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Resumo

Este artigo tem como objetivo definir possiveis critérios comuns de efetividade na prote-
¢do ambiental a serem aplicados em trés grandes areas: (1) clima e florestas, (2) biodiversidade e
espécies ameacadas e (3) residuos. Tais critérios serao divididos em dois grupos: critérios de efeti-
vidade no plano global e critérios de efetividade no plano nacional. Os primeiros se subdividiram
em material e formal, ao passo que os segundo em normativo e institucional. Com a aplicagao de
tais critérios, seja nos tratados ambientais, seja ainda nas normas e instituigdes, tornar-se-a possi-
vel verificar a situagao de efetividade em um determinado pais. Para que o objetivo seja cumprido,
havera a aplicacdo de uma metodologia interdisciplinar, com o auxilio da teoria dos regimes ao
Direito. Os resultados obtidos foram a fixacao vinte e trés critérios, sendo cinco critérios materiais,
trés formais, dez normativo e cinco institucionais.
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EFFECTIVENESS CRITERIA IN ENVIRONMENTAL PROTECTION

Abstract

This paper presents possible common criteria for effectiveness in environmental protec-
tion to be applied in three major areas: (1) climate and forests, (2) biodiversity and endangered
species, and (3) waste. These criteria are divided into two groups: effectiveness criteria at the
global level and effectiveness criteria at national level. The first one, at the global level, is subdi-
vided into formal and material aspects, while the second one, at national level, in regulatory and
institutional aspects. We believe that this methodology will be sufficient to identify the reasons
why a treaty is effective or not in a country. The main contribution is to introduce a matrix with
different aspects to analyze effectiveness in international environmental law.
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1. INTRODUCAO

Para que seja possivel afirmar que uma determinada norma (internaci-
onal e interna) ou instituicdo é efetiva na protegao ao meio ambiente é neces-
sario definir o que se entende por efetividade. Ocorre que além deste tema
configurar como um quarto plano da norma juridica, ele aparece como deno-
minador comum, de outras dreas do saber, por exemplo, da Sociologia, da An-
tropologia, da Ciéncia Politica, das Relagdes Internacionais e da Economia.
Dessa forma, vérias sao as formas de compreendé-la e de verifica-la.

Definir critérios de efetividade que visem a protecao ambiental e que
possam ser adotados em uma perspectiva global e nacional ndo é uma tarefa
facil, porém necessaria para que se possa verificar se, e de que forma as normas
de protecao ambiental internacional influenciam as politicas realizadas por um
Estado parte. Para isso é preciso verificar os critérios existentes, contextualiza-
los com a tematica ora proposta e somente em um momento posterior, tentar
desenvolver novos critérios a serem observados. Neste artigo, objetiva-se iden-
tificar possiveis critérios a serem utilizados para auferir efetividade de um tra-
tado ambiental.

Para fixar os critérios adotados, optou-se por separar os critérios em
dois grupos, de acordo com o nivel a ser estudado, global ou nacional. Assim,
os critérios de efetividade no plano global sdo aqueles a serem analisados
nos textos de tratados ambientais e os critérios de efetividade no plano naci-
onal serdo aqueles a serem observados nas politicas publicas’ desenvolvidas
pelo governo brasileiro, entendidas estas como a criagcdo de normas e insti-
tuicbes de protegao ambiental.

O presente estudo, além da introdugdo e das consideracbes finais, foi
dividido em trés momentos. Em um primeiro momento, busca-se definir o que
se entende por efetividade. Para isso foi preciso delinear os contornos juridicos
sobre o assunto e assumir que o direito ndo é a tinica 4rea que se preocupa
com o tema, podendo receber auxilio das outras ciéncias. Em um segundo mo-

! Entende-se por politica publica um programa de agdo governamental visando a realizagao de

objetivos determinados. Conceito dado por BUCCI, M.P.D. O conceito de politica ptiblica em
direito. In: Politicas Publicas: reflexées sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci
(org.). Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-49. Em outras palavras, as politicas ptblicas sdo microplanos
ou planos pontuais que visam a racionalizagdo técnica da acdo do Poder Puablico para a realiza-
¢do de objetivos determinados, com a obtencao de certos resultados. De forma mais especifica,
politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo
de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo ju-
dicial — visando coordenar os meios a disposicdo do estado e as atividades privadas, para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal,
a politica ptiblica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecéo de prio-
ridades, a reserva de meios necessérios a sua consecugao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados
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mento, identifica-se e define-se os critérios de efetividade citados por diferen-
tes autores nacionais e estrangeiros. Por fim, os critérios foram escolhidos, jus-
tificados e contextualizados na protegdo ambiental. Ao se conhecer o que o
direito internacional precisa conter para ser efetivo, é possivel construir nor-
mas com maior qualidade.

2. DEFINICAO DE EFETIVIDADE NO CAMPO JURIDICO

A anadlise deste trabalho perpassa o aspecto deontolégico e prescritivo
do “dever ser” buscando analisar o aspecto fatico e descritivo do “ser”. Isso
porque, ao invés de estudar os planos da norma juridica (existéncia, validade
e eficdcia), procura-se analisar um quarto plano, quase sempre negligenciado*
o da efetividade ou eficicia social da norma. Com isso, ndo se quer depreciar
os planos iniciais da norma juridica, pelo contrério, j& que apenas com o pre-
enchimento imaculado destes planos é que se podera analisar a efetividade
desta.

Os atos juridicos em geral, e 0s atos normativos em especial podem ser
analisados em trés planos distintos®, mas interligados entre si: existéncia (ou
vigéncia*), validade e eficicia. Alguns destes apresentam uma subdivisao, por
exemplo, a validade pode ser subdividida em validade formal® (vigéncia), va-
lidade social (eficacia) e validade ética (fundamento)®. A eficdcia pode, por
exemplo, ser entendida tanto como eficacia juridica ou eficicia social’, e este
altimo como sinénimo de efetividade.

Para este estudo, o conceito de existéncia ocorre quando apés juridici-
zagdo, a norma é feita e publicada. A vigéncia sera ordenada pela Lei de Intro-
ducéo ao Direito Brasileiro®. A validade da norma ocorre pela sua harmonia
com o ordenamento juridico (respeito a Constituicao Federal). E a eficacia da-

BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcao do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.243.

BARROSO, L.R. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilida-
des da Constituigao Brasileira. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

4 ParaNINO, C. S. Introducio a analise do Direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, Kelsen
(1976) empregou um conceito normativo da validade juridica, tanto o conceito de validade
quanto a nogao de existéncia podem ser normativos ou descritivos. Dizer que uma norma é
vélida implica afirmar que deve ser observada e aplicada. Se a nocao de existéncia for identifi-
cada com o conceito normativo de validade, uma norma existe quando deve ser feito o que ela
prescreve. Se for identificado como um conceito descritivo, a norma existe se for vigente ou
quando pertencente a um sistema juridico.

Conforme BOBBIO, N. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. Sao Paulo: EDIPRO, 2001, a validade formal da norma compreende analisar a
questao da competéncia de quem a fez, da congruéncia com a norma fundamental, sem esque-
cer da questao temporal.

¢ REALE, M. Licdes preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

7 SILVA, J.A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

8 Decreto-Lei n® 4.657/42, 0 qual teve a redagao dada pela Lei n® 12.376/10.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 297



se quando a norma produz efeitos. Tais efeitos podem ser juridicos, e dai, falar-
se-4 em eficdcia normativa, como podem ser sociais e entdo, falar-se-a em efi-
cacia social ou efetividade. Assim, toda a norma possui um minimo de eficécia,
ainda que néao se contente com esta.

Nao ha como negar que exista relacdo entre validade e eficacia. A obser-
vancia da norma pelo seu destinatario leva a eficicia da norma®. E, uma norma
que néo seja eficaz ndo pode ser considerada uma norma valida'. Além disso,
em face da diversidade de autores que tratam sobre o tema, os termos utiliza-
dos por uns, podem até serem diferentes, mas buscam um mesmo significado.
Por exemplo, eficacia para Kelsen (1976) significa o mesmo que validade for-
mal para Bobbio (2001) e Reale (2002). Em Kelsen, eficacia social seria 0 mesmo
que efetividade para o direito administrativo ou para os propdsitos deste ar-
tigo.

As normas sdo produzidas para serem cumpridas, mas quando estas sao
elaboradas varios fatores devem ser observados, inclusive a previsibilidade de
seu descumprimento (condigdo existencial prescritiva do direito)". Porém, o
descumprimento da norma figura como uma excegiao que tem como remédio
uma sancao.

Certos autores afirmam que a eficacia de comportamento é diretamente
proporcional com o consenso social. Os comportamentos serdo mais efetivos
na medida em que aumente o consenso. Isso porque, sem existir um “querer
coletivo” o Estado precisa exercer um alto esforgo burocratico de controle, para
alcangar um certo grau de eficacia de sangdao das normas. E esse é um dos pro-
blemas das normas ambientais que possuem validade formal, mas nao eficacia
espontanea e, consequentemente, sé logram cumprimento de maneira com-
pulséria'.

Ampliando o conceito de eficicia, porém usando-o como sinénimo de vigéncia, NINO, C. S.
Introdugéo a andlise do Direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010 diz que uma norma
juridica sera eficaz ou vigente quando seus destinatarios geralmente a observam e quando cer-
tos 6rgaos de aplicagdo as reconhegam em suas decisoes.

A eficacia normativa se refere a aplicagdo e observancia da norma e que para ser valida, a con-
duta humana estipulada pela norma deve, pelo menos em certa medida, ser efetiva. KELSEN,
H. Teoria Pura do Direito. 4.ed. Colegdo STVDIVM: temas filosdficos, juridicos e sociais. Coim-
bra: Arménio Amado, 1976. Quando Kelsen assegura ser a eficicia condicao de validade ele
quer dizer que a norma serd valida se for eficaz, ou seja, se for adequada a norma superior. De
forma semelhante, COELHO, L M. Experiéncia Constitucional. Seminario Juridico Avangado.
Brasilia: UNICEUB, 2014 diz que quando uma norma perde a eficicia para Kelsen, ela perde a
validade e, validade para ele também ¢ existéncia.

CALSING, R.A. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental:
uma anilise da CITES, Convencao da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertacao de Mestrado,
UNICEUB, 2005.

Nesse sentido, KRELL, A.]. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental: o controle
dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos érgaos ambientais: um estudo
comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004 e REALE, M. Licoes Prelimina-
res de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

)
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Aleinao esté limitada a arbitrar relagoes sociais, desejando se tornar um
agente de mudanca social®®. Dessa forma, a ideia de efetividade significa a re-
alizagdo do Direito, expressa o fato da norma ser aplicada e observada e reflete
a sincronizagdo do contetddo da norma com a conduta humana®, ou seja, a
aproximacao entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social®.

