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RESUMO

O ar puro é recurso comum que almeja o status de preocupa¢do comum da humanidade, por se
tratar de elemento essencial para a existéncia e manutencdo da vida digna, aquela que agrega
dimensfes econdmicas, sociais, culturais e ambientais ao direito a vida, fonte de todos os
direitos. A face contraria do ar puro é a poluicdo atmosférica, que compromete a sua qualidade
em nivel local, regional e global, com impactos para as geracGes presentes e futuras. Os
fendmenos da poluicdo atmosférica sdo complexos e impdem a adaptacéo da tutela ambiental,
de forma a proporcionar novas interacoes pela plataforma da solidariedade e da equidade, dois
vetores contemporaneos do tratamento das gquestdes comuns da humanidade. Destarte, essa
pesquisa pretende retomar os elementos do regime juridico do ar puro e aplicar a
responsabilidade comum, mas diferenciada, instituto proveniente dos critérios do patriménio
comum da humanidade e do principio do desenvolvimento sustentavel. Ao interagir com o ar
puro, especialmente no que se refere a poluicdo atmosfeérica transfronteirica de longo alcance,
a responsabilidade comum sinalizara as obrigacGes comuns de todos os Estados para o combate
e controle das emissdes e imissGes de substancias poluentes, ou seja, trabalhara com a
solidariedade. Paralelamente, também proporcionara formas de diferenciacdo dos paises em
desenvolvimento, por meio da flexibilizacéo de obrigacdes comuns, da concessdo de prazo para
compliance ou da transferéncia de recursos financeiros e tecnoldgicos, ou seja, trabalhard com
a equidade. A metodologia da pesquisa reflete o didlogo das fontes, no sentido em que visa
permitir a abordagem complexa do ar puro, tocado pelo direito internacional e interno
brasileiro. Para tanto, articula o referencial tedrico sobre o ar puro e o Direito pelo método
hipotético-dedutivo, no intuito de primeiro reconstruir os fragmentos do regime internacional
do ar puro e, posteriormente, ensaiar a aplicacdo do instituto da responsabilidade comum, mas
diferenciada nesse regime, analisando a sua efetividade.

PALAVRAS-CHAVE: Ar puro; Vida digna; Solidariedade; Obrigacdes comuns; Equidade;
Diferenciagéo; Justica.



ABSTRACT

Clean air is a common resource and should be treated through the legal status of common
concern of humankind. As a natural element, the air is essential to the existence and
maintenance of life with dignity, a concept that aggregates dimensions of economic, social,
cultural, and environmental rights to the underlying right to life in the international regime. Air
pollution, or polluted air, is the opposite to clean air, and compromises the quality of life at a
local, regional, and global level, with adverse impacts for current and future generations.
Therefore, the complexity of air pollution requires an identical formulation of the legal system,
that should adapt its propositions through new interactions with legal and social values of
solidarity and equity. In this research, we aim to analyze common but differentiated
responsibilities of States, that emerge from the concept of the common heritage of mankind and
the sustainable development principle. To do so, we intend to provide interactions between
common obligations (based in solidarity) and differentiation (based in equity) of developed and
developing States, within the clean air regime, especially to treat the effects of long-range
transboundary air pollution. Further, it should analyze main forms of differentiation in
international law, such as the substantive differentiation or the flexibility of obligations, the
concession of favorable compliance, timetable, and financial or technological contributions. In
terms of methodology, this research follows the dialogue of legal sources to provide a complex
approach to clean air, within national and international law regimes. Lastly, it articulates
theoretical references of clean air in international and domestic Brazilian law, aiming to retrace
some relevant fragments of its regime to apply concepts such as the common but differentiated
responsibilities for its effectiveness.

KEYWORDS: Clean air; Life of dignity; Solidarity; Common obligations; Equity;
Differentiation; Justice.
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INTRODUCAO

A poluicéo do ar foi o tema escolhido pela Organizacdo das Nag¢Ges Unidas (ONU) e
pela Organizagdo Mundial da Satide (OMS) para o Dia Internacional do Meio Ambiente de
2019, além de ter sido considerada como principal risco ambiental para a saide humana no
mesmo ano. Em 2017, estimava-se que 92% da populacdo mundial vivia em areas que excediam
os limites de material particulado (PM2;s) previstos pelas diretrizes de qualidade do ar da OMS,
dos quais 54% ainda viviam em areas que sequer atendiam aos limites menos exigentes dessa
organizacdo (HEI, 2019, p. 19).

De fato, a poluicdo do ar e as mudancas climaticas sao 0s principais riscos ambientais
para a humanidade no século XXI, mas a emergéncia destes temas ndo deve excluir a reflex&o
detalhada sobre a sua natureza, cuja complexidade é evidente. O ar atmosférico é um recurso
natural com mdltiplas fungbes e que proporciona diversos servigos ambientais para o ser
humano. A sua interacdo com as mudancas climaticas envolve a dispersdo de substancias do
solo para a atmosfera, o ciclo das chuvas e dos ventos e a biodiversidade nos diversos
ecossistemas terrestres.

Apesar das profundas interacdes, ar e atmosfera ndo podem ser confundidos, pois a
atmosfera € o espaco que rodeia a Terra e cuja composicdo por diversos gases permite a
ocorréncia de processos fisicos ou quimicos essenciais a existéncia dos seres vivos. O ar, por
sua vez, esta contido na camada da troposfera, e em menor quantidade, na estratosfera, e
consiste em um fluido que resulta da mistura de gases responsaveis por desempenhar processos
bioldgicos, fisicos ou quimicos essenciais a existéncia e manuten¢do dos seres vivos. Ou seja,
0 espaco de ar e 0 espago da atmosfera sdo distintos, 0 que suscita tratamento econémico e
juridico também distinto.

O status juridico do ar indica ao menos trés concep¢des no Direito internacional e
interno brasileiro. No interior dos continentes, o status dos recursos naturais compartilhados
entre dois ou mais Estados sera imprescindivel para guiar o regime de responsabilidade e a
gestdo compartilhada das bacias aéreas, unidades de gestdo do ar atmosférico no interior dos
paises ou em regides fronteiricas, entre dois ou mais paises. Ainda nesse sentido, no interior do
Estado brasileiro o status do bem de uso comum do povo orienta 0 combate e o controle da
poluicdo na fonte. Por sua vez, a atmosfera alga o status de preocupagdo comum da humanidade,

cujo interesse e servico em prol de todos aumenta conforme mais alto o estrato analisado.



O conceito de preocupacdo comum adota todo o desenvolvimento anterior do
patriménio comum da humanidade, indo além da res communis para estipular critérios de uso
pacifico, gestdo racional no interesse de todos — da categoria ser humano e nao de determinado
povo, limitado pela soberania dos Estados, divisdo equitativa de beneficios com base nos
interesses diferenciados dos paises em desenvolvimento e conservacio ambiental. E a partir
desse referencial tedrico que evoluiu a atual concepgdo da responsabilidade comum, mas
diferenciada e respectiva capacidade dos Estados, cujo conteudo esta sintetizado no principio
n° 7 da Convencdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992).

A responsabilidade comum é instituto imprescindivel em face da relevancia do ar
enquanto objeto juridico, qualificado nessa pesquisa como 0 ar puro, aquele que possui
qualidade suficiente para garantir a existéncia e a manutencéo da vida das geracdes presentes e
futuras. Dai o direito ao ar puro emergir da articulacdo entre o direito a vida, fonte de todos os
direitos nas diversas facetas sociais e cuja efetividade esta intrinsecamente relacionada ao meio
ambiente, e o profundo contetdo da dignidade humana. Atualmente, a vida tutelada pelo Direito
ndo corresponde mais a simples existéncia fisica — para a qual o ar ja seria indispensavel, mas
sim a vida digna.

A adjetivacdo digna parece imbricada com o conteudo do direito ao ar puro, pois
implica em uma protecdo do ser humano que agregue dimensdes de direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais, ou seja, que busque concretizar simultaneamente o direito a vida,
a saude e ao padrdo adequado de vida, proclamados no d&mbito da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, e no Pacto sobre os direitos econémicos, sociais e culturais, de
1966.

O direito ao ar puro indica hoje novas demandas do individuo perante o Estado, bem
como de prestagdo do Estado perante aquele individuo. A concretizagdo desse direito esta
relacionada com ao menos trés perspectivas concomitantes: material, do direito a vida, a satde
e ao padrdo adequado de vida; procedimental, de acesso a informacdo, acesso a justica e
participacdo publica; e especial, referente ao tratamento diferenciado as populacGes
vulneraveis. Tais perspectivas embasam obrigacGes juridicas de implementacdo do direito
humano ao ar puro no interior do Estado, como sdo exemplo os planos estratégicos de controle
da qualidade do ar no nivel das cidades, nos quais a participacao do cidad&o é imprescindivel.

Paralelamente, o direito de ar puro reflete a tutela ambiental encarregada de garantir
a protecdo do ar e da atmosfera, no intuito de assegurar o gozo das multiplas fungdes destes
bens ambientais para as geragoes presentes e futuras. Isso implica tratar diretamente a poluigédo



do ar e a degradacao da atmosfera, os dois principais fendmenos que comprometem a qualidade
do ar (o ar puro) nos niveis local, nacional, regional e global. Em cada um destes niveis, 0
status juridico dos bens ambientais “ar” ¢ ‘“atmosfera” orienta uma resposta juridica
correspondente, comum, compartilhada ou na fonte.

Entretanto, o ramo de Direito internacional que lida com a poluigdo atmosférica ainda
é extremamente fragmentado e regionalizado. Tal fragmentacéo inclui a abrangéncia limitada
em termos geograficos dos dispositivos que lidam com a polui¢édo do ar, a regulacédo de poucas
atividades e substancias poluentes e, especialmente, a falta de uma sistematizacdo de principios
e regras aplicaveis, o que estd em descompasso com as tendéncias recentes de combate as
alteracbes ambientais globais, cuja preocupagdo envolve toda a humanidade. O préprio
framework da Convencao sobre a Poluicdo Atmosférica Transfronteirica de Longa Distancia
(CLRTAP) (1979) e seus protocolos foram concebidos para uma realidade europeia e até hoje
sO sdo adotados por alguns paises do norte global.

Poucos instrumentos de abrangéncia global lidam diretamente com fenémenos de
poluicdo do ar, que geram risco imediato a saude humana e podem manifestar-se em longas
distancias, dentro e fora dos continentes em que foi emitida a substancia poluente. A
Convencao de Viena para a protecdo da camada de 0zonio (1985) e a Convencdo de Estocolmo
sobre poluentes organicos persistentes (POP) (2001) sdo dois exemplos de abordagem
multilateral da poluicdo transfronteirica e de longa distancia, sendo responsaveis inclusive por
implementar e dinamizar o principio da responsabilidade comum, mas diferenciada fora do
regime internacional das mudancas climaticas.

Destarte, com a atual pesquisa pretende-se investigar a aplicacdo da responsabilidade
comum, mas diferenciada no &mbito da tutela ambiental do ar puro, no intuito de permitir
interacOes para uma resposta juridica eficiente e justa a poluicdo atmosférica transfronteirica de
longa distancia. Igualmente, pretende-se refletir sobre os efeitos de tal formulagéo juridica para
0 contexto brasileiro, no dominio da atuacgéo interna e externa do Estado, conforme os valores
sociais e ambientais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

No Titulo I, tratamos da aproximacéo entre o ar puro e o direito. A conceituacdo das
maltiplas funcBes do ar e da atmosfera segue trés perspectivas distintas: bioldgica,
compreendendo os processos fisicos e quimicos responsaveis pela existéncia e manutencéo dos
seres vivos; econdmica, referente a classificacdo dos recursos naturais para as ciéncias
econbmicas, que pretende apresentar a divisdo entre recursos comuns e bens publicos e

problematizar a classificacdo do ar como bem livre, alheio & teoria econdmica; politica e



geopolitica, referente a compreensdo e organizacdo do espaco geografico com as constantes
interferéncias do modo de producdo capitalista, baseado na globalizacdo e interligacdo em
redes.

Igualmente, apresentamos os fen6menos da poluicdo do ar e degradacdo da atmosfera,
seus riscos para 0 meio ambiente e a satde humana no nivel local, regional e global. Enquanto
alteracdes de preocupacdo comum da humanidade, sdo expostas as suas causas relevantes,
fendmenos naturais e efeitos adversos, bem como a interacdo complexa que produzem com as
mudancas climaticas. Para completar a exposicdo do objeto, inserimos a perspectiva do Direito
pela divisdo entre o direito ao ar puro e o direito de ar puro, com o intuito de trabalhar a
apropriacdo do ar puro e da poluicdo como objetos de tutela ou resposta juridica autbnoma.

A tutela ambiental do ar puro e a resposta juridica a poluicdo atmosférica € a
denominacdo atribuida ao Titulo Il, dividido em dois capitulos. Ao tratarmos da tutela
ambiental do ar puro (Capitulo 1), os status juridicos adotados no direito internacional e no
direito interno brasileiro serdo relacionados ao espaco geografico ou zona da atmosfera
correspondente, bem como 0s principios e regras mais relevantes para a protecdo do ar puro e
da atmosfera serdo relembrados, no intuito de construirmos a obrigacéo de protecdo do ar puro.

O Capitulo Il esta dedicado a resposta juridica necessaria para 0 combate e controle da
poluicdo atmosférica, em nivel global e regional, ou local, de atuacéo na fonte. As obrigacoes
de ndo causar danos, de cooperar e de diligéncia (due diligence) compreendem a tentativa de
sintetizar os deveres dos Estados para com a preservacao do ar puro em nivel global e regional,
que nesse ultimo devera inclusive ensaiar a gestdo compartilhada das bacias aéreas. E no
controle efetuado na fonte da polui¢do, no interior do Estado, apresentamos 0s principais
programas de controle de emissdes e 0s elementos mais recentes que orientam a
responsabilidade em matéria ambiental, como a teoria do risco integral e da responsabilidade
por prevencéo.

O terceiro Titulo pretende retomar as premissas lancadas anteriormente e abordar a
solidariedade e a equidade na tutela ambiental do ar puro, com interfaces para a resposta
juridica a poluicéo atmosférica. Aqui retomamos o desenvolvimento do conceito do patriménio
comum da humanidade no sistema da Convencdo de Direito do Mar (UNCLOS) da ONU
(1982), aprovada em Montego Bay, cujos critérios de reparticdo equitativa de beneficios e
responsabilidade comum na conservagdo dos recursos comuns serdo fundamentos e
pressupostos do tratamento comum e da diferenciacdo aplicada em diversos tratados ambientais

multilaterais. Paralelamente, no Capitulo Ill apresentamos a interface do desenvolvimento



sustentavel, do qual emergem os pressupostos das obrigagdes comuns de preservacdo ambiental
e as formas de diferenciacéo dos paises em desenvolvimento, pela flexibilizacao de obrigacdes,
concessao de prazo para compliance ou transferéncia de recursos financeiros e tecnoldgicos.
Finalmente, no Capitulo 111l articulamos os efeitos da responsabilidade comum, mas
diferenciada no dominio da polui¢do atmosférica transfronteirica de longa distancia. Com isso,
pretendemos enfrentar o problema indicado anteriormente, que consiste em permitir novas
interacdes pelos vetores da solidariedade e equidade, no intuito de caminhar para o
aprimoramento da tutela ambiental do ar puro em termos de efetividade e Justica (social,

ambiental ou socioambiental).

O METODO DE TRABALHO

A metodologia adotada nessa pesquisa reflete a pluralidade e o didlogo das fontes, no
sentido em que visa permitir a abordagem do ar puro enquanto objeto da complexidade, tocado
pelo direito internacional e interno brasileiro, com dimensdo econémica, juridica e social. O
ensaio de aplicacdo da responsabilidade comum, mas diferenciada e respectiva capacidade dos
Estados como meio de diferenciacdo entre os paises mais e menos desenvolvidos no combate a
poluicdo atmosférica de longa distancia, suscita diversos questionamentos no ambito de atuacao
externa e interna do Estado-nacional. A abordagem ora conduzia ndo tem a pretensao de esgota-
los, mas sim evidenciar a sua relevancia para o aprofundamento da tematica.

Para tanto, pretende-se articular o referencial tedrico sobre o ar puro e o Direito pelo
método hipotético-dedutivo, no intuito de reconstruir a tutela ambiental do ar puro e ensaiar a
aplicacdo de novos mecanismos para a sua efetividade no @mbito da resposta a poluigdo
atmosférica, como as formas de diferenciacdo entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento proporcionadas a partir do principio da responsabilidade comum, mas
diferenciada.

O percurso até as conclusdes deve refletir a complexidade do ar atmosférico, a qual
pretendemos capturar em maior medida, com o esclarecimento inicial de que o bem ambiental
ar serd investigado, prioritariamente, sob o ponto de vista biolégico, como meio indispensavel
para os processos fisico, quimicos e bioldgicos que mantém a existéncia e garantem o pleno

desenvolvimento da vida.



A abordagem retrospectiva e prospectiva da tutela ambiental do ar visa concluir sobre
0S NOVOS arranjos teoricos e praticos necessarios para a implementacdo e concretizagdo do
direito ao ar puro. Ao final, as conclus@es, contendo a proposta de intervencao da pesquisa e as
proximas etapas vislumbradas para eventual continuacdo da tematica no direito interno
brasileiro, pretendem estipular um diélogo entre o Direito e a ordem social. Com isso, pretende-
se fortalecer a concepcdo de que o século XXI necessita adotar, em definitivo, o agir ético

baseado na diminui¢do da lacuna entre a previsdo e a acdo em prol do meio ambiente.



TITULOI

O ARPURO E ODIREITO

A existéncia e manutengdo dos seres vivos em geral e do ser humano em especial,
depende do elemento ar, base dos mais diversos processos fisicos, quimicos e biologicos. Por
se tratar de um requisito da vida (animal e vegetal) e um elemento cuja abundéancia e
disponibilidade de acesso em todo 0 mundo ainda nédo foi limitada, pode parecer que o ar ndo
é um objeto relevante para as ciéncias econdmicas e para o Direito. Até hoje, inclusive, esse
elemento é considerado um bem livre, que ndo possui escassez e finitude a semelhanca de outros
recursos naturais.

Entretanto, a chave para a abordagem do ar enquanto objeto relevante para a economia
e para o Direito parece residir no conceito de ar puro, aquele que possui qualidade suficiente
para a utilizacdo por todos o0s seres vivos, das geracOes presentes e futuras. O objeto juridico ar
puro impde um sentido de algo inacabado e em constante movimento, como uma meta a ser
alcancada em termos de preservacao ambiental. Tal abordagem conduz o ar para o dominio dos
bens econdmicos, pois 0 seu valor como bem comeca a ser evidenciado a contrario sensu, pelo
custo que a sua deterioracdo gera para toda a humanidade.

Com base nisso, o titulo | dessa pesquisa pretende expor a interacdo entre o ar e a
atmosfera, suas mdltiplas funcdes, os fenbmenos da poluicdo do ar e da degradacdo da
atmosfera e as causas relevantes a serem tratadas pelo direito ao ar puro e pelo direito de ar
puro. Assim, pretende-se fundar as bases para a articulacdo de novos conceitos e a adaptacéo

da tutela ambiental do ar puro pela 6tica da responsabilidade comum, mas diferenciada.

CAPITULO |

AR E ATMOSFERA

A Terra é o Gnico planeta do sistema solar com uma atmosfera® propicia a vida

humana. No inicio da sua formacéo, a atmosfera terrestre era majoritariamente composta de

L A etimologia da palavra “atmosfera” vem do grego atmos (vapor) e sphaira (esfera).
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substancias como metano, amonia, nitrito, vapor de agua e didxido de carbono (ou gés
carbbnico), produzidos por constantes erupgdes vulcanicas e choques entre placas tectonicas.?
Com o surgimento dos primeiros organismos de respiragio aerobica,® os processos de
fotossintese atuaram para absorver o gas carbonico da atmosfera e transforméa-lo em oxigénio.

Estimativas apontam que a Terra teria 4,5 bilhdes de anos e a sua atmosfera, ao longo
desse periodo, sofreu diversas modificacbes que permitiram o surgimento e a manutencéo da
vida.* A composicéo quimica da atmosfera e o clima terrestre sdo produtos de uma coevolugio
baseada no fluxo de energia e materiais (e.g. &gua, carbono, nitrogénio e outros gases) entre os
oceanos, 0 solo e a vegetacdo (MEA, 2005). A atmosfera, que esta inserida na biosfera, assim
como a hidrosfera e a geosfera, hoje é compreendida como o reservatério de componentes
essenciais a vida.

Ao longo das eras geoldgicas, a atmosfera terrestre se consolidou em quatro camadas
principais: troposfera, estratosfera, mesosfera e termosfera (Figura 1). Cada uma dessas
camadas possui funcdes proprias e a concentracdo de gases diminui na medida em que as
camadas se distanciam da superficie, até que se dissipem no espago, 0 que ocorre a mais ou
menos 100 km acima do nivel do mar, na linha de Karman,® ou na altitude de 80 km como
proposto mais recentemente (MCDOWELL, 2018).

A troposfera é a camada mais proxima da superficie terrestre, com espessura que chega
a 10 km. Atualmente, a composicao quimica da troposfera inclui 78% de nitrogénio, 21% de
oxigénio, 0,9% de argbnio, 0,3 a 4% de vapor de agua e 0,04% de dioxido de carbono, sendo
essa a composicdo quimica e a concentracdo dos principais gases que compde o “‘ar
atmosférico” (HARRISON; MATSON, 2001). E nessa camada que também ocorrem o0s
fendmenos responsaveis pelo clima, sendo a sua temperatura média de 15°C na superficie

terrestre e -51°C no seu topo.

2 As substancias que compdem a atmosfera e as partes mais densas da geosfera (e.g. as rochas e o solo) séo as
mesmas, devido aos processos de dispersdo de substancias da geosfera para a formagdo da atmosfera ha bilhdes
de anos. A atmosfera é sustentada pela forca gravitacional, o que mantém tais substancias em gravitacdo ao redor
do planeta Terra, em diferentes camadas.

3 Os primeiros organismos vivos de respiracdo aerébica de que se tem noticias sdo bactérias microscopicas que
atuaram ha 3,8 bilhdes de anos. As cianobactérias encontradas nas porcdes de agua da Terra foram responsaveis
por consumir gas carbdnico e eliminar oxigénio na atmosfera, como resultado do processo de fotossintese.

4 A principal caracteristica que favorece a vida é o carater oxidante da atmosfera, em que se concentra cerca de
21% de oxigénio, quase todo produzido pela fotossintese. Tais processos teriam se iniciado ha 2,4 bilhdes de anos,
durante o terceiro estagio da atmosfera, representado pela diminuigdo da temperatura e a consequente acumulagao
de agua na superficie terrestre.

S Limite imaginario utilizado pelos cientistas para delimitar o final da atmosfera terrestre e o inicio do espaco
exterior.



A estratosfera se estende de 20 km a até 50 km acima da superficie terrestre e contém
a maior parte da denominada camada de 0zonio, responsavel pela absor¢do de raios ultravioleta
(UV) emanados do Sol, convertendo-os em calor. Ao contrario da troposfera, devido a sua
composicao quimica, a temperatura na estratosfera aumenta conforme a altitude e pode atingir
até 10°C. Os avibes comerciais costumam voar na parte inferior dessa camada, que é
considerada menos turbulenta.

A mesosfera se estende de 50 km até 80 km acima da superficie e a sua temperatura
volta a esfriar conforme a altitude, chegando a -90°C no topo de sua extensdo. A concentracdo
de substancias que compdem o ar atmosférico é reduzida consideravelmente e a pressao é
extremamente baixa nessa camada, podendo ser inferior a 1% do que aquela medida ao nivel
do mar.

A termosfera ndo possui um limite muito claro, mas convenciona-se que se estende de
80 km a 100 km acima da superficie e é responsavel pela absorcdo de raios X de alta energia,
bem como da radiacdo UV emanada do Sol, o que aumenta significativamente a sua
temperatura, de 500°C até cerca de 2.000°C. A termosfera se parece mais com o espago exterior
do que com a atmosfera terrestre, pois a quantidade de ar presente nela é extremamente baixa.
Diversos satélites orbitam a termosfera e os fendmenos da aurora boreal também ocorrem nessa

camada (Figura 2).

Figura 1 — As zonas da atmosfera terrestre
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Figura 2 — As zonas da atmosfera terrestre e sua funcéo
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A existéncia da Gltima camada, a exosfera, ndo é um consenso, mas o seu limite com
0 espaco exterior ocorreria de 100 km a 190.000 km acima da superficie. Como existem
diversas trocas entre a exosfera e 0 espaco exterior, ndo é possivel tracar uma divisao clara entre
ambos. A distancia de 190.000 km, inclusive, corresponde a metade da distancia entre a Terra

e a Lua, seu Unico satélite natural.

O ar® que respiramos é um fluido composto por diversos gases atmosféricos,” como
oxigénio, nitrogénio e didxido de carbono, além de gases nobres como arg6nio, nednio e hélio.
Também ha concentracdo variavel de vapor de agua e matéria suspensa, particulas como po,
bactérias, esporos e detritos organicos dos mais diversos, que influem diretamente na qualidade
do ar para todos os seres vivos. Por se tratar de uma mistura de substancias que preenche a
troposfera, 0 ar permeia todos 0s seres vivos, mas as suas caracteristicas nem sempre podem

ser facilmente apropriadas pelos sentidos (e.g. olfato, visao, paladar etc.).

® A etimologia da palavra “ar” vem do grego aer (vento), com disposicdo de grafia semelhante no latim (ar, nuvem)
e relacionada & aenai (soprar, respirar).

" Os termos “ar” e “atmosfera” sdo utilizados, frequentemente, de forma intercambidvel. Entretanto, para os fins
desta pesquisa, adota-se o conceito de ar como um fluido, composto por uma mistura de substancias quimicas (e.g.
oxigénio, gas carbdnico, nitrogénio e outros gases nobres) e que constitui o elemento essencial para a respiracéo
celular, para a combustdo e outros processos de geracdo de energia, bem como para 0 consumo e como um
commodity (e.g. casos recentes da China, RUssia, Inglaterra e Estados Unidos). Por outro lado, o termo atmosfera
designara a esfera ou camada de gases que envolvem a Terra e sdo retidos pela forga gravitacional, com funces

que vao desde a regulacdo do clima até a protecdo contra meteoritos e radiacao.

10



Os gases que compdem o ar atmosférico sdo incolores (sem cor), inodoros (sem cheiro)
e insipidos (sem sabor). Por isso, a percepcao das caracteristicas do objeto ar pressupde algum
processo bioldgico, fisico ou quimico na atmosfera, como ocorre, por exemplo, na combustao,
que produz fumaca visivel e odores. Esses processos podem ser responsaveis por proporcionar
e manter a existéncia de vida na Terra ou por ocasionar efeitos adversos a mesma, a partir da
poluicdo atmosférica. Pardmetros como a concentracdo e o tempo de permanéncia de
substancias poluentes na atmosfera indicam cenarios de maior ou menor poluicdo para os seres
vivos, como sera analisado adiante.

Dessa forma, a atmosfera € o espago que rodeia a Terra, cuja composi¢ao por diversos
gases permite a ocorréncia de processos fisicos ou quimicos essenciais a existéncia dos seres
vivos. Contudo, a atmosfera deve ser compreendida de forma separada do ar que esta contido
na camada da troposfera, e em menor quantidade, na estratosfera. O ar € um fluido que resulta
da mistura de alguns gases atmosféricos, responsaveis por desempenhar processos biologicos,
fisicos ou quimicos essenciais a existéncia e manutencao dos seres vivos. Ou seja, 0 espaco de
ar e o espaco da atmosfera sdo distintos, o que suscita tratamento econdmico e juridico também

distinto.

1.1 AS MULTIPLAS FUNCOES DO AR E DA ATMOSFERA

O ar € indispensavel a todos os seres vivos e ao ser humano em especifico, pois sem
esse elemento essencial ndo haveria vida por mais do que alguns minutos na face da Terra. A
essencialidade do ar para os sistemas socioecoldgicos® pode se mostrar a partir de algumas
evidéncias, como as condi¢Oes de pressdo, temperatura e umidade que proporcionam o
surgimento® e a manutencéo da vida bioldgica (e.g. respiracdo e regulacdo térmica), ou pelos
processos fisico-quimicos mais elementares, que incluem a combustéo (e.g. carvéo, gas, 6leo),
0 transporte do som e de outras ondas.

As fungdes da atmosfera variam de acordo com as suas camadas, mas compreendem

principalmente as de filtrar as varias formas de radiacdo vindas do espaco exterior, regular o

8 O conceito de sistemas socioecoldgicos (socio-ecological systems ou SES) define 0 meio ambiente por diversos
sistemas de recursos naturais, sistemas de governanca e regulacdo, entre outros estruturados para garantir,
conjuntamente, o fluxo de servicos ambientais a sociedade e o bem-estar geral. Nesse conceito, 0s sistemas
ambientais s6 podem ser compreendidos em conjunto com os sistemas sociais e vice-versa.

® Como exemplo, é possivel citar o nitrogénio, que auxilia na formagédo das proteinas e no surgimento da vida
biologica. Igualmente, para proporcionar a vida aer6bia, o oxigénio utilizado na respiragdo dos seres vivos e 0
dioxido de carbono, principal elemento envolvido no processo de fotossintese, sdo elementos essenciais do ar
atmosférico.
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clima, o ciclo das chuvas e dos ventos, polinizar florestas e outras &reas verdes, gerar o efeito
estufa e aquecer o planeta para uma temperatura propicia a vida humana. Além disso, a
atmosfera é responsavel por fornecer oxigénio para os seres vivos e impedir o impacto de corpos
celestes que poderiam se chocar com a superficie terrestre (fragmentos de meteoros, asteroides
e meteoritos), pela forga gravitacional.

Como filtro de radiagéo solar, a atmosfera reflete para o espaco exterior ou absorve as
radiagdes que seriam excessivas para a vida na Terra. Na estratosfera, a camada de ozonio é
responsavel por filtrar grande parte dos raios ultravioleta nocivos para as formas de vida
existentes no planeta, uma vez que a temperatura na superficie seria muito mais elevada e
impossivel de ser suportada pelas espécies animais e vegetais.

A regulacdo do clima e do ciclo da chuva e dos ventos ¢ uma importante funcéo da
atmosfera, pois garante as condi¢Ges de habitabilidade necessarias aos seres vivos. A maior
parte da energia do Sol entra na atmosfera como radia¢do de ondas curtas, chega a superficie e
é parcialmente refletida de volta para o espago exterior. O restante dessa radiacao € absorvido
pela atmosfera e superficie terrestres, que por sua vez irradiam uma radiacdo de ondas longas
(térmicas) em direcdo ao espaco exterior. Embora as porcOes de terra e oceano absorvam
diferentes quantidades de radiacdo com caracteristicas térmicas distintas, o aquecimento solar
acaba se concentrando nas regides tropicais.

O fluxo normal de energia na Terra ocorre do equador para 0s polos, ou seja, de
latitudes menores para maiores, por meio de circulacdo atmosférica e oceanica. Esse fendbmeno
foi denominado circulacdo atmosférica global e partiu das observacdes de Halley sobre os
ventos alisios no cinturdo equatorial, e na posterior teoria convectiva das mongoes asiaticas,
que se baseava no diferencial térmico entre a terra e o mar (BARRY; CHORLEY, 2009, p. 5).

A complexidade do ar para os seres vivos torna impossivel a enumeragdo de suas
infinitas aplicacGes nos mais diversos processos bioldgicos, fisicos e quimicos. Suas multiplas
funcGes envolvem dimensdes econdmicas, politicas e geopoliticas que frequentemente
ultrapassam a obviedade dos sentidos humanos. Tais dimensdes exigem uma contextualizacao
no &mbito da atual sociedade, cuja marca distintiva recai sobre o risco e sobre a falta de agdo

critica quanto ao progresso econdmico e tecnoldégico (DUPAS, 2007, p.74).
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1.1.1 A DIMENSAO ECONOMICA DO AR

Diferentemente de outros recursos naturais, o ar ainda continua a ser reconhecido
como um bem livre!® por grande parte da teoria econdmica. Para ser caracterizado como bem
econdmico, um recurso natural deve preencher os pressupostos de utilidade, escassez e esforco
humano na sua obtencdo. A utilidade do ar atmosférico parece evidente, ja que este é matéria-
prima e bem de consumo implicado em todo e qualquer processo de producado industrial, sendo
elemento bésico de reaces fisico-quimicas, como a combustdo, a eletrdlise e a fotolise.

A caracteristica de bem de producdo intermediario do ar atmosférico, empregado na
producdo de diversos produtos destinados ao consumo humano, ou de bem de consumo,
direcionado diretamente ao consumidor final (e.g. o ar comprimido e o oxigénio utilizado em
hospitais), ndo suscitam maiores dividas quanto ao seu valor econémico, amplamente adotado
no mercado.

Alids, os principais gases que compdem o ar atmosférico, como o0 oxigénio, nitrogénio,
hélio, hidrogénio, dioxido de carbono, acetileno, argbnio e aletileno, ganham ainda mais
utilidade quando separados da massa de ar atmosférico.!* As aplicacdes mais comuns desses
gases sdo a inertizacdo, o blanketing, a pressurizacdo e a embalagem de produtos em industrias
dos ramos de alimentos e bebidas, bem como em industrias quimicas, farmacéuticas, de
biotecnologia, de producdo de vidro, siderdrgicas, de petroleo e géas.'? Tais aplicacdes
compreendem amplos segmentos da sociedade, como os setores de alimentos, transportes,
salde e construcdo civil, que se inserem na dindmica da vida moderna, pautada pelo constante
aprimoramento e surgimento de novos bens e servigos.

Mesmo assim, o ar existe em quantidade maior do que as necessidades humanas e,
com isso, 0 elemento da escassez ndo seria evidente, assim como a utilidade. A escassez dos
recursos naturais estd relacionada a uma exploracdo no presente que comprometa a
disponibilidade de uso no futuro, mas nao existem evidéncias cientificas de que o ar atmosférico

se esgotara, a0 menos até 0 momento. Tampouco o ar atmosférico preenche o requisito de

10 Na teoria econdmica, os bens livres sdo aqueles que possuem abundéncia e disponibilidade suficiente para
satisfazer a utilizacdo de todos e, portanto, ndo teriam valor econdémico. Os bens livres estdo fora da teoria
econdmica, que se baseia na relacéo antagbnica entre a escassez dos recursos naturais e a infinitude dos desejos e
necessidades do ser humano.

11 As formas de producdo desses gases sdo intimeras, compreendendo a eletrélise da 4gua, a destilagdo criogénica,
a separacdo do ar por membrana, a absor¢do em vasos e diversas outras, utilizadas por grandes empresas
multinacionais que detém diferentes patentes sobre tais métodos.

12 Os gases sdo importantes nas refinarias de petroleo, mas também estdo inseridos nos setores primarios,
secundarios e terciarios da producéo.
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esforgo na sua obtencdo, ja que esta disponivel na atmosfera para todos, que dele usufruem das
formas mais elementares, como a respiragao.

A chave para a valoracao econdmica do ar parece estar no avan¢o do desenvolvimento
material insustentavel durante o século XX, a partir do qual a espécie humana parece ter sido
conduzida a um estagio de reflexdo e introspeccdo individual sobre o consumo e 0 meio
ambiente, no século XXI, movimento em que o controle e o tratamento da poluicao atmosférica
ganham relevo. Anualmente, a poluicdo atmosférica causa profundos impactos financeiros aos
Estados e as empresas, por causas que vao desde o aumento de utilizacao dos sistemas de saude,
o afastamento de funcionarios por doencas respiratorias e até mesmo a diminui¢do da producéo
agricola, ocasionada por fendmenos como a chuva &cida.

Nesse aspecto, a transicdo de um bem livre para um bem econdmico ocorre por
aspectos que agem, majoritariamente, sobre o elemento da escassez e finitude. No que se refere
ao ar atmosférico, a sua poluicdo gera prejuizos que podem ser mensurados, mas também as
acOes de controle e tratamento desta mesma polui¢do geram Onus financeiro para os Estados,
empresas e consumidores. Dai a considerarmos que ndo € o ar atmosférico que esta sujeito a
escassez, mas sim o ar puro.*®

O ar puro é um bem econdmico com valor que pode ser evidenciado a contrario sensu,
pelo custo que a sua deterioracdo gera para toda a humanidade. Os elementos de utilidade e
escassez deste bem indispensavel a vida impdem a gestdo eficiente e a garantia de sua utilizacdo
prioritaria e equitativa por todo ser humano. No cenario mundial, a dimensao econémica do ar
atmosférico é constantemente ampliada, em velocidade muito superior a acdo critica que se

ocupa de refletir sobre o seu uso.

1.1.1.1 AR COMO RECURSO COMUM E BEM PUBLICO

A experiéncia humana com recursos naturais reflete a “tragédia dos comuns”, na qual
a utilizacdo de recursos comuns por uma determinada coletividade,** com base em valores
individualistas e hedonistas, objetiva maximizar o beneficio individual e dividir os custos

coletivamente. Isso ocorre porque a simples existéncia de um interesse é insuficiente para

99 ¢

13 “Puro” vem do latim piirus, é aplicado como adjetivo para “limpo”, “sem impurezas” ou “sem mistura”.

14 0 meio ambiente e seus recursos naturais sdo considerados recursos comuns por exceléncia. Aqui poderiamos
citar exemplos como a agua e 0s peixes em determinado rio, as florestas e a madeira, o ar atmosférico e 0s gases
comercializaveis que o compdem, entre outros.
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resultar na interagdo dos individuos em prol de objetivos coletivos, mesmo que estes beneficiem
a todos (HARDIN, 1968).

O ar atmosférico é recurso ambiental e possui as caracteristicas necessarias para ser
considerado um recurso comum,*® mesmo que sua natureza seja propria dos fluidos invisiveis,
de dificil apreensédo pelo conceito de soberania dos Estados (EVERARD et. al., 2013, p.355).
Isso porque, em termos econémicos, o enfoque ndo recai sobre a dominialidade dos recursos,
cuja preocupacao fica a cargo do Direito e outras formas de controle do espaco territorial, mas
sim sobre sua disponibilidade e uso por uma coletividade. Pela 6tica econémica, a classificacdo
dos recursos comuns se divide entre os bens publicos e os recursos de acesso comum.®

Os bens publicos possuem duas caracteristicas principais: ndo sao rivais e nem
excludentes. A utilizacdo de determinado bem puablico ndo reduz a disponibilidade de uso para
outras pessoas e estas tampouco sao impedidas de usar tal bem, o que permite afirmar que a
caracteristica da rivalidade esta atrelada a disponibilidade de um bem para a coletividade,
enquanto a excludéncia esta atrelada a possibilidade ou ndo de impedir o0 uso de um bem por
outro individuo, por razées econdmicas ou juridicas.’

Os recursos de acesso comum, por sua vez, sdo rivais e ndo excludentes, porque apesar
de todas as pessoas poderem usa-los, o uso € causa da diminuicdo da sua disponibilidade para
a coletividade (MANKIW, 2005). As reservas de petroleo, as florestas, os aquiferos de agua
doce e os pesqueiros sdo exemplos de recursos de acesso comum, rivais e nao excludentes. A
utilizacdo dos recursos de acesso comum deve seguir parametros de uso racional e sustentavel,
que preserve a sua disponibilidade para as geracdes presentes e futuras.

Paralelamente, a subtracéo é outro elemento amplamente utilizado para a classificacéo
de recursos comuns, em conjunto com a exclusao, ja observada acima e cuja origem remete aos
estudos das instituicdes conduzidos, em grande medida, por Elinor Ostrom. A subtragcdo é um
traco caracteristico dos recursos de acesso comum, nos quais um individuo pode afetar o
consumo dos demais ao subtrair 0 seu uso do total de recursos disponiveis.

Como esclarece Sabbagh (2012, p. 1628):

Um bem publico, nessa teoria, é entendido como um recurso cuja utilizacdo
ndo gera uma subtracdo perceptivel do total e que pode ser usado conjuntamente,
sendo dificil a excluséo, pois 0 uso por uma pessoa ndo limita o uso por outra. Sao

150 uso de recursos naturais pode prejudicar a sua disponibilidade para outras pessoas, 0 que faz com que estes
sejam considerados recursos comuns.

16 A terminologia na lingua inglesa varia entre commons, common-pool resource e public good.

17 No sentido da classificacdo, um bem rival e excludente deve ser considerado como privado, pois 0 uso por um
particular diminui a disponibilidade de uso pela coletividade, que também ¢ impedida de utilizar tal bem, a partir
do instituto juridico da propriedade e sua defesa no Estado de Direito.
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bens que geram vantagens indivisiveis em beneficios de todos. E, na mesma ldgica,
0S recursos de acesso comum referem-se a recursos naturais ou feitos pelo homem,
que podem ser subtraidos e para os quais é dificil excluir um usuario por serem
suficientemente grandes, mas sua superexploracdo afeta sua integridade, dependendo
de instituigdes que possam garantir seu manejo sustentavel.

A maioria dos recursos naturais Sdo recursos comuns, pois seu uso por um individuo
pode prejudicar a disponibilidade de uso para os demais membros da sociedade (SABBAGH,
2012). Porém, a complexidade do ar e da atmosfera enquanto objetos de estudo torna dificil
uma classificacdo em categorias estanques.

De inicio, € impossivel ou ao menos inviavel em termos praticos impedir um individuo
de utilizar o recurso “ar atmosférico”, 0 que implica no pardmetro da rivalidade para a sua
definicdo. O uso normal do ar pelos seres vivos ndo diminui a sua disponibilidade, mas os
diversos gases que compdem a massa de ar podem sim ser subtraidos e sujeitos a problemas
tipicos da tragédia dos comuns, como o uso excessivo (HARRISON, MATSON, 2001). Por
outro lado, a qualidade do ar deve ser definida como bem publico, junto com a qualidade da
agua e a biodiversidade, pois sdo todos elementos que pretendem justamente assegurar a
disponibilidade de uso para a coletividade, ou seja, garantem a ndo-rivalidade.

A rigor, a atmosfera e o ar ndo podem ser designados somente como bem puablico ou
somente como um recurso de uso comum, pois, como esclarecem Harrison e Matson (2001, p.
222):

(...) a atmosfera é composta de recursos subtraiveis e ndo subtraiveis, e,
portanto, possui caracteristicas de recurso de uso comum e de bem publico. O espago
que a atmosfera ocupa e os gases de importancia biol6gica dos quais é composta
(primariamente oxigénio para respiracéo animal, diéxido de carbono para fotossintese
vegetal, e nitrogénio que vegetais e animais necessitam para comporem proteinas e
acidos nucleicos) sdo largamente subtraiveis. No entanto, os servi¢os providos pela
atmosfera (como purificacdo do ar e da &gua, transporte da &gua, manutencdo do
equilibrio radiativo da Terra, e escudo para a biosfera contra radiacdo ultravioleta
(UV) danosa e impactos de meteoros) sdo geralmente ndo subtraiveis.*8

Apesar das diferentes classificagdes em funcdo do parametro da subtracéo, € certo que
todos os servigos ecossistémicos prestados pela atmosfera e os recursos de acesso comum nela

existentes s&o alvo de um cenario de exploragéo insustentavel no século XXI (VOGLER, 2001).

18 <(...) the atmosphere is composed of both subtractable and nonsubtractable resources and therefore has elements

of both a common-pool resource and a public good. The space that the atmosphere occupies and the biologically
important gases of which it is composed (primarily oxygen for animal respiration, carbon dioxide for plant
photosynthesis, and nitrogen plants and animals require to build proteins and nucleic acids) are largely
subtractable. However, the services that the atmosphere provides (such as air purification, water purification, water
transport, maintenance of Earth’s radiative balance, and shielding of the biosphere from both harmful ultraviolet
(UV) radiation and meteor impacts) are generally nonsubtractable.”
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Em outras palavras, a falta de regulacdo de atividades individuais resultou na degradacéo de
diversos aspectos da atmosfera, cujo custo é suportado por toda uma coletividade, ou melhor,
por toda a humanidade, ja que a perda de qualidade do ar afeta a concretizacdo de direitos
inerentes a pessoa humana.

Tendéncias recentes na literatura apontam para a abordagem da atmosfera néo somente
COMO um recurso comum, mas como um recurso comum de abrangéncia global (EVERARD
et. al., 2013, p.357), inserido na classe dos recursos que ndo estdo ao alcance da soberania dos
Estados, isto €, o alto mar, o solo ocednico, 0 espaco exterior e o territorio da Antartica
(VOGLER, 2001). Com isso, a atmosfera estaria relacionada a res communis omnium,*® mas
com a diferenca de que os seus recursos sdo disponiveis e utilizados simultaneamente por todos
o0s Estados.

Os regimes internacionais que lidam com a poluicdo atmosférica foram amplamente
influenciados pela natureza econdmica da atmosfera e do ar. A governanga dos recursos
ambientais, assim como o Direito, se apropriou do seu objeto durante o século XX e XXI,

moldando o seu instrumental as peculiaridades dele.

1.1.2 A DIMENSAO POLITICA E GEOPOLITICA DO AR

A utilizacdo econdmica dos bens ambientais € um fator correlato das relaces de poder
no interior do Estado moderno e relagdes entre os Estados no ambito da sociedade
internacional.?° A ideia de propriedade privada sobre a terra, que conferia ampla possibilidade
a seu proprietario, ente privado ou publico, para explorar os diversos recursos naturais nela
existentes sofreu significativa mudanca durante o século XX, por forca do surgimento de
instrumentos de preservacdo dos servigos de utilidade pablica produzidos pelo meio ambiente.

