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    Não chores, meu filho;




    Não chores, que a vida




    É luta renhida:




    Viver é lutar.




    A vida é combate,




    Que os fracos abate,




    Que os fortes, os bravos




    Só pode exaltar.




    [...]




    As armas ensaia,




    Penetra na vida:




    Pesada ou querida,




    Viver é lutar.




    Se o duro combate




    Os fracos abate,




    Aos fortes, aos bravos,




    Só pode exaltar.




    (Antônio Gonçalves Dias, Canção do Tamoio)
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    Prefácio




    O Brasil é palco de tragédias em razão de chuvas que fazem com que moradias em morros sejam destruídas e vitimem dezenas de vidas, frequentemente (Chuvas no litoral de São Paulo causam destruição e deixam 40 mortos)1. Estas situações poderiam ser prevenidas e evitadas se houvesse moradia sustentável a estas famílias.




    O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi previsto no art. 225, da CF, alguns anos mais tarde o direito à moradia, incorpora-se ao ordenamento constitucional por meio da EC nº 26/2000, no rol dos direitos sociais previstos no art. 6º, que impulsiona a promulgação do Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/2001).




    Porém, promover uma interpretação sistemática buscando aliar o direito à moradia de forma sustentável, conferindo-lhe uma fundamentação jurídica é algo inédito no direito brasileiro. Daí o valor extraordinário do livro que ora se publica. O estudo pretende lançar base para esta interpretação. O autor para tal empreitada não descuida das dimensões individual, coletiva e difusa dos direitos em construção. Sequer a perspectiva regional, no sentido de resguardar a arquitetura e elementos da natureza que podem fornecer materiais singulares e mão de obra locais, etc, foi olvidada pelo Dr. Celito... enfim, o sentido pleno de sustentabilidade (FREITAS, Juarez, Sustentabilidade: direito ao futuro, 4ªed., Ed. Fórum: Belo Horizonte, 2019).




    Para tratar deste assunto tão importante, somos brindados com o livro de autoria de Celito De Bona. Esta obra, que se publica pela prestigiada editora Dialética, é fruto da defesa de sua tese doutoral, defendida na Unisinos (Programa Capes 6 – por três quadriênios consecutivos), em dezembro de 2021, o qual tive a honra de orientar. A banca foi composta pelas seguintes professoras: avaliadoras externas: Teresa Villac (AGU-SP), Norma Sueli Padilha (UFSC) – e internas: Jânia Saldanha e Raquel von Hohendorff, ambas da Unisinos, logrando excelente aprovação. Para publicação, Celito atualizou a obra contemplando as recentes modificações, em virtude da retomada da política pública governamental do “Programa Minha Casa – minha vida”.




    Sobre a caminhada do autor que acompanhei, posso testemunhar que é um pesquisador de dedicação incansável. Professor dedicado na Universidade Estadual do Oeste do Paraná – Unioeste – campus de Marechal Cândido Rondon - seu LATTES com várias publicações, confere a dimensão de o quanto operoso é. Além disso, profere palestras nos mais seletos locais e não se furta a propagar sua tese, para todos os setores interessados em implementar suas ideias, que se traduzem em políticas públicas.




    De todos estes assuntos desafiadores e outros mais que o autor trata, não se tem a pretensão de esgotar as novidades trazidas, mas suscitar o gosto pela leitura, pela reflexão e pela temática. Por isso, a obra, de caráter interdisciplinar, nasce na seara jurídica, mas vai além, oferecendo diálogo com muitas áreas do saber. Por isso, é de consulta imprescindível para todos os que estudam e/ou trabalham com o tema. A sociedade brasileira e a comunidade internacional estão enriquecidas com este livro, que é imprescindível para todos que querem estar conectados com a urgente pauta da moradia sustentável: um direito fundamental em formação. Por isso, vamos nos inspirar na poesia trazida pelo autor (Canção do Tamoio de Gonçalves Dias) e ir ao combate para sua implementação.




    Boa leitura!




    Porto Alegre, março de 2023.




    TÊMIS LIMBERGER




    Professora junto ao PPGD Unisinos, Advogada, Procuradora de Justiça jubilada. Doutora pela Universidade Pompeu Fabra de Barcelona, estudos pós-doutorais na Universidade de Sevilha, mestra e graduada pela UFRGS.




    




    

      

        1 https://www.bbc.com/articles/chuvas no litoral de São Paulo causam destruição e deixam 40 mortos em 20 fev 2023. Acesso em 06/03/2023.