Mas, para que seja possivel verificar a obediéncia normativa, é necessa-
rio que a norma tenha capacidade de produzir seus efeitos (eficacia). E ela so-
mente conseguira ser, neste sentido, capaz, se (1) for adequada a realidade'® e
se (2) for congruente com os valores que a fundamentam'.

Falar em efetividade dos acordos de protecao ambiental pode significar
duas coisas diferentes, que do ponto de vista legal devem ser separadas, mas
do ponto de vista pratico andam juntos: obediéncia e resolugdo de problema
ambiental particular’®.

Entender a efetividade como problema apenas dos sociélogos é negar
que o direito possui uma fungao social. Isso por si 56, esvaziaria a finalidade
pela qual o direito foi criado. Todavia, é imprescindivel compreender que este
conceito perpassa o dmbito juridico na medida em que o Direito néo é a tinica
ciéncia que com ele se preocupa.

A andlise da efetividade das normas juridicas é denominador comum,
por exemplo, do Direito, da Sociologia, da Antropologia, da Ciéncia Politica,
das Relagoes Internacionais e da Economia®. Isso, por si s, representa a apro-
ximacao tedrica do Direito com as demais ciéncias, bem como a necessidade
pratica, a fim de estabelecer a interdisciplinaridade esperada®.

13 OST, F. Legal system between order and disorder. Oxford University Press, 1994.

4 REALE, M. Licoes Preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

15 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢ao do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.243.

16 Nas palavras de AZEVEDO, A., LIMA, G. Construgio do conceito de efetividade no direito. In:
Efetividade do direito internacional ambiental. Vol 5. Ana Flavia Barros-Platiau e Marcelo D.
Varella (Orgs.). Brasilia: UNICEUB, UNITAR, UNB, 2009. p. 8 a 24, quanto maior o grau de
adequacao de uma norma a realidade na qual se insere (validade), maior sera a possibilidade
de obediéncia a ela (eficcia).

7 FERRAZ JUNIOR, T.S. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacao. Sao
Paulo: Atlas, 1988.

18 BOTHE, M. The Evatuation of enforcement mechanisms in international environmental law. P.
13-38. In: Enforcing environmental standards: economic mechanisms as viable means? WOL-
FRUM, R. (Ed.) Springer, 1996.

1 Conforme MALJEAN-DUBOQIS, S. La mise en oeuvre du droit international de I'environnement.
In: Les notes de I'lddri n? 4. Centre d’études et de recherches internationales et communau-
taires, Aix-en-Provence, 2003.

% Nesse sentido, BUCCIL, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas piiblicas. Sdo
Paulo, Pélis, 2001. 60p. (Cadernos Pdlis, 2) quando menciona que alguns institutos e categorias
tradicionais do direito hoje rarefeitos buscam novo sentido ou nova forga restabelecendo con-
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A dificuldade de estabelecer critérios de efetividade, os quais serdo apds
analisados nos regimes ambientais, decorre a) por quem analisa a efetividade,
uma vez que VArios sdo os sujeitos que a analisam, b) pelo que se entende por
efetividade, na medida em que em cada ciéncia a qualifica de uma forma e, c)
pela variedade de formas de estuda-la, na medida em que a metodologia a ser
aplicada néo é tinica?'.

De forma geral, a efetividade pode ser definida em termos de imple-
mentacdo, de conformidade, de impactos sobre o comportamento dos atores,
de realizagdo dos objetivos do regime, de resolugao do problema ou ainda, de
impactos sobre outros valores. Seu amplo conceito vai desde a necessidade de
um referencial de comparacéo até a real mudanca comportamental. Ja, com
relacdo as abordagens para tratar sobre o tema, é possivel citar o uso de simu-
lagoes, a avaliacao de modelos comportamentais, a andlise de mecanismos cau-
sais e a utilizacao de instrumentos comparativistas®.

Embora os juristas preocupem-se mais com a conformidade e os polit6-
logos com os impactos sobre os comportamentos, isso ndo quer dizer que o
jurista admita que a norma néo seja seguida, ou ainda, que o politélogo nao
exige a conformidade para que ocorra o impacto comportamental. Com isso,
percebe-se que a forma como cada ciéncia aborda a questao da efetividade é
interdependente, embora o peso de cada significado possa ser diferente?.

A efetividade dos instrumentos normativos podera ter graus diferentes.
Pode ser que um determinado instrumento normativo nao resolva o problema
ambiental, mas impeca que este se torne mais grave ou atinja seus objetivos
que ndo eram desde o inicio resolver o problema, a exemplo do Protocolo de
Quioto. Além disso, a efetividade de um instrumento normativo nao é ad eter-
num, podendo ser alterada com o passar do tempo.

Parte-se da premissa que a ratificagao de um tratado ambiental significa
o desejo de cumpri-lo. Assim, os regimes ou tratados ambientais que assim se

tato com outras areas do conhecimento, das quais vinha se apartando desde a caminhada posi-
tivista que se iniciou no século XIX. Ter-se firmado como campo autonomo, dotado de objetivi-
dade e cientificidade - desafios do positivismo juridico - é hoje um objetivo até certo ponto
superado.

E importante ressaltar que varios podem ser os conceitos acerca do que se entende por eficacia.
Além disso, muitas sdo as maneiras pelas quais se podem estudar a eficdcia de um regime am-
biental. Dessa forma, tanto o conceito de eficicia quanto sua mensuracao permanecem dotados
de certa polissemia. STEINER, A.Q e MEDEIROS, M.A. Como saber se as Convencdes Interna-
cionais de meio ambiente realmente funcionam? Abordagens teéricometodoldgicas sobre a efi-
cacia dos regimes ambientais. In: Contexto Internacional. Vol. 32, n. 2, julho/dezembro 2010.
STEINER, A.Q e MEDEIROS, M.A. Como saber se as Convengdes Internacionais de meio ambi-
ente realmente funcionam? Abordagens tedricometodoldgicas sobre a eficicia dos regimes am-
bientais. In: Contexto Internacional. Vol. 32, n. 2, julho/dezembro 2010.

LE PRESTRE, P. A reforma no governo internacional do meio ambiente: elementos do debate.
In: Protecao internacional do meio ambiente. Vol 4. Marcelo D. Varella e Ana Flavia Barros-
Platiau (org.). Brasilia: UNITAR, UNICEUB, UNB, 2009. p. 236-302.
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enquadrem vao levar a uma alteragdo no comportamento dos Estados. Isso é
assim porque se entende que a ratificagao reflete uma das formas possiveis do
Estado manifestar o seu consentimento em ficar vinculado por um tratado,
além é claro do fato de que todo o tratado em vigor vincula as Partes e deve
ser por elas cumprido de boa-fé. Desta forma, existem outras formas, que nao
a ratificagdo, as quais demonstram que o interesse nédo existe, tais como: re-
serva, dentncia, retirada, suspensao, impossibilidade superveniente de cum-
primento.

De acordo com os art. 18 e 27 da CVDT, além da obrigacdo de ndo privar
um tratado do seu objeto e do seu fim mesmo antes da sua entrada em vigor,
os Estados ndao podem invocar disposi¢oes do seu direito interno para justificar
0 nao cumprimento de um tratado. Até porque ja houve um juizo de conveni-
éncia e de oportunidade, o qual nao pode ser desconsiderado.

Acontece que o ndo cumprimento de um tratado pode ocorrer por uma
questao de preferéncia, incapacidade econémica ou tecnolégica e/ou inadver-
téncia tornando dificil perceber se decorreu de um ato intencional ou de uma
incapacidade. Pode ser que o Estado considere que os beneficios para o cum-
primento ndo compensam os custos ou ainda, que os beneficios de ndo cum-
prir excedem os para cumprir. Agindo racionalmente, os Estados podem veri-
ficar, por exemplo, que os custos de conformidade sdo minimos, ou perceber
que os acordos incluem clausulas escapatorias, as quais permitem a flexibili-
dade de atuacdo necessaria. E por isso que formas de garantir o cumprimento
dos acordos estejam cada vez mais presentes j& na elaboracao de tais docu-
mentos.

Os critérios de efetividade no plano global serdo aqueles a serem anali-
sados nos tratados ambientais e os critérios de efetividade no plano nacional
serdo aqueles a serem observados nas politicas publicas desenvolvidas pelo
governo brasileiro.

Um regime pode ser considerado efetivo se: (a) garante a protecdo do
meio ambiente; (b) conduz ao respeito das regras e normas definidas; (c) con-
duz a modificagdo desejada do comportamento humano; (d) é transposto a
diferentes niveis institucionais (sejam eles, regional, nacional e/ou local) por
meio da adocao de leis, regulamentos e a realizagdo de algumas atividades ad-
ministrativas e, (e) tenha um impacto através da sua mera existéncia, indepen-
dentemente da adogao de medidas especificas®. Importante dizer que esta de-
finicao de regime efetivo ndo traduz com clareza os critérios de forma objetiva.
Isto porque, por exemplo, os critérios (d — transposicao a niveis institucionais)

% MALJEAN-DUBOIS, S. La mise en oeuvre du droit international de l'environnement. In: Les
notes de 1'lddri n® 4. Centre d’études et de recherches internationales et communautaires, Aix-
en-Provence, 2003.
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e (e — impacto por sua existéncia) parecem contradizerem-se, pois se o regime
deve tiver impacto independentemente da adocao de medidas especificas, em
tese, ele ndo precisaria ser transposto para os diferentes niveis institucionais.

A maior viabilidade de execugao de um tratado pode ocorrer também
quando: (a) suas obrigagdes sejam redigidas para que as partes tenham exata
consciéncia dos meios necessarios cumpri-las; (b) o contetido desta obrigagao
seja claro e de dimensao restrita, a fim de facilitar o controle sobre o seu cum-
primento; (c) os mecanismos de controle sejam transparentes para possibilitar
as partes total previsibilidade das consequéncias do seu ndo cumprimento e,
por fim (d) os beneficios obtidos com a adesao do tratado sejam equilibrados
com os custos decorrentes da assungao de obrigagao®.

Aqui percebe-se a importancia na clareza na redacdo do tratado ambi-
ental, a qual deve trazer a obrigacao em si, a forma de cumpri-la e os mecanis-
mos de controle que serdo adotados. Quanto ao critério (d — beneficios equi-
librados com os custos) parece mais um requisito indispensavel j4 mesmo na
ratificagao do tratado e ndo, necessariamente na fase posterior (de cumpri-
mento).

A averiguagao da efetividade da norma internacional pode ainda ocor-
rer com a investigacdo dos seguintes critérios: (a) tenha sido constituida de
acordo com a forma delineada para ela; (b) tenha sido devidamente, inserida
no ordenamento juridico interno de cada participante, também, adequada sob
o aspecto formal; (c) esteja adequada socialmente, em congruéncia com a rea-
lidade, de modo a ter elementos para sua incidéncia e obediéncia por parte de
seus destinatarios; e, (d) apresente real efetivacdo, ou seja, que os seus desti-
natarios estejam cumprindo aquilo a que se obrigaram internacionalmente?.

