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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacao

APRESENTACAO

O XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, sob o tema “Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’, realizado na cidade de Baneério
Camboriu-SC, entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, marcou o retorno dos eventos
presenciais do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito, no ambito
nacional, pés a pandemia da COVID-19 que, até a presente ocasido, no Brasil, foi
responséavel por 692.000 mortes e 35,9 milhfes casos confirmados, até a presente data.

O mencionado evento é motivo de jubilo, eis que gestado desde 2019, sob o0 auspicio da
Universidade do Vale do Itajai (UNIVALL).

No presente Grupo de Trabalho encontram-se as pesquisas desenvolvidas em varios
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de
avaliacéo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacéo do
conhecimento e formacao do estado da arte naareade DIREITO INTERNACIONAL I.

A presente obra conta com valorosas contribui¢fes tedricas e relevantes inser¢cdes na
realidade brasileira emanam da reflexdo trazida pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil. Os artigos mostram temas sensiveis, que apés terem sido
selecionados, por meio de avaliagéo feita por pares (double blind review), pelo qual cada
artigo € avaliado por dois pareceristas especiaistas na area com elevada titulacdo académica,
foram apresentados oralmente por seus autores, 22 artigos foram apresentados e compdem o
livro, resultado de pesquisas e abordagens rel evantes ao conhecimento cientifico, saber

O primeiro artigo intitulado “ O papel do setor privado no combate as mudangas climéticas no
Brasil”, de Leonardo de Camargo Subtil, Maria Eduarda Gasparotto de Azevedo Bastian e
Suzane Girondi Culau Merlo analisa o papel do setor privado brasileiro no combate as
mudancas climéticas, por meio da andlise de dados relacionados aos efeitos das mudancas do
clima e seus impactos socioecondmicos a fim de verificar se o sistema juridico brasileiro



possui instrumentos que auxiliam as empresas a avocar um protagonismo nesta tematica,
enfatizando a necessidade de uma economia de baixo carbono, com base em compliance e
critérios ESG.

Depois, em “De salvadores a predadores. um estudo de caso sobre a responsabilizacéo de
peacekeepers por abuso e exploragdo sexual na Minustah”, Rafaela Teixeira Sena Daibes
Resque e Camilly Gouvéa Proenca analisam as lacunas e debilidades da Politica de
Tolerancia Zero contra abuso e exploracéo sexua aplicada as Missdes de Paz da Organizacéo
das Nagdes Unidas (ONU), destacando que a atual politica de combate ao abuso e exploracéo
sexual no @mbito das Missdes de Paz da ONU tem natureza preventiva, mas ndo ha
mecani smos adequados de repressao aos abusadores ou de acolhimento e suporte as vitimas,
imperando o cenario de impunidade para os soldados da paz.

Na sequéncia, em “Direito transnacional e suas manifestacdes. a pandemia de Covid-19 e a
guestdo do passaporte sanitario: promoc¢do ou ameaca a cidadania?, Marcelo Adriam de
Souza busca investigar a questédo da instituicdo do passaporte sanitario em virtude da

pandemia da Covid-19 a luz dos pressupostos configuradores do Direito Transnacional,

caracterizando as categorias: Direito Transnacional, Transnacionalidade, Pandemia, Covid-
19 e Passaporte Sanitério, enfatizando que tal medida pode representar risco concreto a
cidadania, contribuindo para o fomento de critérios de discriminagdo e desigual dade.

Ato continuo, em “Crimes internacionais na Corte Internacional de Justica’, Caio Cézar
Ovelheiro Menna Barreto analisa como a Corte Internacional de Justica, enquanto principal
orgdo judicial das Nagdes Unidas e Unica corte internacional com jurisdicdo ratione materiae
irrestrita, aborda controvérsias que envolvem crimes internacionais, como genocidio e crimes
contra a humanidade, imputados a Estados.

Outrossim, em “Direito transnaciona e a relevancia mundia da Amazbnia em um contexto
de globalizac&o e equilibrio ecol6gico”, Débora Silva Massulo, Luiza Lydia Arruda da Silva
Cabral Chaves e Moénica Nazaré Picanco Dias examinam o conceito de globalizacdo e a
inevitavel aplicacdo de um direito transnacional, em especial quanto a sua interacdo e
consequéncias para a realidade de interesse mundial que possui a Amazonia, a partir dateoria
elaborada por Vicki C. Jackson, para compreender qual dos modelos por ela apresentados
pode, de fato, ser aplicado no ordenamento juridico brasileiro a fim de permitir a
compreensdo da importancia socioambiental da floresta amazénica em um contexto de
globalizacdo e ainser¢do da Amazénia narealidade do direito transnacional globalizado.



Em “Andlises acerca da possibilidade do processo estrutural como forma de solucdo de
controvérsias no ambito do sistema interamericano de direitos humanos’, Hygor Tikles de
Faria estuda a possibilidade de se utilizar o Processo Estrutural para solucéo de conflitos que
normalmente teriam como locus de discussdo 0s 6rgdos componentes do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, considerando que os institutos possuem
caracteristicas similares.

O sétimo artigo, “Instrumentalizacéo da equidade intergeracional nas agendas globais de
sustentabilidade”, de Rita de Kassia de Franga Teodoro, Fernando Cardozo Fernandes Rei e
Gabriela Soldano Garcez trata teoria da equidade intergeracional com andlise da
complexidade e processo de sua instrumentalizacdo nas conferéncias mundiais sobre
desenvolvimento sustentavel da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), a partir da ECO-92,
e nas agendas globais de sustentabilidade, dada a expressa previsdo de preocupacdo com as
futuras geracbes constante na Conferéncia de Estocolmo, de 1972, que faz refletir sobre as
seguintes questdes: qual é a heranca planetaria que sera deixada? Qual é o tipo de planeta que
as futuras geracOes habitardo?