A Declaracéo de Estocolmo, proclamada apds a Conferéncia das NagGes Unidas sobre
0 Meio Ambiente Humano de 1972, definiu em seu Principio n® 21 que o direito soberano dos

Estados utilizarem o0s seus recursos naturais € limitado por meio da obrigacdo de ndo causar

19 Coisa comum a todos.

2 O termo “sociedade internacional” indica uma relagdo juridica baseada por elementos de vontade, ou seja, hd
uma relacao voluntaria que se pauta pela consecucdo de objetivos comuns (e.g. solucdo pacifica dos conflitos,
busca da paz, autodeterminacao dos povos) e cujo sustentaculo esta nos conceitos da soberania e isonomia entre
os Estados. Por outro lado, a ideia de “comunidade internacional” provém da ideia de comunidade como uma
unido natural e espontanea entre individuos, regida pelo direito natural e definida por lacos de afinidade social,
cultural ou religiosa. Tais relacGes seriam atadas por lacos espontaneos, de cunho moral, em que os objetivos
comuns seriam perseguidos apesar dos interesses individuais de cada Estado.
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danos ao meio ambiente.”!A Declaracio fixou limites ao uso dos recursos naturais
compartilhados?? e definiu principios que norteiam a solugdo de conflitos e a concretizagdo de
objetivos comuns da humanidade, a serem realizadas pelo aprofundamentos de regimes de
responsabilidade e compensacdo das vitimas de poluicdo, pelo tratamento diferenciado para

paises em desenvolvimento, pela cooperagao juridica e outros.?

As interferéncias geradas pela polui¢do do ar impactam as funcGes mais esséncias
deste elemento para a vida humana (e.g. respiracdo e regulacdo térmica dos seres vivos),
enquanto a degradacdo da atmosfera impacta o sistema ambiental responsavel por manter as
condicdes de habitabilidade da Terra e o altera adversamente (e.g. desregulacdo dos ciclos das
chuvas e secas, desregulacdo da temperatura global etc.). Igualmente, as multiplas funcdes do
ar e da atmosfera concorrem entre si em um cenario mundial de constante aumento

populacional, que acompanha uma demanda cada vez maior por recursos naturais.

A natureza de res communis omnium faz com que a gestéo do ar, no interior do Estado
nacional, e a solucdo de conflitos gerados pela sua poluigdo transfronteirica, entre dois ou mais
Estados, se tornem importantes fatores de interacdo sobre as relagdes capitalistas no mundo
globalizado. Com a globalizacdo e a interligacdo em rede dos diversos polos de producdo de
bens e servigos, a dimensdo econdmica do ar continua a ser ampliada em velocidade muito
superior a implementacédo de formas de controle dos seus diversos usos insustentaveis.

Por isso, a preservacdo da qualidade do ar impde um dever de gerenciamento para 0s
Estados, no intuito de que este recurso natural possa atender as finalidades de utilizacéo
razoavel e equitativa por toda a espécie humana, das geracdes presentes e futuras.?* Preservar a
qualidade do ar equivale a garantir o ar puro, que possui dimensao politica no interior do

Estado,?® sujeito de direito publico interno e responsavel por concretizar os valores essenciais

2L O Principio n° 21 da Declaracio de Estocolmo: “Em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os
principios de direito internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus prdprios recursos em
aplicacao de sua propria politica ambiental e a obrigacéo de assegurar-se de que as atividades que se levem a cabo,
dentro de sua jurisdicdo, ou sob seu controle, ndo prejudiqguem o meio ambiente de outros Estados ou de zonas
situadas fora de toda jurisdigdo nacional”. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp >. Acesso em: 10
abr. 2020.

22. O conceito ¢ utilizado no direito internacional desde 1973, a partir da Resolugdo n° 3.129 da Assembleia Geral
da ONU, sobre a “Cooperacdo na area do Meio Ambiente em relagdo aos recursos naturais compartilhados por
dois ou mais Estados”.

23 Os Principios 22, 23 e 24, respectivamente.

24 O Principio n° 2 da Declaracio de Estocolmo: “Os recursos naturais da Terra, incluidos 0 ar, a 4gua, a terra, a
flora e a fauna, e especialmente as amostras representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em
beneficio das geragdes presentes e futuras, mediante a gestdo e o planejamento cuidadosos”.

%5 Adota-se o termo “politica” em sua acepcio moderna, que evolui do conceito Aristotélico de uma doutrina moral
e social no &mbito da pdlis (cidade-estado), para contemplar a “...totalidade das a¢des (incluindo falas) praticadas
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do seu povo (e.g. o direito a vida e a dignidade humana, amplamente consagrados nas
Constituicdes Liberais do século XX). Igualmente, possui outra dimensdo, de ordem
geopolitica, que reflete o Estado como sujeito de direito publico externo, que agrega elementos
a sua atuacio e deve se pautar também pelo interesse coletivo®® e pelos objetivos comuns da
sociedade internacional.

O controle da polui¢do atmosférica, no interior dos Estados, € uma reacao aos eventos
ocorridos apos o periodo da Revolucéo industrial (1760-1830). As novas dinamicas da divisdo
social do trabalho, a rapidez da industrializacdo e as relacdes de dominacdo econdmica
aprofundadas nesse periodo contribuiram para o surgimento de uma classe social proletaria
extremamente vulnerdvel no continente Europeu e Norte-americano, vitima dos principais

efeitos adversos da poluicdo atmosfeérica.

Nos paises do Sul global, a industrializagdo tardia trouxe consequéncias parecidas, mas
com inicio a partir da segunda metade do século XX. A implantacdo de industrias de risco
préximas de zonas urbanas com baixa ou nenhuma capacidade para efetuar controles sanitarios,
0 éxodo rural massivo para as metrépoles, o aumento exponencial da populacdo e o uso de
modais de transporte urbano ndo sustentaveis, baseados em combustivel fossil, atuaram
negativamente para tornar o ar impuro um dos principais riscos socioambientais do século
XX1.27

O enfrentamento da poluicdo atmosférica segue a légica do enfrentamento de outras
questdes ambientais, que envolvem uma abordagem em diferentes escalas e niveis de atuacéo,
pois todas sdo impactadas em maior ou menor medida e possuem, cada qual, a sua contribuicao
para a construgdo de uma tutela mais efetiva. Ao menos desde a Declaracdo de Estocolmo, os
niveis local e nacional sdo reconhecidos como aqueles que devem conter a maior incidéncia de

politicas publicas e acBes de preservacdo ambiental,?® o que foi retomado na Conferéncia das

por autoridades de um Estado (...) que, mesmo ocorrendo no seio da sociedade (...), tenha a intencdo ou o potencial
de impactar e mudar estruturas institucionais de um Estado e suas consequéncias sobre a vida social” (CASTRO,
2017). Em sintese: acOes de organizacdo e exercicio de Poder por autoridades de um Estado, no seio de uma
sociedade organizada, com consequéncias sobre a estrutura institucional e a vida social.

% 0O artigo 4° da Constituicdo Federal do Brasil estipula os principios que regem a atuagdo do Estado brasileiro
nas relacBes internacionais, dentre eles a independéncia nacional, a prevaléncia dos direitos humanos, a
autodeterminacéo dos povos, a defesa da paz, a solucéo pacifica dos conflitos e a cooperagao entre 0s povos para
0 progresso da humanidade.

2" No ambito dessa pesquisa, adota-se o termo “socioambiental” com o intuito de indicar a convergéncia que se
entende necessaria entre as agendas social e ambiental, que devem atuar em um mesmo plano juridico e politico
de desenvolvimento humano.

28 O nivel nacional consta com especial destaque no item 7 do predmbulo da Declaragéo, e nos principios 11 e 17.

19



Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente de 1992, que resultou na Declaracédo do Rio de Janeiro
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.?

O Brasil participa das principais organizacfes internacionais que auxiliam a tomada
de decisdes politicas e o fortalecimento da tutela ambiental, mantendo até os ultimos governos,
uma tradicdo de cooperacdo e relagdo pacifica com os principais paises do norte e sul global.
Nesse sentido, o pais é signatario das principais DeclaracGes, Convencles e Tratados de
protecdo do meio ambiente e dos direitos humanos, desde a década de 1960, 0 que seguramente
influiu na positivacdo de diversos direitos e garantias fundamentais, liberdades publicas e

procedimentos na Constituicdo Federal de 1988.

No ambito interno, a ideia da preservacdo ambiental foi consagrada em importantes
dispositivos normativos setoriais promulgados desde a década de 1960%. A Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (LPNMA), de 1981,%! inclusive, contém os elementos essenciais
para a definicdo de poluicdo e degradacdo ambiental (artigo 3°, Il e 111), de poluidor (IV) e de
recursos ambientais (V), bem como estipula os principios ou regras que dao coesdo ao

tratamento juridico do meio ambiente (artigo 2°).

Mesmo assim, ndo se ignora que a hierarquia entre normas orienta os atributos de
existéncia, validade e eficacia no direito interno. A Constituicdo esta no topo da pirdmide
normativa e reine os valores fundamentais de determinado povo, em determinado contexto
historico, social e politico, bem como as disposi¢Bes da estruturacdo politica do Estado. Por
isso, apesar de boa parte dos dispositivos de tutela do meio ambiente serem anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, a sua aplicacdo contemporanea depende de uma releitura pela
Gtica deste dispositivo e dos valores ambientais € humanistas nela proclamados, até mesmo por
questBes formais, ja que se incompativeis com a nova ordem constitucional, os dispositivos

anteriores devem ser retirados do sistema juridico.

Por outro lado, as DeclaracGes de Estocolmo (1972) e do Rio de Janeiro (1992)

trabalham amplamente com o nivel internacional para o tratamento das questfes ambientais.

2% Na Declaragédo do Rio de Janeiro, o nivel nacional é amplamente adotado em relag&o a participagéo publica e
acesso a informagdo ambiental (Principio 10), aos regimes de responsabilidade e compensagdo para vitimas de
poluigdo (Principio 13), a promocdo da internalizacéo de custos ambientais e 0 uso de instrumentos econémicos
(Principio 16) e a realizacdo de estudos de impacto ambiental (EIA) (Principio 17).

30 Alguns exemplos sdo o Estatuto da Terra de 1964 (Lei n° 4.504/64), o Cédigo Florestal (Lei n° 4.771/65), a Lei
de Protegdo a Fauna (Lei n° 5.197/67), o Codigo de Pesca (Decreto-lei n® 221/67), o Cddigo de Mineragao
(Decreto-lei n° 227/67).

31 Na década de 1980, especial referéncia também deve ser feita a Lei de Acéo Civil Pablica (Lei n° 7.347/85) e
na década de 1990, a Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98).
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Isso porque, em uma dimensdo geopolitica,®? as relagdes de poder entre os Estados foram
impactadas pela mudanca entre a sociedade de classes e a sociedade de riscos, que suscitou
novos arranjos de cooperacao juridica para lidar com questfes transfronteiricas.

O risco da poluicdo atmosférica € uma preocupacdo comum da sociedade
internacional, pois a amplitude do dano atmosférico é, essencialmente, transfronteiriga. As
substancias poluentes emitidas na atmosfera podem percorrer longas distancias em pouco
tempo, afetando a qualidade do ar e a saide humana em mais de um Estado nos continentes de
norte a sul. Algumas destas substancias, por suas caracteristicas quimicas, percorrem distancias
ainda maiores e tem o seu impacto definido como global.®

O dano atmosférico pode ocorrer, simultaneamente, de forma primaria e secundéria.
Os Estados e aqueles que estejam dentro de sua jurisdicdo ou sob o seu controle podem gerar
danos ao langcarem substancias poluentes primarias na atmosfera, pois estas afetam rapidamente
a salide humana, os seres vivos e 0s ecossistemas. lgualmente, podem gerar dano ao langarem
substancias secundarias que aumentam a periodicidade e a intensidade de processos fisico-
quimicos naturais, como o ciclo do 0zdnio, que apesar de ocorrer normalmente na atmosfera, é
desregulado pelo aumento de concentracdo desse elemento quimico. Isso separa a polui¢cdo do
ar e a degradacdo da atmosfera, impactos que devem ser tratados no dominio do Estado-fonte,
no nivel local e nacional, mas também no dominio dos Estados possivelmente afetados pelos
efeitos do dano atmosférico, nos niveis regional e global.

Em outras palavras, a globalizacdo e o0 modo de producédo capitalista interferiram na
compreensdo e organizacdo do espaco geografico. No século XXI, a interligacdo em redes, a
tecnologia e o progressivo fortalecimento dos foruns e 6rgdos multilaterais estreitam,
metaforicamente, a fronteira politica entre os Estados. Apesar disso, a compreensdo das
alteracbes ambientais globais ndo pode se limitar por tais fronteiras imaginérias, ja que a
complexidade de seus riscos depende de fenémenos fisicos, quimicos e geoldgicos que influem

na sua abrangéncia e sobre 0s quais 0 ser humano exerce pouco ou nenhum controle.

32 Adota-se o termo “geopolitica” em sua acepgdo ampla: “Geopolitica: A ciéncia que estuda as relagdes entre a
geografia dos Estados e sua politica” (LAROUSSE, 2020) (traducdo nossa).
B Vf ltensl.2.1el.2.2.
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1.2 APOLUICAO DO AR E A DEGRADACAO DA ATMOSFERA

A poluicdo do ar ou poluicdo atmosférica e a degradacdo da atmosfera, seus fendbmenos
naturais e efeitos adversos sobre o ser humano e o ambiente sdo complexos. Ainda que grande
parte das causas e dos efeitos da poluicdo atmosférica possam ser vistos e sentidos pelos seres
vivos, a defini¢do dos seus contornos conceituais ndo foi tarefa facil no curso da histdria, pois
envolveu uma ampla investigagdo quanto a composi¢do quimica da denominada atmosfera
natural, um possivel ponto de referéncia para se aferir a qualidade natural do ar.

Assim como no regime de mudancas climaticas, o periodo pré-Revolucdo Industrial
pode servir de ponto de referéncia para a analise da composicao quimica da atmosfera anterior®*
e posterior a0 aumento exponencial das emissfes de gases decorrentes da queima de
combustiveis fosseis. Em uma primeira abordagem, seria possivel afirmar que a polui¢do do ar
e a degradacdo da atmosfera teriam causas puramente antropicas, decorrentes da emissédo de
poluentes iniciada pelos paises europeus na segunda metade do século XIX.

Isso ndo pode ser adotado como uma verdade, pois as emissdes de substancias
provenientes de causas naturais, bioldgicas ou geoldgicas, também contribuiram para a
modificacdo da atmosfera natural. A erupcdo de vulcGes é responsavel pela emissdo de material
particulado e gases nocivos que podem alterar negativamente a atmosfera, assim como as
arvores e outras vegetacdes sao responsaveis pela emissdo de grande quantidade de particulas
(pblen e esporos) que, ao serem introduzidas no ar atmosférico, podem gerar efeitos adversos
aos seres vivos. As queimadas iniciadas por raios, sem interferéncia humana, também sao
emissodes relevantes em alguns periodos do ano.

Mesmo assim, a intensidade das emissdes provenientes da acdo humana extrapola os
processos de resiliéncia do planeta Terra. A constante e insustentavel utilizacdo de combustiveis
fosseis no setor de transportes, nas inddstrias e na geracdo de energia elétrica ndo pode ser
comparada as emissdes naturais, seja por ndo terem o mesmo carater esporadico, seja por
estarem dissociadas dos ciclos e eras geoldgicas do planeta Terra, em curso desde muito antes
do surgimento da espécie humana.

Alias, as dinamicas sociais ndo podem ser compreendidas sem o conceito das
fronteiras planetérias, alguns dos limites de perturbacéo dos ecossistemas que foram definidos

em 2009 pelo Stockholm Resilience Centre (SRS). As investigacdes do SRS constataram,

3 A atmosfera natural seria aquela existente antes da industrializacdo, da progressiva divisdo social do trabalho,
do surgimento do movimento operario e da urbanizagdo iniciados na Revolucdo Industrial, fatores que
ocasionaram amplo fluxo migratdrio do campo para a cidade a partir da segunda metade do século XIX.
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primeiramente, que o planeta Terra deixou o periodo do Holoceno, no qual se manteve pelos
ultimos dez mil anos e possibilitou, de forma estavel, o desenvolvimento de todas as grandes
civilizacbes (FOLKE et. al., 2011). Na atualidade, a Terra estaria inserida no periodo do
Antropoceno, marcado por diversas instabilidades.

Por meio da anélise das interagdes nos ecossistemas durante a transicao para o periodo
do Antropoceno, o estudo langou as bases para uma alarmante constatacdo: o fator humano é o
principal vetor de mudanca e progressiva desestabilizagdo dos ecossistemas (ROCKSTROM
et. al., 2009, p.2). Das nove fronteiras identificadas,® trés ja teriam sido ultrapassadas em
decorréncia da acdo humana, em termos de mudancas climaticas, perda da biodiversidade e
desestabilizacdo do ciclo biogeoquimico do nitrogénio (STEFFEN et. al., 2015, p.737).

No Antropoceno, periodo dedicado ao ser humano, as emissdes naturais de poluentes
também sdo influenciadas e potencializadas, direta ou indiretamente, por atividades que
continuam a ser essenciais, como a agricultura e a pecudria. O uso de fertilizantes na agricultura
e 0 desmatamento de grandes areas de florestas em fungéo dessa sdo responsaveis pelo aumento
da emissdo natural de nitrogénio e particulas VOC.

A partir desses elementos, é possivel definir a poluicdo atmosférica como a introducao
na atmosfera de substancias direta ou indiretamente produzidas pela agdo humana, em
concentracdo que extrapola a normalidade e ocasiona a perda da qualidade natural do ar. Por
outro lado, a degradacdo da atmosfera é definida como a introducdo de substancias direta ou
indiretamente produzidas pela acdo humana, em concentracdo que extrapola a normalidade e
altera adversamente os ciclos do 0zdnio e/ou a composi¢do quimica da troposfera e estratosfera,
ocasionando a destruicdo global da camada de 0z6nio e a desregulagéo climatica.

Os poluentes atmosféricos, por sua vez, sdo as substancias gasosas, liquidas e sélidas
produzidas em decorréncia da agdo humana ou por causas naturais, bioldgicas ou geoldgicas,
que ndo fazem parte da atmosfera natural ou estdo presentes em concentragdes elevadas, aptas
a causar efeitos adversos a curto ou longo prazo. Os poluentes podem ser classificados como
primarios e secundarios.

Os poluentes priméarios sdo introduzidos na atmosfera diretamente pelas fontes de

emissdo antropicas, e compreendem aqueles provenientes dos gases dos automaveis: monoxido

3 As nove fronteiras planetarias identificadas seriam: mudangas climaticas, acidificacdo dos oceanos, aumento do
ozonio estratosférico, ciclo global do nitrogénio e fosforo, aumento de aerossois na atmosfera, uso de agua doce,
uso irregular do solo, perda de biodiversidade e poluigdo quimica. O estudo foi atualizado em 2015, justificando-
se a diminuicdo da zona de incerteza de alguns indicadores, como as mudangas climaticas e a integridade da
biosfera (antes denominado de “perda de biodiversidade™).

23



de carbono, 6xidos de nitrogénio, 6xidos de enxofre, hidrocarbonetos, fuligem etc., ou das
fontes de emissdo natural. Os poluentes secundarios, por sua vez, decorrem de reagdes fisico-
quimicas dos poluentes primarios com substancias presentes na atmosfera e com a radiacéo

solar, e.g. 0 0zOnio e o nitrato de peroxiacetila.

Tabela 1 — Poluentes atmosféricos

Compostos Monéxido _ _ _
Compostos d Compostos d Compostos Metais Material Oxidantes
e e
de Enxofre L Organicos Halogenados | Pesados | Particulado | Fotoquimicos
Nitrogénio Carbono
hidrocarbonetos
SO; NO ) ] HCl Pb 03
alcoois
SO; NO; aldeidos HF Cd formaldeido
Compostos mistura de
de Enxofre NH3 cetonas cloretos As compostos acroleina
Reduzido: co no estado
solido ou
(H25, liquido
Mercaptanas, acidos )
HNO3 . fluoretos Ni PAN
Dissulfeto de organicos
carbono,etc)
sulfatos nitratos etc. etc.

Fonte: CETESB (2020a)

De acordo com a composicdo da atmosfera, manter um determinado nivel de pureza
do ar é essencial para a existéncia e o equilibrio da vida. Por isso, o nivel de poluicdo do ar é
medido e quantificando com base nos poluentes presentes no ar, que sao geralmente divididos
em duas categorias: poluentes primarios, descarregados diretamente da fonte de emissdo, e
poluentes secundarios, formados na atmosfera através da reacdo quimica entre os poluentes
primarios e os elementos da atmosfera. Devido a grande variedade de substancias que podem
poluir a atmosfera, foi estabelecido um mecanismo de parametros para verificar o “grau de
poluicdo do ar” com base em dados sobre as substancias mais importantes.

A medicgdo dos pardmetros ajuda a diagnosticar as condi¢des gerais da poluicdo do ar
e a razao para tais parametros serem escolhidos como indicadores de qualidade do ar esta
relacionada a maior frequéncia e ao impacto adverso que ocasionam ao meio ambiente. O

parametro é um dado observavel e que pode ser correlacionado com outros para permitir a
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interpretacdo de um dado fendmeno ou efeito que modifique as condi¢des normais do meio
ambiente, ou seja, o impacto ambiental.

De acordo com a prética brasileira e global, esses parametros sao seis: particulas ou
material particulado, hidrocarbonetos, oxidantes, 6xidos de nitrogénio, monoxido de carbono e
dioxido de enxofre. Embora outros poluentes também apresentem riscos a salude e ao meio
ambiente, a adogdo dos parametros segue uma certa uniformidade e tem a funcédo de verificar o
status da qualidade do ar e fornecer informacgdes sobre a possivel gravidade dos cenarios de
poluicdo aguda em todo o mundo.

Outras substancias poluentes monitoradas no Brasil e no mundo, pelo impacto
transfronteirico de longa distancia que ocasionam, sdo 0s poluentes organicos persistentes
(POPs). Como indica a CETESB (2020b), tais substancia possuem quatro caracteristicas que as
tornam dificeis de controlar, a saber: semivolatilidade, persisténcia, bioacumulacdo e
toxicidade.

A semivolatilidade indica que os POPs evaporam lentamente e s&o transportados pelos
ventos e pelo ciclo das chuvas na forma gasosa, até encontrarem temperaturas mais baixas na
atmosfera, momento em que condensam diretamente na superficie terrestre, no solo e na agua.
As regides polares tém sido especialmente afetadas pela condensagdo de POPs como os PCBs
(bifenilas policloradas) e os pesticidas como o DDT e o toxafeno, nunca produzidos ou
utilizados nessas regifes, mas que foram transportados.

A persisténcia indica que uma substancia permanece no ambiente por ser resistente a
degradacdo quimica e bioldgica, ou aos efeitos microbianos. A persisténcia é medida como
meia-vida, ou 0 tempo necessario para que metade da substancia seja degradada, em horas, dias,
meses ou anos. A Convencao de Estocolmo (2001) estabeleceu que uma substancia € persistente
se a sua meia-vida em agua for maior do que dois meses, no solo for superior a seis meses e no
ar for superior a dois dias.

Por sua vez, a bioacumulacédo € o fendmeno talvez mais preocupante dos POPs, pois
indica que a substancia quimica atinge uma concentracdo maior nos tecidos de um organismo
do que no ambiente ao redor (no solo, &gua ou ar), por meio da captagéo pela respiracdo ou pela
alimentacdo. Evidéncias cientificas j& demonstraram a presenca de POPs em cadeias
alimentares, quando estes se acumulam em peixes, aves, mamiferos marinhos e alcangcam o
proprio homem. O exemplo das mulheres esquimoés na Groelandia demonstra como os POPs

podem ser transmitidos pelo leite materno para as criangas.
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Finalmente, a toxicidade indica que determinada substancia ocasiona problemas a
salde, que envolve malformacdes de nascenca, disfungdes imunoldgicas e reprodutivas, maior
susceptibilidade a doencas, diminuigdo da capacidade mental e cancer. Alguns desses efeitos,
inclusive, sdo observados na vida silvestre, em mamiferos, aves, peixes e répteis.

Os POPs sdo uma categoria bem ampla de substéncias reguladas, em nivel global, pela
ja mencionada Convengao de Estocolmo (2001). De forma geral, os principais POPs em termos
de toxicidade sdo utilizados na agricultura, como agrotoxicos para o controle de pragas ou
aumento de producdo, a saber: aldrin, clordano, dieldrin, endrin, heptacloro, hexaclorobenzeno
(HCB), mirex, toxafeno e DDT.

1.2.1 RISCOS LOCAIS, REGIONAIS E GLOBAIS

A compreensdo dos impactos ocasionados pela poluicdo atmosférica é mais efetiva
quando dividida entre o &mbito local, regional e global, sem considerar os diversos arranjos
administrativos de descentralizacio de competéncias no interior dos Estados federados.%
Igualmente, a delimitacdo das fontes de emissdo de poluentes primarios e os efeitos fisico-
quimicos responsaveis pela producdo de poluentes secundarios, frequentemente no ambito
regional e global, também auxilia na compreenséo e regulacdo dos riscos enquanto impactos
ambientais conhecidos pela ciéncia e pela técnica.

A localidade representa uma escala espacial bem-definida, com riscos que afetam,
prioritariamente, os individuos e o0s ecossistemas no ambito das cidades. O ambito regional
engloba os riscos transfronteiricos que possam afetar ecossistemas entre diferentes paises, ainda
no interior dos continentes. Por sua vez, o &mbito global se relaciona aos riscos de preocupagédo
comum da humanidade, que ndo s6 ultrapassam as fronteiras entre 0s paises e 0s continentes,
mas também atraem uma dimens&o politica e social baseada na agdo comum e na cooperagdo
internacional para a regulacéo paritaria das fontes de emissao de poluentes.

Os riscos da poluicdo atmosferica apresentam interacbes de causa e efeito,
interdependéncia e mutua implicacdo entre os &mbitos local, regional e global. Ndo é incomum
gue os fendmenos atmosféricos ultrapassem o0s limites territoriais da fonte emissora de

poluentes para afetar outras localidades, mesmo que produzam efeitos simultaneos também na

3% No caso brasileiro, as esferas de atuacdo compreendem o dmbito federal, estadual e municipal, o que pode ndo
ser idéntico a outros estados federados, de diversas estruturacdes administrativas e politicas.
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fonte. O ponto de vista do observador € imprescindivel nessa equacao, para que todos 0s riscos
sejam discriminados com base em uma regra comum de observagao.

O smog, fenébmeno representado pelo episddio de 1952 em Londres, na Inglaterra,
pode ser incluido no &mbito local de riscos da poluigdo atmosférica®’. Nesse episodio, diversos
fatores contribuiram para a formacéo do smog, como a massa de ar Umido proveniente de um
ciclone durante o inverno, que aumentou a necessidade de aquecimento nas residéncias,
produzindo uma quantidade anormal de particulas de fumaca, didxido de carbono, &cido
cloridrico, compostos de fltor e dioxido de enxofre, convertidos em 800 toneladas de acido
sulfarico (FENGER, 2009). O evento resultou em mais de trés mil mortes e amplo clamor
popular em torno de exigéncias politicas, como a legislacdo inglesa do Clean Air Act, de 1956.

Ja no ambito regional, de impactos transfronteiricos da poluicdo atmosférica, o
fendmeno da chuva acida foi um dos primeiros e principais riscos a serem enfrentados por um
tratado internacional entre os paises do continente europeu, a CLRTAP. A acidificacdo e a
eutrofizacdo das &guas oceénicas e continentais também sdo fendmenos regionais,
especialmente pelo fato de que as suas causas estdo intimamente relacionadas ao transporte de
longa distancia de dioxido de enxofre e substancias como o 6xido de nitrogénio, os VOC ¢ a
amonia (NHz). O controle destes fendmenos sdo pontos essenciais no ambito da CLRTAP, por
metas gerais de reducdo da emissdo de compostos de enxofre, e metas especificas, definidas em
protocolos como o de Gothenburg, de 1999.

Por sua vez, a destruicdo da camada de oz6nio e o efeito estufa sdo fendmenos de
abrangéncia global e preocupagdo comum da humanidade, pois ainda que os primeiros buracos
na camada de 0z6nio tenham sido descobertos na Antartica, em meados dos anos de 1970, estes
continuaram a se alastrar para outras areas do globo terrestre, em funcdo do descontrole das
emissOes de substancias poluentes e a destruicdo do 0zdnio estratosférico. O controle e a
regulagdo das emissdes de gases CFC, dos compostos de nitrogénio e dos efeitos do
aquecimento global sdo etapas primordiais para a estabilizacdo desses fenémenos.

A identificacé@o dos riscos da poluicdo do ar e da degradacdo da atmosfera, com seus
impactos locais, regionais e globais, ndo deve ser confundida com as esferas de atuacédo politica,
econdmica e juridica comumente adotadas pela legislacdo internacional (local, nacional,

regional e global).®

370 termo “smog” surgiu na lingua inglesa pela jungdo de smoke (fumaga) e fog (névoa), sendo utilizado desde a
virada do século XIX para designar os fenémenos observados em areas industriais e cidades.
8 Vf. oitem 1.1.2.
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1.2.2 ALTERACAO AMBIENTAL GLOBAL

Desde o final da década de 1970, existem imagens de satélite®® que confirmam a
extensdo transfronteirica da poluicdo atmosférica, com impactos regionais e globais
provenientes ndo s6 da queima de combustiveis fosseis, mas também da queima de biomassa*
(AKIMOTO, 2003). Por meio de avaliagcdes da concentracdo de mondxido de carbono nas
regides da Asia tropical, Africa e América do Sul, realizadas pelo MAPS (Measurement of Air
Pollution from Satellite), instrumento langado pela NASA junto com a nave espacial Columbia,
foi possivel constatar que paises menos desenvolvidos sofriam com a poluicdo atmosférica
gerada em outros locais, especialmente nos paises do norte.

As imagens e avaliagBes do satélite Nimbus 7 também contribuiram para determinar a
abrangéncia global do ozonio troposférico e dos aerossois localizados na estratosfera, coletados
diariamente desde 1979 por dois importantes instrumentos: o0 TOMS (Total Ozone Mapping
Spectrometer) e o SAGE (Stratospheric Aerosol and Gas Experiment). Os dados desses
instrumentos foram amplamente utilizados em pesquisas durante a década de 1980, servindo
para determinar a correlacdo entre a queima de biomassa nos tropicos da Terra e a geracdo de
ozo6nio, responsavel por fendmenos analogos ao smog industrial (FISHMAN; MINNIS;
REICHIE, 1986).

Os dados coletados pelos satélites e trabalhados pelos cientistas do Langley Research
Center da NASA comprovaram a hipétese langada anteriormente por Crutzen et. al (1979), de
gue a queima de biomassa também seria uma significativa fonte de emissdo de gases
fotoquimicamente ativos na troposfera. As pesquisas concluiram que a queima de combustiveis
fosseis e a queima de biomassa seriam as duas maiores fontes de CO, NOs e NMHCs
(hidrocarbonetos ndo metano) naquela época (SEILER, 1974) (LOGAN et al, 1981).

Da mesma forma, concluiu-se que a abrangéncia global da poluicdo do ar esta
diretamente relacionada a vida til dos poluentes na atmosfera, ao tempo que demoram para
perder as suas propriedades lesivas ao ser humano e ao ambiente. Esse tempo varia durante as
estacdes do ano, mas é possivel definir que os poluentes com vida util de uma semana ja podem

ser transportados entre continentes, gerando impactos regionais e globais (AKIMOTO, 2003).

39 MAPS (Measurement of Air Pollution from Satellite), instrumento lancado em 1981 na espaconave Columbia.
40 A queima de biomassa pode ocorrer pela queima por agdo antropica ou decorrente de causas naturais, de
florestas, carvdo vegetal e residuos agricolas, como também da queima de extensdes de terra para fins de
agricultura e pecuaria. A queimada para limpeza e preparo do solo antes do plantio é um método extremamente
danoso para 0s ecossistemas, mas continua a ser utilizado no manejo de soja e cana-de-aglcar em grandes
extensdes de terra no Brasil.
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O ozobnio troposférico tem vida Util de aproximadamente duas semanas no verdo e até
dois meses durante o inverno, o que permite o seu transporte intercontinental durante todo o
ano. Isso também ocorre com o CO produzido pelos automdveis e pela queima de biomassa,
que possui vida util aproximada de um a dois meses, mais do que suficiente para a sua dispersédo
entre continentes, gerando polui¢do no hemisfério (AKIMOTO, 2003).

Os dados mais recentes indicam uma melhora relativa nas concentracdes de poluentes,
pois apesar de certos paises seguirem diminuindo as concentracfes de material particulado e
ozOnio troposférico, outros continuam a aumentar exponencialmente as emissdes destes
poluentes (Figura 3). A interagdo entre diferentes localidades, ocasionada pela dispersao
transfronteirica dos poluentes atmosféricos, demonstra como o ar é objeto da complexidade,
pois o seu controle deve lidar com a incerteza, imprevisibilidade e ndo linearidade dos sistemas
complexos (HOLLAND, 2006, p. 3).

Figura 3 — Porcentagem da populacéo que vive em areas com concentracao de material
particulado superior aos parametros da OMS
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Atualmente, estima-se que mais de 90% da populacdo mundial vive em areas que
excedem os parametros de qualidade do ar tracados pela OMS (HEI, 2019, p. 3). Apesar de sua
abrangéncia global afetar a todos, a poluicdo atmosférica é causa de profunda injustica
ambiental e social, pois a populacdo dos paises menos desenvolvidos e em desenvolvimento é

N
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comparativamente mais afetada, podendo-se falar até de uma relacéo inversa entre o nivel de
desenvolvimento econémico do pais e a taxa de exposi¢do a poluentes a que esse submete 0 seu
povo (HEI, 2019, p. 5).

A poluicdo atmosférica interage na sociedade de riscos ao proporcionar um efeito
equalizador das classes sociais em fungdo da onipresenca dos seus efeitos, o que ndo deixa de
reafirmar e retroalimentar velhas desigualdades e vulnerabilidades de determinadas populacdes,
gue ndo possuem as mesmas condi¢cdes materiais de reacdo e resiliéncia. Como visto acima, a
populacdo dos paises menos desenvolvidos sofre com maior exposi¢do e concentracdo de
material particulado, a indicar que a geografia dos centros urbanos, as condi¢des de habitacéo
e de trabalho em regides menos desenvolvidas contribui para 0 acimulo de poluentes, em
ambientes internos ou externos.

Ou seja, antes de trabalhar a dindmica entre a resiliéncia e a vulnerabilidade, é
necessario reconhecer o fato de que determinados agrupamentos humanos vivem em
localidades com maior incidéncia de poluicdo atmosférica e isso ocorre, em grande medida,
pelo indice de desenvolvimento econdémico dos seus paises. Paises mais desenvolvidos tendem
a afastar as industrias de risco do seu territorio, por meio do outsourcing e de outras praticas
econdmicas e empresariais, 0 que contribui com a salude do seu povo. Outros paises, menos
desenvolvidos, realizam uma espécie de “troca odiosa” entre a salde da sua populacdo e o
capital estrangeiro, frequentemente necessario para manter a economia local.

Tais dindmicas serdo de especial interesse ao principio da responsabilidade comum, mas

diferenciada e respectivas capacidades dos Estados.

1.2.2.1 CAUSAS RELEVANTES

A queima de combustiveis fésseis, como carvéo e derivados do petrdleo, é uma das
principais causas de polui¢do atmosférica, tanto no setor de transportes como em industrias
termelétricas, que ainda compdem grande parte da matriz energética global. Além disso, o
carvao mineral também continua a ser utilizado em aplica¢des industriais diversas, durante o
processo de producdo de determinados produtos, como na secagem de gréos, na producgéo de
cerdmica e na fabricagdo de vidros, além de ser uma das principais matrizes energeticas de
paises em desenvolvimento.

As atividades de mineracéo, que englobam a perfuracédo, a extracéo e o transporte de

minérios, também sdo causas da emissdo massiva de poluentes como o metano, o diéxido de
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carbono, o didxido de enxofre e materiais particulados. O processamento industrial dos metais,
desde a extracdo do minério, é responsavel por grande dispersdo de material particulado
metalico no ar (OLIVEIRA; TEIXEIRA; NOVAES, 1982, p.). As particulas metalicas
suspensas*! no ar podem ser inaladas pelo ser humano, o que gera diversos riscos ocupacionais
a saude do trabalhador da industria siderurgica e das comunidades que vivem proximo das
jazidas de mineracdo a céu aberto (grande porte) ou das plantas industriais de beneficiamento.

Fora da zona industrial, a agricultura e a pecuaria sao causas da emissdo de gases de
efeito estufa, mas, infelizmente, também respondem pela emisséo de poluentes diretamente
nocivos ao meio ambiente e a salde humana, como aqueles provenientes do uso de fertilizantes
e pesticidas (Figura 4). A amonia é a principal substancia emitida em funcdo do uso de
fertilizantes e pesticidas na producao agricola, além de resultar da producéo animal, sendo fator
de risco na suinocultura e avicultura.*? Tal substancia se combina facilmente com poluentes
emitidos pela combustdo, como o 6xido de nitrogénio e o enxofre, gerando particulas de

aerossois diretamente prejudiciais a saide humana e ao meio ambiente.

Figura 4 — Emissdo dos principais poluentes atmosféricos por setor nos paises que
participam da CLRTAP
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Dentre as causas de emissdo natural, podem ser citados os incéndios ndo intencionais

de florestas, a dispersdo de material particulado (como o pélen e esporos de arvores) pelo vento

41 Tais particulas possuem alta concentracéo de elementos como Enxofre, Ferro, Cromo, Zinco, Cobre, Chumbo,
Manganés, Calcio, Cobalto, Niquel, entre outros, que podem gerar efeitos no corpo humano quando inalados.

42 A emissdo de amonia e outros gases toxicos é causa de risco na producéo animal, especialmente aquela realizada
em ambientes fechados, com sistemas intensivos.
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e as erupgdes vulcanicas. Entretanto, apesar de serem causas de poluicdo atmosférica, as
emissdes naturais ndo possuiam a duracdo e a concentracao necessarias para alterar, sozinhas,
a atmosfera natural da Terra. As alteracGes adversas que hoje sdo desencadeadas em nivel
global surgem da acdo insustentavel e constante do ser humano sobre os ecossistemas,
extrapolando os seus limites de resiliéncia.

Dai a se afirmar que a poluicdo atmosférica possui diversas causas relevantes para o
atual cendrio de “crise climatica”,*® divididas conforme as emissdes antropicas ou emissoes

provenientes de causas naturais.

1.2.2.2 FENOMENOS E EFEITOS

Por se tratar de alteracdo ambiental global, a poluicdo atmosférica ocasiona multiplos
fendmenos que podem ser diferenciados em funcdo do seu impacto nos ecossistemas que
compdem o ambiente natural, aos animais e a salde humana. Os principais fendmenos sdo: a
chuva &cida, o0 smog, a acidificacdo, a eutrofizagdo, a destrui¢cdo da camada de 0zdnio e o efeito
estufa.

A chuva &cida ¢é formada por didxido de enxofre (SO2) e 6xido de nitrogénio (NOy)
que sdo transportados pelas correntes de ar. Esses poluentes reagem com a &gua, com o0 0Xigénio
e com outros elementos presentes na atmosfera para formar o &cido sulfdrico e nitrico. Ao se
misturarem com a agua presente na atmosfera, formam a chuva acida que se precipita, muitas
vezes, longe das fontes primarias de emisséo de poluentes, o que lhe confere a caracteristica de
poluicdo transfronteirica. As principais emissdes de SOz e NOx provém da a¢do humana, da
queima de combustiveis fosseis na geracdo de eletricidade, por meio do setor de transportes,
das refinarias de 6leo e da industria em geral.

O smog € outro fendmeno atrelado a polui¢do atmosférica e sua denominagao surgiu
no periodo pds-Revolucdo Industrial para designar a névoa presente nas areas industriais e nas
cidades, decorrente da queima de carvdo mineral. Atualmente, é compreendido como um
fendmeno fotoquimico, resultante da reacdo entre os raios solares, 0 0xido de nitrogénio e as

particulas VOC presentes na atmosfera, estes ultimos também de emissdo antropica. O éxido

43 Apesar da ampla aceitagdo do termo “mudangas climaticas”, a emergéncia e atualidade dos efeitos adversos da
elevacao do nivel do mar, aumento de temperatura e desregulagdo dos ciclos de chuva atrai nova nomenclatura de
crise climatica, cujo propdsito principal é o de esclarecer a profundidade dos riscos e perigos para 0s seres
humanos, bem como imputar responsabilidade politica aos Estados e a sociedade civil organizada em prol da
concretizagao dos objetivos de protecdo ambiental tragados nas principais cartas politicas ao redor do mundo e nos
tratados, convencdes e declaracfes internacionais em matéria ambiental.
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de nitrogénio é emitido pela queima de combustiveis fosseis no setor de transportes e na
indUstria, e as particulas VOC sdo emitidas, principalmente, na producgéo de tintas e diversos
solventes industriais utilizados para a limpeza de ambientes. A reacdo fotoquimica entre a luz
solar, o Oxido de nitrogénio e as particulas VOC forma o oz6nio troposférico,** poluente que
afeta a salde humana e o meio ambiente.

A emisséo de poluentes também produz fen6menos sobre 0s oceanos, que, por serem
responsaveis pela absorgdo de mais de 26% de CO> presente na atmosfera terrestre, tém sua
acidez aumentada insustentavelmente. A acidez elevada afeta diversos ciclos dos ecossistemas
marinhos, e apresenta o seu resultado mais prejudicial ao diminuir a concentracdo de ions de
carbonato para os planctons e espécies de conchas que fixam o carbonato de célcio (CaCO3).
Quando o nivel de pH de determinado organismo € atingido, ele ndo pode mais fixar o carbonato
de célcio nas suas conchas, sendo ameacado de extingdo. Tais organismos, como o fitoplancton,
0 zooplancton e algumas especies de moluscos, servem de base para diversas cadeias troficas
marinhas (IOC-UNESCO et. al., 2011).

O fendmeno da eutrofizacdo ocorre em lagos, lagoas e represas, nos quais a matéria
organica presente na agua aumenta significativamente pela disponibilidade de nitrogénio e
fésforo. As algas multiplicam-se exponencialmente em tais ecossistemas, desregulando o
processo natural e sazonal de eutrofizacdo. Com o excesso de algas na superficie do corpo da
agua, a luz solar é impedida de alcancar as plantas que ficam no fundo, impedindo a fotossintese
e a dissolucao de oxigénio, o que causa a morte de diversos organismos vivos. As causas desse
fendmeno ndo estdo somente relacionadas a poluicdo atmosférica, mas também a poluicdo
decorrente de efluentes industriais ndo tratados.

A destruicdo da camada de ozbnio e o efeito estufa sdo os principais fendmenos
relacionados & poluigdo atmosférica. O ozonio (O3) possui diferentes efeitos conforme a sua
concentragdo nas camadas da atmosfera, pois apesar de ser deletério a saide humana e ao meio
ambiente quando a sua concentracdo é muito alta na troposfera, ele é o Unico gas na camada da
estratosfera (até 50 km acima da superficie terrestre) que pode atuar como um filtro de radiacéo
ultravioleta do tipo B (UV-B) (Figura 5). O excesso desse tipo de radiacdo produz
desequilibrios nos ecossistemas e efeitos na salde humana, como danos a Visao,
envelhecimento precoce, supressdo do sistema imunologico e desenvolvimento de cancer de

pele.

4 Também denominado de ground-level ozone.
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Nesse sentido, a camada de 0zonio é responsavel por proteger animais, plantas e seres
humanos e possui um ciclo natural, baseado na destruicdo e producdo equilibrada de ozoénio.
Para cada molécula destruida pela radiacéo ultravioleta, um a&tomo e uma molécula de oxigénio
(O e 02) séo formados e podem se recombinar para produzir o ozénio. Entretanto, o ciclo
natural de producdo do 0z6nio comegou a ser afetado negativamente pela poluigdo atmosférica
desde o inicio da industrializagdo mundial (Figura 6). Produtos quimicos como o tetracloreto
de carbono (CTC), hidroclorofluorcarbono (HCFC), clorofluorcarboneto (CFC) e brometo de

metila sdo considerados substancias destruidoras da camada de 0z6nio — SDOs.*®

Figura 5 — Ciclo natural do ozénio na atmosfera
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Fonte: WWF (2020)

Figura 6 — Destruicdo ndo natural da molécula de ozdnio por poluentes atmosféricos
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45 A nomenclatura foi definida no Protocolo de Montreal em 1979.
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Os gases CFC foram largamente utilizados desde a década de 1930 em aerossois e
gases para refrigeracdo, em geladeiras e aparelhos de ar-condicionado. Foi somente em 1974
que cientistas constataram a destrui¢cdo ndo natural do ozonio estratosférico por substancias
quimicas com atomos de cloro (CI), fldor (F) ou bromo (Br) lancados na atmosfera por
atividades humanas. Tais gases permanecem na atmosfera por muito tempo, como os CFCs que
podem permanecer ativos por até 100 anos, e destroem de forma catalitica as moléculas de
ozonio.

O processo de destruicdo da camada de 0z6nio vem sendo regularmente monitorado
desde 1980 com esquemas que demonstram 0 aumento progressivo de um “buraco” — queda da
concentracdo de ozbnio — sobre a regido da Antartica. Essa regido sofre cada vez mais a
incidéncia de raios solares sem o filtro proporcionado pelo ozdnio estratosférico, o que contribui
de maneira sistémica para diversas alteracfes ambientais.

O efeito estufa é outro fendmeno atrelado a poluigdo atmosférica, j& que 0 aumento na
concentragdo de gases isolantes na atmosfera terrestre altera adversamente a temperatura do
planeta. O efeito estufa é um fendmeno natural que possibilita a vida humana, ja que, de toda
energia solar que chega ao planeta, grande parte é diretamente refletida de volta ao espaco pelas
camadas superiores da atmosfera, e outra parte é absorvida pelos oceanos e pela superficie,
promovendo seu aquecimento. Os gases de efeito estufa sdo opacos a radiacéo terrestre,*® mas
permissiveis a radiacdo solar, o que possibilita um balanco entre a energia solar incidente e a
refletida pela superficie terrestre, que sera retida na atmosfera.

Sem o efeito estufa, a temperatura média global estaria na casa dos 18° C negativos,
inviavel para a vida humana e grande parte da vida animal. Entretanto, a emissao antrépica de
gases de efeito estufa (GEE) ¢ a principal responsavel pela desregulacdo climatica observada
atualmente, ja que a maior parte dos setores produtivos e de transportes, como a agricultura, a
pecudria e diversas outras atividades humanas emitem gases como o didxido de carbono (COy),
0 gas metano (CH4), o Oxido nitroso (N20), o hexafluoreto de enxofre (SFs), 0s
hidrofluorcarbonetos (HFCs) e perfluorcarbonos (PFCs).