Com relacao a estes critérios, deve-se ressaltar que em relacao ao critério
(a— forma prépria) o ndo cumprimento ao procedimento dos tratados, levaria
por si s6 a sua ndo adocao pelos paises. O critério (b — insercao correta) é se-
melhante ao anterior critério de transposi¢do em diferentes niveis institucio-
nais e a adequacao ao aspecto formal leva a andlise da constitucionalidade. O
critério (c — adequagdo social) na verdade figura-se como requisito prévio
para eficcia da norma. Além disso, tal critério na verdade é uma pré-condigio
ao critério (b — insercao correta). E por fim, o critério (d — real efetivagdo) na
verdade é o resultado esperado e ndo propriamente, um critério. Além disso,

%5 BOTHE, M. The evaluation of enforcement mechanisms in international environmental law.
In: Enforcing environmental standards: Economic mechanisms as viable means? WOLFRUM,
R. (Ed.), Springer, 1996, p. 13-38.

% AZEVEDO, A., LIMA, G. Construcao do conceito de efetividade no direito. In: Efetividade do
direito internacional ambiental. Vol 5. Ana Flavia Barros-Platiau e Marcelo D. Varella (Orgs.).
Brasilia: UNICEUB, UNITAR, UNB, 2009. p. 8 a 24.
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a expressao “real efetivacdo” é redundante na medida em que nao se busca
uma efetivagao ilusoria.

Certos autores referem que se o ambito de aplicagdo do regime for geral
no sentido de conter disposi¢oes que afetem interesses vitais do Estado, como
a economia, provavelmente, havera conflitos de interesses exigindo participa-
¢do dos lideres politicos nas negociagdes®. Todavia, se o ambito de aplicagdo
do regime for estreio e ndo afetar interesses vitais do Estado, sua discussao sera
delegada a peritos técnicos®. Poder-se-ia entdo concluir que um regime espe-
cifico e técnico seria mais efetivo do que um regime geral e politico. Mas tal
conclusdo nao pode ser aplicada. Por mais que o escopo de um regime seja a
protecdo ambiental, e este ndo vier a ser considerado um interesse vital do Es-
tado, questdes econdmicas e sociais fardo, inevitavelmente, parte da discussao.
Nao ha como dar um tratamento diferenciado aos paises sem levar em consi-
deracao o processo do seu desenvolvimento, nem mesmo incentivar a produ-
cao de tecnologia limpa sem relaciona-la a economia®.

Percebe-se que as defini¢des acima mesclam critérios que se relacionam
ora a aspectos materiais, ora a aspectos formais. Além disso, é curioso que o
critério de transposicdo para diferentes niveis institucionais ou a necesséria in-
sercao ao ordenamento juridico interno de cada participante seja considerado
um critério a ser observado a nivel global, quando na verdade, refere-se ao
plano nacional. Dessa forma, optou-se pela reestruturagdo dos critérios em
ambos os niveis, cada qual com suas particularidades.

Alguns autores criam critérios que se relacionam a efetividade da pro-
tecdo ambiental em um tratado especifico com aspectos que fogem ao tema e
se relacionam ao todo, como por exemplo, uma maior informagao® sobre as
questdes ambientais; educacdo, legitimidade e democracia ambientais. Para

7O regime do clima, segundo KAMIGAWARA, K. Comparative typological study of change in
global environmental regimes. International Environmental Agremments. Dordrecht: Springer,
2013 diz respeito a quase todos os aspectos das atividades sociais e econdmicos e relaciona-se
fortemente com a energia e as politicas macroecondmicas.

% KAMIGAWARA, K. Comparative typological study of change in global environmental regimes.
In: International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics. Volume 15. Neth-
erlands: Springer, 2015, p. 179-197..

» Nesse sentido, MMA. Acdes brasileiras para a protecio da camada de Ozonio. Brasilia, 2014,
uma economia dindmica e préspera é requisito essencial para o financiamento de acoes e de
desenvolvimento tecnolégico exigido para o efetivo cumprimento do Protocolo de Montreal.

% A relutancia em prever a transparéncia limita a possibilidade de controlar o cumprimento.
WOLFRUM, R. Means of ensuring compliance with and enforcement of international envi-
ronmental law, documento em pdf.
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este trabalho questdes sobre exclusdao social®, democracia®, participacao®,
acesso a servigos ou direitos, informacao, educagido® por serem ferramentas de
qualquer politica® ambiental, serdo analisadas somente quando estiverem pre-
sentes explicitamente nos tratados ambientais ratificados pelo Brasil no lapso
temporal e nas areas pré-definidas.

Nao se duvida que a eficacia e a efetividade do direito ambiental este-
jam diretamente relacionadas com tais questoes®, uma vez que sem a existén-
cia de instrumentos legais que assegurem o direito da populacao a acessar a
informacéo publica, poucas sdo as possibilidades de monitorar as politicas pa-
blicas¥, inclusive as ambientais. Todavia, se reconhece que a democratizagao
da sociedade internacional esbarra nas resisténcias por parte dos Estados®.

31 A exclusao social é também uma forma de exclusao ambiental. FARIAS, T., ALVARENGA, L.J.
A (in)justica ambiental e o ideéario constitucional de transformacao da realidade: o direito em
face da iniqua distribuicao socioespacial de riscos e danos ecolégicos. In: Direito e justica am-
biental [recurso eletronico]: didlogos interdisciplinares sobre a crise ecolégica. Carlos E. Pe-
ralta, Luciano J. Alvarenga, Sérgio Augustin (orgs.) Caxias do Sul: Educs, 2014. p.30 a 52.

A democracia ambiental é reduzida na medida em que a degradacao ambiental e a injustica
social aumentam. PERALTA, C.E. A justiga ecolégica como novo paradigma da sociedade de
risco contemporanea. In: Direito e justica ambiental [recurso eletronico]: didlogos interdisci-
plinares sobre a crise ecolégica. Carlos E. Peralta, Luciano J. Alvarenga, Sérgio Augustin (orgs.)
Caxias do Sul: Educs, 2014. p.13 a 29. O meio ambiente, neste sentido deve ser tratado como
bem de uso comum do povo, gerido por todos e em prol de todos. FARIAS, T., ALVARENGA,
L.J. A (in)justica ambiental e o ideario constitucional de transformagdo da realidade: o direito
em face da iniqua distribuicao socioespacial de riscos e danos ecolégicos. In: Direito e justiga
ambiental [recurso eletronico]: didlogos interdisciplinares sobre a crise ecolégica. Carlos E.
Peralta, Luciano J. Alvarenga, Sérgio Augustin (orgs.) Caxias do Sul: Educs, 2014. p.30 a 52.

A partir do fendmeno da participacao democrética e cidada na defesa do ambiente, delineiam-
se quatro subprincipios: o principio da participagao popular, o principio do acesso a informacao
ambiental, o principio da Educagdo Ambiental, e o principio do consumo sustentavel. FENS-
TERSEIFER, T. Direitos fundamentais e protecio do ambiente: a dimensao ecolégica da dig-
nidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

Para uma visao integrada e solidéria da educacao e da reparagdo como instrumentos de efetivi-
dade da politica ambiental, ver LANFREDI, G.F. Politica ambiental: busca de efetividade de
seus instrumentos. Sao Paulo: RT, 2002.

A politica nédo se globalizou tanto quanto a juridica. ANDRADE, P.P. Mecanismos normativos
privados para protecao juridica do interesse geral. Seminario Juridico Avancado. Brasilia: UNI-
CEUB, 2015.

Sobre a questdo de informagdo ambiental ver Lei n® 10.650/03 e a discussao sobre adesao do
Brasil na Convencao de Aarhus/98 em FRANGETTO, F.W. A convengdo de Aarhus e a Lei n2
10.650/2003: possiveis convergéncias. In: Direito internacional do meio ambiente. NASSER, S.H
e REJ, F. (org) Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 89 a 98. Ver também LEITE, ]. R M. AYALA, P.A. Direito
ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002.

COURTIS, Christian. Los derechos sociales em perspectiva: la cara juridica de la politica social.
In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). Coleccién estructures y processos. Serie
Derecho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2007, p. 185 a 209.

MALJEAN-DUBOIS, S. International environmental law. Seminario Juridico Avangado reali-
zado no UNICEUB, Brasilia, 2014.
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2.1. Critérios de efetividade no plano global

Os critérios de efetividade no plano global podem ser divididos em cri-
térios materiais e critérios formais.

2. 1.1 Critérios materials

Com relacdo aos aspectos materiais, um tratado ambiental serd conside-
rado efetivo:

(a) assegurar a protecao ambiental a que se propde, (b) conduzir a mo-
dificagdo no comportamento humano; (c) possuir clareza no contetido das
obrigacdes® e (d) estabelecer metas e métodos para que aquelas sejam alcan-
cadas.

a) Assegurar a protecao ambiental no tema especifico

Para que seja possivel analisar este critério é necessario considerar que
o DIP, através dos seus tratados é capaz de proteger o meio ambiente®. Isso
néao significa dizer que a simples ratificacdo de um tratado ambiental, por si s6,
proteja o meio ambiente, uma vez que para que isso ocorra, sio necessarias
medidas internas de cada Estado parte.

A protecdo ambiental a ser dada no tratado figurara como objetivo geral
do documento.

Para que um tratado venha a proteger o meio ambiente ele precisa ter
sido elaborado sob a percepg¢ao dos mais variados pontos de vista, ou seja, dos
bidlogos, quimicos, médicos, ecologistas, economistas, socidlogos. Hoje, se
percebe que este didlogo com os demais ramos da ciéncia ocorre na seara in-
ternacional tanto de forma direta, como de forma indireta. No primeiro caso o
dialogo ocorre nas negociagdes internacionais, conferéncias das partes, position
papers, entre outros. No segundo caso, quando cada pais traz a sua proposta
feita por uma equipe multidisciplinar de expertises.

b) Conduzir a modificagao no comportamento humano

¥ Segundo FITZMAURICE, M. A. International Protection of the Environment. Martinus Nijhoff
Publishers: Hague, 2002, é necessario o estabelecimento de normas primarias, as quais impdem
obrigagoes especificas para os Estados.

40 No mesmo sentido, DE BURCA, G., KEOHANE, R.O., SABEL, C.F. New Modes of Pluralist Glo-
bal Governance. 2013. New York University Journal of International Law and Politics. Vol. 45,
n? 1. NYU School of Law, Public Law Research Paper n® 13/08; Columbia Law and Economics
Working Paper n® 448 quando diz que a contemporaneidade do DIP trouxe mudancas signifi-
cativas na elaboracao de normas, na participacao de atores, na resolucio de conflitos e na forma
de administra-lo o que o possibilita proteger o meio ambiente.
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Este critério parte da ideia de que o comportamento humano atual-
mente adotado degrada, ou ndo vém protegendo o meio ambiente. Por este
motivo, é necessaria sua modificagao

c) Possuir clareza no contetido das obrigagoes

Por mais que a indeterminagao normativa (internacional e interna) seja
uma propriedade inerente* e limitada a linguagem®, a clareza no conteado
das obrigagdes exige que qualquer parte obtenha o mesmo significado das pa-
lavras ali dispostas. E isso é extremamente dificil no direito, por duas razdes
claras: uma semantica e outra sistematica. A questao semdntica se apresenta
pela presenca massiva de conceitos valorativos e controvertidos. A sistemaética,
pelo conflito entre normas®.