      


    


  




  

    1 Introdução




    Anos atrás, a antropóloga Margaret Mead foi questionada por uma estudante sobre o que ela considerava ser o primeiro sinal de civilização em uma cultura. O aluno esperava que Mead falasse sobre potes de barro, ferramentas para caça, pedras de amolar ou artefatos religiosos. Mas não. Mead disse que a primeira evidência de civilização foi um fêmur fraturado de 15.000 anos encontrado em um sítio arqueológico. O fêmur é o osso mais longo do corpo, ligando o quadril ao joelho. Em sociedades sem os benefícios da medicina moderna, leva cerca de seis semanas de descanso para a cicatrização de uma fratura de fêmur. Este osso em particular foi quebrado e curado. Um fêmur quebrado que sarou é evidência de que outra pessoa demorou para ficar com o caído, amarrou o ferimento, carregou a pessoa para um local seguro e cuidou dela durante a recuperação. Um fêmur curado indica que alguém ajudou outro ser humano, ao invés de abandoná-lo para salvar sua própria vida.2




    A epígrafe com a qual se inicia esta introdução ilustra um suposto “princípio” de nossa civilização. O texto ilustrativo oferece o ensejo de sustentar que um tal início se dá pela dedicação de cuidado ao outro, ao próximo,3 segundo a concepção de Margaret Mead e apresentada por Blumenfeld. Percebe-se que a evolução civilizatória passou por um longo período até hoje, com um significativo desenvolvimento humano em todas as áreas. Nesse tempo, aglomerações humanas surgiram por meio de tribos e agrupamentos familiares que se transformaram em Impérios, Estados e cidades, tais como os conhecemos. Como se sabe, entretanto, a evolução da civilização do homem foi acompanhada de mãos dadas com a busca pelo domínio da natureza.4




    Hoje se percebe que essa dominação da natureza serve para atender tanto as necessidades humanas como para as exigências de um capitalismo com escassos limites éticos em que o lucro deve ser perseguido em todo momento a ponto de transformar quase tudo em mercadoria. Não raras vezes até mesmo direitos fundamentais são transformados em mercadorias e um deles é a moradia. De necessidade básica para a sobrevivência ela passa a ser concretizada por meio da concessão de crédito a famílias cujas dívidas imobiliárias muito comumente as acompanham por todo o período de vida útil ou de capacidade de trabalho de seus responsáveis. Tal ocorrência pode ser precisada num lapso de trinta anos, conforme se verifica nos projetos habitacionais brasileiros, a exemplo do projeto Minha Casa Minha Vida (PMCMV) e do Projeto Casa Verde e Amarela (PCVA).




    Outro direito fundamental que deve ser melhor preservado é o sadio e equilibrado meio ambiente, cujas transformações decorrentes das atividades humanas já podem ser efetivamente percebidas em eventos como o aquecimento global, intimamente relacionado ao aumento das emissões de gases de efeito estufa.5 A respeito disso, o Conselho de Direitos Humanos da ONU reconheceu, no dia 8 de outubro de 2021, que o meio ambiente saudável é um direito humano.6 Isso coloca este “novo” direito humano em rota de colisão com o capitalismo na sua concepção neoliberal porque a natureza, que deveria ser considerada um limite à atividade econômica, acaba não o sendo. Ao contrário, passa a ser um mero expediente para a obtenção de mais lucros. Felizmente, Estados, organismos internacionais e algumas empresas ambientalmente responsáveis vêm se preocupando cada vez mais com a temática e assumem compromissos voluntários de diminuição de suas respectivas emissões de carbono a partir e em decorrência de tratados como o Protocolo de Kyoto (elaborado em 1997 e vigente em 2005) e o Acordo de Paris (2015). No entanto, suas ações concretas ainda estão longe do ideal.




    A diminuição dessas emissões implica, contudo, preponderantemente na mudança de hábitos por parte de todos, desde governos, empresas e população em geral. Buscar uma ressignificação do modo de vida se torna necessário e os governos podem e devem estimular essa mudança, via políticas promocionais, em vários setores sociais. Mudanças devem ser pesquisadas, projetadas, propostas e implementadas, bem como novos produtos e serviços devem conter o resultado de tais projeções e viabilizadas a um baixo custo, acessível a todos.




    Edgar Morin7 reflete sobre essa problemática e conclui que atualmente vivemos numa policrise, ou seja, a crise atual não é apenas ambiental, mas abrange uma interconexão e complexidade de e com outras esferas de atuação e de conhecimento. No entanto, as soluções também existem e estão dispersadas ou pendentes de efetivação e cabe à Política e ao Direito a respectiva regulamentação e efetivação, seja em âmbito nacional ou internacional, no sentido de conectar as soluções espalhadas na sociedade e nos centros de saber, como as universidades e empresas de tecnologia, e estabelecer políticas públicas efetivas que alcancem não apenas uns poucos privilegiados, mas todo o corpo social.