O oitavo artigo, intitulado “ O tratamento normativo da utilizacdo do mercurio na exploragéo
garimpeira do ouro em pequena escala pela Convencdo de Minamata: 0 caso da
contaminacdo da &gua nas terras indigenas Yanomami”, de Leonardo de Camargo Subtil e
Lais Andreazza analisa o tratamento normativo da utilizacdo do mercuirio na mineracéo de
ouro artesanal e em peguena escala pela Convencdo de Minamata sobre o Mercuario, bem
como a contaminacdo dos recursos hidricos nas terras indigenas Y anomami.

O nono artigo “Psicopolitica e transnacionalidade: as emergéncias de um estado
constitucional que respeite as demandas globais individuais de Fernanda Borba de Mattos
d"Avila, estuda a transnacionalidade e o Estado Neoliberal, como forma de causa e efeito do
mundo globalizado, tendo por objetivo geral identificar as novas demandas dos Estados
Congtitucionais de Direito frente a psicopolitica, aos processos de globalizacdo e como estes
Estados estéo se relacionando frente as necessidades da liberdade individual e coletiva

O décimo artigo, “Recepcédo e interacdo do direito internacional no Brasil e na China: o
impacto nas relagbes internacionais entre os paises’, Luciene Dal Ri e Camila Bertelli Kodric
estudam a recepcdo e interacdo do direito internacional e 0s seus impactos no

desenvolvimento das relacdes internacionais entre Brasil e China.

O décimo primeiro artigo, intitulado “Direito processual transnacional: jurisdicéo atraves de
tratados, intercambio constitucional e unidentified normative objects’, Leonardo Calice



Schneider examina se 0 Estado detém, de fato, o monopdlio da criacdo e execucdo do
Direito, para entdo, posteriormente, averiguar a existéncia e efetividade de uma possivel
jurisdicdo processual transnaciona elaborada ndo somente pelas NacgGes soberanas, mas
também por atores privados, destacando que, por vezes, existem Convencbes gque se
sobrepdem as leis nacionais e representam a integracéo defendida pela Escola de Viena,
servindo ao presente estudo como bases empiricas, assim como 0s textos legais e 0s
unidentified normative objects, para andlise das teorias que permitiram vislumbrar o
pluralismo juridico, com a quebra do paradigma nacional metodol6gico, como a melhor
assercao na prestacdo jurisdicional transnacional e solucdo desta celeuma contemporanea
oriunda da globalizagao.

Depois, em “A nova arquitetura social e o direito global: uma alternativa para a construcéo
de uma sociedade economicamente justa’, Carolina Favero Felini, Francine Cansi e Paula
Botke e Silva apresentam uma nova arquitetura social fez o controle politico-econdmico atual
perder a eficacia de forma que, por exemplo, os indices de desigualdade social se tornaram
insustentavels.

Na sequéncia, em “A problematica da responsabilidade internacional dos estados perante as
organizacOes internacionais’, I1sis de Angellis Pereira Sanches estuda a Responsabilidade dos
Estados perante Organizacfes Internacionais, destacando que os tribunais internacionais ndo
possuem um sistema convenciona eficaz de execucBes das sentencas proferidas no
ordenamento juridico interno dos Estados por ela condenados.

Em seguida, em “Hard Law e Soft Law no direito ambiental internacional: antagonismo ou
complementariedade?, Maria Fernanda Leal Maymone discute tais conceitos e apresenta
alguns consensos e divergéncias em relacdo a essas duas ferramentas de governanca global,
dentro da din@mica do Direito Ambiental Internacional.

Logo depois, em “O trajeto percorrido na protecdo de informacdes e dados pessoais na
organizacéo dos Estados Americanos’, Eneida Orbage de Britto Taquary, Catharina Orbage
de Britto Taquary Berino e Einstein Lincoln Borges Taquary examinam as inovagdes
tecnoldgicas, oriundas da evolucdo dos meios eletrénicos e das relagdes juridicas e sociais
gue se tem travado em ambientes virtuais, bem como a dificuldade de se implementar um
tratado sobre 0 acesso e protecdo de dados pessoais no sistema da OEA.

O décimo sexto artigo, “A imunidade de jurisdicdo dos atos praticados por estados
estrangeiros em face da violacdo de direitos humanos. uma andlise da jurisprudéncia
brasileira a luz da derrotabilidade normativa’, de Mércio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa



Morais, Eloy Pereira Lemos Junior e Barbara Campolina Paulino analisa a jurisprudéncia
brasileira sobre a imunidade de jurisdicdo estatal estrangeira por atos praticados com
violacdo a direitos humanos, tendo como marco tedrico a concepcdo hartiana de
derrotabilidade.

O décimo sétimo artigo “Unido Europeia: um construto de integracéo pela solidariedade”, de
William Paiva Marques Janior investiga os desafios impostos na efetividade da Unido
Europeia, a qual relativiza a soberania dos paises membros, provoca a submissdo aos
imperativos conjunturais e, nessa perspectiva, deve resgatar e valorizar o ideal de
solidariedade como um de seus principios reitores.

O décimo oitavo artigo “Governanca ambiental global e litigancia climética: novos
paradigmas’, de Rodrigo Jesus Neves de Paiva Navarro e Marilda Rosado de Sa Ribeiro
examina a participacdo de atores ndo estatais pelo técnica de atuacdo que se designa por
Litigancia Climética e que consiste no acionamento do Poder Judiciario para a obtencéo de
comandos, dotados de coercibilidade, que obriguem os Estados e demais demandados a agir
ou a ndo agir, em razédo do descumprimento de deveres assumidos em compromissos
internacionais voltados a protegdo do meio ambiente e dos direitos fundamentais.

