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“Q progresso humano ndo é automatico nem inevitavel. Somos
atualmente confrontados com o fato de o amanha ser hoje, e
colocados perante a urgéncia cruel do agora. Neste enigma da
vida e da historia é possivel ser demasiado tarde.... Podemos
gritar desesperadamente para que o tempo pare, mas o0 tempo
ensurdece a cada sUplica e continua a passar rapidamente.
Sobre as ossadas descoradas e a mistura de restos de
numerosas civilizagcdes esta escrita uma expressdo patética:
Demasiado tarde” — Martin Luther King Jr.



RESUMO

LIMA, Emanuel Fonseca. O Direito das Mudancas Climaticas na Sociedade Mundial.
2017. 121 paginas. Mestrado - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2017

O aquecimento global é o problema ecoldgico que, em razdo da magnitude de
suas consequéncias e do potencial de comprometer a qualidade e mesmo a existéncia de
vida no planeta, tem recebido maior destaque nas agendas politica, juridica, cientifica e
perante a opinido publica.

Ao analisar os desdobramentos éticos de tal questdo, Stephen Gardiner se vale
da metafora de uma “tempestade perfeita”, fruto da convergéncia de trés grandes
problemas que se reforcam mutuamente. Essa abordagem também pode ser aplicada ao
Direito, o que permite identificar trés grandes ‘“tempestades juridicas”: a global,
relacionada ao cardter transfronteirico das mudangas climéticas; a temporal, que diz
respeito a justica intergeracional; e a tedrica, decorrente da falta de teorias que possam
fazer frente a esse desafio.

Se o Direito Ambiental ja desenvolveu instrumentos que, a exemplo dos
principios da prevencao, precaucdo e solidariedade intergeracional, permitem lidar com
relativo grau de sucesso com a tempestade global, 0 mesmo né&o pode ser dito em relagdo
as outras duas.

Por essa razdo, o presente trabalho busca analisar os caminhos existentes para
que o Direito possa lidar com as tempestades global e tedrica. Para tanto, adota como
ponto de partida a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann que, ao deixar de restringir o
fendmeno juridico a sua forma estatal de expressdo, lanca as bases para o
desenvolvimento de teorias que permitam o tratamento de problemas juridicos da
sociedade mundial.

Com isso, torna-se possivel o estudo das contribuigdes que o didlogo de ordens
normativas proposto pelo Transconstitucionalismo de Marcelo Neves pode oferecer para

o enfrentamento das mudancas climéticas e seus efeitos adversos.

Palavras-Chave: 1. Aquecimento Global. 2. Mudangas Climaticas. 3. Teoria dos

Sistemas. 4. Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

LIMA, Emanuel Fonseca. The Climate Change Law in the World Society. 2017. 121
paginas. Thesis (Master in Law) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Séo Paulo, 2017

Because of the magnitude of its consequences and its potencial to undermine the
quality or even the life itself in the Earth, global warming has been the most relevant
ecological problem on the political, legal and scientific agenda and also to the public
opinion.

When Stephen Gardiner analyses the ethics ramification of this such issue, he
uses the “perfect storm” metaphor, resulting from the three big problems convergence
that strengthen each other. This approach can be applied to the Law as well, which allows
us to identifiy three big “legal storms”: the global, related to the climate changes
transboundary character; the temporal, due to the intergenerational justice; and the
theorical, deriving from the theories lack that could face this such challenge.

If Environmental Law has already developed instruments that allow us to handle
the global storm with a certain level of success, like the principles of prevention,
precaution and solidarity intergenerational, we can not say the same about the other ones.
That is the reason why the present paper aims to examine the ways in which the Law can
deal with the global and theorical storms. To this end, it starts from the Niklas Luhmann’s
systems theory. Luhmann, after no longer restrict the legal phenomenon to the its state
expression, lays down the theories basis to treat the world society legal problems.

Thereby, it is possible to study how the dialogue between the normatives orders
proposed by Marcelo Neves in his Transconstitucionalism can contribute towards

countering climate changes and its adverse effects.

Keywords: 1. Global warming; 2. Climate chances; 3. Theory of systems; 4.
Transconstitucionalism.
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INTRODUCAO

Por séculos, a ideia de progresso foi associada a um modelo de crescimento
econdmico e desenvolvimento tecnoldgico pautado pela subjugacdo da natureza e
exploracdo predatéria dos recursos naturais, 0 que desencadeou ndo sé problemas
ecologicos como a poluigdo, mas também ameacas que sao capazes de provocar impactos

globais e ilimitados no tempo.

Entre elas, as mudangas climaticas, em razdo da magnitude de suas
consequéncias e do potencial de comprometer a qualidade e mesmo a existéncia de vida
no planeta, sdo o problema ecoldgico que mais tem recebido destaque nas agendas

politica, juridica e cientifica e perante a opinido publica.

Se por um lado alguns efeitos ja tém sido notados, como a alteracdo do regime
de chuvas e 0 aumento da frequéncia de fendmenos climéticos extremos; por outro lado,
as previsdes de cenarios futuros sao ainda mais desoladoras, apontando para, entre outras
consequéncias, 0 desaparecimento de pequenos paises insulares, alagamento de zonas

costeiras e a intensificacdo de fluxos migratorios.

O aquecimento global tem representado um desafio extremamente tormentoso
para o Direito. Como o ordenamento juridico, segmentado primordialmente em Estados,
pode fazer frente a um problema de carater global, que extrapola seu ambito de validade?
De que forma os ordenamentos de paises como Bangladesh ou Tuvalu, severamente
afetados pelas consequéncias adversas do aquecimento global, podem lidar com um

problema cujas principais causas ndo se encontram em seus territorios e jurisdigdes?

Melhor sorte ndo € reservada ao Direito Internacional que, apesar de oferecer
importantes contribuicbes com a Convengdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre as
Mudangas do Clima, ainda lida com sérias dificuldades de imposicdo e gritantes
assimetrias de poder entre os Estados. As negocia¢Bes para 0s acordos climéaticos tém

revelado profundos conflitos de interesses e concepgdes de paises desenvolvidos,
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emergentes e pobres, 0 que dificulta a celebracdo de tratados com metas vinculantes,

necessarias para fazer frente a tal desafio.:

O presente trabalho tem como objetivo analisar aspectos juridicos das mudancas
do clima e as possibilidades oferecidas pelo transconstitucionalismo para lidar com as

mudancas do clima.

A andlise do aquecimento global ndo prescinde da adogdo de um instrumental
tedrico arrojado, capaz de superar os obstaculos epistemoldgicos das teorias socioldgicas
classicas e permitir a adequada compreensao da sociedade moderna. Esse referencial pode
ser encontrado na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, razdo pela qual sua concepgéo

de sociedade e de direito sera explicitada nos dois primeiros capitulos.

Em seguida, com o auxilio dessa teoria, passar-se-a4 ao estudo das mudancas
climaticas, apontando seus principais impactos no entorno natural e a forma como as
comunicacdes relativas a esse fendmeno sdo processadas no ambito de sistemas sociais
como o cientifico, o politico, o econémico e o juridico. Abordar-se-a, ainda, a
insuficiéncia do Direito Estatal e Internacional para, isoladamente, superar os desafios

decorrentes desse problema ecoldgico de segunda geracéo, tipico da sociedade mundial.

Por fim, a pesquisa tratara dos limites e possibilidades do
transconstitucionalismo proposto por Marcelo Neves para o enfrentamento do
aquecimento global, analisando, para tanto, precedentes judiciais de cortes estatais e

internacionais.
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1 A SOCIEDADE MUNDIAL NA TEORIA DOS SISTEMAS DE
NIKLAS LUHMANN

1.1 O Projeto de uma Teoria Para a Sociedade Moderna

Nas ultimas décadas do século XX, as consequéncias de uma crise ecoldgica,
fruto da exploragdo predatdria dos recursos naturais, passaram a se fazer notar e a ocupar
a ordem do dia das agendas cientifica, politica, econdmica e juridica. Entre elas, as
mudancas do clima se revelam as mais drasticas, na medida em que comprometem a
propria continuidade da vida humana no planeta e trazem desafios inéditos de alcance

global e intergeracional.

A andlise desse fendbmeno exige um instrumental tedrico arrojado, que permita
a adequada descricdo e compreensdo da sociedade moderna. As teorias propostas para
desempenhar essa tarefa podem ser classificadas em trés grandes matrizes: a da
racionalizacéo; a da condicdo moderna; e a da diferenciacdo funcional. Essa classificacdo
objetiva facilitar o estudo do tema, buscando pontos de aproximacéo e variagéo entre as

obras, sem a pretensdo de reduzi-las a grandes modelos hipostasiados.*

Em linhas gerais, a matriz da racionalizacdo concebe o mundo moderno
caracterizado pela expansdo da racionalidade em todas esferas da vida social, o que
resulta na composi¢do de ambitos de acdo cada vez mais autbnomos e com grande
capacidade de coacdo sobre os individuos. Estes passam a ser compelidos a atuar em
funcdo de critérios externos que lhes sdo impostos, tendo, em razao disso, sua liberdade
restringida. Podem-se citar entre os tedricos dessa matriz, Max Weber, Michel Foucault

e Jurgen Habermas.?

A matriz da condicdo moderna, que retne autores como Georg Simmel, Alain
Touraine e Anthony Giddens, volta suas reflex6es para os paradoxos e contradi¢des
insuperaveis da vida moderna, enfatizando a mudanca de percepgdo em relagcdo ao tempo

e espaco. Nessa abordagem, ganha destaque a caracterizacdo da modernidade como

1 MARTUCCELLI, 2013.
2 |dem.
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expressao de um ritmo acelerado dos acontecimentos, frequentemente relacionada a vida

nas grandes metropoles.?

Por fim, a matriz da diferenciagdo funcional apresenta como denominador
comum de seus tedricos a demonstracdo de como a sociedade evolui do simples ao
complexo, do homogéneo ao heterogéneo; o que se traduz em uma diversificacdo de
grupos, normas ou funcdes. Ela abrange autores como Niklas Luhmanm — cuja teoria da
sociedade sera adotada como um dos marcos tedricos do presente trabalho* —, Emile

Durkheim e Talcot Parsons.

A opcdo por esse autor se faz em razéo de seus esforgos para o desenvolvimento
de uma teoria capaz de apreender a complexidade moderna, o que o leva a buscar aportes
em outras disciplinas e a tentar superar obstaculos epistemolégicos que, a exemplo da
concepcao territorial da sociedade, comprometem a andlise das mudancas climaticas,

fendmeno de alcance global e intergeracional.

Em sua empreitada, Luhmann se insurge contra as teorias socioldgicas classicas,
que, no seu entender, se apegam aos paradigmas do “velho pensamento europeu” e se
valem de conceitos que, por terem sido formados em épocas menos complexas, ja nao
correspondem as necessidades de uma sociedade altamente diferenciada e especializada.
E o caso, por exemplo, da “teoria da a¢io” fundada em um conceito pouco preciso de

“individuo”.®

O projeto de luhmaniano exige uma teoria de alcance geral e aplicavel a
diferentes dominios, ou seja, sua teoria geral da sociedade deve poder ser concretizada
em teorias do Direito, da Economia, da Ciéncia, da Religido, da Arte, da Politica, etc.®
Além desse grau de generalidade e abstracdo, Luhmann busca seguir cinco requisitos
essenciais para garantir adequacéo a sua teoria: ela deve ser dindmica, estruturada sob
uma logica da diferenca, ser autorreferente e constituir um instrumento de observacéo e

de reducéo da complexidade.’

Idem.
Idem.
LUHMANN, 1997c.
1IZUZQUIZA, 1990.
1IZUZQUIZA, 2008.

~N o o b~ w
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Para o autor, a teoria deve ser dinamica, de modo a sempre possibilitar sua
transformacéo interna. N&o pode se constituir em um dogma e tampouco em um
mecanismo que se limite a resolver problemas. Em vez disso, ela deve sempre poder

explora-los, oferecendo novos centros de interesse e possibilidades de investigacio.®

Deve, ainda, ser estruturada de acordo com uma logica da diferenca, buscando,
mais do que construir unidades, oferecer possibilidades de estabelecer distin¢es que se
mostrardo essenciais para 0 necessario rigor na observagdo. N&o é por outra razdo que,
mesmo quando Luhmann trata da unidade, ele o faz respeitando a hegemonia da

diferenca.®

Deve ser, também, um instrumento que permita observar com maior precisdo e
descrever essa observacdo. N@o pode ter pretensdes edificantes, ditar programas de
acd0.1% A sociedade moderna ndo pode mais se unir em torno de uma Unica e correta
descricdo do mundo e de si mesma. Em vez disso, ela possibilita uma multiplicidade de
descri¢des, sendo, portanto, incompativel com qualquer teoria que pretenda ter autoridade
professoral 1!

A capacidade reduzir a complexidade de seu objeto é considerada por Luhmann
um importante critério de valoracdo da teoria; no entanto a Unica maneira para ela
alcancar tal feito é sendo, ela propria, complexa.!’> Ou seja, somente a elevada
complexidade do arcabouco tedrico da analise pode levar a reducdo da complexidade do
objeto analisado; assim, somente uma teoria complexa pode lidar adequadamente com a

complexidade da sociedade moderna.*®

Por fim, a teoria deve ser reflexiva, consistindo ela mesma em um de seus
objetos. Deve ser capaz de aplicar e analisar os postulados que emprega e de se
autodescrever e gerar operagdes proprias de extrema complexidade. A autorreferéncia é
considerada pelo autor o maior grau de maturidade de uma teoria, sendo um importante

critério para sua valoragdo.'*

8 Idem.
9 Idem.
10 Idem.

1 LUHMANN, 1997c.
12 1ZUZQUIZA, 2008.
18 1ZUZQUIZA, 1990.
14 1ZUZQUIZA, 2008.
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Além da observancia desses requisitos, Luhmann se empenha em superar quatro
obstaculos epistemoldgicos que afligem as demais teorias e as invalidam para
compreensdo da sociedade moderna: a ideia de que a sociedade é composta por homens
concretos e por relacdes entre seres humanos; que a sociedade se estabelece, ou ao menos
se integra, por meio do consenso de seres humanos, da concordancia de suas opinides e
complementariedade de seus objetivos; que as sociedades s&o unidades regionais,
territorialmente delimitadas e que elas podem ser observadas desde seu exterior como

grupos de humanos ou territorios.*®

O primeiro obstaculo, como sera mais bem demonstrado no decorrer do presente
capitulo, é superado com a compreensdo de que a sociedade & composta por
comunicages, ndo por homens. Estes constituem sistemas bioldgicos e psiquicos Unicos

e que se inserem no entorno, e ndo no interior, dos sistemas sociais.

A concepcdo territorial da sociedade se mostra igualmente inadequada na
medida em que, inexistindo limites geograficos para a comunicacgdo, esta ndo é impedida
pelas fronteiras estabelecidas pelo sistema politico. A respeito do tema, Luhmann

esclarece que:

Agora, mais que nunca, as interdependéncias de alcance mundial incidem em
todos os aspectos do acontecer da sociedade. Para ignorar esse fato, estariamos
obrigados a regressar a um conceito de sociedade definido pela dominacéo, ou
pela nostalgia da ideia de cultura. Entdo haveria que subordinar o conceito de
sociedade a limites estatais, definidos arbitrariamente, ou basear-se na unidade
linguistica (e de mais) de uma “cultura” regional — apesar da falta de nitidez
que comumente se associa a iss0.*6

O estabelecimento/integracdo da sociedade por meio do consenso é uma ideia
que Luhmann reputa ndo ser realista, ndo ter suporte fatico. Ao contrério, ela ndo resiste
a uma pesquisa a respeito de como é possivel, empiricamente, a obtencdo desse consenso.
Este, se possivel, sé poderia ser obtido em setores muito parciais da sociedade. Além
disso, adotar essa concepcao implicaria negar que conflitos, como o dissenso e condutas

andmalas como o crime, pertengcam a sociedade.’

A superacdo do ultimo obstaculo, que encontra suas raizes em uma teoria da
consciéncia que se coloca como absoluta, é obtida adotando-se um relativismo radical das

referéncias do sistema, que ja ndo conhece mais nenhuma descricdo do mundo que nao

15 LUHMANN, 2006.
1% LUHMANN, 2006. p.16-17.
" LUHMANN, 2006.
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as de um observador. Ja ndo h& mais que se falar, dessa forma, em uma teoria com
pretensdes de validade absoluta e que consista na Unica e correta forma de descri¢do da
sociedade.®

O projeto de Luhmann, como se V&, é bastante ambicioso e, para concretiza-lo,
ele ndo hesita em assumir as exigéncias da multidisciplinariedade e buscar aportes nas
ciéncias de ponta como a Cibernética, a Neurociéncia e a Teoria dos Sistemas. Nota-se
isso na propria linguagem utilizada pelo autor, com termos e conceitos daquelas areas do
conhecimento. Se por um lado esse esforco torna sua teoria bastante precisa e arrojada,
por outro a torna complexa, levando-a a ser constantemente mal compreendida e rotulada

de hermética e obscura, o que acaba prejudicando sua difusdo.®

1.2 O Conceito de Sistemas

A Teoria dos Sistemas compreende uma variedade de experimentos tedricos,
oriundos de diferentes &reas do conhecimento, como a Biologia, a Robdtica, a inteligéncia
artificial, a Neurofisiologia ou a Psicologia.?® Mais do que a anélise de objetos especiais,
tal teoria ocupa-se com o mundo, visto sob o auxilio de uma diferenca especifica: a de

sistema e entorno.?!

De uma perspectiva histérica, ela recebeu o primeiro impulso a partir da tese de
que os sistemas fechados tendiam & entropia, ou seja, a perda de suas diferenciacdes.? E
0 caso, por exemplo, do universo concebido pelos fisicos como um sistema

completamente fechado imune a qualquer estimulo vindo de uma ordem externa.?

Esse modelo foi considerado inadequado para compreenséo da ordem bioldgica
e social, o que resultou na busca pela solu¢do nos sistemas abertos que, por meio de

relagOes de inputs e outputs com seu entorno, poderiam manter-se em um estado de ordem

18 LUHMANN, 1997c.

19 E interessante observar que grande parte da ma recepcdo de Luhmann decorreu da mediagio teérica
feita por Habbermass, com quem Luhmann travou intenso debate. Além disso, Luhmann é
frequentemente taxado de anti-humanista e conservador. Para maiores informacdes sobre o tema, Cf.
VILLAS BOAS FILHO; GONGCALVES, 2013 e 1IZUZQUIZA, 2008.

20 LUHMANN, 1997c.

21 LUHMANN, 1997a.

22 LUHMANN, 1997c.

23 LUHMANN, 2009.
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complexa. Tal abordagem, entretanto, ndo esclarecia o que de fato seriam sistemas e como

eles poderiam manter a si proprios por meio dessa relagdo de trocas.?

Para encarar esse desafio, disciplinas como cibernética e a neurociéncia se
valeram da nogdo de sistemas autorreferentes, sistemas que a partir de si mesmos, de suas
proprias operacdes, distinguem-se do entorno.? Os sistemas passam a ser concebidos, na
terminologia de Heinz Von Foerster, ndo como maquinas triviais, que transformam
sempre da mesma maneira seus inputs em outputs, mas como maquinas autorreferenciais,
aleatoriamente criativas, que tornam seu output dependente de seu estado, de seu

“humor”.%

E a partir dessa perspectiva que Luhmann buscara estruturar uma teoria
adequada para compreensao da sociedade moderna, uma teoria que supere os obstaculos
epistemoldgicos nos quais as abordagens classicas esbarram e que observe 0s requisitos
de dinamismo, de autorreferéncia, de estruturacdo sob uma ldgica de diferenca e de

formag&o de instrumento preciso para observacao e reducdo da complexidade.

O ponto de partida para compreensdo desse empreendimento tedrico reside no
conceito de forma, desenvolvido pelo matematico britanico George Spencer-Brown. De
acordo com tal autor, a forma é concebida como um calculo, uma operacdo simultanea de
identificacdo/distingdo. Uma distin¢do é feita a partir de uma linha de fronteira, que
estabelece uma dicotomia entre dois lados. Um ndo pode atingir 0 outro sem que essa

fronteira seja atravessada.?’

Estabelecida essa distingdo, 0s espacos, estados e contetidos de cada lado da
fronteira podem ser indicados, sendo que a presenca de um lado é a condicao de existéncia
do outro. Essa ideia € mais bem explicitada com o seguinte exemplo: o desenho de um
circulo em um espago plano em branco estabelece uma distin¢do entre o lado de dentro e
de fora da forma. S0 é possivel se falar no lado de dentro porque existe o de fora, ou seja,

um lado pressupde a sua contraparte.?®

2 LUHMANN, 1997c.

% |ZUZQUIZA, 1990.

% | UHMANN, 1997a.

27 SPENCER-BROWN, 1972.
2 |dem.
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Valendo-se do auxilio desse calculo matematico, Luhmann traca a distin¢ao
entre sistema e entorno. Com isso, mais do que a substituicdo da explicagdo da sociedade
a partir de um principio (“espirito” ou “matéria”) pelo estabelecimento de uma distingdo
(sistema/entorno), busca-se um instrumento adequado para que a teoria ganhe
consisténcia, ou seja, a producdo de redundancias que viabilizam o tratamento adequado

de informacdes.?®

Essa distincdo serd utilizada pela teoria dos sistemas como um mecanismo para
suas descricOes e observacdes, tornando-a um poderoso instrumento de observacao, que
ja ndo se pauta por perspectivas simplistas. A teoria também deve ser capaz de separar
essa distin¢do de outras distingdes, como as da teoria da acdo. Para operar dessa maneira,
ela constitui o sistema da ciéncia, que lhe permitira, inclusive, obter conclusdes sobre si

mesma, ou Seja, a teoria passa a ser autorreferente, autoldgica.°

Na concepcdo de Luhmann, o sistema, por meio de suas proprias operacoes, se
diferencia em relacdo ao entorno, sendo este sempre dotado de maior complexidade, de
mais possibilidades. A abordagem sistémica atende, portanto, o requisito de uma teoria
que se proponha a reduzir a complexidade, na medida em que o sistema, a partir da selecédo

das relagdes mais relevantes, extrai “ordem do ruido”.3

Cumpre observar que essas selecdes sdo arbitrarias e, em cada operacao desse
tipo, o sistema passa a conviver com a contingéncia, ou seja, com a duvida sobre quais
seriam as consequéncias se tivesse se valido de outros critérios. Assim, cada evento
poderia ter ocorrido de outra maneira, € fruto de um processo de escolhas, existindo mais

possibilidades do que aquelas ativadas.®?

Cada sistema observa a partir da diferenciacdo que integra como ponto cego, s6
podendo enxergar com a ajuda dessa diferenciacdo, ou seja, 0s sistemas ndo podem
observar sem se diferenciar do préprio entorno e isso vale, inclusive, para sua auto-
observacgdo. No entanto, outros sistemas podem utilizar outras distingdes para observar

0s sistemas de observagdo, ou, nas palavras de Luhmann, “como um sistema com

2 LUHMANN, 2006.

% 1dem.

31 GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013.
82 CAMPILONGO, 2011.
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ambiente no ambiente do sistema que observa o observar”.®* A questio ¢ mais bem

explicitada por lzuzquiza:

O conceito de observacao ¢ central na teoria de Luhmann e se encontra unido
ao de um sistema autorreferente que, como tal, sempre exercita um
determinado modo de observacdo. Uma observagdo é sempre uma operagao
que consiste em manipular um determinado esquema de diferencas. Para poder
observar, deve-se possuir, previamente, um esquema de diferencas, de modo
que nunca haja observacdo neutra que ndo se encontre dirigida por uma
diferenca ou por um conjunto de diferencas. Ao observar, se escolhe um dos
lados que compdem a diferenca e se descreve enquanto se vé de acordo com
esse lado escolhido.3*

Os sistemas tém a capacidade de realizar, em seu ambito interno, o re-entry, a
reentrada da diferenca pela qual se constitui e utiliza-la para estruturacéo das suas proprias
operagdes. E o caso, por exemplo, do sistema da ciéncia, cujas operacdes sdo orientadas
pelo codigo verdadeiro/falso, que pode, em seu interior, elaborar uma "teoria da ciéncia”,
que observara, com base no codigo verdadeiro/falso, 0 uso do codigo verdadeiro/falso.
Esse processo gera uma situacdo peculiar: a distingdo €, a0 mesmo tempo, igual (enquanto
distincdo tipica das operagdes de um dado sistema) e diferente (enquanto distin¢édo que

observa).®

A respeito do tema, Luhmann ensina que:

As operacdes s6 sdo possiveis enquanto operagdes de um sistema, sO sdo
possiveis no lado interno da forma. Mas o sistema pode operar também como
observador da forma; pode observar a unidade da diferenca, pode observar esta
forma de dois lados como forma, mas sé se gerar outra forma, so6 se distinguir
a distingdo. Somente assim podem o0s sistemas — quando suficientemente
complexos — aplicar a si mesmos a distin¢éo sistema/entorno; ainda que so6
possam conseguir isso executando uma operacao prépria que o fagca. Em outras
palavras: os sistemas podem distinguir a si mesmos de seu entorno, ainda que
iSS0 ocorra como operacdo nesse mesmo sistema. A forma que eles geram
cegamente ao operar de maneira recursiva e com a qual se diferenciam se
coloca novamente a sua disposicdo quando observam a si mesmos como
sistema em um entorno. E s6 assim, mediante estas condigdes, também a teoria
dos sistemas se constitui em fundamento de uma préxis de distinguir e
indicar.%®

Além disso, os sistemas podem aplicar a si mesmos a diferenca entre
sistema/entorno e constituir subsistemas. E o que ocorre, como sera mais bem explicitado
adiante, na sociedade moderna, em que cada subsistema funcional consiste no entorno

dos demais. Isso possibilita a concep¢do de um entorno intrassocial, composto pelos

3 LUHMANN, 19973, p.56.

3 1ZUZQUIZA, 1990, p.19-20.

% CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
% LUHMANN, 19973, p.43.
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demais sistemas sociais; e em um entorno extrassocial, constituido, por exemplo, pelos

sistemas psiquicos ou vivos.*’

Estabelecidos os delineamentos gerais da teoria dos sistemas, € necessario
esclarecer como € possivel seu fechamento operacional, o que Luhmann explicara por

meio da adocao de um construtivismo radical e do conceito de autopoieses.