Este critério abrange duas dimensodes: (1) trazer os deveres de forma
clara — o que fazer, (2) ser possivel identificar o 6rgao responsavel por fazé-la
— quem deve fazer o que: érgao de aplicagdo, 6rgao de execucdo e/ou o6rgao
de fiscalizagao.

Por mais que hoje exista uma tendéncia em definir termos a serem uti-
lizados no corpo do tratado, isso ndo impede por exemplo, a interpretacao que
pode ser obtida de uma obrigacao com todas as suas consequéncias*.

d) Estabelecer metas e métodos para que aquelas sejam alcancadas

A fixagdo de metas a curto, médio e longo prazo passiveis de serem exe-
cutadas facilita o cumprimento do tratado, levando a sua efetividade. Os mé-
todos, por sua vez, significam as formas de agir tendo em vista cumprir as me-
tas estabelecidas. Estas definicdes podem contar com o auxilio da ciéncia.

4

Da mesma forma, COELHO, LM. Experiéncia Constitucional. Seminario Juridico Avancado.
Brasilia: UNICEUB, 2014 quando diz que a indeterminagdo é congénita a norma juridica, ou
ainda, que a incerteza e a indeterminacéo se tornam objetivas, na medida em que, toda palavra
apresenta mais de um significado.

REGLA, J. A. Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de
la Constituicién. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon neocons-
titucional. Coleccién estructures y processos. Serie Derecho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2010,
p- 247 a 263. Esta limitacdo decorre do fato de que o sentido de uma palavra é aquele atribuido
pelo uso em uma comunidade em um determinado tempo.

REGLA, 2010, p. 247 a 263.

E aqui, nem a concretizagao judicial, nem a atualizacao legislativa, nem mesmo o uso da técnica
da ponderagdo poderao suprimir a subjetividade de seus intérpretes. Isso porque, a perfeita
objetividade é um ideal inalcan¢avel em um ambito normativo. PULIDO, C. B. El neoconstitu-
cionalismo a debate. Bogota: Instituto de estiidios constitucionalines Carlos Restrepo Piedra-
hita, 2006.
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A ciéncia pode realizar uma atividade de meio e de fim. De meio, na
medida em que, ela serve para identificar os problemas. De fim, na medida
em que, ela define o universo de possiveis solugbes45.

Além disso, o fato de que a ciéncia estar em evolugdo nao pode ser con-
siderada uma desculpa a ndo observacao das obrigacdes ali dispostas. Nem
mesmo a incerteza cientifica que serve de carater diferenciador entre a adogao
do principio precaugdo e o principio da prevencao, pode ser utilizada como
justificativa na omissao de politicas protetivas pelos Estados*.

A ligacao entre os critérios (e — disposicao de metas e métodos) e (f —
beneficios equilibrados com os custos) na verdade, pode ser considerada uma
pré-condicdo para o éxito de qualquer objetivo: ideias claras sobre os fins a
quem se almejam e sobre os meios que se dispdem®.

2. 1.2 Critérios formais

Ja, com relagdo aos aspectos formais, um tratado ambiental serd consi-
derado efetivo para a presente andlise, na medida em que ele: (a) tiver entrado
em vigor em tempo razoavel, (b) contiver formas de garantir a conformidade
(compliance) e (c) contiver meios para promover o cumprimento (enforcement)*.

* LE PRESTRE, P. A reforma no governo internacional do meio ambiente: elementos do debate.
In: Protecao internacional do meio ambiente. Vol 4. Marcelo D. Varella e Ana Flavia Barros-
Platiau (org.). Brasilia: UNITAR, UNICEUB, UNB, 2009. p. 236-302.

% ANTON, D.K. A beginner’s guide to international environmental law. Public law and legal
theory working paper series. Working paper n® 118. Michigan: University of Michigan Law
School, 2008.

¥ ATIENZA, M. Constitucionalismo, globalizagdo e direito. In. CARBONELL, Miguel; JARA-
MILLO, 2010, p. 264 a 286.

# Segundo FITZMAURICE, M. A. International Protection of the Environment. Martinus Nijhoff
Publishers: Hague, 2002 é necessario o estabelecimento de normas secundadrias, as quais deter-
minam as consequéncias juridicas do incumprimento das obrigagdes impostas pelas normas
primdrias. Neste mesmo sentido, LORENZETTI, R.L. Teoria geral do direito ambiental. Trad.
Fébio Costa Morosini e Fernanda Nunes Barbosa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010
quando menciona que o enforcement é subsididrio ou complementar em relagio ao compli-
ance, mas nunca o pode substituir, nem é eficiente pensar em uma politica baseada somente no
primeiro.
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Importante mencionar que certos autores diferenciam alguns termos
que sdo conexos. Dessa forma, haveria uma separagao em dois grupos. No pri-
meiro grupo, conceitos de compliance e implementacao*’, uma vez que se rela-
cionam aos atores. E, no segundo grupo, estariam os conceitos de effectiveness™
e enforcement®', ja que estes se relacionam com os tratados em si. Nao sao termos
sindnimos. Vamos pensar nisso.

a) Tiver entrado em vigor em tempo razoavel

Este critério abrange dois vieses que merecem ser detalhados. O pri-
meiro deles se refere a quantidade de partes envolvidas, uma vez que segundo
alguns autores os tratados multilaterais sdo mais dificeis de serem cumpridos
do que tratados bilaterais®. Acontece que a realizacdo dos tratados ambientais
se torna possivel por meio do uso da estratégia piecemeal-approach, na qual pon-
tos de convergéncia sao estabelecidos, deixando para um momento posterior
uma nova discussdo sobre prontos de divergéncia. Por isso, nem sempre os
tratados sdo criados com o intuito de constituir normas obrigatérias para de-
terminado tema e sim, apenas refletem o maximo admitido entre os Estados
em um determinado momento, sendo apenas um passo no processo de nego-
ciacao®. Assim, mesmo que a quantidade de partes seja grande, a abordagem
utilizada minimiza os efeitos negativos geralmente proporcionados por isto.

E o segundo viés que se torna latente neste critério, o qual se refere ao
minimo de ratificacoes exigidas. Isso porque, como além dos critérios de efeti-
vidade no plano global, serdo analisados os critérios de efetividade no plano
nacional, é imprescindivel que o documento internacional vigore nao s6 no
ambito internacional, como também no ambito interno. De nada adianta, por
exemplo, que o Brasil ratifique um tratado, se nao houver o nimero minimo
de ratificacoes exigidos para que o referido documento entre em vigor®, nem
mesmo que os procedimentos de depdsito ou trocas ndo tenham se estabeleci-
dos. Portanto, a razoabilidade do tempo levara em consideragao tal aspecto, ja

4 Conforme FAURE, M.; LEFEVERE, ]. Compliance with Global Environmental Policy. 2012. In:
The Global Environment Institutions, Law and Policy. R.S. Axelrod, ].D.L Down, N.J. Vig, eds.,
2.ed. CQ Press, 2004 p. 163-180, Maastricht Faculty of Law Working Paper Forthcoming, imple-
mentacio se refere a agdes especificas. E através desta que ocorre o link entre o sistema legal
nacional e as obrigacoes internacionais. O objetivo desta relagdo é compliance.

De acordo com FAURE.; LEFEVERE, 2004, p. 163-180, , effectiveness aborda se o tratado atinge
0s objetivos ou se ajuda a alcangar a meta para o qual foi estabelecido. Depende de varios fatores
(internos ou nao aos tratados). Compliance pode ou néo ser condigao de effectiveness.

Se refere, segundo FAURE; LEFEVERE, 2004 p. 163-180, aos métodos disponiveis para forcar os
Estados ndo apenas a implementar, mas cumprir suas obrigagoes.

MALJEAN-DUBOIS, S. International environmental law. Seminério Juridico Avancado reali-
zado no UNICEUB, Brasilia, 2014 alega que alega que tratados multilaterais sdo mais dificeis de
serem cumpridos do que tratados bilaterais.

VARELLA, M. D. Direito Internacional Publico. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, documento em
pdf.

TURGIS, S. Les interactions entre les normes internationales relatives aux droits de la per-
sonne. Paris: Pedone, 2012.
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que a interdependéncia entre os Estados limita até mesmo a vigéncia de um
tratado.

Além disso, a premissa de que o tempo de demora esta diretamente re-
lacionado com a importancia que cada Estado parte da ao referido assunto foi
adotada. Portanto, quanto mais demorada for a entrada em vigor de um do-
cumento, menor sera a importancia destinada a este.

Estabeleceu-se que um tempo razoavel é aquele que tem entrada em
vigor em até 4 anos. Isso porque foi feita uma média simples entre alguns do-
cumentos internacionais que entraram em vigor em 2 anos> e outros somente
em 6 anos™.

b) Contiver formas de garantir a conformidade (compliance)

Com relagao a este critério, é importante que se diga que (1) ndo ha na
doutrina um consenso do que se entende por compliance, ja que este depende
das teorias que o desenvolvem?, (2) vérias sdo as formas de abordagem, (3)
nem todos acreditam que este critério seja um bom indicador de efetividade.

Geralmente entendido como “conformidade do comportamento das
normas legais”, a visdo sobre compliance encontra-se relacionada com o princi-
pio da soberania e sua decorrente evolucao™. Inserida em um contexto onde a
comunidade internacional encontra-se organizada em regimes, a compliance

exige novas solucoes onde a “managerial approach” é melhor que a tradicional
“enforcement approach”.

% Como, por exemplo, o Protocolo sobre a redugéo de emissdes de enxofre ou de seus fluxos
transfronteirigos por pelo menos 30% de 1985 que entrou em vigor em 1987.

Como o Protocolo sobre o controle de emissoes de compostos organicos volateis ou seus fluxos
transfronteirigos de 1991que entrou em vigor apenas em 1997.

KINGSBURY, B. The concept of compliance as a function of competing conceptions of interna-
tional law. In: Michigan Journal of International Law. Vol. 19:345, Winter 1998, p.345-372. Para
ele, os conceitos de compliance dependem do entendimento sobre as relages de direito, o com-
portamento, os objetivos e a justica e isso muda de acordo com a teoria adotada (realista, racio-
nalista e construtivista).

FAURE, M.; LEFEVERE, J. Compliance with Global Environmental Policy. 2012. In: The Global
Environment Institutions, Law and Policy. R.S. Axelrod, ].D.L Down, N.J. Vig, eds., 2.ed. CQ
Press, 2004 p. 163-180, Maastricht Faculty of Law Working Paper Forthcoming. A nova aborda-
gem dada ao principio da soberania no final dos anos 90 e a consequente organizacdo da comu-
nidade internacional em regimes torna complexa a percepgao sobre compliance.