Em “O sistema multilateral de comércio em crise: 0 regionalismo econémico como
mecanismo complementar para a liberalizacdo comercial”, Bruna Faria, Eduardo Bueno
Rodrigues e Tania Lobo Muniz estudam o Sistema Multilateral de Comércio (SMC) que foi
criado com o0 GATT/47 paradiminuir o nUmero de barreiras tarifarias causadas pela Crise de
1929 e que, atualmente, enfrenta crise institucional e juridica por conta da dificuldade para
obter consenso na Rodada Doha e em negociacdes paralelas devido a existéncia de muitos
membros e da existéncia de interesses divergentes e, por vezes, incompativeis com a
liberalizagdo do comércio global.

O vigésimo artigo “Cooperacdo juridica internacional: uma analise da utilizacéo da prova a
luz da jurisprudéncia atual”, Solange Barreto Chaves, Jodo Glicério de Oliveira Filho e
Fernanda Ravazzano Lopes Baqueiro estudam a cooperacdo juridica internacional em um
contexto de jurisdicdo estatal, em busca da justica universal como um valor internacional,
com enfoque especia na reflex&o sobre a existéncia de um direito de cooperacdo e um dever
de cooperar, sob a perspectiva da concretizagdo dos direitos humanos dos sujeitos
envolvidos, por meio de uma andlise sistematica da doutrina e da jurisprudéncia
internacional, com andlise do recente entendimento referente a prova, no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ) a vista do julgado do AREsp 701.833/SP, julgado em maio de
2021, de relatoriado Ministro Ribeiro Dantas.



No vigésimo primeiro artigo “As relacdes internacionais contemporaneas sob a Gtica do
constitucionalismo”, Inés Lopes de Abreu Mendes de Toledo e Roberta Gongalves L eite dos
Santos examinam as relacdes internacionais diante das agOes e comportamentos dos Estados
e dos fendbmenos passiveis de serem apreendidos, em especial 0 Movimento de Justica
Global, que procura oferecer resisténcia a forma de conducéo do atual processo de
globalizacdo, com viés neoliberal.

O ultimo artigo A (in)eficacia do sistema de solucdo de controvérsias da OMC frente a
paralisia do seu 0rgdo de apelacao e seus desdobramentos no cenario internacional” de Maria
Sonego Rezende e Patricia Ayub da Costa aborda as consequéncias da paralisia do Orgdo de
Apelacdo da Organizacdo Mundial do Comeércio na efetividade do seu Sistema de Solucéo de
Controveérsias.

Desglamos, pois, atodos, uma excelente e prazenteira leitura.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho (UNINOVE)

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — Universidade Federal de Goias (UFG)

Prof. Dra. Carla Piffer - Universidade do Valedo Itajai (UNIVALI)



HARD LAW E SOFT LAW NO DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL:
ANTAGONISMO OU COMPLEMENTARIEDADE?

HARD LAW AND SOFT LAW IN INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL LAW:
ANTAGONISM OR COMPLEMENTARITY?

Maria Fernanda Leal Maymone

Resumo

O Direito Ambiental Internacional (DAI) se alimenta de uma composi¢do normativa que val
além das formas tradicionais de elaboraco e aplicagdo juridica (Hard Law). S&o as normas
voluntérias que envolvem atores ndo estatais tanto em sua criagdo quanto em sua aplicagéo
(Soft Law). O debate em torno dessa modalidade de regulamentacdo abrange varias
dimensdes, tais como validade, eficacia, juridicidade. Mesmo sendo utilizados com bastante
regularidade pelo DAI, ainda existem muitas consideracbes em relagcdo a esses dois
instrumentos. Como por exemplo: Hard Law e Soft Law sdo antagbnicas ou
complementares? O objetivo do presente trabalho € levantar conceitos e apresentar alguns
consensos e divergéncias em relacdo a essas duas ferramentas de governanca global, dentro
da dindmica do Direito Ambiental Internacional. A metodologia utilizada foi a bibliogréafica,
descritiva, exploratéria em torno dos conceitos abordados, compreendendo uma analise
critica, com abordagem dialética. Concluiu-se que para o Direito Ambiental Internacional
ambas as perspectivas dessas normas (antagonismo e complementariedade) contribuem, ora
como pré direito, ora como reforgo regulatorio e ora delineando condutas, para a protecéo
ambiental.

Palavr as-chave: Hard law, Soft law, Direito ambiental internacional, Direito internacional,
Governancga global

Abstract/Resumen/Résumeé

International Environmental Law isformed by a normative composition that goes beyond the
traditional forms of legal elaboration and application (Hard Law). These are voluntary norms
that involve non-state actors both in their creation and application (Soft Law). The debate
around this modality of regulation encompasses several dimensions, such as validity,
effectiveness, and legality. Even though they are used quite regularly by the International
Environmental Law, there are still many considerations regarding these two instruments. For
example: Are Hard Law and Soft Law antagonistic or complementary? The objective of the
present work is to raise concepts and present some consensuses and divergences between
these two tools of global governance, within the dynamics of International Environmental
Law. The methodology used was bibliographical, descriptive, and exploratory around the
concepts covered, comprising a critical analysis, with a dialectical approach. It was
concluded that for International Environmental Law, both perspectives of these norms
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(antagonism and complementarity) contribute, sometimes as pre-law, sometimes as
regulatory reinforcement, and sometimes outlining conduct, for environmental protection,

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hard law, Soft law, International environmental law,
International law, Global governance
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INTRODUCAO

Desde a antiguidade o homem tem utilizado dos bens da natureza para sua
sobrevivéncia, mas ha pouco tempo ele passou a se preocupar com o0 consumo racional dos
recursos naturais. Sidney Guerra lembra que um grupo constituido por empresarios,
pesquisadores e economistas, reuniu-se no final dos anos 60 para discutir questées de ordem
politica, econémica e social relacionadas ao meio ambiente. Esse grupo notabilizou-se por ter
instituido o Clube de Roma, onde a busca por solugdes conjuntas nas questdes transfronteiricas
ocasionou a formacdo de novas estratégias nas relacBes internacionais para atender a
complexidade dos problemas globais (GUERRA, 2006).