1.3 A Abertura Cognitiva e o Fechamento Operacional dos Sistemas

Em sua tentativa de superar obstaculos epistemol6gicos, Luhmman se insurge
contra as distincdes entre sujeito e objeto, pensamento e existéncia, conhecimento e
objeto, tipicas de um pensamento da “velha Europa” e que ja ndo se mostram validas para

descricdo da sociedade moderna.

Essas ideias corresponderiam, na realidade, a diferenciacao entre autorreferéncia
e heterorreferéncia, relevante apenas internamente ao sistema. Tais conceitos tradicionais
desempenhavam fungdes histdrico-sociais no contexto de uma aclimatacdo semantica da
reflexdo. No entanto, apresentam a desvantagem de, por fazerem mencédo a fatos da

consciéncia e natureza das coisas, impedirem questdes sobre a unidade da diferenca.*

No plano das ciéncias exatas, essa distingdo ja vinha sendo questionada ha muito,
sobretudo em razdo do principio da incerteza formulada pelo fisico Werner Heisemberg
que, em suas pesquisas, constatou que para observar os elétrons era preciso ilumina-los,
0 que os desviava de seu curso normal e alterava sua velocidade e posicdo. Tal
experimento evidenciou que a realidade ndo poderia ser captada objetivamente, pois

interagia com o observador.3®

Desenvolvimento semelhante foi observado no &mbito da biologia: ao estudarem
a percepcdo de cores pelas células de retina das ras, Maturana e Varela constataram que
os estimulos externos ao organismo ndo correspondiam, ponto a ponto, a atividade da

retina, 0 que permitiu afirmar que as alteracGes desta correspondiam as experiéncias

37 LUHMANN, 2006.
¥ LUHMANN, 1997c. A
%  GONGALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013.
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intimas de cor das ras. Assim, concluiu-se que o conhecimento resulta do campo de

experiéncias do observador, da recursividade de suas operac@es internas.*

Luhmann trouxe essa abordagem para o plano das ciéncias sociais por meio de
um “construtivismo operativo”. Diante da constatagdo de que um mesmo fenomeno ¢
captado de forma distinta por diferentes observadores, propds a adocdo de uma
“observagdo de segunda ordem”, uma observagdo de observadores em relagdo aquilo que

eles podem e ndo podem observar*l. A respeito do tema, esclarece:

Em dltima analise, eles [os observadores] levam a uma teoria geral da
observacdo recursiva de observagdes, para a qual ndo existe mais nenhum tipo
de posicBes absolutas, de posi¢gdes subtraidas a observacdo, de pontos de
partida vistos como 0s Unicos corretos, isto €, também nenhuma razdo, ou seja,
também nenhum tipo de certezas transcendentais, mas sim apenas
diferenciagdes operacionalmente colocadas que possibilitam, a cada vez,
cognicBes sistémicas especificas, mas também, justamente, observagdes e
descri¢bes daquilo que para outros sistemas é inacessivel a partir de outros

pontos de partida.*?

Assim, para Luhmann a sociedade moderna apresenta um grau de complexidade
que permite reproduzir maltiplas descricGes e observacdes a partir de pontos distintos,
sem que nenhum deles seja considerado o Unico correto ou tenha alguma autoridade

professoral sobre o outro.*?

Baseando-se na ideia de que a observacdo € uma operacdo que parte de uma
distincéo especifica e que toda distin¢éo tem seu “ponto cego”, ganha relevo a observagao
de segunda ordem, que, apesar de também ter 0 proprio “ponto cego”, parte de uma nova
diferenga que permite enxergar aquilo que permanecia oculto para o sistema observado.
E o caso, por exemplo, da Sociologia (sistema cientifico) que, ao observar o Direito, parte
de distin¢Ges diferentes das utilizadas por este, conseguindo superar o ponto cego do
Direito e enxergar aquilo que é oculto para o sistema juridico. Ndo ha, assim, uma
observacao que se paute por uma verdade absoluta, que ndo tenha também seu proprio

ponto cego.

40 Idem

4 LUHMANN, 1997c

42 LUHMANN. 19974, p.56.
4 Idem.
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De igual importéncia para a teoria luhmaniana € a nogdo de autopoiese,
desenvolvida pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela. Em
trabalho sobre a organizacdo dos seres vivos, 0s autores ensinavam que esta consistia,
fundamentalmente, em um mecanismo de construcdo de sua identidade como entidade
material. Tal processo teria uma natureza circular, sendo fruto de uma autoproducéo da

unidade vivente.**

Assim, por autopoiese pode-se entender a capacidade de um sistema se
autorreferir, autoproduzir-se como unidade sistémica. Apesar de um organismo Vivo,
como uma célula, um animal ou uma planta, inserir-se em um determinado meio do qual
sua vida € dependente, sua identidade é constituida a partir de suas operacdes internas.
Ou seja, sdo estas que permitem que uma célula se constitua como epitelial e ndo nervosa,
um animal como um gato e ndo um urso, uma planta como uma araucaria € ndo um

carvalho.*®

Essa nogdo é ampliada por Luhmann, de modo a também ser aplicavel a sistemas

ndo vivos, que operam por meio do sentido, como o social e o psiquico:

Se nés abstrairmos da vida e definirmos autopoiese como uma forma geral de
construgdo sistémica usando o fechamento autorreferencial, nds teremos que
admitir que ha sistemas autopoiéticos ndo vivos, diferentes formas de
reproducdo autopoiética e que ha principios gerais de organizagdo autopoiética
que materializam a vida, mas também outros modos de circularidade e
autorreproducdo. Em outras palavras, n6s encontraremos sistemas
autopoiéticos ndo vivos em nosso mundo, assim, e somente assim, nés
precisaremos de uma verdadeira teoria geral da autopoiese que evite
referéncias que somente sejam aplicaveis a sistemas vivos.*

Dessa forma, os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que precisam produzir, por
si mesmos, todas as unidades de que necessitam para continuidade de suas operacdes.*’
Tais sistemas séo, portanto, fechados operacionalmente, ou seja, a unidade do que neles
funciona como elemento operativo s6 pode ser obtida a partir deles mesmos.*® E essa

clausura que lhes permite construir sua propria complexidade, “extrair ordem do ruido”.*°

4 ROMESIN; GARCIA, 1998, p.45-46.
4 RODRIGUES; NEVES, 2012.

4% LUHMANN, 1990, p.02.

4 LUHMANN, 1997a.

48 NAFARRATE, 2002.

49 LUHMANN, 2004.
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Isso, no entanto, ndo implica solipsismo: a diferenca entre sistema e entorno é o
que permite que tanto um gquanto o outro se designem em referéncia reciproca. O sistema
sofre estimulos e irritagdes de seu entorno, mas 0s processa a partir de seus proprios
esforcos, de suas proprias operacdes. Dai ser possivel afirmar que os sistemas

autopoiéticos sdo fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente.*

Essa abertura cognitiva é permitida pelos acoplamentos estruturais, que
possibilitam a compatibilizacdo entre a dependéncia em relagdo ao entorno e a

autorreproducéo autopoiética do sistema.

Veja-se, por exemplo, 0 caso do sistema psiquico que s6 pode existir se o sistema
organico com o qual esta conectado, por meio de processos neurofisiolégicos, se encontre
vivo. No entanto, isso ndo significa que os pensamentos processados no primeiro devem
refletir com exatiddo os estados do segundo. Estes normalmente ndo sdo percebidos e,

quando 0 sdo, isso ocorre por meio de formas psiquicas bastante especificas, como a dor.>!

Feitas essas ponderacdes, € possivel analisar os trés tipos de sistemas
identificados por Niklas Luhmann, quais sejam, 0s sistemas vivo, psiquico e social, tarefa

que sera efetuada no proximo item.

1.4 Tipos de Sistema: Vivo, Psiquico e Social

Luhmann identifica trés tipos fundamentais de sistemas autorreferentes, que se
distinguem em razdo da espécie de operacao autopoiética que realizam — os sistemas vivo,
psiquico e social —, que operaram, respectivamente, por meio da vida, consciéncia e
comunica¢do. Cada um deles constroi sua forma especifica de atuacdo e leis de
observacdo, que lhe permitem se diferenciar do entorno e tratar adequadamente a

complexidade deste.>

Esses sistemas séo agrupados por Luhmann em duas categorias, que levam em

consideracdo 0 meio em que se ddo suas opera¢des autopoiéticas: a vida, sobre a qual

50 Idem.
51 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
52 |ZUZQUIZA, 1990.
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operam 0s sistemas Vvivos; e o sentido, meio utilizado pelos sistemas psiquicos e sociais.
Ou seja, tanto a consciéncia quanto a comunicagdo, operacOes respectivamente dos

sistemas psiquicos e sociais, se desenvolvem por meio do sentido.>

O sentido consistiria em uma forma de dois lados — a realidade (ou atualidade) e
a possibilidade (ou potencialidade) —, constituindo-se no meio que permite o
desenvolvimento das operacdes autopoiéticas dos sistemas psiquicos e sociais e que

viabiliza sua autorreferéncia.>*

Cada um desses sistemas constitui entorno para o outro, ou seja, 0 sistema vivo
estad situado no entorno do sistema psiquico e ambos se situam no entorno do sistema
social. No entanto, isso ndo significa que estejam completamente isolados. Ao contrério,
estdo acoplados estruturalmente, o que lhes permite processar, por meios proprios, 0s
estimulos vindos de seu ambiente. Assim, 0s sistemas vivos se acoplam aos psiquicos por

meio do cérebro e estes se acoplam ao sistema social por meio da linguagem.

Nota-se que, com isso, Luhmann concebe a sociedade como sendo composta por
comunicagdes, e ndo por individuos (sistemas psiquicos). As comunicacfes ndo seriam
unidades vivas, unidades de consciéncia ou acdes, mas a sintese de trés operacdes — a
mensagem, a informacdo e a compreensao, sendo que esta também abrange compreensao
equivocada.® Tal inclusdo é de grande importancia, pois, caso contrario, s se poderia
considerar comunicacdo aquela efetivamente entendida, descartando-se os mal-

entendidos.

Essa construcdo teorica € bastante polémica e fez do autor fosse alvo de criticas
severas, sendo acusado de anti-humanista e de relegar o homem a um papel de menor
importancia em sua teoria. Tais objecOes, entretanto, se mostram infundadas: cada
individuo consiste na conjungdo de sistemas vivos (organismo) e psiquicos distintos,
sendo que nenhum homem ¢ igual a outro. Inserir os homens no sistema social implica
dizer que eless seriam completamente condicionados pela sociedade, que passaria,
inclusive, a ditar seus estados fisicos e psiquicos. A respeito do tema, Luhmann esclarece:

Quando se parte da distingdo sistema/entorno, ha que se colocar o ser humano
(como ser vivente e consciente) ou no sistema ou em seu entorno; dividi-lo ou

% LUHMANN, 1990.
% CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
% LUHMANN, 1990.
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fraciona-lo em tercos ndo é viavel empiricamente. Se se toma o homem como
parte da sociedade, a teoria da diferenciacdo tera que se desenhar como teoria
da classificacdo dos seres humanos — seja por estratos sociais, por nacdes, por
etnias, por grupos. Mas isso entraria em clara oposi¢cdo com o conceito de
direitos humanos, em especial, com o de igualdade. Esse “humanismo”
fracassaria ante suas proprias ideias. Assim, ndo resta outra possibilidade que
ndo a de considerar o homem por inteiro — corpo e alma — como parte do
entorno do sistema social.*

Tal concepcao teorica é reforcada pelo fato de a ideia de pessoa ter sido
tematizada socialmente de formas muito distintas em diferentes comunidades e ao longo
do tempo sendo que, em alguns casos, como ocorre entre 0s Zufii do México e 0s
Kwaikiutl do noroeste americano, ela guarda pouca relacdo com as construgdes

desenvolvidas no ocidente contemporaneo, voltadas para a nogéo de individuo.®’

Além disso, como bem apontam Rodrigues e Villas Boas Filho,*® deslocar o
homem da sociedade nao implica elimina-lo ou relegd-lo a uma posicdo de menor
importancia. Ele passa a ser inserido no entorno que, por sua vez, € muito mais rico em
alternativas e possibilidades e, ao contrario dos sistemas, ndo € determinado por estruturas
normativas, racionalidades ou instituicGes. Ao inserir o ser humano no ambiente, a teoria

luhmanniana acaba por emancipé-lo.

Isso também ndo significa que a teoria dos sistemas exclua a observagdo de
sistemas psiquicos ou de organismos como sistemas no seu ambiente, ela s6 exige que,
em cada situacdo, seja indicado com precisdo a qual sistema a analise se refere. Nas
palavras de Luhmann,*® “quem se interessa por individuos, precisa dizer por qual (dos

sistemas a eles referentes)”.

Essa construcdo tedrica permite ndo s6 o fechamento operacional e autopoiese
do sistema social, como possibilita a superacdo de dois obstaculos epistemol6gicos nos
quais as demais teorias esbarram: o preconceito humanista; e a redugdo da sociedade a

segmentacdo em paises e territorios, produzida pelo sistema politico.

1.5 A Evolucéo do Sistema Social

% LUHMANN, 2006, p.16.

5 Cf. MAUSS, 2003.

% RODRIGUES; VILLAS BOAS FILHO, 2013.
%  LUHMANN, 1997d, p.71.
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1.5.1 Aspectos gerais da teoria da evolucgao

A anélise da evolucéo do sistema social ndo prescinde de alguns esclarecimentos
a respeito da teoria da evolucdo adotada por Luhmann. Em linhas gerais, € possivel
afirmar que esta se relaciona com o paradoxo da probabilidade do improvavel e busca

explicar como as estruturas de um sistema podem ser modificadas.®

O paradoxo da probabilidade do improvavel surge com as tentativas de analisar
como algo improvavel — a exemplo da conjuncdo de inUmeras variaveis necessarias para
o desenvolvimento de uma estrutura especifica ou o surgimento da neguentropia mesmo
diante da lei da entropia — seja, ao mesmo tempo, considerado normal quando de sua
realizacd0.%* Quanto ao sistema social, esse paradoxo pode ser enunciado nos seguintes
termos: como € possivel que estruturas sociais, cuja concretizacdo é improvavel, possam
existir, persistir e interagir entre si normalmente? Como é possivel que uma baixa
probabilidade de surgimento dessa estrutura possa se transformar em uma alta

probabilidade de preservagio?°?

A teoria luhmanniana da evolucdo ndo busca explicar a morfogénese da
complexidade mediante uma lei verificavel empiricamente, tampouco recorre aos
argumentos das vantagens de uma racionalizacdo do processo evolutivo. A evolucdo néo
tem um thelos, ndo se destina a persecucdo de um fim especifico. Tampouco contém
alguma carga valorativa, ndo podendo ser associada a ideias como o progresso. Ela é

marcada por alto grau de contingéncia e ndo necessariamente resulta em algo melhor.%3

Para o desenvolvimento dessa teoria, Luhmann se apoia no esquema
neodarwinista, concebendo o processo evolutivo composto por trés operagdes: a variacao;
a selecdo; e a reestabilizacdo. Com a variagéo, surge algo inesperado, uma modificagéo
nos elementos do sistema. A esse acontecimento, segue-se, necessariamente, uma selecao
e, uma vez que esta é feita, passa-se a estabilizacdo da variacdo selecionada, com sua

posterior integracdo as estruturas do sistema. O uso da expressao “reestabilizagdo” ndo é

60 | UHMANN, 2006.
51 |dem.
52 |dem.
6 LUHMANN, 2006.
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despropositado: o autor reconhece na evolugdo um carater ciclico, em que toda variagédo

surge a partir de uma estabilizag4o anterior.®*

Feitas essas ponderacdes, € possivel analisar a forma como Luhmann concebe a
evolucéo do sistema social até o estado atual, ou seja, 0 de uma sociedade marcada pela

diferenciacédo funcional.

1.5.2 Evolucao e diferenciagdo do sistema social

Ao analisar a evolucdo do sistema social, Luhmann vislumbra quatro estagios
distintos, identificados de acordo com o primado de uma determinada forma de
diferenciacéo, ou seja, a partir de uma forma de diferenciacéo tida como principal e que
tem o cond&o de regular a realizacdo de outras secundarias. Os trés primeiros estagios sao
considerados pré-modernos, enquanto o quarto representa a concepcdo de sociedade
moderna adotada pelo autor.®®

A primeira forma de diferenciacdo, a segmentaria, & caracterizada pela
articulacdo da sociedade em sistemas parciais tidos como igualitarios e que sao,
reciprocamente, os entornos uns dos outros. Esses sistemas, que se distinguem a partir de
critérios como descendéncia, atribuem aos individuos uma posicéo fixa na ordem social.
Isso, entretanto, ndo exclui possiveis diferencas de prestigio individual ou mesmo a
mudanca de pertencimento a um cla ou familia, ocorrida, por exemplo, por meio da

adoc&o.%

Essa forma de diferenciacdo é sucedida pela de centro/periferia na qual é
possivel distinguir um centro proeminente em relacédo a sua periferia. Essa segunda forma
pode ser observada, por exemplo, na relagéo cidade/campo ou no caso de um grande reino
que se veja como centro do mundo e considere os demais sua periferia. A diferenciacédo
centro/periferia pode coexistir com outras secundarias, como a de segmentos em ambos

os lados da forma.®’

64 Idem.
8 Idem.
% |dem.

5 Idem.
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O terceiro estagio adota a estratificagdo como critério de sua diferenciacdo. Ela
é caracterizada pela desigualdade de status entre seus sistemas parciais, por exemplo, a
distingdo entre nobreza e plebe ou em um sistema de castas. Como nas diferenciagdes
segmentaria e centro/periferia, ela € marcada por um certo grau de imobilidade nas
posicBes ocupadas pelos individuos, no entanto, distingue-se dos outros dois estagios
evolutivos por renunciar a aspectos de carater espacial, valendo-se, em vez disso, de
abstracdes de sua simbolizacdo, como é o caso do uso de critérios teoldgicos para

justificar a superioridade de um estamento sobre os demais.®®

Por fim, o dltimo estagio identificado por Luhmann, representativo de sua
concepgdo de modernidade, € o da diferenciacdo funcional. Ele é caracterizado pelo
surgimento de subsistemas sociais, como o Direito, a Economia e a Politica, que passam
a ser encarregados de desempenhar funcdes especificas, tendo sobre elas uma
“competéncia universal”. Isso significa, por exemplo, que toda a comunicagao juridica so
pode ocorrer no ambito do sistema juridico, ndo podendo ser processada enquanto tal em

outro subsistema como a Politica ou a Religio.®

Diferentemente do que ocorria nas sociedades estratificadas ou nas marcadas
pela diferenciacdo centro/periferia, ndo ha, aqui, o primado de um sistema parcial sobre
0 outro, ndo ha um centro que possa assumir uma posicao privilegiada de descri¢do e de
observagdo. A sociedade passa, dessa forma, a ser considerada “multicéntrica” ou

“policontextural”.”

1.6 Os Subsistemas Sociais

Na concepcédo luhmanniana, a sociedade moderna passa a ser caracterizada pelo
primado da diferenciacdo funcional, ou seja, pelo surgimento de subsistemas que se

encarregam de funcGes especificas. O sistema juridico, por exemplo, trata da estabilizagédo

% |dem.
8 Idem.
0 NEVES, 2009.
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de expectativas normativas, enquanto o econdmico se encarrega de problemas de escassez

e o cientifico, da construcio e obtencdo de conhecimento.’

Para identificacdo das comunicacOes que lhe dizem respeito, cada sistema
funcional se vale de um cddigo binario exclusivo. E o caso dos sistemas juridico,
cientifico, econdmico e politico, que se valem, respectivamente, dos codigos licito/ilicito,

verdadeiro/falso, ter/néo ter e governo/oposicao.’?

Os codigos podem ser entendidos como distingdes, com as quais o sistema pode
observar suas proprias operacdes e definir sua unidade. Cada sistema social trata suas
comunicacdes exclusivamente nos termos de seu proprio codigo, sob pena de corrompé-
lo e bloquear o funcionamento de suas operagdes. Isso ocorre, por exemplo, quando o

Direito passa a se valer dos codigos tipicos da Politica, Economia ou Religido.”

No entanto, o carater binario dos codigos impede sua autossuficiéncia. Eles ndo
bastam, por si so6s, para indicar qual dos seus dois valores deve ser utilizado em uma
determinada operagdo. N&o sdo suficientes, por exemplo, para permitir que a Ciéncia
estabeleca o0 que € verdadeiro e o que é falso. Para tanto, os sistemas se valem de mais

uma disting&o: aquela entre codigos e programas.’

Em linhas gerais, pode-se dizer que 0s programas estabelecem os critérios para
correta atribuicdo dos valores dos codigos, compensam a rigida binaridade destes. E o
caso, por exemplo, do sistema juridico, que se vale de programas condicionais (se/entao)

e que fornecem as condicOes necessarias para se indicar o que é licito e o que ¢ ilicito.”

Essa conjuncdo de funcdo, codigo e programa é essencial para a compreensdo
dos sistemas funcionais. Feitas essas consideracGes, € possivel analisar a concepcéao

luhmanniana de sociedade mundial, tarefa esta que sera realizada a seguir.

1.7 A Sociedade Mundial

L CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
2. CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
1dem.

4 LUHMANN, 2005.

> CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
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Ao conceber o sistema social como aquele composto por comunicacdes e a
sociedade moderna caracterizada pelo primado da diferenciagcdo funcional e por sua
policontextualidade, Luhmann langa as bases para a superagcdo de um importante
obstaculo epistemoldgico, qual seja, a ideia de que as sociedades sdo unidades regionais,
territorialmente delimitadas e que podem ser observadas, desde seu exterior, cComo grupos

de humanos ou territorios.

Na teoria dos sistemas luhmanniana, a sociedade é concebida como “o sistema
abrangente de todas as comunicacgdes, que se reproduz autopoieticamente, na medida em
que produz, na rede de conexdo recursiva de comunicacfes, sempre novas (e sempre
outras) comunicagdes".”® Em outras palavras, o sistema social € o universo de todas as

comunicagOes possiveis, situando em seu entorno os sistemas vivos e psiquicos.

Para o autor, os limites regionais sdo relevantes para uma diferenciacao interna
do subsistema politico, que vé na segmentacdo em Estados a melhor forma de otimizar
sua funcdo.”” Em que pese sua fundamental importancia para este subsistema, que a
considera uma forma de sua autodescricdo,’® a nogdo de Estado é contingente e chega a
ser irrelevante para outros sistemas funcionais, como o cientifico. Este, por exemplo, €
diferenciado em disciplinas e campos de investigacdo, e ndo em ciéncias regionais,

étnicas ou culturais.”

Por tal razdo, ndo se fala em varias sociedades, mas apenas em uma “sociedade
mundial”, uma “sociedade global”. Qualquer tentativa de descri¢do do sistema social sob
uma unica perspectiva, como a no¢do de uma ‘“globalizagdo econdmica” (sistema
econdmico) ou de “sociedades de Estados” (sistema politico) implica uma anélise parcial,
incompleta. Vale, aqui, transcrever os esclarecimentos de Marcelo Neves a respeito do
tema:

A sociedade mundial constitui-se como uma conexdo unitaria de uma
pluralidade de &mbitos de comunicagdo em relacBes de concorréncia e,
simultaneamente, de complementaridade. Trata-se de uma unitas multiplex.
Ndo se confunde com a ordem internacional, pois essa diz respeito

fundamentalmente as relagdes entre Estados. A ordem internacional é apenas

uma das dimens@es da sociedade mundial. Também néo se deve confundir o

® LUHMANN, 1997b.
T LUHMANN, 1990c.
8 LUHMANN, 1990b.
® LUHMANN, 1997d.
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conceito de sociedade mundial com a nogéo controversa de “globalizagdo”.
N&o simplesmente porque esta, frequentemente, contém uma forte carga
prescritiva, no ambito de uma discussao ideologicamente carregada; tampouco
apenas porque, quando tem pretensdo descritiva, refere-se, muitas vezes, a um
sistema de relagdes entre diversas sociedades regionais e parte de um conceito
de sociedade centrado no Estado Nacional. Antes cabe considerar a
globalizacdo como resultado de uma intensificacdo da sociedade mundial.
Esta, que comega a desenvolver-se a partir do século XVI e consolida-se
estruturalmente com o surgimento de “um unico tempo mundial” na segunda
metade do século XIX, em um processo de transformagdes paulatinas, que se
torna finalmente irreversivel, alcanca um grau de desenvolvimento tao
marcante, no fim do século XX, que aquilo ja assentado no plano das estruturas
sociais passou a ser dominante no plano da semantica: a sociedade passa a

(auto-)observar-se e (auto)descrever-se como mundial ou global &

Isso ndo significa, entretanto, que se negligencie a importancia dessas
descricdes. Em vez disso, permite-se que elas sejam avaliadas a partir de um instrumental
tedrico que possibilita observar seus limites e condicdes histdricas.® E o caso, por
exemplo, dos beneficios desse desacoplamento da sociedade mundial da nocéo de Estado
para a ampliacdo dos horizontes de estudo das Relagdes Internacionais, o que auxilia a

ressaltar a importancia de outros atores e sistemas autorreferentes.®

A concepcdo de sociedade mundial também se mostra essencial para a analise
de fenbmenos como os problemas ecoldgicos de segunda geragcdo, compostos por
ameacas complexas, de alcance global e marcados pela dissociacdo entre os locais em
que sdo produzidas as causas e sentidos os efeitos.®3 Conforme sera mais bem explicitado
no decorrer do presente trabalho, ela evidenciara a insuficiéncia de uma analise centrada

na nocao de Estado, tipica dos sistemas juridico e politico.