FAURE, M.; LEFEVERE, J. Compliance with Global Environmental Policy. 2012. In: The Global
Environment Institutions, Law and Policy. R.S. Axelrod, ].D.L Down, N.J. Vig, eds., 2.ed. CQ
Press, 2004 p. 163-180, Maastricht Faculty of Law Working Paper Forthcoming. No mesmo sen-
tido, CHAYES, A., CHAYES, A.H., MITCHELL, R.B. Managing compliance: a comparative per-
spective. In: Engaging countries: strengthening compliance with international environmental
accords. Edith Brown Weiss, Harold K. Jacobson (Orgs.) Massachusetts: MIT Press, 1998, p.39-
62 quando diz que é possivel abordar a compliance por meio do enforcement ou por meio do
management. O primeiro repousa na disponibilidade de usar sangoes para deter violagoes, o
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Outro ponto que merece ser destacado é que ha uma dificuldade em
estabelecer uma relagdo causal entre as regras estipuladas e o comportamento
esperado, uma vez que hd outras normas, além das legais que afetam o com-
portamento.

Ha quem entenda que a conformidade (ou observéancia) é mau indica-
dor da efetividade de um regime, uma vez que um Estado pode estar con-
forme, sem ter feito nada®. Os paises podem cumprir com a compliance, mas
mesmo assim, os tratados podem ser ineficazes®'.

Para o presente trabalho, compliance significa a identidade entre o com-
portamento de um ator e uma regra®. E, os meios para indugdo do cumpri-
mento podem ser os mais diversos desde que objetivem a implementagio do
tratado em si®®. Sao exemplos de formas para garantir a conformidade: trans-
feréncia de recursos financeiros®, transferéncia de tecnologia, formacéao de ca-
pacitagdo, normas de igualdade material®®, sistemas de comunicagao, inspe-
¢oes e vigilancia®.

c) Contiver meios para promover o cumprimento (enforcement)

que nao é muito comum no DIA. O segundo abrange o estabelecimento e a manutengao de um
sistema de informacao transparente e um sistema de responsabilidade.

LE PRESTRE, P. A reforma no governo internacional do meio ambiente: elementos do debate.
In: Protecao internacional do meio ambiente. Vol 4. Marcelo D. Varella e Ana Flavia Barros-
Platiau (org.). Brasilia: UNITAR, UNICEUB, UNB, 2009. p. 236-302.

WEISS, E.B., JACOBSON, H.K. A framework for analysis: Engaging countries: strengthening
compliance with international environmental accords. In: Engaging countries: strengthening
compliance with international environmental accords. Edith Brown Weiss, Harold K. Jacobson
(Orgs.). Massachusetts: MIT Press, 1998, p.1-18.

MALJEAN-DUBOIS, S. International environmental law. Seminério Juridico Avancado reali-
zado no UNICEUB, Brasilia, 2014. Tal termo nao pode ser confundido com o seu resultado final,
ou seja, a implementagao, a qual é o processo de colocar em prética 0s compromissos internaci-
onais.

MALJEAN-DUBOIS, 2014.

Além da falta de recursos, BOTHE, M. The evaluation of enforcement mechanisms in interna-
tional environmental law. P. 13-38. In: Enforcing environmental standards: Economic mecha-
nisms as viable means? WOLFRUM, R. (Ed.) Springer, 1996 diz que existem mais dois fatores
que induzem a non-compliance, sio eles: a falta de vontade e a falta de diligéncia. E importante
também ter em mente que a capacidade dos Estados em controlar que o comportamento hu-
mano tenha um impacto sobre o meio ambiente € limitada.

Normas de igualdade material dentro de um tratado ambiental vai ao encontro de dois princi-
pios basilares do DI: o principio das nacoes menos favorecidas e o principio da responsabilidade
comum, mas diferenciada e visa aristotelicamente, tratar os iguais de maneira igual e os desi-
guais de maneira diferentes. Isso decorre da desigualdade na distribui¢do de recursos naturais
dos paises, dos casos de injustica ambiental existentes, da situacao econdmica-social diversa na
sociedade internacional. As disposicoes de igualdade material ndo significam que as mesmas
devem ser apenas normativas, podendo por exemplo, ocorrer mediante um fundo onde os pa-
ises desenvolvidos auxiliam os paises em desenvolvimento.

WOLFRUM, R. Means of ensuring compliance with and enforcement of international envi-
ronmental law, documento em pdf.
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Enforcement serve para compelir, sendo a resposta dada a situacao de
nao compliance”. E importante que estas disposicoes de execucao sejam efica-
zes (a fim de impedir o descumprimento) e crediveis (vao ser impostas)®. Em
face das particularidades do DIA — onde san¢des nem sempre sao bem-vin-
das, inexiste a possibilidade de aplicacao do art. 60 da CVDT e ha dificuldade
de impor apurar a responsabilidade — tornam-se meios alternativos as dispu-
tas judiciais®, ou ainda, meios extrajudiciais para evitar conflitos e salvaguar-
dar o regime”. Aparecem ainda como exemplo de meios para promover o
cumprimento a retirada de privilégios e as restrigdes comerciais’'. Na verdade,
o direito internacional ndo funciona efetivamente sem qualquer incentivo para
implementagao nacional ou sem meios de enforcement”.

O desenvolvimento do direito ambiental internacional parece ter resul-
tado em um fortalecimento dos Estados no que tange a aplicacdo dos compro-
missos internacionais ambientais™. E é exatamente por causa desta maior im-
portancia dada aos Estados partes que devem ser fixados critérios de efetivi-
dade ambiental no plano nacional.

2.2 Critérios de efetividade no plano nacional

Ap0s analisar e definir os critérios de efetividade dos tratados ambien-
tais no plano global, busca-se estabelecer critérios aptos a verificar se as politi-
cas realizadas pelo Brasil sao efetivas.

A questao de relacionar as politicas pablicas com o direito, embora es-
teja cada vez mais presente no debate juridico™, estd longe de chegar a um

67 CALSING, R.A. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambiental:

uma analise da CITES, Convencao da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertacdo de Mestrado,

UNICEUB, 2005.

Um exemplo de forcar o cumprimento dos tratados ambientais seria mediante um sistema de

depdsito. MCEVOY. D. M. Enforcing compliance with international environmental agreements

using a deposit-refund system. In: International Environmental Agreements: Politics, Law

and Economics. Vol.13, p. 481-496. Netherlands: Springer, 2013.

CALSING, 2005.

FRADE, C.P., LOPES, N. A efetividade do direito internacional ambiental - o caso da CITES. In:

Efetividade do direito internacional ambiental. Vol 5. Ana Flavia Barros-Platiau e Marcelo D.

Varella (Orgs.). Brasilia: UNICEUB, UNITAR, UNB, 2009, p. 45 a 81.

WOLFRUM, R. Means of ensuring compliance with and enforcement of international envi-

ronmental law, documento em pdf.

WOLFRUM, R. International Environmental Law: purposes, principles and means of ensuring

compliance. In: International, regional and national environmental law. MORRISON, F.L.,

WOLFURM, R. (Ed.). Kluwer Law International. Springer, 2000, p.03-70.

WOLFRUM, R. Means of ensuring compliance with and enforcement of international envi-

ronmental law, documento em pdf.

7+ BUCCI, Maria Paula Dallari et alli. Direitos humanos e politicas ptiblicas. Sdo Paulo, P6lis, 2001.
60p. (Cadernos Pélis, 2) e BUCCI, M.P.D. O conceito de politica ptblica em direito. In: Politicas
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consenso. Esta drdua tarefa consiste em aceitar um grau maior de interpene-
tracdo entre as esferas juridica e politica, ou, em outras palavras, assumir a co-
municacdo que hd entre os dois subsistemas, reconhecendo e tornado ptublicos
0s processos dessa comunicacdo na estrutura burocratica do poder, Estado e
Administragao Pablica”™.

Certos autores possuem uma incisiva preocupacao em demonstrar que
a categoria das politicas ptblicas precisa e pode ser mais bem definida em di-
reito. Fazem isso alegando que as normas juridicas seriam género e comporta-
riam ndo duas, mas trés espécies: os principios, as regras e as policies’. Na
verdade, tudo depende de como cada um compreende o contetido dos prin-
cipios.

A efic4cia de politicas publicas consistentes depende diretamente do
grau de articulagdo entre os poderes e agentes publicos envolvidos. Efetivi-
dade delas depende de um maior conhecimento do seu objeto”. A falta de
conhecimento pode ser observada na leitura da CF/88 quando o constituinte
usa diversas denominagdes sem precisa-las. Ora ele refere-se a plano, ora a
politica e ora ainda a politicas publicas. Além disso, o legislador nomeia algu-
mas leis de “politicas” e algumas destas nao podem ser consideradas politicas
publicas™. Pensar em politica pablica é buscar a coordenacao, seja na atuagao
dos Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judicidrio, seja entre os niveis
federativos, seja no interior do Governo, entre as vérias pastas, e seja, ainda,
considerando a interacdo entre organismos da sociedade civil e o Estado”.

Analisar as politicas publicas exige tanto o conhecimento de suas fases
como o reconhecimento de que (1) as fases se retroalimentam introduzindo
novos elementos no quadro inicialmente proposto, modificando-o, de forma a
adequa-lo a realizagao do objetivo®, (2) a administracao publica é imperfeita.

Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sao Paulo: Sa-
raiva, 2006, p. 1-49. Segundo esta autora, este ¢ um movimento que faz parte da onda, relativa-
mente recente, de interdisciplinariedade no direito.

Segundo BUCCI, M.P.D. Direito Administrativo e politicas ptiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
Os primeiros seriam proposi¢oes que descrevem direitos. As segundas seriam gerais e abstratas.
E as terceiras, forjadas para a realizagao de objetivos determinados. BUCCI, M.P.D. Direito Ad-
ministrativo e politicas ptblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BUCCI, M.P.D. Direito Administrativo e politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

Nesse sentido, BUCCI, M.P.D. O conceito de politica ptiblica em direito. In: Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sao Paulo: Saraiva, 2006,
p- 1-49 quando diz que nem tudo o que a lei chama de politica é politica publica. E ainda, a
exteriorizacdo da politica ptblica estd muito distante de um padréao juridico uniforme e clara-
mente apreensivel pelo sistema juridico.

BUCCI, M.P.D. O conceito de politica ptiblica em direito. In: Politicas Ptiblicas: reflexées sobre
o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-49.
MASSA-ARZABE, P.H. Dimensao juridica das politicas ptblicas. In: Politicas Ptiblicas: refle-
x0es sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 51-
74.
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A conformidade da politica ptiblica com a norma é o minimo, mas nao o sufi-
ciente para sua efetividade®.

Para tanto, buscou-se definir critérios de efetividade aos arranjos nor-
mativos-institucionais que levem em consideracao as particularidades brasilei-
ras.