A publicagdo do documento intitulado “Os Limites do Crescimento”, produzido pelo
Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT) a pedido do Clube de Roma (Oliveira 2012),
trouxe ao debate o paradoxo do crescimento econdmico com 0 UsO crescente dos recursos
naturais, exigindo reflexdo e formulagdo de proposi¢des convergentes.

Diante desse cenario, tornou-se necessaria ndo s a adaptacdo dos instrumentos
classicos do Direito Internacional a nova realidade, como também a criacdo de novos
instrumentos aptos a responder aos desafios comuns (BORGES, 2017, p.35). Uma gama de
tratados e leis (internas e externas) foram formulados para conter os impactos causados por
acOes antrépicas ao ecossistema. Surgem 0s regimes internacionais de protecdo ao meio
ambiente formados, de um lado, por regras imperativas (Hard Law) que sdo as normas que
impbem aos Estados obrigacGes objetivas, e imputam sancBGes contra as infringéncias
perpetradas, e, do outro lado, instrumentos como Soft Law, autorregulatérios, voluntarios,
alicercados no conhecimento cientifico e suportes técnicos (GRANZIERA, 2015), os quais vém
sendo usados como mecanismos de governanca global, embora demande por clareza e
adequacao conceitual e epistemoldgica para sua sedimentacdo doutrinaria (NASSER, 2006).

O prdprio termo usado para qualificar o instrumento Soft Law levanta a hipdtese de se
tratar de uma “lei suave” (ou branda), o que pode referir-se a algo que ndo seja direito
(OLIVEIRA, 2010, p.6.269). Tendo em vista essa argumentacéo, fica a inquiricdo: Hard Law
e o Soft Law, no ambito do DAI, seriam antagonistas pela imposicao dos rigores da primeira e
pela flexibilidade e capacidade de adaptacdo da segunda? Ou se complementam na medida em
que ambos fazem parte de um processo garantidor e mantenedor do equilibrio ambiental?

A polémica em torno dos dois instrumentos no ambito do Direito Ambiental

Internacional a priori antagonicos, refletem a importancia da questdo ambiental na inovagao do
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direito. Nesse sentido, objetiva-se nesse trabalho levantar conceitos e apresentar alguns
consensos, convergéncias e divergéncias em relacdo a essas duas ferramentas de governanca
global, dentro da dindmica do DAL.

A metodologia utilizada foi a bibliografica, descritiva, exploratéria. O conteudo
tedrico da pesquisa foi desenvolvido a partir de obras doutrinarias, artigos cientificos, dentre
outros, no universo do direito internacional do meio ambiente e do direito ambiental
internacional, compreendendo uma andlise critica, com abordagem dialética, que leva em conta
0 conceito de Hard Law e Soft Law, a natureza e a evolugdo dentro do Direito Ambiental
Internacional. A escolha do tema foi dada a relevancia tedrica e cientifica, assim como a

necessidade de avolumar os estudos sobre ele.
1. A EVOLUCAO DAS NORMAS AMBIENTAIS INTERNACIONAIS

O mundo globalizado transformou o cenario internacional sob Vvarios aspectos:
tecnoldgico, mercadolégico, informacional, cultural e ambiental. As relacbes de Estado
também passaram por mudancas e redefinicdes sobre seu papel, principalmente na
redistribuicdo de seu poder, com a ascensdo e participacdo de novos atores nao estatais nesse
cenario (MATIAS, 2014, p. 445). A formacdo de redes de parcerias com o setor privado,
organizagOes sociais e comunidade internacional tem sido uma das formas do Estado gerir a
questdo ambiental, por meio da governanca.

O Direito Internacional também respirou essas mudancas, ja que se estabeleceu uma
“globalizacdo juridica”, a qual, € 0 aumento do nimero de regras internacionais, publicas ou
privadas, que buscam regulamentar assuntos internacionais de interesse comum (MATIAS,
2014, p. 227).

Segundo Guggenheim (1967), o direito internacional publico € um conjunto de regras
juridicas que regula as relagdes entre os Estados e outros sujeitos do direito internacional, onde,
originalmente suas principais fontes de direito eram: os tratados, 0s principios gerais e 0s
costumes aceitos pelas nacoes.

A formacédo de um tratado, por exemplo, é complexa e bastante extensa, a qual tem
inicio na identificacdo de um problema e sua gravidade, suas causas e 0s caminhos para uma
possivel solucdo. Depois, segue para a fase de negociacdo, e, conforme o numero de
interessados, pode ser bilateral ou multilateral, com a formacdo de comités, participacdo de
organismos internacionais, reunides preparatorias onde as principais deliberacbes s&o

minutadas. Na proxima fase, a minuta é aprovada ou reformada pelos representantes com
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poderes para tanto e, posteriormente, assinada e ratificada pelos Estados participantes.
(MAZZUOLLI, 2009)

A ratificacdo € a forma mais usual do tratado multilateral, um ato formal em que o
Estado participante declara a comunidade internacional sua vinculacéo e obediéncia ao tratado,
frequentemente mediante o depdésito de um instrumento de ratificacdo com a organizagao
designada como depositaria. E comum que o texto indique que o tratado entrara em vigor apos
um determinado nimero de ratificacdes (NACOES UNIDAS, 1969).

Segundo Kelsen (2003), um tratado sé pode perder sua forca obrigatdria em virtude de
outro tratado ou de certos outros fatos determinados por ele, mas n&o por ato unilateral de uma
das partes contratantes, notadamente ndo por uma lei. Nao havendo essa condic&o, os tratados
permanecem com sua forca obrigatdria. S0 modernamente classificados como “Hard Law”,
cujo conceito serd mais adiante explorado.