Outro ponto de relevo dessa sociedade € sua alta complexidade, a inexisténcia
de um centro que desempenhe uma funcdo de controle. Se cada sistema funcional se vé
impossibilitado de controlar seu proprio entorno, se s6 pode controlar suas proprias

operacgdes, € equivocado atribuir a solucdo do problema do controle a um Unico

8 NEVES, 2009, p.26-27.
8 LUHMANN, 1990c.

8 BROCK, 2004.

8 CANOTILHO, 2010a.
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subsistema, seja ele o politico, o juridico ou 0 econdmico.3* A respeito do tema, De Giorgi

ensina que:

Nesta sociedade, ndo existe nem um centro, nem uma periferia, sendo que o
funcionamento normal dos sistemas sociais produz, continuamente, desvios,
que adquirem estruturas e levam a emergéncia sempre de novos centros e
sempre de novas periferias. Esta sociedade pratica a inclusdo universal de
todos dentro das operagdes dos sistemas sociais. Mas a inclusdo é somente uma
face de uma distincdo que em outra face produz exclusdo. A distin¢do
fundamental, com base na qual esta sociedade opera, de fato, é a distin¢do da
inclusdo-exclusdo. Quanto mais se expande a inclusdo, tanto mais se expande

a exclusdo.®

Férmulas tradicionais, como a injustica, luta de classes, exploracdo e supressao,

tipicas da diferenciacdo hierarquica, se revelam insuficientes para lidar com os problemas

da sociedade moderna, funcionalmente diferenciada.®® O problema mais marcante passa

a ser o da inclusdo/exclusdo. E nessa distingdo que, no pior cenario imaginado por

Luhmann, pode se configurar a diferenciacao primaria de um modelo futuro de sociedade:

O pior cenério imaginavel poderia ser que a sociedade do século seguinte
tivesse que aceitar o metacodigo de inclusdo/exclusdo. 1sso significaria que
alguns seres humanos seriam pessoas e outros somente individuos; que alguns
estariam incluidos nos sistemas funcionais mediantes carreiras (exitosas ou
ndo) e outros estariam excluidos desses sistemas, corpos residuais que tratam
de sobreviver ao dia seguinte; que alguns se emancipem como pessoas e outros
Como corpos; que a preocupacdo e a indiferenca se diferenciem ao longo dessa
fronteira; que os acoplamentos rigidos das exclusdes e os acoplamentos
flexiveis das inclusdes diferenciem destino e fortuna; e que duas formas de
integracdo competirdo: a integracdo negativa das exclusdes e a integracdo

positiva das inclusdes.

Em alguns lugares, por exemplo, as favelas e outras formas de guetizagdo nas
grandes cidades, ja podemos observar esta condi¢do e nao € irrealista esperar
que os desenvolvimentos demogréaficos e as migragdes alimentardo esse tipo
de diferenciagdo, inclusive na Europa. E, de novo, isso ndo é um problema

regional que poderia ser evitado por regulacdes politicas e gasto publico; é um

84
85
86

DE GIORGI, 1998

DE GIORGI, 1998, p.209.

LUHMANN, 1997d.
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problema de relacdo entre o sistema social da sociedade mundial e seu entorno

humano.8’

A julgar pelos recentes conflitos com refugiados no continente europeu e a
confirmacéo dos efeitos adversos das mudancas climaticas, que possivelmente implicaréo
uma onda de deslocamentos populacionais,® como serda mais bem demonstrado no
Capitulo 3 do presente trabalho, esse quadro pessimista preconizado por Luhmann parece

em vias de se confirmar.

De qualquer forma, antes de se abordar tal questdo, é imprescindivel que, no
préximo capitulo, se facam breves ponderacdes a respeito da concepcdo luhmanniana do

Direito.

8 LUHMANN, 1997d (tradugdo nossa)

8 Cumpre apontar que ha grande controvérsia a respeito da nomenclatura adequada para designar esses
deslocamentos populacionais, especialmente no que diz respeito ao termo “refugiados ambientais”.
Este tem sido criticado pela literatura juridica por ser pouco preciso e ndo corresponder ao conceito
estabelecido na Convencéo das Nac6es Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados. A respeito do tema,
Cf. CLARO, 2013.
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2 O DIREITO NA TEORIA DOS SISTEMAS

2.1 O Direito como um Sistema Social

A sociedade moderna é concebida por Luhmann como um sistema autopoiético
composto exclusivamente por comunicacdes e caracterizado pelo primado da
diferenciacdo funcional, ou seja, ela é diferenciada em subsistemas autorreferenciais,
dotados de abertura cognitiva e fechamento operacional, que se encarregam, com
exclusividade, do desempenho de uma determinada funcao.

Essa concepcdo traz desdobramentos importantes para analise do Direito,
considerado pelo autor um dos subsistemas da sociedade e o universo de todas as

comunicacdes juridicas possiveis, sejam elas presentes, passadas ou futuras.®®

O primeiro deles ¢ que formulas como “direito e sociedade” passam a ser tidas
como problematicas, na medida em que induziriam ao equivoco de que seria possivel a
existéncia do direito fora da sociedade.®® N&o é por outra raz&o que, em sua principal obra
sobre o sistema juridico, o autor toma o cuidado de escolher o titulo “O Direito da

sociedade”. A respeito do tema, Luhmann esclarece que:

Essa disposicéo conceitual tem consequéncias de amplo alcance. Segundo ela,
todos os sistemas sociais tém de ser apreendidos como realizagdo da sociedade.
Por isso, também o sistema do direito é um sistema que pertence a sociedade e
a realiza. Titulos como “direito e sociedade” ndo remetem a dois objetos
independentes e um oposto ao outro, mas tém de ser reformulados segundo a
teoria das diferencia¢fes. O sistema do direito é, para insistir nesse aspecto
crucial, um subsistema da sociedade. Sendo assim, a sociedade nao é
simplesmente o ambiente do sistema legal. Em parte, ela é mais, a medida que
inclui operagdes do sistema juridico, e em parte, menos, a medida que o sistema
do direito tem a ver também com o ambiente do sistema da sociedade,
sobretudo com as realidades mentais e corpdreas do ser humano, e também

com outras condicBes, que podem ser fisicas, quimicas e bioldgicas,

8 NAFARRATE, 2002.
% LUHMANN, 2016.
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dependendo dos extratos que o sistema do direito declarar juridicamente

relevantes.®!

Outro ponto digno de nota € que, por considerar aquilo que chama de
“preconceito humanista” um obstaculo epistemoldgico, Luhmann desenvolve um esfor¢o
de abstracdo para que o fenbmeno comunicativo se veja livre de qualquer resquicio
psiquico. Consequentemente, o que os individuos pensam sobre o direito e a comunicacao

juridica ocupa lugares operativamente distintos.%?

N&o ha, no entanto, uma relagdo de indiferencga entre a comunicacdo juridica e
0s seres humanos. Estes estdo acoplados estruturalmente aquela por meio de suas
consciéncias, estimulando-se mutuamente sem que um determine o outro. E isso ocorre
pelo simples fato de ndo compartilharem a mesma forma de operacdo, ou, em outras

palavras, por possuirem “frequéncias” distintas.®

Por ser um sistema que se reproduz a partir de suas préprias operagoes, a
qualidade normativa do sistema juridico ndo é originada de nenhum de seu entorno, seja
ele proveniente da “natureza”, da religido ou da moral.**Assim, Luhmann se aproxima de
autores como Kelsen® e Hart® ao rejeitar a tese de que o Direito deve ter um contelido
moral minimo, ainda que concebido como uma “moral procedimental”.®” Também
divergira da tese segundo a qual o direito terd uma pretensdo de correcio®® ou que deveria

se conformar a algum ideal de justica.®®

Sobre a relagéo entre Direito e Moral, o autor esclarece que:

1 LUHMANN, 2016. p.73-74

%2 NAFARRATE, 2002.

%  NAFARRATE, 2002.

% NAFARRATE, 2002.

% KELSEN, 2009.

% HART, 2009.

% Em célebre debate com Hart, Fuller defende, em linhas gerais, a existéncia de “principios de legalidade”
que constituiriam a “moralidade interna” do Direito e cuja inobservancia poderia fazer um determinado
sistema ndo ser considerado juridico. Para tal autor, esses principios poderiam ser considerados uma
espécie de “Direito Natural Formal” e estariam relacionados a forma como um sistema de regras para
governar a conduta humana possa ser construido e administrado para ser eficaz e atingir seus
propositos. Eles compreenderiam requisitos como: a) grau minimo de generalidade; b) publicidade; c)
prospectividade; d) compreensibilidade; e) auséncia de contradicdo; f) grau razoavel de constancia; g)
possibilidade de execugdo; e h) minimo grau de congruéncia com a aplicacdo pratica. Cf. FULLER,
1964.

% Cf. ALEXY, 2009.

% Para Luhmann, a justica sera considerada uma férmula de contingéncia do sistema juridico, cuja
finalidade é fornecer um controle de consisténcia e de adequacéo as decis6es juridicas. Cf.
LUHMANN, 2016, p.285-318 e VILLAS BOAS FILHO, 2013.
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O sistema do direito por si converte em lei. Assim, a moral, enquanto tal, ndo
tem nenhuma relevancia juridica — e, alids, nem como cédigo (bem/mal,
correto/incorreto), nem mesmo em suas valoragdes particulares. Nom omne
quod honestum est [nem tudo que € licito é honesto], ja sabia Paulo, como o
sabia também Oliver Wendell Holmes. Obviamente, o direito pode aceitar
metas normativas preestabelecidas por parte da moral ou de outras fontes
sociais, mas isso deve se dar mediante transformacdo explicita. O contrario
vale para tudo que é tratado como conhecimento.%

Da mesma forma, serdo rejeitadas as propostas tedricas que, eliminando a
diferenciacdo funcional caracteristica do Direito moderno, buscam fundamenta-lo na
politica ou na economia. Tais abordagens representariam a negacdo da sociedade

complexa, promovendo um retorno ao jusnaturalismo ou ao economicismo.

Assim, feitas tais consideracdes, é possivel analisar a funcdo do Direito e como

se da o fechamento operacional do sistema juridico.

2.2 A Diferenciacéo e o Fechamento Operacional do Direito

2.2.1 Nog0es preliminares

2.2.1.1 A estrutura de expectativas

Kelsen entende que a busca pelo objetivo (ou objetivos) do Direito torna a
ciéncia juridica vulneravel a intrusdo das mais variadas ideologias, permitindo a confusao

entre o Direito Positivo e o Direito Ideal.1%?

Luhmann, por sua vez, trilha um caminho muito distinto: em sua concepcéo de
sociedade moderna, o estudo da fungdo dos sistemas sociais desempenha um papel
crucial. Por tal razdo, qualquer andlise do Direito feita a luz de sua teoria deve
necessariamente levar em consideracao a funcao por ele desempenhada, ou, nas palavras

do autor, ver “que problema da sociedade é solucionado pela diferenciagdo de normas

100 L UHMANN, 2016, p.114-115.
11 CAMPILONGO, 2011.
102 BOBBIO, 2007.
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juridicas especificas e, por fim, pela diferenciacio de um sistema de Direito

especializado”.1%3

Para tanto, é imprescindivel que se esclareca 0 que Luhmann entende por

expectativas e como estas podem ser classificadas.

Como visto no capitulo anterior, os sistemas buscam a reducédo da complexidade
e, para tanto, desenvolvem duas estratégias distintas. A primeira delas consiste na
traducdo, na redefini¢do de um problema do mundo como sendo interno do sistema, o que
permitira que este possa soluciona-lo a partir dos meios a sua disposi¢do. Assim, um
determinado problema da sociedade pode ser reconstruido no interior de um ou mais
sistemas sociais, que passarao a trata-lo de acordo com suas proprias estruturas ou, em
outras palavras, de acordo com sua visao sobre o tema, mediante o uso de seus préprios

codigos e programas.'%

A segunda estratégia, conhecida como “dupla seletividade”, é relacionada a
possibilidade de que as escolhas possam ser tomadas como ponto de partida para selecoes
futuras, ou seja, que se possa decidir entre um nimero de possibilidades ja reduzido em
selecbes anteriores.'® Luhmann chama essa “selecdo de selecdes” de estrutura e a
considera essencial para que um sistema estabeleca como proceder em suas préprias

operagdes.1%®

Pode-se citar a linguagem como um exemplo de funcionamento dessa “dupla
seletividade”, na medida em que ela, mediante a eleicdo de um cédigo de significados

possiveis, permite que se escolha o discurso mais adequado para cada ocasido.’

Luhmann fard uma distincdo entre as estruturas do mundo e as de expectativas.
As primeiras dizem respeito ao ambiente fisico do sistema, enquanto as segundas séo

relacionadas ao seu ambiente humano.1%8

Assim, as expectativas sdo as estruturas dos sistemas psiquicos e sociais,

permitindo que estes possam orientar de forma relativamente estavel o pensamento e a

103 LUHMANN, 2016, p.165.

104 ALCOVER, 1993.

105 ALCOVER, 1993.

1% CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
107 ALCOVER, 1993.

108 ALCOVER, 1993.



39

comunicacéo diante da complexidade e contingéncia do mundo. Elas se formam mediante
a selecdo de um leque limitado de possibilidades a respeito das quais um sistema pode se
orientar. Espera-se, por exemplo, que o asfalto esteja seco ou molhado, mas nédo que

afunde quando um automoével passe.®

Diante da contingéncia simples, as estruturas de expectativas sao relativamente
imunes a desapontamentos. Pode-se esperar, com certa segurancga, que o sol nas¢a no dia

de amanha, que uma crianca cresca, ou que no inverno faga mais frio do que no verdo.'%

A gquestdo, entretanto, assume outros contornos quando se esta diante da dupla
contingéncia, quando se considera que, ho mundo, Alter também se relaciona com Ego.
Isso significa que, para um sistema poder se orientar nessas situagdes, é necessario que

também sejam consideradas as expectativas alheias.

O trato social so é possivel por meio de “expectativas de expectativas”,*'! ou
seja, ao se considerar que o “comportamento de uma dada pessoa nao deve ser esperado
como algo necessario, mas como o produto de uma selecdo entre diversas possibilidades
que tal pessoa realiza guiada por suas proprias expectativas”.'2 Sobre o tema, 0 Luhmann

esclarece que:

O comportamento do outro ndo pode ser tomado como fato determinado, ele
tem que ser expectavel em sua seletividade, como selecdo entre outras
possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é comandada pelas
estruturas de expectativas do outro. Para encontrar solucdes bem integraveis,
confiaveis, é necessario que se possa ter expectativas ndo sé sobre o
comportamento, mas sobre as expectativas do outro.*®

As expectativas ensejam desapontamentos e a forma como reagem diante destes
permite que sejam classificadas em cognitivas e normativas. As primeiras, quando
frustradas, assimilam em termos de aprendizado, adaptando-se a realidade. J& as
expectativas normativas ndo sao abandonadas diante de uma transgressdo, ao contrario,

elas sdo mantidas, ainda que em termos contrafaticos.'4
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Essa distincdo sera crucial para analise da funcdo do Direito na teoria
luhmanniana, no entanto, tal estudo néo prescinde de breves consideracdes a respeito das

trés dimensoes de sentido, tarefa esta que serd realizada no proximo item.

2.2.1.2 As dimensdes de sentido

O sentido, meio sobre o qual sdo desenvolvidas as operacgdes dos sistemas sociais
e psiquicos, se vale de trés dimensfes para apresentar a distin¢éo entre o atual e o possivel,
podendo um sistema atualizar e negar possibilidades de forma relativamente autbnoma
em cada uma delas.!®® O possivel em uma dimenséo se refere a um horizonte proprio
desta, o que impede que uma selecdo que nela é feita extrapole ou substitua a que ocorrera

nas demais.1®

A primeira dimensdo, a material (ou objetiva) diz respeito a alteridade, a
distingdo entre isso e aquilo: um cavalo ndo é uma vaca; a velocidade ndo é uma cor; entre
outras.''” Nos sistemas sociais, essa distingido se refere a temas sobre o0s quais se
comunica; enquanto nos sistemas psiquicos, € relacionada aos objetos da atencgdo

consciente. 118

A dimenséo social, por sua vez, relaciona-se a identificacdo que um interlocutor
(Alter) faz de outro (Ego) como possuindo diferentes experiéncias e perspectivas de
mundo.’*® E nela em que é possivel observar pontos de vista distintos, diferentes
seletividades, consensos e dissensos.'?® Refere-se, essencialmente, ao problema da dupla

contingéncia.l?

Por fim, a dimensao temporal diz respeito ao que é atualmente possivel como
contingéncia, como disting&o entre um antes e um depois.*?? E nela em que se articulam

os horizontes do passado e do futuro.?®
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116 ALCOVER, 1993.

17 LUHMANN, 1990d.

118 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
119 LUHMANN, 1990d.

120 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.
121 ALCOVER, 1993.

122 ALCOVER, 1993.

123 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996.



41

Vale apontar que, apesar de distintas, essas dimensdes nao estdo completamente
desconectadas umas das outras, elas mantém entre si uma relagéo de interdependéncia.

Conforme esclarece Alcover:

O fato de que as trés dimensdes possam ser distintas ndo significa, entretanto,
que estejam completamente desligadas uma da outra. A constituicdo do que é
acessivel a observacgdo se funda, desta maneira, sobre sua interdependéncia, ja
que o que se atualiza em uma dimensdo delimita (sem determinar) as
possibilidades de determinacdo de sentido nas demais. Se, por exemplo, as
perspectivas para o futuro em uma dada situacdo mudam, isso pode ter
consequéncias quer para as possibilidades de consenso ou dissenso quer para
a gama de coisas que podem se realizar no presente.?

Feitas essas consideragOes preliminares sobre a estrutura de expectativas e as
dimensGes de sentido, pode-se passar a analisar 0 que Luhmann considerard a fungédo

desempenhada pelo sistema juridico.

2.2.2 A funcéo do Direito

Para Luhmann, o sistema juridico serd encarregado da “estabilizacdo de
expectativas normativas pela regulacdo de suas generalizacbes temporais, objetivas e
sociais”.*?® E o Direito que permitira saber quais expectativas tém ou nio aprovacio
social, possibilitando que as decepgdes da vida cotidiana possam ser encaradas com maior
serenidade ou que, ao menos, o individuo tenha a seguranca de ndo cair em descrédito em
relacdo a suas expectativas.*?®

A generalizacdo na dimensdo temporal é relacionada a técnica de imunizacao
das expectativas normativas diante das desilusdes,*?” o que, no sistema juridico, sera feito
por meio da normatizagdo.'?® Deve-se entender por norma uma “forma de estruturagio
temporal das expectativas, que consistiria em fixar uma dada expectativa como normativa
e, por meio de mecanismos de absor¢éo das frustracdes, neutralizd-la contra as condutas

que dela se desviam”.1?°
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Nota-se, aqui, que Luhmann admite a existéncia de mais de um mecanismo para
lidar com os desapontamentos, considerando a sangdo como o principal, e ndo o Unico
deles. Além dela, pode-se mencionar outras estratégias como a de ignorar a transgressao.
E por essa razdo que o autor considerara problematico e reducionista o uso da sancéo

como critério para definicdo da norma:

Isso leva a tentativa de definicdo do conceito da norma por meio da disposicao
ao uso de sancOes nos casos de sua transgressao. Dessa forma, porém,
restringe-se demasiadamente ou, até mesmo, ignora-se 0 repertério das
possibilidades, e o fato de que a manutengdo da expectativa é mais importante
que sua imposi¢do. Ainda mais, a “teoria da sangdo” parte de uma contradi¢do
intransigente entre aquele que espera e aquele que desaponta, tendendo a
ignorar os muitos casos em que ambos — ndo raramente as custas da verdade —
cooperam para reabilitar a norma atingida. A par das sangbes, portanto,
existem outras estratégias da estabilizagdo contraféatica que se equivalem em
termos funcionais.'*

Com isso, Luhmann também se afastara das teorias que buscam definir o Direito
a partir de um tipo especifico de normas. A importancia destas residira na sua funcédo de
estabilizacdo das expectativas na dimensdo temporal de sentido. Além disso, a
juridicidade de uma norma ndo se dara em razao de uma caracteristica essencial e peculiar
que ela tenha, mas a partir da observacdo da rede recursiva em que ela foi gerada. Ou

seja, sera o proprio Direito quem dira quais s&o as normas juridicas.*3!

A abordagem luhmanniana da generalizacdo de expectativas normativas na
dimensdo temporal de sentido traz desdobramentos importantes para a classica questdo
da observancia da norma juridica. A consisténcia do Direito ndo serd medida pelo seu
cumprimento, em vez disso, serdo as condutas a ele contrérias que poderdo ser
qualificadas negativamente e punidas. E somente diante do ilicito que havera razio para
se falar em expectativas que resistem temporalmente, que séo exclusivamente normativas

e juridicas.*®?

Para que uma expectativa possa ser estabilizada na dimensdo social, é necessario
que seja possivel pressupor um certo grau de consenso, € preciso que ela possa fazer frente

ao problema da dupla contingéncia.**®
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No entanto, o consenso fatico é raro e de dificil obtencdo, razéo pela qual é
substituido por um consenso presumido, alcangado por meio da institucionaliza¢do. Esta
buscara ndo a criacdo, mas a economia do consenso, na medida em que este passa a ser
pressuposto.’®* Assim, as expectativas institucionalizadas partem da premissa de que
terceiros estariam dispostos sustenta-las contra as condutas que as frustram, o que
significa que aquele que contra elas se insurgir tera contra si 0 peso de uma autoevidéncia

presumida.t®®

Dentre as varias formas de institucionalizacdo, destacam-se, no ambito do
Direito, os contratos e os procedimentos.’®® Nos primeiros, a suposi¢do do consenso
generalizado decorre da ideia de auto-obrigacdo dos interessados, j& que sdo 0s proprios
contratantes que criam, livremente, as expectativas normativas, cabendo aos terceiros

generaliza-las socialmente.™*’

Os procedimentos, por sua vez, fundam-se em outra presuncdo consensual,
segundo a qual a tomada de decisOes exige a observancia a ritos, formalidades,

informacGes, praticas e argumentos que reduzem imprecisdes e incoeréncias.!3®

A generalizacdo na dimensdo material ocorre quando sdo fixados principios de
identificacdo que, ao funcionar como abstracfes, permitem que as expectativas possam
ser selecionadas de forma concreta.®® Luhmann elenca quatro principios de identificacéo
que permitem essa abstracéo: as pessoas; 0s papéis; 0s programas; e os valores.4

O sistema juridico se valera, primordialmente dos papéis e programas, ja que,
por um lado, a unidade de pessoas se mostrard mais adequada para contextos muito
limitados, como grupos intimos, enquanto os valores, por se referirem ao grau mais alto

de abstracgéo, pecam pela indeterminagdo.

Assim, a funcdo do Direito diz respeito a protecdo de expectativas, e ndo a

questdes como o controle e a integragéo social.
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2.2.3 Codificacdo e programacao do sistema juridico

Tomada por si so, a funcdo do Direito ndo permite afirmar como o sistema
juridico pode se reproduzir e se delimitar em relacdo ao seu ambiente. Para tanto, é

necessario analisar duas estruturas: a codificagio e a programagéo.*#?

Como visto no capitulo anterior, um sistema social se vale do cédigo para
identificar as comunicacdes que Ihe dizem respeito, para observar suas proprias operacées

e para definir sua unidade.

No caso do sistema juridico, o codigo utilizado sera o licito/ilicito (ou
conforme/ndo conforme com o Direito). H&, portanto, um valor positivo (licito) que sera
empregado quando o fato esta de acordo com as normas do sistema, e um negativo quando
as viola. Nota-se, aqui, que o que se entende por “fato” ¢, na realidade, uma construgdo
do préprio sistema, na medida em que este ndo se deixa determinar por circunstancias

externas.14

A adocdo de um codigo binario implica a exclusdo de valores terceiros, que
passam a ser remetidos ao ambiente. Ou seja, 0 Sistema pode “especificar ambos os lados
da forma; porém, pode fazé-lo somente a medida que, assim, seja produzido um efeito
especifico de exclusdo, que converte o restante do mundo no sistema como indiscernivel
de seu ambiente”.1** Isso significa que a comunicagio que ndo pode ser tida como licita

nem como ilicita ndo pertencera ao sistema juridico, mas ao seu entorno.#®

Diversamente do que se poderia imaginar, o ilicito ndo é tido como algo excluido
do Direito em razdo de ndo se conformar com suas normas. E a razdo disso é simples:
esse codigo € manejado com exclusividade pelo sistema juridico, ndo podendo haver fora

deste nenhuma disposic&o sobre o licito e o ilicito.'*®

142 L UHMANN, 2016.
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Se por um lado esse codigo binario é utilizado pelo Direito para observacao de
suas operacOes, por outro lado a unidade da diferenca licito/ilicito somente pode ser
descrita na forma de um paradoxo. Este, apesar de reproduzido permanentemente,
consistird no ponto cego do sistema, ja que, sua observacdo demandaria decidir se seria
licita a disting&o entre o licito e o ilicito.'*” Somente uma observacio externa ao sistema
juridico permitira a observagdo desse paradoxo. E essa, inclusive, uma das principais

vantagens que Luhmann atribuira a perspectiva socioldgica do Direito. 4

No entanto, tomado por si s6, codigo ndo é suficiente para determinar o que é
licito ou ilicito. E necessario um ponto de apoio que permita o sistema identificar como
os valores da codificacdo se assinalam correta ou equivocadamente. Para tanto, o sistema
juridico se vale da programacdo.*® Assim, se o cddigo do sistema juridico permite a
identificacdo da comunicacdo juridica, sdo 0s programas de tal sistema que permitirdo

identificar, em um caso concreto, se algo deve ser tido como licito ou ilicito.

Os programas também se encarregardo do problema da invariacéo:
diferentemente dos codigos, caracterizados por sua estabilidade e invariabilidade, a
programacdo € dotada de maior dinamismo, permitindo mudancas sem que 0 sistema

perca a identidade.**

Pode-se, em linhas gerais, identificar dois tipos basicos de programas: 0s
finalisticos; e os condicionais. Nos primeiros, sdo fixados os fins a serem buscados, sendo
considerada correta a acdo que permita os alcancar. Ja nos segundos, sdo fixadas

condigdes que, se preenchidas, resultam na producio de um determinado efeito. !