    Nesse sentido, compreende-se que os Estados e, como veremos, as cidades têm o dever de encontrar soluções para as demandas sociais em compasso com a proteção ambiental, indo além de uma agenda 2030. A União Europeia, por exemplo, estipulou no final de 2020 um Pacto Ecológico Europeu que adota medidas mais concretas, a curto e médio prazo, acelerando os Objetivos para o Desenvolvimento Sustentável da ONU. É salutar que pesquisas nos centros de saber, como os mencionados, portanto, atendam esse objetivo, prioritariamente. Também a título de exemplo, a Emenda Constitucional n. 85/2015, que altera o art. 218 e institui parágrafos e artigos à Constituição da República, institui o fomento e uma política de prioridade ao desenvolvimento científico, à pesquisa, à capacitação científica e tecnológica e à inovação, não deve ser compreendida sem a conjugação com o art. 225, da mesma Carta.8




    Nesta senda, como problema deste livro se tem, ante os efeitos trazidos pelas mudanças climáticas, em tentar responder como o Estado Democrático de Direito pode concretizar suas promessas, em especial a concretização de direitos fundamentais, num cenário de escassez de recursos orçamentários. A pretensão aqui exposta não parte do meio, mas do fim e se indica como: justamente pela concretização de direitos fundamentais que se pode alcançar a sustentabilidade. Assim, se observa que se trata de uma hipótese de pesquisa original,9 eis que se deve repensar a forma de moradia reclassificando-a com um âmbito sustentável. Não apenas no sentido estrutural da habitação, mas também no aspecto econômico, social, ambiental e da governança pública.




    Em relação aos objetivos, o geral é o de indagar e pensar maneiras de como fazer com que a sociedade como um todo se aproprie de uma cultura de sustentabilidade. Já os específicos são abordados em cada um dos capítulos que compõem o livro, sendo respectivamente: discorrer sobre a legitimidade do desenvolvimento sustentável; refletir em como as cidades se expandem e quais os reflexos diretos para a concretização de um Estado Democrático de Direito; ponderar sobre a efetivação do direito à moradia, em especial sobre sua distribuição às camadas mais vulneráveis da sociedade e como desenvolver ou mesmo aprimorar uma cultura pautada na sustentabilidade; repensar a moradia enquanto estrutura e função sustentável, bem como discorrer acerca de sua concepção sustentável e propor algumas perspectivas de atuação num curto espaço de tempo.




    Neste sentido, se o que Edgar Morin ensina for verdadeiro, a busca por soluções a partir de postulados básicos se torna exigível (e urgente) e é nisso que o presente livro se pauta: repensar a forma de moradia reclassificando-a com um âmbito sustentável e exigível juridicamente, não apenas no sentido estrutural da habitação, mas também no aspecto econômico e social. Destarte, o presente trabalho busca pesquisar a fundamentação jurídica nacional e internacional, daquilo que hodiernamente já se vem compreendendo como a mais acertada denominação: um verdadeiro Estado Sustentável Democrático de Direito,10 pautado em políticas promocionais de sustentabilidade, que se fundamenta no desenvolvimento sustentável. Este, por sua vez, se fundamenta tradicionalmente em três pilares: o desenvolvimento econômico, social e proteção ambiental.11 Um quarto pilar pode ser acrescentado: a governança pública.12 Contudo, esse será o objeto de análise no capítulo 2 da tese.




    Em vista disso, partimos da compreensão de que o conceito de moradia não deve ser elencado apenas como sinônimo de habitação individual ou familiar, mas agregado à noção de cidade, que compreenderá o seu entorno, isto é, as suas externalidades. A moradia deve ser analisada em todas as suas nuances, e para ser considerada adequada, deve atender a postulados ou soluções também coletivas, otimizando as políticas públicas. Assim, para além disso, da simples habitação individual, objetiva-se refletir sobre o modelo urbano que se adota. Partindo do conceito de cidade disposto na Lei 10.257/2002, deve-se adotar um modelo (e modo) sustentável. Mas o que isso significa? Ante os vários enlaces possíveis e várias perspectivas de análises, escolhe-se uma noção mais “racional” de expansão urbana, comprometida com a sustentabilidade. O modelo proposto é o “compacto viável” em detrimento do modelo de cidade distante. Isso se depreenderá no capítulo 3.