Muitos tratados relativos a questdes ambientais foram firmados desde o inicio do
século XX, como a Convencdo das Aves em Paris-1902, ou o de Protecdo das Focas Marinhas,
em Washington-1911. No entanto, o objetivo dessas normas era essencialmente pragmatico,
pois impunham limites as determinadas atividades de exploracdo, mas ndo garantiam a protecao
dos recursos naturais ou meio ambiente como um todo (BENJAMIN, 1999, p.51-52).

Verifica-se que, tanto os processos dos tratados internacionais, quanto das leis internas,
obedecem a um rito que extrapola a urgéncia das demandas ambientais. Nesse sentido, uma
nova forma de regulacéo, fundamentada na responsabilidade solidaria entre os Estados, emergiu
a partir da pressdao de outros atores importantes no cenario global, os quais sentiram a
necessidade de solucdes urgentes e flexiveis aos problemas ambientais.

A principio, ndo ha uma corte ou um sistema judiciario que possua competéncia para
julgar todos os litigios internacionais. Existem os tribunais internacionais, mas esses tém sua
estrutura administrativa e competéncia definidas por tratados, além de vincular suas decisdes
apenas aos estados que, por vontade prépria, decidiram aderir ao tratado criador do 6rgao
jurisdicional.

Na “soliddo do direito™, o Estado deve dar uma resposta aos conflitos mesmo quando
a ciéncia ndo fornece o cabedal necessario para fundamentar suas decisdes, fazendo-o decidir
embasado em probabilidades. A resposta deve ser dada e o direito aplicado. As relagOes

internacionais interagem com o direito em um campo pluralista e globalizado, com atuacéo

! Expressdo usada por José Esteve Pardo para designar a falta de previsdo juridica para dirimir conflitos e
fundamentar decisdes relativas aos riscos ambientais, em razdo da incerteza cientifica (PARDO, 2015).

264



publica, privada, nacional e transnacionacional, contribuindo para o alcance de objetivos
ecoldgicos, econémicos e sociais.

Os regimes de cooperacdo internacionais nasceram da necessidade de municiar
Estados e atores para conjugarem os esforcos para fortalecer a governanca global e melhorar o
destino da humanidade. Krasner (1982, p.04) conceituou 0s regimes internacionais como
“Conjuntos de principios, normas, regras e procedimentos de tomada de decisdo, implicitos ou
explicitos, em torno dos quais 0s atores convergem suas expectativas em uma dada area das
relacBes internacionais”™.

Assim como a governanga, 0S regimes internacionais abrangem atores nacionais e
internacionais, com uma estrutura em que é possivel, com maior preciséo, definir os envolvidos,
normalmente especificados pelo proprio regime, assim como define também o modo de
efetividade de suas normas (ROSENAU, 2000, p.21). Ou, como preceitua Gongalves (2011,
p.40), regimes sdo arranjos institucionais permanentes criados para facilitar o entendimento e
promover a cooperacao. Sao sistemas regulatorios centrados em tratados para a solugdo de
problemas internacionais que fornecem uma estrutura integrada de implementacdo e
redesenvolvimento, visando a solucdo do respectivo problema. (HANSCHEL 2000, p.2)

Com o surgimento dos regimes de cooperacéo internacionais, emerge uma nova forma
de pactuacdo entre os atores implicados, influenciando a formacdo das normas de carater mais
flexivel, voluntario, e ndo vinculante. Segundo Gregério (2016), estes instrumentos, por vezes
chamados de standards normativos, vém sendo adotados para regulamentacao de temas como
direitos humanos, desenvolvimento sustentavel, meio ambiente, entre outros, dado o grau de
adaptabilidade e complexidade de tais temas. Classificada como “Soft Law”, essa matéria
recente enfrenta dificuldade na obtencdo de consenso académico em relacdo a sua delimitacdo
conceitual.

Alguns teoricos positivistas negam o proprio conceito da Soft Law, pois para estes o
direito € por definicdo "obrigatdrio™, vinculativo. Shaffer (2010, p. 719) alega que a Soft Law
teria nesta escola um papel secundario em relacdo a propria Hard Law, posto ser inferior as
normas cogentes e pouco aplicada pelos tribunais.

Para a teoria construtivista de Wendt (1992, p.391-425), as normas séo entendimentos
coletivos que tém impacto comportamental nos atores, porém seus efeitos sdo ainda mais
profundos, pois elas acabam constituindo as identidades e os interesses destes ao invés de

simplesmente regularem seus comportamentos.
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Os tedricos da corrente institucionalista racional, exaltam a importancia dos
compromissos adotados pelos Estados e que o ndo cumprimento desses compromissos
representam maiores custos a sua reputacdo. (GREGORIO, 2016)

Nesse contexto, € oportuno trazer as concepgBes de antagonismo e

complementariedade e suas implicagdes peculiares para o sistema internacional.
2. HARD LAW E SOFT LAW - O ANTAGONISMO

O debate doutrinario do direito internacional tradicional convencionou o Soft Law, em
oposicdo ao Hard Law ou em oposic¢do ao direito tradicional, especialmente quando se referem
ao uso de instrumentos e mecanismos juridicos, com grau de normatividade “inferior” aos das
normas tradicionais.

Nasser enfatiza:

A inclusdo desses instrumentos num mundo juridico de que constituem a parte
soft, dificulta a propria conceituacdo do direito e a delimitacdo da fronteira
entre este e 0 ndo direito. Ela cria a possibilidade de graus de juridicidade, de
mais direito e menos direito (NASSER, 2005, p. 201).