Os programas do sistema juridico serdo sempre condicionais que, guiados pela
forma do ‘““se/entdo”, estabelecem as condicdes que permitirdo aferir se algo ¢ licito ou
ilicito. O Direito s6 admite programas finalisticos quando estes estdo inseridos no

contexto de um programa condicional.*®? Luhmann esclarece que:

O contexto decisorio do direito, portanto, jamais é um programa finalista que
exige buscar os meios adequados para o fim — escolhido livremente ou imposto
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— e respeitar as delimitacBes introduzidas no programa, por exemplo, dos
custos permitidos ou dos limites legais. Como fundamento do texto autorizado,
sempre se tem uma estrutura do tipo “se-entdo”. E s6 quando se apresentam
problemas na interpretacdo desse texto, o sistema juridico, como veremos
detalhadamente mais adiante, pode partir da consideracéo de que é a finalidade
em funcdo da qual deve servir o programa. No caso, € precisamente a
programagdo condicional que permite liberdades na imagina¢do de metas —

imaginacdo que, em uma programacéo por fins, ndo é permitida a ninguém.*

Ao estabelecer as condigdes que permitem a aferi¢do sobre a licitude ou ilicitude

de algo, o programa condicional faz referéncia a fatos passados e verificaveis no momento

da decisdo. Isso faz o sistema juridico operar sempre a posteriori, como um sistema pos-

conectado.™™ Os programas condicionais ndo permitem que fatos futuros ainda néo

determinados sejam cruciais para que algo seja considerado licito ou ilicito.**

E bem verdade que ha praticas juridicas preventivas, de aconselhamento, como

ocorre, por exemplo, na formulacdo de contratos. No entanto, nesses casos o tempo é

considerado em modo futuri exacti, ou seja, as condi¢cbes de um determinado texto séo

estabelecidas levando-se em consideracdo uma estimativa de como podera ser resolvido

eventual conflito dele decorrente.®®

Assim, a determinacdo da funcdo, o codigo e a programacao possibilitardo a

diferenciacdo e o fechamento operacional do sistema juridico.

2.3 A legitimacao do Direito positivo

Em linhas gerais e sem nenhuma pretensédo de esgotar o tema, pode-se dizer que

o Direito moderno é caracterizado por sua positividade, por ter um carater estatuido,

sendo criado e vigendo por forca de decisdes.’®” Esse sistema juridico ¢ mutavel e

contingente: o fato de uma determinada conduta, hoje, ser considerada ilicita ndo significa

que essa era a Unica possibilidade & disposi¢édo do legislador, nem que a norma em questéo

ndo possa ser modificada no futuro. Luhmann esclarece que:

LUHMANN, 2016, p. 269-270.
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O caréter estatuido significa contingéncia, significa que a vigéncia se baseia
no proéprio ato de estatuir-se, o qual bem poderia ter tido um outro resultado.
A consciéncia de um tal carater estatuido sé é mantida na medida em que o
processo decisorio seletivo ndo se perca em uma pré-histéria imperscrutavel,
mas permaneca visivel enquanto possibilidade constantemente presente. Dessa
forma, o direito positivo pode ser caracterizado através da consciéncia da sua
contingéncia: ele exclui outras possibilidades, mas ndo as elimina do horizonte
da experimentacdo juridica para o caso de que pareca oportuna uma
modificacdo correspondente do direito vigente; o direito positivo €
irrestritamente determinado, mas néo irrestritamente determinavel. 8

Na modernidade, o Direito j& ndo pode buscar sua fundamentacdo em
cosmovisfes e concepgdes de mundo baseadas em um ethos coletivamente
compartilhado, ndo pode se amparar em marcos inquestionaveis de legitimacao, como era
0 caso da religido, da moral ou do direito natural. A legitimacdo do Direito passa a ser
considerada um problema interno ao sistema juridico, ndo podendo este buscar

fundamento em outra instancia que ndo em si préprio.>®

Para Luhmann, a problematica da legitimacdo ndo diz respeito a questdes
relacionadas a aceitacdo individual. Esta s6 pode ser explicada como um processo
psicolégico concreto, sendo insuficiente para se tornar a base de expectativas
institucionalizadas em uma sociedade altamente diferenciada.®® Buscar essa legitimagéo
na motivacdo subjacente a aceitacdo das normas implicaria desconsiderar a separacao
entre sistemas psiquicos e sociais e admitir que o Direito pudesse encontrar seu
fundamento em seu entorno.'®® Isso, evidentemente, n3o nega a importancia de

determinados mecanismos psiquicos para o sistema social.16?

A legitimagdo tampouco residird em um consenso real e consciente, em vez
disso, ela sera fundada na possibilidade de se supor a aceitacdo de decises de contetdo
ainda n&o definido.®® Essa disposicao de aceitacio sera viabilizada pelos mecanismos de
generalizagdo de expectativas na dimensdo social, mais especificamente, pela

institucionalizagio por meio de procedimentos. 6
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Assim, de forma sintética, pode-se afirmar que o sistema juridico legitima a si
mesmo por meio de procedimentos que possibilitam pressupor a aceitagdo de uma
determinada decisdo cujo contetido ainda n&o é definido.®

2.4 A Funcéo de Regulacéo do Sistema Juridico

Se os sistemas sociais sdo autorreferenciais e autopoiéticos, se ndo determinam
seu entorno e ndo se deixam determinar por ele, resta indagar como € possivel a regulacéo

juridica, como pode o Direito se relacionar e regular seu ambiente social.

E sobre esse aspecto que incidira uma das criticas mais contundentes formuladas
por Habermas a Teoria dos Sistemas. De acordo com o autor, Luhmann é herdeiro da
fenomenologia transcendental de Husserl, concebendo o sistema juridico como
monadicamente fechado e desengatado de todos os demais sistemas da a¢éo. Esse Direito
autbnomo néo conseguiria manter uma troca direta com seus mundos circundantes, nem

influir sobre eles de modo regulatdrio.*6®

No entanto, ha de se considerar que, além do fechamento operacional, os
sistemas tém abertura cognitiva, seu carater autorreferencial ndo implica o
desacoplamento ou a negativa de seu entorno. No célculo da forma, a indicacdo do
sistema sempre pressupora a existéncia do ambiente, ou seja, a indicacdo do lado interno
da forma (sistema) envolve a distincdo de seu lado externo (ambiente) e,

consequentemente, na existéncia deste. %’

Com isso, o problema da regulacdo juridica deve ser encarado em termos de
relagdo sistema/entorno.'®® Para tanto, Luhmann se valera da nocio de acoplamento
estrutural, um mecanismo que permite que um sistema suponha determinadas

caracteristicas de seu ambiente, nele confiando estruturalmente.’®® Por meio desse
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mecanismo, € possivel entender como os subsistemas se relacionam com seu ambiente

intra e extrassocial.1’®

Vale ressaltar que os acoplamentos estruturais ndo permitem a troca de
inputs/outputs entre sistema e entorno, mas que haja um canal privilegiado de irritacGes.
Eles permitirdo que o sistema reaja a perturbacfes, aceitando-as ou rechacando-as,

possibilitando a conciliacéo, a autorreferéncia e a inter-relacéo sistémica.'’

Esse mecanismo permitira que o direito se relacione com os demais sistemas sem
perder sua integridade.'’> Luhmann identificard a propriedade e o contrato como
acoplamentos estruturais entre os sistemas econémico e o juridico. As constituicdes, por

sua vez, desempenharao tal tarefa em relacdo ao Direito e a Politica.l’®

Os acoplamentos estruturais possibilitam que os problemas de autorreferéncia e
os paradoxos sejam colocados de maneira diversa em cada sistema. O contrato se
apresentara de forma distinta caso vislumbrado a partir do sistema juridico ou econémico.
O mesmo pode ser dito em relacdo as constituicdes. A respeito destas, Luhmann ensina
que:

[...] a Constituicdo conformadora e determinadora do Estado assume um
sentido diferente em ambos os sistemas: para o sistema juridico, € uma lei
suprema, uma lei fundamental; para o sistema politico, € um instrumento
politico no duplo sentido de politica instrumental (modificadora de decisGes)
e de politica simbdlica (ndo modificadora de situa¢Bes). Ainda que as duas

versdes parecam se contradizer semanticamente, elas sdo compativeis gracas
ao fechamento operativo dos sistemas.*™

Assim, por meio dos acoplamentos estruturais, Luhmann soluciona o problema

da regulacdo juridica sem comprometer os pressupostos de sua teoria.

2.5 Centro e Periferia do Sistema Juridico
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Para a compreensdo da abordagem de Luhmann sobre o direito é necessario que
se esclareca, ainda que sem a pretensdo de exaurimento do tema, a posi¢ao ocupada pelos

tribunais no sistema juridico, bem como a forma como este se diferencia internamente.

De acordo com o autor, o sistema juridico se diferencia internamente a partir da
distingdo centro/periferia. Aplicada aos sistemas parciais, essa distincdo permite que se
identifiquem na periferia as zonas mais sensiveis aos contatos externos, mais sujeitas as
irritacOes. A posicéo central, por sua vez, € reservada ao nucleo duro do sistema. O centro
€ que se encarregara de romper o paradoxo da autoconstituicdo de um sistema

diferenciado funcionalmente.l’

Assim, o Estado ocuparé o centro do sistema politico, sendo o responsavel por
enfrentar o paradoxo de tomar uma decisdo soberana, ou seja, uma decisdo que vincula
também aquele que a toma. No sistema econémico, o centro sera ocupado pelos bancos
que, simultaneamente, estimulardo o gasto e a poupanca. Ironicamente, o sistema
bancario sera a Unica organizacao capaz de vender suas dividas (em face dos depositantes)

com lucros (diante dos tomadores de empréstimos).17

Os tribunais sdo um sistema de organizacao que lidam com a proibicdo do non
liquet, devendo, necessariamente, decidir sobre qualquer caso a eles apresentado, ainda
que inexista norma que os regule.}’” So eles os responsaveis por decidir se algo é licito

ou ilicito, promovendo o fechamento operacional do Direito.!"®

E por tal razdo que Luhmann considerara os tribunais o centro do sistema
juridico. Tal assertiva é reforcada pelo fato de os tribunais, se comparados aos
legisladores e contraentes, trabalharem em um maior autoisolamento cognitivo, como se

observa, por exemplo, na formalidade dos procedimentos probatérios.*’

Na periferia serdo situados os demais campos de trabalho do Direito, tanto os
referentes a legislacdo como a atividades que, a exemplo dos contratos, sdo caracterizadas

como privadas. N&o héa, aqui, obrigacdo de decidir: os contratos nao necessariamente
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devem ser celebrados, tampouco ha obrigatoriedade de edicédo das leis (exceto quando ha

determinagdo em contrario pela Constituicéo).°

A periferia é a zona de contato do Direito com os demais sistemas sociais como
a Economia e a Politica. E a partir dela que as irritacdes podem ser ou néo formalizadas

juridicamente ou, em outras palavras, que o ndo juridico pode se converter em juridico.'8!

Além de ser uma regido dotada de maior sensibilidade, a periferia funciona como
um amortecedor que protege o centro do sistema juridico de irritacdes e o auxilia a manter

seu isolamento cognitivo.

Quando esse papel ndo é desempenhado adequadamente e ha um défict de
filtragem das irritacGes, como ocorre nos paises de modernidade periférica,'®? os temas
chegam em estado bruto aos tribunais que se veem obrigados a fornecer decisfes com
base em programas omissos, parciais ou inexistentes.'®® E o caso, por exemplo, dos

problemas relativos a judicializacdo de direitos sociais.

Em linhas gerais e sem pretensdes de exaurimento do tema e de seus
desdobramentos, estes sdo alguns dos principais tracos do Direito na Teoria dos Sistemas.
No entanto, antes de concluir o presente capitulo, é necessaria uma breve analise do

sistema juridico na sociedade mundial.

2.6 O Direito e a Sociedade Mundial

A ideia de uma sociedade fragmentada em unidades delimitadas territorialmente
é tida por Luhmann como um obstaculo epistemoldgico. Por tal razdo, quando trata do

180 LUHMANN, 2016.

181 LUHMANN, 2016.

182 para Marcelo Neves, a sociedade mundial também permite a distingdo entre a modernidade central e a
periférica. Segundo o autor, nos paises periféricos, ao contrario do ocorrido nos centrais, ndo teria
havido a efetivacdo adequada da autonomia sistémica de acordo com o principio da diferenciacdo
funcional, o que, entre outras consequéncias, faria com que o sistema juridico em tais contextos opere
de forma alopoiética, ou seja, deixando-se determinar por outros sistemas como a Politica. Parece-nos,
entretanto, pertinente a critica formulada por Orlando Villas Bbas Filho no sentido de que essa
concepcdo pode levar a uma abordagem homogeneizada e etnocéntrica da modernidade, na medida em
que o “centro” passaria a ser considerado ndo como uma entre varias formas de modernizagdo, mas
como um modelo idealizado a ser seguido pela “periferia”, onde teria ocorrido uma “modernidade
abortada” ou “inauténtica”. Cf. NEVES, 2007; VILLAS BOAS FILHO, 2009.

183 CAMPILONGO, 2002.
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Direito, o0 autor ndo o faz de forma especifica e regionalmente circunscrita, mas com

pretensdes de analisar a experiéncia juridica de uma sociedade global.

Essa pretensdo de universalidade se mostra um tanto quanto problematica, ja que
Luhmann, adotando uma perspectiva eminentemente eurocéntrica, acaba por tomar a
experiéncia ocidental de juridicidade como se fosse a Unica existente.'8* N&o é sem razéo
que se afirma que Luhmann, se ndo desconsidera, ndo da suficiente relevancia ao

etnocentrismo como um obstaculo epistemolégico. '8

Feita essa ressalva, pode-se dizer que a Teoria dos Sistemas se mostra bastante
precisa e adequada para descrever a experiéncia juridica ocidental e para analisar 0s

principais problemas juridicos da sociedade mundial.

N&o se desconhece que, diferentemente do que ocorre com a Ciéncia e com a
Economia, a segmentacdo territorial ainda se reveste de grande importancia para 0s
sistemas politico e juridico. A formacdo do Direito ainda continua atribuida a sistemas
politicos locais e controlada por seus processos decisdrios. 8 No entanto, uma concepgao
que restrinja o fenémeno juridico aos Estados ou a qualquer outra unidade territorialmente
circunscrita se mostra reducionista e insuficiente para lidar com os problemas da

sociedade mundial.

Tampouco o direito internacional, voltado essencialmente para a regulacéo entre
os Estados (Direito Internacional Publico) ou para determinacéo do ordenamento estatal
aplicavel (Direito Internacional Privado), se mostram aptos a desempenhar o papel de

Direito global. 8

Uma alternativa para lidar com esse problema é proposta por Gunther Teubner,
que, partindo da tese do “Direito vivo” de Eugen Ehrlich,'® desenvolve uma teoria do

pluralismo juridico que, diferentemente das concepgdes classicas, centradas nos

184 A respeito da questdo, vale mencionar a nogdo de juridicidade desenvolvida por Etiene Le Roy, que
inclui ndo so6 as concepcdes ocidentais de direito, mas também outras experiéncias juridicas como o li
e o fa chinés, o dharma hindu e os “costumes” de determinados grupos africanos e oceénicos. Cf. LE
ROY, 2013 e VIilLLAS BOAS FILHO, 2015a.

185 VILLAS BOAS FILHO, 2015b.

18 | UHMANN, 1983b.

187 LUHMANN, 1983b.

188 Em linhas bem gerais, pode-se dizer que Ehrlich defende uma analise sociolégica que voltara suas
atengdes para o “Direito vivo”, aquele que, ainda que ndo fixado em proposi¢des juridicas expedidas
pelo Estado, efetivamente rege a vida e relacGes em uma determinada comunidade Cf. EHRLICH,
1986.



53

ordenamentos das sociedades coloniais ou das comunidades étnicas, culturais e religiosas,
concentra sua atengdo em “processos espontaneos” de formagdo do Direito. Assim, 0
Direito da sociedade mundial se desenvolveria a partir das periferias, das zonas de contato

com outros sistemas sociais, € ndo no centro de instituicGes estatais ou internacionais. E

o caso, por exemplo, da lex mercatoria e da regulacéo da internet.*®

Teubner também alerta que, diante desse processo de fragmentacdo, toda
tentativa de se obter a unidade normativa do Direito global, fundada em relagdes
hierarquicas, esta condenada ao fracasso. Sustenta que, diante desse quadro, a Unica op¢ao
realista € o desenvolvimento de formas heterarquicas de Direito, que se limitem a
estabelecer relagbes entre os fragmentos desse sistema e promovam a sua

compatibilidade.®

Outra solucdo, que serd mais bem analisada no ultimo capitulo do presente
trabalho, é apresentada por Marcelo Neves. De acordo com o autor, as varias ordens que
compdem o sistema juridico (estatal, internacional, supranacional, transnacional e
extraestatal) se mostram incapazes de, isoladamente, oferecer respostas de complexidade
adequada para os problemas normativos da sociedade mundial. Propde, em razdo disso,
a adogdo do transconstitucionalismo, modelo que permitiria a “conversagao” entre tais
ordens juridicas a fim de que problemas constitucionais a elas comuns possam ser

enfrentados, sem que uma delas se imponha as demais. !

No entanto, antes de se enfrentar essa questdo, é necessario analisar um dos
problemas mais relevantes da sociedade mundial: as mudancas climaticas e suas

consequéncias adversas.

189 Cf. TEUBNER, 1997.
19 TEUBNER, 2005.
11 NEVES, 2009.
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3 MUDANCAS CLIMATICAS E A TEORIA DOS SISTEMAS

3.1 A Formacao do Discurso sobre Questdes Ecologicas

Apesar de iniciativas de protecdo a natureza em periodos anteriores,' foi apos
a Segunda Guerra Mundial que os problemas ecoldgicos provocados pela agdo humana
passaram a ocupar papel de destaque nas agendas politica, juridica e cientifica e perante
a opinido publica. E possivel, de forma sintética e sem qualquer pretensio de anélise mais
aprofundada e exaustiva do tema, identificar sete marcos que auxiliam a compreenséo da

evolucdo da discussdo sobre a questdo ambiental.

O primeiro deles é a criacdo, em 1948, da Unido Internacional de Conservacgédo
da Natureza (UICN), organizacdo que congrega atores governamentais € néo
governamentais e que desempenha importante papel no fomento de debates e
pesquisas.'® Entre suas principais contribuicdes, incluem-se o Sistema de Categorias de
Gestdo de Areas Protegidas, que influenciou a legislacdo de varios paises, e a lista de

espécies ameacadas.

Também merece destaque a publicacdo, em 1962, do livro Primavera Silenciosa,
de Rachel Carson. Essa obra, considerada pioneira para 0 movimento ambientalista nos
Estados Unidos, chamou a aten¢&o para as os impactos ambientais do uso de pesticidas,***

provocando intenso debate tanto na comunidade cientifica como junto a opinido pubica.

Igualmente polémico, o relatério The Limits of Growth elaborado pelo Clube de
Roma, em 1972, alertou para o risco de colapso do planeta no século XXI caso mantidas
as tendéncias entdo existentes de crescimento populacional, industrializacdo, poluicéo e

esgotamento de recursos naturais.'%

192 Pode-se mencionar, entre essas iniciativas, a criacdo do Parque Nacional de Yellowstone, em 1872,
nos Estados Unidos; a Convencédo para a Regulamentacdo da Pesca da Baleia de 1931; ou a
Convengdo para a Protecdo da Fauna e da Flora e das Belezas Cénicas Naturais dos Paises da
Ameérica em 1940. Cf. SOARES, 2003.

193 SOARES, 2003.

1% Cf. CARSON, 1962.

195 Cf. MEADOWS, et al, 1972.
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No mesmo ano, foi realizada, em Estocolmo, a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre 0 Meio Ambiente Humano, que resultou, além de uma resolucéo sobre aspectos
financeiros e organizacionais no ambito da ONU, na criagdo do Plano de Acédo para o
Meio Ambiente, do Programa das Na¢6es Unidas sobre o Meio Ambiente (PNUMA) e
na Declaracdo das Nacdes Unidas sobre 0 meio ambiente, cuja relevancia para o Direito
Internacional do Meio Ambiente é equiparada a da Declara¢do Universal dos Direitos do

Homem para o Direito Internacional dos Direitos Humanos.1%

A Conferéncia de Estocolmo néo so selou a maturidade do Direito Internacional
do meio ambiente,'®” como também influenciou os ordenamentos juridicos nacionais e
provocou uma transformacdo no pensamento ambientalista, substituindo a antiga
concepcdo voltada para metas limitadas de protecdo da natureza e conservacdo dos
recursos naturais por uma visao mais abrangente sobre a ma utilizacdo da biosfera pela

humanidade.1%

O PNUMA,** um dos frutos da Conferéncia de Estocolmo, desempenhou um
papel decisivo na viabilizacdo da Convencdo de Viena para a Protecdo da Camada de
Ozbnio, em 1985, e do Protocolo de Montreal sobre Substancias que destroem a Camada
de Oz6nio, em 1987.2% Tais acordos se revestem de especial importancia, ja que néo so
constituem um exemplo bem-sucedido de governanga ambiental como tratam de um novo
tipo de ameaca ecoldgica, de carater global e cujos efeitos sdo dissociados dos locais de

producdo de suas causas.

Em 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
publicou o relatério Nosso Futuro Comum, também conhecido como “Relatério
Brundtland”, que consagrou a expressao “desenvolvimento sustentavel”, termo este que

passou a ser central no discurso ambiental nos anos seguintes.

No ano de 1992, foi realizada, no Rio de Janeiro, a Cupula da Terra, também

conhecida como ECO-92, maior conferéncia até entdo realizada pela ONU e que contou

1% SOARES, 2003.

197 SOARES, 2003.

1% MCCORMICK, 1992.

199 Além dos tratados mencionados, o PNUMA exerceu papel crucial na adogdo das Convencdes sobre o
Comércio Internacional de Espécies Ameagadas de Fauna e Flora Selvagens (1973), a de Poluicéo
Atmosférica Além-Fronteiras (1979), a da Lei do Mar (1982) e a da Brasileira sobre o Controle de
Movimentos Transfronteirigos de Residuos Perigosos e sua eliminacgao (1989). Cf. VEIGA, 2013.

20 MCCORMICK, 1992.



56

com a participacao de 178 governos. Também propiciou a reunido do Foro Global, uma
série de reunides informais paralelamente aos eventos oficiais e que envolveram centenas

de organizagBes ndo governamentais.?!

Da ECO-92 resultou a assinatura de duas importantes convencfes multilaterais:
a Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre as Mudancas do Clima; e a Convengéo
sobre a Diversidade Bioldgica. Além disso, foram firmadas a Declaracdo do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Declara¢do de Principios sobre as
Florestas e a Agenda 21, documentos que fixaram os grandes principios do Direito
Internacional do Meio Ambiente. Por fim, os Estados envolvidos adotaram compromissos
na forma de gentlemen’s agreements referentes a determinacdo da pauta das futuras

reunides diplomaticas multilaterais.?%?

Esses marcos foram elencados de forma exemplificativa, podendo ser
mencionados outros eventos que também auxiliaram na configuracdo da atual discussao
sobre questbes ecoldgicas. Por exemplo, o acidente com o superpetroleiro Amoco Cadiz
(1978) e aqueles em Bophal (1984) e em Chernobyl (1986).

O discurso sobre questdes ecoldgicas ndo é uniforme, podendo assumir variados
matizes. Sua compreensao € facilitada pelo uso de classificacbes como a desenvolvida
por Hannigan, que identifica trés tipos-chave de discurso de acordo com a justificativa
para a acéo ecoldgica: o arcadiano; o ecossistémico; e o de justica.?®®

O discurso arcadiano é fundado na ideia de que a natureza tem um valor estético
e espiritual inestimavel, sendo considerada algo sagrado a ser resguardado. Ele encontra
sua primeira expressao nos movimentos de “volta a natureza” ocorridos no comeco do
século XX, nos Estados Unidos, e foi fundamental para o desenvolvimento de sistemas
de parques naturais.?* Atualmente, embasa a tutela do direito a paisagem e a criacio de

algumas modalidades de &reas protegidas, como os Parques Nacionais’® e os

201 SOARES, 2003.

202 SOARES, 2003.

203 HANNINGAN, 2004.

204 HANNIGAN, 2004.

205 O caput do art. 11 da Lei de Unidades de Conservacéo define os Parques Nacionais da seguinte forma:
“Art. 11. O Parque Nacional tem como objetivo basico a preservacado de ecossistemas naturais de grande
relevancia ecologica e beleza cénica, possibilitando a realizagcdo de pesquisas cientificas e o
desenvolvimento de atividades de educacéo e interpretacdo ambiental, de recreacdo em contato com a
natureza e de turismo ecologico”.
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Monumentos Naturais,?%

(Lei Federal n. 9.985/00).

previstos no Sistema Nacional de Unidades de Conservacao

O discurso ecossistémico, por sua vez, busca amparo em teorias cientificas e
volta suas atencOes para os efeitos negativos da interferéncia humana no equilibrio
ecoldgico.?” Ele permeia os principais aspectos das questdes relacionadas ao meio
ambiente a partir da segunda metade do século XX, encontrando-se na raiz de teorias
como a da vinganca®® de Gaia e em outras obras emblematicas como a Primavera

Silenciosa, de Ruth Carson.

O terceiro e ultimo tipo enfatiza o direito fundamental a um ambiente
ecologicamente equilibrado e se insurge contra a desigualdade no uso e distribuicdo de
impactos negativos sobre o meio ambiente. Guarda forte relacdo com temaéticas
relacionadas aos direitos civis, justica e participacdo, podendo ser observado em

movimentos por justica ambiental?®® ou ecologismo dos pobres.?%

Vale apontar que a classificacdo proposta por Hannigan ndo é estanque, sendo
possivel que um movimento mobilize elementos oriundos de tipos distintos de discurso.
Além disso, o fato de uma determinada questdo ser enfatizada por um dos tipos nédo

significa que ndo possa ser tematizada pelos demais. Assim, o direito a paisagem, por

206 Nos termos do caput do art. 12 da Lei de Unidades de Conservacéo, o Monumento Natural é definido
da seguinte maneira: “Art. 12. O Monumento Natural tem como objetivo basico preservar sitios
naturais raros, singulares ou de grande beleza cénica”.