O aumento exponencial das emissfes desses gases e consequentemente da sua
concentracdo gera uma retencdo de radiagdo emanada pela superficie terrestre muito superior
ao necessario para aquecer o planeta e manter a temperatura média global de 15°C, ou seja, gera
0 seu principal efeito adverso: o aquecimento global. Em 2005, a concentracdo de dioxido de

46 1sso ocorre pela diferenca no comprimento de onda entre a radiacdo refletida pela superficie da Terra e a radiacéo
proveniente do Sol.
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carbono presente na atmosfera excedeu em muito a variagdo dos ultimos 600 mil anos, com

aumento de 100 ppmv*’ desde o periodo pré-industrial.

1.2.3 A INTERACAO COM AS MUDANCAS CLIMATICAS

A variacdo do clima se refere a uma oscila¢do nas condi¢fes meteoroldgicas de médio
e longo prazo, com origem em diversos fendbmenos naturais. Tais fenémenos ocorrem héa
milhGes de anos e alteram a temperatura média do planeta durante os largos periodos
geoldgicos. Entretanto, durante o atual periodo do Antropoceno, a atmosfera natural da Terra
estd sofrendo a sua maior reconfiguracdo, com aumento exponencial da concentracdo de
substancias poluidoras provenientes de emissdes antropicas, 0 que altera a frequéncia e a
magnitude da variacéo do clima.

O desenvolvimento da questdo ambiental a partir da Conferéncia de Estocolmo, em
1972, promoveu amplo debate social e politico sobre o desenvolvimento sustentavel e sobre os
efeitos deletérios das mudancas climaticas durante as décadas seguintes. A transcricdo dessas
demandas sociais e politicas em obriga¢es juridicas ocorreu com a realizacdo da Conferéncia
do Rio de Janeiro, em 1992, e a decorrente aprovacgédo da Convencao-Quadro das Nacbes Unidas
sobre Mudanca do Clima (UNFCCC). Logo apés, o protocolo de Quioto (1997)
instrumentalizou o sistema internacional de mudancas climéaticas com obrigac6es diferenciadas
para os paises desenvolvidos, estipulando metas e objetivos de reducdo da emissdo de poluentes
que foram revisitados na Conferéncia de Doha (2012).

Atualmente, com o Acordo de Paris, elaborado em 2015 a partir das negociacfes da
rodada COP 21, a comunidade internacional se comprometeu a manter o aumento da
temperatura média global bem abaixo de 2°C em relacdo aos niveis pré-industriais, e de adotar
esforgos para limitar o aumento da temperatura a 1,5°C em relag&o aos mesmos niveis.*® Apesar
da aparente ambicg@o dos compromissos empreendidos por certos paises, deve-se atentar para o
aumento médio da temperatura global nos anos de 2015 a 2017.

Para 0 ano de 2015, a literatura apontava que a variagdo média induzida por fatores
antrépicos era de 0,93°C em relagdo a niveis pré-industriais, com um aumento progressivo de

0,2°C por década (MILLAR et. al., 2017). Combinado aos efeitos do El Nifio e outras variagdes

47 Parte por milhdo por volume.
4 Artigo 2 (a) do Acordo de Paris.
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temporarias de temperatura, o aquecimento total excedeu 1,1°C pela primeira vez em 2015,
mantendo-se durante o ano de 2016. Em 2017, a variagdo retroagiu para 1°C e este foi
considerado 0 ano mais quente ja registrado sem os efeitos do aquecimento das aguas do
Pacifico pelos fenémenos do El Nifio (LAWRENCE, 2018).

A poluicdo atmosférica afeta os processos normais de regulacdo dos sistemas
ambientais e ocasiona interagdes complexas em matéria climatica. Nesse sentido, existem
determinadas peculiaridades do combate a poluicdo atmosférica em relacdo ao clima, ja que
nem sempre existirdo beneficios matuos entre a diminuicdo da concentracdo de substancias
poluidoras na atmosfera terrestre e as acdes de mitigacdo climatica.

A emissdo de material particulado pode exemplificar a interacdo complexa que se
menciona, ja que € uma das principais responsaveis pela poluicdo atmosférica em nivel local.
A reducdo dessa substancia traria resultados diretamente positivos para a saide humana, mas o
seu impacto no clima ndo seria positivo, a0 menos em principio. Isso porque o material
particulado representa diversos componentes quimicos, com propriedades fisicas distintas, cuja
presenca na atmosfera pode levar a elevacdo da temperatura pela absorcdo dos raios solares
(exemplo do pé de carvao) ou a sua imediata diminuicdo, por refletirem tal radiacdo solar
(exemplo dos sulfatos).

A implementacdo de politicas publicas ndo integradas, que tratem de forma setorial
essas duas areas — poluicdo atmosférica e mudancas climéaticas — poderia gerar uma situacao
em que a reducdo da poluicdo em nivel local piorasse a crise climéatica em nivel global, pelo
aumento em curto prazo da temperatura média do planeta (ARNETH et. al., 2009). Por isso, a
interacdo entre os fendmenos fisico-quimicos desencadeados pela poluigdo atmosférica e seus
impactos na atual crise climéatica impdem um tratamento juridico coerente e unitario, traduzido
na tutela ambiental do ar e da atmosfera.

Para as finalidades dessa pesquisa, sempre que possivel a poluigdo do ar e a degradacéao
da atmosfera serdo abordados em conjunto, evidenciando-se, quando necessario, as diferencas
conceituais que justificam o seu tratamento separado, com fundamento nos principios juridicos

da harmonizacdo e integracéo.
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CAPITULO I

O AREODIREITO

A poluicdo do ar acompanhou o desenvolvimento da biosfera durante bilhdes de anos,
mas o impacto dos fendmenos naturais nunca foi suficiente para alterar a atmosfera na dimenséo
e rapidez observada a partir da segunda metade do século XX. Os individuos, as empresas e 0S
Estados atuaram em seu proprio interesse e prejudicaram a habilidade da atmosfera de produzir
servigos essenciais, de bem-estar geral da humanidade (HARRISON, MATSON, 2001), mas
tal relacdo insustentavel com o meio ambiente comegou a ser repensada ainda naquele século.

O despertar da consciéncia ambiental no interior dos Estados tomou a sociedade
internacional e se desenvolveu rapidamente a partir da década de 1970, compondo a complexa
realidade social que interage com o Direto na construcdo de uma tutela juridica especifica para
0 meio ambiente. A preservacdo do ar, como um bem ambiental autbnomo, esta inserida em um
movimento maior e mais amplo, de fundamentacédo e positivacdo de direitos apos a segunda
guerra mundial, iniciado com a proclamacéo da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) em 1948.

A interpretacdo historica dos direitos humanos auxilia a situar os direitos ao meio
ambiente em dimenséo distinta*® dos direitos e garantias de primeira dimensdo,>® que sio
amplamente consagrados no Pacto para os Direitos Civis e Politicos de 1966, ou dos direitos e

garantias de segunda dimensdo,® estipulados no Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e

49 A nomenclatura “geracdes”, inaugurada na obra de Karel Vasak, pode indicar processo de alternincia e niio
continuidade e complementariedade de direitos, ao contrario da nomenclatura “dimensoes”. Por outro lado,
também é do autor a didatica e conhecida definicdo das geragbes com o lema da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade. O conceito de dimens@es, por sua vez, define um processo continuo e cumulativo de
complementariedade no &mbito da mutacdo histdrica dos direitos humanos, e constitucional dos direitos
fundamentais (SARLET, 2018). A recepg¢do de direitos de matriz liberal-burguesa nas primeiras constituicdes
escritas iniciou um processo de constante transformacéo das dimensodes de direitos, que hoje refletem multiplas
posicOes juridicas para a compreensdo do distinto contetido social, politico, cultural e econdmico observado na
sociedade ocidental.

%0 A primeira dimenséo compreende direitos de cunho negativo, de resisténcia ou oposicéo do individuo perante o
Estado, estipulando uma zona de autonomia individual. Nela, a inspiracdo jusnaturalista e o pensamento liberal
sdo fundamentos dos direitos a vida, a liberdade (individual e de expressdo, imprensa, manifestacdo e associagio),
a prosperidade, a participacao politica e a igualdade perante a lei (SARLET, 2018). O direito a igualdade, contudo,
abrange somente a igualdade formal ou o tratamento padronizado dos individuos perante a lei (BOBBIO, 2004).
51 A contextualizacdo historica dos direitos de segunda dimensdo compreende avancos sociais das correntes
socialistas, anarquistas e reformistas. Alguns dos marcos mais importantes seriam a mudancga na doutrina social
da Igreja Catolica, com a Enciclica Rerum Novarum de Ledo XIII (1891), as Revolugdes Mexicana (1911) e Russa
(1917), os impactos econdmicos do keynesianismo no New Deal, a criacdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho (1919) e a internacionalizacdo do movimento sindical, que veio a atingir as areas da politica e do Direito.
Os principais documentos do periodo seriam a constituicdo mexicana de 1917, a constituicdo alema de Weimar
(1919) e a propria constituicdo brasileira (1934). De forma geral, os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo
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Culturais de 1968. Na terceira dimens&o,*? 0 meio ambiente comeca a ser trabalhado por novos
conceitos, relacionados aos direitos difusos e coletivos, ramo que lida com diferentes interagdes
entre os Estados nacionais, a sociedade civil organizada, o individuo e a comunidade
internacional.

A justica social é verdadeira marca distintiva da segunda dimensao de direitos, pois é
por meio dela que se passa da liberdade formal (igualdade perante a lei) para a liberdade
material (SARLET, 2018), baseada em politicas publicas e acdes afirmativas que devem
diminuir cada vez mais o distanciamento entre as classes sociais. Nessa dimensao, os deveres
juridicos recaem sobre o Estado, mas o titular de direitos continua sendo o ser humano em sua
singularidade.

Ao comentar as semelhancas e diferencas entre a natureza juridica dos direitos de
primeira e segunda dimenséo, Lafer (1995, p. 144) retoma os Pactos Internacionais®® de 1966 e
1968, que instrumentalizam a DUDH, e disp&e sobre as obrigacdes juridicas que os direitos de

primeira e segunda geracao impdem sobre os governantes:

E certo que existem diferencas de natureza juridica na perspectiva da tutela que
cabe aos governantes, entre os direitos civis e politicos considerados de primeira
geracdo e os econdmico-sociais e culturais qualificados como de segunda geragdo. Os
primeiros assemelham-se a obrigacfes de resultado. Os segundos, porque s&o
objetivos a realizar, assemelham-se a obrigacfes de comportamento. Dai, do ponto de
vista da técnica juridica, a utilidade de separa-los em dois Pactos. Esta separacdo, no
entanto, facilitou, no campo dos valores, a batalha ideol6gica e dificultou a afirmacéo,
no plano internacional, da interdependéncia, na perspectiva dos governados, dos
direitos humanos de primeira e segunda geracdes.

Entretanto, a natureza juridica dos direitos de terceira dimensdo € essencialmente nova.
As relagdes juridicas na terceira dimensdo ndo obedecem a contraposi¢do normal de interesses

entre o Estado e o individuo, como observado no aspecto negativo e de oposicdo do individuo
perante o Estado (primeira dimensao), ou no aspecto positivo e prestacional do Estado em face

incluidos na segunda dimensao de direitos, com alcance positivo ou “prestacional” do Estado. A fundamentacéo
desses direitos se inicia apds a conscientizacdo sobre o processo de industrializagdo e os problemas sociais e
econdmicos que afetaram a sociedade ocidental desde a segunda metade do século XIX, responsaveis por
formarem as bases ideolégicas do Estado de bem-estar social. Com isso, os direitos de segunda dimens&o vieram
a ser proclamados nas Constitui¢ces do segundo pos-guerra e nos diversos pactos internacionais contemporaneos
a esse periodo (WOLKMER, 2002, p. 14-15). O direito ao trabalho, a salde e a educacdo revelam alguns dos
créditos que o individuo possui em face da coletividade, o que proporciona um direito de participacdo no bem-
estar social (LAFER, 1998, p. 126).

52 Os direitos de solidariedade e fraternidade séo considerados como de terceira dimensdo, cuja nota distintiva esta
no fato de que o seu titular ndo é mais o individuo em sua singularidade, mas sim as categorias ou grupos de
pessoas (WOLKMER, 2002, p. 16). A sociedade civil organizada, a familia, o povo ou a nacdo sdo algumas das
categorias que indicam a titularidade metaindividual, coletiva ou difusa dos direitos de terceira dimensdo, que
variam de nomenclatura a partir de critérios subjetivos, como a indeterminacéo de seus titulares.

53 O Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1968.
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do individuo (segunda dimensdo). Diversamente, os direitos de terceira dimensdo indicam
novas interagdes entre os Estados nacionais, a sociedade civil organizada, o individuo e a
comunidade internacional. A pluralizacdo de interagdes sociais na sociedade globalizada
aprofunda a conhecida constatacao de que os direitos humanos podem ser violados de multiplas
formas, pelo Estado, pelos seres humanos ou pelas empresas (pessoas juridicas com propositos
econdmicos ou ndo) (GUIMARAES, GUIMARAES, 2018).

Ao analisar a dimensao histdrica dos direitos do homem, Norberto Bobbio identifica
processos cruciais, como a positivacéo, a generalizacao e a internacionalizacéo de direitos que
dialogam com a especificacdo de novos sujeitos, titulares de direitos e deveres juridicos. Esse
processo de especificacdo parece estar intimamente relacionado a terceira dimenséo de direitos,
pois define a criacdo de direitos especiais em relacdo ao género, as diferentes fases da vida (e.g.
a protecdo especifica para a juventude, a adolescéncia e velhice) e aos estados excepcionais da
existéncia humana (e.g. doentes e deficientes), ou seja, efetua uma particularizacdo do Direito

em prol das minorias sociais e das novas necessidades do ser humano (BOBBIO, 2004, p. 62).>

O movimento de especificacdo de direitos parece explicar a afirmacéo internacional
de direitos de protecdo do meio ambiente. Em pouco mais de trinta anos da DUDH, a
preservacao do meio ambiente ja constava de diversos instrumentos normativos multilaterais,
pactuados no &mbito da ONU e outras organizacgdes de atuacao global ou de cooperacdo entre
paises membros de blocos econdmicos e politicos com atuacao regional, como a Organizacdo

para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Entretanto, além da protecdo do meio ambiente, também sdo incluidos na terceira
dimensao os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento econémico —
com vistas ao desenvolvimento sustentavel — e ao patriménio histérico e cultural (SARLET,
2018). O dever juridico de garantia desses direitos ndo recai somente sobre o Estado-nacional,
pois o0s interesses da paz, da sustentabilidade e da manutencdo do patriménio tangivel e

intangivel do ser humano sdo universais e todos, indefinidamente, devem protegé-los.

Apesar da importancia atribuida a classificagdo em dimensdes, os direitos humanos
ndo devem ser interpretados em um processo de alternancia, ja que, a rigor, as relagdes juridicas
tuteladas no curso da historia recente continuam a existir no interior dos Estados e na sociedade

internacional. Ou seja, antes da superacdo ha a complementariedade entre os direitos, como

% Tal fendmeno também se insere em um quadro de releitura dos limites entre os dominios classicos do Direito
positivo, ja que a terceira dimensao de direitos forca o limite entre o publico e o privado, ndo se enquadrando nem
no dominio do Direito publico, nem do Direito privado, mas sim em novas formas de interacdo entre 0s mesmos.
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pode ser evidenciado pelo direito das geracOes presentes e futuras ao meio ambiente de
qualidade, proclamado no principio 1 da Declaracdo de Estocolmo® a partir dos direitos
fundamentais a liberdade, a igualdade e as condi¢fes adequadas de vida.

Por isso, a fundamentacdo do direito ao ar puro agrega elementos de cada uma das
dimensdes de direitos e se orienta pelos principios da universalidade e da ndo discriminacéo,
segundo os quais os direitos humanos séo garantidos a todas as pessoas €, em especial, aos
grupos vulneraveis (ONU, 2019, p. 9). Dai a se afirmar que o ar puro é direito humano
fundamental, com contetdo universalizante e essencialidade que o tornam imprescindivel para
todo o género humano.

Paralelamente, o direito de ar puro se ocupa da preservacdo da qualidade do ar e
indica a imprescindibilidade do combate a polui¢do na sociedade de riscos, em sua perspectiva
reativa, e da acdo orientada pelos objetivos comuns da humanidade, em sua perspectiva ativa.
Tais objetivos comuns podem ser encontrados com facilidade na Agenda 21, na Agenda 2030
e nos 17 objetivos do desenvolvimento sustentavel da ONU. Por serem complementares, ambas

perspectivas — reativa e ativa — merecem destacada atencdo nessa pesquisa.

11.1 O DIREITO AO AR PURO

O direito ao ar puro decorre diretamente do direto a vida, predecessor de todos 0s
direitos nas diversas facetas da vida social, e cuja efetividade estd intrinsecamente relacionada
ao recurso natural ar. A vida é valor fundamental das sociedades ocidentais e consta de quase

todas as constituicdes de matriz liberal-burguesa do século XIX e XX, inclusive a brasileira.>®

% “Principle 1: Man has the fundamental right to freedom, equality and adequate conditions of life, in an
environment of a quality that permits a life of dignity and well-being, and he bears a solemn responsibility to
protect and improve the environment for present and future generations. In this respect, policies promoting or
perpetuating apartheid, racial segregation, discrimination, colonial and other forms of oppression and foreign
domination stand condemned and must be eliminated.”

% A vida é tutelada, em maior ou menor medida, desde a Constituicdo de 1891, com o advento da Republica. Em
sua primeira feicdo, a vida foi tratada de forma negativa pela proibicdo da pena de morte pelo artigo 72, 8§21, da
Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891). As Constitui¢fes de 1934 e 1937 mantiveram o tratamento negative da
matéria, pela proibicdo de pena de morte, salvo em tempo de guerra com pais estrangeiro (BRASIL, 1934 e 1937).
A partir de 1946, a vida passou a ser tratada positivamente no artigo 141, caput: “A constitui¢do assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos seguintes termos” (BRASIL, 1946), o que foi mantido na Carta de 1967
e na Emenda Constitucional de 1969. Entretanto, é apds a redemocratizacdo e a proclamacdo da Constituicdo
federal de 1988 que o direito a vida (artigo 5°) se insere em novo panorama, baseado nos ditames da dignidade da
pessoa humana e na tutela dos direitos individuais, sociais e ambientais nos quais recai a sua efetividade (BRASIL,
1988).
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Mas, o0 seu carater verdadeiramente universal foi definido no artigo 3 da DUDH®’ e no artigo 6
do Pacto sobre direitos civis e politicos, de 1966.%

O direito a vida é amplamente reconhecido no direito internacional, seja como norma
costumeira ou como um principio geral de direito (RAMCHARAN, 1985). Em ambos 0s casos,
0 seu contetido transcende as definigdes particulares adotadas em tratados e declaraces, pois
abrange toda a préatica da comunidade internacional, o que permite mesmo afirmar que o direito
a vida ndo esta limitado pelas matérias dos dispositivos normativos em que foi previsto.

Alias, a constante interacdo entre o Direito e a realidade social evidencia outros
arranjos do conceito “vida”, nos quais parece residir a totalidade do contedo do direito ao ar
puro. A vida tutelada pelo Direito ndo corresponde mais a simples existéncia, para a qual o
elemento ar ja seria indispensavel, mas sim a vida digna. Para ser adjetivada como digna, a
protecdo da vida deve agregar dimensbes de direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, por meio dos quais serdo concretizados os valores da solidariedade e da justica
social.

Portanto, o direito ao ar puro parte do direito a vida e engloba em seu contetudo o
direito a salde e ao padrdo adequado de vida, proclamados universalmente no ambito da
DUDH®® e do Pacto sobre direitos econdmicos, sociais e culturais. Dai a se afirmar que a
concretizacdo do direito ao ar puro deve ocorrer a0 menos em trés perspectivas concomitantes:
material, do direito a vida, a salde e ao padrdo adequado de vida; procedimental, de acesso a
informacao, a justica e participacdo publica; especial, referente ao tratamento diferenciado as
populacdes vulneraveis. Tais perspectivas embasam obrigaces juridicas de implementacéo do
direito humano ao ar puro.

Isso decorre do contexto econdmico, social e politico da contemporaneidade, na qual
os Estados devem intervir em relacfes juridicas para garantir até mesmo a observancia dos
direitos mais elementares ou “classicos”, que antes s6 necessitariam da sua abstencdo. Nesse
aspecto, mesmo os direitos mais fundamentais de todos, os direitos a vida e a integridade fisica,
supdem a existéncia de uma centena de disposi¢fes penais que reprimam a sua violagéo, por
intermédio de instituicGes como o poder judiciario, a policia e o sistema penitenciario (KISS,
1987).

57 «Article 3: Everyone has the right to life, liberty and the security of person”.

%8 “Article 6: 1. Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one shall
be arbitrarily deprived of his life. (...)”.

% O direito a satde e ao padrdo adequado de vida estdo ambos previstos de forma especifica no artigo 25 da
DUDH e nos artigos 11 e 12 do Pacto sobre direitos econémicos, sociais e culturais.
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E na terceira dimensdo, os direitos a0 meio ambiente equilibrado sdo compreendidos
como pré-requisitos, condigdes para o exercicio de outros direitos humanos, o que leva a
imprescindivel aproximacao conceitual entre dois dominios da ciéncia juridica: o sistema do
Direito Ambiental e o sistema dos Direitos Humanos (CANCADO TRINDADE, 1993)
(MELLO, 2001) (SOARES, 2003). A degradacdo ambiental, as mudangas climéticas e o
desenvolvimento insustentavel estéo intrinsecamente relacionados a causas e dindmicas sociais,
constituindo graves ameacas para que as geracdes presentes e futuras gozem do direito a vida
digna (ONU, 2018a) (ONU, 2018b). Por isso, a aproximacao conceitual serve para adequar o
Direito a realidade de que nenhum ser vivo pode existir, e muito menos o ser humano pode
exercitar plenamente a ampla gama de direitos relacionados a sua dignidade, em um meio
ambiente que ndo forneca as condi¢cdes materiais para tanto.

O status do direito a0 meio ambiente como um direito humano fundamental ja foi
afirmado com base no principio n° 1 da Declaragdo de Estocolmo (KISS, 1987) (MAZZUOLI,
2008). Ao proclamar o direito fundamental a liberdade, a igualdade e as condicdes de vida digna
em um ambiente com qualidade, a Declaragdo mencionou o dever do ser humano de “proteger
e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras”. Em outras palavras, ha
profunda ligacdo entre o conceito de geragOes futuras da DUDH e o direito humano
fundamental ao meio ambiente previsto na Declaracdo de Estocolmo.

Nas relacBes em que os bens ambientais sdo objeto, ha contraposicdo de interesses
entre o Estado, o individuo e a coletividade. O individuo possui direito especifico de uso do
bem vital, assim como ele e a coletividade possuem direito ou interesse na preservacdo da
qualidade desse bem para o uso das geracOes presentes e futuras. Ao Estado incumbe,
prioritariamente, o dever de assegurar o uso sustentavel e intergeracional dos bens ambientais,
ao mesmo tempo em que ambos, individuo e coletividade, também possuem deveres ndo
subsidiarios, mas comuns na empreitada da preservacao ambiental.

A formulacdo de uma obrigacdo juridica em face de um sujeito de direitos exige a
contrapartida de outro sujeito, dito beneficiario, que pode ser um individuo ou a coletividade.
Em matéria ambiental, o direito positivo parece inovar, estipulando a paridade entre o Estado e
a coletividade, com base em deveres reciprocos. Ou seja, no que se refere ao direito ao meio
ambiente, é possivel afirmar que todo a humanidade figura como beneficiaria, mas também
toda a humanidade assume as obrigagdes para a sua concretizagdo (KISS, 1987).

Dai a se dizer que o direito ao meio ambiente requer uma nova abordagem dos direitos

humanos, pois ao adotarmos a complexidade e a pluridimensionalidade, o direito ao meio
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ambiente pode ser definido como um direito humano hibrido, com multiplas facetas e
dimensGes temporais. Essas facetas incluem o direito humano abstrato (direito-liberdade), o
concreto (direito-crédito), as novas entidades conceituais no campo dos sujeitos (humanidade,
geracOes futuras, ser vivo e o préprio ambiente fisico e natural) e a solidariedade na protecédo
do meio ambiente (GAILLARD, 2012).

Porém, o ramo dos direitos humanos constitui um sistema juridico de finalidade, em
que o conteado do que vem a ser considerado “direito humano” se baseia em objetivos comuns,
declarados a partir de um consenso da sociedade internacional (KISS, 1987). Conforme
demonstrado anteriormente, o consenso da sociedade internacional em torno do objetivo
comum “protecdo do ar atmosférico” ja parece ter sido atingido, assim como ocorreu em relacao
ao direito a agua limpa, considerado um direito humano indispensavel a vida digna em diversas
resolucdes da Assembleia Geral da ONU.®°

Durante a primeira Conferéncia Global sobre Poluicdo Atmosférica e Sade Humana,
realizada em 2018, o Alto Comissério para os Direitos Humanos mencionou que (ONU, 2018a):
“(...) ndo podem existir dividas de que todos os seres humanos possuem direito de respirar ar
puro”. N&o se desconhece a dificuldade imposta por um cenério internacional de conflitos entre
os interesses dos Estados, que imp&em a necessidade de repeticdo metddica de discursos em
prol da afirmacdo de direitos, mas o estagio atual do direito ao ar puro ndo parece ser o da
fundamentacdo, mas sim o da implementacgdo e concretizagdo, relacionados a atuacdo interna
do Estado-nacional.

Por outro lado, ndo é possivel olvidar os motivos que levam a ONU e a Comissdo
Econdmica para a Europa (UNECE) a ainda trabalharem com a afirmacdo do direito ao ar puro
como um direito humano fundamental, a ser tutelado no &mbito do sistema internacional de
direitos humanos, ja que diversos paises vulneraveis e em desenvolvimento sequer possuem
standards minimos para a qualidade do ar, impondo condi¢des péssimas de salde aos seus

nacionais.®!

80 Ver a resolugdo sobre o direito humano a agua e ao saneamento (A/64/L.63/VER.1) adotado em 2010 pela
Assembleia Geral, bem como o comentério n° 15/2002 ao Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da ONU, que considera o direito & agua como inserido nos artigos 11 e 12 do Pacto. No mesmo sentido: diretrizes
para a concretizacdo do direito a 4gua limpa e ao saneamento basico (E/CN.4/Sub.2/2005/25), relatério do Alto
Comissario das Nagdes Unidas sobre o conteldo e escopo das obrigacOes relacionadas ao acesso a agua limpa e
saneamento nos instrumentos internacionais de direitos humanos, de 2007.

1 Em 2017, o Relator especial sobre obrigaces de direitos humanas relacionadas ao gozo de um meio ambiente
seguro, limpo e saudavel apresentou seu relatério anual ao Conselho de Direitos Humanos da ONU e reprisou 0s
fundamentos para a abordagem do direito ao ar puro como um direito humano fundamental. Até aquele momento,
mais de 80 paises ndo possuiam nenhum controle da qualidade do ar, seja pela auséncia de standards nacionais ou
por ndo aderirem as diretrizes estipuladas pela OMS. Vf. ONU, General Assembly (A/HRC/40/55), 2019.
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Os poucos exemplos de uma positivacdo autbnoma do direito ao ar puro, como
realizado pelo ordenamento interno de alguns estados norte-americanos,®? com contetido que
varia significativamente®® (MAY; DALY, 2019, p. 30), nfo afeta o reconhecimento de certos
tracos uniformes no seu conteddo. Isso pois, o conteudo material do direito ao ar puro ja consta
das principais e mais elementares fontes de Direito internacional e no caso brasileiro, ja esta
positivado nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988.%4

Aliés, o direito ao ar puro vem sendo efetivado pelas Cortes e Tribunais ha bastante
tempo e isso ndo parece suscitar maiores questionamentos quanto a sua positivacao autbnoma.
Casos emblematicos da Corte de Justica da Unido Europeia (CJUE) déo pistas sobre o conteido
e a aplicacdo concreta de alguns elementos que compdem o direito ao ar puro,® como o: i.
acesso a informacdo ambiental; ii. direito a participacdo publica na definicdo de planos de
qualidade do ar; e iii. acesso a justica.

O continente europeu € o principal catalisador de movimentos da sociedade civil
organizada e instituicdes de protecdo ambiental que buscam a concretizacdo do direito ao ar
puro, com impactos no Direito Comunitario da Unido Europeia e no ordenamento interno de
paises como Bélgica, Franca e Alemanha. ReinvindicacBes sociais atingiram recentemente
grandes centros urbanos, como Bruxelas e Londres,®® que desrespeitam, ano ap6s ano, as

diretrizes de qualidade do ar fixadas pela OMS.

62 Alguns estados norte-americanos possuem constituicdes que preveem o direito ao ar puro, e.g. Massachussetts
(1780) e Pensilvania (1873). Com a dificuldade de emendar a constituicdo dos Estados Unidos da América para
incluir direitos ambientais, uma tradicdo ja duradoura foi iniciada pelos estados federados, que inserem
dispositivos de prote¢do ambiental em suas constitui¢fes estaduais.

83 A Constituicdo de Massachussetts estipula em seu artigo XCVII: “The people shall have the right to clean air
and water, freedom from excessive and unnecessary noise, and the natural, scenic, historic, and esthetic qualities
of their environment; and the protection of the people in their right to the conservation, development and utilization
of the agricultural, mineral, forest, water, air and other natural resources is hereby declared to be a public purpose.”
Por outro lado, a Constituicdo do estado da Pensilvania estipula desde 1971, em seu artigo |, §27, destinado a
“declaragdo de direitos” dos cidaddos, que: “The people have a right to clean air, pure water, and to the preservation
of the natural, scenic, historic and esthetic values of the environment. Pennsylvania's public natural resources are
the common property of all the people, including generations yet to come. As trustee of these resources, the
Commonwealth shall conserve and maintain them for the benefit of all the people.” Disponiveis em:
<malegislature.gov/laws/constitution > e < www.legis.state.pa.us >. Acesso em: 10 abr. 2020.

84 O contetido do direito ao ar puro esta presente nos dispositivos do artigo 5° (vida), artigo 6° (satde) e artigo 225
(qualidade ambiental) da Constituicdo Federal de 1988, além de tratados e convencgdes internacionais que o Brasil
é signatario, nos termos dos §8 2° e 3° do artigo 5°, que inclusive podem ter status de emenda constitucional.

8 Os quatro principais casos da CJUE sdo: caso da Comissdo Europeia vs Alemanha (C-361/88, julgado em 1991),
0 caso de Janecek vs estado da Baviera (C-237/07, julgado em 2007), o caso da ClienEarth vs Secretaria de Estado
para questdes ambientais, de alimentos e rurais do Reino Unido (C-404/13, julgado em 2014) e o caso Crayenest
vs Bruxelas (C-723/17, julgado em 2019).

% Desde 2017, diversos protestos foram noticiados pelos jornais europeus. V. THOMAS, Tobi. Extinction
Rebellion stages air pollution protests in London and Manchester. The Guardian, Londres, 2019; e MARKS,
Simon; POSANER, Joshua; SOLLETTY, Marion. EU workers’ green revolt over Brussels pollution. Politico,
2017. Disponiveis em: <www.theguardian.com/environment> e <www.politico.eu.com>. Acesso em: 10 abr.
2020.
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Trata-se de movimento com propensdo universal e 0 acompanhamento pari passu dos
seus impactos na regulacéo da qualidade do ar é dever do cientista social e, especialmente, do

operador juridico, ocupado da analise da realidade social e as interacfes entre esta e o Direito.

11.2 O DIREITO DE AR PURO

O direito de ar puro tem como finalidade a protecdo do ar e da atmosfera, no intuito de
assegurar 0 gozo das multiplas funcBes destes bens ambientais para as geracfes presentes e
futuras. O aumento do consumo e da poluicdo dos bens livres os transformou em bens
econémicos, regrados pela lei da escassez, e cuja regulamentacao juridica é essencial para a
garantia da disponibilidade a todos. Entretanto, o status e a natureza juridica dos recursos

naturais sdo topicos que impuseram desafios a regulamentacéo juridica.

Existem ao menos quatro concepg¢des distintas na comunidade internacional quanto ao
status juridico da atmosfera, que partem da dimens&@o econémica do ar enquanto recurso comum
ou bem publico, para definir as nogdes de “recurso compartilhado”, “propriedade ou interesse
comum”, “patrimonio comum da humanidade” e “preocupacao comum da humanidade”. Nesse
sentido, 0 “espago aéreo” possui status juridico distinto das camadas mais altas da atmosfera,
nas quais o interesse nacional do Estado e do proprietario de terra diminuem na medida em que

o interesse comum, de toda a humanidade, aumenta.

Os conceitos trabalhados no direito internacional possuem diferencas em face do
direito interno brasileiro, que serdo analisadas posteriormente, mas comungam alguns aspectos
centrais de solidariedade, intra e intergeracionalidade e disponibilidade de uso a todos 0s
jurisdicionados de um Estado (brasileiros e estrangeiros residentes no pais, conforme o artigo

5° da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988) ou aos membros da comunidade internacional.

A partir disso, é possivel analisar o estagio atual da tutela do ar puro, baseada em um
microssistema normativo especifico e que se ocupa de regulamentar autonomamente o objeto
ar, garantindo a sua qualidade por instrumentos de gestdo e controle. Mesmo assim, a natureza
complexa do objeto em questdo se irradia para o sistema normativo especifico do ar e imp6e a

interacdo deste com os principios, regras e politicas publicas de ramos afins do Direito.

Tal complexidade do sistema que lida com o ar puro suscita novas formas de aplicagdo
do direito, pela interagdo simultanea, coerente e coordenada, de fontes legislativas especiais e

gerais, com campo de atuacdo que possa se aproximar e convergir ao maximo, sem se sobrepor.
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O diélogo das fontes transcende as formas classicas de solugdo dos conflitos entre normas,
permitindo técnicas de aplicacdo conjunta, complementar ou subsidiaria do direito, dando
primazia para a harmonia das normas ao invés da sua exclusdo do sistema juridico (JAYME,
1995).

Até mesmo porque, apesar de a protecdo da atmosfera ser parte indispensavel da
protecdo do meio ambiente, ela se desenvolveu de forma fragmentada ao longo da historia, por
avancos ditados pela reagéo a eventos de poluicdo aguda (EVERARD et. al., 2013, p.364).
Eventos como o ocorrido em 1930 no vale Meuse, na Bélgica, demonstraram os efeitos das
condicdes climaticas sobre a dispersdo de poluentes em areas industrializadas e com alta
densidade populacional. Naguela ocasido, mais de 60 pessoas morreram com 0 aumento da
concentracdo de poluentes emitidos pelas indUstrias siderdrgicas locais. Nos anos de 1940, o
smog industrial nas regides dos estados da California e Pensilvania suscitaram o
reconhecimento da poluicao fotoquimica como um problema ambiental e de saide humana nos
Estados Unidos. Na década seguinte, o Reino Unido adotou o seu Clean Air Act (1956) como

resposta ao tragico evento do smog de Londres em 1952,

O transporte de poluentes por longas distancias comecou a ser debatido pela literatura
por volta de 1960,%” mas s6 se destacou realmente na Conferéncia de Estocolmo de 1972. O
tratamento especial das dguas oceanicas pelo principio 7°8 é exemplo disso, pois torna evidente
a preocupacdo com o fenbmeno da acidificacdo dos oceanos, amplamente relacionado a
poluicdo atmosférica de longas distancias, e que pode gerar efeitos adversos aos ecossistemas

marinhos de todo o mundo.

O tema da poluicao atmosférica foi tratado com destaque naquele evento, mas com a
ressalva de que somente os principais poluentes do periodo foram entendidos como um
problema comum, a exemplo do transporte de compostos de enxofre (FENGER, 2009). Na
década de 1970, a chuva acida ja havia sido reconhecida como uma questdo transfronteirica
entre os Estados Unidos e o Canada, bem como entre o Reino Unido e a peninsula Escandinava,
situagBes que culminaram no tratamento desta questdo no ambito da UNECE, por meio da

CLRTAP, em 1979. Atualmente, a CLRTAP reune mais de 50 paises e possui diversos

67 Para um panorama histérico vf. COWLING, Ellis B. Acid precipitation in historical perspective. In
Environmental science & technology, v. 16, n. 2, p. 110A-123A, 1982.

8 O principio 7 da Declaragdo de Estocolmo: “Os Estados devem adotar todos 0s passos necessarios para prevenir
a poluicdo dos oceanos por substancias que sdo suscetiveis a gerar perigo para a saide humana, causar dano aos
recursos vivos e a vida marinha, danificar as facilidades ou interferir com os demais usos legitimos do oceano.”
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protocolos especificos, constituindo o framework mais importante no combate a poluicéo

atmosférica.

Em meados de 1980, dois eventos significativos contribuiram para o aprofundamento
da cooperacgéo internacional: a descoberta do buraco na camada de 0zOnio sobre a regido
antartica e o acidente nuclear de Chernobyl, cujos efeitos foram sentidos em grande parte do
continente europeu. Tais eventos suscitaram nova reacdo do sistema juridico, dessa vez em
nivel global, pela aprovacdo da convencédo de Viena para a prote¢do da camada de ozbnio, em
1985.

Em 1990, o foco na questdo das mudancas climaticas fez com que os materiais
particulados, os compostos organicos volateis, os 6xidos de nitrogénio e as particulas finas
emitidas pelos veiculos a combustdo, bem como o o0zbnio troposférico alcassem,
definitivamente, o nivel global. A aprovacdo do UNFCCC e do acordo concernente as
regulagdes técnicas globais de veiculos automotores, equipamentos e partes usadas por estes,
adotada no dmbito da ONU somente em 1998, apesar de alguns paises ja possuirem acordos

bilaterais que fixavam tais standards, sdo exemplos do avan¢o normativo nesse periodo.

A fragmentacdo e a regionalidade sdo tracos superaveis do regime juridico que lida
com a qualidade do ar, mas podem gerar conflitos normativos. Os elementos de coesdo e
coeréncia do sistema existem e sdo evidenciados em diversos principios de direito, que podem
reconectar a complexidade do objeto (ar e atmosfera) a sua evolucdo historica setorial, com a
finalidade mediata de construir uma tutela ampla e coerente do ponto de vista global. Os
principios da prevencéo, precaucéo, poluidor-pagador e desenvolvimento sustentavel dialogam

com os principios de protecdo da atmosfera, ainda em debate pela comunidade internacional.

I.3 A POLUICAO E A DEGRADACAO: INTERACAO ENTRE CONCEITOS
JURIDICOS

As diversas formas de polui¢do suscitam tratamentos distintos nos cenarios normativos
internacional e interno, com definicbes e conceitos que variam significativamente. A
compilacdo extensiva das inimeras formulagdes da poluicdo e da degradagdo no direito dos
tratados, nas convencdes e protocolos internacionais extrapola o intuito desta pesquisa, que se
limitara a analisar as contribuicGes mais relevantes, adotadas amplamente na préatica

internacional.
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A poluicdo pode ser compreendida a partir de andlise cientifica das suas causas e
efeitos prejudiciais ao meio ambiente e aos seres vivos, como trata Russel (1974, p.160):

A poluicdo é mais bem considerada como uma atividade humana que, direta
ou indiretamente, resulta na adicdo de matéria ou energia a agua, ar ou solo,
ocasionando efeitos prejudiciais aos organismos vivos ou estruturas cuja preservagdo
é importante, ou que reduza a qualidade da agua, do ar ou do solo para qualquer uso
subsequente. Nesse contexto, o termo “poluigdo natural” ndo tem qualquer sentido e
ndo deveria ser utilizado (tradugéo nossa).®

Os elementos centrais do conceito técnico-juridico de poluigdo parecem estar contidos
na definicdo do artigo 1 (a) da CLRTAP (1979), que prevé a polui¢do do ar como a introducéo

de substancias nocivas a saude humana e o meio ambiente:

1(a) “Poluigéo do ar” significa a introducéo na atmosfera pelo homem, direta
ou indiretamente, de substancias ou energia que tém acdo nociva, de forma colocar
em perigo a salde humana, prejudicar o0s recursos bioldgicos e os ecossistemas, a
deteriorar os bens materiais e pér em risco ou a prejudicar os valores estéticos e
as outras legitimas utilizagbes do ambiente, sendo a “expressdo poluentes
atmosféricos” entendida no mesmo sentido.™

Igualmente, ao tratar da amplitude transfronteirica da poluicdo, a CLRTAP define em
seu artigo 1 (b):

1(b) “Polui¢do atmosférica de longa distancia” significa a polui¢do do ar cuja
origem fisica esta situada, no todo ou em parte, dentro da jurisdicdo nacional de um
Estado e cujos efeitos adversos ocorrem na jurisdigdo de outro Estado, em distancia
que normalmente impede a distingdo entre emissdes individuais e emissfes por grupos
(traducéo nossa).”

Por outro lado, ja foi apontada a distin¢ao entre a poluicdo atmosférica transfronteirica,
de natureza bilateral ou regional, e os efeitos adversos, definidos nos instrumentos de tutela da

camada de ozodnio (YOSHIDA, 2001). Nos termos do artigo 1 (2) da Convencdo de Viena para
a Protecdo da Camada de Oz6nio (1985):

2. Efeitos adversos significam a mudanca no meio ambiente fisico ou na biota,
incluindo as mudancgas no clima, que ocasionem efeitos deletérios significativos a
satde humana ou a composicéo, resiliéncia e produtividade dos ecossistemas naturais

89 «Pollution is best considered an activity of man, which directly or indirectly results in the addition to water, air
or soil, of matter or energy which has a deleterious effect on living organisms or structures it is desirable to
preserve, or which reduces the quality of water, air or soil for any subsequent use. In this context the term 'natural
pollution' is meaningless and should not be used.”

0 «(a)Air Pollution means the introduction by man, directly or indirectly, of substances or energy into the air
resulting in deleterious effects of such a nature as to endanger human health, harm living resources and ecosystems
and material property and impair or interfere with amenities and other legitimate uses of the environment, and "air
pollutants" shall be construed accordingly.”

1 “(b)’Long-range transboundary air pollution’ means air pollution whose physical origin is situated wholly or in
part within the area under the national jurisdiction of one State and which has adverse effects in the area under the
jurisdiction of another State at such a distance that it is not generally possible to distinguish the contribution of
individual emission sources or groups of sources.”
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e aqueles que sdo objeto de gestdo, ou aos materiais Uteis para toda a humanidade
(traducdo nossa).”

A natureza da destruicdo da camada de 0z6nio ndo pode ser integralmente capturada
pelo conceito de poluicdo transfronteiriga, especialmente porque os fendbmenos por ela gerados
possuem amplitude global e ndo ocorrem em regides fronteiricas entre Estados, no interior dos
continentes. A distin¢ao pode ser bem evidenciada quando observamos o artigo 1 (2) do Acordo
entre os Estados Unidos da América e o Canada sobre a qualidade do ar (1991), com a seguinte

redagdo:

Artigo 1 (2) Poluicdo atmosférica transfronteiri¢a significa a polui¢do do ar
cuja origem fisica est4 situada, no todo ou em parte, dentro da jurisdicdo nacional de
um Estado-parte e cujos efeitos adversos, outros que ndo os de natureza global,
ocorrem em area sob a jurisdicdo do outro Estado-parte (tradugdo e destaque nossos).

Ou seja, a destruicdo da camada de ozdnio € efeito atmosférico de amplitude global e
a sua abordagem estaria relacionada ao regime de degradacdo da atmosfera, no qual também se
insere 0 importante sistema das mudangas climaticas. A Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas
sobre Mudanca do Clima (1992) também define os efeitos adversos, expandido o conceito ao
agregar outros elementos, como os sistemas sociais, econémicos, a salude e o bem-estar

humano:

Artigo 1 (1): Efeitos adversos das mudancas climaticas indicam as mudangas
na composicdo fisica do meio ambiente ou da biota, resultando de mudangas
climéticas que possuem efeito deletério significativo sobre a composigéo, a resiliéncia
ou a produtividade de ecossistemas naturais ou sob gestdo, ou a operacéo dos sistemas
socioecondmicos ou a salide e bem-estar humanos. 7

De fato, a interrelagéo entre a degradacao da atmosfera e a polui¢do do ar foi apresentada
anteriormente, mas existem ao menos trés importantes causas que as diferenciam e constituem

elementos especificos da degradacdo da atmosfera, como relata Murase (2011, p.193):

Existem trés causas particularmente importantes para a degradacdo da
atmosfera. Primeiro, a introducdo de substancias nocivas na troposfera e no estrato
inferior da estratosfera que ocasiona mudancas nas condi¢fes atmosféricas (em outras
palavras, poluicdo do ar) (...). Em segundo lugar, os clorofluorcarbonetos (CFC) e
halons emitidos na parte superior da troposfera e estratosfera que causam a destrui¢do

72«2 Adverse effects means (sic) changes in the physical environment or biota, including changes in climate, which
have significant deleterious effect on human health or on the composition, resilience and productivity of natural
and managed ecosystems, or on materials useful to mankind.”

8 "Transboundary air pollution means air pollution whose physical origin is situated wholly or in part with the
area under the jurisdiction of one Party and which has adverse effects, other than effects of a global mature, in the
area under the jurisdiction of the other Party.”

™ Artigo 1 (1): “Adverse effects of climate change” means changes in the physical environment or biota resulting
from climate change which have significant deleterious effects on the composition, resilience or productivity of
natural and managed ecosystems or on the operation of socio-economic systems or on human health and welfare.”
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da camada de ozénio (...). Em terceiro lugar, as mudancas na composicdo da
troposfera e estrato inferior da estratosfera que causam as mudancas climaticas
(traducdo e destaque nossos).”