O ceticismo em relacdo a forca normativa desses instrumentos na constituicdo de atos
juridicos internacionais, tem provocado grande oposicdo académica quanto a sua
obrigatoriedade e abrangéncia. Predomina a discussao binaria vinculante/ndo vinculante para a

distingdo em Hard Law e Soft Law.
2.1 DURA LEX SED LEX

Para os autores realistas (GOODMAN: JINKS, 2003; ARMSTRONG; FARRELL;
LAMBERT, 2012, KEOHANE, 1984; RABKIN, 2005; WEIL, 1983; WALTZ, 1979) ndo é
concebivel um Direito Internacional sem mecanismos de coer¢do (ELIAS, 2019). Eles afirmam
gue ndo é apenas indcuo, porém, principalmente danoso, uma vez que a cooperagdo € o outro
lado do conflito, ou seja, ndo se trata de um ato de benemeréncia dos atores, mas sim, uma
resposta aos seus interesses, sendo que a distribuicdo e o equilibrio do poder entre os Estados
determinam seus comportamentos (ARMSTRONG; FARRELL; LAMBERT, 2012, p. 79;
GOODMAN; JINKS, 2004, p. 634; HATHAWAY; LAVINBUK, 2006, p. 1.430; ABBOTT,
2005, p. 31).

Ainda sobre esse debate, Keohane (1984) alega que a cooperagdo ndo implica auséncia
de conflito. Pelo contrério, € tipicamente relacionado ao conflito e reflete parcialmente os

esforcos bem-sucedidos para superar o conflito, real ou potencial.
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Apesar de reconhecerem a importancia dos organismos internacionais (ELVY, 2012,
p. 81; FRISCHMANN, 2003, p. 702; GUZMAN, 2002, p. 1836; HATHAWAY, 2005, p. 477),
a perspectiva realista sintetiza no papel dos Estados como atores dominantes, unitarios,
racionais e egoistas das relacGes internacionais, e como 0s sujeitos primarios do Direito
Internacional.

Rabkin, por exemplo, autor cético em relacdo a governanca global, sustenta que a
soberania € uma forca positiva para a estabilizacdo do sistema internacional. Para este autor, a

governanca global ndo é capaz de responder as questdes politicas essenciais:

[...] Quem governa? Onde reside a autoridade? Quem garante a aplicacdo da
lei? Qual é a melhor maneira de defender os direitos individuais? Em quem se
pode apoiar a defesa da integridade fisica e a garantia das condi¢es de
liberdade ao abrigo da lei e do direito? (RABKIN, 2005).

Weil (1983) adota uma abordagem normativa, argumenta que o uso crescente do Soft
Law pode desestabilizar todo o sistema normativo internacional, e transforma-lo em um
instrumento que ndo servira mais a seu propdésito, enquanto o positivista Klabbers (1996)
defende que a lei ndo pode ser “mais ou menos obrigatoria”.

Por outro lado, os que apoiam a aplicacdo do Soft Law, apontam que a existéncia dessa
enorme quantidade de mecanismos privados ou hibridos, vém criando padrfes regulatérios
globais em diversas areas desde 1980, na tentativa de preencher supostas lacunas na regulacéo
estatal e internacional (interestatal), como melhor sera desenvolvido no proximo topico desse
trabalho (ABBOT, 2000).

O Estado ndo tem o conddo de resolver todas as questdes oriundas da politica
ambiental global, sem que haja a incluséo de atores ndo estatais, 0 que faz com que a estrutura
normativa se adeque a essa vertente.

O “direito mundial”, de Berman (1994), reflete a mudancga de um “jus inter gentes 2,
estruturada em torno do Estado para uma verdadeira sociedade civil internacional, onde o
direito ¢ feito ndo apenas ‘de cima para baixo’, por meio do uso de fontes formais centradas no
Estado, mas também ‘de baixo para cima’, por meio de um conjunto de interagdes que ocorrem
dentro desta sociedade. E justamente nesse contexto que surgem as normas voluntérias e
cooperativas — Soft Law.

Mesmo que correntes doutrinarias ndo a reconhecam como uma fonte legitima de

direito, é consenso que essa ferramenta tem despontado no universo juridico como um gatilho

2 Teoria defendida por Samuel Pufendorf (1672), a qual rejeitava os tratados internacionais como fonte de direito
positivo dos povos, pois acreditava acredita que sejam apenas fatos aos quais se aplica o principio do direito natural
de observar os pactos (VERDROSS, 2013, p.5
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para oportunizar a cooperacdo entre o Estado e oS novos atores na criagdo de normas

regulamentadoras em questdes universais.
3. HARD LAW E SOFT LAW - A COMPLEMENTARIEDADE

O conceito de Soft Law, que vem sendo construido, abarca o entendimento de que, esse
novo aparato normativo ultrapassa as categorias juridicas classicas pelas quais estudiosos
geralmente descrevem e explicam tanto a criagdo quanto a autoridade das normas internacionais
(DUPUY, 1991, p. 420)

Acerca do conceito de Soft Law, Kennett (1993, p.653-654) declara a existéncia de trés
formas basicas de compreensao: a primeira, é entendé-lo como “pré-direito” (pre-law), onde
normas e principios emergentes sdo adotados como base ao tratamento de determinada
problematica. A segunda forma, pode designar um conjunto de regras que, a despeito de ndo
vinculantes, sdo dotadas de um status juridico capaz de influenciar diretamente o Direito
Internacional como um todo. E por fim, a terceira forma pode indicar uma fase transitoria do
processo regulatorio onde as normas, assumindo uma estrutura aberta e genérica, constituem
um parametro juridico minimo para a posterior elaboracdo de normas mais especificas e
vinculantes.

Hillgenberg (1999), por sua vez, refere-se aos instrumentos de Soft Law como “acordos
nao tratados” podem ser aplicados de maneira “suave” na criagdo de mecanismos de controle
aos quais as partes, voluntariamente, mas sob pressao politica internacional ou interna, devem
se submeter e cujos resultados tenham influéncia sobre a opinido publica.

