais
- 0S juizes de San José consideraram que, para respeitar e garantir os direitos a vida e a
integridade, os Estados devem: a) prevenir danos ambientais significativos, dentro ou fora de
seu territdrio; b) regular e supervisionar as atividades sob sua jurisdicdo que possam causar
danos significativos ao meio ambiente; ¢) desde que haja risco de danos significativos ao
meio ambiente, realizar estudos de impacto ambiental; d) estabelecer um plano de
contingéncia, a fim de ter medidas de seguranca e procedimentos para minimizar a
possibilidade de grandes acidentes ambientais; e) agir de acordo com o principio da
precaucdo, para, mesmo na auséncia de certeza cientifica, proteger o direito a vida e a
integridade pessoal de danos sérios ou irreversiveis ao meio ambiente; f) cooperar, de boa-fé,
na protecdo contra danos ambientais; g) notificar os demais Estados potencialmente afetados
quando tomem conhecimento de que uma atividade planejada sob sua jurisdi¢cdo possa gerar
um risco de danos transfronteirigos significativos e em casos de emergéncias ambientais; h)
garantir o direito de acesso a informagdes relacionadas a possiveis efeitos sobre o meio

ambiente, consagrados no artigo 13 da Convencgdo; e, por fim, i) garantir o direito a
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participacdo das pessoas sob sua jurisdicdo na tomada de decisdes e na adogdo de politicas

que possam afetar o meio ambiente.

Verifica-se, com referida opinido consultiva, que a Corte Interamericana promoveu um

avanco consideravel no que diz respeito ao trato da questdo ambiental.

Por certo, mesmo diante da expressa inoponibilidade do direito elencado no artigo 11
do Protocolo de S&o Salvador, a opinido confirma a evolucdo da jurisprudéncia “verde” dessa
jurisdicéo - da qual se serve fartamente, inclusive, como fundamento para a opinido - ademais
de corroborar o posicionamento da Corte Internacional de Justica sobre o tema, em especial
nos casos “Gabcikovo-Nagymaros”, “Papeleiras sobre 0 rio Uruguai” e “Certas atividades

conduzidas pela Nicaradgua na regido fronteirica (Costa Rica c. Nicaragua)”.

Ora, ainda que esses precedentes da Corte de Haia ndo tenham mencionado claramente
a existéncia de um direito humano ao meio ambiente - tampouco o tenham inserido na
categoria das normas de direito cogente internacional - elas puseram o tema no centro das
discussbes, na medida em que versam, todas, sobre danos ambientais transfronteiricos e
consideram a obrigacdo (decorrente do direito internacional geral) de se realizarem estudos de
impacto ambiental nesse contexto como um dos instrumentos capazes de garantir o direito

humano ao meio ambiente.

Avanga, assim, a opinio de 2017 no sentido de reconhecer expressamente 0 meio
ambiente como um direito humano, do qual decorrem obrigacGes negativas e positivas aos
Estados; um direito com carater indivisivel, inter-relacionado com outros direitos de natureza
econbmica, social e ambiental e, portanto, apto a ser reconhecido como uma norma de jus

cogens internacional. E, no plano da jurisdi¢do interamericana, de ser plenamente oponivel.

No que tange a responsabilidade ambiental, avanca no sentido de reconhecer o carater
transnacional ndo s6 do dano como também do préprio direito ambiental, pois a violacdo de
suas regras € um entrave ao pleno gozo e ao exercicio de outros direitos consagrados no texto
da Convencdo Americana. Corrobora, uma vez mais, com o que entende a Corte Internacional
de Justica em relacdo aos danos ambientais e a sua reparacdo, quando determinou fosse a

Costa Rica indenizada pela Nicaragua, no caso julgado em fevereiro de 2018, ja mencionado.

Enfim, reiterando regra principiolégica decorrente do caso da Fundi¢do de Trail
(ONU, 1941) a Corte considera que as acOes de atores privados, no exercicio de suas
atividades e que estejam sob a jurisdicdo de um determinado Estado membro da OEA, sdo
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igualmente passiveis de ensejar a responsabilidade internacional desse Estado. 1sso porque €é
este quem detém, na origem, o dever de adotar todas as medidas preventivas e repressivas
para evitar que danos ambientais causados em seu territrio possam ter efeitos

transfronteiricos.