Em paralelo, no direito interno brasileiro o conceito juridico da polui¢cdo do ar pode
ser construido a partir de conteudo textual previsto na Constituicdo Federal, em leis federais e
estaduais. Com a entrada em vigor da LPNMA, em 1981, a poluicdo e a “degradagdo qualidade
ambiental” foram definidas em seu artigo 3° (BRASIL, 1981):

Art 3°: Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: (...)
Il - degradacéo da qualidade ambiental, a alteracfo adversa das caracteristicas do meio
ambiente;
I11 - poluicéo, a degradacéo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente:
a) prejudiquem a salde, a seguranca e o0 bem-estar da populacéo;
b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas;
c) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condices estéticas ou sanitarias do meio ambiente;
e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;

No sentido empregado pela legislacdo, a poluicdo estd caracterizada como uma
“degradagdo” que resulte de atividade, ou seja, de uma agdo humana que altere adversamente
as caracteristicas do meio ambiente e diminua a sua qualidade para a sociedade. Em sintonia
com o artigo 225, da CF, a poluicdo pode afetar elementos bidticos e abidticos que compdem o
meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho (BECHARA, 2007, p.66), em especial
as condicdes sanitarias, estéticas, econdémicas e sociais que sao de especial relevancia para o
pleno desenvolvimento do ser humano e demais seres vivos.

A legislacdo dos Estados também agrega elementos importantes ao conceito de
poluicdo, a exemplo da Lei n° 997/76 do Estado de Sdo Paulo, que trata do lancamento ou
liberagdo de qualquer forma de “matéria ou energia” no ar atmosférico em seu artigo 2°.7
Diante desses elementos, a doutrina sintetiza o conceito de polui¢do atmosférica como relatado
por Da Cruz (2002, p.55):

7> “There are three particularly important causes for the degradation of the atmosphere. First, the introduction of
harmful substances into the troposphere and lower stratosphere causes changes in atmospheric conditions (in other
words, air pollution). (...) Second, chlorofluorocarbons (CFCs) and halons emitted into the upper troposphere and
stratosphere cause ozone depletion (...) Third, changes in the composition of the troposphere and lower
stratosphere cause climate change.”

6 Artigo 2° - Considera-se poluicdo do meio ambiente a presenca, o langamento ou a liberagdo, nas dguas, no ar
ou no solo, de toda e qualquer forma de matéria ou energia, com intensidade em quantidade, de concentracédo ou
com caracteristicas em desacordo com as que forem estabelecidas em decorréncia desta lei, ou que tornem ou
possam tornar as aguas, o ar ou 0 solo: | - imprdprios, nocivos ou ofensivos a satde; Il - inconvenientes ao bem-
estar publico; Il - danosos aos materiais, a fauna e a flora; IV - prejudiciais a seguranga, ao uso e gozo da
propriedade e as atividades normais, da comunidade.
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Partindo-se do conceito legal de poluicdo, pode-se considerar que existe
poluicdo do ar atmosférico com a presenga ou langamento no ambiente atmosférico
de substancias em concentraces suficientes para interferir direta ou indiretamente na
salde, seguranca, bem-estar do homem, ou no pleno uso e gozo de sua propriedade,
entendidos estes valores na acep¢éo o mais ampla possivel.

Entretanto, como observado anteriormente, ha profunda interrelacéo de causa e efeito
entre os fendbmenos da poluicdo do ar e os fendmenos da degradacdo da atmosfera. A
degradacao da atmosfera, pelo conceito adotado nessa pesquisa e na pratica internacional, ndo
deve ser confundida com a degradacgéo da qualidade ambiental definida na LPNMA, em seu
artigo 3°, 11 (BRASIL, 1981). Isso porque, a degradacdo da qualidade ambiental é termo
relacionado a poluicéo lato sensu, género do qual a degradagio ¢ espécie (D’ISEP, 2006).

A terminologia degradacdo da atmosfera deve ser interpretada de forma ampla, por
estar relacionada aos efeitos adversos sobre o meio fisico ou a biota, com relacéo aos fenémenos
das mudancas climaticas e outros desencadeados por atividades humanas que, direta ou
indiretamente, tenham efeitos deletérios significativos sobre a composicdo, a resiliéncia ou
produtividade dos ecossistemas, sobre 0s sistemas sociais, econdmicos ou sobre a saude e 0
bem-estar humanos. O conceito é proveniente da Convengdo-Quadro sobre Mudancas
Climaticas e foi adotado pela Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (PNMC), Lei
n°12.187/09, em seu artigo 2°, 1l.

N&o obstante, o controle integrado da polui¢do atmosférica local e transfronteirica no
ambito das bacias aéreas, e da poluicdo transfronteirica e demais fendmenos da degradacao da
atmosfera, enquanto efeitos de amplitude global, merecem especial atencdo em vista do
principio da prevencdo e gestao de riscos ambientais, cuja primeira manifestacdo se deu com a
obrigacgdo de ndo causar danos. Tal obrigacao foi desenvolvida a partir do principio da proibicao
de causar danos no caso da fundicdo de Trail e possui especial relevancia para a matéria de

poluicdo atmosférica, sendo abordada adiante, no Capitulo I11.

11.3.1 ELEMENTOS ESSENCIAIS DO CONCEITO DE POLUICAO

Em que pese 0s conceitos atribuidos a poluicdo, setoriais ou gerais, relacionados ou
ndo aos demais fendmenos de degradacdo da atmosfera, é possivel definir alguns tracos e
elementos essenciais, como: i. a atividade humana, direta ou indireta, € o primeiro elemento
essencial do conceito, pois a poluicdo depende de uma agdo atribuivel ao ser humano. O
poluidor deve ser sujeito de direito, tanto pessoa fisica como juridica, de direito publico ou

privado; ii. a degradacdo ambiental e 0 dano ao meio ambiente, pois indicam a extensdo da
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alteracdo adversa do meio ambiente, que reduz a qualidade da agua, do solo ou do ar para
qualquer uso subsequente; iii. as substancias poluentes ou energia, de especial interesse no que
se refere a poluicdo do ar e a degradacdo da atmosfera; iv. 0 dano ao meio ambiente, pois a
poluicdo altera de forma adversa os seus elementos constitutivos, impedindo o uso e fruicdo de

diversos recursos naturais; v. o risco para a saiide humana.’’

77 Para mais elementos do conceito de poluicio, ver D'ISEP, Clarissa F. M. Agua juridicamente sustentavel. 2006.
441 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006. Disponivel
em: < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/7301>. Acesso em 10 abr. 2020.
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TITULO Il

A TUTELA AMBIENTAL DO AR PURO E A RESPOSTA JURIDICA A POLUICAO
ATMOSFERICA

O Direito e a Sociedade tém a sua origem interrelacionada, pois ndo so o Direito deve
ser compreendido como fendémeno social (ubi societas ibi jus), mas a sociedade deve ser
compreendida como fendmeno juridico (ibi jus ubi societas). Dai a se dizer que ambos nascem
concomitantemente e percorrem as diferentes fases de um agrupamento social, percurso em que
o Direito ird regulamenta-lo enquanto uma coletividade de individuos, no seu dominio publico,
e como uma unido de diversas individualidades, em seu dominio privado.

No dominio publico o Estado-nacional foi encarregado de concretizar os objetivos e
valores comuns da sociedade, e no dominio privado, de atuar pela ndo intervencao, permitindo
o pleno desenvolvimento das individualidades e o feixe de direitos individuais, traduzido no
trinbmio vida, liberdade e propriedade. Tal paradigma vigeu durante toda a modernidade, mas
ja ndo se mantém valido na sociedade de riscos, que se caracteriza por novas atuacdes e
movimentos do Estado em dominios no qual a sua simples abstencao seria suficiente para o
gozo de direitos e liberdades fundamentais.

A poluigdo atmosférica corresponde a interferéncia adversa nos rumos trilhados pela
sociedade, pois impede a satisfacdo de necessidades e interesses comuns a toda a espécie
humana. O meio ambiente é a casa comum’® que propicia as condi¢des fisicas, quimicas e
bioldgicas para a existéncia da vida em geral, e 0 pleno desenvolvimento e satisfacdo dos
interesses humanos, em especifico. Defendé-lo e preserva-lo na maior medida possivel é dever
comum do Estado e da coletividade, uma responsabilidade que se fundamenta na intra e
intergeracionalidade e da qual depende a existéncia das geragdes presentes e futuras.

Entretanto, para além da reacdo e controle dos efeitos da polui¢do, o Estado hoje é
incumbido de adotar a forma positiva e prospectiva da atuagdo, baseada na ciéncia da gestéo,
cujo fio condutor deve ser o valor. A centralidade do elemento valor no sistema juridico pos-
moderno indica que ao Direito é delegada a garantia da composigéo social e da atua¢do em prol

de elementos erigidos como essenciais ou fundamentais a prépria condi¢do humana, que almeja

8 Carta Enciclica Laudato Si, sobre o “cuidado da casa comum”, de 24 de maio de 2015.
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“ser como deve ser”. Na tdbua de valores fundamentais da humanidade, encontramos a vida, a
propriedade, a igualdade, a salde, a justica social e outros que séo afetados pela poluig&o.

No século XXI, a acdo preventiva, a acdo precaucionaria, a cooperacao juridica e a
internalizacdo de custos por poluidores, na légica do poluidor-pagador, sdo alguns dos
principais contetdos normativos que instrumentalizam o Estado de direito ambiental. O direito
ao meio ambiente equilibrado é verdadeiro pré-requisito para a concretizacdo de ampla gama
de direitos humanos, o que pode ser estendido para o direito ao ar puro, a proxima trincheira

no cenario de avancos e retrocessos da protecdo ambiental.

CAPITULO 11l

A TUTELA AMBIENTAL DO AR PURO

A tutela ambiental do ar identifica todos os meios aptos a construir uma forma de
atuacdo juridica, reativa e preventiva, para a prote¢do da qualidade do ar atmosférico enquanto
bem ambiental, aqui traduzida no “ar puro”. O primeiro passo dessa empreitada corresponde a
definicdo do status e natureza juridica do ar na comunidade internacional, o que ira sustentar a
construcdo do regime juridico de protecdo do ar puro.

Atmosfera e ar sdo objetos complexos e isso impede uma tutela simplificadora,
unilateral e que desconsidere a interrelagdo e implicacdo mutua entre ambos. Os diversos
fendmenos apresentados no Capitulo | desta pesquisa demonstram como a protecao de um pode
repercutir negativamente no outro, assim como o clima pode ser desregulado a curto prazo pelo
controle da poluicdo do ar nos centros urbanos.” Dai a importancia de uma visio globalizada,
holistica e inclusiva, que ndo dissocie elementos essenciais.

Ademais, a concretizagdo do ar puro requer a responsabilidade comum dos Estados na
protecdo do ar e da atmosfera, o que suscita a natureza das obrigacOes erga omnes ao se referir
a pratica dos Estados na comunidade internacional. A génese da responsabilidade comum esta
no status juridico de patrimdnio comum da humanidade, que sera articulado em relagéo aos
espagos mais altos da atmosfera e a porgéo de ar ndo capturado pela defini¢ao das bacias aéreas,

recurso natural compartilhado entre dois ou mais Estados, mas ainda dentro dos continentes.

9 Vf. item 1.2.3 do Capitulo I.
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111.1 O AR EM FACE DO DIREITO INTERNACIONAL

A atmosfera € holistica por natureza e a sua abordagem juridica, enquanto objeto, ndo
pode apresentar lacunas normativas e de regulacdo, que normalmente sdo ocasionadas pela
interseccdo e sobreposicdo de regimes locais, nacionais, regionais e globais de protecdo. Apesar
disso, a fragmentacédo do regime juridico de protecdo da atmosfera foi e continua sendo alvo de
diversas criticas pela literatura (BRUCE, 1988) (HERBER, 1991) (NAJAM, 2000)
(YAMINEVA; ROMPPANEN, 2017).

Até o momento ndo ha uma Convencgdo-Quadro ou dispositivo normativo abrangente
que lide com a protecdo da atmosfera de maneira compreensiva e sistematica.®’ Igualmente, a
amplitude regional dos principais instrumentos de prote¢do da qualidade do ar (YAMINEVA,
ROMPPANEN, 2017), pactuados entre os paises do norte global, age de forma a perpetuar
diferencas historicas em termos econdmicos e sociais, tornando os paises menos desenvolvidos
locais atrativos para a instalagio de indstrias de risco.®

O interesse comum que o valor de protecdo ambiental suscita deve ser fomentado de
forma consciente e integrada aos valores de justica social, sob pena de se produzirem solucgdes
unidimensionais para uma sociedade complexa. No Direito internacional, a complexidade
produz noc¢des como a fragmentacdo, o pluralismo e a formacdo de regimes juridicos, que,
apesar do uso incerto e frequentemente confuso pela literatura, servem para o fim de tornar
evidente o problema da construcao do rule of law (NASSER, 2015, p. 99).

De forma mais ampla, esse problema esta inserido no processo de desformalizacdo do
Direito e abertura do Estado, que reflete certa diminuicdo da imperatividade estatal e a
progressiva mistura do interesse publico com o privado, a gerar transferéncia de decisdo para
esse setor (MARTINEZ; MAMED, 2013, p. 183). A construcdo do que se denomina
governanca global sintetiza bem esse processo, pois o conceito dialoga diretamente com o
Direito e a regulagdo, duas formas distintas, mas necessariamente inter-relacionadas, de

ordenacdo do comportamento humano.

8 Exemplo interessante é a parte XIl da Convencdo das Nagdes Unidas sobre Direito do mar, dedicada
exclusivamente & protecdo e preservagdo dos ecossistemas marinhos. A parte esta dividida em 11 se¢des que
compreendem os elementos mais importantes do regime juridico ali apresentado, como as obrigagdes gerais de
protecdo (Sec¢do 1), a soberania dos Estados sobre 0s seus recursos naturais, as formas de prevencéo e controle da
poluicdo nos ecossistemas marinhos, a cooperacdo global e regional (Secdo 2), o monitoramento e os estudos de
impacto ambiental (Se¢8o 4) entre outros.

81 Ver KUEHN, Robert R. A taxonomy of environmental justice. In Environmental Law Reporter, vol. 30,
p.10681-10703, 2000; e HAJAT, Anjum; HSIA, Charlene; O’NEIL, Marie. Socioeconomic disparities and air
pollution exposure: a global review. In Current environmental health reports, v. 2, n. 4, p. 440-450, 2015.
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A internacionalizacdo pode se desenvolver sem qualquer pluralismo, com a simples
extensdo universal de um sistema juridico nacional de vocagdo hegeménica. Mas com a retracdo
da presenca norte-americana e europeia na ordem internacional, os sistemas juridicos
apresentam hoje certas interacdes que refletem graus variados de pluralismo (DELMAS-
MARTY, 2003, p. 476). Na ordenacdo do pluralismo, propde-se o abandono da metéafora de
uma piramide como representacdo da ordem juridica, substituindo-a por nuvens, estruturas que
mantém diferentes niveis de interacdo no tempo e espaco (MACIEL; VARELLA, 2016, p. 250).

A teoria que se ocupa dos regimes juridicos pode indicar, por outro lado, a existéncia
de um direito global fragmentado em diversos setores especificos, que representam as diversas
facetas do tecido social. Nesse cenario, 0 meio ambiente, os direitos humanos e o comércio
corresponderiam a regimes funcionais ou microssistemas resultantes da especializacdo e da
fragmentacdo de um grande ramo do Direito internacional. Os regimes lidariam com um
conjunto de regras e procedimentos destinados a problemas e aplicacdes especificas (NASSER,
2015, p. 105).

Apesar das diferencas conceituais, o pluralismo e a formacdo de regimes estdo
relacionados com a intensifica¢do da regulacdo por meio de atores ndo-governamentais, em que
a cooperacdo em matéria ambiental deixou de ser interestatal para se tornar complexa e
diversificada (BARROS-PLATIAU, 2001, p. 9), pois baseada em uma extensa estrutura
descentralizada que mantém constante interacéo entre instituicGes, como 0s governos locais, as
organizagOes da sociedade civil e os individuos.

Para analisar o tratamento juridico conferido ao ar pelo Direito Internacional, é
necessaria uma incursao pelos diversos status juridicos atribuidos aos objetos ar e atmosfera,
com base nas classificacdes em zonas identificadas no Titulo | dessa pesquisa (atmosfera
inferior, atmosfera superior, espaco aéreo etc.). Ademais, através dos valores de protecdo
ambiental atribuidos ao objeto “ar”, torna-se imprescindivel a delimitacdo dos principios e
regras que compdem a tutela ambiental do ar puro, cuja qualidade € requisito para a existéncia
e manutencdo da vida digna. Ou seja, ao tocar o objeto ar, o Direito o qualifica um objeto

juridico, de interesse especial para a sociedade, a justificar detalhada atengdo nessa pesquisa.

57



111.1.1 O STATUS JURIDICO DO AR

A propriedade da terra, do subsolo e do ar possui entendimento relativamente comum
entre os sistemas juridicos de origem romano-germanica, que aplicam o principio cuius est
solum eis est usque at coelum et ad inferos (quem tiver propriedade sobre a terra, também tera
sobre o centro da terra e sobre o céu). Desde o direito romano, a dicotomia entre o ius publicum
e 0 ius privatum fornece as bases para a definicdo da res communis e da res nullius, dois
conceitos legais distintos e que sdo de especial interesse para o direito internacional.

De forma geral, o direito publico constituia o dominio de regras obrigatérias (ius
cogens) e que nao poderiam ser derrogadas pela vontade das partes em uma relacéo juridica. O
livro 11 dos institutos de Justiniano (535 d.C.), encarregado da diviséo das coisas, previa que:

(...) pela lei da natureza as seguintes coisas s&0 comuns & humanidade: o ar, a
agua corrente, 0 mar e as margens do mar. Ninguém, portanto, é proibido de se
aproximar da costa do mar desde que respeite as habitagdes, monumentos e demais
edificagdes que ndo sdo, como 0 mar, sujeitas somente a lei das nagdes.

De acordo com os institutos, os individuos sé poderiam adquirir certos direitos de
usufruto®? aos recursos naturais, pela virtude da sua propriedade ser comum, ou seja, de todos.
Nesse sentido, a res communis (coisa comum) era utilizada no direito publico e definia as coisas
pertencentes a todos os individuos, que se sujeitam somente a “lei das nagdes”. Por outro lado,
a res nullius (coisa de ninguém) estava no dominio do direito privado e indicava as coisas que
ndo possuem um “dono” ou “proprietario”, € com isso poderiam ser livremente apropriadas
pelas formas da traditio ou occupatio (métodos de aquisicdo da propriedade).

Com isso, em se tratando de coisas com valor econémico, a diferenca principal entre
os conceitos de res communis e res nullius estd na possibilidade de apropriagdo, que seria
possivel no segundo conceito e impossivel no primeiro (KISS, 1985, p. 424). Tais concepcdes
foram e sdo aplicadas no que se refere a dominialidade do espaco aéreo pelos Estados, no estrato
mais baixo da atmosfera,®® indicando diferentes status juridicos no &mbito do direito
internacional e do direito interno, no caso brasileiro.

Na Modernidade, o estrato mais baixo da atmosfera, localizado imediatamente acima
de determinada propriedade de terra, continuou a ser considerado como um espago de

propriedade daquele que tivesse a propriedade da terra, mas o recurso natural “ar” nele contido

82 O termo usufruto nos institutos de Justiniano deriva da jun¢do de “usus” (direito concedido ao possuidor de uma
coisa para usa-la) e “fructus” (direito de retirar proveito econdmico da coisa que Se possui).
8 Vf. figura 2.
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manteria a sua propriedade ou interesse comum. Na parte superior da atmosfera, o proprietario
da terra ndo tinha direitos especificos e a area seria considerada como res communis omnium,
ou seja, um recurso ndo apropriavel, de uso coletivo e titularidade comum da humanidade
(GRAY, 1991).

Com o progresso da ciéncia e da técnica, 0s seres humanos comegaram a acessar terras
ndo habitadas por nenhum povo, ou ndo reclamadas por qualquer Estado soberano (terra
nullius), chegando até mesmo a acessar 0 espago exterior. Isso contribuiu para a ampliacéo da
classificacdo da res communis na sociedade internacional, como sdo exemplos a convencdo de
Genebra sobre o alto mar de 1958, o tratado da Antartica de 1959, o tratado do espaco sideral
de 1967 e o tratado sobre a lua de 1979.

Na terceira dimensdo de direitos, a dominialidade possui elementos conceituais
completamente novos e distintos da divisao entre bens publicos e bens privados, o que pode ser
observado no direito interno brasileiro e no direito internacional. Entretanto, ainda hoje o
exercicio dos direitos de soberania sobre os recursos naturais® suscita mais de um status
juridico no que se refere aos recursos que servem mais de um Estado simultaneamente, como é
0 caso do ar atmosférico.

A seguir analisaremos 0s principais status juridicos do ar atmosférico no direito
internacional, quais sejam: recurso natural compartilhado, propriedade comum, patriménio e

preocupagdo comum da humanidade.®

111.1.1.1 RECURSO NATURAL COMPARTILHADO

O termo recurso natural compartilhado € utilizado no direito internacional desde 1973,
a partir da Resolugdo n° 3.129 da Assembleia Geral da ONU, sobre a cooperagéo de dois ou
mais Estados em relagdo aos recursos naturais.®® O seu significado, contudo, foi mais bem

trabalhado pelo Programa das Nacbes Unidas para o0 Meio Ambiente (PNUMA), durante os

8 A soberania dos Estados sobre os seus recursos naturais esta definida especificamente no principio n° 21 da
Declaracdo de Estocolmo (Vf. nota de rodapé n° 21), no principio n° 2 da Declaracdo do Rio e no artigo n° 3 da
Convencado sobre diversidade biol6gica (CDB) e, de forma mais ampla, nos artigos 1(2) e 47 do Pacto sobre direitos
civis e politicos da ONU.

8 Também ndo deve ser negligenciado o conceito de bem publico mundial, cujo valor juridico ainda nio esta
totalmente definido para o direito internacional, mas o seu valor enquanto elemento interpretativo é relembrado
pela literatura (DE OLIVEIRA; MALJEAN-DUBOIS, 2017, p.291). O conceito parte da teoria econdmica e
enfrenta problemas de escala global, no intuito de problematizar as deficiéncias institucionais do direito
internacional publico e expor a limitacdo dos tratados bilaterais para a gestdo de bens publicos mundiais. Além
disso, prevé formas de estipular obrigacGes especificas para os Estados, em termos de utilizagdo e conservagao de
recursos naturais considerados bens publicos globais. Em discussdes mais atuais, objetiva-se relacionar tais
obrigacOes com as obrigacdes erga omnes em matéria ambiental.

8 V/f. nota de rodapé n° 22.
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anos de 1976 a 1978. Por intermédio de um grupo de trabalhos especifico, 0 PNUMA prop6s
principios para a conservacao e utilizacdo harmonica de recursos naturais compartilhados por
dois ou mais Estados.®’

O trabalho identificou duas possiveis formulacbes do conceito de recurso natural
compartilhado, mas parece favorecer aquela que também é mais aceita pela literatura
especializada (BURCHI, 1985), no sentido de que tais recursos sdo aqueles situados no
territério de dois ou mais Estados e, portanto, compartilnados por um numero limitado de
paises. Em relacdo ao objeto “ar”, o conceito se aplica as bacias aéreas®® que sdo uma parte da
atmosfera que se comporta de maneira coesa em relacdo a dispersdo de poluentes entre
territorios e sub-regiGes de um pais, ou em relacdo a dispersdo transfronteirica de poluentes
entre paises, dentro de um continente.

Os recursos naturais compartilhados por dois ou mais Estados possuem dois aspectos
centrais, o da territorialidade soberana dos Estados sobre os recursos naturais inseridos em seu
territdrio e o da integridade territorial, ou dever de “boa vizinhanga” exercido em relacdo aos
demais participantes da sociedade internacional. Da articulacéo entre esses aspectos € que surge
o dever de gestdo coordenada de rios internacionais, lagos fronteiri¢os e, o objeto que aqui nos
importa, a bacia aérea, cuja dimensdo espacial toca mais de uma jurisdicao.

O aspecto da territorialidade problematiza o ambito de aplicacdo do Direito interno
dos paises, ou a extraterritorialidade da norma ambiental. O principio 12 da Declara¢éo do Rio,
ao tratar da construcdo de um sistema econdmico baseado no desenvolvimento sustentavel,
define que os Estados devem evitar todas as acdes unilaterais em questdes ambientais que
ultrapassem a jurisdigdo nacional. Nesse sentido, o tratamento dos recursos naturais
compartilhados entre dois ou mais Estados deve se pautar pela cooperacdo e ndo pela
competicdo, o que atrai a necessidade de gestdo coordenada e utilizagdo equitativa de recursos.

Por outro lado, o dever de boa vizinhanca também emerge do conceito e foi
amplamente debatido no caso da Fundig&o de Trail e no caso dos testes nucleares conduzidos
pelo governo da Franga no Atol de Moruroa, na polinésia francesa. Apesar das diferencas entre
ambos, que serdo debatidos adiante, o conceito de boa vizinhanca é articulado com alguns

elementos comuns, como o de suscitar a responsabilidade internacional do Estado quando as

87 PNUMA, Draft principles of conduct for the guidance of states in the conservation and harmonious exploitation
of natural resources shared by two or more states: report of the Intergovernmental Working Group of Experts on
Natural Resources shared by two or more states. Disponivel em: <www.un.org>. Acesso em: 10 abr. 2020.

8 O conceito é amplamente utilizado no direito norte-americano desde 1976, pelos trabalhos da Environmental
Protection Agency (EPA), sob a regulamentagdo do Clean Air Act (1963). Igualmente, o direito regional e o direito
comunitario europeu também se utilizam da classificacdo para fins de controle da qualidade do ar.
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atividades conduzidas sob a sua jurisdi¢cdo ou controle ocasionem dano ao meio ambiente de
outro Estado.®®

Nesse aspecto, o principio da proibicdo de causar danos e as obrigacdes de diligéncia,
que vieram a formar o conteddo da prevencdo ambiental, também tém a sua origem no
tratamento juridico dos recursos compartilnados e sdo amplamente adotados no combate a
poluicdo do ar. Entretanto, ainda que tal proposi¢ao se mantenha vélida e seja imprescindivel
para o tratamento juridico da poluicdo transfronteirica (e o controle da qualidade do ar no nivel
local, nacional e regional), também é certo que a natureza difusa do ar e a sua interrelagdo com
a atmosfera como um todo forcam a definicdo deste como um simples recurso natural
compartilhado por alguns paises.

A humanidade como um todo possui interesse na protecdo da qualidade do ar e,
similarmente, toda a humanidade deve ter assegurado certos direitos de uso do ar e da
atmosfera. Portanto, resta saber quando o elemento ar e atmosfera deverdo ser tratados pelo
conceito de recurso compartilhado e quando seréo definidos como de propriedade comum da

humanidade.

111.1.1.2 PROPRIEDADE COMUM

Os recursos naturais localizados em areas internacionais, fora da jurisdicdo de qualquer
Estado, podem ser definidos pelo conceito de propriedade comum de toda a comunidade
internacional. A base do conceito estd no principio da ndo apropriacdo, norma de Direito
internacional inaugurada pelo artigo 4 (2) do tratado da Antartica (1959) e que proibe a

aquisicdo de direitos soberanos sobre o territorio daquele continente, conforme:

2. Nenhum ato ou atividade conduzida enquanto o presente Tratado estiver em
vigor poderd constituir fundamento para afirmar, corroborar ou negar uma
reivindicacdo de soberania territorial na Antartica, ou criar quaisquer direitos de
soberania na Antéartica. Nenhuma reivindicacdo nova, ou a ampliacdo de
reivindicagdes existente, a soberania territorial na Antértica devera ser perseguida
durante a vigéncia deste Tratado®

8 Qutra aplicacéo dos principios do PNUMA sobre a conversacdo e utilizacdo harmoniosa dos recursos naturais
compartilhados € o caso do projeto Gabé¢ikovo-Nagymaros (1997), julgado pela Cl1J. Naquela oportunidade, a
Corte considerou que a Checoslovaquia teria violado o direito internacional por assumir controle unilateral dos
recursos naturais presentes no Rio Danubio, o que impediu a Hungria de exercitar os seus direitos ao uso equitativo
e razodvel sobre 0S mesmos recursos.

% “No acts or activities taking place while the present Treaty is in force shall constitute a basis for asserting,
supporting or denying a claim to territorial sovereignty in Antarctica or create any rights of sovereignty in
Antarctica. No new claim, or enlargement of an existing claim, to territorial sovereignty in Antarctica shall be
asserted while the present Treaty is in force.”, vf. 1959, Tratado da Antartica. Disponivel em: <www.un.org>.
Acesso em: 10 abr. 2020.
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O conceito ja havia sido adotado anteriormente no caso do alto mar, pelo artigo 2 da
convencao de Genebra sobre o alto mar (1958), que impede o exercicio de soberania pelos
Estados sobre qualquer parte do alto mar. Com isso, nenhum usuario do alto mar possui direitos
exclusivos aos recursos ambientais ali contidos e ndo pode, nesse raciocinio, afastar outros
usuarios que também queiram explorar tais recursos. A rigor, trata-se de uma formulacdo mais
recente da res communis do direito romano, agora aplicada aos recursos que estdo
definitivamente situados fora da jurisdicdo dos Estados e sobre os quais ndo é possivel exercer
a apropriacao.

O espaco sideral, a lua e outros corpos celestes também foram considerados como de
propriedade comum dos Estados, como disposto nos ja mencionados tratados do espago sideral
(1967) e acordo sobre a Lua (1979). Entretanto, em todos estes casos, a hdo apropriacdo dos
recursos que sao de propriedade comum ndo impede a sua utiliza¢do pelos Estados, e tampouco
garante que estes exercam a gestdo e respeitem o principio da utilizacdo equitativa de tais
recursos (BASLAR, 1998).

Na verdade, apds a captura de determinado recurso natural que esteja em regime de
propriedade comum, o Estado podera sim exercer direitos de propriedade e impedir a
intromissdo de outros usuarios (NOYES, 2011). Por isso, a ndo apropriacdo € requisito
intrinseco para o tratamento da res communis, mas acaba por ser de pouco significado quando
observamos o rapido avan¢o do uso insustentavel de recursos naturais, da poluicdo do ar, da
degradacédo da atmosfera e da desregulacdo do clima, em nivel global.

Considerar o ar e a atmosfera como simples objetos sob o regime de propriedade comum
dos Estados seria imprudente, no sentido juridico do termo, de um tratamento preventivo e
precaucionario que procure gerenciar riscos e evitar danos ao meio ambiente. No curso da
historia, a cautela no tratamento dos recursos comuns veio a suscitar a formulagdo do conceito
de patrimdnio comum da humanidade, que visa superar as criticas tecidas a respeito do conceito

de propriedade comum.

111.1.1.3 O PATRIMONIO E A PREOCUPACAO COMUM DA HUMANIDADE

O conceito de patriménio comum e preocupacdo comum ndo é idéntico, pois inseridos
em regimes internacionais distintos. O primeiro € amplamente aplicado em funcdo de
determinadas &reas geograficas, permitindo maior clareza em termos da gestdo do uso
sustentavel de recursos comuns, como é exemplo o alto mar e o regime da Convenc&o de Direito
do Mar (UNCLOS) da ONU (1982). O segundo conceito esta atrelado aos problemas de
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vocagéo global que envolvem a degradagéo de recursos comuns, com resultados adversos de
longa duracdo e impactos para as futuras geracoes, sendo adotado no regime internacional das
mudancas climaticas e na Convencéo sobre Diversidade Biologica (CDB) (1992) (BOWLING;
PIERSON; RATTE, 2016, p.3).

Mesmo assim, apesar das diferencas, ambos os conceitos partem das premissas da
propriedade comum, para acrescentar elementos que inovam o tratamento juridico dos recursos
naturais que beneficiam toda a humanidade. A evolucdo da ciéncia e o progresso material dos
Estados, que até agora ndo encontrou seus limites a ndo ser por elementos externos a ideia de
desenvolvimento econdmico, contribuiram para uma visdo da natureza como simples insumo,
fonte de recursos econdmicos cuja utilizagdo insustentavel ndo traria consequéncias negativas.
Dai a se considerar que o simples regime de ndo apropriacdo e uso coletivo do extrato superior
da atmosfera, baseado na res communis, é insuficiente para o sistema internacional (KISS,
1985, p. 424).

A ideia que fundamenta o conceito de patrimdnio comum é a de que certos interesses
da humanidade sobre recursos naturais devem ser resguardados por regimes juridicos
especificos, que limitem a exploracdo dos recursos com base nos objetivos comuns de
preservacdo ambiental e concretizacdo dos principios da DUDH, incluido o tratamento
diferenciado em relagdo aos paises menos desenvolvidos (KISS, 1985).

O patrimdnio comum ndo possibilita a livre disposi¢cdo dos recursos naturais, mas sim
a gestdo pela comunidade internacional, pelo poder publico — no interior dos Estados — e pela
sociedade civil organizada, no intuito de que sejam garantidos 0 uso e a conservacdo da
qualidade dos bens ambientais para as geragdes presentes e futuras (D’ISEP, 2006). Dessa
forma, a ndo apropriacdo é um elemento essencial do conceito de res communis e ndo do
conceito de patriménio comum, que se baseia nos critérios de uso pacifico, gestdo racional no
interesse de toda a humanidade, divisdo equitativa de beneficios — com base nos interesses dos
paises em desenvolvimento — e conservagdo ambiental (KISS, 1985) (NOYES, 2011).

A nocéo de patriménio comum da humanidade rompe com a logica classica do Direito
internacional, que sempre se ocupou de regulamentar relagdes entre Estados soberanos, com
base na reciprocidade. A partir dos dispositivos de direitos humanos pactuados apds a Segunda
Guerra Mundial, a reciprocidade comecou a dar lugar ao consentimento dos Estados para com
as obrigacOes positivas de direitos. Nesse aspecto, diversos dispositivos preveem obrigacoes

juridicas para a concretizacdo de direitos humanos — civis, politicos, econdmicos, sociais e
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culturais —, sem fixar beneficios imediatos aos Estados, o que seria imprescindivel pela
reciprocidade.

Tal concepcdo sO foi alcancada pelo aprofundamento da cooperacdo juridica em
matéria de direitos humanos e direito ambiental, os dois primeiros temas a atingirem a
globalidade (SOARES, 2003). Ao considerar a existéncia de um principio comum a toda a
humanidade, o conceito de patriménio comum propde duas possibilidades para que 0s recursos
naturais sejam geridos: pela criacdo de instituicdes internacionais especificas, como a que foi
criada na Convencédo de Direito do Mar (UNCLOS)®* da ONU (1982); ou por meio das ja
existentes organizagdes internacionais, que devem atuar em paridade com os Estados e 0s
blocos econémicos.

A UNCLOS, inclusive, reproduz textualmente o conceito de patriménio comum da
humanidade em seu artigo 136,% ao tratar do solo oceanico. Além disso, definiu os principais
critérios do conceito de patriménio comum em principios de gestao do solo oceanico, que serdo
analisados no Capitulo V dessa pesquisa. Por sua vez, o conceito de preocupa¢do comum foi
primeiramente disciplinado no preambulo da CDB (1992) e na UNFCCC (1992), e depois
inserido em diversos documentos internacionais mais recentes, a exemplo do Acordo de Paris
(2015).

111.2 O AR EM FACE DO DIREITO INTERNO BRASILEIRO

A preservacdo ambiental ndo é valor novo para o ordenamento juridico brasileiro, mas
0 seu tratamento amplo foi consagrado na Constituicdo Federal de 1988. Ao dispor sobre a
ordem social (Titulo VIII), a Constituicdo abre capitulo especifico para 0 meio ambiente e 0
trata como bem juridico que possui disciplina propria, evidenciada no conceito do bem de uso
comum do povo. Com isso, a Carta parte para delimitar os elementos de protecéo sistemética e
integrada do meio ambiente, considerado um pressuposto do direito a vida e da dignidade

humana.

A preocupacdo com a preservacdo ambiental foi inserida em diversos dispositivos
constitucionais, tornando-se vetor para a ordem juridica, econdmica e social vigente. E por se

tratar de preocupacéo e direito de todos, o constituinte definiu a prote¢cdo do meio ambiente e 0

°1 United Nations Convention on the Law of the Sea.
92 “Article 136: The Area and its resources are the common heritage of mankind.”
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controle da poluigdo como competéncia comum da Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal,®® e como competéncia concorrente destes mesmos entes federativos, a atividade
legislativa sobre recursos naturais, protecdo ambiental, controle da poluicdo e

responsabilidade.

As diversas referéncias ao meio ambiente sdo correlatas do direito a vida com qualidade,
que esta positivado nos artigos 5° e 6° da Constituicdo e alia conteudos materiais de direito
fundamental individual e direitos sociais, econdmicos e culturais (BRASIL, 1988). Como
exposto no Titulo | dessa pesquisa, atualmente o conceito juridico de vida pressupde a
qualificacdo da dignidade humana,®® o que exclui um papel meramente ndo intervencionista do

Estado-nacional, insuficiente para concretizar elementos de justica ambiental e social.

O ar atmosférico € bem ambiental que esta inserido no sistema de prote¢édo inaugurado
em 1988 e o controle da sua qualidade — e a contrario sensu, o controle da poluicdo — é
competéncia material comum dos entes federativos. Por se tratar de elemento comum a todos e
essencial a sadia qualidade de vida, a atmosfera é abordada especificamente pela legislacdo
infraconstitucional, no inciso V, artigo 3° da LPNMA,®® dispositivo recepcionado pela nova
ordem constitucional (BRASIL, 1981).

111.2.1 O STATUS JURIDICO DO AR

Como mencionado anteriormente, 0 meio ambiente é conceituado de forma ampla pela
Constituicdo Federal de 1988, que inaugura uma terceira classificacdo ou terceiro género de
bens, cujo status juridico ndo pode ser confundido com o dos bens publicos ou dos bens
privados (FIORILLO, 2018, p.50). A nocédo que se consolidou a partir de 1988 foi a de bem de
uso comum do povo,®’ posteriormente detalhada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)

ao definir os direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos).%

%3 Cf. o artigo 23, VI, da CF.

% Cf. o artigo 24, VI e VIII, da CF.

% Fundamento da Republica Federativa do Brasil, cf. o artigo 1°, Il1, da CF.

% Artigo 3°: Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: (...) V — recursos ambientais: a atmosfera, as aguas
interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, 0 mar territorial, 0 solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a
fauna e a flora.

%70 artigo 225 da CF dispde: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

% Artigo 81, paragrafo tnico, I, 11 e 111, da Lei n° 8.078/90 (CDC).
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A titularidade dos bens ambientais no direito brasileiro ndo parece seguir as
classificacbes tradicionais do direito de propriedade, mas sim os ditames do uso que é
assegurado a todos, ou seja, do uso comum.*® Apesar disso, a classificagdo constitucional dos
bens ambientais nio foi adotada na definicio do Codigo Civil de 2003,*%° que utiliza a
nomenclatura uso comum do povo para definir uma espécie de bem publico, cuja titularidade
estaria relacionada as pessoas juridicas de direito publico interno. Nos termos desse dispositivo
e da logica privatista, os bens ndo pablicos, por exclusdo, seriam particulares e de titularidade

privada.

Entretanto, ja foi alertado ha bastante tempo que a tradicao individualista liberal decai
em face da concretizacdo, cada vez maior, dos direitos e deveres metaindividuais e coletivos
(CAPELLETI, 1976, p.128). Esse movimento refletiu na legislacéo brasileira a partir da década
de 1970, permitindo afirmar que os recursos ambientais, assim como o ar atmosférico,'%
refletem o status de direitos tradicionais de uso da coletividade e atualmente sdo classificados

como bens difusos e ndo como bens publicos.

111.2.1.1 BEM DE USO COMUM DO POVO

O conceito de uso comum do povo atua sobre a concepcdo moderna de bem publico,
porque nao torna o Estado proprietario de determinado recurso ambiental, mas sim o seu gestor.
E mais, o conceito ultrapassa a prdpria nogdo do Estado ou o poder publico como sujeitos
universais dos deveres de defesa e preservacdo do meio ambiente, pois equipara a sociedade
civil organizada e o préprio individuo nessa empreitada.

Nesse sentido, 0 uso comum ndo permite a apropria¢do por um titular especifico e o
Seu uso ndo se coaduna com o0s mais basicos direitos de propriedade privada ou publica, como
a possibilidade de exclusdo de outros sujeitos de direito, manutencéo da posse etc.'%? O uso
excludente ocorre pela fruicdo dos direitos de propriedade, como também pela polui¢do do bem

ambiental, o que diminui a sua qualidade para os demais membros da sociedade.

% Todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, conforme o caput do artigo 5° da CF.

100 O Cadigo Civil de 2003 estipula em seu capitulo 11, especialmente nos artigos 99, I, 100 e 103, que os bens
publicos compreendem os de “uso comum do povo”.

101 Os recursos ambientais também sdo elencados pelo artigo 3° V, da LPNMA (Lei n°® 6.938/81). O artigo
menciona a “atmosfera” como recurso ambiental, o que implica considerar que o ar atmosférico também se insere
na classificacdo.

102 Conforme previsto nos artigos 1228 e ss. do Cadigo Civil.
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Por isso, a participacao de todos é um requisito para a boa gestdao dos bens ambientais
ou de uso comum, que devem ser utilizados de forma racional, cumprir as finalidades
constitucionais e atender as exigéncias das geracdes presentes e futuras, conforme os ditames
dos artigos 186, I, e 225 da CF. Para alcancar os objetivos fundamentais de desenvolvimento e
justica social, a preservacdo ambiental irradiou-se para a ordem econémica, impondo-se como
principio orientador da atividade econémica no artigo 170 da CF, em conjunto com os ditames
da justica social (BRASIL, 1988).

Portanto, o bem ambiental é bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, o que abrange o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, com seus conteddos
definidos nos artigos 5° e 6° da CF, ou seja, direitos individuais e sociais (educacdo, salde,

trabalho, previdéncia social, lazer e seguranca) (BRASIL, 1988).1%

111.2.1.2 BEM DIFUSO

O texto constitucional define que tudo aquilo que for de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida sera considerado um bem ambiental. Como visto no Titulo
| dessa pesquisa, 0 ar atmosférico é o requisito mais essencial para a existéncia bioldgica,
humana e de outros seres vivos, bem como esta presente para a manutencao da vida em todo o
amplo espectro de fendmenos bioldgicos, fisicos e quimicos que a permeiam. Nesse sentido, 0
ar atmosférico € bem ambiental, com uso bioldgico que deve ser assegurado a todos,
indistintamente (DA CRUZ, 2003, p.49).

E como mencionado anteriormente, a tutela do bem ambiental implica na sua
classificacdo como bem difuso, que reflete direitos transindividuais, de natureza indivisivel e
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, conforme
definido pelo artigo 81, paragrafo uUnico, I, do CDC (BRASIL, 1990). Isso pois, o0s direitos ou
interesses referentes aos bens ambientais i- transcendem o individuo, ii- sdo indivisiveis, no
sentido de que a sua satisfacdo ou leséo atinge toda a coletividade, iii- possuem titulares
indeterminados, ligados por circunstancias de fato, como a de serem usuarios de determinados
servigos ambientais. Portanto, o status juridico do ar atmosférico no direito interno brasileiro é

0 de hem ambiental difuso.

103 Ver D’ISEP, Clarissa F. M. Direito ambiental econdmico e a ISO 14000: andlise juridica do modelo de gestéo
ambiental e certificacdo 1ISO 14001. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.72 e ss.
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111.3 0S PRINCIPIOS E REGRAS DE PROTECAO DO AR PURO E DA ATMOSFERA

Em 2011, a Comissdo de Direito Internacional (CDI) da ONU estabeleceu um projeto
para sistematizar os principios e regras juridicas de protecdo da atmosfera e do ar atmosférico,
designando como relator especial o professor Shinya Murase. O intuito inicial’® era o de
sistematizar os principios e regras juridicas mais relevantes observados na pratica dos Estados
e na jurisprudéncia internacional. O trabalho da CDI € inovador, porque fornece elementos de
harmonizacdo dos conceitos juridicos e das praticas dos Estados em um panorama de
diversificacdo e pluralizacéo de interesses da sociedade internacional.

Para isso, o trabalho pretendeu evidenciar elementos de coesao do regime internacional
de protecdo da atmosfera, com vistas a harmonizacdo e coordenacdo entre os tratados
especificos dessa matéria e entre os tratados de outros regimes internacionais, como o regime
das mudancas climaticas, de protecdo do meio ambiente marinho, da biodiversidade, entre
outros. No entanto, tendo em vista a significativa limitacdo do escopo original do projeto, torna-
se necessaria uma andlise critica das diretrizes adotadas provisoriamente pela CDI'% entre os
anos de 2014 e 2018.

Para o propoésito da pesquisa cientifica, as diretrizes serdo complementadas pelos
principios e regras que foram excluidos do ambito de apreciacdo da Comissao, optando-se por
ndo condenar o jogo politico das nacbes desenvolvidas ao qual o trabalho foi submetido na
ONU, com o intuito de aproveitar os seus resultados. Em outros momentos, serdo evidenciadas

possiveis falhas da cooperacdo juridica em matéria de protecdo da atmosfera e injusticas nas

1041_ogo em 2013, apds manifestagdes contrarias dos Estados que compunham o Conselho de Seguranga da ONU,
a CDI decidiu limitar materialmente o escopo do projeto para que ndo fossem sugeridos novos principios ou regras
além daqueles ja previstos em tratados internacionais. Em 2015, o projeto sofreu nova interferéncia e mudanga da
trajetoria pretendida pelos seus idealizadores, deixando de abordar todas as questdes relacionadas aos principios
do poluidor-pagador, da precaucao, responsabilidade comum, mas diferenciada, da responsabilidade objetiva dos
Estados e seus nacionais e da transferéncia de fundos e tecnologias, inclusive direitos de propriedade intelectual
para paises em desenvolvimento, bem como deixou de abordar substancias especificas como o carbono negro,
ozbnio troposférico e outras substancias de “impacto duplo”, ou seja, que também impactariam nas mudancas
climéticas e por isso deveriam ser abordadas naquele regime. Cf. ILC ‘Report of the International Law
Commission to the General Assembly on the Work of its 67th Session’ (4 May—5 June and 6 July—7 August 2015)
UN Doc A/70/10 (2015). Para uma compreensdao mais detalhada do contexto de jogo politico em que se
desenvolveram os trabalhos da Comissdo, ver SAND, Peter H. The discourse on ‘protection of the atmosphere’in
the International Law Commission. In Review of European, Comparative & International Environmental Law, v.
26, n. 3, p. 201-209, 2017

105 A Comissdo deveria se reunir em abril de 2020 para avaliar novamente as diretrizes formuladas pelo relator
especial.
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deliberagbes conduzidas em 6rgéos multilaterais de tomada de deciséo, que parecem perpetuar
a competicdo entre diversos regimes juridicos fragmentados, em beneficio de determinados
grupos de poder.1%

Além disso, as diretrizes refletem diversos principios e regras ja consagrados pelo
direito interno brasileiro e que compdem a tutela ambiental do ar puro no nivel local e nacional,
pois o Brasil é pais atuante no cenario internacional e possui legislacdo adequada aos standards
de preservacdo ambiental. Por isso, os elementos de direito interno serdo relembrados na
medida em que aparecerem no trabalho da CDI, com a ressalva de que a maioria das diretrizes
ali propostas diz respeito a atuacdo externa do Estado-nacional, ou seja, 0s seus direitos e
deveres perante a comunidade internacional. A proximidade conceitual entre os principios e
regras previstos nas diretrizes e aqueles positivados pela legislacdo patria também sera
ressalvada, pois podera sugerir idénticos ou distintos contelidos materiais e processuais.