207 HANNIGAN, 2004.

28 Em linhas gerais, Lovelock se vale da metafora da Terra como um ser vivo (Gaia) que tem sofrido
constantes agressdes de seres humanos. Esses ataques despertariam a vinganca de Gaia, traduzida nas
mudangas climaticas, o que coloca em risco a propria existéncia da vida humana no planeta. E
interessante observar que, apesar de também fazer uso dessa metafora, Stengers considera impertinente
o uso da expressao “vinganga”, ja que isso implicaria atribuir a Gaia ndo s6 uma memoria, mas também
uma interpretacdo em termo de intencionalidade e responsabilidade. De acordo com a autora, Gaia ndo
agiria como “justiceira”, até porque mesmo as espécies que nao foram responsaveis pelas agressoes
serdo atingidas por suas consequéncias. Cf. LOVELOCK, 2006; STENGERS, 2015.

209 Os movimentos por justica ambiental surgem a partir da constatacdo de que os riscos e impactos

ambientais sdo distribuidos de forma desproporcional em desfavor das populagdes mais vulneraveis

politica, social e economicamente. Objetivam, em razdo disso, reverter um quadro de desigual

exposicao ao risco, decorrente de uma loégica em que a acumulacdo de riqueza tem por base a

penalizagdo ambiental dos mais despossuidos. Cf. ACSELRAD; MELLO; BEZERRA, 2009 e

ACSELRAD, 2010.

Martinez Alier identifica trés correntes do ambientalismo: o “culto ao silvestre”, assemelhado ao

discurso arcadiano de Hannigan, preocupado com a preservagao da natureza silvestre; o “credo da

ecoeficiéncia”, que enfatiza o manejo sustentavel e se apoia na crenga de que as novas tecnologias e a

“internalizacdo das externalidades” constituem instrumentos da modernizagdo ecologica e os

movimentos por justica ambiental, também conhecidos como o “ecologismo dos pobres”, que volta

suas atencOes para a relagdo entre a degradacdo ambiental, desigualdade social e marginalizacdo de

grupos étnicos. Cf. ALIER, 2007.

210
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exemplo, pode ser visto tanto pela perspectiva arcadiana como pela da justica

ambiental .2

Essa tipologia proposta por Hannigan tem como grande vantagem possibilitar a
identificacdo dos aspectos predominantes em cada discurso e demanda ambiental,

facilitando, dessa forma, sua compreensao.

Ressalte-se que tanto os marcos elencados como a tipologia de discursos
desenvolvida por Hannigan consistem em instrumentos tedricos que, conjugados,
auxiliam a andlise da evolucdo do tratamento social dos problemas ecoldgicos. Pode-se,
assim, tracar uma linha do tempo, identificar um determinado acontecimento e 0s

argumentos centrais da discussao por ele provocada.

3.2 As Geragoes de Problemas Ambientais

Além dos instrumentos mencionados no item anterior, hd um outro recurso
tedrico que é de fundamental importancia para a compreensdo do presente trabalho: a
classificacdo dos problemas ecoldgicos em duas geracfes. A primeira delas diz respeito
a prevencdo das causas e dos efeitos da poluicdo, bem como a questdes relacionadas com
a subjetivizacdo do direito a um ambiente sadio como um direito fundamental, tendo

como caracteristica marcante a linearidade dos efeitos produzidos.?*?

A segunda geracdo é marcada pelo carater global e duradouro de suas
consequéncias. Seus aspectos mais relevantes dizem respeito a uma sensitividade
ecoldgica, a necessidade e relevancia do pluralismo legal global na regulacdo das questdes
ambientais. Cada vez mais se solidifica a conclusdo de que essas ameacas ndo podem ser
enfrentadas somente em nivel local, até mesmo porque tais problemas ndo respeitam as

fronteiras nacionais. A respeito dessa geragdo, Canotilho pondera que:

Vejamos, por suma capita, alguns destes problemas ecolégicos de segunda
geracdo. O primeiro é o dos efeitos combinados dos vérios factores, de
poluicéo e das suas implicagdes globais e duradouras como o efeito de estufa,
a destruicdo da camada de o0z6nio, as mudancas climaticas e a destrui¢do da
biodiversidade. Torna-se também claro que a profunda imbricacdo dos efeitos
combinados e das suas implicagdes globais e duradouras colocam em causa
comportamentos ecoldgicos e ambientalmente relevantes das geragdes actuais

211 A respeito das relagGes entre o direito a paisagem e a justica ambiental, Cf. ALVARENGA, 2016.
212 CANOTILHO, 2010.
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que, a continuarem sem a adopcdo de medidas restritivas, acabardo por
comprometer, de forma insustentavel e irreversivel, os interesses das geracdes
futuras na manutencdo e defesa da integridade dos componentes ambientais
naturais. Estes interesses s6 podem proteger-se se partirmos do pressuposto
ineliminavel e incontornavel de que as actuacdes sobre o meio ambiente
adoptadas pelas geracBes actuais devem tomar em consideracdo os interesses
das geracdes futuras.?*3

Assim, os problemas ambientais de segunda geracdo decorrem de efeitos
combinados, oriundos de poluicdo dispersa e capazes de provocar impactos globais e
ilimitados no tempo. Pode-se citar como exemplos a destruicdo da camada de 0zonio, as
contaminagdes provocadas pelos organismos transgénicos, perda de biodiversidade e o
aquecimento global,?** objeto de analise do presente trabalho.

No entanto, antes de abordar a questdo das mudancas climaticas, sdo necessarios
alguns esclarecimentos a respeito da forma como a Teoria dos Sistemas, de Niklas

Luhmann, aborda os problemas ecoldgicos.

3.3 Niklas Luhmann e a Comunicacdo Ecoldgica

Sendo a sociedade um sistema autopoiético que ndo se deixa determinar por
outputs advindos de seu entorno, como pode ela tratar dos problemas ecolégicos? Como
é possivel que subsistemas como o Direito, a Politica, a Ciéncia ou a Economia lidem
com questdes que, a exemplo, da poluicdo ou da perda de biodiversidade, séo

provenientes de seu entorno extrassocial?

Luhmann encontrara a resposta a essas questdes na abertura cognitiva dos
sistemas, 0 que pode se manifestar por meio da ideia de ressonancia. Esta deve ser

entendida como a possibilidade de irritagdes oriundas do entorno afetarem o sistema.?t®

Isso ndo significa que o sistema possa ser determinado por fatores externos, mas
que ele usara os préprios critérios para processar € reagir a tais estimulos. A sociedade
ndo pode comunicar “com”, mas apenas “sobre” seu ambiente, ¢ ela quem definird o que

sera ou ndo objeto de comunicacdo. A resposta aos estimulos oriundos do entorno é

213 CANOTILHO, 2010, p.22.
214 |EITE; FERREIRA, 2010.
215 | UHMANN, 1989.
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sempre interna ao sistema, € este quem dita quais e como as irritagdes sdo processadas,

bem como os efeitos delas decorrentes.?1®

A sociedade somente trata dos problemas ecolégicos que tém ressonancia social,
que sdo temas de comunicac&o.?’ Em outras palavras, os problemas ecoldgicos sio fruto

de uma construc&o social.?*® A respeito do tema, Luhmann leciona que:

E necessario notar que isso € um fendmeno exclusivamente interno a
sociedade. N&o se trata de fato objetivos e evidentes, como, por exemplo que
as reservas de petréleo estdo diminuindo, que a temperatura dos rios esta
aumentando, que as florestas estdo sendo desmatadas ou que a atmosfera e 0s
mares estdo sendo poluidos. Tudo isso pode ou ndo ser o caso. Mas como fatos
fisicos, quimicos ou bioldgicos, eles ndo criam ressonancia social enquanto
ndo forem objetos de comunicacgéo. Peixes ou humanos podem morrer em
razdo da contaminag@o de mares e rios. As bombas de petr6leo podem secar e
a temperatura climatica pode aumentar ou despencar. Enquanto isso nao for
objeto de comunicagdo, ndo possuira qualquer efeito social.?*°

Vale ressaltar que o fato de um determinado problema ecoldgico ndo ter
ressonancia social ndo significa que ele perca ou tenha diminuido o seu potencial danoso.
Seus efeitos fisicos, quimicos e bioldgicos, bem como sua repercussao sobre o ambiente
extrassocial, continuardo sendo produzidos. Ameacas ecoldgicas, ainda que de alto

potencial destrutivo, podem ser subestimadas e até mesmo ignoradas.

Também € importante atentar para o fato de que a sociedade como um todo nao
reage da mesma forma a um problema ecoldgico. A sensibilizacdo e a resposta a irritacdes
se dao de forma distinta para cada sistema funcional, dependendo de como séo filtradas
pelos codigos e programas. Um problema que tem ressonancia perante um subsistema,

pode nio ter junto aos demais.??°

A comunicacéo sobre problemas ecoldgicos normalmente é originada no sistema
cientifico.??! Foi no ambito da Ciéncia que primeiro se tratou de questdes como o
aquecimento global, a diminuicdo da espessura da camada de ozbdnio ou das

consequéncias do uso de pesticidas na agricultura. Os problemas ecol6gicos também

216 | UHMANN, 1989.
27 LUHMANN, 1989.
218 HANNIGAN, 2004.
219 L UHMANN, 1989, p.28-29.
220 | UHMANN, 1989.
221 HANNIGAN, 2004.



61

222

podem ser construidos a partir da atuacdo de movimentos sociais,““> como 0s de vitimas

de desastres??® ou os de prote¢do dos animais.??*

Os temas relacionados ao meio ambiente ja sdo objeto de comunicacdo nos
varios subsistemas funcionais. No ambito do sistema econémico, ja ndo causam
estranheza ideias como a necessidade de transicdo para uma “economia verde”,?®® a
adocdo de indices de sustentabilidade pelas bolsas de valores??® ou a observéncia de
critérios de protecdo ao meio ambiente como condicdo para empréstimos e

financiamentos bancarios.??’

A pauta ecologica passou a figurar na ordem do dia do sistema politico,
ganhando importancia a ponto de ser considerada por Bobbio um tema transversal,
mobilizado tanto pela esquerda como pela direita no espectro ideoldgico.??® Além disso,
¢ digno de nota o surgimento de “partidos verdes”, que ja ocupam assentos nos

parlamentos e representam uma forca politica que ndo pode ser desprezada.

O Direito também nédo se mostrou indiferente as questdes ecoldgicas e, por meio
de uma internalizacdo semantica, agiu para que o meio ambiente adquirisse um sentido
juridico,??® ou seja, tal sistema, com fulcro em seus proprios critérios, criou sua concepgao
de meio ambiente, que engloba ndo s6 o meio ambiente natural, mas também os artificial,

cultural e do trabalho.?® A respeito do tema, Delton Winter de Carvalho esclarece que:

222 Os movimentos sociais podem ser concebidos como sistemas de comunicagédo autopoiéticos que se
fecham em torno de temas de protesto e criticas a sociedade. Cf. CAMPILONGO, 2011.

223 E o caso, por exemplo, dos movimentos de atingidos por barragens ou de vitimas do asbesto, que
provocaram intensa discussdo sobre esses problemas.

224 A respeito do tema, é paradigmatica a obra de Peter Singer que, se valendo dos pressupostos da ética
utilitarista, traz reflexdes importantes sobre a dignidade animal. Cf. SINGER, 2010.

225 De forma sucinta e sem pretensdes de esgotar o tema, pode-se dizer que a iniciativa de Economia Verde
¢ fundada em trés pilares: a) ecoeficiéncia — tecnologias sustentaveis; b) consumo verde e ¢) empregos
— verdes. Busca-se, assim, a superacdo de uma “economia marrom”, marcada pela poluicdo e
degradacao ambiental. Para uma analise critica sobre a questdo, Cf. LEITE; MONTERO, 2012.

226 Esse tipo de iniciativa ja foi adotado pela BM&F BOVESPA, que ja tem um indice Carbono Eficiente
(ICO2), que leva em consideragdo empresas comprometidas com a transparéncia e eficiéncia na
emissdo de gases de efeito estufa; além do indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), que leva em
consideracédo a responsabilidade socioambiental das empresas. Mais informagdes podem ser obtidas no
site da BOVESPA: <http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/produtos/indices/indices-de-
sustentabilidade/>.

221 E o caso dos Principios do Equador, documento firmado pelas principais instituices financeiras e que
dispde de regras para condicionar o financiamento de projetos a observancia de critérios de
sustentabilidade ambiental. Disponivel em: <http://www.equator-principles.com>.

228 BOBBIO, 2001.

22 CARVALHO, 2012.

230 SILVA, 2013.
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O sentido juridico de meio ambiente decorre das construcdes internas ao
Direito em observagao ao seu meio envolvente (extrassistémico) e as relagoes
homem-natureza. O sistema constroi, semanticamente, uma visdo de seu “meio
ambiente” (natural ou ecoldgico, artificial e cultural), possibilitando as
tomadas de decisGes e a operacionalidade do sistema em relacGes pertinentes
aos problemas ambientais.?3

A ressonancia das questbes ecoldgicas foi responsavel por profundas
modificacdes no Direito, provocando a criacao e reformulacao de institutos juridicos. No
ambito dos ordenamentos juridicos internos, isso pdde ser visto, por exemplo, com a
incorporagéo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nos
textos constitucionais; no reconhecimento de uma dimensdo ecoldgica da dignidade

2%2 e da funcdo socioambiental da propriedade??; nas discussdes sobre a

humana
tributacio ecoldgica®*; com a até entdo inconcebivel responsabilizagdo penal das pessoas
juridicas®® ou com o desenvolvimento de novas teorias sobre os danos imateriais>® e

nexo de causalidade.’

No Direito Internacional, por sua vez, foram firmados inimeros tratados sobre a
protecdo do meio ambiente e desenvolvidas sofisticadas construcdes juridicas para

solucionar conflitos decorrentes dos danos transfronteirigos.?*®

Feitas estas consideracdes sobre como os problemas ecoldgicos sdo tratados pela
Teoria dos Sistemas de Luhmann, é possivel elucidar algumas questdes referentes ao

aquecimento global, tarefa esta a ser cumprida nos proximos itens.

3.4 O Aquecimento Global a Luz da Teoria dos Sistemas

3.4.1 As mudancas climaticas e seus efeitos adversos

281 CARVALHO, 2012, p.243.

232 Cf. SARLET; FENSTERSEIFER, 2011.

233 Cf. FIGUEIREDO, 2010.

23 Cf. MONTERO, 2014.

25 FREITAS, 2012.

26 E o caso, por exemplo, do reconhecimento do dano moral difuso em razéo da degradagio ambiental.
Cf. LEITE; AYALA, 2010.

237 Cf. LEMOS, 2012.

238 Cf. SOARES, 2003 e FLORES, 2005.
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Inicialmente, cumpre esclarecer que as mudancas climaticas a que o presente
trabalho faz referéncia sdo aquelas atribuidas direta ou indiretamente a alteracdo da
composicdo da atmosfera provocada pela atividade antropica e que se somam as
decorrentes da variacao climatica natural. Ou seja, ndo se trata daquelas decorrentes de

ciclos geoldgicos, mas daquelas geradas ou intensificadas pela agdo humana.?*®

Sabe-se que a atividade humana, especialmente apds o periodo industrial,
implicou no aumento significativo de emissdes de gases de efeito estufa, tendo as
concentracdes de didxido de carbono, metano e 6xido nitroso na atmosfera alcancado seus

maiores indices nos Gltimos 800.000 anos.?*°

Essas emissGes provocaram, entre outras consequéncias, 0 aumento da
temperatura terrestre. Estudos desenvolvidos a partir de medicdes realizadas desde 1850
constataram que as trés Ultimas décadas foram, sucessivamente, as mais quentes do
planeta. Estima-se, ainda, que, no hemisfério norte, o periodo compreendido entre 1983
e 2012 apresentou uma temperatura média mais elevada que a dos ultimos 1.400 anos.?*!

A alteracdo do equilibrio climéatico do planeta também desencadeia outros
efeitos: 0 aumento do nivel do mar desde meados do século XIX se deu em taxas maiores
que as dos dois milénios anteriores, atingindo cerca de 0,19 m entre 1901 e 2010.24? Caso
essa progressdo se mantenha, o nivel do mar, em 2100, estara 31 centimetros acima
daquele em 1990, o que terd impactos devastadores nas regiGes costeiras e nos paises

insulares.?*3

Desde o comego da era industrial, a captagdo de CO> pelos oceanos implicou a

acidificacdo de suas aguas, reduzindo seu pH em 0,1, o que corresponde a um aumento

239 Essa é a definicdo adotada pelo art. 1° da Convencdo Quadro das Nagdes Unidas para a Mudancga do
Clima:
Artigo 1
Definicoes
Para os propositos desta Convencgao:
(-]
2. "Mudanca do clima" significa uma mudanca de clima que possa ser direta ou
indiretamente atribuida a atividade humana que altere a composicao da atmosfera mundial e
gue se some aquela provocada pela variabilidade climatica natural observada ao longo de
periodos comparaveis.
240 1pPCC, 2014.
241 |PCC, 2014.
242 |pPCC, 2014.
243 PNUD, 2011.
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de 26% na acidez. Além disso, foi possivel observar que, entre 1992 e 2011, houve
crescente perda da camada de gelo na Groenlandia e na Antértida e que, desde a década
de 1980, a temperatura do permafrost vem se elevando,?** o que podera acelerar ainda

mais o aquecimento global.?*®

Previsdes revelam cenario preocupante: maior frequéncia de temperaturas
extremas, como ondas de calor; alteracdo do regime de chuvas ao longo do globo, com
diminuicdo de precipitacbes em regifes secas situadas em zonas subtropicais de média
latitude e aumento na frequéncia e intensidade nas regides equatoriais e zonas umidas
tropicais; perda significativa de biodiversidade e alagamentos em zonas costeiras, sdo

algumas das ameagas previstas para o decorrer do século XXI.246

Vale apontar que eventos climaticos extremos, inundacles e alteracBes no
regime de chuvas também afetam a dinamica dos mercados e a relacdo entre as

populacgdes, originando conflitos e agravando os ja existentes.

A producéo agricola, por exemplo, est4 intimamente relacionada ao regime de
chuvas, sendo que tanto o déficit como o excesso de dgua envolvem efeitos ndo desejados
sobre a produtividade dos cultivos. E possivel afirmar que as mudancas na frequéncia e
intensidade de secas e inundagdes afetardo negativamente a seguranca alimentar.?*” Sao
exemplos disso o Norte da Africa e o Sahel, regifes em que a seca, a escassez de agua e
0 esgotamento do solo podem levar a uma perda de 75% de terras araveis. No delta do
Nilo, por sua vez, o aumento do nivel do mar e a salinizacdo da 4gua podem resultar na
perda de 12 a 15% de terras araveis, afetando cerca de 5 milhdes de pessoas até o ano de
2050.248

O aumento da frequéncia de secas e 0 acréscimo de sedimentos e poluentes
provocados por precipitacfes intensas e por inundagdes contribuirdo para a reducdo da

qualidade e disponibilidade de 4gua potavel em diversas regides do globo.?*°

24 1PCC, 2014.

245 KOLBERT, 2006.

246 |pPCC, 2014.

247 BATES et al, 2008.

248 COMISSAO EUROPEIA, 2008.
249 |PCC, 2014.
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Acredita-se, por exemplo, que os rios Jordao e Jarmuque enfrentardo diminuicao
de seu fluxo, provocando uma reducéo de cerca de 60% da disponibilidade de agua em
Israel e nos territorios palestinos, bem como o acirramento das tensdes ja existentes. O
desaparecimento de geleiras também podera afetar significativamente a disponibilidade

de 4gua para consumo humano, agricultura e geracdo de energia na regido dos Andes.?>°

N&o se pode olvidar que a escassez de agua e de alimentos gera crise e
instabilidade politica e social nos paises afetados, além de atingir duramente aqueles cuja
producdo agricola é o principal produto de exportacédo e fonte de renda. Estima-se, por
exemplo, que o impacto da fome sera particularmente grave na Africa subsaariana,

deteriorando um quadro social ja considerado tragico.?®

O aquecimento global também trara repercussdes negativas para a salde de
milhGes de pessoas: a ma nutricdo decorrente da perda da produtividade de alimentos
provoca transtornos para o crescimento e desenvolvimento de criancas, enquanto a maior
concentracdo de ozénio eleva a incidéncia de doengas cardiorrespiratorias. Aumenta-se,
assim, a pressdo sobre os sistemas hospitalares e, consequentemente, o impacto nas

financas publicas em razio da demanda por investimentos na area.?>

A disputa por &gua, terras cultivaveis e recursos energéticos pode levar ao
acirramento de conflitos nas regifes afetadas. As mudancas climéticas ja impactam
significativamente o conflito na regido de Darfur e podem agravar a instabilidade politica

no chifre da Africa.2%3

Projeta-se que a exposicdo a eventos climaticos extremos, a escassez de recursos
e aos conflitos dai resultantes intensifique fluxos migratérios para zonas menos afetadas
e/ou com maior poder de adaptacio aos efeitos adversos do aquecimento global.?®* Esses
deslocamentos populacionais e as pressdes exercidas sobre os paises hospedeiros podem
levar ao radicalismo politico, ao acirramento de tensGes entre grupos étnicos e

religiosos.?®

250 COMISSAO EUROPEIA, 2008.
1 BATES, et al, 2008.

22 |PCC, 2007.

253 COMISSAO EUROPEIA, 2008.
24 |PCC, 2014.

255 COMISSAO EUROPEIA, 2008.
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Necessario atentar para o fato de que eventos climaticos extremos como
inundacgdes e ciclones, além das imensurdveis consequéncias humanitarias, provocam
danos graves a infraestrutura e a atividade industrial, gerando prejuizos incalculaveis.
Sabe-se, por exemplo, que ondas de calor como as ocorridas na Europa em 2003, quando
se registrou a morte de 35 mil pessoas e em que as perdas agricolas resultaram em
prejuizos de cerca de 15 bilhGes de dolares, serdo cada vez mais comuns. Além disso,
acredita-se que, até meados do século XXI, os custos de danos provocados por condi¢des

metroldgicas extremas poderiam atingir anualmente de 0,5 a 1% do PIB mundial.?>®

Os riscos de vulnerabilidade oriundos do aumento do nivel do mar
desestimularéo investimentos privados nas regides atingidas, o que, somado aos altos
custos de mitigacéo e adaptacdo a tais ameacas, podera fragilizar a economia e agravar

0s problemas sociais nos paises mais afetados.?®’

Por fim, vale ressaltar que o aquecimento global também acarreta o risco de
perda da etnosfera,®® da diversidade cultural do planeta. Entre os grupos mais
vulneraveis, encontram-se 0s povos autdctones,®® que podem ter afetados seus
conhecimentos tradicionais, ja que sinais naturais anteriormente utilizados para
determinar a préatica de atividades como a caca, o cultivo ou rituais passam a ser menos
confiaveis. E o que ocorre, por exemplo, com os dayaks do Bornéu, que se descobriram
desorientados em razdo da mudanca dos padrfes migratérios de aves e dos periodos de
cheias dos rios, bem como pelo desaparecimento de plantas importantes para sua

medicina tradicional.26°

O aumento do nivel do mar ou a deterioracdo das condi¢bes ambientais podem
impor aos autdctones que abandonem seus territérios tradicionais, com 0s quais mantém
fortes lagos culturais.?8! Além dos impactos decorrentes do rompimento desse vinculo,

esses povos, ao migrarem para outras regides, poderdo enfrentar praticas de assimilacéo

2% STERN, 2006.

257 PNUD, 2011.

2% Por etnosfera se deve entender o conjunto de crencas e culturas do planeta. Cf. DAVIS, 2009.

29 Os povos autdctones se distinguem de outros grupos minoritarios pelo fato de suas reivindicac@es
estarem fundadas em dois elementos candnicos: a anterioridade na ocupacéo de um determinado
territorio; e os vinculos com ele. E o caso, por exemplo, dos povos indigenas da América. Cf.
ROULAND, 2004.

260 MACCHI, 2008

261 Essa vinculagédo especial com o territério foi reconhecida em precedente da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso Comunidade Indigena Mayagna Awas Tingini x Nicaragua. Cf. CIDH,
2000.
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e dominacéo cultural, que podem resultar em consequéncias tragicas como o alcoolismo

e suicidio.

O aquecimento global também pode afetar de forma indireta os direitos
territoriais dos autoctones. E o caso, por exemplo, da implementacdo de projetos de
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), cuja perspectiva de lucro pode atrair a
atencdo de setores dominantes e resultar na expulsdo de tais povos de seus territorios de
origem, a fim de viabilizar a exploragao de atividades de sequestro de carbono por grupos

com maior poder politico.?5?

Uma das formas de isso ocorrer é por meio de um processo de “etnocentriza¢ao”
do discurso ambientalista, no qual os indigenas, por passarem a ser considerados uma
ameaca ao meio ambiente, sdo removidos dos territérios ocupados que, por sua vez, sao

transformados em reservas ecoldgicas.

Nesses casos, 0 argumento de protecdo ambiental € utilizado como pretexto para
violagdo de direitos culturais de comunidades tradicionais em prol de interesses
econdémicos de grupos poderosos. Guha cita como exemplo o Parque Nacional de
Nagarhole, no sul do estado indiano de Karnataka. No caso em questdo, sob o pretexto de
gue as comunidades tribais que 14 residiam estariam ameacando a populacéo de tigres da
regido, o Departamento de Florestas local as expulsou. Em seguida, as mesmas
autoridades convidaram uma grande rede hoteleira para se instalar no Parque,
evidenciando que o interesse econdmico em explorar a regido era sua intencéo real, para

a qual as comunidades expulsas representavam um obstaculo.?®3

Assim, é possivel afirmar que existe a possibilidade de que instrumentos para
combate ao aquecimento global sejam desvirtuados e transformados em mecanismos de
dominacdo cultural de povos autdctones em prol de interesses econdmicos de grupos com

maior poder politico.

Uma vez estabelecidos os contornos gerais do aquecimento global e suas

consequéncias adversas, é necessario, para compreensao de tal fendmeno, uma breve

262 MACCHI, 2008
263 GUHA, 2000
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analise a respeito dos principais eixos sobre o qual sdo estruturadas as medidas de

combate as mudancas climéticas.