    Destarte, na análise do modelo de cidades compactas, pergunta-se onde estão as habitações e quais as consequências dessa escolha, pois, como se verá, não existem escolhas certas ou erradas; o que existem são consequências, inclusive e principalmente, de viés econômico. No entanto, não basta indagar onde estão localizadas, mas também quem mora nelas. Nesse ponto, portanto, o objetivo é questionar como se dá a distribuição das moradias populares para as camadas mais vulneráveis socialmente. Isso será feito no capítulo 4. O que se percebe e antecipa nessa introdução é a atuação massiva, em alguns momentos históricos, da concessão de crédito pelo PMCMV, agora substituído pelo Programa Casa Verde e Amarela, como política institucional de subvenção à moradia, desde que atendidos determinados critérios. E não apenas isso será questionado. Questiona-se nesse sentido, como as habitações são distribuídas, criticando-se o modelo de sorteio.




    O que iremos propor é um novo modelo, composto por um conjunto de fatores que deve servir como um verdadeiro sistema de pontuação cívica. Nessa pontuação são considerados vários fatores que devem ser discutidos localmente com uma valorização do processo de construção democrática local. Assim, fatores como idade, componentes familiares (descendentes ou ascendentes dependentes), renda familiar, vulnerabilidade e hipervulnerabilidade, proximidade do trabalho e de equipamentos sociais, antiguidade na localidade e merecimento podem ser importantes, mas não necessariamente podem resolver problemas sociais.




    Desta forma, partindo do pressuposto que muitos dos problemas sociais podem ser resolvidos pelos próprios cidadãos, colocando-os num patamar de proatividade democrática, também se objetiva no capítulo 4 discutir a adoção de um critério de capacitação. A proposta é capacitar os cidadãos com cursos e interações públicas que envolvam sua emancipação social e econômica, transformando-os ainda em agentes de transformação social, os preparando e propiciando também capacitação para o mercado de trabalho, de preferência voltados para os chamados “empregos verdes”, isto é, que direta ou indiretamente estejam relacionados com uma racionalidade sustentável. Isto deve se dar de acordo com a vocação municipal ou necessidade de formação cívica de seus cidadãos que podem ser previstos e projetados em parceria com empresas, universidades e demais instituições, sempre de acordo com as necessidades e peculiaridades locais. A cada um desses cursos se atribui uma pontuação no cadastro para a obtenção de moradia, de acordo com sua complexidade, fugindo assim de uma forma de sorteio e criando uma espécie de meritocracia cívica ou algo muito próximo a isso, ante a ausência de um melhor termo. Tais proposições podem ser facilitadas e potencializadas com a implantação de uma boa governança inteligente, ou seja, com a utilização de aplicativos pelo município, ante o incentivo propiciado pelo advento da Lei 14.129/2021.




    No capítulo final, após analisar onde a habitação se localiza e quem a recebe, é preciso apontar como é a moradia, como ela se estrutura e em que níveis. Ao tomar de empréstimo a noção de “formação” na concepção do humanismo, proposta por Gadamer, se analisa seus dois aspectos voltados para a cidade: a historicidade e a estética. A proposta estética é a fuga das cidades denominadas genéricas ao se adotar um modelo de “regionalismo crítico”. Ao aproveitar a mão de obra existente e a ação criativa de seus moradores, as cidades podem construir bairros com características próprias, visando uma identidade cultural e artística, considerado sua projeção no tempo, histórico, portanto. Ademais, projeta-se aí um direito que vem se formando. Ao partir do fundamento que uma cidade sustentável não se consolida sem moradias e edifícios também sustentáveis, estes devem ser projetados e executados de acordo com pressupostos também almejando a sustentabilidade com baixo custo.




    Nesse sentido, cabe observar que o Estado tem uma função e um dever promocional de sustentabilidade ao exigir e incentivar a mudança de hábitos por empresas e cidadãos, e até mesmo de outros governos e nações, conforme sua maior ou menor influência geopolítica. Tal dever do Estado se projeta a partir de uma perspectiva de direito em formação, ou seja, de um direito que não se cogita em pensar de forma contrária, embora não seja ainda efetivamente exigível. Não se trata de um direito inter pars ou erga omnes, embora muito se aponte em litigância climática. Trata-se de um direito que os Estados devem cobrar uns dos outros e em especial que se localiza no palco da solidariedade intergeracional ao dar efetividade ao previsto na parte final do art. 225 da Constituição Federal. São as novas e vindouras gerações, pois, que cobram das presentes a manutenção de um ambiente vivencial.