Os principios e regras de protecdo do ar puro e da atmosfera estdo definidos em
diversos dispositivos normativos, como recomendacgdes, standards, tratados, acordos,
convencoes e declaracBes internacionais. A partir da década de 1950, a emissdo de poluentes
por motores a combustdo foi regulada por standards internacionais da Comissdo Econémica
das NagOes Unidas para a Europa (UNECE) em ambito regional,'%” e a proibicdo de testes
nucleares e seus riscos de contaminacdo foi regulada por meio de tratado elaborado pela
Agéncia Internacional de Energia Atdomica (IAEA) da ONU, com abrangéncia global.

Antes desse periodo, a convencao sobre aviacdo civil da Organizacdo Internacional de
Aviacdo Civil (ICAO), adotada em 1944, ja mencionava a necessidade de controle da emissdo
de poluentes e teve o seu escopo estendido em 1981 para estipular standards de poluigédo sonora
e emissdo de substancias poluentes pelo motor das aeronaves. Desde 1997, a poluicéo
atmosférica de navios e embarcacOes comerciais € regulada pela Organizacdo Maritima
Internacional (IMO), com fundamento na Convencdo MARPOL.

Os critérios de qualidade do ar para a satde humana vém sendo estipulados desde 1977
em diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e em convengdes da Organizacao

Internacional do Trabalho (OIT), que priorizam a protegédo dos trabalhadores contra a poluicéo

106 Nesse sentido, ver BENVENISTI, Eyal; DOWNS, George W. The empire's new clothes: political economy and
the fragmentation of international law. Stan. L. Rev., v. 60, p. 595, 2007 e KINGSBURY, Benedict; KRISCH,
Nico; STEWART, Richard B. The emergence of global administrative law. Law and contemporary problems, v.
68, n. 3/4, p. 15-61, 2005. Em nivel nacional, a fragmentacdo nos sistemas de regulagcdo também apresenta
consequéncias similares, cf. STEWART, Richard B. Madison's Nightmare. U. Chi. L. Rev., v. 57, p. 335, 1990.

107 Os standards regionais foram estipulados em 1958, com entrada em vigéncia em 1959. No ambito global, a
regulacdo da ONU, por meio do acordo concernente as regulacfes técnicas globais de veiculos automotores,
equipamentos e partes que podem ser usadas por estes so foi adotada em 1998, com entrada em vigéncia em 2000.
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atmosférica no ambiente de trabalho.1%® Tais diretrizes, recomendacdes e standards passaram a
ganhar juridicidade a partir da década de 1980, com a assinatura e ratificagdo de diversos
tratados internacionais de carater vinculante para os Estados (SAND, 2017).

A assinatura e ratificacdo de tratados internacionais com abrangéncia global*® e
regional’® mudou a forma de relagio entre os Estados, ja que tais documentos revelam um
acordo formal, celebrado pelo meio escrito e com base em direitos e obrigacdes para cada parte
contratante e seus cidaddos (GUIMARAES, 2009). Em se tratando de questdes ambientais, a
partir da assinatura dos tratados, a inexecucdo de obrigacdes pelos Estados gera reflexos dentro
e fora do acordo de vontades, pois reflete interesses da propria sociedade ou comunidade
internacional.

Tendo em vista a amplitude e miriade de disposi¢fes normativas que compdem o
regime internacional, a CDI considerou, de forma provisoria, a existéncia de seis principios ou
regras de protecdo da atmosfera, que foram divididos em diretrizes: a obrigacao de protecdo da
atmosfera (diretriz 3), o estudo de impacto ambiental (diretriz 4), a utilizacdo sustentavel da
atmosfera (diretriz 5), a utilizacdo equitativa e razoavel da atmosfera (diretriz 6), a modificacéo
intencional e de larga escala da atmosfera (diretriz 7) e a cooperacdo internacional (diretriz
g).111

Para lidar especificamente com a fragmentacdo do regime de protecdo da atmosfera, a
diretriz 9 prevé que as regras de Direito internacional e as regras especificas de protecdo da

atmosfera devem ser identificadas, interpretadas e aplicadas de forma a constituir obrigacdes

108 A convencdo n° 148 sobre a Protecdo de Trabalhadores contra riscos ocupacionais no ambiente de trabalho em
funcéo da poluicdo atmosférica, do barulho e da vibragdo também foi adotada em 1977.

109 Os principais tratados e instrumentos para o combate a poluicdo do ar e degradacdo da atmosfera em nivel
global, compreendem, em sintese, a Convencéo de Viena sobre prote¢do da camada de oz6nio (1985), o Protocolo
de Montreal sobre substancias que destroem a camada de ozbnio (1987), a Convengdo de Estocolmo sobre
poluentes organicos persistentes (2001) e a Convencdo de Minamata sobre poluicdo por mercdrio (2013). A
resolugdo do Instituto de Direito Internacional (IDI) (1987) também prevé diretrizes juridicas para os Estados
tomarem todas as medidas apropriadas e efetivas para 0 combate da polui¢do atmosférica. Igualmente, os acordos
de controle de gases de efeito estufa estdo inseridos no regime internacional de prote¢éo da atmosfera (Anexo I11)
e compreendem a Convencdo-Quadro sobre mudangas climaticas (1992), o Protocolo de Quioto (1997) e o Acordo
de Paris (2015), monitorados pelo Painel Intergovernamental sobre mudancas climaticas (IPCC) e, em menor
medida pelo préprio Programa das Nac¢Ges Unidas para 0 Meio Ambiente (PNUMA).

110 Em nivel regional, a Convencdo sobre Poluicdo Transfronteirica de Longo Alcance (CLRTAP) (1979) e seus
oito protocolos foram seguidos por acordos bilaterais no continente Norte-Americano e na Asia, dos quais pode-
se mencionar o Acordo entre os EUA e o Canada sobre a qualidade do ar, adotado em 1991. Incluem-se também,
no nivel regional, as diretrizes do Conselho Europeu sobre a limitagdo de emissdo de poluentes (1988 e 2001) e 0
Acordo ASEAN sobre poluicéo transfronteirica (2002), referente aos paises asiaticos.

111 MURASE, Shinya. ‘First Report on the Protection of the Atmosphere’ UN Doc A/CN.4/667 (14 February 2014)
‘Second Report on Protection of the Atmosphere’ UN Doc A/CN.4/681 (2 March 2015); MURASE, Shinya. ‘Third
Report on Protection of the Atmosphere’ UN Doc A/CN.4/692 (25 February 2016); MURASE, Shinya. ‘Fourth
Report on Protection of the Atmosphere” UN Doc A/CN.4/705 (31 January 2017).
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juridicas uniformes, compativeis com os principios da harmonizacéo e integracdo. A natureza
complexa da atmosfera foi reconhecida pela Comissao ao estipular que as regras inseridas nos
regimes de direitos humanos, mudancas climaticas, comércio internacional, Direito do mar e
outros tém implicacdo mutua e merecem analise integrada nas questfes de poluicdo do ar e
degradacéo da atmosfera.

Por fim, tal interpretacdo deve seguir os parametros dos artigos 30 e 31 (3) (c) da
Convencao de Viena sobre o Direito dos tratados de 1969, quanto as normas costumeiras e 0S
principios gerais de Direito. Igualmente, o paragrafo terceiro da diretriz 9 estipula que os
Estados devem dar especial atengdo aos individuos e grupos mais vulneraveis em questdes de
poluicdo e degradacdo, como as populagdes autdctones, as populacbes de paises menos
desenvolvidos e populacdes de pequenas ilhas, particularmente afetadas pelo aumento do nivel

do mar.

111.3.1 PRINCIPIO DA PREVENCAO AMBIENTAL E OBRIGACAO DE PROTECAO
DO AR E DA ATMOSFERA

A diretriz 3 do projeto da CDI estipula que os Estados possuem a obrigacdo juridica
de proteger a atmosfera com base na due diligence, o que implica a adocdo de uma série de
condutas para prevenir, reduzir e controlar a poluicdo e a degradagdo da atmosfera terrestre.
Nos termos do relatdrio apresentado por Murase (2018, p.2), o texto da diretriz prevé:

Os Estados tém a obrigacdo de proteger a atmosfera por meio das medidas
apropriadas de due diligence e de acordo com as regras aplicaveis de Direito
Internacional, para prevenir, reduzir ou controlar a poluicdo atmosférica e a
degradacéo da atmosfera (tradugdo nossa).'*?

2 ¢

Inicialmente, o uso dos termos “atmosfera”, “poluicao atmosférica” e “degradacao da
atmosfera” ndo ¢ fortuito ou intercambiavel, tendo sido uniformizado na primeira diretriz do
projeto adotada em 2015.

Ao definir a poluicdo atmosférica, a Comissao seguiu exatamente o conceito previsto
na CLRTAP e adotou o elemento de territorialidade, ou seja, definiu a poluicdo transfronteirica
que ultrapassa os limites territoriais do Estado-fonte.*® Por outro lado, a degradacéo foi

112 «States have the obligation to protect the atmosphere by exercising due diligence in taking appropriate
measures, in accordance with applicable rules of international law, to prevent, reduce or control atmospheric
pollution and atmospheric degradation.”

113 Referente a diretriz 1 (b), cujo texto original estipula: “Atmospheric pollution means the introduction or release
by humans, directly or indirectly, into the atmosphere of substances contributing to deleterious effects extending
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definida por uma dimensdo global, de alteracdo das condi¢Bes atmosféricas direta ou
indiretamente ocasionada pela agdo humana.'** Apesar de constarem de varias diretrizes, a
sobreposicao dos niveis regional e global ainda suscita algumas davidas, como a possibilidade
de que os Estados atuem de forma individual ou conjunta enquanto fontes de polui¢do ou
degradacéo da atmosfera.

Os comentéarios da CDI esclarecem que o conteudo da obrigacdo de protecdo da
atmosfera tem origem no principio n° 21 da Declaracdo de Estocolmo (1971), no principio da
proibicdo de causar danos, proclamado no caso da fundicdo de Trail (1941) e no principio n° 2
da Declaracéo do Rio de Janeiro (1992). H& notavel mutacdo no texto desses principios durante
0 tempo — de 1941 a 1992 —, o que os insere em diferentes contextos econdmicos, sociais e
politicos. Mesmo assim, todos refletem elementos comuns do que veio a ser definido no
conceito de prevengdo ambiental.

De forma geral, a norma de prevencao pretende dar uma resposta juridica a poluicao-
risco, por meio da fiscalizacdo e do monitoramento de atividades (D’ISEP, 2010). Segundo

Prieur (2004, p. 71), o conteudo da acdo preventiva consiste em:

(...) impedir a ocorréncia de danos ao meio ambiente por intermédio de
medidas apropriadas — ditas preventivas — antes da elaboragdo de um plano ou da
execucdo de uma obra ou de uma atividade. A agdo preventiva é uma agdo
antecipatéria e a priori que, hd tempos, é preferida as medidas a posteriori de
reparacdo, restauracao ou repressao, que intervém apés um dano comprovado ao meio
ambiente.

Esse conceito considera a prevencdo como uma obrigacgéo de resultados, cujo objetivo
é 0 de assegurar 0 uso sustentavel dos recursos naturais em niveis que ndo comprometam as
presentes e futuras geragdes (D’ISEP, 2009, p. 49). Porém, a natureza obrigacional da norma
também se manifesta em deveres de comportamento, amplamente utilizados na regulacéo de

atividades de risco e adotados em especifico pela diretriz de protecdo da atmosfera.

Em 1996, a CIJ reconheceu o Principio n° 21 da Declaracéo de Estocolmo, repetido

no Principio n® 2 da Declaragcdo do Rio, como parte do corpus do direito consuetudinario

beyond the State of origin of such a nature as to endanger human life and health and the Earth’s natural
environment”, vf. MURASE, Shinya. ‘Second Report on Protection of the Atmosphere’, 2015.

114 Referente a diretriz 1 (c), cujo texto original estipula: “Atmospheric degradation means the alteration by
humans, directly or indirectly, of atmospheric conditions having significant deleterious effects of such a nature as
to endanger human life and health and the Earth’s natural environment”, idem.
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ambiental, inserido no rol de fontes formais do artigo 38 do Estatuto da Corte (1945).1%> Mais
recentemente, em 2010, ao julgar o caso das industrias papeleiras as margens do rio Uruguai, a
ClJ definiu a origem da prevencdo como parte da obrigacdo de diligéncia (due diligence)
exigida dos Estados na tutela do ambiente. Ao analisar as alega¢des da Argentina, que acionou
a competéncia da corte para a solugdo de uma controvérsia baseada em violacao ao estatuto do
rio Uruguai,'!® a decisdo néo se limitou ao principio da pact sunt servanda e também analisou
a nao observancia dos principios da prevencado, precaucao e cooperacdo juridica por parte do
Uruguai.*t’

A CDI adotou o contetdo da prevencao em diversos dispositivos, dentre eles o projeto
de Artigos sobre Prevengdo de Danos Transfronteirigcos Provenientes de Atividades de Risco
(2001) (artigo 3) e o projeto de Artigos sobre Responsabilidade dos Estados por atos ilicitos
internacionais (artigo 14). Em ambos os casos, a obrigacdo de diligéncia imp&e aos Estados-
fonte que se informem e pactuem os standards mais atualizados de protecdo ambiental.
Igualmente, imp&em o exercicio da governanga sobre os sistemas legislativo e administrativo,

no intuito de garantir o devido enforcement de leis, decisGes administrativas e politicas publicas.

Segundo a diretriz 3 de protecdo da atmosfera, a obrigacdo de diligéncia (due
diligence) compreende os deveres de “prevenir, reduzir ou controlar” a poluicao e a degradagéo
da atmosfera, com base nas “regras aplicaveis de Direito internacional”. Tal comportamento é
exigido dos Estados, que, por sua vez, devem assegurar que as atividades conduzidas por
empresas privadas e individuos, dentro de sua jurisdi¢cdo ou sobre o seu controle, ndo causem

efeitos adversos ao ambiente.

A obrigacéo de diligéncia sé pode ser compreendida como uma obrigacao para que 0s
Estados adotem os melhores esforcos possiveis em termos de vigilancia e prevencdo em
atividades de risco, pois a sua responsabilizacdo civil nesse caso ndo estd relacionada ao

tradicional requisito do “dano”, mas sim a negligéncia em se adotar, eficientemente, os esforcos

115 RELATORIO da ClJ, Opini&o consultiva sobre a legalidade do uso de armas nucleares, 1996, para.29: “[...]
the existence of the general obligation of states to ensure that activities within their jurisdiction and control respect
the environment of other states or of areas beyond national control is now part of the corpus of international law
relating to the environment.” Disponivel em: < https://www.icj-cij.org/en/decisions>. Acesso em: 10 abr. 2020.
116 Acordo firmado entre a Argentina e o Uruguai e que impunha a gestdo conjunta do rio Uruguai e o dever de
comunicacdo da instalagdo de empresas as margens do curso d’agua.

1170 julgamento da CIJ definiu que (2006, p. 55-56): “101. The Court points out that the principle of prevention,
as a customary rule, has its origins in the due diligence that is required of a State in its territory. It is ‘every State’s
obligation not to allow knowingly its territory to be used for acts contrary to the rights of other States’. A State is
thus obliged to use all the means at its disposal in order to avoid activities which take place in its territory, or in
any area under its jurisdiction, causing significant damage to the environment of another State.” RELATORIO da
ClJ, Caso do Canal de Corfu, 1949, p. 22. Disponivel em: < https://www.icj-cij.org/en/decisions>. Acesso em: 10
abr. 2020.
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necessarios a prevencao desse dano. Dai a necessidade de que os Estados fortalecam as suas
instituicOes de controle, estipulando standards condizentes com a evolucéo da ciéncia e da

técnica.

No direito interno brasileiro, a prevencio esta inserida no regramento constitucional*®
e infraconstitucional,'*® inclusive de forma a gerar obrigacdes especificas para prevenir, reduzir
e controlar a poluicéo atmosférica. O intuito do projeto da CDI, de afirmacao de uma obrigacéo
especifica para a protecdo do ar e da atmosfera, parece realmente atuar sobre a feicdo externa
do Estado no caso brasileiro, e nesse sentido, em funcdo do pais ja ter ratificado os principais
tratados e declaracdes referentes a protecdo do clima, este também ja € um assunto superado no

que se refere a obrigacdo de protecdo da atmosfera terrestre.

Por outro lado, a fragmentacéo do regime internacional, anotada anteriormente, gera
seus reflexos no que tange a obrigacdo de protecdo do ar puro na atuacdo externa do Estado
brasileiro. 1sso pois, até 0 momento, 0 pais ndo € signatario dos principais e mais abrangentes
documentos internacionais de controle da polui¢do atmosférica transfronteirica, que cobrem as

regibes geograficas da Europa, América do Norte e parte do continente Asiatico.

111.3.2 PRINCIP10 DA PRECAUCAO

As fontes de Direito internacional ambiental sdo divididas entre as normas
provenientes de tratados internacionais e as normas nao provenientes desses documentos, que
consistem em normas costumeiras e principios gerais de direito (BODANSKY, 2010). Ao
contrario do direito dos tratados, as normas costumeiras e 0s principios gerais de direito ndo
seguem a risca a abordagem logico-sistematica do positivismo juridico, que define o Direito

como um sistema de regras dotadas de linguagem prescritiva, coacdo e um poder legitimado.

Isso pois, as normas costumeiras e 0s principios gerais ndo advém de atos legiferantes,
mas surgem sim de processos informais e espontaneos, que levantam diversas duvidas quanto
a sua adequacdo ao principio do consentimento dos Estados no Direito internacional publico,
sua validade, capacidade de gerar obrigacGes juridicas, eficAcia para direcionar

comportamentos e forga vinculante (BODANSKY, 2010). Em termos de protecdo da atmosfera,

118 A norma de prevencdo é construida a partir de diversos textos inseridos na Constituicdo Federa, pelo disposto
no artigo 5°, XXXV, 225, caput e §1° | a VII, e 170, todos da CF. Tais artigos demonstram as diversas
caracteristicas da prevencdo, inclusive como influéncia da atividade econdmica.

119 De forma geral, a norma consta do artigo 2°, caput e incisos da LPNMA.
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importantes principios e normas costumeiras de direito ambiental foram, deliberadamente,
afastados da discussdo intergovernamental travada no ambito da Comissdo de Direito

Internacional.

Como indicado na diretriz 2, o projeto sobre protecdo da atmosfera ndo lida com os
principios da precaucdo, do poluidor-pagador e das responsabilidades comuns, mas
diferenciadas e respectivas capacidades dos Estados. Apesar da maioria dessas normas
constarem de importantes acordos ambientais multilaterais, como a Convencdo do Rio de
Janeiro, o Protocolo de Quioto e o Acordo de Paris, ou fazerem parte da préatica internacional
desde o julgamento do caso da fundicdo de Trail, a sua aplicacdo em questdes de poluicdo
atmosférica ainda carece de uma interpretagdo comum, que produza obrigacdes especificas e
garanta a efetividade (YAMINEV; ROMPPANEN, 2017).

O status, o regime juridico e o conteudo da precaucdo ainda séo debatidos no ambito
do Direito internacional, inclusive porque esta pode ser tratada como um principio juridico ou
como simples abordagem, termo frequentemente utilizado nos julgamentos da Corte
Internacional de Justica'?® em matéria ambiental. A literatura cientifica se divide ao considerar
a precaucdo como um principio de direito consuetudinario, um principio geral de Direito, ou de
forma oposta, a até mesmo recursar a sua definicio como fonte formal de Direito,
posicionamento ja manifestado pelo proprio 6rgao de solucdo de controvérsias da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC) (DUPUY;; VINUALES, 2015, p. 61).

Porém, o contetido da precaucdo comeca a ser definido no sistema internacional a
partir da Convencao de Viena sobre a protecdo da camada de 0z6nio (1985), que em seu artigo
2 prevé que os Estados pactuantes devem adotar medidas necessarias para proteger a saude
humana e o meio ambiente contra efeitos adversos que resultem, ou possam resultar, de
atividades humanas que modificam, ou podem vir a modificar a camada de 0z6nio. O mesmo
conteudo é repetido no predmbulo do Protocolo de Montreal (1987), sobre as substancias que

destroem a camada de ozonio.

Nesse aspecto, a precaucdo ja vinha sendo aplicada no regime internacional de
protecdo da atmosfera, pois a acdo em prol da satde humana e do meio ambiente compGe o
conteldo material do principio. Ou seja, ainda que ndo tivesse sido formulada com linguagem

prescritiva — a indicar uma norma juridica autbnoma —, o seu contetido material estava inserido

120 \/er RELATORIO da ClJ, Caso das papeleiras no rio Uruguai (2010), paragrafo 164. Disponivel em:
<https://www.icj-cij.org/en/case/135/judgments>. Acesso em: 10 abr. 2020.
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de forma especifica no sistema juridico de protecdo da atmosfera e, de forma ampla, em toda e
qualquer disposicéo sobre saide humana e meio ambiente, seja no sistema internacional de

direitos humanos ou no sistema de protecdo do meio ambiente.

Apesar das controvérsias, a precaugdo foi positivada no principio n® 15 da Declaragédo
do Rio de Janeiro e nos outros dois dispositivos assinados durante a Conferéncia do Rio, no
artigo 3 do Acordo-quadro sobre 0 meio ambiente e na CDB (1992), que salienta os elementos
principais da precaucdo logo em seu preambulo: “...quando exista ameaca de sensivel reducéo
ou perda de diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como

>

razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaca”. De fato, o texto
aprovado em inglés reflete algumas das manifestacbes dos representantes enviados pelos
Estados Unidos da América quanto a utilizagdo do termo abordagem (approach) para designar
a precaucdo em detrimento do termo principio (principle), sugerido por diversos outros paises

que concordavam ser essa a terminologia mais correta (VINUALES, 2015, p. 24).

O contetdo da precaucdo pode ser entendido como o de uma obrigacdo juridica
imposta aos Estados para que ajam em favor do meio ambiente e da saide humana, mesmo
guando inexistente a evidéncia cientifica absoluta sobre o risco de determinada atividade
(DUPUY:; VINUALES, 2015, p. 61). Alias, a partir disso, a precaucéo ja foi considerada como
parte das obrigacfes de diligéncia (due diligence) exigidas dos Estados no cenario

internacional. '

Existem tracos comuns que permitem definir um conceito base da precaucdo em
matéria ambiental, como a atuacdo racional exigida dos Estados para lidarem com o perigo, a
incerteza cientifica e o hipotético dano ao meio ambiente, no qual inexistem elementos
suficientes para o diagnostico do risco da atividade, impossibilitando sua gestdo. A precaucao
combate a poluicdo-incerteza cientifica (D’ISEP, 2010) e determina a acdo em prol da saude

humana, da seguranca ou do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O ordenamento interno brasileiro parece trazer mais certeza juridica ao definir
elementos da precaucdo em nivel constitucional e infraconstitucional. No artigo 225, 81°, V o

legislador estipulou o dever de o poder publico controlar “a producdo, a comercializacéo e o

121 ITLOS, Consultive opinion on the Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the
Avrea, para 131: “...it is s appropriate to point out that the precautionary approach is also an integral part of the
general obligation of due diligence of sponsoring States, which is applicable even outside the scope of the
Regulations. The due diligence obligation of the sponsoring States requires them to take all appropriate
measures to prevent damage that might result from the activities of contractors that they sponsor”, including in
“situations where scientific evidence concerning the scope and potential negative impact of the activity in
question is insufficient but where there are plausible indications of potential risks”.
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emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente”, que aliado aos direitos fundamentais individuais do artigo 5° (vida,
liberdade e propriedade) e os direitos sociais do artigo 6° (satde e qualidade de vida), poderiam

compor o conteldo basico da precaucdo (BRASIL, 1988).

A Lei de biosseguranca € ainda mais clara, dispondo em seu artigo 1 que as suas
normas incluem a “...protecao a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a observancia do
principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente” (BRASIL, 2005). lgualmente, a
dimensdo procedimental da precaugéo estaria baseada na inversdo do 6nus da prova (p.ex. o
produtor é quem deve comprovar a seguranca do seu produto/servico) e nas tutelas especificas
de ndo fazer, previstas respectivamente no artigo 6°, VIII, do CDC e no artigo 11 da Lei de
Acéo Civil Publica (BRASIL, 1990 e 1985).

Em matéria de protecdo do ar e da atmosfera, a precaucdo indica a necessidade de uma
acdo racional do poder publico em prol do meio ambiente e da sade humana, com a busca de
alternativas aos produtos ou servicos que gerem perigo para a sociedade. A participagédo
popular, a informacdo ambiental e a transparéncia na tomada de decisdes sdo elementos da acao
precaucionaria relacionada a contextualizacao das questdes ambientais no seio da sociedade de

consumao.

111.3.3 PRINCIP1O DO POLUIDOR-PAGADOR

O principio do poluidor-pagador estéa intimamente relacionado a pluralidade conceitual
da poluicdo, que é tratada pelo Direito na prevencao e precauc¢do ambiental, antes da ocorréncia
de qualquer dano ao ambiente e a salde humana, e no ambito da imputacdo do dano, apds a
ocorréncia de um dano ambiental, suscitando a responsabilidade do poluidor (D’ISEP, 2010).
De fato, o contetido do principio definido nos trabalhos da OCDE?!?2 na década de 1970 evoluiu
na comunidade internacional e no ordenamento juridico interno dos Estados. Se em sua génese,
o0 principio do poluidor pagador impunha a internalizacdo das externalidades negativas ao
processo de producdo de bens e servigos, com o intuito de valorar economicamente 0s custos
decorrentes da degradacdo do meio ambiente, ele atualmente contempla diversos enfoques

econdmicos, sociais e juridicos.

122 OCDE, Recomendacdo C (72) 128. Guiding principles concerning the international economic aspects of
environmental policies, 1972,
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Nesse sentido, o principio do poluidor-pagador tambeém atua no &mbito preventivo,
pois impde a internalizac¢éo dos custos atrelados as medidas de prevencéo e de devida diligéncia
pelo poluidor, tanto no intuito de ndo permitir que a sociedade sofra com tal custo, como
também pela propria equidade e eficacia econémica e ecoldgica que tal internalizacdo acarreta
(ARAGAO, 2014, p.65).

Quando atrelado a imputacdo do dano ambiental, o contetido do poluidor-pagador se
fard reativo e operard por meio dos institutos da responsabilidade civil objetiva, teoria da
reparacdo integral e responsabilidade solidaria (D’ISEP, 2010). Tais elementos séo de especial
interesse para a fundamentacéo do direito de reacéo a poluicdo do ar e serdo retomados adiante,
no Capitulo IV.

111.3.4 O ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL COMO MECANISMO DE DUE
DILIGENCE

Retornando ao projeto da CDI, a diretriz 4 estipula uma obrigacdo de comportamento
que recai sobre os Estados e decorre, principalmente, do principio da prevencdo. Conforme o

relatdrio apresentado por Murase (2018, p.2), o texto prevé:

Os Estados tém a obrigacdo de assegurar que um estudo de impacto ambiental
seja realizado caso as atividades sob a sua jurisdicdo ou controle possam causar
impactos adversos significativos a atmosfera, em termos de polui¢do atmosférica e

degradacéo da atmosfera (tradugdo nossa).'?®
O estudo de impacto ambiental (EIA) consiste em uma analise técnica multidisciplinar
com objetivo de avaliar os eventuais impactos significativos ao meio ambiente e a saude
humana e indicar medidas mitigadoras de danos. O instrumento é imprescindivel para que 0s
Estados exer¢cam os melhores esforcos possiveis para prevenir, reduzir ou controlar os riscos da
poluicdo ou degradacdo da atmosfera. No cenério internacional, a obrigacdo de due diligence
SO sera respeitada se os riscos de dano transfronteirico forem analisados pela ciéncia e pela
técnica, o que implica na utilizacao do instrumento no &mbito interno e internacional, entre dois

paises.

A Convencdo sobre o Estudo de Impacto Ambiental no contexto transfronteirico

(Espoo) da UNECE (1991), entre os paises da Europa, prevé justamente a utilizacdo de estudos

123 “States have the obligation to ensure that an environmental impact assessment is undertaken of proposed

activities under their jurisdiction or control which are likely to cause significant adverse impact on the atmosphere
in terms of atmospheric pollution or atmospheric degradation.”

78



de impacto entre dois ou mais paises, com o intuito de definir o grau de impacto de determinadas
atividades que afetam, simultaneamente, mais de uma jurisdicdo. O procedimento da
Convencéo tem inicio quando o Estado de origem pretender adotar uma pratica que pode causar
significativo impacto adverso transfronteirico, pois este devera notificar obrigatoriamente todos
0s possiveis afetados por tal impacto (artigo 3), com a consulta adequada e efetiva (artigo 5), 0
quanto antes, para que se discutam (a) possiveis alternativas a atividade ou (b) formas de
assisténcia mutua para a mitigacao dos impactos. Ou seja, a Convencdo implementa o principio

da cooperacéo bilateral e multilateral entre os Estados em matéria ambiental.

No caso da construgdo da rodovia ao longo do rio San Juan, na Costa Rica,'?* a ClJ
determinou que a realizacdo do EIA estd inserida na obrigacdo de due diligence e este
instrumento deve ser adotado sempre que existirem riscos de danos transfronteiricos
significativos aos Estados vizinhos. Da mesma forma, estipulou que o estudo deve ser realizado
antes do inicio da atividade de risco ao meio ambiente. Em julgamentos mais antigos, a CIJ

também ja havia mencionado a relevancia do EIA para a prevencio de danos.*?®

O texto da diretriz consiste em uma sintese de outros relevantes dispositivos
normativos de ambito regional e global, como o artigo 2 da ja mencionada Convencédo Espoo
(1991) e o principio n° 17 da Declara¢do do Rio de Janeiro. Com isso, a diretriz reconhece a
pluralidade de atores econdmicos atualmente envolvidos nas questdes ambientais e ndo fixa
uma obrigacdo juridica para que o préprio Estado conduza o EIA, mas sim uma obrigacao para
que este implemente todas as medidas legislativas e administrativas necessarias para que tais

estudos sejam realizados em seu territorio.

O que se espera é que o Estado adote a acdo preventiva em relacdo as atividades de
risco conduzidas sob a sua jurisdicdo ou controle, bem como adote procedimentos de
notificacdo e consulta de todos os outros Estados interessados — pois possivelmente afetados
pela poluicéo transfronteirica —, com base nos direitos de transparéncia, acesso a informagéo,
acesso a justica e participacdo publica na tomada de decisdes, previstos no principio 10 da

Declaracdo do Rio de Janeiro, na Convencdo Aarhus sobre acesso a informacdo ambiental

124 RELATORIO da ClJ, Caso relativo a construcéo de uma rodovia ao longo do rio San Juan (Nicaragua, Costa
Rica), 16 de dezembro de 2015, Disponivel em: < https://www.icj-cij.org/en/decisions>. Acesso em: 10 abr. 2020.
O julgamento do caso entre a Nicaragua ¢ a Costa Rica definiu que: “a State’s obligation to exercise due
diligence in preventing significant transboundary harm requires that State to ascertain whether there is a
risk of significant transboundary harm prior to undertaking an activity having the potential adversely to affect the
environment of another State. If that is the case, the State concerned must conduct an environmental impact
assessment.”

125 A Cl1J ja havia definido a relevancia do estudo de impacto ambiental nos julgamentos do projeto Gabé&ikovo-
Nagymaros (1997) e das Papeleiras as margens do Rio Uruguai (2006).
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(1998) e no Protocolo de Kiev sobre Estudo Estratégico de Impacto Ambiental, que
complementa a Convencdo Espoo (1991).

111.3.5 A OBRIGACAO DE UTILIZACAO SUSTENTAVEL DA ATMOSFERA

A diretriz 5 do Projeto da CDI decorre diretamente do principio do desenvolvimento
sustentavel, como disposto no relatério de Murase (2018, p.2):

1. Tendo em vista que a atmosfera é um recurso natural com limitada
capacidade de assimilacdo, a sua utilizacdo deve ocorrer de forma sustentavel. 2. A
utilizacdo sustentavel inclui a necessidade de reconciliar o desenvolvimento
econdmico e a protecdo da atmosfera (tradugdo nossa).*?

Os recursos atmosféricos sdo recursos comuns em termos econdmicos e a sua
utilizacdo deve seguir parametros de sustentabilidade. A diretriz 5 reconhece tal dindmica ao
prever que a utilizacdo da atmosfera deve reconciliar o desenvolvimento econdmico e a
protecdo da qualidade da atmosfera. Segundo os comentarios da CDI,*?" a diretriz parte do
conceito de recurso comum, mas também reconhece a unidade da atmosfera global e a
preocupacdo comum da humanidade. Além disso, indicam que a sua formulacdo ndo imperativa
deveria sinalizar mais uma declaracédo sobre as politicas publicas adotadas para a preservacao
da atmosfera do que uma norma prescritiva, que criaria direitos e obrigacdes entre os Estados.

Nesse aspecto, a diretriz 5 ndo seria o principal fundamento para a preservacdo dos
recursos naturais para as geragoes futuras, mas sim o fundamento para a adog¢do de standards
de uso ou exploracdo de recursos especificos, com o intuito de permitir a satisfacdo das
necessidades humanas em ritmo condizente com a capacidade de adaptacdo do meio ambiente
(MARCEAU; MOROSINI, 2013, p.70).

111.3.6 A OBRIGACAO DE UTILIZACAO EQUITATIVA E RAZOAVEL DA
ATMOSFERA

126 <1, Given that the atmosphere is a natural resource with a limited assimilation capacity, its utilization should
be undertaken in a sustainable manner. 2. Sustainable utilization of the atmosphere includes the need to reconcile
economic development with protection of the atmosphere.”

127 para um historico dos precedentes, ver: ILC, Report of the International Law Commission on the Work of its
68th Session’ (2 May—10 June and 4 July—12 August 2016) UN Doc A/71/10 (2016) Chapter Vi1, 285.
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O principio da equidade intra e intergeracional’?® serviu de fundamento para o
principio da utilizacdo equitativa e razodvel da atmosfera, previsto na diretriz 6. Em linhas
gerais, a diretriz mantém a concepcédo da atmosfera como um recurso natural de uso comum e
prevé que a sua utilizacdo deve respeitar parametros de equidade e razoabilidade, bem como
garantir os interesses da presente e das futuras gerages. Como apresentado por Murase (2018,
p.2) a diretriz prevé:

A atmosfera deve ser utilizada de forma equitativa e razoavel, no interesse das
geraces presentes e futuras (tradugdo nossa).'?°

Entretanto, ndo é possivel confundir o principio da equidade intergeracional com a
equidade intrageracional. O primeiro parece trazer o interesse e as necessidades das geracdes
futuras para o campo de tomada de decisfes no presente, o que implica na ideia de que 0 meio
ambiente ndo é propriedade da geracdo atual. Com isso, 0 principio autoriza as geracbes
presentes a agirem em prol das geragdes futuras, ou do ser humano do futuro, de forma a
garantirem a entrega dos mesmos beneficios econémicos, ambientais, sociais e culturais que
usufruem no presente (MARCEAU; MOROSINI, 2013, p.69).

Por outro lado, a equidade intrageracional leva em consideracdo as necessidades da
geracdo atual, caracterizada pelas populacbes mais vulneraveis e pelos Estados mais
vulneraveis no sistema internacional (MARCEAU; MOROSINI, 2013, p.71). Os paises em
desenvolvimento sdo tratados de forma diferenciada no sistema internacional, especialmente
em funcdo do principio da responsabilidade comum, mas diferenciada previsto no principio n°
7 da Declaracdo do Rio (1992) e principio n® 3 da UNFCCC (1992). Esse ultimo, inclusive,
deixa claro que o interesse de protecdo do sistema climatico devera ser conduzido em beneficio
da “geragdo presente e futuras”.

A diferenca entre ambas perspectivas da equidade serd relevante na aplicacdo da
responsabilidade comum, mas diferenciada em sua dimensdo de responsabilidade atual e

responsabilidade futura, retomada no Titulo 111 dessa pesquisa.

128 \/er SHELTON, Dinah. Equity. In: BODANSKY, Daniel; BRUNNE, Jutta; HEY, Ellen (Ed.). The Oxford
Handbook of International Environmental Law. Oxford: Oxford University Press, 2008.; REDGWELL, Catherine.
Principles and Emerging Norms in International Law: Intra- and Inter-generational Equity. In: CARLARNE,
Cinnamon; GRAY, Kevin R.; TARASOFSKY, Richard. The Oxford Handbook of International Climate Change
Law. Oxford: Oxford University Press, 2016.; WEIL, Prosper. L'équité dans la jurisprudence de la Cour
internationale de justice: un mystere en voie de dissipation? In;: LOWE, V.; FITZMAURICE, M. Fifty years of the
international court of justice, Essays in Honnor of Sir Robert Jennings, Cambridge: Grotious Publications, 1996.

129 “The atmosphere should be utilized in an equitable and reasonable manner, taking into account the interests of
present and future generations.”
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111.3.7 AMODIFICACAO INTENCIONAL E DE LARGA ESCALA DA ATMOSFERA

A diretriz 7 reconhece as dindmicas da geoengenharia ou engenharia climatica e, com
linguagem exortativa, aconselha que a prudéncia e a cautela sejam parametros para a sua

utilizacdo, conforme o relatério de Murase (2018, p.2):

Atividades que envolvam a modificacdo intencional e em larga escala da
atmosfera devem ser conduzidas com prudéncia e cautela, bem como respeitarem as
regras aplicaveis de Direito Internacional (tradugdo nossa).t*®

A geoengenharia reflete estagios avancados da ciéncia e da técnica que se ocupam de
manipular o meio ambiente em larga escala com o intuito de neutralizar os impactos antrépicos
que desencadeiam alteracdes adversas a regulacdo climéatica (KEITH, 2000). Essas técnicas
alteram, deliberadamente, as dindmicas dos processos naturais e a composicao quimica da biota
terrestre, compreendendo a atmosfera, a litosfera, a hidrosfera e até mesmo o espaco exterior.

A geoengenharia engloba técnicas de sequestro de carbono e diminuicdo de radiacdo
solar em escala global. As técnicas de sequestro de carbono consistiriam no cultivo, em enorme
escala, de uma determinada espécie de arvore que absorve altas quantidades de CO2,**! ou a
captacdo e posterior armazenamento desses gases no fundo do mar e no subsolo. Por sua vez, a
diminuicdo da radiacdo solar seria realizada pela insercdo de particulas refletivas na atmosfera
terrestre com o intuito de devolver parte dos raios solares de volta ao espaco antes que estes
possam esquentar o planeta (HAMILTON, 2013).

Apesar de ndo se tratar de um ramo cientifico recente, pois algumas de suas técnicas
datam de experimentos desenvolvidos nos EUA e Unido Soviética na década de 1940 e 1950
(KEITH, 2000), a incerteza das aplicagdes da geoengenharia atraem dimensdes éticas
(TUANA, 2018) e duvidas politicas e de governanga dos recursos naturais (LAWRENCE et.
al., 2018). Ao propor o uso da tecnologia como atalho, uma vereda entre a dimenséo
eminentemente social e politica da poluicdo atmosférica e das mudangas climaticas, a
geoengenharia chega a ser considerada como uma verdadeira expressao contemporanea da
heuristica do medo (ABRAMOVAY, 2016), pois proporciona falso senso de seguranca e
desincentiva politicas publicas efetivamente voltadas para a raiz econémica e social das crises
ambientais (LAWRENCE et. al., 2018).

130 «Activities aimed at intentional large-scale modification of the atmosphere should be conducted with prudence
and caution, subject to any applicable rules of international law.”

181 Algumas dessas praticas de florestacdo ja foram reconhecidas e incentivadas no Protocolo de Quioto e no
Acordo de Paris, artigo 5 (2).
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Nesse aspecto, a diretriz reconhece os principios da Declaracdo do Rio de Janeiro e 0
papel da ciéncia na prevencdo, pela mitigacdo ou diminuicdo dos impactos causados pelas
alteracdes ambientais globais. O progressivo avango da ciéncia deve ser resguardado por
parametro de prudéncia e cautela tipicos do principio da precaucdo, que s6 ndo € mencionado
nos comentarios da Comisséo de Direito Internacional pelas restrigdes previstas na diretriz 2
do Projeto de Artigos.

111.3.8 A COOPERACAO INTERNACIONAL

Por fim, a diretriz 8 retoma os deveres e obrigac6es dos Estados quanto a cooperacao,
que deve ser multilateral e incluir as organizacdes internacionais voltadas a protecdo da
atmosfera. Além disso, dispde que a cooperacdo deve se dinamizar para além do ambito
juridico, para contemplar também a cooperacdo cientifica, a troca de informacbes e o
monitoramento conjunto da qualidade do ar atmosférico. Nos termos do relatério de Murase
(2018, p.2):

Os Estados possuem a obrigagdo de cooperar entre si, e com as organizagdes
internacionais relevantes, para a prote¢do da atmosfera contra a polui¢do atmosférica
e degradacdo da atmosfera. 2. Os Estados devem cooperar para aprofundar o
conhecimento cientifico relacionado as causas e impactos da polui¢do atmosférica e
degradacdo da atmosfera. A cooperacdo pode incluir a troca de informacdes e o
monitoramento conjunto (traducdo nossa).132

A obrigacdo de cooperar dos Estados possui relevante impacto no direito interno e
internacional, pois determina uma forma de agir cooperativa e ndo competitiva no ambito do
meio ambiente, que por ndo estar restrito a jurisdicdo de cada pais, possui interesses que
transcendem o da soberania e o tornam objeto de acdo comum da humanidade. A obrigacéo de

cooperar serd detalhada no Capitulo IV dessa pesquisa, no ambito da resposta juridica a
poluicéo transfronteirica.

182 «], States have the obligation to cooperate, as appropriate, with each other and with relevant international
organizations for the protection of the atmosphere from atmospheric pollution and atmospheric degradation. 2.
States should cooperate in further enhancing scientific knowledge relating to the causes and impacts of atmospheric
pollution and atmospheric degradation. Cooperation could include exchange of information and joint monitoring.”
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CAPITULO IV

A RESPOSTA JURIDICA A POLUICAO ATMOSFERICA

A abrangéncia transfronteirica da poluicdo atmosférica e 0s seus impactos negativos
sobre 0s servigos ecossistémicos em nivel global sdo fatores conhecidos pela ciéncia desde o
final da década de 1970. Porém, o ramo de Direito internacional que lida com a polui¢cdo
atmosférica ainda é extremamente fragmentado e regionalizado. O préprio framework da
Convencao sobre a Poluicdo Atmosférica Transfronteirica de Longa Distancia (CLRTAP) e
seus protocolos foram concebidos para uma realidade europeia e até hoje s6 sdo adotados por
alguns paises do norte global.

A fragmentacdo do regime juridico que proporciona uma resposta a poluicdo
atmosférica esta em descompasso com as tendéncias recentes de combate as alteracdes
ambientais globais, cuja preocupagdo envolve toda a humanidade. As lacunas do regime
incluem a abrangéncia limitada em termos geograficos, a regulacdo de poucas atividades e
substancias poluentes e, especialmente, a falta de uma sistematizacdo de principios e regras
aplicaveis (ILC, 2011, p. 189). Para enfrentar isso, a literatura vem se utilizando da abordagem
dos “regimes complexos”.

No que se refere a feicdo preventiva e de gestdo do ar puro, o regime complexo deve
permitir a interacdo e gerenciar as multiplas fungdes e usos do ar e da atmosfera, potencialmente
conflitantes na realidade social. Além disso, deve reconhecer as diferentes categorias de risco
a satude humana, a seguranca e ao ambiente fisico, com especial destaque para o tema da
desregulacdo climatica que vem sendo abordada por institui¢cdes globais e regionais, como as
organizacOes, agéncias e programas internacionais, a sociedade civil organizada e os Estados
(SAND, 2017, p. 202). Ou seja, a feicdo preventiva se orienta pelo principio da prevencédo

ambiental,**® formulado em obrigacdes de diligéncia ou resultado.

133 Como mencionado anteriormente, o contelido, a extensdo e até mesmo o status de principio juridico da
precaucdo sdo amplamente debatidos no dominio do Direito internacional. Para que a precaugdo pudesse se
converter em obrigacgdo juridica e sujeitar os Estados a sua observancia, o seu contetido deveria estar inserido no
dominio da diligéncia, cf. NR n°® 117.
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Porém, manter diferentes escalas de interacdo entre tantos elementos em um sistema
requer a aproximacdo entre o Direito e a governanca'®, admitindo-se que a velocidade das
transformacdes sociais impde uma tomada de decisdo cada vez mais eficiente e justa. Por isso,
um tratamento juridico dissociado ndo proporciona a seguranca que a realidade social exige,
pois 0s riscos difusos continuam a ser renovados diariamente pelo avanco da ciéncia e da
técnica, o que acompanha o esfacelamento das formas de agir das instituicGes politicas no
ambito dos Estados, que ndo conseguem mais combater, isoladamente, os problemas
socioambientais e econdmicos gerados pela poluicdo do ar.