3.4.2 Eixos de enfrentamento do aquecimento global: mitigacéo e

adaptacéao

As estratégias de enfrentamento das consequéncias adversas do aquecimento
global s&o articuladas em torno de dois grandes eixos: a mitigacdo e a adaptagio?®*. Como
ensina Hannigan, ndo ha entre elas um trade off: a adocdo de uma ndo implica na exclusédo
da outra. Em vez disso, ha uma relagio de complementariedade?®®, uma vez que cada uma

delas trata de aspectos distintos do problema.

Tendo em vista que 0 aquecimento global é um processo em curso e irreversivel,
ndo se fala em prevencao, mas sim em mitigacdo. Busca-se, assim, evitar que 0s impactos
adversos das mudancas do clima se tornem ainda mais graves. Para tanto, as atencdes sdo
voltadas para as causas de tal fendbmeno, com atuagéo direcionada principalmente para
reducdo nas emissdes de gases de efeito estufa.

Essa estratégia, para ser bem-sucedida, depende da existéncia das convergéncias
politica e econémica preconizadas por Giddens. A primeira diz respeito ao grau em que
a politica da mudanca do clima se superpde a outros objetivos e valores politicos,
ganhando, com isso, maior apoio popular e possibilidade de éxito. E o caso, por exemplo,
da diminuicdo da dependéncia de automdveis (e das emissdes a eles correspondentes) a

partir da melhoria do transporte coletivo e do aprimoramento da politica urbanistica.?®

Ja a convergéncia econémica é relacionada a conjugacdo entre inovagoes
econémicas e tecnologicas desenvolvidas para o combate ao aquecimento global e a

geragio de vantagens competitivas para quem as emprega.2®’

24 IPCC, 2014

25 HANNIGAN, 2012
266 GIDDENS, 2010
%67 GIDDENS, 2010
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O aquecimento global, no entanto, ocorre independentemente do grau de éxito
na reducdo das emissbes de gases de efeito estufa, o que faz com que, paralelamente a
mitigacdo, seja necessario o desenvolvimento de politicas de adaptagéo.?®8

Tal estratégia ndo raro tem sido associada a uma falha nas tentativas de mitigacao
e, portanto, como algo a ser evitado.?®® Essa abordagem se mostra incorreta, na medida
em que desconsidera que a adaptacdo se volta para aspectos distintos, priorizando as
consequéncias do aquecimento global.

No entanto, ela ndo pode ser compreendida como a mera adaptacdo ap0s 0
evento, a situacdes ja ocorridas. Em vez disso, deve assumir um carater proativo,
orientada a futuros possiveis, buscando a preparagdo para as mudangas que vierem a

ocorrer.2°

E interessante observar que, apesar de ndo estar propriamente excluida das
discuss0es, o papel da adaptacdo nas negociac@es climaticas era marginal, sendo invocada
pelos paises mais vulneraveis aos efeitos adversos das mudancas do clima. Esse quadro,
conforme se vera adiante, comegou a mudar a partir de 1988, quando as discussdes sobre

a adaptacdo passaram a tomar forma mais estruturada.?’*

Pode-se dizer, assim, que as medidas politicas e os instrumentos normativos
sobre as mudancas do clima serdo estruturados tanto a partir da mitigacdo quanto da
adaptacdo. Feitas essas ponderacOes, pode-se passar a analisar a evolucdo do tratamento

juridico do aquecimento global no Direito Internacional.

3.4.3 A evolucdo do tratamento do aquecimento global no Direito

Internacional

2688 GIDDENS, 2010

29 HANNIGAN, 2012

210 GIDDENS, 2010

211 SECRETARIA DE ASSUNTOS ESTRATEGICOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2014
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3.4.3.1 A 12 Conferéncia Mundial sobre o Clima e a Convenc¢do-Quadro
das Nagdes Unidas sobre Mudancas do Clima (1979-1994)

O aquecimento global passou a figurar na agenda internacional no ano de 1979,
quando da realizacdo em Genebra da 12 Conferéncia Mundial sobre o Clima, patrocinada
pela Organizacdo Meteorologica Mundial - OMN e pelo Programa das Nac¢des Unidas
para 0 Desenvolvimento - PNUD. Nessa conferéncia, representantes de varios paises
discutiram as mudancas climéticas e seus possiveis impactos adversos nas atividades e
salde humanas, o que culminou em uma declaracdo que conclamava os governantes dos

diversos paises a adotarem medidas de prevencdo a tal fendbmeno.

Em 1988 foi criado o Painel Intergovernamental sobre Mudancgas Climéticas
(IPCC) com a atribuicdo de fornecer informac@es técnico-cientificas para compreenséo
do aquecimento global, bem como propor alternativas para prevencéo e mitigacdo de seus
efeitos adversos. Seu primeiro relatério, divulgado em 1990, confirmou a existéncia de
tal problema, alarmando a comunidade internacional e facilitando a negociagdo de um
tratado sobre o tema. Para tanto, foi criado um Comité Internacional de Negociagdo, com
mandato para elaborar a Convencdo-Quadro das Na¢bes Unidas sobre Mudancas do
Clima, disponibilizada para assinatura na Cupula da Terra, realizada em 1992 no Rio de

Janeiro.

O aludido tratado internacional entrou em vigor no dia 21 de marco de 1994,
representando um grande avanco no combate a interferéncia antropica na temperatura
global. Em seu art. 2°, dispde como seu objetivo “a estabilizagdo das concentragdes de
gases de efeito estufa na atmosfera num nivel que impega uma interferéncia antropica
perigosa no sistema climatico”. Para tanto, impde obrigagdes aos signatarios, entre as
quais se destaca o dever de esfor¢co conjunto para efetividade do referido diploma
normativo. Além disso, determinou que os paises desenvolvidos deveriam tomar a
iniciativa no combate as mudancas climaticas e seus efeitos adversos, diminuindo, até o
ano 2000, suas emissdes de gases do efeito estufa a niveis inferiores aos de 1990 (art. 3°,
1;eart. 4° 2, “b”).

Reconhece, ainda, nos itens 1 e 7 de seu art. 4°, as diferencas de prioridades de
desenvolvimento entre os paises, sendo considerada “primordial e absoluta” dos paises

em desenvolvimento a erradicacdo da pobreza, problema este ja superado em grande parte
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nos paises ricos. Por fim, adotou principios, como o das responsabilidades comuns, porém
diferenciadas,?’?> que devem nortear as acGes de combate aos efeitos adversos do
aquecimento global. E, em homenagem a ele, os paises do mundo foram divididos em
pertencentes ou ndo ao Anexo |, que compreende os mais desenvolvidos, que,

consequentemente, teriam, em um primeiro momento, maiores obrigacoes.

O 0rgédo decisorio méximo da Convencdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre
Mudancas do Clima é a Conferéncia das Partes (COP), cujas atribuicdes estdo previstas
no art. 7° do aludido tratado. Ela realiza reunies anuais em que se avaliam resultados e

se discute a melhor forma de implementacdo do aludido instrumento normativo.

Portanto, assim como a Convengéo sobre a Camada de Oz6nio, a Convengéo
sobre Mudanca do Clima n&o consiste em um tratado inteiramente formado nem em um
regime regulatorio detalhado, mas em uma convencdo-quadro que estabelece como
devem ser buscados acordos e medidas especificas para fazer frente ao aquecimento

global e suas consequéncias adversas.?”®

As convengdes-quadros podem ser entendidas como tratados de carater mais
geral, que estabelecem grandes principios normativos e que devem ser complementados
por outros textos a serem elaborados pelos 6rgdos instituidos pelos Estados-partes para
tais fungdes. Consistem em um mecanismo da nova engenharia normativa internacional
e se destinam a permitir que um determinado instrumento juridico possa ser adaptar com
mais facilidade as exigéncias da inovacao cientifica e tecnoldgica.?’* Sobre o tema, Guido

Fernandes Soares ensina que:

Trata-se de adotar, no texto da convencdo ou do tratado multilateral, textos
relativamente vagos, com grandes linhas normativas e obriga¢des de conteido
a ser posteriormente definidos, juntamente com a instituicdo de mecanismos

272 Tal principio determina que, apesar de comuns, as responsabilidades para adocdo de medidas de
mitigacdo e enfrentamento das consequéncias adversas do aquecimento global devem ser diferenciadas,
na medida em que esse fendmeno foi provocado, em sua grande parte, pelas emissGes histéricas dos
paises mais ricos. Ha autores que se insurgem contra esse principio, alegando que as responsabilidades
nacionais deveriam ser proporcionais as emissdes decorrentes do consumo de cada pais, combinadas
as suas diferentes capacidades de inovacdo tecnoldgica para a transi¢do para uma economia de baixo
carbono. Essa critica parte da ideia de que foram responsabilizadas exclusivamente as nacdes pioneiras
no processo de industrializacdo. Essa objecdo parece-nos inadequada, na medida em que ndo leva em
consideracdo que o uso, sem qualquer contrapartida, do espaco ambiental comum, mediante uma légica
de socializagdo dos prejuizos e privatizagdo dos lucros, foi determinante para o desenvolvimento
econdmico dos paises desenvolvidos. O principio das responsabilidades comuns, porém diferenciadas
representaria um imperativo de justica climatica. A respeito dessa discussdo, Cf. VEIGA, 2013 e
ALIER, 2007,

213 BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009.

214 SOARES, 2003.
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precisos, pelos quais os Estados, por meio de 6rgdos decisérios e de érgaos
técnicos especialmente criados, como as Conferéncias das Partes, com
reunibes perioddicas, complementardo lacunas e imprecisdes deixadas
propositadamente por eles, na ocasido em que adotaram aqueles tratados ou
convencdes.?”®

Assim, as Conferéncias das Partes desempenham um papel crucial na regulacao
internacional das Mudancas Climaticos, como pode ser observado, por exemplo, na

elaboracédo do Protocolo de Quioto, conforme serd mais bem explicitado a seguir.

3.4.3.2 O Protocolo de Quioto (1995-2000)

No ano de 1995, foi realizada, em Berlim, a primeira reunido da Conferéncia das
Partes. Nela, concluiu-se pela necessidade de se estabelecer um protocolo ou outro
instrumento legal que estabelecesse metas quantitativas de reducdo de emissdes para 0s
anos de 2005, 2010 e 2020. As negociacdes desse protocolo foram desenvolvidas entre a
segunda e terceira reunides da COP, respectivamente realizadas em julho de 1996, em

Genebra, e dezembro de 1997, em Kyoto.

E de suma importancia para a compreensdo dos fatores politicos que permearam
as discussodes de tal acordo explicitar a posicao sustentada pelos Estados Unidos, ator cujo
papel é determinante para o sucesso ou fracasso da Convencdo. Ela tinha como
fundamentais trés componentes: a) metas baixas de reducdo de emissdes para o0 ano de
2010; b) estabelecimento de metas de contencdo de emissdes para 0s paises emergentes;
e ¢) instituicdo de mecanismos de mercado que flexibilizassem as metas, em especial, as
comercializaveis entre os paises do Anexo I. Lograram éxito no que diz respeito ao
primeiro e terceiro pontos, sendo que, quanto a este, conseguiram forte apoio do Canada,

Austrélia, Russia e paises do Leste Europeu membros do Anexo 1.2

Em julho de 1997, quando da negociagdo do Protocolo, o Senado norte-
americano, de maioria republicana, editou a Resolucdo Byrd-Hagel, adotando posi¢édo
contraria a ratificagdo do tratado e condicionando-a a assuncdo, por parte dos paises
emergentes, de compromissos de reducgdo de suas emissdes. N&o obstante isso, 0 entéo

presidente Bill Clinton assinou o protocolo, deixando de envia-lo ao parlamento para sua

215 SOARES, p.100.
216 VIOLA, 2010.
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ratificacdo. Entretanto, em marco de 2001, o governo Bush anunciou oficialmente que se
retirava das negociacOes, sob a alegagdo de que o aludido instrumento normativo era
inadequado para lidar efetivamente com as mudancas climaticas, seja por ndo dar
suficiente importancia aos mecanismos de mercado, seja por ndo estabelecer

compromissos para os paises de renda média com réapido crescimento das emissdes.?’’

A retirada dos Estados Unidos comprometeu a eficicia do acordo. A posigédo
negociadora da Unido Europeia passou, entdo, a ser baseada no principio de que mais
valeria um acordo minimo do que acordo nenhum. Apds uma série de concessdes
(reconhecimento de sequestro de carbono por meio do manejo de florestas e do solo, ndo
estabelecimento de restrigdes ao uso dos mecanismos flexibilizadores e adogdo de um
regime fraco de sancGes), todos os paises, com exce¢do dos Estados Unidos, chegaram a
um acordo sobre a maioria dos pontos pendentes desde a reunido de Haia, em 2000. Dessa
forma, o Protocolo de Kyoto foi aprovado no final de 2001, em Marraquesh, entrando em

vigor em fevereiro de 2005, apos ratificagdo da Russia.?’®

As metas imputadas pelo Protocolo de Quito aos paises do Anexo | sdo chamadas
de “compromissos quantificados de limitacao ou redugdo de emissdes de fases de efeito
estufa”, devendo ser cumpridas pelas partes, que, por sua vez, tenham a prerrogativa de
alocar internamente essas metas as atividades industriais publicas e privadas instaladas

em seu territdrio.2"®

Com o Protocolo de Quioto foram adotadas, pela primeira vez, restricGes nas
emissdes dos paises industrializados. Para auxilid-los no cumprimento dessas metas de
reducdo, estabeleceram-se trés mecanismos de flexibilizacdo: o de MDL; de

implementacdo conjunta; e o de comércio de emissdes.?®

O MDL é previsto no art. 12 do Protocolo e consiste na aquisi¢cdo de Redugdes
Certificadas de Emissfes geradas por projetos realizados em paises em desenvolvimento.
A implementacdo conjunta, por sua vez, permite que os paises do Anexo | possam
adquirir ou transferir Unidades de Reducdo de Emissdes, contabilizadas e derivadas de

projetos concretos de mitigacdo de gases do efeito estufa. Por fim, pelo comércio de

2
2

X

7 VIOLA, 2010.

8 VIOLA, 2010.

219 SABBAG, 2009.

280 BIRNIE; BOYLE; REDGWELL, 2009.
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emissdes, o0s paises listados no Anexo | podem intercambiar entre si direitos de emissdes

de quantidades concretas atribuidas anualmente a cada um deles.?8!

3.4.3.3 O periodo pés-Quioto

O periodo p6s-Quioto é marcado por polémicas e tentativas de elaboracdo de um

acordo eficaz contra o aquecimento global e seus efeitos adversos.

Na COP-13, realizada em Bali no ano de 2007, houve, ap6s intenso debate,
concessdes matuas nas posicdes dos grandes emissores de carbono, em especial de
Estados Unidos e China, estabelecendo-se parametros para as futuras negociacdes de um

acordo que pudesse suceder o Protocolo de Kyoto.?%?

Nas negociagdes para a COP-15, desenvolvidas em Bonn (margo, junho e agosto
de 2009), Bangkok (setembro de 2009) e Barcelona (novembro de 2009), ndo houve
grandes avancos, sendo que apenas a Unido Europeia e 0 Japao haviam se comprometido
com metas significativas de reducdo de emissdes. Resultado disso foi visto na reunido em
Copenhague: das trés grandes poténcias climaticas, apenas a Unido Europeia assumiu
uma posicéo clara de manter um acordo efetivo. No entanto, se por um lado o evento foi
marcado por uma postura timida do governo Obama, que junto com a india, China, RUssia
e Indonésia demonstrou um posicionamento conservador; por outro, ha que se destacar a
atuacdo brasileira e japonesa que, com o bloco europeu, defendeu a assuncdo de metas

nacionais arrojadas, que favoreciam um acordo consistente?®

Apesar do clima pessimista, a COP-16, realizada em Cancun, obteve avancos
significativos: o consenso sobre a manutencdo da elevacdo da temperatura global em 2
°C, com previsdes de revisdo desse objetivo em 2013 e 2015 para 1,5 °C, conforme

recomenda a comunidade cientifica, bem como o estabelecimento de um Fundo Verde.

A decisdo sobre o futuro do Protocolo de Quioto, entretanto, foi postergada para

a COP-17, realizada em Durban. Tal conferéncia foi concluida com o comprometimento

21 NAVAS, 2010.
282 VIOLA, 2010.
28 VIOLA, 2010.
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dos mais de 190 paises a limitar o aumento da temperatura do planeta em no maximo 2
°C e com a edicdo da Plataforma de Durban para a A¢do Ampliada, na qual foi
estabelecido que as metas de reducdo deveriam ser definidas até 2015 e colocadas em

pratica a partir de 2020.

O Protocolo de Quioto, que expiraria em 2012, foi prorrogado até 2020 na COP-
18, em Doha. A COP-19, por sua vez, também ndo trouxe avangos significativos, com
excecdo no que diz respeito ao Marco de Varsovia, que tratou do REDD+. Os contornos
de um novo acordo foram tracados na COP-20, realizada em Lima, e que lancou as bases

para o Acordo de Paris, aprovado na COP-21.

O Acordo de Paris é fundado em compromissos voluntarios dos paises e tem
entre seus objetivos manter a elevacdo da temperatura do globo bem abaixo dos 2 °C e

empreender esforcos para limitar seu aumento a 1,5 °C.

Entre seus principais pontos, é possivel mencionar a criagdo de um mecanismo
quinquenal de revisdo dos compromissos voluntérios, o estabelecimento de sistemas de
ajuda financeira para que paises em desenvolvimento possam se adaptar aos efeitos
adversos das mudancas do clima e fazer a transicdo para energias limpa, bem como a
continuidade do Mecanismo Internacional de Varsdvia para os danos associados aos

impactos das mudancas do clima.

3.4.4 A “tempestade juridica perfeita”

3.4.4.1 Consideracdes gerais

Para tratar da questdo das mudancas climaticas sob a perspectiva da ética,
Stephen Gardiner se vale da metafora de uma “tempestade moral perfeita”, fruto da
convergéncia de trés problemas morais distintos (representados como “tempestades”) que

se reforgariam mutuamente, criando um desafio sem precedentes.?

284 GARDINER, 2011.
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A primeira das “tempestades” identificadas pelo autor € a global, relacionada a
assimetria de poder entre os paises e com a possibilidade de os mais poderosos ditarem
quais medidas devem ser adotadas em relacdo ao aquecimento global, ndo raro em

desfavor dos interesses dos paises mais pobres.?&

A segunda “tempestade”, tida como a mais proeminente, ¢ a intergeracional, que
diz respeito, essencialmente, a forma como as geracBes anteriores podem,
unilateralmente, afetar as geragdes futuras. Os efeitos adversos das atuais emissoes de
gases de efeito estufa recairdo principalmente sobre as gerac6es futuras, enquanto seus

beneficios serdo aproveitados mormente pelas presentes.?8

Por fim, a terceira e tltima “tempestade” é a tedrica, que trata da auséncia de

instrumentos tedricos suficientes para fazer frente as duas outras “tempestades”. 28/

O modelo teorico desenvolvido por Gardiner também pode ser utilizado para
analise das questdes juridicas do aguecimento global, sendo possivel se falar na existéncia

de uma “tempestade juridica perfeita”.

Assim, nos proximos itens serdo estudados, sem pretensdes de exaurimento do
tema, trés dos principais aspectos para compreensdo dos desafios enfrentados pelo Direito
para fazer frente as consequéncias adversas do aquecimento global: o global; o

intergeracional; e o tedrico.

3.4.4.2 A tempestade global

Os efeitos adversos das mudancas climaticas, a semelhanga de outros problemas
ecoldgicos de segunda geragdo, transcendem os limites territoriais dos Estados. E nesse

carater transfronteirico que reside a primeira das “tempestades juridicas”.

285 GARDINER, 2011.
288 GARDINER, 2011.
27 GARDINER, 2011.
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Entre os possiveis desdobramentos dessa “tempestade juridica global”, dois
merecem destaque: o problema da injustica climética e a dificuldade de o sistema juridico
lidar com questfes que transcendem as fronteiras do Estado.

A injustica climatica € uma das vertentes dos movimentos por justica ambiental
e diz respeito ao fato de os mais pobres arcarem com as consequéncias mais gravosas de

um fendbmeno que ndo foi por eles provocado.

Por seéculos, o desenvolvimento econdémico esteve atrelado a industrializacéo,
processo efetivado sem nenhuma contraprestacdo pela degradacdo do meio ambiente.

288

Como ensina Alier,“*® as emissfes de dejetos a custo zero para o mercado sdo um

elemento-chave para a compreensao do desenvolvimento econdmico dos paises ricos.

O Relatorio de Desenvolvimento Humano 2007-2008 da ONU aponta que sete
em cada dez toneladas de CO2 emitidas desde o inicio da era industrial s&o de
responsabilidade dos paises ricos.?®® E exemplos colhidos neste mesmo documento
podem corroborar tal assertiva:

* O Reino Unido (60 milhdes de habitantes) emite mais CO, do que o Egito, a
Nigéria, o Paquistdo e o Vietnd em conjunto (populacéo total de 472 milhdes).

* Os Paises Baixos emitem mais CO do que a Bolivia, a Coldmbia, o Peru, 0
Uruguai e os sete paises de América Central em conjunto.

* O estado do Texas (23 milhGes de habitantes), nos Estados Unidos, registra
emissdes de CO na ordem dos 700 Mt ou 12% das emissdes totais dos Estados
Unidos. Esta quantidade é maior do que a pegada de CO; deixada pela Africa
subsaariana — uma regido com 720 milhdes de pessoas.

* O estado de Nova Gales do Sul, na Australia (populacdo dos 6,9 milhdes),
tem uma pegada de CO, de 116 Mt. Esta quantidade é comparavel a soma dos
valores totais do Bangladesh, Camboja, Etidpia, Quénia, Marrocos, Nepal e
Sri Lanka.

* Os 19 milhdes de pessoas que vivem no estado de Nova York tém uma pegada
de carbono mais elevada do que os 146 Mt de CO- deixados por cerca de 766
milhGes de pessoas que vivem nos 50 paises menos desenvolvidos.?*°

Estima-se que as emissdes per capita dos cidad@os de paises mais ricos séo 5,7
vezes maiores do que as dos mais pobres, embora os habitantes destes sejam duas vezes

mais afetados pelos danos causados pelas mudancas climaticas.?®® Além disso, nos

28 ALIER, 2007.

289 PNUD, 2007.

29 PNUD, 2007, p.74.

21 NOORGARD, et.al, 2008.
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ultimos 50 anos os paises industrializados tém superexplorado seu espa¢o ambiental em
prejuizo dos demais. A titulo de exemplo, as emissdes atuais de CO> de um cidaddo médio
europeu € quase cinco vezes maior do que a de um africano e trés vezes a de um latino
americano. J& um cidaddo dos Estados Unidos emite dezoito vezes mais do que um

africano.?%?

A questdo torna-se ainda mais grave se considerado que as populagdes mais
pobres sdo as mais duramente afetadas pelos efeitos adversos das mudancas climéticas.
Se em cidades como Londres e Los Angeles o risco de inundagdes podem ser enfrentados
por elaborados sistemas de defesas contra cheias, a alteracdo de padroes meteoroldgicos
no chifre da Africa implicara a destruicio de colheitas e o recrudescimento da inseguranca

alimentar.2%

A diferenca na capacidade de adaptacdo e enfrentamento dos efeitos adversos do
aquecimento global pode gerar o que Desmond Tutu chama de apartheid da adaptagdo:?%*
A adaptacdo estd a tornar-se um eufemismo da injusti¢a social a nivel global.

Enguanto os cidaddos do mundo rico estdo protegidos contra o mal, os pobres,

os frageis e os famintos estdo expostos, cada dia, a dura realidade das

alteracBes climéticas. Para ser franco, os pobres deste mundo estdo a ser

prejudicados devido a um problema pelo qual ndo foram responsaveis. A

pegada do malauiano ou do habitante do bairro de lata haitiano quase néo deixa
marca na atmosfera terrestre. 2%

O carater transfronteirico das mudancas climaticas impossibilita o tratamento de
suas consequéncias adversas unicamente no ambito dos ordenamentos juridicos estatais.
Por outro lado, o Direito Internacional, apesar de oferecer importantes contribuices,
como a Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre as Mudangas do Clima, ainda
padece com 0 “terceiro ausente”, um ator independente e imparcial capaz de mediar

296

conflitos“™ e com as gritantes assimetrias de poder entre os Estados.

Observa-se, assim, que os ordenamentos estatais e o interestatal, de forma
isolada, mostram-se insuficientes para tratar das questdes relacionadas ao aquecimento

global.

292 ROCHOLL, 2011.
293 PNUD, 2007.

2% PNUD, 2007.

2% PNUD, 2007, p.168.
2% Cf. BOBBIO, 1997.
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3.4.4.3 A tempestade temporal

Além de transcender os limites territoriais dos Estados, o aquecimento global é
um problema ecoldgico cujos efeitos se perpetuam no tempo, afetando ndo sé a atual, mas

também, e talvez de forma ainda mais drastica, as futuras geracdes. E nesse aspecto

temporal que reside a segunda das “tempestades juridicas”.

Como bem aponta Gardner, hd uma assimetria de poder entre diferentes
geracdes, ja que as anteriores podem afetar as posteriores, enquanto a reciproca nao é
verdadeira. Analisando-se a questdo sob a perspectiva do Direito, é possivel identificar
dois aspectos de relevo: a solidariedade intergeracional; e o0s principios da

precaucdo/prevencéo.

Em linhas gerais, pode-se entender a solidariedade intergeracional como a
obrigacdo das geragdes presentes de incluir como medida de acdo e ponderagdo os
interesses das geracdes futuras.?®’ Ela é baseada em trés principios: a conservacgio de
opcdes (as geracdes futuras devem poder ter acesso a mesma diversidade desfrutada pelas
anteriores); a conservacdo da qualidade (cada geracdo deve ser obrigada a manter um
minimo de qualidade do planeta e a ndo repassa-la em piores condicdes para as geracdes
futuras); e a conservacdo do acesso (cada geracdo deve assegurar aos seus membros
equidade no acesso ao legado das geracGes passadas e garantir esse acesso as

proximas).2%®

Os interesses das geracBes futuras sdo mais evidenciaveis em trés campos
problematicos: o das alteracBes irreversiveis dos ecossistemas em razdo dos efeitos
cumulativos das atividades humanas; o do esgotamento de recursos; e 0 dos riscos

duradouros.?®°

Ainda que haja criticas consistentes a ideia de direitos de futuras geracgoes,>”

esse principio vem sendo incorporado tanto nos ordenamentos juridicos estatais como no

27 CANOTILHO, 2010a.

2% FITZMAURICE, 2009.