E importante referir que alguns critérios adotados no plano global serao
adotados agora em uma perspectiva interna. Por esse motivo, abaixo serdo jus-
tificados apenas os critérios que apresentam alguma relevancia, além da ade-
quacao do mesmo, no nivel nacional, tendo em vista que os demais ja foram
devidamente justificados no item anterior.

2.2.1 Arranjos normativos

Entende-se por arranjos normativos o conjunto das principais normas
(sentido /ato) brasileiras referentes diretamente, a mesma tematica abordada
nos documentos internacionais.

Os arranjos normativos feitos pelo Brasil serao efetivos se: (a) fazem re-
feréncia ao tratado ambiental, (b) tenham entrado em vigor em tempo razoa-
vel, (c) correspondam com os objetivos do tratado ambiental, (d) estabelecam
metas e métodos para que aquelas sejam alcangadas, (e) forem constitucionais,
(f) forem completos, com as normas necessarias para sua execucao, (g) condu-
zam a modificacdo no comportamento humano, (h) contenham formas de ga-
rantir a conformidade e (i) contenham meios para promover o cumprimento.
Como se pode observar, alguns destes critérios sdo iguais aos critérios de efe-
tividade no plano global, relacionados agora com o conjunto de normas cria-
das pelo Estado parte.

a) Fazem referéncia ao tratado ambiental

A andlise de normas que facam referéncia ao tratado ambiental leva a
uma divisao entre dois tipos de normas: aquelas criadas pelo Estado parte por
sua propria vontade e aquelas que foram criadas apds um debate internacional
sobre o tema, ou ainda apos a ratificacio de um tratado. Todavia, independen-
temente de tal classificagdo o que se busca com este critério é que a norma faca
referéncia ao tratado, seja de forma implicita, seja ainda de forma explicita.

81 O ideal de uma politica ptiblica, vista pelo direito, ndo se esgota na validade, isto é, na confor-
midade do seu texto com o regramento juridico que lhe dé base, nem na eficécia juridica, que
se traduz no cumprimento das normas do programa. O ideal de uma politica ptblica é resultar
no atingimento dos objetivos sociais (mensuraveis) a que se prop0s; obter resultados determi-
nados, em certo espago de tempo. BUCCI, M.P.D. O conceito de politica ptiblica em direito. In:
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-49.
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b) Tenham entrado em vigor em tempo razoavel

A formacdo de um tratado ambiental traz reflexos mediatos ao plano
interno.

Para que os direitos reconhecidos no plano internacional possam ser
efetivamente implementados® no &mbito interno, eles precisam ser incorpo-
rados ao seu ordenamento juridico.

Cada pais regula como realizada a internalizacao dos tratados. No Bra-
sil, apds a aprovacao dada pelo Poder Legislativo ao Executivo, este ratifica e
por meio de um Decreto, promulga os textos para que tenham efeito no orde-
namento interno.

Ressalta-se que a razoabilidade do tempo na elaboragdo dos arranjos
normativos ndo deve ser considerada apenas em relagao ao tempo para publi-
cacao do Decreto que Executivo de promulgacdo do tratado ambiental, e sim,
em todas as normas elaboradas para o cumprimento daquele. Em uma pers-
pectiva brasileira este critério é de extrema relevancia, ja as leis comuns demo-
ram em média, até 3 anos desde sua propositura até sua publicagao®.

Considera-se tempo razoavel, se a norma tiver sido publicada em até 4
anos. A escolha por este marco temporal pode ser assim justificada. Primeiro,
porque nao ha como nomear este critério sem estabelecer o que pode ser con-
siderado como “razoavel”, ou seja, ha a necessidade de limitar um quantum.
Segundo porque se em média leis comuns demoram 3 anos, foi dado o tempo
de 1 ano a mais por referir-se aos tratados. Terceiro, para estabelecer nas nor-
mas, o mesmo lapso temporal referente a entrada em vigor dos tratados. Além
disso, aqui também vigora a premissa de que o tempo de demora esta direta-
mente relacionado com a importancia que cada Estado parte da ao referido
assunto. Assim, quanto mais demorada for a entrada em vigor de um docu-
mento, menor serd a importancia destinada a este.

c) Correspondam com os objetivos do tratado ambiental

O processo interno de elaboracao das normas decorrentes dos tratados
ambientais ndo sofre qualquer modificacdo se comparado com outros tipos de
norma. Ha uma gama de decretos, leis, resolugdes e portarias emitidos por au-
toridades competentes na tematica ambiental, obedecendo cada qual, seu de-
vido tramite.

82 BERTOGNA, V.A.; CIBIM, J.C. Acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais as-
sociados: protecdo de direitos e reparticao de beneficios. In: Direito internacional do meio am-
biente. NASSER, S.H e REI, F. (org) Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 125 a 147.

8 Anuadrio estatistico das atividades legislativas, 2008.
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Certos autores argumentam que as leis que venham a proteger o meio
ambiente devem ser elaboradas apenas ap6s um debate com as demais cién-
cias®. Neste ponto é preciso contextualizar a formagao, a composicao e o fun-
cionamento das comissoes tematicas especiais, tanto as da Camara dos Depu-
tados, com as do Senado Federal, ja que seriam estes os 6rgaos diretamente
vinculados na elaboragao da norma. Além disso, existe 0 mecanismo das audi-
éncias publicas, as quais sdo realizadas no ambito legislativo e pouco utilizadas
no ambito judicidrio®. Nelas, além de experts das mais variadas areas, pode-se
contar com a participagao da sociedade civil®. Isso nao significa dizer que a
existéncia de consultas publicas seja condicao sine qua non para efetividade da
norma, ja que no mundo real, muitas vezes, a norma é resultado da consulta a
especialistas, por contato direto dos agentes ptiblicos. Por esse motivo é que o
que define o critério de correspondéncia aos objetivos do tratado é a compati-
bilidade entre o que foi firmado no 4mbito internacional e a norma interna que
serd elaborada.

Assim, a efetividade de uma norma esta diretamente relacionada com a
compatibilidade desta ao tratado ambiental firmado. Dessa forma, a norma in-
ternacional serd interpretada segundo os olhos de outro intérprete com toda a
subjetividade deste, sendo remodelada no plano doméstico®”. Nesse sentido,
dependendo do tipo de norma sera mais facil identificar a compatibilidade en-
tre o texto internacional e o texto interno. Por exemplo, o Decreto legislativo e
o Decreto presidencial trazem apenas a aprovagao dos documentos internaci-
onais e a promulgacdo do documento internacional trazendo-o em anexo. De
outra banda, Lei Ordindria sera mais ampla que uma Resolucdo e uma Porta-
ria, ja que estas podem se referir a parte especifica do tratado.

d) Estabelecam metas e métodos para que aquelas sejam alcangadas

8 ANTON, D.K. A beginner’s guide to international environmental law. Public law and legal
theory working paper series. Working paper n® 118. Michigan: University of Michigan Law
School, 2008.

Nesse sentido, MORAIS, J.L.B. Audiéncias publicas: novas préticas no sistema de justica brasi-
leiro e o principio democrético. In: Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuario do
Programa de Pés-Graduagao em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado n® 9. Lenio Luiz
Streck, Leonel Severo Rocha e Wilson Engelmann (Orgs). Sao Leopoldo: UNISINOS, 2012. P.
161-188.

De acordo com BUCCI a participagdo da sociedade deve ocorrer na elaboragao das politicas
publicas, ja que as leis de plano, segundo ela em refletem os objetivos de interesse ptblico ndo
podem ser sacrificadas pela alternancia no poder, conciliando o principio republicano e demo-
cratico com as demandas da estabilidade e da governabilidade. Além de auxiliarem na elabora-
cao de tais politicas, é importante que a sociedade também participe da fiscalizagio das mesmas,
ja que s6 o poder controla o poder, com a nota de que é o poder da sociedade que controla o
poder politico.

VARELLA, M. D. Internacionalizacao do Direito: direito internacional, globalizacao e comple-
xidade. Brasilia: UniCEUB, 2013, documento em pdf.
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O fato deste critério ter sido utilizado no plano global referente aos tra-
tados ambientais nao leva a exclusdo deste no ambito interno. A clareza na
fixagdo de objetivos e na forma como atingi-los é medida essencial para que os
arranjos normativos possam vir a ser considerados efetivos.

Sabe-se que o legislador® é cada vez menos capaz de manter a coeréncia
e a estabilidade da ordem juridica®. Além disso, o aumento de legislagao espe-
cializada, muito frequente em relacdo ao meio ambiente (microssistemas/de-
codificagdo) dificulta qualquer integragédo® possivel. E, como se nao bastasse,
por mais que a logica legal seja eldstica (polifonica®), é necessario reconhecer
a "imprecisao da lei”.

Na verdade, espera-se que o legislador tenha senso de realidade, para que
nao pretenda normatizar o inalcangéavel, ou que seja materialmente impossivel
em dado momento e lugar. E que ele atue com boa técnica legislativa, a fim de
que se possa vislumbrar adequadamente as posi¢coes em que se investem os
individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas exigiveis®.

O Estado do Direito encontra-se marcada pela inflacao legislativa, ine-
ficAcia das sangbes penais e erosao da prépria normatividade da lei. Dessa
forma, a lei corre perigo de vida ao perder a sua especificidade exigindo um
equilibrio entre forma e contetdo, rigidez e dinamismo, abertura e fecha-
mento, auto e heterorregulagao®.

Além disso, é importante que estas definices estejam nas regras, uma
vez que hipoteses de incidéncia e consequéncia juridica s6 podem ser verifica-
das nestas, ja que os principios suscitam adesao®.

e) Forem constitucionais

A questao da constitucionalidade deve ser analisada tanto a priori ao ve-
rificar se o tratado é compativel com a norma maior podendo ser internalizado,

8 Para COELHO, LM. Experiéncia Constitucional. Seminério Juridico Avangado. Brasilia: UNI-
CEUB, 2014, toda norma juridica é feita em dois tempos e a quatro maos.

% Por este motivo a jurisprudéncia surge como um instrumento para a produgio e integragio de
regras dentro de uma universalidade. OST, F. Legal system between order and disorder. Ox-
ford University Press, 1994

% A capacidade de integracio de cada fragmento depende da vontade estatal de criar areas em
que eles estao dispostos a partilhar soberania DELMAS-MARTY, M. Les forces imaginantes du
droit I. Le relatif et I'universel. Paris: Seuil, 2003.

%1 Forma de raciocinio que introduz indeterminagio e variabilidade no processo de elaboragéo de
normas. OST, F. Legal system between order and disorder. Oxford University Press, 1994

%2 BARROSO, L.R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a constru¢ao do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.244.

% OST, F. Legal system between order and disorder. Oxford University Press, 1994.

% COELHO, LM. Experiéncia Constitucional. Seminéario Juridico Avangado. Brasilia: UNICEUB,
2014.