A gestdo do ar puro, seja no regime de recurso compartilhado entre dois paises, seja
no regime do patriménio comum da humanidade, é a manifestagdo mais avancada da tutela
preventiva do meio ambiente e deve se ocupar da instrumentalizacdo do Estado para a
conservacao desse recurso comum. Os principios da prevencdo e da cooperacdo ddo suporte
normativo para a gestdo compartilhada e comum do ar puro, pois ambos sdo considerados
normas gerais de direito internacional publico e de direito internacional ambiental (DE
OLIVEIRA; MALJEAN-DUBOIS, 2017, p.299).

Os principios da prevencdo e da cooperacdo formulam obrigaces juridicas que
possuem impacto nacional e internacional, ora denominadas de obrigagdo de diligéncia e
obrigacdo de cooperar dos Estados. Em primeiro lugar, tais obrigacdes geram um dever de
comportamento diligente do Estado para agir em prol da conservacao do ar puro, mas também
podem fundamentar uma resposta juridica por meio da responsabilidade ambiental, que ird
punir 0os comportamentos considerados insuficientes. Com isso, as duas situacdes estdo
inseridas na feicdo preventiva do Estado de Direito Ambiental.

Entretanto, além das diversas atuac@es positivas, preventivas e de diferenciacdo
material que a resposta juridica a poluicdo do ar implica, ndo h4 como diminuir a importancia
do fortalecimento do direito de reacao e reparacdo do dano ambiental. O dano ambiental e o
dano por intermédio do meio ambiente afetam a qualidade ambiental, enquanto direito de
titularidade difusa, e a qualidade de vida, integridade fisica e patrimoénio dos individuos,
enquanto direitos fundamentais individuais e coletivos (BECHARA, 2007). Ou seja, 0 regime

complexo também deverd se guiar pelos principios da imputagdo do dano e do poluidor-

134 para os fins desta pesquisa, adota-se o conceito de governanga como o exercicio de autoridade, controle e poder
na gestdo de recursos sociais e econdémicos de um Estado, com base no desenvolvimento sustentavel. No plano
global, a diplomacia, negociagdo, resolucéo pacifica de conflitos e solucdo de controvérsias estdo inseridas no
conceito de governanca ambiental global. Diferentemente da governabilidade, a governanca extrapola a dimenséo
estatal e atua para coordenar a sociedade como um todo, o que é de especial interesse em questdes relacionadas a
tutela do meio ambiente.
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pagador, que suscitam regimes de responsabilidade diferenciados em casos de leséo envolvendo

0 meio ambiente.

IV.1 A POLUICAO DO AR E A DEGRADACAO DA ATMOSFERA: NIVEL
REGIONAL E GLOBAL

Como suscitado no Capitulo 1, a analise fisico-quimica das causas relevantes e dos
fendmenos e efeitos da poluicdo do ar e degradacdo da atmosfera demonstra a sua interrelacéo
na realidade dos fatos, que inclui at¢ mesmo os fendmenos de desregulacdo climética. A
atmosfera é objeto complexo, o0 que impde a analise e tratamento juridico dos seus elementos
constitutivos de forma mais integrada possivel e na qual as distingdes conceituais devem se
justificar conforme as préprias necessidades de harmonizacgéo e integracdo do sistema.

O nivel regional é o espaco geograficamente delimitado em que a poluicdo do ar
ocasiona seus impactos transfronteiricos, entre Estados e dentro dos continentes. O status
juridico das bacias aéreas orienta o tratamento do ar como recurso natural compartilhado em
situacOes de poluicdo transfronteirica, o que prioriza o dever de boa vizinhanca dos Estados, as
obrigac@es de prevencao e gestdo coordenada e a cooperacgdo juridica.

O nivel global é o espaco geograficamente delimitado em que a degradacdo da
atmosfera ocasiona seus efeitos adversos sobre os ciclos do 0zonio e a composi¢do da troposfera
e estratosfera, ocasionando a destruicdo da camada de ozbdnio e a desregulacdo climatica.
Igualmente, é o espaco em que a poluicdo transfronteirica de longo alcance age, gerando efeitos
direitos a saude humana e ao meio ambiente. O status de preocupacdo comum da humanidade
orienta o tratamento do ar e da atmosfera nesse nivel e prioriza o uso pacifico, a gestéo racional

no interesse de toda a humanidade, a diviséo equitativa de beneficios e a conservagdo ambiental.

IV.1.1 A OBRIGACAO DE NAO CAUSAR DANOS

A resposta juridica a poluigdo do ar comecou a ser esbogada muito antes da Declaragédo
de Estocolmo ou da reformulacgéo do sistema juridico internacional pela ONU, em 1948. Ainda
na primeira metade do século XX, o caso da fundicdo de Trail (Trail smelter) ja evidencia a
primeira e principal disposicdo juridica de responsabilidade internacional dos Estados por danos
causados ao territdrio de outros Estados, relacionada justamente ao transporte transfronteirico
de poluentes atmosféricos.
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O caso da fundicéo de Trail foi considerado locus classicus para o Direito internacional
e fons et origo de uma abordagem juridica do dano ambiental transfronteirico (BRATSPIES;
MILLER, 2006, p. 3). As sentencas arbitrais proferidas na disputa entre os Estados Unidos da
Ameérica e o Canada, em 1938 e 1941, realizaram uma redefinicdo do conceito de soberania. A
partir dessas sentencas, a soberania deveria ser compreendida de forma a permitir a livre
exploracdo econdmica dos recursos naturais por um Estado na exata medida em que garante a
inviolabilidade do territdrio de Estados vizinhos.®

A importancia destas sentencas arbitrais, especialmente aquela proferida em 1941,
transcende a inovacéo sobre os limites da igualdade soberana dos Estados, porque estipula um
principio juridico cujo conteudo normativo € amplamente adotado por tratados, declaracoes e
convencdes multilaterais em matéria ambiental**® (BRATSPIES; MILLER, 2006, p. 3). Trata-
se do principio da proibicdo de causas danos (no harm principle).

O caso entre os Estados Unidos e o Canada se referia a poluicdo toxica emitida pela
fundicdo canadense de zinco e chumbo,**’ localizada na cidade de Trail, provincia da Colimbia
Britanica. A poluicdo em forma de fumaca toxica, repleta de didxido de enxofre emitido pelo
processo de fundicao, ultrapassava a fronteira entre o Canada e o Estado de Washington, regido
noroeste dos Estados Unidos, gerando danos a diversos agricultores localizados na regido
fronteirica e, especialmente, aos moradores da cidade de Northport (Figura 7).13

Durante os primeiros anos do século XX, as cidades de Trail e Northport congregavam
pontos ideais para a mineracdo e fundicdo de minérios de ferro. Nesse periodo, a proximidade
dos eventos da Revolucgéo Industrial e a profunda transformacéo nos meios de producéo por ela
ocasionados mantinham vivo o ideal de que a fumaca era reflexo positivo e sindbnimo do

progresso econdémico de uma determinada regido. Ainda mais, indicavam que no entorno das

135 A inviolabilidade do territorio dos Estados vizinhos, inclusive, esta trabalhada no dever de “boa vizinhanga”
dos Estados na gestéo de recursos compartilhados. Nesse sentido, vf. o item 111.1.1.1 do Titulo II.

1% A terminologia é amplamente utilizada na lingua inglesa pela denominacdo Multilateral environmental
Agreements (MEAS).

137 O processo de fundigdo consiste na aplicacdo de calor a determinado minério para extracdo quimica de um
metal, posteriormente utilizado na fabricacdo de diversos bens. O resultado desse processo industrial sdo poluentes
lancados na atmosfera, como a fumaca toxica e o material particulado. No caso da fundicdo de Trail, as chaminés
da industria emitiam fumaca com grande concentracdo de dioxido de enxofre, um dos principais poluentes
atmosféricos nesse periodo.

138 As cidades de Trail e Northport estdo separadas por 20 km de regido montanhosa, com alta elevagéo entre elas.
Contudo, as duas cidades estdo na beira do vale do rio Colimbia, em altitude semelhante, e as evidéncias cientificas
coletadas durante o juizo arbitral indicam que a polui¢do emitida em Trail afetou significativamente a cidade de
Northport apesar de seu posicionamento geografico, ja que o trajeto pelo vale do rio ndo apresentava qualquer
obstaculo a fumaca toxica.
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indUstrias haveria prosperidade e ampla oferta de trabalho para acolher a méo de obra que vinha
do campo para as cidades, fluxo migratorio iniciado poucas décadas antes.

Entretanto, em cerca de vinte anos a situacao de ambas as regiées mudou drasticamente
enquanto a fundicdo de Trail aumentava a sua producéo e se tornava uma das maiores plantas
industriais do continente, e a fundicdo de Northport sofria problemas financeiros, tendo que
encerrar as suas atividades em 1921 (PRUNELLA, 2014). Os problemas financeiros da
industria refletiram na populacdo da cidade de Northport e se tornaram fatores de ordem
econémica que contribuiram amplamente para a disputa judicial que se formaria logo apos.

Os primeiros a serem afetados pela fumaca tdxica foram os agricultores da prépria
regido de Trail, na Colimbia Britanica, que acionaram o sistema judicial canadense para
demandar reparacdo por danos as suas plantacdes. A Companhia Consolidated Mining and
Smelting, proprietaria da fundicdo, sustentava que os problemas na agricultura local ndo tinham
correlacdo com a fumaga tdxica emitida, mas sim com a composicao quimica empobrecida do
solo e com técnicas ruins utilizadas pelos agricultores (WIRTH, 2000). N&o obstante, a0 menos
uma demanda chegou a Suprema Corte do Canada, que determinou a indenizacdo de 60
agricultores por danos a sua propriedade, sem fixar qualquer restricdo ou regulacéo da poluicédo
emitida pela fundicéo.

A iniciativa para lidar com a situacdo dos agricultores locais veio da prépria fundicao
de Trail, que adotou uma medida desastrosa para diminuir a quantidade de fumaca toxica que
atingia os seus arredores, aumentando para mais de 120 metros a altura de suas chaminés. Essa
medida de dispersdo de poluentes foi responsavel por ocasionar o primeiro caso de poluicdo
transfronteirica a envolver dois paises em uma disputa juridica, pois a fumaca tdxica emitida
pela fundigdo comecou a se propagar pelo vale do rio Colimbia, regido com altitude mais baixa
entre as cidades de Trail e Northport (Figura 8).

As externalidades positivas da fundigdo para a economia local e para os moradores de
Trail ndo alcangavam, por ébvio, os cidaddos americanos que viviam proximo da fronteira. Da
mesma forma, a situacdo econdmica precaria e a desvalorizacdo das terras ao redor de Northport
foram fatores importantes para que os moradores de toda a regido, em conjunto com
agricultores, se organizassem e formassem a Associagdo Protetiva dos Cidaddos (CPA),
entidade cujo principal objetivo era o de buscar a reparacdo dos danos causados pela fundicao
de Trail (WIRTH, 2000).

A principio, a fundicdo ofereceu acordos individuais aos agricultores americanos, mas

uma previséo da CPA logo estipulou que nenhuma conciliacdo deveria ser realizada de forma
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individual. O caminho pela via judicial havia sido adotado pela associa¢do, mas a lei canadense
previa que os tribunais da Columbia Britanica ndo poderiam julgar casos de danos a territorios
de outras jurisdi¢des, o que impedia a CPA de acionar diretamente a empresa Consolidated.
Em 1927, o Estados Unidos propds ao Canada que o caso da fundicdo de Trail fosse
resolvido no &mbito da International Joint Commision (ICJ), organizacdo binacional criada
pelo Tratado de Aguas Fronteiricas de 1909 para prevenir e resolver disputas entre os dois
paises (WIRTH, 2000). Logo apds, em 1935, os dois paises concordaram em adotar o
procedimento da arbitragem para a solucdo da controvérsia,'®® em que participaram arbitros
escolhidos pelas partes, cientistas e advogados representantes dos governos canadense e norte-

americano.

Figura 7 — Foto de satélite das cidades de Trail e Northport, na qual é possivel ver o vale
por onde passa o rio Columbia

T L

*INORTHPORT
o

Fonte: GOOGLE EARTH (2020)

139 Em 1931, a ICJ buscou uma solucdo amigavel para o conflito entre os Estados Unidos e o Canada e proferiu
recomendagdes baseadas nas queixas dos agricultores, nos relatdrios dos cientistas e nos argumentos dos
conselheiros de ambos os governos. Os relatérios cientificos ndo eram conclusivos em termos de causalidade entre
0 dano nas plantag@es e a fumaca toxica, bem como divergiam quanto a extensdo do prejuizo sustentado pelos
agricultores. Por tais razGes, a comissdo sugeriu o pagamento de $350,000 de indenizacdo pelo Canada aos
agricultores americanos (valor que correspondia a um quarto do que era demandado). O acordo foi rejeitado pelos
Estados Unidos.
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Figura 8 — Perfil de elevacéo entre as cidades de Trail (408m) e Northport
(391m)

Fonte: GOOGLE EARTH (2020)

A resolucdo de disputas internacionais pode ser realizada por tribunais, cortes,
tribunais arbitrais ou 6rgdos ad hoc. Entre essas formas de solugdo de controvérsias existem
diferentes regras de procedimento, de membros julgadores (arbitros ou juizes), de enforcement
das decisdes e de jurisdicdo, que pode ser geral ou especifica, com carater pessoal (que
compreenda Estados, organizacgdes internacionais, corporacdes e/ou empresas transnacionais),
ou até mesmo geogréafico e temporal (limitada ou ndo no espaco e no tempo). Apesar disso,
todas as formas de solucéo de conflitos comungam um aspecto central: a capacidade de proferir
decisbes consideradas vinculantes por ambas as partes (GIORGETTI, 2017).

Apbs a instalacdo do tribunal arbitral, seguiu-se longa fase de producdo de provas,
dificultada pela falta de evidéncia cientifica dos danos que eram sustentados pelos agricultores
americanos (BRATSPIES; MILLER, 2006, p.4) (BRATSPIES, 2005, p.2). O intuito do tribunal
era o de responder quatro questionamentos formulados pelas partes: i. determinar se a fundicédo
de Trail gerou dano transfronteirico apds janeiro de 1932; ii. caso sim, determinar até que ponto
a fundicédo deveria se abster de gerar mais danos ao Estado de Washington; iii. que medidas
poderiam ser requeridas para essa finalidade; e iv. qual compensacéo futura deveria ser paga.

A sentenca arbitral de 1938 sé decidiu o primeiro item formulado pelas partes e o0s
demais foram adiados pelo tribunal, que considerou a informagéo coletada até aquele momento
como inadequada ou insatisfatoria para uma decisdo definitiva.}*® Mesmo assim, foi
reconhecida a existéncia de dano transfronteirico causado pela fundigdo, determinando-se a
criacdo de um regime provisorio para que novas evidéncias cientificas fossem coletadas.

Em 1941, apds nova coleta de provas, o tribunal finalmente decidiu os demais itens

formulados pelas partes. Ao julgar o item ii e determinar que a fundi¢do de Trail deveria se

140 RECUEIL des sentences arbitrales. Caso da Fundigéo de Trail (Estados Unidos, Canada) — 1938. 2006, vol. 3,
p.1905-1982. Disponivel em: <https://legal.un.org >. Acesso em: 10 abr. 2020.
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abster de gerar mais danos ao estado de Washington, o tribunal definiu o que seria denominado
de principio da proibi¢cdo de causar danos (RECUEIL, 2006, p. 1965-1966):

(...) nenhum Estado tem o direito de usar o seu territorio ou de permitir o seu
uso de modo que fumacas provoquem danos no territério de outro Estado ou a
propriedade de pessoas que ali se encontrem, tratando-se de consequéncias sérias e o
dano seja objeto de prova clara e convincente.!*

O principio da proibicdo de causar danos é o verdadeiro legado do julgamento da
fundicdo de Trail para o Direito internacional, por se tratar da primeira disposi¢éo juridica com
conteddo normativo e linguagem prescritiva de condutas a possibilitar que um Estado fosse
responsabilizado por prejuizos causados ao territorio de outro Estado. Por esse motivo, o
principio foi rapidamente reconhecido como norma costumeira pela Corte Internacional de
Justica (CIJ) no julgamento do caso do Canal de Corful*? entre a Inglaterra e a Albania em
1949.

O poder de sintese dos principios deve ser relembrado no caso da fundicdo de Trail,
que fornece material para uma compreensdo histérica dos conflitos fronteiricos e da
territorialidade dos Estados, colocando em evidéncia a interacdo entre fatores econémicos,
geopoliticos, cientificos e ambientais, que ja naquele periodo envolviam empresas e entidades
da sociedade civil. Alias, os fundamentos da prevencdo, mitigacao, adaptacdo e compensacgédo
de danos com os quais a poluicdo transfronteirica vem sendo regulada nas Gltimas décadas tem
origem nao sO no texto das sentencas arbitrais, mas também no contexto que as envolvia e as
situava no espaco e no tempo (BRATSPIES; MILLER, 2006, p.10).

A literatura reiine importantes criticas as sentencas arbitrais da fundicdo de Trail e a
aplicacdo posterior do principio da proibicdo de causar danos pela ClJ, que teria sido
compreendido como uma norma de responsabilidade por danos ao territorio dos Estados, sem
enfoque para a preservacdo do meio ambiente (DUPUY; VINUALES, 2015, p. 56). Com isso,
0 dano ao meio ambiente s6 seria combatido quando estivesse perfeitamente alinhado aos
interesses de soberania dos Estados (BRUNNE, 2008).

Outro ponto se refere as caracteristicas muito especificas da fronteira entre os Estados

Unidos e o Canad4, cuja historia de cooperacdo e de intensa troca econémica foi crucial para a

141 <[] no State has the right to use or permit the use of its territory in such a manners to cause injury by fumes

in or to the territory of another or the properties or persons therein, when the case is of serious
consequence and the injury is established by clear and convincing evidence.”

142 No julgamento do Canal de Corfu, a CIJ nomeou a existéncia de “[...] certain general and well-recognised
principles, namely [...] every State’s obligation not to allow knowingly its territory to be used for acts contrary to
the rights of other States.” RELATORIO da ClJ, Caso do Canal de Corfu, 1949, p. 22. Disponivel em: <
https://www.icj-cij.org/en/decisions>. Acesso em: 10 abr. 2020.
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solucdo juridica do conflito (OKOWA, 2006, p.195). De fato, a nocao de fronteira adotada pelo
direito ndo é natural, mas resultante de fatores histéricos e geogréaficos que suscitam
compromissos politicos particulares entre os Estados vizinhos (DUPUY, 1998, p.39). Por isso,
as caracteristicas particulares da fronteira EUA-Canada limitariam a relevancia do caso para
servir como parametro decisorio em situacdes mais complexas de poluicdo transfronteirica ou
até mesmo para servir como uma fonte formal de Direito internacional.

Todos estes fatores demonstram a importancia do caso da fundicdo de Trail para uma
reflexdo detalhada sobre a evolucdo do Direito internacional ambiental e, especialmente, sobre
a evolucdo do tratamento juridico da poluicdo atmosférica. Atualmente, a complexidade da
sociedade de riscos imp6s uma expansao de institutos juridicos, que superam a obrigacdo de
ndo causar danos ao propor a obrigacdo de diligéncia, que decorre do principio da prevencao
ambiental, como complemento necessario a dimensdo reativa e proativa do Estado de Direito
Ambiental.

A dimenséo reativa € caraterizada pela responsabilizacdo integral do poluidor por
danos ao ambiente, a suscitar o regime do principio do poluidor-pagador e a reparacdo da
qualidade ambiental, quando possivel, ou ainda a responsabilizacdo por comportamentos
insuficientes na gestao de riscos, que por serem conhecidos, eventualmente ocasionariam danos

ao meio ambiente. Esta Gltima é a seara da obrigacdo de cooperar e da obrigacdo de diligéncia.

IV.1.2 A OBRIGACAO DE COOPERAR

Em perspectiva histérica, a cooperacdo juridica surge a partir de um processo de
redefinicdo da soberania, a qual os Estados se submeteram prioritariamente para lidar com
questdes de poluicéo transfronteirica (ACCIOLY; NASCIMENTO; CASELLA, 2014, p. 685).
O aumento de danos ambientais com implicacdes para mais de um Estado contribuiu
sensivelmente para alterar a visdo da sociedade internacional, no sentido de que o meio
ambiente deve ser protegido como um todo e ndo como parte do territério de uma ou outra
nacdo (SANDS, 2003, p. 55).

Nesse sentido, a cooperacao juridica em matéria ambiental foi consagrada no principio

n° 22143 da Declarac&o de Estocolmo e esse é o ponto inicial da estabilizagdo das fontes globais

143 Principio n® 22: “Os Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito internacional no que se
refere a responsabilidade e a indenizagdo as vitimas da poluigdo e de outros danos ambientais que as atividades
realizadas dentro da jurisdi¢&o ou sob o controle de tais Estados causem a zonas fora de sua jurisdi¢do”. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-0-ambiente-
humano.html>. Acesso em: 10 abr. 2020.
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de obrigacOes ambientais, pois teve papel crucial para o fomento posterior de diversos
principios gerais de Direito Ambiental desenvolvidos nas tltimas décadas (KISS; SHELTON,
2007, p. 38). O conteudo da cooperacgdo gera obrigaces juridicas para que os Estados atuem
conjuntamente e evitem a competicdo internacional, seja econémica, tributaria, ambiental ou
outras que afetam os objetivos da solidariedade.

A feicdo externa e interna do Estado é afetada pelo espirito de parceria global que a
obrigacdo de cooperar proporciona, o que € inclusive relembrado no conteudo normativo dos
principios n° 7, 9 e 12 da Declara¢do do Rio (1992). Em todos, a cooperagdo visa proporcionar
solugdes conjuntas, mais eficientes e justas em face das peculiaridades que a realidade de cada
Estado pode trazer para 0 &ambito internacional. Igualmente, tal contedldo normativo também ira
embasar as responsabilidades comuns, mas diferenciadas dos Estados em temas como as
mudancas climaticas, a poluicdo atmosférica e a protecdo de outros recursos comuns a espécie
humana.

O Brasil adota o conteido da cooperacdo na atuacao externa do Estado, pelo artigo 4,
IX, da CF (1988), o que ira guiar a atuacdo nacional nos 6rgaos multilaterais de tomada de
decisdo. Na atuacdo interna, a cooperacdo também esta relacionada com o préprio pacto
federativo, a impor a interacdo entre diferentes institui¢cdes no nivel municipal, estadual e
nacional em suas respectivas competéncias legislativas e materiais, conforme os artigos 21 e ss.
da CF (1988).

IV.1.3 A OBRIGACAO DE DILIGENCIA

Na matéria de poluicdo atmosférica, as demandas juridicas de dinamizacdo da
sociedade internacional tiveram uma primeira resposta com a Declaracdo de Estocolmo, de
1972. A Declaracdo de Estocolmo parece realmente retomar algumas das criticas feitas ao
principio da proibicdo de causar danos, para corrigi-las e tratar o meio ambiente como um todo
e ndo como parte da jurisdicdo e dos interesses dos Estados, ampliando o escopo do que pode
ser compreendido como a prevencdo ambiental. Ou seja, a norma da prevencao também age
sobre o0 conceito de soberania, mas agora para limita-lo e impor aos Estados que lidem, de forma
antecipada, com os danos que cada vez mais se mostravam irreversiveis (DUPUY; VINUALES,

2015, p. 58). Da mesma forma, a Declaragdo define novos atores como responsaveis,
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equitativamente, pela preservacdo ambiental'* e parece tratar os problemas ambientais
transfronteiricos ndo s6 em seu alcance regional, mas também mundial.

A ndo identidade entre texto da norma e norma advém de dois aspectos centrais no
estudo da hermenéutica juridica. Primeiro, pois o teor literal de uma prescricéo juspositiva serve
a formulacdo do programa da norma e ndo contempla, substancialmente, o conteldo dessa
prescricdo, bem como o d&mbito da norma costuma ser indicado apenas como um elemento
coconstitutivo dessa mesma prescricao juridica. Por outro lado, também ha descolamento entre
0 texto e a norma porque a normatividade pertence a norma segundo o entendimento da tradicdo
e ndo do texto propriamente dito, ou seja, estd baseada em dados extralinguisticos do tipo
estatal-social (MULLER, 1999, p. 45).

Nesse sentido, ndo ha qualquer impropriedade em se considerar que a norma da
prevencdo foi construida por elementos exteriores ao texto relativo ao principio da proibicao de
causar danos, pois mesmo que tenha sido repetido em maior ou menor medida pelas
Declaracfes de Estocolmo (1972) e do Rio de Janeiro (1992), certo € que o contetdo e a
normatividade da prescricdo juridica sdo fruto de elementos historicos, econémicos e sociais,
que devem ser captados pelo intérprete ao analisar tais documentos juridicos.

No atual Estado de Direito ambiental, o dever de prevencdo de riscos possui duas
dimensGes fundamentais: a reativa e a proativa. Na dimensdo reativa, o Estado deve ser
responsabilizado pela poluicdo interna e transfronteirica que ocasionar, bem como deve punir
0s comportamentos de particulares que violem as obrigac6es de prevencao impostas por lei. Na
dimensao ativa, enguanto agente econémico direto e que atua no mercado em paridade com
outros players, o Estado deve ndo sé adotar, ele proprio, 0s comportamentos de prevencao de
dano impostos por lei, como também fiscalizar a adogdo dessas medidas preventivas pelos
particulares. Por outro lado, enquanto agente normativo e regulador da atividade econémica, 0
Estado deve atuar subsidiariamente se os atores privados ndo puderem implementar ditas
medidas preventivas (ARAGAO, 2013, p. 4).

Quando abordamos a atuacdo externa do Estado no combate a poluicdo do ar, a

obrigagdo de devida diligéncia deve ser exercida por meio da gestdo integrada das bacias

143 O item 7 do predmbulo da Declaragdo de Estocolmo dispde: “Para se chegar a esta meta serd necessario que
cidaddos e comunidades, empresas e instituicbes, em todos os planos, aceitem as responsabilidades que possuem
e que todos eles participem equitativamente, nesse esforco comum. (...) Ha um ndmero cada vez maior de
problemas relativos ao meio ambiente que, por ser de alcance regional ou mundial ou por repercutir no &mbito
internacional comum, exigem uma ampla colaboragdo entre as na¢des e a adogao de medidas para as organizagdes
internacionais, no interesse de todos”. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-
Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o0-ambiente-humano.html>. Acesso em: 10 abr. 2020.
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aéreas, ou seja, a gestdo do ar enquanto recurso natural compartilnado. Em termos juridicos, a
diligéncia corresponde ao que se espera de um “bom governo” ao lidar com o risco previsivel
de dano ao meio ambiente, em dominio que possua competéncia para agir e que possa adaptar
seus atos de vigilancia as circunstancias do caso (BORGES, 2017, p.117). Ou seja, a diligéncia
impde a vigilancia e a agdo preventiva do Estado, com medidas contemporaneas a atividade de
risco.

A diligéncia é distinta nas fases da prevencdo, ameaca e reparacao do dano ambiental.
Ao agir conforme a diligéncia esperada no controle da poluicao do ar, o Estado estara inserido
na prevencdo e na nocao de antecipacdo, de um agir bem anterior ao dano. Ao agir apds os
primeiros indicios de que o fato danoso ao ambiente ir4 acontecer, o Estado estara no dominio
da ameaca do dano e na nocdo do periculum in mora. A diligéncia ja tera sido violada, assim
como ocorre apos a existéncia do fato danoso, pois o Estado estard definitivamente fora da
diligéncia que lhe é esperada pela obrigacéo de protecdo do ar.

Ap0s a violacdo do dever de diligéncia, qualquer membro da comunidade internacional
poderia, em tese, suscitar a responsabilidade do Estado pela natureza erga omnes da obrigacao

de protecdo do ar e da atmosfera, em constante debate pela doutrina internacional.

IV.14 O CONTROLE E O COMBATE COMPARTILHADO DA POLUICAO
TRANSFRONTEIRICA

A ordem global que se formou progressivamente a partir da Segunda Guerra Mundial
veio a romper com o paradigma de relacGes bilaterais, em uma sociedade internacional
composta, Unica e exclusivamente, por Estados. A insercdo politica de atores subnacionais,
organizacgOes internacionais e sociedade civil no dominio da sociedade internacional
correspondeu, em um primeiro momento, as necessidades de dinamizacdo econémica, pelas
novas relagdes de comércio no mundo globalizado.

No dmbito da prote¢do ambiental, em um segundo momento, tal dinamizacao permitiu
a abordagem mais integrada de riscos comuns, expandindo-se os tradicionais instrumentos de
Direito para permitir a responsabilizacdo civil de empresas, a participacdo publica na tomada
de decisGes ambientais e a garantia de direitos humanos ao ambiente sadio para as presentes e
futuras geracoes.

Atualmente, o tratamento bilateral da poluicdo atmosférica é problematizado em
funcdo da natureza difusa, de risco comum para a humanidade, que os fenémenos relacionados

aquela produzem. Em termos de alteracfes ambientais globais, os Estados ndo detém mais o
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controle sobre o seu territério. Fendmenos como a poluicdo atmosférica e as mudancas
climéticas possuem diversas fontes, afetam territorios aléem da fronteira dos Estados (e.g. a
camada de 0z6nio) e sdo frequentemente incertos.

O termo “transfronteirico” no dominio do Direito internacional ambiental sempre
recebeu uma conotagdo de “confronto entre soberanias”, onde o limite do espaco fisico, para
fins juridicos, demarcaria a incidéncia da totalidade do ordenamento juridico de um Estado-
nacional (SOARES, 2001, p.215). Por sua vez, para o Direito a polui¢éo transfronteirica indica
a poluicdo que tem origem dentro de um Estado e que gera efeitos prejudiciais ao meio ambiente
de outro Estado, ou seja, uma poluicdo transportada através de fronteiras politicas e ndo
necessariamente naturais.

Entretanto, no caso do ar atmosférico, desde o caso da Fundi¢do de Trail ja foi
apontada a dificuldade de delimitacdo de elementos como 0 nexo causal entre a emissdo de
poluentes e os efeitos prejudiciais destes para outro Estado, e a quantificacdo do dano ao meio
ambiente e a satide do povo residente no Estado afetado. A mudanca de jurisdicao imp&e limites
ao combate e ao controle da poluicdo atmosférica, pois estes sao normalmente realizados no
ambito das bacias aéreas, que segundo Oliveira (2004, p.70) indicam: “...uma drea cujo relevo,
delimitado por uma cota altimétrica minima, dificulta a dispersé@o de poluentes gerados por
atividades socioeconomicas”.

As bacias aéreas sdo espacos geograficamente delimitados e indicam unidades de
gerenciamento da qualidade do ar no interior dos Estados (OLIVEIRA, 2004, p.70-71) (Figura
9). Quando a dimensdo dessas bacias é maior, ao ponto de envolver o territorio de mais de um
Estado,* a qualidade do ar s6 pode ser assegurada por meio de uma gestéo integrada, que
envolva instituicbes de ambos os paises na coleta de dados, no controle dos focos de emissdo
de poluentes e no combate aos poluidores diretos e indiretos. Ou seja, a ideia de “confronto”
entre duas soberanias deve ser superada em face da coordenacdo e cooperacdo internacional,
que sao proprias do regime dos recursos naturais compartilhados (Figura 10).

O ar atmosférico, no ambito das bacias aéreas, é recurso natural compartilhado e isso
deve alterar o exercicio do Direito nacional de cada Estado sobre o seu territorio e suas
respectivas faixas fronteiricas, ja que uma gestdo isolada desse recurso, cujo ciclo natural esta

imbricado com diversos outros ciclos (e.g. o ciclo da agua), seria pouco benéfica para ambos

145 Um dos principais exemplos é a bacia aérea Paso del Norte, entre os Estados Unidos e o México. A bacia é
binacional e congrega trés estados, com diferentes standards de qualidade do ar e diversas jurisdi¢des de controle
distintas.
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0s paises envolvidos. A gestdo compartilhada ndo diminui a soberania do Estado, mas revela
sim uma das formas mais avangadas do seu exercicio (D’ISEP, 2006, p.188).

O regime dos recursos naturais compartilhados atua sobre os instrumentos juridicos,
de forma a orientar o tratamento da poluicdo atmosférica transfronteirica pelo vetor da
cooperacdo internacional e do dever de boa vizinhanca. Nesse sentido, é possivel citar o Estudo
de impacto ambiental transfronteiri¢o, ou internacional, como um instrumento adaptado para a
realidade das bacias aéreas, em que a instalacdo de determinada obra ou atividade no territorio
e jurisdicdo de um pais tem o potencial de causar degradacdo ao meio ambiente de outro pais,

impactando o uso do recurso natural compartilhado por ambos — ar atmosférico.

Dai a necessidade de uma gestdo efetivamente compartilhada, com a troca de
informacdes automatica e a coordenacdo da atuacdo nacional e local das instituicdes de protecdo
ambiental de cada pais envolvido. Diversos frameworks ja foram propostos para a coordenacao
de instituicbes que atuam em diversos niveis, a exemplo da governanca policéntrica ou
multiescalar. O intuito da coordenacdo € permitir a interacdo proxima entre instituicbes
regionais, nacionais e locais de protecdo da qualidade do ar, cada qual com dados e capacidade
de acdo condizente com a sua realidade mais proxima das causas e efeitos da poluicéo.

Figura 9 — Exemplo de bacias aéreas internas, no Estado do Rio de Janeiro
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Figura 10 — Exemplo de bacia aérea internacional (EUA — México)

The Paso Del Norte International Air Basin

Otero County, NM

Fonte: KETTER (1998, p.23)

Dois exemplos de iniciativas coordenadas para a gestdo de bacias aéreas internacionais
estdo no territério dos EUA. O primeiro se refere ao projeto de pesquisa desenvolvido na bacia
Paso del Norte, localizada na porc¢do sul do territério norte-americano e compartilhada com o
México. A iniciativa compreende instituicdes dos estados do Texas, Novo México e Chihuahua
(México). Alguns dos pontos desenvolvidos no programa, cujo financiamento foi realizado pela
Environmental Protection Agency (EPA), incluem o inventéario e a coordenacdo da atuacéo de
agéncias, instituicdes e organizacdes ocupadas de melhorar a qualidade do ar na regido, a
definicdo de standards para a troca e disponibiliza¢do de informagdes para o publico em geral
e, em especial, para os tomadores de decisdo, promover educacdo ambiental em escolas, bem
como desenvolver uma infraestrutura de comunicacgdo que seja eficiente para a troca e acesso a

informacao.

A atuacédo do projeto de pesquisa estava embasada no plano estratégico desenvolvido
por um comité binacional, formalmente instituido no Anexo VI do Acordo de La Paz, entre os

EUA e o México. Os resultados do projeto foram amplos, ja que a qualidade do ar foi
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monitorada continuamente em pontos estratégicos nas cidades de Juarez, em sete localizagdes
do estado do Novo México e em cinco de El paso. Inclusive o tempo de espera de veiculos que
aguardavam para passar as pontes internacionais entre os dois paises foi monitorado, resultando

em dados trabalhados pelos envolvidos no projeto (EPA, 2020).

Outro exemplo bem sucedido de gestdo compartilhada é a Georgia Basin, Puget
Sound International Air-shed Strategy, que compreende o territério dos EUA e do Canada, entre
as cidades de Seattle, Vancouver, Victoria (Britsh Columbia) e Olympia (Estado de
Washington). A iniciativa formou um framework de parceiros no ambito regional, nacional e
estadual, compreendendo diversas agéncias, o governo local e as organizacdes da sociedade
civil dos dois paises, em uma plataforma cooperativa que visa lidar com a poluicdo atmosférica
na regido.

A troca de informagdes, a coordenacao de estratégias e padrdes regulatérios para a
poluicdo do ar séo resultados positivos da iniciativa, em conjunto com a delimitacdo de
estratégias setoriais e locais, conduzidas por agéncias que atuam no ambito das cidades de
Seattle e Vancouver. A estratégia denominada Northwest Ports Clean Air Strategy (NWCAS),
criada por uma parceria entre os portos de Seattle e Tacoma, aborda a emissdo de substancias
poluentes pelo diesel utilizado nas embarcacdes e a contribui¢do destas para a poluigédo do ar e
os efeitos da crise climética, propondo estratégias para a sua reducdo (AXEL, 2011, p.43).

Por outro lado, quando tratamos da atmosfera enquanto bem ambiental, sua utilizacédo
ndo pode ser restringida ao ambito de um recurso natural compartilhado entre dois ou mais
paises, dentro de um continente. Pela 6tica dos servicos prestados pela atmosfera, é possivel
identificar a amplitude global, como a regulacdo do clima, o ciclo das chuvas e dos ventos, a
polinizacéo, entre outros que séo pressupostos para as condi¢des de habitabilidade do planeta

Terra.

Com isso, no que se refere a degradacdo da atmosfera e aos impactos globais da
poluicéo do ar, o regime do patrimdnio comum da humanidade seré o vetor que atuara sobre 0s
institutos e instrumentos juridicos, de forma a adequa-los as premissas de uma gestdo da casa
comum. O instituto da responsabilidade comum, mas diferenciada e respectiva capacidade dos
Estados possui diversos aspectos relacionados ao regime juridico do patrimdnio comum da

humanidade, que serdo aplicados no Titulo 111 dessa pesquisa.
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IV.2 APOLUICAO DO AR: NIVEL NACIONAL E LOCAL

O nivel nacional € o espaco geograficamente delimitado em que se encontram as fontes
e os efeitos imediatos da poluicdo do ar a saide humana e ao meio ambiente. No caso brasileiro,
0 status juridico do bem de uso comum do povo, ou bem difuso ambiental, orienta a tutela do
recurso comum “ar atmosférico” em dimensao reativa e proativa. Para isso, o Estado brasileiro
deve apresentar uma resposta juridica aos efeitos da poluicdo atmosférica, com a
responsabilidade civil e a reparagdo integral do dano, bem como agir preventivamente e
controlar as fontes de tal poluicdo, em respeito aos standards de qualidade do ar.

Entretanto, assim como a grande maioria das alteracBGes ambientais, a poluicdo
atmosférica gera seus efeitos mais graves no ambito das cidades, ou seja, no nivel local. O
processo de industrializacéo tardia, o éxodo rural em direcdo ao ambiente urbano, a divisao de
competéncias federativas e a atuacdo interna do Estado brasileiro sdo elementos que fazem com
qgue o nivel local apresente circunstancias particulares para o enfrentamento de diversas
questdes ambientais e sociais. Tais questdes serdo levantadas conforme a sua relevancia para o

tratamento comum, mas diferenciado da polui¢do atmosfeérica.

IV.2.1 O CONTROLE E O COMBATE DA POLUICAO DO AR NA FONTE

A poluicdo do ar tem suas principais causas no nivel nacional e local, no interior do
Estado. Com o olhar sobre esse dominio de atuacdo, os regulamentos de controle das fontes da
poluicdo atmosférica devem ser eficazes e aplicados em conjunto com restrices a fabricacdo
de produtos suscetiveis a gerar emissdes de substancias poluentes. Na auséncia destas medidas
eficazes contra os fabricantes, serd o usuario que devera respeitar padrfes técnicos de emissao
elaborados pelo governo local e nacional, ou os standards fixados por organizagoes
internacionais (PRIEUR, 2004, p.492).

O Brasil possui uma estrutura de combate e controle da poluicdo atmosférica, que esta
integrada na ampla tutela ambiental definida na Constituicdo Federal de 1988. As bases dessa
estrutura estdo nos artigos 225, da CF, e 3°, 111, da LPNMA, que definem o conceito de poluigédo
adotado pelo ordenamento juridico nacional. No caso do Estado de Sdo Paulo, a estrutura
também parte do conceito de poluigdo previsto no artigo 2° da Lei 977/96 e do microssistema
de protecédo da qualidade do ar, abordados no Capitulo 11 e 11 dessa pesquisa.

Por sua vez, a atuacdo do poder publico para a protecdo da qualidade ambiental

depende de instituicGes especialmente constituidas para isso, que estdo integradas no Sistema
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Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, definido do artigo 6° da LPNMA. A partir dessa
disciplina juridica, é possivel separar a abordagem da poluicdo atmosférica entre os dominios
do controle, pautado pela disciplina regulamentar e fiscalizatoria do Estado sobre as fontes de
poluicdo, e do combate ou punicdo, sintetizado pela responsabilizacdo civil, penal e
administrativa de eventuais poluidores diretos e indiretos.

As medidas de controle podem ser classificadas como prévias, que atuam antes da
atividade controlada (e.g. as licencas concedidas pelo poder publico, fixacdo de padrdes de
qualidade ambiental), concomitantes, que atuam durante a execucdo da atividade controlada
(e.g. a fiscalizagéo) e sucessivas, que sdo posteriores ao desempenho da atividade controlada
(e.g. a vistoria) (SILVA, 1998, p.189). Tais instrumentos revelam distintas manifestacdes da
prevencdo ambiental, que impde o controle de forma a impedir a ocorréncia de qualquer dano
ao meio ambiente.

No que se refere a poluicdo atmosférica, a disciplina regulamentar tem o intuito de
estipular parametros e critérios de afericdo da qualidade do ar, definir autoridades competentes
para o controle e a gestdo, por meio de medidas mitigadoras e adaptativas, identificar poluidores
e fornecer elementos para a atuacdo dos 6rgdos judiciais, que se encarregam da puni¢do dos
responsaveis pela degradacdo do ar. Toda atuacdo de controle deve estar baseada em padrdes
de qualidade ambiental, que sdo instrumentos preventivos integrantes da Politica Nacional do
Meio Ambiente.14°

Em ambito federal, o CONAMA estabeleceu os padrdes nacionais de qualidade do ar
a serem seguidores em todo o territério nacional, por meio da resolugdo n° 491 de 2018.14'A
resolucéo esté estrategicamente integrada ao Programa Nacional de Controla da Qualidade do
Ar — PRONAR, instituido pelo CONAMA em 1989 e que se ocupa de limitar, a nivel nacional,
as emissdes de substancias poluentes, monitorar periodicamente a qualidade do ar, gerenciar o
instrumento do licenciamento de fontes e realizar o inventério nacional de fontes de poluicdo
atmosférica, gerir politicas publicas e atuar especificamente no &mbito das emissdes veiculares
e industriais, por meio do PROCONVE e PRONACOP8,

146 Cf. Artigo 99, I, da LPNMA.

147 A resolucdo n® 491/2018 revogou a anterior Resolugéo n® 03/1990, que fixava os padrdes de qualidade do ar a
serem seguidos pelos programas de qualidade do ar, como o PRONAR — Programa Nacional de controle da
poluicéo do ar.

148 O PROCONVE - Programa de controle da poluicdo do ar por veiculos automotores, foi instituido em 1986 e
visa reduzir a emissao de poluentes e ruidos por todos os modelos de veiculos vendidos no territério nacional. O
programa tem abrangéncia federal, mas conta com a atuagdo local da CETESB para formular regulamentos e
procedimentos de teste dos pardmetros nele definidos. Por outro lado, 0 PRONACOP — Programa nacional de
controle da poluicéo industrial, visa controlar a emissao de substancias poluentes na producao industrial, também
sendo parte integrante e instrumento do PRONAR.
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Os padrdes nacionais de qualidade do ar vigentes ap6s 2018 estdo coordenados com
os valores de referéncia estipulados pela OMS em 2005, e com 0s seus respectivos critérios de
implementacdo. Para aferir a qualidade do ar e monitorar a sua eventual degradacdo, é
necessario definir quais sdo os elementos normais presentes na atmosfera e que integram a
composicdo natural do ar. Com isso, a concentracdo, diluicdo e tempo de dispersdo podem
indicar a normalidade ou ndo de determinadas substancias, que por sua vez podem ser
consideradas poluentes de acordo com os parametros definidos pelo CONAMA, ou por
qualquer outra demonstracdo empirica idénea, que apresente a sua nocividade a salde, a
seguranca, ao bem-estar ou ao meio ambiente.

A medicdo de parametros, que seguem certa regularidade em todo o mundo, presta-se
a realizar um diagndstico da condicdo geral da poluicdo atmosférica. A razdo da escolha destes
determinados parametros como indicadores da qualidade do ar esta ligada a sua maior
frequéncia de ocorréncia e aos efeitos adversos que causam ao meio ambiente. Conforme
definido no Anexo | da Resolucdo n® 491/2018, os seguintes parametros sao analisados nos
padrdes nacionais de qualidade do ar: particulas totais em suspensdo (PTS), fumaca, particulas
inalaveis (MP10 e MP2,5), dioxido de enxofre (SO2), monoxido de carbono (CO), ozénio (0O3),
dioxido de nitrogénio (NO2) e chumbo (PB).

Por questdes de ordem pratica, a fixacdo de padrbes de qualidade do ar restringe o
namero de poluentes aos mais significativos, seja pela frequéncia da sua emissdo pelas
atividades normais da vida em sociedade, ou pela gravidade dos efeitos adversos que ocasionam
ao meio ambiente. Com isso, os padrbes fixam os limites de tolerabilidade em termos de
concentracdo de substancias poluentes e estipulam metas claras a serem seguidas para o
controle dessas substancias, o que revela um instrumento de prevengdo de danos na tutela
ambiental.

Os padrdes de qualidade do ar estipulados pelo CONAMA levam em conta as emissoes
de poluentes (lancamentos de substancias em estado solido, liquido ou gasoso na atmosfera) e
as imissoes, que estdo relacionadas ao resultado das emissfes apos a sua interacdo com fatores
de ordem meteorologica, fisica e quimica. A concentracdo das substancias poluentes varia
conforme as condi¢cBes meteoroldgicas, ainda que sejam mantidos constantes 0s niveis de
emissdo pelas fontes controladas. Por exemplo, as poucas chuvas e ventos durante o inverno
sdo condicOes que afetam a dispersao de poluentes e esse periodo pode gerar efeitos adversos

aos seres humanos, aos animais e ao meio vegetal, mesmo que mantida a emissao geral de
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poluentes. As imissdes estdo mais relacionadas a fatores de ordem natural, aparentemente ndo
atribuiveis a acdo humana.