2% CANOTILHO, 2010a

30 Cf. BECKERMAN; PASEK, 2001.
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Direito Internacional, ja tendo, inclusive, sido invocado perante 6rgdos jurisdicionais. E
0 caso, por exemplo, dos Menores de Oposa, em que menores de idade, em nome proprio
e de futuras geragdes, conjugaram tal principio ao direito a um ambiente sadio para

questionar junto aos tribunais filipinos acordos de licencas para madeireiras concedidas

pelo Departamento de Meio Ambiente e Recursos Naturais daquele pais.3*

Ao abordar o tema, Alexandra Aragéo busca inspiragédo no Direito Civil e sugere
a adocdo de um fideicomisso ecologico, em que as atuais geragdes, “detentoras

fiduciarias” do planeta Terra, devem fazer uma gestdo intergeracionalmente justa,

preservando-o para o futuro:3%2

O fideicomisso ecoldgico, tal como o fideicomisso civil, estabelece uma
relacdo tripolar virtual entre diferentes geraces, pela instituicdo de um regime
patrimonial de uso, fruicdo e preservacdo prudentes de uma coisa, por morte
do testador — as geragOes passadas — e durante toda a vida dos possuidores
fiduciarios — as geracbes presentes. Os interesses, com vista aos quais é
instituido o fideicomisso, sdo os interesses presumidos dos fideicomissarios,
que sdo as geracdes que habitardo, no futuro, o Planeta Terra, concepturos em
homenagem a quem se preserva um determinado patriménio ao longo do
tempo. Tal como no fideicomisso civil, as maiores dificuldades inerentes a
figura do fideicomisso ecolégico levantam-se durante o tempo de vida dos
fiduciarios — as geracOes atuais — porque, dos sujeitos envolvidos, estes
possuidores intermedidrios sdo 0s Unicos que tém obriga¢des. Especialmente
nos casos de bens ecoldgicos que sejam simultaneamente consumiveis e
infungiveis, o papel do possuidor fiduciario é de um mero depositario, com 0s
encargos de guardar, conservar e deixar postumamente para outrem.3%

A solidariedade intergeracional guarda intima relacdo com o segundo aspecto da
tempestade temporal a ser analisado no presente trabalho: os principios da prevencéo e

da precaucao.

O principio da prevencdo consiste na ado¢do de medidas previamente a
ocorréncia de um dano concreto e de causas bem conhecidas. Busca-se, com isso, evitar

esse dano ou, ao menos, reduzir seus efeitos.3%

A precaucdo, por sua vez, volta-se para uma protecao antecipatoria ainda em um
momento anterior, objetivando a eliminacdo de possiveis impactos danosos no meio

ambiente antes mesmo de um nexo causal ter sido estabelecido com evidéncias cientificas

301 FITZMAURICE, 2009.
302 ARAGAO, 2010.
33 ARAGAO, 2014.
304 ARAGAO, 2010.
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absolutas. Esse principio impde, em casos de duvida, tomar medidas cautelares

relativamente a qualquer conduta potencialmente danosa.3%

Pode-se dizer que ambos os principios atuam na gestdo inibitoria, antecipatoria
e cautelar dos riscos, no entanto, enquanto a prevencdo é mais ampla e genérica, a
precaucdo é mais especifica, sendo relacionada com o momento inicial do exame do

risco.3%

Tanto um como o outro tém sido analisados sob o paradigma de uma sociedade
de riscos preconizada por Ulrich Beck, em que “aos problemas e conflitos distributivos
da sociedade da escassez sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a partir da

producio, definicdo e distribuicdo de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos”. 3%’

A Teoria dos Sistemas, no entanto, vislumbra a questdo do risco sob uma outra
perspectiva: ele ndo é considerado uma condicdo existencial do homem, nem uma
categoria ontoldgica da sociedade moderna, ou o resultado perverso do trabalho e
caracteristica das decis6es. Em vez disso, é visto como uma modalidade secularizada de
relacio com o futuro construida a partir da  distingdo  entre
probabilidade/improbabilidade.?®® E uma construcdo da comunicacdo que descreve a
possibilidade de arrependimento, no futuro, de uma escolha que produziu um resultado

que se queria evitar.3°

Nas abordagens cléssicas, o risco é tratado como contraposto a ideia de
seguranca. Esta é vista como alcancavel mediante o uso de tecnologias seguras e a
intervencdo de uma racionalidade linear capaz de controlar as consequéncias das

decisdes.310

No entanto, como esclarece Luhmann, mesmo entre os experts em seguranca ha
0 consenso de que é impossivel alcangar a seguranca absoluta, que ha sempre algo

imprevisto que pode acontecer. A seguranca consiste, portanto, em uma ficgao social. 31!

305 ARAGAO, 2010.
306 | EITE, 2010b.
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E levando isso em consideragdo que o0 autor se insurge contra a disting&o
risco/seguranca, propondo uma nova e cientifica abordagem do risco que permita elucidar
tal problematica. Para tanto, assim como o faz em sua teoria dos sistemas sociais, defende
0 deslocamento de uma observacdo de primeira ordem para uma de segunda ordem,
propondo a substituicdo da distingdo risco/seguranca pela de risco/perigo. O critério
determinante desta distin¢do € a vinculagdo do resultado indesejado a uma decisdo: se 0
dano é consequéncia desta, verifica-se um risco e se, em contrapartida, 0 dano ocorre

independentemente dela, fala-se em perigo.3'?

Tanto para distincdo risco/seguranca quanto para risco/perigo é valida a
afirmacéo de que nédo existe nenhuma conduta livre de risco. No primeiro caso, iSso
significa que ndo ha seguranca absoluta; enquanto, no segundo, 0s riscos sdo inevitaveis
qguando se tomam decisdes. Evidentemente, é possivel fazer calculos e, em muitos casos,
chegar-se a resultados claros, mas isso constitui apenas meios auxiliares da decisdo que,
de forma alguma, significa que seja possivel evitar os riscos. Na sociedade

contemporanea, ndo decidir é uma decis&o e ndo se arriscar envolve um risco.3

Essas ponderagfes, no entanto, ndo significam que os principios da prevencao e
precaucdo percam sua forca, servindo, em vez disso, para que se tenha uma abordagem
mais realista de ambos, evitando-se 0 apego a uma falsa nogéo de seguranca. Por meio de
tais principios, ndo se deve objetivar a supressdo do risco, até porque isso é impossivel,
mas procura-se reduzir as chances de que o resultado que se busca evitar seja

concretizado.

Nesse ponto, ganha relevo o procedimento sugerido por Lorenzetti para pautar a
ponderacao entre riscos e beneficios: a) a identificacdo das margens de probabilidade de
um resultado; b) a valoragdo dos beneficios relativos para os envolvidos; ¢) exame dos
custos comparativos das diversas alternativas; d) valoracdo das experiéncias anteriores;
e) experimentacdo passo a passo, de modo a se adotarem pequenos passos reversiveis na

hipotese de insucesso; e f) comparacdes sobre as consequéncias intra e intergeracdes. '

3121 UHMANN, 1992.
313 LUHMANN, 1992.
314 | ORENZETTI, 2011.
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O enfrentamento dos desafios da “tempestade temporal” implica o
aprimoramento de mecanismos relacionados a solidariedade intergeracional e aos

principios da prevencdo e da precaucéo.

3.4.4.4 A tempestade tedrica

A terceira e ultima das “tempestades juridicas” diz respeito a auséncia de

instrumentos tedricos para superar os desafios impostos pelo aquecimento global.

Autores como Luiz Fernando Macias defendem a transi¢ao para um “Direito das
Mudangas Climdticas” que, mantendo os principios universais do Direito, teria seu objeto
ampliado de modo a abranger aspectos que transcendem a regulacdo das relagc6es sociais
ou destas com seu entorno natural, tratando também um conjunto de atividades que
buscam mitigar os efeitos do aquecimento global, controlar suas causas e orientar acoes

para a adaptacdo.3!®

Para tanto, € necessaria uma teoria que permita fazer frente as duas “tempestades
juridicas” mencionada nos itens anteriores. E preciso que esse novo Direito seja capaz de
tratar tanto do problema geracional como do carater transfronteirico do aquecimento
global.

No que diz respeito a ‘“tempestade temporal”, registre-se que, como ja
demonstrado, o sistema juridico tem se valido de constru¢fes como o reconhecimento
dos direitos (ou interesses das futuras geracGes) e dos principios da prevencdo e da

precaucao.

A “tempestade global”, por sua vez, se mostra mais complicada: o Direito ainda
¢ frequentemente concebido com énfase nos ordenamentos juridicos nacionais,
dificultando o manejo de um problema que transcende as fronteiras e jurisdicdo dos

Estados.

315 MACIAS, 2010.
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Nesse ponto, a Teoria dos Sistemas de Luhmann traz aportes interessantes ao

considerar a concepgéo territorial da sociedade como um obstaculo epistemoldgico.

A ideia de sociedade mundial, delimitada tdo somente pelas comunicacoes, e de
um direito que ndo se reduz aos Estados permite abordagens que, a exemplo do
transconstitucionalismo, a ser analisado no proximo item, podem superar a “tempestade

teodrica”, possibilitando tratamento mais adequado do aquecimento global.
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4 O TRANSCONSTITUCIONALISMO E O DIREITO DAS MUDANGCAS
CLIMATICAS

4.1 Consideracdes Gerais

O aquecimento global é um problema ecol6gico que, por ndo respeitar limites
territoriais e ter seus efeitos dissociados do local de producédo de suas causas, desafia as

formas juridicas tradicionais, ndo podendo ser tratado isoladamente pelos Estados.

Diante disso, Arnaud aponta que, no tocante a essa questdo, os Estados parecem
ter optado pela rentncia de uma regulacdo ligada a sua soberania, tendo seu Direito

suprido por politicas plblicas globais.!8

Se o Direito estatal, isoladamente, ndo se mostra suficiente para enfrentamento
da questdo, melhor sorte ndo é reservada ao Direito Internacional, que ainda enfrenta
problemas no tocante a sua imposicao, especialmente quando diante da resisténcia de
paises mais poderosos, como os Estados Unidos, a Russia e a China.

No ambito da teoria dos sistemas,' referencial tedrico adotado no presente
trabalho, é possivel identificar duas propostas de solucdo para um sistema juridico capaz
de fazer frente aos desafios da sociedade mundial. A primeira delas, desenvolvida por
Teubner, concentra-se nos processos espontaneos de formacdo do Direito a partir das

zonas de contatos com outros sistemas sociais e envolvendo atores privados.!8

Em que pese essa abordagem apresentar aportes interessantes para analise de
questdes como a lex mercatoria ou a regulamentacao da internet, 0 mesmo néao pode ser
dito em relacdo ao aquecimento global, cujo tratamento juridico é vigorosamente
vinculado a atores governamentais. Nesse ponto, € pertinente a critica de Marcelo Neves,

segundo a qual, essa perspectiva, de certa forma, subestima a dimensao estatal no ambito

316 ARNAUD, 1999.

317 Fora da Teoria dos Sistemas, pode-se citar a proposta de um “pluralismo ordenado”, desenvolvida por
Mireille Delmas-Marty. Cf. DELMAS-MARTY, 2004 e DELMAS-MARTY, 2009.

318 TEUBNER, 1997.
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das novas ordens normativas mundiais, ndo levando em consideracdo que os Estados

ainda sdo seu foco fundamental de reproducdo.®!®

Outra solucdo, proposta por Marcelo Neves, enfatiza a capacidade de dialogo
entre diferentes ordens juridicas, tanto governamentais como privadas, para solugdo de
problemas constitucionais a elas comuns. Essa abordagem se mostra mais promissora,

razdo pela qual sera mais bem explorada nos préximos itens.

4.2 O Transconstitucionalismo

4.2.1 Acoplamento estrutural x racionalidade transversal

Antes de analisar a proposta do transconstitucionalismo desenvolvida por
Marcelo Neves, sdo necessarios breves esclarecimentos a respeito de um de seus

pressupostos, a ideia de racionalidade transversal.

Como demonstrado nos itens anteriores, Luhmann se vale da nocdo de
acoplamento estrutural para explicar como um sistema pode se relacionar com seu
entorno sem que tenha comprometida sua autorreproducéo, como € possivel a conciliacdo

entre autorreferéncia e inter-relacdo sistémica.

Os acoplamentos estruturais sdo, em sintese, mecanismos de interpenetracdes
concentradas e duradouras entre dois sistemas, possibilitando que, de forma reciproca,
um coloque a complexidade desordenada & disposicéo da autoconstrugao do outro.>?° Eles
permitem a coordenacédo de estruturas reciprocas de dois sistemas sem que nenhum deles
perca sua independéncia na formacao de seus proprios elementos e determinacdo de suas

conexdes.3?!

A racionalidade transversal, por sua vez, permite que os sistemas coloquem,

reciprocamente, complexidade preordenada a disposicao de outro, atuando como “pontes

319 NEVES, 2009.
320 NEVES, 2009.
321 CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996
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de transi¢do” e permitindo o intercdmbio construtivo entre racionalidades parciais

diversas.3?2

Além disso, diversamente dos acoplamentos estruturais, a racionalidade
transversal pode ocorrer entre mais de dois sistemas, como nos casos do regime fiscal e
do Banco Central, em que ha um entrelacamento trilateral entre Politica, Economia e

Direito. 322

Outra diferenca entre os dois conceitos reside no fato de o lado negativo da
racionalidade transversal ndo se esgotar na corrupcao sisttmica. Ele pode surgir no
autismo e na expansao imperial de um ambito de racionalidade. No primeiro caso, 0
sistema assume um estado de letargia, cristalizando-se e perdendo sua capacidade de

aprendizado.>?*

Ja na “expansdo imperial” um sistema que dispde de um codigo forte relega o
outro a insignificancia, prejudicando as “pontes de transi¢do” e dificultando a atuagédo
adequado dos respectivos sistemas em relacdo a sociedade, seja pela tendéncia
hipertrofica de um, seja pela atrofia de outro. E o que acontece, por exemplo, na
“economizagdo”, na “politizagdo”, na “midializagdo” ou na “judicializacdo” de um

sistema.3%®

Infere-se, a partir dessas consideragdes, que a racionalidade transversal e o
acoplamento estrutural sdo conceitos afins, sendo que a primeira implica um plus em
relacdo ao segundo. Este, por sua vez, € condicdo de existéncia daquela: para que haja
racionalidade transversal, é necessario o acoplamento estrutural, ja a reciproca ndo é

verdadeira. A respeito do tema, Marcelo Neves ensina que:

[...] a existéncia de um acoplamento estrutural, embora seja condicdo
necessaria, ndo é condicdo suficiente para que esteja presente a racionalidade
transversal. Os acoplamentos estruturais servem antes para a garantia das
autonomias reciprocas mediante a seletividade das influéncias, relacionando
complexidades desordenadas na observacéo reciproca (interpenetracao estavel
e concentrada). Os entrelagamentos promotores da racionalidade transversal
servem sobretudo ao intercdmbio e ao aprendizado reciprocos entre
experiéncias com racionalidades diversas, importando a partilha matua de
complexidade preordenada pelos sistemas envolvidos e, portanto,

322 NEVES,2009.
323 NEVES,2009.
324 NEVES,2009.
325 NEVES, 2009.
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compreensivel para o receptor (interferéncia estavel e concentrada no plano
das estruturas).3%

A ideia de racionalidade transversal sera utilizada por Marcelo Neves para lancar
um novo olhar sobre o conceito de Constitui¢do, o que, conforme demonstrado a seguir,

sera o segundo pressuposto para desenvolvimento do transconstitucionalismo.

4.2.2 A Constituicdo transversal

Na Teoria dos Sistemas, a Constituicdo é concebida como um mecanismo que
permite a diferenciacdo entre Politica e Direito e que atua como acoplamento estrutural

entre ambos.3?’

Para o Direito, ela ndo sé desempenha o papel de lei fundamental, como também
torna relevante para esse sistema o codigo poder/ndo poder, uma vez que a producéo de
normas juridicas depende de decisdes politicas tomadas de forma democratica.>?® No que
diz respeito a Politica, ela possibilita tanto a preservacao de situacfes como a modificacao
de decisfes.®”® Ela também torna relevante para esse sistema o codigo licito/ilicito,
condicionando os processos de busca pelo poder e de tomada de decis@es coletivamente

vinculantes as exigéncias do Estado de Direito e dos Direitos Fundamentais.3*°

Marcelo Neves entende que a Constituicdo pode ser vista como mais do que um
acoplamento estrutural, que um filtro de irritacdes e influéncias reciprocas entre sistemas
autbnomos. Em vez disso, propde que ela seja concebida como uma instancia que permite
o estabelecimento de “pontes de transi¢do” facilitadoras do aprendizado reciproco e o
intercambio de experiéncias com as racionalidades particulares ja processadas nos

sistemas juridico e politico.

A racionalidade especifica do Direito pode ser entendida como “justiga”.33! No
entanto, esta ndo apresenta nenhuma conotagdo axioldgica, nem visa medir o grau de

perfectibilidade do sistema juridico. Em vez disso, ela assume o papel de uma férmula de

326 NEVES, 2009, p.49-50.
327 NEVES, 2009.

328 NEVES, 2009.

329 | UHMANN, 2016.

330 NEVES, 2009.

31 NEVES, 2009.
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contingéncia que objetiva assegurar a consisténcia interna e a adequacdo social de tal

sistema.332

Quanto a questdo da consisténcia, a justica é tradicionalmente associada a
igualdade, contemplando o tratamento igualitario dos casos juridicos: para as mesmas
premissas deve haver o mesmo resultado.®*3 Sem isso, as decisdes se subordinariam aos
mais diversos fatores particularistas, sem significado juridico especifico para orientacdo

do comportamento e estabilizagdo das expectativas normativas.>**

No entanto, um modelo de mera consisténcia interna leva a um excesso de
formalismo que compromete a capacidade de o sistema juridico orientar as expectativas
normativas.®* E necessario que haja a adequacio social, a capacidade de dar resposta
adequada as demandas plurais advindas do ambiente. Também aqui o principio da
igualdade desempenha um papel crucial, ndo podendo ser utilizado para suprimir

diferencas construidas de forma legitima.®%

A racionalidade particular da politica pode ser caracterizada como a propria
democracia. Sua consisténcia interna ¢ associada a ideia de que “todo poder emana do
povo e em seu home é exercido”, ndo se legitimando internamente a decisdo que se funda
na assercdo de que 0 povo errou ou nao esta apto a tomar decis@es. Ja a adequacao social
é relacionada a possibilidade de convivio de forgas antagénicas em uma esfera publica
politica abrangente.3’

A Constituicdo do Estado moderno torna relevante o principio da igualdade para
a democracia: sem cidaddos com direitos politicos iguais, sem o voto igual, desvinculado
de outras posicGes e papéis sociais do eleitor, a racionalidade do sistema politico fica

severamente comprometida.

Assim, a Constituicdo promove uma transicdo entre as racionalidades dos
sistemas juridico e politico. Por meio dela, o que é predefinido politicamente passa a ser

compreensivel juridicamente e vice-versa, possibilitando tanto a consisténcia juridica e

332 \/ILLAS BOAS FILHO, 2013.
333 \V/ILLAS BOAS FILHO, 2013.
334 NEVES, 2009.
335 NEVES, 2009.
336 \/ILLAS BOAS FILHO, 2013.
37 NEVES, 2009.
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adequacao politica do Direito como a consisténcia politica e adequacdo juridica da

Politica.3%®

H& que se ressaltar, entretanto, que essa Constituicdo transversal somente se
desenvolveu de forma significativa em regides muito limitadas do globo terrestre, sendo,

portanto, um produto escasso da sociedade atual.®3

Se no plano das ordens juridicas estatais a no¢éo de Constituicao transversal ndo
provoca maiores controversias, 0 mesmo ndo pode ser dito em relagdo ao plano
internacional, marcado pela forte assimetria de poder entre os paises e pela subordinacao

do Direito Internacional Publico & politica determinada pelas grandes poténcias.®*°

A esse problema, soma-se a auséncia de um modelo de “divisdo de Poderes”, o
que é evidenciado pela supremacia efetiva do Conselho de Seguranca sobre a Corte
Internacional de Justica e a Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas. Com isso, ndo raro o
Direito Internacional Publico é deixado de lado quando ndo corresponde as expectativas
das grandes poténcias. A situacdo € agravada quando se considera que o uso politico da
retérica dos direitos humanos para imposi¢do dos interesses dos paises mais poderosos

ndo é incomum. 34

A respeito do tema, Marcelo Neves ensina que:

Do exposto segue a opressdo da racionalidade juridica (o principio da
igualdade) por um codigo de poder superior/inferior que se reproduz no ambito
de uma geopolitica global assimétrica e, portanto, ndo se apoia na
racionalidade politica (democracia). E dai decorre que, sem a
institucionalizagdo global de uma diferenca horizontal entre governo e
oposicdo (ou um equivalente funcional), a estrutura hierarquica de dominagéao
presente nas relagdes internacionais, embora ndo seja expressdo do modelo
hierarquico das sociedades pré-modernas, tem um qué de “tribalismo” e
mesmo de uma certa presenga da “lei do mais forte” nos termos do estado de
natureza hobbesiano, sendo, assim, incompativel com a Constituicdo em
sentido moderno. Nesse contexto, a Constituicdo transversal entre direito e
politica permanece um artefato retérico na medida em que a reproducdo
heterbnoma e destrutiva da politica sobre o direito é incompativel com o
entrelagamento racional de ambas as esferas mediante aprendizado reciproco
e intercdmbio construtivo daS respectivas experiéncias com a democracia e
igualdade.3*

338 NEVES, 2009.
339 NEVES, 2009.
30 NEVES, 2009.
31 NEVES, 2009.
32 NEVES, 2009, p.97-9/8
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Feitas essas consideragdes, é possivel analisar o transconstitucionalismo.

4.2.3 O transconstitucionalismo

Enquanto a ideia de constituicdo transversal é relacionada ao entrelagcamento de
dois sistemas funcionais diferentes, o Direito e a Politica, o transconstitucionalismo se
volta para questdes internas do sistema juridico, mais especificamente, as relaces entre

ordens juridicas diversas.>*?

Com efeito, o sistema funcional do Direito é diferenciado internamente em
ordens juridicas distintas que sdo subordinadas ao mesmo cddigo binario (licito/ilicito),
mas tém critérios e programas diferentes. Apesar de vigorosamente associadas a
ordenamentos estatais com ambitos territoriais de validade delimitados, ndo se resumem
a estes, sendo possivel se falar em ordens internacional, supranacional e mesmo em outras

desvinculadas de atores governamentais.®*

Assim, ndo sO a sociedade mundial, mas também seu sistema juridico é
multicéntrico, de forma que, para o centro de uma ordem juridica, o centro das demais
constitui uma periferia. Essa situacdo possibilita o estabelecimento de relacbes de
observacao matua e o desenvolvimento de formas de aprendizado e intercambio, sem que

isso signifique a primazia de uma ordem sobre a outra.®*®

Diante desse quadro, ¢ possivel se falar em uma “conversag¢do” entre ordens
juridicas. Esse “didlogo” pode se desenvolver em varios niveis, como entre a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e tribunais nacionais ou entre cortes de paises
diferentes. No entanto, ndo se deve encarar essa Situagdo como uma cooperagédo

permanente entre as ordens juridicas, ja que o contato entre elas também pode

33 NEVES, 2009.
344 NEVES, 2009.
35 NEVES, 2009.
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desencadear conflitos. A questdo que aqui se coloca € como podem as eventuais disputas

serem solucionadas sem a imposicéo de uma ordem sobre as demais.>*°

Apesar de ser a forma mais relevante de transversalidade entre ordens juridicas,
o entrelacamento ndo ocorre necessariamente entre tribunais. E possivel, por exemplo,
que normas de uma ordem inspire as de outras e sejam estabelecidas relacdes informais

entre os legislativos, governos e administraces de diversos paises.34

O que caracteriza o transconstitucionalismo ndo € o simples entrelacamento
entre ordens juridicas, mas o fato de haver uma “conversagao constitucional”, de o
dialogo se dar no plano reflexivo de suas estruturas normativas que séo autovinculantes

e tém primazia.*

Ressalta-se, entretanto, que, nesse caso, inexiste uma estrutura hierarquica entre
ordens. A incorporacdo reciproca de conteudos se da a partir de uma releitura de sentido
feita a luz da ordem receptora: os contedos de uma ordem sdo desarticulados e

rearticulados internamente em outra.3*°

O transconstitucionalismo implica uma “fertilizagdo constitucional cruzada” 20

em gue os precedentes de uma corte constitucional podem ser invocados perante outras,
ndo enquanto decisbes de carater vinculante, mas como elementos de persuasao.
Promove-se, dessa forma, o aprendizado construtivo entre diferentes tribunais. Por outro
lado, a cooperacdo e os conflitos entre cortes estimulam a formacdo de uma comitas

judicial, que fornece a estrutura e as regras basicas para um dialogo entre juizes. *%

Tendo em vista que as ordens normativas pertencem ao mesmo sistema funcional
e, portanto, sdo subordinadas ao mesmo cAdigo binario, é possivel afirmar que entre elas
se da um aprendizado normativo. O vazio de contetdo do codigo licito/ilicito possibilita

que o fechamento normativo na determinacdo de normas, conforme os critérios de cada

346 NEVES, 2009.
347 NEVES, 2009.
348 NEVES, 2009.
349 NEVES, 2009.
30 Sobre a “fertilizagdo cruzada” entre tribunais de ordens juridicas distintas, Cf. SLAUGHTER, 2000.
31 NEVES, 2009.
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ordem, seja combinado com a abertura normativa no aprendizado reciproco que pode

ocorrer na solucio de casos nos quais as ordens juridicas estejam envolvidas.3?