3 1 6 ° v. 36.1, jan./jun. 2016



quanto a posteriori, se a norma resultante da internalizagdo ou mesmo decor-
rente desta apds ser publicada ndo contenha vicios formais ou materiais®.

Nao sdo poucas as vezes em que apds o longo processo legislativo que
exige uma analise tripla sobre a constitucionalidade (CCJ de ambas as casas do
Congresso Nacional, além da Presidéncia da Reptblica) a lei é enfim publicada
e tem questionada®, como ocorreu, por exemplo, com a Lei n® 11.105/2005, im-
pugnada pela ADI 3536/DF.

Por este motivo, as normas criadas ja devem ter passado pelo crivo de
constitucionalidade. Sendao com uma agao declaratoria de constitucionalidade,
com a nédo propositura de uma acéo direta de inconstitucionalidade, seja por
vicios formais ou materiais.

f) Forem completos, com todas as normas necessarias para sua execu-

cao

A completude do arranjo normativo no plano nacional refere-se aqui a
toda a normatizagao necessaria para que a protecio ambiental seja efetiva. De
nada adianta, por exemplo, ter sido feita a Lei sem que tenha sido feito o De-
creto que a regulamente, ou ainda, que aguarde uma Portaria ou Resolucao do
6rgao responsavel. Além disso, é desejavel que tais normas possuam eficacia
direta e ndo, contida ou limitada.

Percebe-se que todos os critérios acima listados partem do pressuposto
que o legislador exerca sua funcao tipica, ou seja, que o legislador legisle.
Longe de ser o mundo utépico de Moore, este é o mundo ideal. Que os 6rgaos
exercam a fungao pelo qual foram criados”.

Acontece que no contexto brasileiro isso ocorre, por vezes, de forma in-
versa. Nada novo, ja que até o federalismo brasileiro também assim ocorreu.
Isso porque, o Poder Legislativo escolhe alguns assuntos para deixar de disci-
plinar determinadas matérias. Da mesma forma, o Poder Executivo exime-se

% Segundo BRITTO, C.A numa reuniio do CEBEC realizada em 2015, quando o STF julga uma
lei inconstitucional, ele é contramajoritario (perante o Congresso Nacional), mas é majoritario
para a maioria.

% Em 2014, do total de 88 agdes de controle de constitucionalidade julgadas no mérito pelo STF,
57 (65%) declararam a inconstitucionalidade da norma. Além deste problema, hé o caso de um
mesmo dispositivo legislativo ser alvo de multiplas agdes. CONJUR, 2015.

7 Conforme BRITTO, C.A no coléquio realizado pelo UNICEUB em 2015, entre 6rgéo, poder e
fungao, a mais importante é a funcéo. O érgao é meio e a fungao é fim. Os 6rgaos tém finalida-
des mediatas e imediatas. Sao pelas imediatas que se concretizam as mediatas.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 1 7



de sua responsabilidade ao abordar conceitos europeus totalmente descone-
x0s com a realidade brasileira, como por exemplo, a reserva do possivel®. Po-
rém, a atual fase do constitucionalismo® exige o cumprimento das promessas
nado cumpridas da modernidade.

A sociedade evoluiu a tal ponto que nao se contenta mais apenas com a
positivacdo dos direitos. Prova disto é que a atuagdo do Poder Judiciario nos
altimos tempos'®. Neste aspecto, tornam-se curiosas as criticas do Executivo e
do Legislativo em relacdo ao aumento de poder ao Judicidrio quando estes
mesmos abrem mao de sua funcao tipica. De nada adianta, por exemplo, dizer
que os juizes nao devem atuar como legislador positivo e sim, apenas como
negativo, se o poder criado para legislar nao legisla. Nao quer dizer com isso,
que a atuacdo dos representantes do Judiciério seja eivada de subjetividade e
de erros.

Exigir que tanto a legislagdo, quanto a jurisprudéncia observem o dis-
posto nos instrumentos internacionais é cumprir com o processo de instituci-
onalizacao do direito internacional e de construgao de seu contetdo a partir
de uma visao internacionalista'™.

g) Conduzam a modificagao no comportamento humano

% Nesse sentido, COELHO, I.M. Experiéncia Constitucional. Seminario Juridico Avangado. Bra-
silia: UNICEUB, 2014 quando diz que se importam as leis, ndo os espiritos delas.

% Constitucionalismo deve ser entendido como movimento constitucional. A atual fase pode ser
considerada como uma nova fase (neoconstitucionalismo) para CARBONELL, M. El neoconsti-
tucionalismo: significado y niveles de analisis. In: El canon neoconstitucional. Coleccion estruc-
tures y procesos. CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. Serie Derecho. Madrid:
Editorial Trotta, S.A, 2010, p.153 a 164; PULIDO, C.B. El neoconstitucionalismo a debate. Bo-
gota: Instituto de estadios constitucionalines Carlos Restrepo Piedrahita, 2006. PULIDO, C.B.
Refutacidn y defensa del neoconstitucionalismo. In: Neoconstitucionalismo (s). CARBONELL,
Miguel. Coleccién estructures y procesos. Serie Derecho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2007,
P.289 a 325 e SANCHIS, L.P. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: Neoconstitu-
cionalismo (s). CARBONELL, Miguel. Coleccién estructures y procesos. Serie Derecho. Madrid:
Editorial Trotta, S.A, 2005, p.123 a 158; SAN! CHIS, L.P. El constitucionalismo de los derechos. In:
Neoconstitucionalismo(s). CARBONELL, Miguel. Coleccion estructures y procesos. Serie De-
recho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2007, p.213 a 236. Porém, para COELHO, L. N.. Pressupostos
hermenéuticos gerais. Texto oferecido na disciplina de Hermenéutica Constitucional no curso
de doutorado em Direito do Centro Universitario de Brasilia — UNICEUB. Brasilia, 2014 e
AMADO, J. A. G. Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo. In: Ne-
oconstitucionalismo (s). CARBONELL, Miguel. Colecciéon estructures y procesos. Serie Dere-
cho. Madrid: Editorial Trotta, S.A, 2007, p.213 a 236, as caracteristicas desta fase vivenciada hoje
nao apresentam nada de diferente das fases anteriores.

100Neste interim é que se estabelece o debate sobre a possibilidade de intervengéo do poder judi-
ciario em questdes ambientais. No sentido positivo, ver STEIGLEDER, A.M. Discricionariedade
administrativa e dever de protecdo do meio ambiente. p. 118-141. In: Revista da Faculdade de
Direito da UFPR. V. 37, 2002.

101Esta visdo é contraposta a concepgdo nacionalista das relagoes entre o Estado e o mundo e insere
o Estado na sociedade de Estados. CASELLA, P.B; ACCIOLY, H. e NASCIMENTO E SILVA,
G.E. Manual de direito internacional ptblico. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Este critério possui o mesmo significado que aquele contido no critério
material de efetividade no plano global, ou seja, parte da ideia de que o com-
portamento humano atualmente adotado degrada, ou ndo vém protegendo o
meio ambiente. Por este motivo, é necessaria sua modificagao.

h) Contenham formas de garantir a conformidade

Da mesma forma que este critério aparece como sendo um critério for-
mal de efetividade no plano global, ele agora é tratado como parte dos critérios
do arranjo normativo. Nesse sentido, compliance significa a identidade entre o
comportamento de um ator e uma regra.

i) Contenham meios para promover o cumprimento

Este critério, como ja referido no critério formal de efetividade no plano
global, se refere ao enforcement, o qual serve para compelir, sendo a resposta
dada a situagao de nao compliance.

2.2.2 Arranjos institucionais

Entende-se por arranjos institucionais todos os d6rgaos criados pelas
normas para protecdo ao meio ambiente. Alguns destes critérios sao os mes-
mos adotados no ambito normativo, porém agora relacionados as instituicoes.
Tais arranjos serao considerados efetivos se: (a) fazem referéncia ao tratado
ambiental (b) forem criados em tempo razoavel, (c) correspondam com o ob-
jetivo das normas criadas, (d) forem completos, com todos os 6rgaos necessa-
rios e (e) possuam estruturas apropriadas.

Alguns dos critérios acima expostos sdo os mesmos a serem analisados
nos arranjos normativos, apenas contextualizados agora com os arranjos insti-
tucionais.

a) Fazem referéncia ao tratado ambiental

Da mesma forma este critério foi analisado no arranjo normativo, o ob-
jetivo deste critério é analisar se a instituicdo criada faz referéncia ao tratado
ambiental. Tal referéncia pode ser explicita por exemplo, estar contida na mis-
sdo da Institui¢do ou implicita nas suas fungoes.

b) Forem criados em tempo razoavel

Considera-se tempo razoavel, se a norma tiver sido publicada em até 4
anos. Este marco temporal foi o mesmo estabelecido nos critérios anteriores,
tanto no dmbito global, como no dmbito nacional, pelos mesmos motivos ja
expostos.

c) Correspondam com o objetivo das normas criadas
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As institui¢bes devem correspondem com o objetivo das normas cria-
das. Por exemplo, a Lei n? 7.735/89' criou o Instituto Brasileiro do Meio Am-
biente e dos Recursos Naturais Renovéaveis — IBAMA, tendo como finalidade
exercer o poder de policia ambiental, executar agdes das politicas nacionais de
meio ambiente!®, além de executar as agdes supletivas de competéncia da
Unido, de conformidade com a legislagdo ambiental vigente. Desta forma, a
missao da referida autarquia federal ndo pode ser outra que proteger o meio
ambiente e assegurar a sustentabilidade nos usos dos recursos naturais, vi-
sando promover a qualidade ambiental propicia a vida'®.

d) Forem completos, com todos os 6rgaos necessarios

Aqui a completude exige, por exemplo, ndo apenas a criagao do Minis-
tério do Meio Ambiente e sim, todos os 6rgaos necessarios para que se efetive
a protecao ambiental, como o IBAMA, SISNAMA, CONAMA, ANA, etc.

e) Possuam estruturas apropriadas

Uma das causas apontadas pela doutrina acerca da ineficacia das nor-
mas ambientais € a estrutura administrativa. Dessa forma, hd uma vinculagao
direta entre os arranjos normativos e os arranjos institucionais. Certos autores
dizem que além das deficiéncias'® da politica ambiental, os 6rgaos administra-

12posteriormente, alterada pela Lei n® 11.516/07 que dispde sobre a criagdao do Instituto Chico
Mendes de Conservagao da Biodiversidade - Instituto Chico Mendes; altera as Leis n®7.735, de
22 de fevereiro de 1989, 11.284, de 2 de marco de 2006, 9.985, de 18 de julho de 2000, 10.410, de
11 de janeiro de 2002, 11.156, de 29 de julho de 2005, 11.357, de 19 de outubro de 2006, e 7.957,
de 20 de dezembro de 1989; revoga dispositivos da Lei n® 8.028, de 12 de abril de 1990, e da
Medida Proviséria n° 2.216-37, de 31 de agosto de 2001; e da outras providéncias.