Nessas situacdes, 0s principios da prevencéo e da precaucdo sdo imprescindiveis para
impedir que as imissdes gerem efeitos adversos ao meio ambiente. Isso pois, mesmo que as
emissdes estejam dentro da normalidade prevista no padrdo de qualidade do ar, a simples
possibilidade de dano ao meio ambiente e & salde das pessoas decorrente de imissdes por
fatores geoclimaticos permite ao Estado agir no dominio da antecipacdo, com medidas
contemporaneas ao risco ambiental. Tal atuacdo visa dar seguranca a sociedade, pois a
modificacdo de fatores geoclimaticos é periddica e segue as proprias estacbes do ano, ou seja,
a sua previsibilidade a torna objeto de uma deciséo juridica contra a fonte de emissdo e em prol
da coletividade.

Alias, ciente da frequéncia de tais situacdes, o0 CONAMA estipulou planos para
episodios criticos de poluigdo do ar, que devem ser submetidos por autoridades competentes do
nivel local de atuacdo, no ambito dos Estados e do Distrito Federal conforme o artigo 10 da
resolucdo n®491/2018. Os planos para episodios criticos também possuem metas intermediarias
e adequadas a sazonalidade do clima, imprescindiveis para um controle efetivo da qualidade do
ar nos grandes centros urbanos.

A integracdo dos Estados e Distrito Federal na gestdo da qualidade do ar esta presente
em outros pontos da resolugédo n® 491/2018, que inclusive definiu prazo de trés anos para que
os entes federativos elaborem um plano préprio de controle de emissdes atmosféricas,
condizente com a realidade local (artigo 5°). Entretanto, o enfrentamento das alteracdes
ambientais implica uma complementariedade entre as diversas institui¢cdes e agentes ocupados
da causa ambiental, fomentando processos em rede de monitoramento reciproco dos
participantes, accountability e prevencao de oportunismos.

Na abordagem multiescalar conduzida nessa pesquisa, o aprendizado eficiente, a
adaptacdo de melhores praticas e formulacdo de regras mais efetivas dependem da interagédo
entre diferentes realidades, trazidas pelos agentes que operam em escalas global, regional,
nacional e local, com conhecimento e informacdes especificas (GRUBY; BASURTO, 2014,
p.50). O sistema brasileiro de qualidade do ar permite certa interagéo entre as esferas federal e
estadual, com medidas de transparéncia de dados, mas ainda esta longe de implementar as
medidas mais atualizadas em termos de controle.

Conectar a realidade global e regional com a fonte das emissdes, localizada no ambito

local, impBe a implementagdo de um sistema de trocas autométicas de informacdo, com
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monitoramento continuo de substancias poluentes, coordenacdo de padrbes de qualidade
ambiental e de instrumentos regionais de prevencdo de danos, como o Estudo de impacto
ambiental transfronteirico.

Além disso, a dimensdo das alteragfes ambientais ndo permite mais que o Estado
mantenha a sua posi¢do de Unico encarregado pela tutela ambiental. Tal j& ndo € realidade no
meio juridico desde a Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu o dever de defesa e
preservacdo do meio ambiente ao Estado e a coletividade, em conjunto. Para garantir a
efetividade do controle da qualidade do ar na atual sociedade de riscos, é imprescindivel que o
ordenamento brasileiro passe a implementar direitos humanos a participacéo publica, ao acesso
a informagcéo, a ciéncia, cultura e educagdo ambiental.

Iniciativas novas e com grande potencial de crescimento, integracdo social e
pertencimento cultural, como o Citizen Science (CS), podem contribuir significativamente para
o controle da qualidade do ar. A ferramenta em questdo permite que voluntérios participem em
diversas fases do monitoramento ambiental, coletando dados por meio dos seus dispositivos
moveis. Tal operacdo é suportada por uma infraestrutura online, que agrega a expertise das
tecnologias de informacdo e comunicacdo (ICTs). Com isso, os voluntarios podem coletar
dados sobre os parametros monitorados pelas autoridades publicas e mensura-los em uma area
geogréfica muito superior e com um periodo temporal muito mais dinamico do que aquele
obtido em formas tradicionais de coleta de dados.

Os custos para a implementacdo de tais iniciativas seriam relativamente baixos, tendo
em vista que elas operam na internet. Por outro lado, os aparelhos necessarios para a medicéo
adequada e uniforme dos parametros de qualidade do ar tem se popularizado em todo 0 mundo,
muito por causa da ampliagdo do uso de Citizen Science no continente europeu. Com 0 marco
civil da internet, a lei geral de protecéo de dados e iniciativas para a operacionalizagéo do uso
de 5G em territorio nacional, o Brasil parece caminhar para a regulamentacdo das formas
participativas de controle ambiental, em paralelo as tendéncias globais.

A gestdo e o controle das fontes de emissdo de poluentes, no &mbito da prevencéo
ambiental, revelam os melhores dominios de atuacéo do Estado para a garantia da qualidade do
ar para as geragoes presentes e futuras. 1sso pois, é frequentemente impossivel reparar o dano
ao ar puro, cujas consequéncias sdo marcadas pela incerteza e imprevisibilidade. Assim, ndo ha
como desprezar a segunda dimensdo do Estado de Direito Ambiental, que se incumbe do

combate & poluicdo.
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Com a alteragdo adversa das caracteristicas da atmosfera, havera degradacdo ambiental
e ofensa ao objeto juridico ar, tutelado pelo Direito. Mas, se a degradacdo estiver relacionada a
determinada atividade, ai restara comprovada a poluicdo do ar, que suscita uma atuacédo
repressiva do Estado para punir o poluidor envolvido, ou seja, quando for identificada atividade,
acdo humana, que gere degradacdo da qualidade do ar, havera poluicéo.

A poluicdo é uma agressdo aos elementos que compdem o meio ambiente natural,
artificial, cultural e do trabalho, o que gera lesdo ao direito da coletividade sobre o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Quando relevante para alterar a normalidade das
condigdes ambientais, tal situacdo é denominada de dano ambiental, uma les&o ndo autorizada
pelo Direito e que suscita ampla gama de consequéncias juridicas na esfera civil, penal e
administrativa.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria do risco integral como critério, o que
permite a responsabilizacdo do poluidor mesmo em situagdes de caso fortuito ou forca maior,
pois o risco é admitido em funcdo da atividade (DA CRUZ, 2002, p.57). Porém, como
sustentado anteriormente, na sociedade de riscos, a protecdo mais ampla do meio ambiente
impde releituras constantes dos institutos juridicos de tutela civil ambiental, que devem operar
antes da ocorréncia de danos, com base em obrigac6es de diligéncia decorrentes dos principios
constitucionais da prevencao e da precaucéo.

A ideia de impor vetores de prevencdo a tutela civil do meio ambiente ndo € nova
(SILVA, 1998, p.226) (BENJAMIN, 1998, p.16) (LEITE; MELO, 2007, p.217). Por meio de
obrigac@es de fazer e de ndo fazer, que traduzem os elementos da diligéncia, pode-se impor um
contetdo reparatério ou preventivo ao poluidor, como a imposi¢cdo de recuperacdo do bem
ambiental degradado (e.g. o reflorestamento), ou a imposi¢do de medidas de tratamento de
poluicdo em uma fase anterior a prépria atividade de risco (e.g. a imposicdo de tratamento de
efluentes).

De fato, a teoria do risco que fundamenta a responsabilidade civil foi estruturada,
historicamente, por racionalidades proprias da sociedade industrial de classes e seus riscos
concretos. Porém, o risco civilizatorio na contemporaneidade nao se funda mais nos elementos
“tradicionais” do pensar e do agir humanos, como espago-tempo, o trabalho e o Estado nacional
(BECK, 2010, p.27), mas sim em elementos como a invisibilidade e a imprevisibilidade. Na
sociedade pos-industrial, o risco ndo deve se concretizar para ganhar relevancia juridica, pois a

sua intensidade e dispersdo global o tornam objeto de decisdes juridicas autbnomas.
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A t&bua de valores das sociedades ocidentais atrai novas formas de violacao de direitos
e interesses juridicamente protegidos no plano abstrato, mesmo que certas agdes ndo
concretizem uma imediata perda da qualidade ambiental (dano-prejuizo). Com o progresso
econbmico, a vida qualificada como “digna” ganha novos atributos e elementos que ndo podem
ser desprezados pelo Estado, pois a vedagdo ao retrocesso em matéria ambiental e social
acompanha todo tipo de processo de melhoria, que deve ser continuo.

Por isso, a poluicdo atmosférica gera cada vez mais custos socioambientais, que
requerem a implementacdo constante de novos institutos juridicos, ou novas abordagens de
institutos classicos como a responsabilidade civil, para ampliar a dimensdo reativa do Estado e
construir bases mais sélidas para a atuacao e a proatividade na garantia da qualidade ambiental.
A dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a equidade — traduzida em justica distributiva
e corretiva, de ordem social, ambiental ou socioambiental —, e a responsabilidade do poder
publico e da coletividade na preservacdo do meio ambiente, bem de uso comum de todos, séo
alguns dos valores que devem direcionar essa empreitada.

A responsabilidade comum e a diferenciacédo de paises em desenvolvimento é instituto
juridico que merece ser abordado em face da complexidade acima exposta, a suscitar uma
postura critica sobre a sua eficicia para a concretizacao dos valores fundamentais preconizados

pelo Estado brasileiro.
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TITULO Il

A SOLIDARIEDADE E A EQUIDADE NA TUTELA AMBIENTAL DO AR PURO:
INTERFACE PARA A RESPOSTA JURIDICA A POLUICAO ATMOSFERICA DE
LONGA DISTANCIA

Os principios revolucionarios da liberdade, igualdade e fraternidade traduzem o
projeto da modernidade, que esta inacabado por diversas modificacdes de trajetdria no decorrer
do século XX. Um dos fatores para a sua incompletude, no ambito do pensamento juridico
posterior a Immanuel Kant, é a exacerbacdo da ideia de liberdade, inserida no dominio da
legalidade das relagGes entre o individuo e o Estado (TORRES, 2005, p.181). Tal enfoque
exacerbado na liberdade é alvo de criticas pela literatura ao apontar a diminuta elaboracéo
juridica no dominio da fraternidade, elemento essencial para a protecdo ambiental (HABERLE,
1998, p.90) e base do principio responsabilidade, um imperativo categérico do agir humano na
sociedade de riscos, definido pela acdo compativel com a permanéncia de uma auténtica vida
sobre a terra (JONAS, 1979, p.47).

No dominio social e juridico-normativo, a solidariedade é o elemento que pretende
retomar o projeto inacabado da modernidade e impor um principio geral para o Direito, com
forga normativa apta a tutelar os ramos da defesa do consumidor, os estados excepcionais da
existéncia humana (e.g. doentes e deficientes) e 0 meio ambiente (FENSTERSEIFER, 2008,
p.151). Para isso, o valor juridico da solidariedade pretende religar os elementos de liberdade,
igualdade, dignidade e fraternidade entre os seres humanos, como indicado no artigo 1° da
DUDH (1948).149

Entretanto, a solidariedade ndo opera sozinha, mas sim aliada a equidade e a ideia de
uma Justica para além do carater abstrato e geral das leis, valores humanos que acompanham e
balizam lutas politicas e conquistas sociais na histdria ocidental. A justica social, ambiental ou
socioambiental, de ordem distributiva e corretiva, proporciona importante interagdo com a
solidariedade no ambito da sociedade de riscos, que como ja tratado anteriormente, s6 produz
uma aparente nivelacdo entre as classes sociais em fungdo de um risco comum, mas estas

continuam a ver aprofundadas as desigualdades no seu tratamento econdmico e ambiental.

149 Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia,
devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade.
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“Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades” é a formula¢do mais simples da solidariedade e da equidade que compdem o
conteudo da responsabilidade comum, mas diferenciada e respectiva capacidade dos Estados.
Enquanto norma de direito internacional, a responsabilidade comum e a diferenciacdo estdo
positivadas no principio n® 7 da Declaracdo do Rio de Janeiro (1992) e na CDB (1992), mas
sdo comparativamente mais adotadas no regime internacional das mudancas climaticas, com
base no principio n°® 3 da UNFCCC (1992).

Mesmao assim, o principio é somente uma das diversas manifestaces da equidade e do
tratamento diferenciado (CULLET, 2010, p.161), e possui status juridico ainda em debate pela
literatura (BODANSKY, 2010, p.451) (CULLET, 2010, p.161-162) (MOROSINI, 2010,
p.718).1%°De fato, a equidade e a solidariedade s&o preceitos muito mais amplos e suscitam
institutos juridicos também amplos, pois a sua aplicacdo visa alcancar a qualidade, a igualdade
de acesso, uso e fruicdo do ar puro, para as geragdes presentes e futuras, por meio do tratamento
conjunto dos impactos socioambientais da poluicdo sobre as populagdes mais vulneraveis e dos
impactos econdmicos sobre os Estados mais vulneraveis, com o intuito de garantir a justica
social no cuidado da casa comum.

Para essa dificil empreitada a tutela ambiental do ar puro ndo pode recair somente
sobre o Estado-nacional, mas sim sobre uma dimensdo intercomunitéria e intergeracional
ampla, que erige o individuo, a sociedade civil e as empresas como novas categorias de
responsaveis comuns e receptores de encargos sociais para a concretizacao do direito ao ar puro
em sua integralidade. Com isso, os conceitos de povo, soberania e territério para o direito
nacional, apesar de relevantes, ndo serdo limitantes na tutela de bens difusos como o ar e a
atmosfera, j& que a solidariedade possui mesmo a pretensdo de aproximar realidades

transnacionais.

1500 Professor Dr. Fabio Morosini sintetiza o debate académico em torno do status juridico do principio da
responsabilidade comum, mas diferenciada. Como indica, a principal corrente defende que o principio estaria
inserido no préprio conceito de desenvolvimento sustentavel.
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CAPITULO V

A RESPONSABILIDADE COMUM, MAS DIFERENCIADA E RESPECTIVA
CAPACIDADE DOS ESTADOS

A realidade dos fatos na comunidade internacional é diferente da ficcdo juridica de
igualdade de condicgdes para a tutela dos recursos comuns. Diferencas histéricas entre o norte e
o sul global reverberaram e influenciam negativamente os paises em desenvolvimento, que
sofrem com causas e efeitos locais e transfronteiri¢os da poluicao, ou globais da degradagéo da
atmosfera, para 0s quais a sua contribuigdo — traduzida em emisséo de poluentes — e capacidade
de atuacdo, ndo equivale a dos paises desenvolvidos.

A nocdo de responsabilidade comum, mas diferenciada ja existia no sistema
internacional antes da sua formulagdo como um principio na Declaragdo do Rio de Janeiro
(1992), na CDB (1992) e no regime da UNFCCC (1992). Para retomar as origens do tratamento
diferenciado, a literatura investiga a ordem internacional anterior a criacdo da ONU, definindo-
a como fruto de uma visdo eurocéntrica na qual os Estados operam como entidades soberanas
e iguais. Nessa ordem, as assimetrias de poder entre os paises ndo superavam o0 passado
compartilhado em termos politicos, historicos e culturais que compdem a identidade europeia,
ou seja, a ficcdo da igualdade juridica e da independéncia politica se sobreporiam as assimetrias
estruturais entre os Estados (CULLET, 1999, p.563)

O principal exemplo de igualdade no decorrer do século XX € a reciprocidade, regra
de direito internacional pela qual as obrigacdes juridicas s6 sdo adotadas enquanto
compromissos reciprocos. No dominio econémico, a reciprocidade produziu nogdes como a
clausula da nacdo mais favorecida, prevista no General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT) (1947), por meio da qual um pais pode demandar a extensdo de tratamentos
econdmicos, vantagens ou privilégios particulares para todos os membros do Acordo, de forma
a manter a reciprocidade de tratamento entre todos.!

As possibilidades de ndo aplicacdo da reciprocidade enquanto regra estdo definidas,

principalmente, na Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), que permite a

151 Ainda no dominio do comércio, a igualdade também opera na clausula do tratamento nacional, pela qual um
Estado devera proporcionar tratamento idéntico aos produtos importados e nacionais. Ndo se desconhece a
insercdo do principio do tratamento especial e diferenciado para os paises em desenvolvimento no sistema do
GATT, contido nos artigos XXXVI e seguintes da Parte IV, que preveem a dispensa da reciprocidade em
negociagdes tarifarias entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento e a implementacdo de medidas mais
favoraveis no comércio.
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elaboracdo de reservas em tratados multilaterais.'>’Entretanto, ainda que a formulagio de
reservas seja uma forma importante de diferenciacdo entre os paises, adotada até hoje, a sua
aplicacdo enquanto Unica forma de diferenciacdo so se justificava em uma ordem internacional
formada majoritariamente por paises do norte global, cujas assimetrias ou eram superadas pela
existéncia das mencionadas identidades comuns — o europeu — ou pela prépria articulagdo do
comércio internacional, baseado no exercicio das vantagens absolutas ou comparativas de
determinados paises na producdo de bens e servigos, a exemplo das teorias de Adam Smith e
David Ricardo.

Apos a segunda guerra mundial, os movimentos de descolonizagdo no continente
Africano e a reformulacdo da ordem internacional pela ONU permitiu a construcdo de um
cenario que aspira, verdadeiramente, o universal ou global. Os paises em desenvolvimento e
paises vulneraveis, com baixissimo indice de desenvolvimento humano, foram lancados como
membros da comunidade internacional em conjunto com as organizagdes e organismos. Tais
fatores quebraram em muito a homogeneidade da comunidade internacional, de forma a testar
o0 conceito de igualdade juridica em face da profunda disparidade de capacidades econémicas,
politicas e militares dos Estados (CULLET, 1999, p.564).

Enquanto elemento de negociacéo e aplicacdo do direito dos tratados, a diferenciacéo
teve as suas primeiras formulagdes expressas nos acordos econémicos que lidavam com
desenvolvimento no pds-guerra, mas se desenvolveu com propensdo universal apds a
progressiva internacionalizacdo dos problemas ambientais surgidos no interior dos Estados e
com efeitos de longa distancia, como a polui¢édo transfronteirica (CULLET, 1999, p.564).

Apesar da globalizacdo nos setores econdmicos durante a guerra fria ter impulsionado
diversas economias marginais, integrando-as a economia global, a gerar novas
interdependéncias em setores relativamente recentes como o setor de tecnologia, foi a
ampliacdo da questdo ambiental que confirmou a interdependéncia de todos os paises em torno
de pautas comuns a espécie humana. A concepcdo de que a participacdo de todos os paises €
necessaria para o controle da poluicdo, a conservacdo de recursos naturais e a prevencao de
danos ambientais transfronteiricos trouxe, definitivamente, o tema da solidariedade e da

equidade para o sistema internacional (CULLET, 1999, p.569).

152 < Article 19. Formulation of reservations: a State may, when signing, ratifying, accepting, approving or acceding
to a treaty, formulate a reservation unless: (a) The reservation is prohibited by the treaty; (b) The treaty provides
that only specified reservations, which do not include the reservation in question, may be made; or; (c) In cases
not falling under sub-paragraphs (a) and (b), the reservation is incom patible with the object and purpose of the
treaty’.
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A equidade é o valor fundamental que justifica e orienta a diferenciagdo em um sistema
de Estados soberanos, e em matéria ambiental, a sua aplicacdo est4d baseada em uma
racionalidade de tratamento diferenciado em face das necessidades globais do género humano,
e ndo de prioridades ou beneficios individuais dos paises. Essa, inclusive, é a principal distingdo
entre as formas de diferenciacdo adotadas anteriormente nos acordos econdmicos e as formas
de diferenciacdo adotadas no ambito dos acordos multilaterais de protecdo ambiental, que
justificam o tratamento diferenciado a partir de um interesse comum subjacente, ou melhor,
uma responsabilidade comum de todos os membros da comunidade internacional.

Nesse aspecto, se a ideia de diferenciagdo e distintas capacidades dos Estados esta
atrelada ao cenério econdmico e politico do segundo pds-guerra, a responsabilidade comum
enguanto instituto juridico fundado na solidariedade emerge do conceito de patriménio comum
da humanidade, em um periodo ndo muito distante da histéria. Como apresentado
anteriormente, o conceito de patriménio comum teve ampla aceitacdo a partir das décadas de
1960 e 1970, quando o nivel de tecnologia permitiu ao ser humano explorar e decidir sobre o
espaco sideral, a lua e outros corpos celestes.

Mas, a positivacdo mais avancada dos critérios do patrimdnio comum da humanidade
esta no sistema da UNCLOS (1982) e esse sistema dialoga e interage com o da protecdo do ar
e da atmosfera, objeto dessa pesquisa. Portanto, para investigar os efeitos do principio da
responsabilidade comum, mas diferenciada e respectiva capacidade dos Estados na tutela do ar
puro, especialmente no que se refere a resposta juridica a poluicdo atmosférica de longa
distancia, antes € necessario buscar os pressupostos dessa norma na articulacao de dois critérios
do patrimdnio comum da humanidade, quais sejam: a reparticdo equitativa de beneficios e a
responsabilidade comum.

A articulagdo de tais critérios sera imprescindivel, pois o ar e a atmosfera de fato
anseiam a abordagem como preocupacao comum da humanidade, um status juridico que surge
mais recentemente no sistema internacional, a partir dos documentos promulgados na década
de 1990, que inauguram o regime internacional das mudancas climaticas (eg. a UNFCCC).1*3

A sua pratica, contudo, retoma diversas premissas do patriménio comum, como se demonstrara.

153 E digno de nota, contudo, que apesar da redacdo da UNCLOS ter sido adotada e assinada em 1982, apds mais
de 14 anos de trabalho que envolveu cerca de 150 paises representantes de todo 0 mundo, a sua entrada em vigor
s6 ocorreu em novembro de 1994, ou seja, oito meses apés a entrada em vigor da UNFCCC, em marco de 1994,
Mesmo assim, a formulagdo da Convencdo-Quadro esta atrelada aos conceitos e discussdes da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992, a indicar que 0s
conceitos e principios nela contidos sao efetivamente posteriores a UNCLOS.
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V.1 ARTICULACAO DOS CRITERIOS DO PATRIMONIO COMUM DA
HUMANIDADE

A consolidagdo do conceito de patriménio comum da humanidade e o direito das
geracOes futuras, a partir da segunda metade do século XX, evidencia como a solidariedade
transcende a agdo individual no tratamento da questdo ambiental (BANDEIRA; GARBACCIO;
D’ISEP, 2018, p. 150). A protecédo dos recursos marinhos e das areas situadas fora da jurisdicdo
de qualquer Estado foram pontos amplamente discutidos desde a década de 1960, o que fornece
0 exemplo mais avancado de um regime juridico de bens comuns baseado na solidariedade e
equidade.

Nesse sentido, a reparticdo equitativa de beneficios no sistema da UNCLOS (1982)
fornece pistas sobre a diferenciacédo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento no gozo
e fruicdo econdmica de um bem comum, como o alto mar. Igualmente, a responsabilidade pela
gestdo e conservacdo dos bens comuns foi bem articulada naquele regime, mas sem a
flexibilizacdo de metas para paises em desenvolvimento, por razdes justificadas nos
julgamentos do ITLOS. Ambos critérios serdo analisados a seguir e retomados para o ensaio de

aplicacdo da responsabilidade comum, mas diferenciada na tutela ambiental do ar puro.

V.1.1 AREPARTICAO EQUITATIVA DE BENEFICIOS

A relacdo entre Estados esta pautada nas assimetrias de poder mencionadas
anteriormente, uma realidade que deve ser corrigida pela formulacdo juridico-normativa. O
conceito da reparticdo equitativa estd previsto no dominio do direito internacional de
biodiversidade, sistema da CDB, no direito internacional dos direitos humanos e no direito
internacional sobre o mar, sistema da UNCLOS. Nos ultimos anos, o termo foi aplicado em
relacdo ao uso de recursos naturais (eg. gestdo das florestas e dgua, turismo, uso da terra e
producdo agricola), a protecdo ambiental (eg. conservacdo da biodiversidade e combate as
mudancas climaticas) e ao uso de conhecimentos tradicionais (MORGERA, 2016, p.353).

A reparticdo de beneficios ainda ndo possui um conceito uniforme em todos os
sistemas acima mencionados, o que faz surgir concepgdes como a reparticdo inter ou entre
Estados e intra ou dentro do Estado, entre o governo e as comunidades locais. Igualmente, ha
papel de destaque para as empresas privadas, que atualmente devem pautar sua atuacdo nos
principios orientadores sobre empresas e de direitos humanos da ONU, aprovado em 2011 pelo
Conselho de Direitos Humanos.
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Tais principios imp8em o respeito as normas de direitos humanos e a divisdo de
beneficios entre a empresa e as comunidades tradicionais, inseridas no contexto local e
detentoras de certos direitos tradicionais de uso sobre o patrimonio cultural, historico e, por que
ndo, genético, que os rodeia. Ou seja, ha que se inserir as demandas e caréncias do contexto
local como custo em uma cadeia de producdo frequentemente transnacional (MORGERA,
2016, p.354).

No sistema da UNCLOS (1982), a parte XI, artigo 140 (1), estipula que as atividades
no solo oceanico devem ser conduzidas em beneficio de toda a humanidade, com particular
interesse aos Estados em desenvolvimento. Tal mandamento (dever ser) se manifesta nos
artigos seguintes e instrumentaliza a transferéncia dos recursos tecnoldgicos dos paises
desenvolvidos (artigo 144) e a efetiva participacdo dos paises em desenvolvimento nas
atividades conduzidas no solo oceénico (artigo 148).

Nesse sentido, o artigo 140 (2) vai dispor sobre o conceito de reparticdo equitativa de
beneficios, no seguinte sentido:

2. A autoridade deve providenciar a reparticdo equitativa de beneficios
financeiros ou econdmicos resultantes das atividades conduzidas na area, por meio de
mecanismos apropriados e em regime de ndo discriminagdo, conforme o artigo 160,
paréagrafo 2 (f)(i) (traducéo nossa)®™*
O conteudo da reparticdo equitativa esta profundamente imbricado nos objetivos da

Convencao, que anuncia o valor da equidade logo no quinto paragrafo do preambulo (1982):

(...) a realizacho destas metas contribuird para a criacdo de uma ordem
internacional econdmica justa e equitativa, que leve em consideragéo os interesses e
necessidades da humanidade como um todo e, em particular, 0s interesses e
necessidades especiais dos paises em desenvolvimento.

Entretanto, como foi esclarecido em opinido consultiva submetida pela Camara de
disputas sobre o solo oceanico ao ITLOS, a parte geral da UNCLQOS, que trata da
responsabilidade internacional dos Estados quanto as obrigacdes de protecdo ambiental, ndo
adota o tratamento preferencial aos paises em desenvolvimento, assim como a parte XI acima
exposta (ITLOS, 2011). Nesse aspecto, a igualdade formal de tratamento entre os Estados foi
adotada no intuito de prevenir, fora do campo especifico da Parte XI da Convencdo, que as

empresas multinacionais pudessem justamente mover a sua producédo para o territorio de paises

154 «Article 140 (2) The Authority shall provide for the equitable sharing of financial and other economic benefits
derived from activities in the Area through any appropriate mechanism, on a non-discriminatory basis, in
accordance with article 160, paragraph 2(f)(i).
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em desenvolvimento, de forma a diminuir o impacto das obrigacbes ambientais e gerar
distor¢des no cenério do comércio internacional, praticando a competicao desleal.

Conforme a opinido consultiva do ITLOS, o tratamento diferenciado poderia (2011,
p.54): “par.159....inviabilizar a aplicacdo uniforme dos mais desenvolvidos standards de
protecdo do meio ambiente marinho (...) e a prote¢éo do patrimdnio comum da humanidade .
Contudo, além de possuir coeréncia com o regime de responsabilidade internacional dos
Estados, a opinido consultiva do ITLOS também acaba por reafirmar a forca do tratamento
preferencial aos Estados menos desenvolvidos.

Isso porque, ja foi mencionado pela literatura e pelo préprio ITLOS, que no regime
especifico da UNCLOS as obrigacfes de diligéncia dos Estados para a protecdo dos bens
comuns também estdo fundamentadas no principio do desenvolvimento sustentavel (NOYES,
2011, p.469). E nesse sentido, o principio do desenvolvimento sustentavel € um dos principais
fundamentos da diferenciacdo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, conforme
reconhecido na Declaragéo do Rio (1992).

Portanto, o conceito de reparticéo equitativa de beneficios!®® na gestdo do patriménio
comum da humanidade, implementado no sistema da UNCLOS, parece interagir com a
responsabilidade comum, mas diferenciada, por intermédio de uma interface: o principio do
desenvolvimento sustentavel. Estipular interfaces é tarefa que supera a simples aproximacao
entre duas temaéticas, pois de um ponto de vista metodolégico, a interface é justamente o
elemento que proporciona uma ligagdo légica entre dois ou mais sistemas ou entre conceitos
inseridos em dois ou mais sistemas, com o intuito de criar a propria area em que estes poderéao

interagir.

V.1.2 ARESPONSABILIDADE COMUM E A CONSERVACAO AMBIENTAL

As obrigacOes de conservacdo dos bens comuns no sistema da UNCLOS estdo
fundadas na responsabilidade de todos os Estados e no principio do desenvolvimento
sustentavel. A parte XII da Convengéo prevé a obrigacdo geral de protecdo do ecossistema

155 E necessario também realizar um paralelo com o sistema de proteg&o do ar e da atmosfera nesse ponto, pois a
reparticao de beneficios existe no &mbito da UNFCCC e um dos seus mecanismos € o incentivo REDD+ (Reducéo
de emissBes provenientes de desmatamento e degradacéo florestal e incremento de estoques de carbono). Por meio
desse mecanismo, os paises em desenvolvimento recebem compensacao econdmica pela implementacao de agGes
gue gerem resultados positivos na diminui¢cdo do desmatamento florestal, traduzidas em mitigacdo de CO2. Os
pagamentos sao baseados nos resultados dos paises e provem de diversas fontes internacionais, em particular do
Fundo Verde para o Clima.
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marinho, bem como a sujeicdo dos direitos de soberania dos Estados a tais obrigacdes (artigos
192 e 193), no mesmo sentido do artigo 21 da Declaragéo de Estocolmo (1972).

Mais adiante, em seu artigo 194 (a), a Convencao estipula até mesmo uma obrigacao
especifica para a protecdo da atmosfera e da massa de ar situada acima do ecossistema marinho.
Porém, a prevencdo, reducdo e controle da poluicdo ndo séo diferenciadas em face da
capacidade econémica e tecnoldgica dos Estados, o que mantém uma igualdade de tratamento
entre economias desenvolvidas e em desenvolvimento.

A definicdo de obrigacbes uniformes, gerais ou especificas, possui suas raizes no
principio da igualdade soberana dos Estados, pedra de toque do direito internacional. Desde
1970, a Assembleia Geral da ONU afirmou o protagonismo da igualdade formal entre os paises
(f) e as pessoas (e) em sua Declaracdo de principios de direito internacional (1970), a indicar
que, na pratica, um tratado seria considerado justo enquanto estipulasse reciprocidade e
uniformidade de obrigacdes entre os contratantes, com idénticas oportunidades de participacdo
no sistema internacional.

De um ponto de vista jusfiloséfico, a igualdade formal ndo apresentaria efetivos
problemas em questfes ambientais. Isso pois, quando analisada a ética dos Estados, apesar de
uma realidade assimétrica, todos sdo beneficiarios dos servi¢cos ambientais prestados pelos bens
comuns, como a atmosfera, que proporciona a regulacdo do clima, o ciclo dos ventos e das
chuvas, a polinizacdo e outros servigos de extensdo global. Tais servigos ndo favorecem ou
privilegiam um pais em detrimento dos demais, e estes tampouco deixam de se utilizar de tais
servicos por ndo possuirem capacidade econémica e técnica suficiente para a conservagao e uso
sustentavel da atmosfera.

Alias, a concepcdo de obrigagdes comuns ndo estd de todo limitada pela matéria
ambiental, tendo em vista que pode ser aplicada a todo e qualquer tipo de risco aos bens publicos
comuns a espéecie humana, como 0s riscos a paz, a salde e a seguranca (eg. o terrorismo)
(STONE, 2004, p.277). A ideia de obrigacbes comuns contra a tortura, o genocidio e 0
terrorismo, areas centrais do regime internacional de direitos humanos, ndo parece permitir a
diferenciacdo entre os Estados, ja que existiria mesmo uma homogeneidade em termos morais
e éticos para a protecdo integral de tais valores (i.e. vida e paz).

Por isso, ao retomarmos a interrelacdo entre o direito do meio ambiente e os direitos
humanos, apresentada no Titulo | dessa pesquisa, torna-se evidente que a mesma
homogeneidade em termos morais e éticos existe, e mais, ao que parte da literatura sustenta, ja

foi afirmada no principio n° 1 da Declaracdo de Estocolmo. O direito humano ao meio ambiente
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equilibrado nédo exime os Estados da sua concretizagdo e a falta de capacidade econdmica néo
serve de defesa ou dispensa para aqueles mitigarem riscos conhecidos, no ambito da prevencéo
ambiental.

Dai a fixacdo comum da obrigacao de ndo causar danos ao meio ambiente no principio
n® 21 da Declaracédo de Estocolmo (1972) e no principio n° 2 da Declaragdo do Rio (1992), sem
qualquer referéncia a situacdo socioeconémica dos Estados. O carater costumeiro da norma,
reconhecido pela CIJ, torna a proibicdo de causar danos obrigatdria para os paises do norte e
do sul, desenvolvidos, em desenvolvimento ou menos desenvolvidos (i.e. vulneraveis), que ndo
podem sustentar a sua dispensa em face das eventuais incapacidades em proteger 0 meio
ambiente.

Mesmo assim, ndo é possivel afastar a realidade que se impGe duramente no século
XXI, pois apesar de os efeitos das alteracGes ambientais globais ja afetarem todos os Estados,
indistintamente, também ha suficiente base cientifica para demonstrar que tais alteracbes sé
ocorreram pela contribuicdo histérica dos paises desenvolvidos. Por isso, no ambito da
emergéncia da pauta climatica, ainda na década de 1990, foi reconhecida a disparidade histérica
de emissdo de poluentes nos paises do norte, que puderam alcancar o seu desenvolvimento de
forma insustentdvel e hoje teriam mais recursos econdmicos para lidar com os efeitos adversos
e externalidades negativas sobre 0 meio ambiente, o que ndo ocorre com 0s paises em
desenvolvimento.

A rigor, parece ser necessario esclarecer a diferenca entre a responsabilidade
retrospectiva ou passada e as responsabilidades futuras, baseadas em negociacdes e standards
de tratamento dos paises. De forma geral, ao assinar determinado tratado ou se submeter a
jurisdicéo internacional, o Estado deixa claro quais séo as suas obrigacdes e responsabilidades,
gue também podem surgir de instrumentos coercitivos, cuja anuéncia é dispensavel. Em ambos
0s casos, ao serem violadas as obrigacbes pactuadas em um tratado ou impostas
independentemente da anuéncia, o Estado podera ser responsabilizado por uma conduta, ja
ocorrida (NOLLKAEMPER; JACOBS, 2012, p.394). Tal é a responsabilidade retrospectiva.

Por outro lado, também é possivel que se discuta a propria distribuicdo de deveres por
situagdes futuras, como realizado no @&mbito do regime internacional de mudancas climaticas,
que caracteriza a responsabilidade futura. Os dois conceitos sdo guiados pela solidariedade e
pela equidade, apesar de serem profundamente diferentes em sua fundamentacdo, ja que em

matéria ambiental, a responsabilidade retrospectiva esta baseada no principio do poluidor-
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pagador e da reparacdo integral, enquanto as responsabilidades futuras parecem mesmo se
fundamentarem no principio do desenvolvimento sustentavel.

O principio do desenvolvimento sustentavel reconhece a diferenca histdrica entre os
paises e estipula responsabilidades futuras condizentes com a capacidade econémica de cada
qual. Apesar disso, os principais julgamentos da CIJ definiram o desenvolvimento sustentavel
como elemento de interpretagdo harmonica entre normas primarias e direitos opostos das partes,
mas ndo uma forma de automaticamente favorecer determinada parte em detrimento das demais
(MARCEAU, MOROSINI, 2013, p.68). A rigor, o principio seria uma juncdo do contetdo de
outras normas, como a equidade intergeracional, o uso sustentavel, o uso equitativo ou
intrageracional e a integracdo, e até mesmo da precaucdo, do estudo de impacto ambiental e da
participacdo publica, trabalhados em maior ou menor medida no Capitulo 111 dessa pesquisa.

Por isso, a responsabilidade atual, referente a uma conduta passada de dano ao meio
ambiente em geral, e ao ar e a atmosfera em especifico, ndo estaria no escopo prioritario do
desenvolvimento sustentavel, mas sim na feicdo reativa do Estado de direito ambiental.

E nesse dominio, as préprias caracteristicas da imputacdo do dano ambiental
diferenciariam os paises desenvolvidos na aplicacdo da responsabilidade unitaria ou solidéria,
quando atuarem separada ou conjuntamente, ou no segundo caso quando também violarem
obrigacOes de devida diligéncia e de gestdo dos recursos naturais compartilhados, como as
bacias aéreas.

V.2 A RESPONSABILIDADE COMUM, MAS DIFERENCIADA NA RESPOSTA
JURIDICA A POLUICAO ATMOSFERICA

A nogéo de responsabilidade comum de fato evolui dos mais antigos conceitos de
patriménio comum e preocupac¢do comum (RAJAMANI, 2000, p.121), mas a positiva¢do do
seu contetido no principio n° 7 da Declaragdo do Rio de Janeiro (1992) ainda foi alvo de amplo
debate entre 0 G77 e os paises desenvolvidos, que conseguiram retirar qualquer forma mais
expressa de responsabilidade internacional por atos passados e atuais de degradacdo do meio
ambiente, modificando o texto para inserir a ideia de responsabilidades futuras, baseadas no
desenvolvimento sustentavel (FRENCH, 2000, p.37).

Como parte da literatura indica, a responsabilidade comum deveria reconhecer o
passado de assimetrias entre os Estados e estipular caminhos para a solucdo de tais assimetrias

no futuro. Ou seja, tal instituto ndo deveria permitir o acionamento de regimes de sancao
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internacional dos Estados por atos passados e atuais, mas permitir a aplicagdo de mecanismos
de diferenciagdo e transferéncia de recursos financeiros, tecnolégicos e outros, com base em
responsabilidades futuras. Nesse ponto, ha que ser enfatizada a diferenca juridica entre o
tratamento da poluicdo do ar e da degradacdo da atmosfera, essa Gltima relacionada as
mudancas climéticas.

A poluicdo do ar ou atmosférica € fendmeno distinto das mudancas climéticas. A
poluicdo gera efeito local e transfronteirico caracterizado pela introducdo na atmosfera de
substancias direta ou indiretamente produzidas pela acdo humana, em concentracdo que
extrapola a normalidade e ocasiona perda da qualidade natural do ar. Tais efeitos da poluigéo
recaem imediatamente sobre a salde humana e sobre o meio ambiente, bem como a sua
amplitude transfronteiri¢ca pode alcancar longas distancias e ultrapassar o continente em que a
fonte poluidora esta localizada.

Igualmente, apesar de o regime internacional das mudangas climéaticas possuir
amplitude geogréfica quase universal, pois pactuada na plataforma da ONU, no que se refere
ao regime da poluicdo atmosférica a cobertura geogréafica regionalizada e a diminuta quantidade
de substancias poluentes regulada sdo as principais deficiéncias para o0 combate e o controle
efetivo das fontes da poluicdo, traduzido em emiss@es e imissdes. Destarte, ensaiar a aplicagéo
da responsabilidade comum, mas diferenciada no combate e controle da poluicdo atmosférica
transfronteirica de longo alcance, envolve tratar a atmosfera por zonas e status juridicos
equivalentes.

A poluicdo atmosférica de longo alcance parece agir prioritariamente nos estratos mais
baixos ou “inferiores” da atmosfera, denominados de troposfera e estratosfera. Nesses estratos,
que recobrem toda a face da Terra, os fendmenos da polui¢do ocorrem simultaneamente nos
ambitos local, regional e global. Dai a necessidade de uma resposta juridica adequada em cada
zona geografica, o que coordena o combate e o controle na fonte — no caso brasileiro, com base
no status do bem de uso comum do povo; o combate e o controle no &mbito regional, no interior
dos continentes — entre dois ou mais paises que dividem bacias aéreas, pelo recurso natural
compartilhado; e no &mbito global, por meio do status do patrimdnio comum ou preocupagao
comum da humanidade.

A ultima perspectiva € a que pretendemos investigar, pois a poluicdo atmosférica de
longo alcance é uma questdo global e o olhar do observador capta o objeto ar atmosférico por

meio do status juridico de preocupac¢do comum da humanidade.
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Primeiramente, € necessario salientar que a préatica da diferenciacdo entre metas e
obrigagdes para a mitigagdo das mudancgas climaticas esta em estadgio muito mais avangado do
que a equivalente no ambito da poluicdo atmosférica. Como aponta a literatura, até hoje a
Convencdo de Estocolmo sobre os poluentes organicos persistentes (POP) (2001) é o Unico
acordo multilateral a adotar, explicitamente, a responsabilidade comum, mas diferenciada fora
do regime das mudancas climéticas (DELEUIL, 2014, p.271).

A Convencéo possui mais de 180 Estados participantes, em todos os continentes, o
que lhe confere escopo verdadeiramente global para lidar com a poluicao gerada pela producéo
e uso dos POPs, substancias poluentes com caracteristicas fisicas e quimicas de
semivolatilidade, persisténcia, bioacumulagdo e toxicidade. Os POPs ocasionam efeitos
sistémicos para 0 meio ambiente e para o ser humano, traduzidos em danos sérios a satde das
geracOes futuras. Apesar de produzirem efeitos no ambito local, tais substancias sdo
frequentemente transportadas por longas distancias pelo ar, pela dgua e até mesmo pela
migragdo das aves, o que justifica a sua conceituacdo como poluicio de longa distancia.*>®

A Convencdo POP (2002) define em seu artigo 3 as obrigagfes comuns que todas as
partes contratantes devem cumprir. As obrigacdes comuns estdo traduzidas na diligéncia e no
dever de (1)(a) proibir ou adotar medidas legais e administrativas necessarias para eliminar (i)
a producéo e o uso, bem como (ii) a importacdo e exportagcdo de substancias POP listadas no
Anexo A. Igualmente, no dever de (1)(b) restringir a producdo e o uso das substancias POP
listadas no Anexo B.

As obrigacdes comuns ndo definem propriamente os resultados que os Estados devem
assegurar, mas sim 0s meios que devem implementar em termos juridicos e administrativos
para que o resultado de eliminagcdo da producdo e do uso dos POPs seja alcancado. Pela
caracteristica de persisténcia por longo periodo de tempo nos sistemas ambientais e nas cadeias
troficas, aspectos ja trabalhados anteriormente, a amplitude do combate e controle da producao
de POPs deve ser global e comum a todos os Estados, sob pena de total ineficacia. Dai a
relevancia do tratamento do tema em plataforma multilateral, com a participacéo de paises em
todos os continentes.

Entretanto, para eliminar a producdo e o uso dos POPs, € necessario modificar
processos de producdo industrial, praticas de agricultura e padrdes de consumo. A transicdo
para novos processos de producdo € necessaria para a implementagdo da Convencéo, e ndo

suscita grandes problemas para os paises desenvolvidos. 1sso pois, a comprovacédo cientifica

156 Cf. Titulo I, itens 1.2 e 1.2.1.
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dos perigos atrelados aos POPs nao € recente, a exemplo do DDT, cuja fabricagéo e uso ja era
proibida na maioria dos paises desenvolvidos muito antes de 2002.

Em paises mais vulneraveis a realidade ndao é a mesma, pois a transi¢cao necessaria para
a eliminacéo dos POPs envolve a combinacédo de diversos fatores econdmicos e tecnologicos,
com dimensdo até mesmo cultural, baseada na informacgdo e na educagdo ambiental para a
criacdo de novos habitos de consumo sustentavel no corpo social. As substancias POP estdo
amplamente presentes na agricultura, pelo uso de pesticidas, inseticidas e defensivos agricolas
industriais que controlam pragas ou aumentam a producao.

A agricultura é fonte importante de renda em paises menos desenvolvidos, como é o
caso do Brasil. Em 2020, o pais tornou-se caso referéncia do uso massivo de agrotoxicos, sendo
inclusive eleito o maior consumidor mundial de tais produtos em diversas reportagens
jornalisticas.®” De fato, a importacdo de pesticidas, fertilizantes quimicos ou minerais e
defensivos utilizados na agricultura aumentou significativamente desde 1991 (Tabela 2), e
correspondia a mais de 35% do total de produtos quimicos importados pelo Brasil em 2018
(Figura 11), a demonstrar a relevancia da tematica para o pais, que ainda mantém a sua
caracteristica de producéo de bens primarios.

O uso de agrotdxicos € comparativamente maior em grandes producdes, que superam
1000 hectares (ha) de area cultivada e produzem soja, arroz, milho e cana de agucar, em
monocultura. O contraste entre dados de uso de agrotdxicos entre 2006 e 2017, por grupo de
area cultivada, parece demonstrar que apesar do uso total de agrotdxicos ter aumentado somente
seis pontos percentuais, o uso relativo no grupo de area superior a 1000 ha alcangou vinte pontos
percentuais (Tabela 3).

O aumento do uso de substancias cuja toxicidade é comprovada parece demonstrar a
emergéncia de novas formas de controle internacionais, tendo em vista que as instituicdes
nacionais podem ndo ser suficientes, ou carecerem de vontade politica, para coibir a propagacéo
de acOes baseadas no ideal do progresso econdémico a qualquer custo (socioambiental). A
incidéncia do uso dessas substancias em grandes producfes até 2017 indica a permanéncia de

uma cultura ndo sustentavel na producéo agricola nacional, relativamente uniforme na historia.