Esses autores (DUPUY, 1991; HILLGENBERG, 1999; KENNETT,1993) sustentam,
cada vez mais, a ideia de que o Hard e Soft International Law podem interagir como ferramentas
complementares para a resolugdo de problemas internacionais, tanto no ambito doméstico
guanto internacional, sendo a atuacdo de empresas, organizacdes ndo governamentais, ativistas
e a comunidade cientifica atores relevantes na formulacdo desses standards.

Shaffer e Pollack (2010, p. 719), em sua obra, apontam as vantagens dos instrumentos
Hard Law, pois: a) eles permitem que os Estados se comprometam com mais credibilidade aos
acordos internacionais, tornam 0s compromissos estatais mais confiaveis porque aumentam o
custo de rescindir, seja por san¢fes ou por conta dos custos para a reputacdo de um Estado; b)
as normas Hard Law podem ter efeitos legais diretos nas jurisdi¢cbes nacionais, ja que podem

ser “autoexecutaveis”, ou podem exigir a promulgacéo de leis domésticas; c) permitem que 0s
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estados monitorem e fagam cumprir seus compromissos, inclusive por meio do uso de érgdos

de solucédo de controvérsias, como tribunais.
Para Nasser, os instrumentos Soft Law:

Participam, de forma incontestavel, da construcao da ordem internacional e da
governanga anteriormente discutidos. Alguns se destinam a influenciar o
comportamento dos Estados e das organizages internacionais, inspirando
inclusive a sua producdo normativa, outros regulam o comportamento dos
diversos atores em novas areas das relagdes sociais e outros ainda regem as
atitudes dos seus proprios produtores (NASSER, 2006, p. 138).

Segundo Chinkin (1989, p.851), a flexibilidade do contetdo das normas Soft Law,
significa que um determinado instrumento pode conter obrigagdes claras e precisas ou
obrigacGes vagas e recomendacdes. O outro critério adotado por ela é o critério da forca, ou
seja, se elas impdem sanc¢des ou apenas comprometimento.

Fernando Paolillo, é um dos autores que defendem que, apesar dos tratados serem
instrumentos juridicos obrigatorios, também podem conter normas Soft Law em seu conteudo,

devido ao seu carater genérico:

As normas de soft law podem aparecer em instrumentos de natureza
obrigatéria, como tratados, contudo formulados de um modo tdo geral ou
ambiguo que ndo podem ser interpretados como imposi¢do de obrigagdes.
Mais que regras juridicas, parecem ser declarac@es politicas, que oferece aos
Estados ampla discricionariedade para interpretd-las e aplica-las
(PAOLILLO, 1998, p. 394).

E em relacdo ao “efeito contagio”, Ruiz esclarece:

O direito flexivel contribui para a evolugdo do direito internacional, na medida
em que ele desempenha um papel importante na transformacao do processo
costumeiro que de espontaneo se transforma em documento negociado, tem-
se que o direito costumeiro passa a ser construido por escrito. Os Estados
passardo a pautar seus comportamentos com base nos principios e objetivos
positivados nos instrumentos ndo obrigatérios por eles elaborados. Os
instrumentos soft podem igualmente influir no surgimento e na fixagéo da
opinio juris e seus contetdos podem eventualmente fortalecer o argumento de
que determinada opinius juris existe. A afirmacao constante de determinados
principios pode influenciar os Estados a considerarem determinadas condutas
como obrigatdrias. Em suma, essas normas tém respaldo em uma conduta
éticopolitica potencializada por uma expectativa positiva de cumprimento por
todos os Estados [...] (RUIZ, 1999, p.47).

Os chamados tratados guarda-chuva estabelecem regras que podem ser completadas
ou modificadas por novos tratados que o seguirdo, como € o caso dos protocolos no ambito do
direito ambiental. Ja nos tratados-quadro estariam fixados 0s principios normativos, 0s quais
serdo completados pelos mecanismos técnicos previstos como, por exemplo, pelas reunides
periddicas das Conferéncias das Partes (COPs) (SZASZ, 1999, p. 70-71).
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Esses sdo exemplos de Soft Law que estabelecem uma regulamentacao flexivel que
ndo criam direitos nem obrigacGes especificas, e costumam ser frequentes na regulamentacéo
dos temas ligados aos direitos humanos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, em razao da
auséncia de vontade politica estatal para se comprometer com um regime juridico rigido. Nestes
segmentos do direito utiliza-se um regime juridico progressivo devido a pouca adaptabilidade
dos mecanismos usuais e tendo em vista o alto grau de incerteza e complexidade dos temas
abordados por esses novos direitos (SZASZ, 1999, p. 70-71).

Para Rei (2018), a aplicacdo desses instrumentos tornou-se muito eficaz,
principalmente porque o produto dessas interacbes ndo resulta de imposi¢cGes, mas, de
consensos, e ainda, porgue os atores envolvidos se sentem parte desse processo de governanca.

Assim como Bobbio (1995), que admite a utilizacdo de elementos normativos no
direito, sem provisdo de eficacia cogente em determinadas abordagens correlatas a orientacdes
de conduta, as quais denomina de “comandos” e “conselhos”, Huerta (2006, p. 533) assevera
que esses instrumentos Soft Law podem desfrutar de alto prestigio, amplo consenso, e
observancia espontanea, enquanto que os instrumentos Hard Law podem exigir muitos esforcos
diplomaticos e longos processos jurisdicionais antes de atingirem seu cumprimento ou mesmo
impossibilitar seu cumprimento.