CONSIDERACOES FINAIS

A transnacionalizacdo, enquanto fenémeno que decorre da internacionalizacdo do
direito e da globalizacdo, deles se distingue sobretudo porque esses dois se desenvolveram
sem se desvencilhar do fato de que o Estado e os conceitos de nagdo e soberania reinaram
absolutos no cenario das relagcdes internacionais. A transnacionalizagdo, ao contrario, tratou
de reconhecer o papel de atores ndo estatais na construcdo da ordem internacional, assim

como dos parametros que passaram a orienta-la a partir da segunda metade do Século XX.

A tematica ambiental, que se estabelece como verdadeiro elo entre os povos, encerra
interesse comum da Humanidade, revelando, a partir de entdo, o papel dos atores néo estatais
na sua construcao. Esse fato se torna mais evidente a partir da década de 1990, conhecida
como a “década das solenes declara¢des”, e que contribuiram para a reafirmacdo dos
compromissos assumidos apds a Segunda Grande Guerra, assim como para a ampliacdo da
agenda politica internacional.

Esse interesse comum que encerra a questdo ambiental se reflete, por um lado, na
definicdo normativa de jus cogens internacional, dada pela segunda parte do artigo 53, da
Convencdo de Viena (BRASIL, 2009), vale dizer, toda “norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo”. Ele se coaduna, por outro lado, com o
que a doutrina mais abalizada entende por normas de direito cogente internacional, como
demonstra Gaja (1981, p. 289), ao asseverar que esse corpo de normas foi pensado para
proteger interesses fundamentais na sociedade internacional, garantindo o seu adequado

funcionamento.

O cumprimento dessas normas deve se dar voluntariamente pelos Estados, diante do
fato de que, uma vez ndo respeitadas, a responsabilidade internacional dos faltosos estara
automaticamente engajada. E isso, vale ressaltar, tanto diante de condutas comissivas — como,
por exemplo, celebrar ou implementar um tratado internacional que seja contrario ao direito

cogente, nos termos do artigo 53 da Convencdo de Viena (1969) — como em razdo de
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condutas omissivas — por exemplo, em matéria de respeito as regras insculpidas na Carta da
ONU ou em relacdo a normas especificas na seara da protecdo internacional dos direitos

humanos e, por que ndo, também das questdes afetas ao meio ambiente.

Ao se analisar a Opinido Consultiva 23/17, essa constatacdo se apresenta com maior
veeméncia. 1sso, pois, se o direito ao ambiente consiste na exigéncia de condutas negativas ou
positivas dos Estados - segundo cada caso concreto, como afirmado na opinido -, o fato de os
mesmos ocuparem a centralidade da cena em assuntos de politica internacional ndo desonera
0s entes ndo estatais do dever de conduzirem suas atividades produtivas em compasso com 0s
pardmetros que balizam a ideia de desenvolvimento sustentivel. Notadamente pelo fato de
que suas condutas podem facilmente repercutir para além das fronteiras dos Estados com 0s

quais mantém algum vinculo de pertencimento.

E, mais, a opinido em comento, além de corroborar a afirmacéo internacional desse
direito, demonstra com clareza sua condi¢do de norma de jus cogens. Com efeito, mesmo
diante da ndo-oponibilidade do direito ao meio ambiente previsto no artigo 11 do Protocolo de
Sdo Salvador, a Corte Interamericana - em consonancia com o posicionamento da CIJ,
ressalte-se - afirma tanto uma obrigacdo geral para os Estados de proceder ao estudo de
impacto ambiental num contexto transfronteirico, como também reconhece a responsabilidade
por danos ambientais que ultrapassem as fronteiras dos Estados, seja por conduta comissiva
ou omissiva do Estado.

E, portanto, por meio da opinio de 2017, que o direito humano ao meio ambiente
encontra um lugar de destaque na Corte Interamericana de Direitos Humanos, na medida em
que ela lhe confere, em termos praticos, plena oponibilidade, tornando caduca a disposicao
inserta no artigo 19.6 do Protocolo de Séo Salvador.

Afastada esta, portanto, sua condicdo de direito meramente declaratério ou, ainda, de
ser garantido pelos Estados apenas na medida do possivel: a vinculagdo entre os direitos a
vida, a integridade pessoal e a protecdo do meio ambiente denota que sem condigdes
ambientais adequadas ndo ha que se falar em qualquer possibilidade de se garantir o direito a

vida.
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