103Tais acoes referem-se as atribuicoes federais, relativas ao licenciamento ambiental, ao controle
da qualidade ambiental, a autorizacao de uso dos recursos naturais e a fiscalizagdo, monitora-
mento e controle ambiental.

1MIBAMA, 2015.

15 Conforme COELHO, L. F. Dogmatica, Zetética E Critica Do Direito Ambiental. In: Rev. Cién.
Jur. e Soc. da Unipar. Umuarama. v. 11, n. 1, jan./jun. 2008, p. 285-310 deficiéncias no sentido
de que tal politica depende da politica econémica, em que a geracdo de renda e emprego as-
sume a prioridade, além da falta de vontade politica de tornar tais normas eficazes. No mesmo
sentido, CALSING, R.A. Possibilidades e limites da efetividade do direito internacional ambi-
ental: uma anilise da CITES, Convencio da Basiléia e Protocolo de Quioto. Dissertagdo de
Mestrado, UNICEUB, 2005 quando diz que a realidade prova que varias normas nao possuem
efetividade, ou porque sao contrdrias aos valores e sentimentos sociais, ou porque sao contrarias
aos principios econémicos dominantes, ou ainda pela disputa de valores com a classe domi-
nante. E, ainda KRELL, A.J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental: o con-
trole dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgaos ambientais: um es-
tudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004 quando menciona que as
leis de protecao ambiental servem menos para ser executadas (funcdo normativa) e mais para
legitimar o sistema politico, que, através de sua promulgacéo, finge a capacidade e vontade de
resolver os problemas (funcao simbdlica). Assim, existem leis — normalmente dotadas de fér-
mulas vagas e pouco concisas — que sdo criadas por forgas politicas, as quais nao tem a verda-
deira intengao de vé-las aplicadas, mas somente querem realizar uma demonstracao da sua “boa
vontade”.
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tivos exercem sua fiscalizacdo, impdem as penalidades cabiveis, procuram cor-
rigir os efeitos das infragoes a legislagao especifica, mas tudo parece em vao.
Adicionado a isto, ha o problema do formalismo dos procedimentos'® em
nome da prote¢ao dos direitos individuais, mas em detrimento dos direitos da
comunidade. A inadequacao das estruturas administrativas encarregadas de
fiscalizar e executar as leis como se nao bastasse, vem acompanhada da falta
de medidas institucionalizadas de andlise ao nivel de implementagao'”’.

A escassa eficiéncia da Administragao publica brasileira como um todo
tem vérias causas, dentre elas a obstinacdo pela autonomia cientifica, o distan-
ciamento entre ciéncia e objeto. Além disso, ha os problemas histéricos, sociais
e politicos que explicam a permanéncia da posicao autoritaria do Estado bra-
sileira e a incipiéncia da nogao de cidadania'®.

A fim de averiguar tais posicionamento através da aplicagao deste crité-
rio, entender-se-4 como vitalidade institucional toda a estrutura necessaria
para o efetivo funcionamento, desde or¢amento, recurso pessoal e administra-
tivo!®,

Com relagao ao orcamento por exemplo, o principal 6rgao de protecao
ambiental, 0 MMA figura entre aqueles considerados pequenos'!’ o que de-
monstra a que o meio ambiente nao figura como politica de Estado. Com isso
nao se quer dizer que se deva aplicar mais recursos em Meio Ambiente do que
em Satide por exemplo, mas que questdes ambientais interferem numa me-
lhora da satde publica. Além disso, que o MMA poderia se enquadrar dentre
aqueles que possuem orcamentos médios, uma vez que questdes ambientais
refletem em mais de uma drea'.

Ja com relagdo aos recursos pessoal e administrativo, € importante men-
cionar que este é o principal problema encontrado pelo IBAMA, notadamente

106 Sejam estes administrativos e/ou judiciarios.

10714 que até hoje, segundo KRELL, A J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental:
o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgaos ambientais: um
estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004 quase nao existe uma
repercussao direta dos problemas concretos da implementagao administrativa na discussao po-
litica e produgao legislativa dos parlamentos brasileiros.

18 BUCCI, M.P.D. Direito Administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

1YMALJEAN-DUBOIS, S. La mise en oeuvre du droit international de l'environnement. In: Les
notes de 1'Iddri n® 4. Centre d’études et de recherches internationales et communautaires, Aix-
en-Provence, 2003.

100s orcamentos podem ser grandes como o orcamento do Ministério da Satide, médios como o
orcamento do Ministério da Ciéncia e pequenos como o orcamento do Ministério da Cultura.

MEssa mudanga vem ocorrendo lentamente ja que em 2010 tal valor correspondia a R$ 651,40
milhdes, ao passo que em 2014 este foi R$ 1,161 bilhao.
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servidores ligados a érea de fiscalizagdo ambiental'?, embora tenha ocorrido
recente investimento em relacio a alguns recursos matérias'®. Além disso, esta
instituicdo apresenta deficiéncia na organizacao de tarefas, uma vez que ao
concentrar seus esfor¢os em determinado bioma, como no caso do combate ao
desmatamento na Amazdnia, prejudica a realizacdo de agdes nas demais fren-
tes de protecdo ambiental. Existem milhares de procedimentos administrati-
vos de imposicao de penalidades pecuniarias por infragdo aos regulamentos,
simplesmente aguardando passar o prazo prescricional''*. A criagao de érgaos
publicos para atender a pressdes de setores sociais, sendao forem acompanha-
das das medidas administrativas necessarias para sua efetiva implantacao,
como por exemplo, criagdo de cargos, abertura de concursos para a formacgao
do quadro de funciondrios, colocam “a nu” os reais vetores da agdo governa-
mental. Por isso é que se diz que uma politica de governo pode ser viabilizada
ou inviabilizada conforme as decisées administrativas que realizem ou nao
seus objetivos'®.

Para que ocorra certa vitalidade, € importante destacar que os fundos
internacionais auxiliam os paises em desenvolvimento a cumprirem com as
metas firmadas nos documentos internacionais. Tais fundos nao fazem parte
do orcamento federal e possibilitam o uso de recursos apés um planejamento
nacional.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A realizagdo do Direito ocorre através da ideia de efetividade, onde
ocorre a perfeita sincronia do contetido da norma com a conduta humana.
Dessa forma buscar a efetividade na protecao ambiental é passar de um direito
de principios e intengdes a um direito de obrigagdes e agdes com resultado. E,
por mais que a efetividade ganhe destaque na ciéncia politica, ndo se pode
esquecer que o direito possui uma fungao social.

12De acordo com a CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Relatério Anual de Contas. Brasilia,
2014, foi possivel identificar as seguintes fragilidades e deficiéncias em relagdo aos recursos hu-
manos: insuficiéncia do quantitativo de servidores para as atividades de fiscalizacao ambiental;
auséncia de estudo avaliativo do quadro de RH da fiscalizacdo ambiental; fragilidades do ins-
trumento de nomeacao dos Agentes Ambientais Federais; reduzido ntimero de cargos de chefia
nas areas finalisticas das Superintendéncias; elevada faixa etdria do corpo funcional e perspec-
tiva de forte queda no contingente disponivel em razdo de aposentadorias; fragilidades nos
sistemas de informacao que apoiam as atividades de fiscalizagdo ambiental; e inseguranga juri-
dica do porte de arma dos Agentes Ambientais Federais.

3Como por exemplo, como a implantagao do sistema de Auto de Infracio Eletronico (Aie), reno-
vagdo da frota de caminhonetes para as agdes fiscalizatérias, disponibilizacao de kits de fiscali-
zagao para o trabalho de campo dos agentes federais e aprimoramento do curso de fiscalizagao
ambiental. CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Relatério Anual de Contas. Brasilia, 2014.

MSegundo COELHO, L. F. Dogmatica, Zetética E Critica Do Direito Ambiental. In: Rev. Cién. Jur.
e Soc. da Unipar. Umuarama. v. 11, n. 1, jan./jun. 2008, p. 285-310.

5BUCCL M.P.D. Direito Administrativo e politicas piblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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A partir da teoria dos regimes a sociedade internacional é vista como
conjuncao de valores e de interesses coerentes, em relacdo a um tema, neste
caso, a protecdo ambiental. No presente trabalho, parte-se da premissa que a
ratificagdo de um tratado ambiental significa o desejo de cumpri-lo, embora se
reconheca as varias razdes para um caso de nado cumprimento. Assim, tais re-
gimes levardo a uma alteracado no comportamento dos Estados.

Os critérios materiais de efetividade no plano global foram assim defi-
nidos: (a) assegurar a protecdo ambiental, (b) conduzir a modificagdo no com-
portamento humano, (c) tiver impacto s6 por meio de sua prépria existéncia,
(d) possuir clareza no contetido das obrigagoes. e (e) dispor de metas e méto-
dos. Com relagao aos aspectos formais de efetividade no plano global, um tra-
tado ambiental serd considerado efetivo na medida em que ele: (a) tiver en-
trado em vigor em tempo razoavel, (b) contiver formas de garantir a confor-
midade (compliance) e (c) contiver meios para promover o cumprimento (enfor-
cement).

No ambito interno, os critérios normativos de efetividade foram assim
definidos: (a) tenham sido criados em decorréncia de um tratado ambiental,
(b) tiverem entrado em vigor em tempo razoavel, (c) corresponderem com os
objetivos do tratado ambiental, (d) definirem de forma clara, metas e métodos,
(e) forem constitucionais, (f) forem completos, com todas as normas necessa-
rias, (g) conduzirem a modificagdo no comportamento humano, (h) tiverem
impacto s6 por meio de sua prépria existéncia, (i) contiverem formas de garan-
tir a conformidade e (j) contiverem meios para promover o cumprimento. Por
fim, os critérios institucionais de efetividade foram definidos da seguinte
forma: (a) tenham sido criados em decorréncia de um tratado ambiental (b)
forem criados em tempo razoavel, (c) corresponderem com o objetivo das nor-
mas criadas, (d) forem completos, com todos os 6rgaos necessarios e (e) tive-
rem vitalidade institucional. Importante mencionar que alguns dos critérios
adotados no plano global também foram adotados em uma perspectiva in-
terna. Além disso, alguns critérios normativos também foram adotados
quando definidos os critérios referentes as instituicoes. Isso nao inviabiliza a
matriz, pelo contrario, ja que houve a devida adaptacdo dos mesmos. A apli-
cagao dos critérios escolhidos podera ocorrer de vérias formas. Assim, os crité-
rios podem ser considerados positivo ou negativo, ou ainda de observancia
total ou parcial. Por exemplo, pode ser que em determinada Convencao, os
critérios tenham sido apenas parcialmente positivos, ao passo que em um ar-
ranjo normativo eles tenham sido totalmente negativos. Por este motivo os
tratados ambientais possuem mais chance de serem efetivos quanto mais po-
sitivos e totais forem os critérios materiais e formais de efetividade no plano
global. Da mesma forma, o arranjo normativo e institucional com relacdo aos
seus critérios de efetividade no plano nacional.
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