Ao lidar com casos comuns, ndo ha a negacao dos critérios internos de validade
de uma ou ambas as ordens. A esse respeito, Marcelo Neves pondera que:
A relevancia do caso-problema para ambas as ordens ndo implica que os
critérios internos de validade normativa de uma ou ambas as ordens estejam
negados, mas sim que, a luz do problema, os conteldos normativos se
transformam no processo concretizador, possibilitando o convivio construtivo
entre ordens. Na construcdo da norma juridica e da norma de decisdo, cada
uma das ordens envolvidas pode considerar como dimensdo do seu ambito
normativo elementos do &mbito material relevante originariamente para outra
ordem, como também incorporar como dimensdo do seu programa normativo
partes do programa normativo de outras ordens. Ou seja, partindo
simultaneamente dos textos normativos e dos casos comuns, podem ser

construidas normas diversas tendo em vista 0s possiveis processos de
concretizagdo que se desenvolverdo na ordem colidente ou parceira.s®

O transconstitucionalismo ganha proeminéncia se levado em consideragéo que,
no a&mbito da sociedade mundial, um mesmo problema de direitos fundamentais pode se
apresentar perante ordens juridicas diferentes, tornando inadequada qualquer tentativa de
solucdo por uma delas isoladamente. Se por um lado, o transconstitucionalismo nao €
capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema juridico da sociedade mundial;
por outro, ele apresenta, ao propor o dialogo entre duas ou mais ordens, uma alternativa

viavel para solugdo de problemas comuns a elas apresentados.®**

Observa-se, por exemplo, que, no ambito das relacdes entre o Direito estatal e 0
Internacional Publico, sdo cada vez mais frequentes questdes que interessam a mais de
uma ordem juridica. E o caso dos direitos humanos, em que o interesse das cortes
nacionais convive com o de tribunais internacionais, que passam a ter a pretensdo de

decidir com caréter vinculatério imediato para os Estados.®>®

Nesse caso, tanto a imposic¢éo unilateral da ordem estatal como a da internacional
seria problematica, na medida em que se incorreria em uma visao provincialista dos
problemas constitucionais. Sobre a questdo, Marcelo Neves reflete que:

Por um lado, uma imposicéo internacionalista unilateral apresenta-se como

problemética, ndo porque se possa recorrer aos principios tradicionais de
autodeterminagdo ou da igualdade soberana, mas sim porque, sem

%2 NEVES, 2009.
%3 NEVES, 2009, p.126-127.
34 NEVES, 2009.
35 NEVES, 2009.
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autoinstitucionalizacdo do constitucionalismo no plano estatal, falta uma das
racionalidades juridicas especificas necessarias a afirmacdo do
transconstitucionalismo. O modelo de intervencdo tem mostrado a sua
precariedade ou insignificancia na construcdo de ordens constitucionais
internas. Por outro lado, quando os tribunais nacionais pretendem partir
exclusivamente da ordem juridico-constitucional, confrontam-se — sobretudo
quando se tratado caso extremo de jus cogens — com a crescente dificuldade de
deixar de lado as instituicfes e normas do Direito Internacional Publico em
nome da soberania, pois esta ndo pode mais ser legitimada simplesmente como
um conceito de autonomia territorial, mas sim cada vez mais como uma nogéo
relativa a “uma responsabilidade politica regional nas condigdes estruturais da
sociedade mundial”.®%

Ressalte-se que, apesar de o didlogo entre essas ordens frequentemente encontrar
obstaculos em posturas unilateralistas, é possivel observar exemplos bem-sucedidos
envolvendo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ou a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.%’

Ja entre as ordens estatais, a conversacgdo constitucional tem sido mais frequente,
ndo s6 em razao da migracdo de ideias constitucionais por meio de legislacdo e doutrina,

mas também mediante referéncias reciprocas a decisdes de tribunais de outros paises.>*

Ndo se pode, entretanto, desconsiderar que, no caso de relacGes entre
ordenamentos estatais pode ocorrer o problema da opressdo “pods-colonial”, em que a
experiéncia juridica de paises periféricos é demasiadamente relativizada ou inteiramente
desconsiderada quando desviantes das formas de direito dos paises de modernidade

central 3%

Por fim, é necessario mencionar que, normalmente, o transconstitucionalismo
envolve mais de duas ordens juridicas, sejam elas da mesma ordem ou de tipos diversos,

0 que aponta para um sistema juridico de niveis multiplos, resultante da relevancia

%6 NEVES, 2009 p.134.

357 Em relagdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, Marcelo Neves cita como exemplo o caso
Yatama versus Nicaragua, referente a participacdo democratica de membros de uma comunidade
indigena nas elei¢cGes municipais nicaraguenses e a questdo da prisao civil do depositario infiel no
ambito do direito brasileiro. No que diz respeito ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o autor
menciona ndo sé casos envolvendo signatarios da Convencao Europeia de Direitos Humanos, mas
também de paises fora do continente europeu, como ocorreu, por exemplo, com o caso Lawrence
versus Texas, julgado nos Estados Unidos e que versou sobre o direito de homossexuais adultos se
envolverem em conduta intima e consensual. Cf. NEVES, 20009.

38 Marcelo Neves menciona, por exemplo, que entre as cortes suicas, alemas e austriacas chegaram a se
desenvolver “conversagdes” triangulares sobre precedentes. Cf. NEVES, 2009.

%9 NEVES, 2009.
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simultdnea de um mesmo problema juridico-constitucional para uma diversidade de

ordenamentos.3%°

Feitas essas ponderagdes, é possivel analisar quais respostas a abordagem do
transconstitucionalismo pode oferecer aos problemas decorrentes do aguecimento global,

questdo analisada no Gltimo item do presente trabalho.

4.3 O Transconstitucionalismo e o0 Aquecimento Global

4.3.1 O aquecimento global nos tribunais

Inicialmente, cumpre apontar que apesar de a Convencdo Quadro das Nagoes
Unidas sobre as Mudancas do Clima ser datada de mais de 20 anos, ainda sdo escassos 0S
litigios relativos a problemas decorrentes do aquecimento global. N&o obstante, é possivel
identificar precedentes judiciais, tanto de tribunais estatais como de supranacionais e
internacionais que podem indicar um possivel caminho para o diadlogo construtivo entre

diferentes ordens juridicas no enfrentamento do tema.

Em alguns desses casos, apesar de ndo ser o centro da controvérsia, o
aquecimento global e suas consequéncias adversas foram fatores levados em

consideracdo no julgamento feito pelos magistrados.

E o que ocorreu, por exemplo, em demanda que tramitou perante a Alta Corte
Federal da Nigéria — Divisao Judicial do Benin, em que Jonah Gbemre, em nome proprio
e na condicéo de representante da comunidade Iwherekan, ajuizou demanda contra a Shell
Petroleum Developtment, Nigerian National Petroleum Corporation e o Estado da

Nigéria, a fim de reconhecer a ilegalidade da queima de gas em sua comunidade.®*

Além das normas infraconstitucionais locais, o autor fundou sua pretensdo nas
secOes 33 e 34 da Constituicdo Nigeriana e nos arts. 4°, 16 e 24 da Carta Africana dos

Direitos Humanos e dos Povos. Sustentou, ainda, que a queima de gas nao sé provoca

30 NEVES, 2009.
%1 NIGERIA, 2005.
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danos a sua comunidade, como também é uma das causas do aquecimento global,

argumentos que foram acolhidos na decisdo que acolheu seus pedidos.3¢?

Situacdo semelhante pdOde ser observada em recente decisdo da Corte
Constitucional Colombiana, que julgou procedente acdo na qual Alberto Castilla Salazar
e outros pleiteavam a declaracdo de inconstitucionalidade das Leis n. 1.450/2011 e n.

1.753/2011, que versavam sobre o Plano de Desenvolvimento Nacional da Colémbia.>®3

Entre outros argumentos, os autores sustentaram que os diplomas legais em
questdo, ao permitir a autorizacao para o desenvolvimento de projetos de mineracao nos
paramos poderia comprometer esse ecossistema. Em razdo de sua capacidade de absorcao
de carbono ser significativamente superior a das florestas tropicais, 0s paramos
desempenhariam papel relevante no combate as mudancas climéticas. Tal alegacdo foi
acolhida no corpo da decisdo, na qual se reconheceu o dever estatal de protecdo de

ecossistemas estratégicos para a desaceleracio do aquecimento global.3%*

No contexto brasileiro, é possivel citar decisdo do Superior Tribunal de Justica,
relatada pelo Ministro Antdnio Hermann Benjaminn que, no julgamento do Recurso
Especial n. 1.000.731/RO reconheceu a incompatibilidade das praticas de queimadas com
0s objetivos de protecdo do meio ambiente estabelecidos na Constitui¢do e nas normas
infraconstitucionais. O acérddo ressaltou que qualquer excecdo a essa regra, sobretudo
em tempos de mudancas climaticas, deveria ser interpretada de forma restritiva pelo

administrador e pelo magistrado.

Em outra decisdo, também de relatoria do Ministro Anténio Hermann Benjamin,
proferida no julgamento do Recurso Especial n. 1.206.903/RJ, foi reconhecida a
legalidade de decreto estadual e de portaria do 6érgdo ambiental do Rio de Janeiro que
vedou o uso de poco artesiano quando no local haja disponibilidade de agua e tratamento
de esgoto. Admitiu-se, nesse caso, a licitude multiplicidade e sobreposicao de esferas de
controle em razéo da escassez hidrica, o que é reforcado em razdo das previsdes de
agravamento ou mesmo de calamidade publica decorrentes das mudancas do clima:

Se considerarmos que o Estado tem dominio de certas dguas subterraneas,
ampla competéncia para legislar sobre a protecdo do meio ambiente e poder de

%2 NIGERIA, 2005.
%3 NIGERIA, 2005.
%4 NIGERIA, 2005.
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policia para evitar danos aos recursos naturais, sua intervencdo nesse campo
ndo s é permitida como também imperativa.

Na hipotese dos autos, observa-se, entdo, que o Estado possui propriedade dos
recursos hidricos, nos precisos limites estabelecidos pelo art. 20, Ill, da CF:
por ndo se tratar de aguas subterraneas federais, isto é, sob terrenos da Unido,
que banhem mais de um Estado ou sejam compartilhadas com outros paises.
E, mesmo que nédo sejam de dominio estadual as aguas subterraneas sub judice,
ainda assim néo fica limitada a competéncia ambiental do Estado, seja para
legislar sob tal dtica, seja para exercer seu poder de policia para evitar
degradacdo quantitativa (superexploracdo e exaustdo da reserva) e qualitativa
(contaminag&o dos aquiferos subterraneos) de recurso natural tdo precioso para
as presentes e futuras gerac6es. A multiplicidade e a sobreposicdo de esferas
de controle se justificam pela crescente escassez hidrica, que afeta milhdes de
brasileiros nas maiores cidades do Pais e incontéveis outros na zona rural,
situagdo mais preocupante ainda diante de apavorantes previsdes de
agravamento ou até de calamidade publica, na esteira de incontestaveis
mudancas climéticas antropogénicas que afetam o Planeta.

No ambito do Tribunal da Comunidade Europeia, o aquecimento global figura,
na maioria das vezes, nas discussdes sobre o regime de comércio de emissdes de gases de
efeito estufa instituido pela Diretiva 2003/87/CE, sendo que tais demandas ndo visam

questionar esse sistema como um todo.>®°

H4, no entanto, litigios em que as mudancas do clima e seus efeitos adversos
assumem um papel central, versando sobre a mitigacdo de tal fendmeno ou sobre a

responsabilizacdo pelos danos deles decorrentes.

As acdes judiciais em que se busca a reparacdo dos danos provocados pelas
mudancgas climaticas ndo tém obtido resultado favoravel. Foi o que ocorreu, por exemplo,
na ajuizada na Califérnia pela Comunidade Nativa da Kivalina e pela Cidade da Kivalina

em desfavor da Exxon Mobil Corporation e outras empresas do ramo petroleiro. 36

A comunidade autoctone da Kivalina € localizada em uma barreira de recifes no
nordeste da costa do Alaska e € protegida da acdo das tormentas pelas barreiras de gelo
gue se formam na primavera, outono e inverno. No entanto, em razdo do aquecimento
global, provocado em parte pelas atividades das requeridas, essas barreiras tém
desaparecido, 0 que expdem a comunidade a intempéries e ameaga sua permanéncia em

seu territério. 367

35 WILENSKY, 2015.
36 USA, 2012.
%7 USA, 2012.
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O pleito em questéo foi rejeitado sob o argumento de que, além de ndo ter sido
demonstrado o nexo de causalidade dos danos sofridos com a conduta das empresas rés,
ndo seria possivel responsabilizé-las pela totalidade das emiss@es histdricas de gases de

efeito estufa.3®®

Melhor sorte ndo foi reservado ao pleito da Inuit Circumpolar Conference
dirigido & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos a fim de que esta recomendasse
aos Estados Unidos que, entre outras providéncias, adotassem medidas para limitacéo de
suas emissdes de gases de efeito estufa, estabelecessem um plano para proteger a cultura
Inuit e recursos para promover a assisténcia necessaria para adaptacdo aos impactos do
aquecimento global que ndo poderiam ser evitados. A petigéo foi rejeitada sob a alegagéo
de que ndo foi possivel verificar se os fatos alegados constituiriam uma violacdo aos

direitos assegurados pela Convencéo Interamericana de Direitos Humanos.3%°

Também ndo foi bem-sucedida a acdo proposta perante um tribunal aleméo pelo
agricultor peruano Saul Lliuya contra a RWE, a maior produtora de energia elétrica da
Alemanha. O autor sustentou que a atividade da ré contribuia para o aquecimento global,
que provocava o derretimento de glaciares e as consequentes inundacdes que estavam
afetando sua comunidade. Em razdo disso, requereu, entre outras providéncias, o
reembolso das despesas, ja feitas e a serem realizadas, para ado¢do de medidas de
protecdo de sua comunidade. O pleito foi rejeitado em raz&o da auséncia de demonstracao

do nexo de causalidade.3"

As demandas que objetivam medidas de mitigacdo do aquecimento global tém
sido mais exitosas. Pode-se mencionar como exemplo a deciséo proferida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos que acolheu pedido formulado doze estados americanos,
governos locais e organizagdes ndo governamentais para que a Agéncia de Protecdo
Ambiental revisse seu posicionamento de ndo regulamentar o diéxido de carbono e outros

gases de efeito estufa como poluentes nos termos do Clean Air Act.3"

Outro caso digno de nota tramitou perante a Corte Superior de King County, que

acolheu o pedido formulado por um grupo de jovens para que o Departamento de

38 USA, 2012.

%9 BORRAS PENTINAT, 2013.
870 RUETER, 2016.

371 USA, 2007.



99

Ecologia de Washington editasse uma norma limitando as emissdes de gases de efeito

estufa naquele estado, como uma forma de combater as mudancas do clima.?"2

Pode-se, ainda, citar a demanda ajuizada pela Fundacdo Urgenda para que o
Estado da Holanda adote medidas mais efetivas para redugédo do aquecimento global. Para
tanto, invocou a Constituicdo Holandesa (art. 21), Convencao-Quadro das Nagdes Unidas
sobre as mudangas do Clima, Principio do Direito Internacional de ndo gerar danos, art.19
do Tratado sobre o Funcionamento da Unin&o Europeia, Convengéo Europeia de Direitos

Humanos, Politica Climatica Europeia.>”

O pleito foi acolhido pela Corte Distrital de Haia, que concluiu que, dada a
gravidade das consequéncias das mudancas do clima, o Estado tem o dever de adotar
medidas de mitigacdo. Ponderou que esse dever ndo é afetado pela baixa contribuicéo da
Holanda para as emissdes globais, ja que mesmo essa emissao limitada colabora para as

mudancas climaticas.®"*

4.3.2 O transconstitucionalismo e o0 aquecimento global

Os litigios que direta ou indiretamente versam sobre as mudancas do clima ainda
s80 escassos e recentes, no entanto, com a esperada intensificacdo dos efeitos de tal

fendmeno, é razoavel supor que eles serdo cada vez mais frequentes.3”

Ainda que ndo seja possivel identificar nos exemplos supramencionados um caso
claro de transconstitucionalismo, é importante que essa proposta seja levada em
consideracdo como uma alternativa para lidar com um problema que transcende fronteiras

e se apresenta como relevante para mais de uma ordem juridica.

Com efeito, ndo ha duvidas de que o aquecimento global e seus efeitos adversos

afetam direitos fundamentais como a vida, a saide e um meio ambiente ecologicamente

812 USA, 2016.

373 URGENDA.

374 URGENDA.

375 Essa assertiva parece ser reforcada pelo desenvolvimento de trabalhos que abordam aspectos e técnicas
a serem explorados em futuras demandas judiciais referentes ao aquecimento global, como a
configuracdo da responsabilidade pelos danos decorrentes desse fenémeno e o estabelecimento do nexo
de causalidade. A esse respeito, Cf. LEMOS, 2010; FENSTERSEIFER, 2010 e STEIGLEDER, 2010.
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equilibrado, nem que as discussdes a respeito das medidas de mitigacdo desse fenémeno
guardam estreita relagdo com as questdes de limitacdo e organizacdo do poder. Isso
permite inferir que as mudangas climaticas ddo origem a questdes constitucionais de
interesse simultaneo para mais de uma ordem juridica e sobre o qual diferentes tribunais

reivindicam competéncia.

Se por um lado, seu caréater transfronteirico evidencia a impossibilidade de
tratamento exclusivamente em nivel local tanto pelas ordens estatais quanto pela
supranacional europeia; por outro lado, as assimetrias de poder e divergéncia de interesses
entre paises ricos manifestadas durante as negociac@es ocorridas nas Conferéncias das
Partes, aliadas as restricbes de competéncia e dificuldades de imposi¢do do cumprimento
de decisGes de cortes internacionais, revelam as limitagdes da ordem juridica

internacional para lidar com o tema.

E diante da impossibilidade de tratamento do problema em uma Gnica instancia
que reivindique primazia sobre as demais, que o transconstitucionalismo e o dialogo entre

ordens juridicas por ele proposto se revelam uma alternativa viavel.

Assim, se € pouco provavel que uma corte internacional consiga julgar e fazer
valer uma decisdo que determine que um Estado adote medidas para monitoramento das
emissdes de gases de efeito estufa, 0 mesmo ndo pode ser dito em relagdo a uma corte
interna desse pais, como pode ser observado nas ja mencionadas decisdes proferidas pela

Suprema Corte dos Estados Unidos, pela Corte Superior de King Country.

Além disso, as decisbes de um tribunal podem oferecer elementos valiosos para
a apreciacgéo de casos similares por outra corte, como o reconhecimento feito pela Corte
Constitucional Colombiana do dever estatal de protecdo de ecossistemas estratégicos para
desaceleracdo do aquecimento global; a consideracéo de tal fenémeno para interpretacéo
e aplicacdo de normas ambientais nas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica Brasileiro ou, como apontado pela Corte Distrital de Haia, o fato de que a baixa
contribuicdo de um pais para as mudancas climaticas ndo afeta seu dever de adotar as

medidas necessarias para mitigar esse fenémeno.

Dessa forma, diante da auséncia de suficiente desenvolvimento de um sistema

juridico capaz de lidar com os problemas da sociedade mundial, o transconstitucionalismo



101

se mostra uma alternativa plausivel para permitir o tratamento das questfes relacionadas

a mitigacao e adaptacdo aos efeitos adversos das mudancas climaticas.



102

CONCLUSAO

Nas Ultimas décadas do século XX, as consequéncias de uma crise ecoldgica,
fruto da exploracdo predatoria dos recursos naturais, passaram a ser percebidas e
amplamente processadas no ambito de sistemas sociais como a Ciéncia, Politica,
Economia e o Direito. Entre esses problemas, as mudangas do clima se mostram o de
maior gravidade, em razao de seu carater transfronteirico, da magnitude de seus impactos

e da dissociacdo do local de producédo das causas e a ocorréncia de seus efeitos.

Stephen Gardiner, ao tratar dos desdobramentos éticos do aquecimento global,
se vale da metafora de uma “tempestade moral perfeita”, fruto da convergéncia de trés
problemas morais distintos (representados por “tempestades™), que, por se reforcarem

mutuamente, criam desafios sem precedentes.

Essa abordagem também pode ser utilizada no ambito do Direito, permitindo a
identificacdo de trés “tempestades juridicas”. A primeira delas, a global ¢ relacionada ao
aspecto espacial transfronteirico e ao quadro de injustica climatica desse fendbmeno, na
medida em que aqueles que menos contribuiram para sua ocorréncia € com menor
capacidade de adaptacdo sdo os que sofrerdo de forma mais dréstica as suas

consequéncias.

Além disso, o aquecimento global € um problema ecoldgico cujos efeitos se
perpetuam no tempo, afetando ndo sé a atual, mas também, e talvez de forma ainda mais
drastica, as futuras geracBes. E nesse aspecto temporal que reside a segunda das
“tempestades juridicas”. Ela também se relaciona aos principios da prevencdo e da

precaucdo, que demandam atitudes para evitar um dano futuro.

Por fim, a Ultima tempestade, a tedrica, diz respeito a auséncia de instrumentos

teoricos adequados para fazer frente aos desafios impostos pelo aquecimento global.

O Direito Ambiental desenvolveu mecanismos que, a exemplo dos principios da
prevencdo, precaucdo e solidariedade intergeracional, ja consagrado nos ordenamentos

estatais e em tratados internacionais, permitem o enfrentamento da tempestade temporal.
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A questdo, entretanto, se torna mais espinhosa quando as atenc¢des se voltam para
as tempestades teorica e global. Para enfrenté-las, é imprescindivel um instrumental
tedrico arrojado, capaz de lidar com a complexidade das questdes atinentes a sociedade
moderna. Essa tarefa € bem desempenhada pela Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann
que, ao buscar a superacdo dos obstaculos epistemologicos das teorias socioldgicas
classicas, em especial, 0 preconceito territorial, possibilita a analise de um problema que

transcende as fronteiras dos Estados.

Além disso, ao conceber o Direito como um sistema autopoiético, guiado pelo
codigo licito/ilicito e encarregado com exclusividade da estabilizacdo de expectativas
normativas nas dimensdes temporal, objetiva e social de sentido, Luhmann rompe com
as abordagens tradicionais, deixando de restringir o fenémeno juridico a sua forma estatal
de expressao e langando as bases para o desenvolvimento de teorias para o tratamento de

problemas juridicos da sociedade mundial.

Entre essas teorias, destaca-se a do transconstitucionalismo, desenvolvida por
Marcelo Neves. De acordo com ela, as varias ordens que compdem o sistema juridico
(estatal, internacional, supranacional e extraestatal) mostram-se incapazes de,
isoladamente, oferecer respostas complexamente adequadas para os problemas

normativos da sociedade mundial.

Em razdo disso, o autor se vale da ideia de racionalidade transversal para lancar
um novo olhar sobre a no¢do de Constituicdo, passando a concebé-la ndo mais como um
simples acoplamento estrutural entre os sistemas juridicos e politicos, mas como um
mecanismo que viabiliza pontes entre esses dois sistemas, possibilitando o aprendizado

reciproco e o intercadmbio entre as racionalidades ja processadas em cada um deles.

A partir desses pressupostos, desenvolve a nog¢do de transconstitucionalismo,
modelo que permite a “conversacdo” entre diferentes ordens juridicas a fim de que
problemas constitucionais comuns a elas possam ser enfrentados sem a imposi¢éo de uma
sobre as demais. Uma de suas principais formas de expressdo é a invocacdo de
precedentes de uma corte constitucional perante outras, ndo enquanto decisdes de carater

vinculante, mas como elementos de persuasao.

Essa abordagem ganha relevancia se considerado que, na sociedade mundial,

uma mesma controveérsia de direitos fundamentais pode se apresentar perante ordens
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juridicas diferentes e se inserir no ambito de competéncia de seus tribunais, o que torna

inadequada uma postura provincialista por parte de qualquer uma delas.

No caso especifico do aquecimento global, isso €é evidenciado pela
impossibilidade de as ordens juridicas estatais lidarem com problemas que extrapolam
seu ambito de validade e pela notoria dificuldade de imposicao do Direito Internacional,
especialmente quando conflitante com os interesses de poténcias como os Estados
Unidos, China e Russia.

Além disso, as mudancas do clima afetam direitos fundamentais como a vida, a
salde e um meio ambiente ecologicamente equilibrado e as discussdes a respeito das
medidas de mitigacdo e adaptacdo a tal fendmeno guardam estreita relagdo com as
questBes de limitagdo e organizacdo do poder, 0 que torna inquestiondvel seu carater

constitucional.

Também ¢é verdade que os litigios que direta ou indiretamente versam sobre o
aquecimento global ainda sdo escassos e recentes, sendo um tanto quanto prematura a
identificacdo neles de ocorréncia efetiva do transconstitucionalismo. No entanto, isso ndo
significa que essa teoria ndo possa fornecer aportes interessantes para a solucdo de tais
controvérsias, na medida em que as decisdes de um tribunal podem oferecer elementos

valiosos para a apreciagédo de casos similares por outra corte.

Pode-se mencionar, como exemplo, a consideragdo do aquecimento global para
interpretacdo e aplicacdo de normas ambientais, tal como ocorrido em decisdes do
Superior Tribunal de Justica Brasileiro e da Alta Corte Federal da Nigéria; a consagracéo,
em decisdo proferida pela Corte Constitucional da Colombia, do dever estatal de protegéo
de ambientes estratégicos para desaceleracdo das mudancas do clima; a determinagdo
feita pela Suprema Corte dos Estados Unidos e pela Corte Superior de King County para
gue agéncias governamentais adotem medidas de monitoramento de gases de efeito estufa
ou a decisdo da Corte Distrital de Haia que consignou que a baixa contribuicdo de um
pais para as mudancas climéticas ndo afeta seu dever de adotar as medidas necessarias

para mitigar esse fenémeno.

Assim, o transconstitucionalismo se mostra a alternativa mais viavel para que as
diferentes ordens juridicas possam fazer frente a um problema que, a exemplo do

aquecimento global, transcende as fronteiras dos Estados.
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