Constata-se, pela classificacdo das autoras Oliveira e Bertoli (2010), que os
instrumentos como tratados, os quais sdo reconhecidamente fontes de direito internacional,
conforme o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, podem possuir flexibilidade
do conteudo, quando apresentarem dispositivos genéricos ou principiolégicos, o que se traduz
como clausulas Soft Law, sem que isso comprometa sua forga juridica. (OLIVEIRA; BERTOLI,
2010, p. 6274)

Tratados-quadro e tratados guarda-chuva os quais, segundo Soares (2001), sdo
representantes maximos da “nova engenharia normativa” dos tratados, ndo criam direito nem
obrigacdes especificas, pois sdo utilizados em regime juridico progressivo dado o alto grau de
complexidade de sua materia, geralmente ligados a temas como direitos humanos e meio
ambiente. De acordo com Shelton (2008), por ndo serem consideradas normas obrigatérias e a
principio ndo vinculantes, mas que decorrem da necessidade de praticas e condutas
consideradas adequadas.

No Brasil os tratados internacionais devem receber a promulgacdo através da

publicacdo de Decreto Presidencial integrando-o ao ordenamento interno. Enquanto ndo
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publicado do decreto, o tratado ndo tem forca juridica vinculante e suscetivel de ser considerado
instrumento de Soft Law. (FAZOLLI, 2016)

E, tanto a Comissdo Europeia, quanto o Tribunal de Justica tém admitido a producao
de efeitos juridicos do Soft Law e em especial das recomendacdes, concluindo que os atos em
questdo nao podem ser considerados como desprovidos de qualquer efeito juridico.

Porém, o Parlamento Europeu através de Resolugdo “P6 TA (2007)0366, de 4 de

setembro de 2007, ressalva:

Os chamados instrumentos de Soft Law, com o é o caso das recomendacoes,
dos livros verdes, dos livros brancos ou das conclusdes do Conselho, nao
possuem qualquer valor juridico ou forca vinculativa e considera que “estes
instrumentos, que podem ser usados como utensilios interpretativos ou
preparatorios de atos legislativos de caracter vinculativo, ndo devem ser
tratados como legislacdo, nem lhes deve ser atribuida qualquer eficécia
normatival...] (FERREIRA, 2018, p.193).

Mesmo diante da complexidade em torno de seu valor juridico e vinculacdo, os
instrumentos de Soft Law vém sendo eficazmente aplicados no Direito Internacional,
especialmente em declaracfes, principios e recomendacdes de organizagcfes internacionais,
como € o caso das Nagdes Unidas, que adotam esse procedimento para estabelecer normas e

entendimentos comuns aos signatarios, em particular a regulacdo ambiental.
4. CONCLUSAO

O DAI é um direito multidimensional, ja que seu objeto (meio ambiente) compreende
elementos (cientificos e tecnoldgicos) e valores (a vida, a saude, o lazer etc.) de diferentes
aspectos (politico, ético, juridico, ecoldgico, econémico, social etc). Assim, seu corpo
normativo também ¢é plural e pode ser considerado sui generis, dada sua abrangéncia.

A humanidade, durante muitos séculos, teve seu desenvolvimento pautado na crenca
de que a natureza poderia ser controlada e mantida para atender suas necessidades, até que a
ciéncia transformou essa ideia. A comunidade em geral, passou a ver essas questdes, que até
entdo eram consideradas de cunho interno, como temas de abrangéncia internacional. O direito
internacional classico foi adaptando-se as novas demandas globais. Surge o DAI para enfrentar
os desafios ambientais, e com ele a criagdo de novos mecanismos de regulamentagéo.

Este artigo propds tragar um panorama dos conceitos dos instrumentos de Hard e Soft

Law e responder, respaldado no referencial tedrico apresentado, até que ponto esses institutos
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se antagonizam e em que ponto se complementam dentro do Direito Ambiental Internacional.
Algumas ponderacdes finais devem ser tragadas.

Constatou-se que, apesar de ainda pairarem divergéncias quanto a delimitacéo
conceitual dos instrumentos de Soft Law, reconhece-se sua importancia na solucdo dos
problemas ambientais globais, dado, especialmente, ao seu carater flexivel, célere e multiplo,
e, mesmo sem a capacidade vinculativa prépria dos instrumentos Hard Law, sdo capazes de
contribuir, ora como pré direito, ora como reforgco regulatorio e ora delineando condutas e
permitindo as adequacdes oriundas das mudancas e riscos decorrentes de situaces que ainda
ndo possuem respostas objetivas.

Foi abordado que, no cenario ambiental, hd um entendimento juridico internacional, o
qual normas de Soft Law acabam por antecipar normas de Hard Law (por exemplo, os tratados
ambientais) que surgirdo em um futuro préximo, inclusive exercendo forte influéncia na
elaboracéo de instrumentos normativos regionais e locais, estabelecendo principios e valores
juridicos, através de seu carater declaratério. Mesmo que muitos doutrinadores do Direito
Internacional ainda relutem em aceita-las (Soft Law) como fonte de direito pela auséncia de
sanc¢do, e, neste caso, reclamando e mesma seguranca juridica dos tratados, essas normas tém
sido cada vez mais concebidas para se adaptar a situacfes varidveis e singulares, com a
celeridade necesséria.

O DAI, que representa um corpo distinto de normas e principios, pode (e deve)
ultrapassar a comoda Teoria Pura do Direito de Kelsen e sua piramide. A urgéncia e a
complexidade de temas que o envolve (transnacionalidade, governanca, equidade
intergeracional etc.) pressupde formas proprias de regulacdo para enfrentar questfes que
exigem solugdes urgentes. Sejam duras, suaves, antagénicas ou complementares, as respostas
a serem dadas devem contemplar as possibilidades, eventos futuros, e que seguem para além
das fronteiras do Estado.

Um panorama completo desta ampla literatura sobre Hard e Soft Law estd além do
escopo deste artigo. Entretanto, o presente trabalho pode contribuir para entender melhor ambos

os institutos e como eles influenciam a o Direito Ambiental Internacional.
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