157 https:/fwww.bbc.com/portuguese/geral-51597054
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Tabela 2 — Evolucéo do uso de pesticidas no Brasil segundo dados da FAO (1991 — 2015)

Uso de pesticidas: quantidade total (em 1 mil toneladas) — médias méveis centradas (trés anos)

2015 Percentual sobre total
1991 1995 1999 2003 2007 201 2015 (1991=100) mundial (2015)
Argentina 26 41 63 63 7 12 208 794 51%
Brasil 58 93 129 181 285 345 375 643 9.2%
Paraguai 3 " 7 15 25 35 27 806 0,7%
Uruguai 2 3 4 7 12 19 17 901 0,4%
Africa do Sul 17 18 26 21 27 27 27 162 0,7%
China 187 1.079 1.287 1.351 1.620 1.792 1.787 227 43,6%
India 73 60 47 40 26 50 56 77 1,4%
Canada 29 32 42 35 45 66 76 257 1,8%
Estados Unidos 396 427 429 420 391 391 408 103 9,9%
México 27 27 27 16 47 52 46 1m 1,1%
Japdo 80 80 80 68 62 54 53 66 13%
Alemanha 3 29 33 35 41 43 47 152 1,1%
Franca 95 90 107 78 76 62 n 75 1,7%
Italia 93 80 82 88 8 68 61 66 1.5%
Reino Unido 30 34 35 31 22 17 19 62 0,5%
Mundo 2.290 2.675 3.034 3.150 3.583 3.953 4.098 179
Fonte: FAQ.
Obs.; 1. Dados para o Brasil podem estar sendo subeslimados, pois divergem do observado em dados do Institulo Brasileiro do Meio Ambienle e dos Recursos Nalurais

Renovaveis (Ibama).
2. Dados da Russia continham o mesmo valor para todos as anos e, por essa razao, foram descartados.

Fonte: MORAES (2019)

Figura 11 — Importacdo de agrotdxicos, pesticidas e fertilizantes

Fonte: OEC (2020)

Mas, 0 aumento rapido entre o periodo de 2018 a 2020 parece, de fato, demonstrar a
emergéncia da teméatica de um ponto de vista do controle efetuado por institui¢des nacionais. O

Brasil regula grande parte das substancias utilizadas na agricultura desde 1989 e determinou,
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pela Lei n° 7.802/1989, que sé podem ser produzidos, manipulados, importados, exportados,
comercializados e utilizados no territdrio nacional as substancias previamente avaliadas pelo
MAPA, IBAMA e ANVISA, e registradas conforme o artigo 8° e seguintes do Decreto n°
4.074/2002.

A efetividade dessas disposi¢cdes normativas deveria estar comprovada em melhoria
dos indices de utilizacdo de substancias toxicas no Brasil, a exemplo do mundo. No periodo de
1991 a 2015, o Brasil aumentou em 84,5% 0 uso de substancias pesticidas na agricultura,

enguanto a tendéncia mundial demonstra um aumento de somente 44,1% (Tabela 2).

Tabela 3 — NUumero de estabelecimentos que utilizam agrotéxicos por grupo de area
segundo dados do IBGE (2006 x 2017)

2006

USAM
AGROTOXICOS

(%)

GRUFPOS DE AREA NUMERO DE USAM NUMERO DE
ESTABELECIMENTOS AGROTOXICOS (%)  ESTABELECIMENTOS

Total 5.175.636 30 5.073.324 36
Até menos de 1 ha 606.837 16 606.432 20
De 1 ha a menos de 5 ha 1.233.970 27 1.286.535 32
De 5 ha a menos de 10 ha 636.344 36 650.714 39
De 10 ha a menos de 20 ha 736.798 11 730.662 43
De 20 ha a menos de 50 ha 843.920 35 855.865 41
De 50 ha a menos de 100 ha 390.882 29 394.157 39
De 100 ha a menos de 200 ha 219.432 28 218.758 39
De 200 ha a menos de 500 ha 150.698 30 147.083 42
De 500 ha a menos de 1.000 ha 54.158 32 54.878 46
Mais de 1.000 ha 47.578 34 51.203 54
Produtor sem area 255.019 14 77.037 22

Fonte: Censos agropecuarios do IBGE. Disponivel em: <https://hitly/3ekkYoG=,
Nota: ! Inclui estabelecimentos que utilizaram agrotoxicos no ano de referéncia e aqueles que afirmaram utilizar repularmente tais subs
tincias, embora nio as tenham utilizado nesses anos especificos.

Fonte: VALADARES; ALVES; GALIZA (2020)

A teorizacdo a partir dos dados parece conduzir para a conclusao, ainda que incipiente,
de que a presenca de substancias toxicas envolvidas na poluicdo atmosférica, local e de longa
distancia, ainda é uma realidade no territorio brasileiro. Diversas solu¢es podem ser sugeridas
para a efetividade do combate e controle do uso dessas substancias, mas em se tratando de uma
questdo comum aos paises, ndo parece apropriado adotar a formulagdo de politicas publicas
somente a partir da realidade observada na fonte de poluicéo, no nivel local.

Isso pois, as solugdes para a poluigéo de longa distancia devem levar em consideragéo
os diversos niveis de interacdo dos fendmenos desta (nacional, regional e global), em termos de

emissdo e imissdo. O controle na fonte, por mais imprescindivel, ndo deve afastar ou diminuir
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a relevancia da plataforma de tomada de decisdes em foruns multilaterais, cuja participacao
efetiva dos Estados envolvidos seja levada em consideracdo. Ou seja, a complexidade dos
fendmenos fisicos e quimicos da poluicdo de longa distancia exige uma resposta também
complexa da ciéncia juridica, o que significa buscar a delimitacdo de novas responsabilidades
comuns de protecdo ambiental no sistema internacional, sem obviamente negligenciar a
implementacdo destas no dominio interno dos Estados, em paralelo com 0s mecanismos de
combate e controle do direito nacional.

Coordenar a atuacdo externa e interna do Estado € um desafio para o tratamento da
poluicdo de longa distancia na era da globalizacdo. Porém, alguns elementos contemporaneos
de fato auxiliam em tal empreitada, como a transparéncia. A transparéncia fornece a abertura
e a visibilidade necessarias para que os problemas de dimensdo politica, frequentemente
temporarios, no ambito local dos paises mais vulneraveis, sejam conhecidos em ambito
internacional e suas solucdes sejam discutidas em 6rgdos multilaterais de tomada de deciséo,
ou judiciais de combate a violacao de direitos humanos e direitos ambientais.

Nesse sentido, parecem interessantes as medidas de reducdo ou eliminacdo da
producdo ndo intencional de POPs fixadas no artigo 5 da Convencédo (2002), que envolvem
planos de acdo nacional, ou regional e sub-regional, a depender das realidades de cada Estado
ou grupo de Estados. No caso das Republicas federativas como a brasileira, que definem a
matéria ambiental como pauta comum entre os entes federados, é possivel que as metas e
objetivos pactuados internacionalmente sejam levados adiante em um ambiente mais
pluralizado, no qual a interacdo entre diferentes autoridades, de diferentes niveis de
competéncia, seria mais benefica em determinados periodos politicos.

Permitir que institui¢Ges trabalhem em diversas escalas, mesmo no plano interno do
Estado (nacional, estadual e municipal), aumenta as oportunidades de inovacao institucional e
adaptacdo, mediante a experimentacgéo e a coleta de aprendizado acumulado entre os agentes
do sistema. Igualmente, aumenta as formas de accountability pela fiscalizagdo mdtua entre os
agentes do sistema. Ao conectar as autoridades da esfera local, nacional, regional e
internacional, o processo de aprendizado se tornara mais eficiente e facilitard a formulagdo e
implementacdo das normas que, de fato, abordardo os problemas ambientais.

E mais, para trabalhar com a solidariedade e a equidade, a tutela ambiental também
deve inserir direitos como o de participacdo publica no tratamento dos recursos comuns. O
artigo 7 (2) da Convencdo POP (2002) adota em parte essa ideia, pois estipula que os planos de

implementacdo e atualizagdo da Convencdo devem consultar os stakeholders nacionais,
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especialmente os grupos dedicados a satde das criancas e os grupos de mulheres. Ou seja,
determina que a implementacdo deve estar baseada nos ditames da participacdo publica,
elemento essencial para a efetividade do direito humano ao ar puro, como mencionado
anteriormente. 8

Em especial, a equidade na tutela do ar puro e na Convencdo POP, como acima
exposto, fundamenta a participacdo diferenciada de grupos mais vulnerdveis e/ou com
relevancia maior em funcéo da tematica (e.g. saude das criancas e mulheres no debate sobre a
implementacdo dos planos de controle dos POPs, que possuem a caracteristica de
bioacumulacdo e podem ser passados para as criancas pelo leite materno). O mesmo valor da
equidade também fundamenta a diferenciacdo da responsabilidade comum em funcdo dos

Estados mais vulneraveis, perspectiva distinta que sera discutida a seguir.

V.2.1 ADIFERENCIACAO DOS PAISES EM DESENVOLVIMENTO (PED)

As formas de diferenciagdo visam concretizar valores de igualdade material entre os
Estados e sdo diversas, como a flexibilizacdo de compromissos internacionais, a reparticdo de
beneficios econébmicos, a transferéncia de tecnologia, a assisténcia financeira, a criacdo de
fundos para implementagdo de mecanismos de desenvolvimento sustentavel — o que foi
proposto na Agenda 21, e outras.

As obrigacdes diferenciadas podem aparecer de duas principais formas, na prépria
formulacdo textual que concede tratamento particular para um grupo de Estados (i.e., normas
diferenciadas), ou por meio da definicdo de fatores na fase de implementacao de uma obrigacao
comum, como o fator da razoabilidade e equidade (i.e., normas contextuais) (FRENCH, 2000,
p.39). Ambas séo consideradas excecao no direito dos tratados, pois a igualdade soberana indica
a necessidade de uniformidade no tratamento dos Estados. Por isso, em se tratando de uma
excecdo, as obrigacOes diferenciadas devem estar profundamente justificadas pela
(in)capacidade de um grupo de Estados em lidar com a matéria prevista no tratado, acordo,
convencgédo ou documento internacional em negociacao.

De certa forma, o principio n°® 6 da Declaracdo do Rio (1992) j& reconheceu as
necessidades especiais dos paises em desenvolvimento e dos paises menos desenvolvidos (i.e.,

mais vulneraveis em termos socioambientais), enquanto categorias mais ou menos uniformes.

158 Cf. Titulo I, item 1.3.1.
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Na literatura houve grande debate sobre quais deveriam ser os beneficiarios da
diferenciacdo no regime das mudancas climaticas, pois manter os paises em desenvolvimento
e 0s paises menos desenvolvidos como destinatarios exclusivos poderia ser pouco eficiente em
face da crescente emissdo de GEE nessas localidades, bem como perpetuaria uma logica
distorcida de “ricos x pobres”, que ndo corresponderia mais a realidade no século XXI
(WEISSLITZ, 2002, p.477).

De fato, nem todas as formas de diferenciacdo adotadas no direito internacional
ambiental sdo meramente econdmicas, como indica o artigo 2 da Convencéo de Londres sobre
a prevencédo da poluicdo marinha (1972), ratificada e promulgada no Brasil pelo Decreto n°
87.566/82:

Artigo 2. As Partes Contratantes adotardo, de acordo com o disposto nos
artigos seguintes e segundo suas possibilidades cientificas, técnicas e econdmicas,
medidas eficazes, individuais e coletivamente, para impedir a contaminagdo do mar
causada pelo alijamento, e harmonizaro suas politicas a respeito!>®

Adotar a capacidade econdmica como Unica forma de diferenciacdo ndo parece justo
ou eficiente, ja que o campo de aplicacao do principio da responsabilidade comum € tao diverso
guanto a tutela dos recursos ambientais comuns, com peculiaridades a serem avaliadas caso a
caso. Mesmo assim, a praticabilidade e os standards de tratamento dos paises sdo elementos
importantes nos acordos multilaterais em matéria ambiental, nos quais ha expressiva quantidade
de partes e diversos interesses econdmicos e sociais em jogo.

No que se refere a Convencao POP (2002), a praticabilidade parece ter imperado ao se
adotar a divisdo entre paises em desenvolvimento e paises com economias em transicdo,
conforme indicado no predmbulo.’®°Os paises menos desenvolvidos ndo foram inseridos
enquanto uma categoria de Estados, apesar de assim serem tratados pela ONU desde 1971, com
base na relativa uniformidade de razdes estruturais, histdricas e geograficas que ocasionaram
profundas desigualdades nos seus processos de desenvolvimento. Atualmente, 47 paises estao
incluidos nessa categoria e as suas economias, juntas, respondem por menos de 2% do PIB

mundial.

159 <Article II. Contracting Parties shall, as provided for in the following Articles, take effective measures
individually, according to their scientific, technical and economic capabilities, and collectively, to prevent marine
pollution caused by dumping and shall harmonize their policies in this regard’.

180 “Taking into account the circumstances and particular requirements of developing countries, in particular
the least developed among them, and countries with economies in transition, especially the need to
strengthen their national capabilities for the management of chemicals, including through the transfer of
technology, the provision of financial and technical assistance and the promotion of cooperation among the
Parties’.
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V211A DIFERENCIACAO SUBSTANTIVA
A forma mais adotada de diferenciacdo dos paises em desenvolvimento é a simples

dispensa de uma obrigacdo comum. O principal exemplo dessa pratica estd contido na
UNFCCC (1992) e no Protocolo de Quioto (1997), que eximiam os paises em desenvolvimento
(paises ndo inseridos no Anexo 1) dos compromissos de reducdo da emissdo de GEE, mesmo
que estes estejam obrigados a elaborar seus inventérios nacionais. Mais recentemente, o Acordo
de Paris (2015) pretendeu alterar a rigida distincdo entre paises Anexo 1 e paises ndo anexo 1
estipulada em 1992, com uma aplicacdo mais dinamica do principio da responsabilidade
comum, mas diferenciada.

Para tanto, as circunstancias nacionais dos paises em desenvolvimento foram inseridas
em posicdo de destaque, o que possibilitaria a modificacdo de tratamento sem a necessidade de
uma passagem formal para outro Anexo (PAUW; MBEVA; VAN ASSELT, 2019, p.2). Arigor,
0 Acordo de Paris ndo extinguiu a dicotomia de tratamento do regime anterior, mas ensaiou
formas de realinhar as obriga¢des comuns de todos os paises em face do rapido avanco da
alteracdo do clima terrestre.*6!

No ambito da poluicdo atmosférica, é digno de nota a diferenciacdo realizada na
CLRTAP (1979) e em seu protocolo de 1994, sobre a emisséo de enxofre. Apesar da CLRTAP
ndo incorporar o tratamento diferenciado em seu texto, o Protocolo trabalha com a Idgica de
Anexos e diferentes obrigacbes em termos de reducdo e controle desejado das emissdes de
enxofre (Anexo 1) e reducdo ou manutencdo minima de tais emissfes (Anexo 2). Mas isso ndo
altera o tratamento uniforme que é indicado pela terminologia “obriga¢des basicas™, inserida
no artigo 2 do Protocolo, que realmente mantém a logica da Convencdo, pensada para um
contexto regional de paises desenvolvidos e com menores assimetrias econémicas e estruturais.

Por outro lado, a abrangéncia global da Convencdo POP (2002) fornece exemplo
distinto a ser analisado, ja que permite aos Estados registrarem dispensas especificas as medidas
de eliminagdo da producdo e uso de POPs, uma responsabilidade comum dos contratantes,
conforme o artigo 3. O sistema adotado pela Convencéo é mais rigido, porém proporciona
reavaliaces constantes dos compromissos dos Estados. Isso pois, a dificuldade de substituicéo
de processos de produgdo ou padrdes de consumo em paises mais vulneraveis, que ndo possuem
tecnologia condizente, ndo serve como uma dispensa eterna para a eliminagdo ou restri¢do dos
POPs.

161 Cf. exposto no item 3 do Titulo I.
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Ao registrar a dispensa especifica em relagdo a um ou mais poluentes listados no
Anexo A (eliminagdo) ou Anexo B (restricao), o Estado podera produzir ou utilizar determinado
POP com as restricdes ja fixadas previamente em uma lista exaustiva. Paralelamente, o artigo
4 da Convencdo dispde que o registro da dispensa sera antecedido por uma justificativa do
Estado-parte sobre a necessidade do tratamento diferenciado, o que serd levado ao
conhecimento de todas as demais partes pelo Secretariado e podera ser analisado pela COP, por
meio de recomendacdes.

Além disso, o artigo 4 (4) dispde que todas as dispensas deveriam expirar no prazo de
cinco anos apods a entrada em vigor da Convencgdo, com a ressalva de que a COP poderia
estender tal prazo por até cinco anos (7), levando em consideracédo as circunstancias especiais
dos paises em desenvolvimento ou dos paises com economia em transicdo. Nesse aspecto, a
sistematica adotada pela Convencdo mescla outra forma de diferenciacdo dos Estados, qual seja

a concessao de prazo para compliance com obrigagdes comuns.

V.2.1.2 A CONCESSAO DE PRAZO PARA COMPLIANCE

Outra forma de diferenciagéo entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento é a
concessdo de prazo para compliance as obrigacdes comuns previstas em determinado
documento internacional. Apesar de ndo adotar expressamente o principio do tratamento
comum, mas diferenciado, o artigo 5 do Protocolo de Montreal (1987) e suas alteracdes pela
COP fixaram maior prazo para os paises em desenvolvimento alcangarem as mesmas metas dos
paises industrializados.

O Protocolo, que modifica a Convencdo de Viena para protecdo da camada de 0zonio
(1985), denomina de situacdo especial a dos paises em desenvolvimento, a indicar que na
pratica hd sim a adocdo de metas diferenciadas (STONE, 2004, p.279). Alias, prova disso é a
incorporagdo da terceira forma mais comum de tratamento diferenciado, que consiste na

transferéncia de recursos financeiros e tecnoldgicos, como previsto em seus artigos 10 e 10A.

V.2.1.3 A TRANSFERENCIA DE RECURSOS FINANCEIROS E TECNOLOGICOS

A transferéncia de tecnologia ou recursos financeiros para os paises mais vulneraveis
visa absorver os custos de compliance com determinada obrigacdo comum, permitindo que
estes possam implementa-las na maior medida possivel, ainda que ndo em igualdade de

condi¢Bes com os paises industrializados. Tal transferéncia pode também ser definida como

127



uma condigdo prévia para a propria participacdo do PED, como estipulado no artigo 4 (7) da
UNFCCC (1992) e artigo 20 da CDB (1992).

A transferéncia de recursos financeiros ganhou particular importancia a partir da
alteracdo ao Protocolo de Montreal em 1990, que estabeleceu um fundo multilateral para os
paises em desenvolvimento, que ndo ultrapassam o limite de 0,3 quilos de emissdo de
substancias destruidoras da camada de ozonio per capita. Ainda hoje, o fundo pode beneficiar
147 dos 197 paises que participam do Protocolo de Montreal, com contribuicdes que em 2019
alcancaram cerca de U$4,07 bilhdes de dolares. O fundo trabalha com o financiamento de
iniciativas nacionais dos paises membros, que deverdo implementar os objetivos de controle de
emissao de poluentes.

Entretanto, a definicdo de fundos multilaterais para auxiliar a implementacdo de
obrigacGes comuns em matéria ambiental ndo € pratica que surgiu com o Protocolo de Montreal,
ja que ao menos desde 1972 existem o Fundo do Meio Ambiente do PNUMA-ONU e o Fundo
para a protecdo do patriménio mundial, ambos suportados por contribui¢des voluntarias e

compulsorias dos paises desenvolvidos (FRENCH, 2000, p.43).

V.3 EFEITOS DA RESPONSABILIDADE COMUM, MAS DIFERENCIADA

A responsabilidade comum e a diferenciacdo ndo estdo limitadas ao contetdo do
principio n° 3 da UNFCCC (1992), aplicado ao regime das mudancas climaticas. Dai
afirmarmos que a formulacéo textual adotada em 1992, se prescritiva de condutas ou meramente
ilustrativa de um posicionamento moral e ético dos Estados, ndo pode limitar a definicdo e a
implementacdo das obrigagcdes comuns de combate e controle da polui¢do atmosférica de longa
distancia, bem como a sua diferenciagdo para os paises em desenvolvimento.

Mesmo assim, os efeitos da responsabilidade comum, mas diferenciada devem ser
classificados e divididos entre dois campos distintos: i - os efeitos que atuam na fei¢do reativa
do Estado de Direito Ambiental, ou seja, de resposta juridica aos efeitos da poluigdo do ar; ii —
os efeitos que atuam na feigdo prospectiva, caracterizada por exemplo pela negociacéo de
responsabilidade futuras dos Estados em acordos multilaterais ambientais.

Os fundamentos da solidariedade e equidade orientam ambas as feicdes. No caso da
reativa, permitem a fixagdo de sancGes diferenciadas em funcdo da capacidade econdmica do
Estado-poluidor, pois o dano ambiental afeta a satde, a seguranca e 0 bem-estar das pessoas,
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constituindo lesdo ao direito fundamental sobre 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e
seu tratamento deve ser mais rigido em relagdo aos Estados que possuiam mais capacidade
econémica para implementarem as obrigacdes de prevencao, reducdo e controle da poluicao
antes da ocorréncia do dano.

Exemplo disso é o comentério n° 13 da CDI ao artigo 3 do projeto de Artigos sobre
Prevencdo de Danos Transfronteiricos Provenientes de Atividades de Risco (2001). O artigo 3
retoma a obrigacdo comum de prevencdo ambiental com fundamento direto na due diligence.
Ao comentar o contetido do artigo, a CDI (ILC, 2001, p.155) trata a ideia da diferenciacéo entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento na fixagdo de standards, gestdo dos objetivos e das
prioridades ambientais previstas no principio n° 11 da Declaracdo do Rio (1992),%% e estipula

que:

(...) O nivel econdbmico dos Estados é um dos fatores a serem levados em
consideracdo para determinar se um Estado cumpriu com a sua obrigacdo de due
diligence. Mas, o nivel econdmico ndo pode ser utilizado para dispensar o Estado da
sua obrigacdo conforme os presentes artigos.'%3

Mesmo que existente uma responsabilidade comum subjacente de todos Estados em
prevenirem a ocorréncia de dano transfronteirico ao meio ambiente, com base no carater de
norma costumeira da prevencao, também € certo que ha equidade na aplicacdo da norma, pois
leva-se em conta a capacidade econdmica e as condicdes especiais do pais em desenvolvimento.
Porém, € mais frequente que a responsabilidade surja da violacdo de obrigacdes comuns no
ambito de um tratado multilateral ambiental.

As obrigacdes comuns sé@o estipuladas em face de todas as partes de um acordo e
possuem relacdo bem préxima com a matéria discutida, quando de interesse comum da
humanidade. Tais obrigacdes sdo diferentes das obrigacOes interdependentes, baseadas na
reciprocidade entre as partes, e por meio das quais o ndo compliance por qualquer uma das
partes equivale a quebra material do objeto do tratado para todas as demais. O exemplo das
obrigacdes de desarmamento dos paises do Norte auxilia a compreensédo, pois 0 cumprimento

da obrigagdo por um Estado-parte estd condicionado ao cumprimento da exata mesma

162 Principio n° 11: “Os Estados devem adotar legislacdo ambiental eficaz. PadrGes ambientais e objetivos ¢
prioridades em matéria de ordenagdo do meio ambiente devem refletir o contexto ambiental e de desenvolvimento
a que se aplicam. Padrd@es utilizados por alguns paises podem resultar inadequados para outros, em especial paises
em desenvolvimento, acarretando custos sociais e econdmicos injustificados”.

163 ¢(...)The economic level of States is one of the factors to be taken into account in determining whether a State
has complied with its obligation of due diligence. But a State’s economic level cannot be used to dispense the State
from its obligation under the present articles’.
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obrigagdo por todos os demais Estados-parte, mantendo-se o intuito de corrigir assimetrias do
poder bélico (SICILIANOS, 2002, p.1134).

As obrigacdes interdependentes sdo sinalagmaticas e constam do artigo 60 (2) (c)'%
da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) e do artigo 42 (b) (ii)*% dos Artigos
sobre Responsabilidade dos Estados por Atos llicitos (ARSIWA) (2001). Tais obrigacGes
emergem, frequentemente, dos tratados internacionais, mas podem provir de outras fontes como
previsto na formulacdo textual do ARSIWA, que amplia a anterior. Para descobrir uma quebra
de obrigacdo interdependente, o que prevalece é o interesse do Estado-parte e a possibilidade
de que ocorra uma mudanca radical na sua capacidade de cumprir a mesma obrigacéo que foi
descumprida por outro membro do sistema.

Por outro lado, as obrigacGes comuns parecem estar mais proximas do conceito de
obrigacbes erga omnes partes ou erga omnes, que protegem 0S interesses comuns que
transcendem a esfera de relacGes bilaterais entre as partes de um acordo ou tratado internacional
(SICILIANOS, 2002, p.1135). A matéria regulamentada por tais obrigacdes (e.g., direitos
humanos e meio ambiente) exime a reciprocidade e o sinalagma entre as partes, pois como ja
afirmado anteriormente, os interesses dos Estados ndo precisam ser idénticos aos interesses de
protecdo do meio ambiente e dos direitos humanos, a dizer, eles ndo se equivalem e excluem
no caso concreto. Por isso, a quebra dessas obrigacdes coletivas, definidas no artigo 48 do
ARSIWA, ndo afeta a capacidade das demais partes de um tratado internacional cumprirem a
mesma obrigacdo e tampouco as exime de tal cumprimento, mas permite que elas demandem
reparacgéo.

A tutela do meio ambiente realmente corresponde a uma importante fase do processo
de globalizacdo do Direito, que retirou do dominio reservado historicamente a jurisdicdo de
cada Estado materias de preocupacdo comum da humanidade, agora consideradas fontes de
obrigacdes erga omnes (CANCADO TRINDADE, 1992). Em se tratando da tutela ambiental
do ar puro, o que resta saber ainda hoje é se as obrigacdes de protecdo do ar e da atmosfera,

baseadas na diligéncia, podem ser compreendidas como parte das obrigacdes erga omnes, ja

164 < Article 60. Termination or suspension of the operation of a treaty as a consequence of its breach. (...) (2) A
material breach of a multilateral treaty by one of the parties entitles: (...) (c) Any party other than the defaulting
State to invoke the breach as a ground for suspending the operation of the treaty in whole or in part with respect
to itself if the treaty is of such a character that a material breach of its provisions by one party radically changes
the position of every party with respect to the further performance of its obligations under the treaty’.

185 Article 42. A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the obligation
breached is owed to: (...) (b) a group of States including that State, or the international community as a whole, and
the breach of the obligation: (i) specially affects that State; or (ii) is of a character as radically to change the
position of all the other States to which the obligation is owed with respect to the further performance of the
obligation’.
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que o seu conteldo de fato parece revelar uma responsabilidade do Estado-fonte perante a
comunidade internacional como um todo.

O patrimdnio comum da humanidade € o status juridico que orienta a regulamentacéo
de uso dos recursos naturais comuns a espécie humana, o que parece permitir afirmar que é dele
que parte a fundamentagdo das obrigacdes erga omnes. A referida conclusdo ja foi afirmada em
relacdo ao artigo 137 (2) da UNCLOS, conforme exposto no paragrafo 180 da opinido
consultiva do ITLOS (2011, p.59):

(...) Pode ser sustentado, contudo, que esse direito esta implicito no artigo 137,
paragrafo 2, da Convencéo, que determina que a Autoridade deve agir em nome da
humanidade. Cada Estado-parte também possui o direito de reclamar compensacéo
pela natureza erga omnes das obrigaces relativas a preservacdo do meio ambiente no
alto mar e na Area, 1%

O ar e a atmosfera almejam o tratamento pelo status da preocupacdo comum da
humanidade — que retoma o tratamento do patrimdnio comum — e a obrigacdo de sua protecao
deveria ser oponivel a todos os participantes da comunidade internacional. Entretanto, a CDI
faz duas ressalvas preocupantes ao contetido desta obrigacdo em seus comentarios,®” pois essa:
i. ndo deveria ser compreendida como uma obrigacdo erga omnes nos termos do artigo 48
ARSIWA,; e ii. ndo deveria ser compreendida, ao menos em principio, como norma de natureza

costumeira em sua dimenséo global, quanto a degradacdo da atmosfera terrestre.

Tais comentarios refletem parte do jogo politico pelo qual o projeto de artigos da CDI
foi submetido, situacdo j& apontada anteriormente. Isso pois, as duas ressalvas limitam
significativamente a eficacia e o enforcement da obrigacdo de protecdo da atmosfera. A primeira
ressalva estd relacionada aos artigos 42 e 48 do ARSIWA, que tratam da invocacdo de
responsabilidade pelos Estados prejudicados pela quebra de uma obrigacéo juridica. Nos termos
do artigo 42, a obrigacdo juridica pode ser oponivel a outro Estado, individualmente, ou a um

grupo de Estados.

O artigo 48 do ARSIWA retoma a disposi¢ao acima para outras situag0es, em que um
Estado agiria como “terceiro interessado” no cendrio internacional. Nesse aspecto, dispde sobre
as situacbes em que o Estado ndo suscitaria a responsabilizacdo quando fosse atingido

individualmente, no sentido do artigo 42 (a), mas sim enquanto membro de um grupo de

186 «180. No provision of the Convention can be read as explicitly entitling the Authority to make such a claim. It
may, however, be argued that such entitlement is implicit in article 137, paragraph 2, of the Convention, which
states that the Authority shall act “on behalf” of mankind. each State Party may also be entitled to claim
compensation in light of the erga omnes character of the obligations relating to preservation of the environment of
the high seas and in the Area.”

167 Apresentados no Titulo 11, capitulo 111 dessa pesquisa.
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Estados (partes em determinado sistema ou convencgdo regional de direitos) ao qual uma
obrigacdo juridica é devida — obrigacBGes erga omnes partes; ou enquanto membro da propria
comunidade internacional. Essa Gltima situacdo define o que seria considerado como uma

obrigacdo juridica erga omnes, oponivel a toda a comunidade internacional.

Artigo 48. Invocacéo de responsabilidade por um Estado que ndo seja o lesado:
1. Qualquer Estado, além do lesado, pode invocar a responsabilidade de outro
Estado de acordo com o paragrafo 2, se:
a) a obrigagdo violada existe em relagdo a um grupo de Estados incluindo aquele
Estado, e esta estabelecida para a protecao de um interesse coletivo do grupo; ou
b) a obrigacdo violada existe em relagdo a comunidade internacional como
um todo.168
As obrigacBes erga omnes também possuem natureza coletiva, de protecdo dos
interesses da comunidade internacional enquanto um todo. Ainda que possam coincidir 0s
interesses dos Estados e da comunidade internacional, o que deveria ser uma realidade nos casos
que envolvem obrigacGes de preservacdo ambiental, esse ndo é um requisito para a
responsabilizacdo por atos ilicitos segundo o artigo 48. Igualmente, as obrigacfes erga omnes
ndo se confundem com aquelas pactuadas entre diversos membros de um tratado multilateral,
pois sua natureza nao estd atrelada a multiplicidade de partes em uma relacdo juridica
“contratual” que relaciona os Estados nos tratados, declaragdes e convengdes internacionais,
mas sim na essencialidade dos interesses juridicos tutelados por objetivos comuns a toda a

humanidade, cujo destinatario juridico, nesse caso, € a comunidade internacional.

Nesse aspecto, a literatura ja apontou a sobreposicdo das obrigacdes erga omnes partes
e obrigacOes erga omnes na pratica, ainda que seus conceitos sejam diferentes (SICILIANOS,
2002, p.1136). O cerne da distincdo parece estar no fato de que os Estados ndo necessitam
outras qualificacBes além de sua qualidade inerente de membro da comunidade internacional
para invocar a responsabilidade pela violacdo de obrigacfes erga omnes, 0 que ndo ocorre para
as obrigacGes entre partes.

A sociedade internacional pode ser compreendida como algo além da soma de

interesses dos Estados, contemplando sujeitos como as organizagdes internacionais e o proprio

homem (e.g. nos sistemas universais de direitos humanos), e 0s seus pressupostos de isonomia,

168 Projeto da CDI sobre Responsabilidade Internacional dos Estados, tradugédo por Aziz Tuffi Saliba. Disponivel
em: <http://iusgentium.ufsc.br/wp-content/uploads/2015/09/Projeto-da-CDI-sobre-Responsabilidade-Internacion
al-dos-Estados.pdf>. Acesso em 10 abr. 2020. No original: “Article 48. Invocation of responsibility by a State
other than an injured State 1. Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of another
State in accordance with paragraph 2 if: (a) the obligation breached is owed to a group of States including that
State, and is established for the protection of a collective interest of the group; or (b) the obligation breached is
owed to the international community as a whole.”
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soberania e descentralizacdo indicam uma relagéo contratual, de formag&o voluntarista, ou seja,
direcionada a determinado fim. Desde o final da Primeira Guerra Mundial e o advento da Liga
das Nacdes, que posteriormente deu lugar a ONU, as finalidades da sociedade internacional

parecem ser a solucéo juridica de conflitos e a preservacdo da paz.

Por outro lado, a ideia de “comunidade” internacional provém da ideia de comunidade
como uma unido natural e espontanea entre individuos, regida pelo direito natural e definida
por lagos de afinidade social, cultural ou religiosa. Tais relagdes seriam atadas por lagos morais
e ndo existiriam bases — a0 menos em teoria — para a contraposi¢édo entre interesses individuais
dos Estados, o que é proporcionado pela soberania e pela isonomia presentes no conceito de
sociedade internacional. Ou seja, ndo haveria campo para a protecdo diplomatica, a competicdo

internacional e outras estratégias tipicas das relagdes bilaterais entre os Estados soberanos.

No sentido dessa reflexdo, existem motivos para que o termo “comunidade” tenha sido
utilizado nos comentarios da CDI ao ARSIWA, especialmente quando sdo mencionadas as
obrigagdes erga omnes, pois € tipico dessas obrigacdes coletivas que se baseiam em valores de
interesse comum de todos (RAGAZZI, 2000), ou seja, em direitos naturais uniformes a toda a
“espécie humana”. No julgamento do caso Barcelona traction, em 1970, a CI1J definiu a origem
dessas obrigacBes nos principios e regras concernentes aos direitos fundamentais da pessoa

humana, na prote¢do contra a escravidao e na proibicdo de discriminagéo racial.°

A interseccdo entre os direitos ao meio ambiente e os direitos humanos ja foi
reconhecida pela ONU e esta sendo aplicada na sua prética recente.1’© Em ambito regional, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu opinido consultival’™ para analisar o
impacto da degradacdo ambiental nos direitos humanos, e concluiu que o direito a0 meio

ambiente sadio é norma de abrangéncia universal e intergeracional (ROBINSON 2017, p. 2).

Igualmente, desde a Carta Mundial da Natureza (1982) e o Relatorio Brundtland
(1987) foram estipuladas solidas premissas politicas e juridicas de uma obrigacéo de protecéo
do meio ambiente, e, dez anos mais tarde, com a Declaragdo do Rio de Janeiro, os Estados
adotaram a obrigacdo abrangente e interdisciplinar do desenvolvimento sustentavel. A partir

169 RELATORIO da ClJ, Caso Barcelona Traction, Light and Power Company Itd (Bélgica, Espanha), sentenca de
05 de fevereiro de 1970. Disponivel em: < https://www.icj-cij.org/en/decisions>. Acesso em: 10 abr. 2020.

170 Ver os relatérios tematicos sobre obrigaces de direitos humanos relativas as mudangas climaticas
(A/HRC/31/52) e biodiversidade (A/HRC/34/49); ver também os Principios Quadro sobre direitos humanos e meio
ambiente (A/HRC/37/59) e o Comentario do Comité de direitos humanos sobre o direito a vida n°® 36
(CCPR/CIGC/36), para. 62.

171 Anteriormente, em 2002, a Organizagédo dos Estados Americanos (OEA) ja havia consignado em seu relatério
sobre direitos humanos e meio ambiente (OEA/Ser.G, CP/CAJP-1898/02) que ha uma interrelagdo entre a protegao
ambiental e 0 gozo dos direitos humanos.

133



desses marcos historicos, as normas ambientais vém sendo cada vez mais reconhecidas por sua
universalidade (ROBINSON, 2017).

Parte da literatura reconhece a possibilidade de que algumas normas ambientais ja
sejam consideradas como erga omnes (DUPUY; VINUALES, 2015). Inclusive é por esse
motivo que os comentarios da CDI (ILC, 2016, p. 287) consideram existir ““(...) suporte para o
reconhecimento das obrigacdes de protecdo do ar e da atmosfera como obrigacGes erga omnes”.
Mesmo que a conceituagcdo como obrigacgdes erga omnes pudesse implicar, definitivamente, na
natureza comum da obrigacdo de protecdo do ar e da atmosfera, oponivel a todos os Estados
pela plataforma da solidariedade, a conclusdo adotada foi a de que ainda ndo existe certeza
suficiente para tal qualificacdo. 1sso ndo deve ser compreendido de forma definitiva, porque de
fato ainda existe longo caminho epistemoldgico e de formulacdo juridico-normativa para a
equiparacdo entre obrigacfes ambientais e obrigagdes de direitos humanos no sistema

internacional.

Independentemente, é necessario retomar que a quebra de uma obrigacdo comum no
ambito de um tratado multilateral ambiental ocasionara a responsabilidade do Estado. Ao
contrario da diferenciacdo realizada em funcdo da prevencdo, quando violada uma obrigacéo
consensualmente adotada pelo Estado, com base no pacta sunt servanda, parece que as unicas
formas de diferenciacdo estariam previstas no Capitulo 1l do projeto de Artigos sobre
Responsabilidade dos Estados por atos ilicitos internacionais (2001), que dispde que as

condi¢des materiais do Estado ofensor serdo levadas em consideracdo na reparacdo do dano.

Por outro lado, no dominio das responsabilidades futuras, a negociacao internacional
deve continuar ampliando o regime de tratamento multilateral da poluicdo transfronteirica de
longo alcance, como realizado pela Convengdo POP (2001). A pequena amplitude geografica
dos instrumentos de controle da poluicdo de longa distancia, adotados somente entre o
continente europeu e o continente norte-americano (CLRTAP), deixam diversas lacunas para o
enfrentamento de uma questdo que j& pode ser definida como verdadeira preocupagdo comum

da humanidade.

A plataforma multilateral, contudo, deve implementar mecanismos de diferenciacao
para os paises em desenvolvimento do sul global, para manter a equidade de tratamento e impor
custos superiores em funcdo da contribuicdo para a crise atual, mas também para garantir a
prépria efetividade do controle e combate da poluigdo. Por isso, a transferéncia de recursos
financeiros e tecnoldgicos permite que o0s paises possam pactuar obrigacbes comuns e garantir

a sua observancia. Ou seja, permite a implementacdo dos standards internacionais no direito
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interno, para que as instituigdes de controle nacionais possam seguir metas mais avangadas em

termos de quantidade de poluentes, concentragdo destes poluentes e monitoramento periddico.

Por fim, em fung&o das indicacOes da jurisprudéncia internacional sobre a natureza de
norma costumeira da obrigacdo que os Estados tém de “prevenir, reduzir ou controlar” a
ocorréncia de danos transfronteiricos ao meio ambiente, baseada no principio da prevencéo,
parece desejavel que o regime de responsabilidade internacional trabalhe cada vez mais com a

quebra de obrigacdes de diligéncia. 172

No caso da poluigdo atmosférica de longa distancia, afirmar uma obrigacdo ampla de
prevencdo em areas além da jurisdi¢cdo do Estado, ocasionaria efeitos diversos na jurisdicao
interna. Isso pois, é possivel cogitar que o Estado devera adotar planos efetivos de combate da
poluigdo atmosférica, mecanismos de notificacdo dos eventuais Estados interessados quando
existente o risco de dano transfronteirigo e de longo alcance, a condugédo de Estudo de impacto
ambiental transfronteirico (cf. a Convencdo Espoo de 1991) e, em funcdo da dimensdo
intercomunitaria e intergeracional ampla imposta pela solidariedade, implementar formas para
que os individuos também possam participar da preservacdo ambiental por meio do exercicio
dos direitos humanos de participacdo publica, acesso a justica e acesso a informacéo ambiental
(cf. Convencdo Aarhus de 1998).

Alids, isso também visa superar a profunda dificuldade de se definirem os elementos
para a responsabilizacdo de um Estado ou grupo de Estados por danos ao ar e a atmosfera como
um todo, j& que as fontes de poluicdo ndo podem ser identificadas unitariamente, e as vezes
sequer em grupo, pois verdadeiramente espraiadas pelo territério de um continente. Por
ocasionar efeitos tdo longe da fonte, dificilmente haveria certeza cientifica para comprovar o
nexo de causalidade entre a emissdo ou imissdo dentro de um Estado ou grupo de Estados e 0

resultado danoso para outro Estado, afetado em outro continente.

Portanto, ainda ha grande campo para a articulacdo da responsabilidade comum, mas
diferenciada dos Estados, seja na feigdo reativa ou na fei¢do prospectiva, ambas imprescindiveis

em funcdo da dimens&o global dos problemas ocasionados pela poluicdo atmosférica.

172 No caso do Projeto Gabckikovo-Nagymaros, a CIJ retoma o que foi definido no caso das papeleiras as margens
do rio Uruguai quanto a natureza juridica de norma costumeira da prevencao, e aproveita para delimitar que (1997,
para. 140): “(...) is mindful that, in the field of environmental protection, vigilance and prevention are required on
account of the often irreversible character of damage to the environment and of the limitations inherent in the very
mechanism of reparation of this type of damage.”.
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CONCLUSOES

As alteracGes ambientais desencadeadas no mundo inteiro geram grande desafio para
a ciéncia juridica, que deve manter o controle social em um cenario profundamente
imprevisivel. Neste, enquanto a humanidade depende intrinsecamente da diversidade
ecossistémica em termos de fluxo de servicos e bem-estar geral, ela mesma é o vetor das
principais influéncias negativas e constantes sobre a estabilidade destes ecossistemas. A
poluigdo atmosférica corresponde a importante interferéncia na manutengéo da qualidade do ar,
aqui traduzida pelo conceito do ar puro.

Dos critérios do patriménio comum da humanidade e da interface com o principio do
desenvolvimento sustentavel parecem surgir os pressupostos da responsabilidade comum, mas
diferenciada. Tal instituto opera no ambito das responsabilidades futuras dos Estados, pela
negociacdo ambiental em plataformas multilaterais, mas também na dimensdo reativa, pelo
tratamento solidario, mas equitativo em funcdo da contribuicdo passada dos paises
desenvolvidos para a atual crise ambiental, ou em fungdo das capacidades econdmicas dos

paises em desenvolvimento para lidarem com os efeitos dessa crise.

Aplicada a tutela do ar puro, a responsabilidade comum deve trabalhar com a
solidariedade e estipular obrigacdes comuns. As obrigacdes comuns de protecdo do ar puro
emergem em funcdo da urgéncia da tematica, cuja amplitude global e preocupac¢do comum da
humanidade ndo exclui nenhum dos Estados, nem mesmo os paises em desenvolvimento, que
ja foram eximidos de outras empreitadas globais anteriormente, como pela flexibilizacdo ou
isencdo das metas fixadas no regime das mudancas climaticas. Isso, contudo, ndo equivale a
dizer que toda e qualquer forma de diferenciacdo dos paises em desenvolvimento devera ser
abandonada, j& que os standards internacionais de combate e controle da poluicdo do ar exigem

custos altos e que talvez possam néo ser suportados por tais paises.

Por isso, a transferéncia de recursos financeiros e tecnologicos permite que 0s paises
possam pactuar obrigacdes comuns e garantir a sua observancia na pratica. A Convencdo POP
(2001) de fato implementa tal diferenciacdo em seus artigos 12 e 13. Por constituir o exemplo
mais avangado de um tratamento multilateral, de abrangéncia global da polui¢do atmosférica
de longo alcance, os elementos langados na Convencéo devem orientar a negociacédo ambiental
de novos tratados nos foruns multilaterais de tomada de deciséo. Tais tratados deverdo expandir
a quantidade de substancias poluentes reguladas, que ainda € infima em compara¢do com o
regulado em sistemas regionais como o da CLRTAP (1979).
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Paralelamente, pela complexidade da tutela do ar puro, os niveis regional e local
também continuam a merecer atencdo. O status do recurso natural compartilhado nas bacias
aéreas altera o exercicio do Direito nacional de cada Estado sobre o seu territorio e suas
respectivas faixas fronteiricas, impondo a gestdo compartilhada, uma das formas mais
avancadas do seu exercicio. A gestdo compartilhada envolvera a troca de informacdes entre 0s
Estados, a coordenacao de estratégias nacionais e a estipulacéo de padrdes regulatorios proprios

para a poluicdo do ar.

O nivel nacional é o espaco geograficamente delimitado em que se encontram as fontes
e os efeitos imediatos da poluicdo do ar a saude humana e ao meio ambiente. No caso brasileiro,
o status juridico do bem de uso comum do povo, ou bem difuso ambiental, orienta a tutela do ar
puro. Para isso, a tutela constitucional e infraconstitucional do meio ambiente estd amplamente
fundamentada para o combate e controle da poluicdo do ar, mas deve agregar no¢ées como a
responsabilidade civil por prevencao.

Como delimitado anteriormente, o objetivo e o desafio lancado por essa pesquisa foi
0 de buscar a reconstrucdo dos elementos que compdem a tutela ambiental do ar puro e
instrumentalizam a resposta juridica a poluicdo atmosférica, bem como o de ensaiar a aplicacéo
da responsabilidade comum (baseada na solidariedade) e da diferenciacdo (baseada na
equidade) na abordagem global da poluicdo, ou seja, na abordagem da poluicdo de longo
alcance. N&o ha pretensdo de esgotar os diversos questionamentos surgidos no decorrer dessa
abordagem, cujo impacto para o direito nacional brasileiro ainda é incerto e merece aten¢do em

futuros ensaios académicos.

Porém, em funcdo da urgéncia da poluicdo atmosférica em todo o mundo, toda essa
empreitada busca, em verdade, formas de implementar o principio responsabilidade de Hans
Jonas, que propde um novo agir ético para a modernidade, baseado na lacuna entre a previsdo
e a acdo. O futuro da humanidade, como imperativo ético, torna-se compromisso coletivo e
impde novas concepgdes de direitos e deveres que coincidam com os limites do meio ambiente.
Garantir o ar puro para as geracOes presentes e futuras impde a acdo imediata, contextualizada

e guiada pela ciéncia.
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