    Isso implica que todos os empreendimentos devem ser readequados. Inclusive essa é a proposta aqui projetada: a construção de moradias sustentáveis, utilizando as técnicas disponíveis em cada momento histórico-tecnológico. A arquiteta Françoise-Héléne Jourda desenvolveu um Pequeno manual do projeto sustentável.13 Sinteticamente, ela defende que os projetos residenciais (entre outros) devem atender a vários questionamentos que serão feitos desde a escolha do lugar e do programa, assim como ao longo de todo o processo de concepção; desde os primeiros estudos de implantação até as últimas escolhas de materiais ou detalhes construtivos. Acrescenta-se que um projeto de moradias populares deve levar em consideração a diminuição da emissão de gases de efeito estufa e poderá gerar créditos para a compensação em projetos individuais ou de parceria no mercado internacional.




    Nessa obra são apresentados 67 direcionamentos arquitetônicos para a construção de casas populares e de edifícios que os municípios podem e devem ponderar na adesão em suas respectivas legislações de forma responsável. A tudo isso se pode afirmar que se está diante de um direito em formação ou gestação, qual seja, o direito à moradia sustentável, no compasso da legislação nacional e internacional sobre o desenvolvimento sustentável. Trata-se de um imperativo ao qual não se pode fugir ou protelar.




    Repensar o cotidiano pela ótica da sustentabilidade, isto é, garantir um desenvolvimento econômico que seja includente socialmente e preservando o meio ambiente para a presente e as futuras gerações por certo estará de acordo com o imperativo formulado por Hans Jonas: “Age de tal maneira que os efeitos de tua ação sejam compatíveis com a permanência de uma vida autêntica”, ou, formulado negativamente: “não ponhas em perigo a continuidade indefinida da humanidade na Terra”.14 Essa deve ser a nossa oportunidade de “curarmos o fêmur fraturado”.




    Quanto à relevância temática e importância do tema desta obra, tem-se como inquestionável. Como mencionado, a União Europeia celebrou o Pacto Ecológico Europeu. O mundo está às voltas com a Agenda 2030. Cada vez mais a comunidade internacional ambiciona por estratégias que diminuam a emissão de carbono na atmosfera. Ademais, recentemente, durante a COP 26, em Glasgow, Escócia, vários manifestantes foram às ruas pedir mais ações e menos palavras.15 Compromissos apenas não bastam, pois podem não ser cumpridos. O que se projeta nessa obra, portanto, é uma proposta de ação na defesa ambiental juntamente com a concretização de direitos fundamentais.




    Já em relação à escolha metodológica é sempre bom lembrar que nem sempre um método será aplicado em sua integralidade, podendo sofrer alternâncias ou apoios. É o que ocorre nesse livro, pois se opta pela majoritariamente pelo método fenomenológico-hermenêutico, eis que visa aproximar o sujeito (investigador) do objeto a ser pesquisado, com apoio no método complexo de Edgar Morin, o que não se vislumbra como incoerente. Entende-se que sua adoção conjugada-apoiada melhor atende aos objetivos de uma investigação acadêmica nessa fase de levantamento e compreensão do fenômeno que se apresenta, qual seja, o problema jurídico-social de concretização complexa de direitos fundamentais num complexo e angustiante Estado Sustentável Democrático de Direito. Isso tudo tomado a partir de uma análise urbanístico-sustentável e que redunda na ausência, para grande parcela da sociedade, de uma moradia adequada, que também é reflexo de uma sociedade com extrema desigualdade social histórica.




    Acerca do método, importa mencionar que a evidência fenomênica lhe atribui sentido, a partir do círculo hermenêutico,16 cujas contribuições de Martin Heidegger17 e Hans-George Gadamer18 foram essenciais para seu desenvolvimento. Nessa abordagem metodológica, o pesquisador se encontra diretamente implicado, eis que relacionado com seu objeto de estudo, no caso, a atribuição de sentido ao direito das cidades sustentáveis por meio de uma organização compacta e decorrente da arquitetura do ordenamento jurídico nacional e internacional. “Perguntar ‘o que’ acontece nunca é aqui suficiente. É sempre preciso perguntar ao mesmo tempo ‘em virtude do que acontece’”.19




    Isto sugere que ele, pesquisador, interaja e sofra as suas implicações, moldando seu modo de agir e pensar, por meio de suas descobertas e potencialidades. Como a historicidade se faz presente, por meio de prévias leituras e experiências que constituíram o trajeto acadêmico do pesquisador, porém não se demonstram de modo completo, eis que impossível disto ocorrer, aponta-se a partida de uma pré-compreensão e de uma compreensão (sempre provisória) que se alcança no decorrer do trabalho de pesquisa. Utiliza-se ainda a linguagem como horizonte aberto e estruturado, ou seja, um horizonte de condição de possibilidades, que é “constituinte e constituidora do nosso saber, conhecer e agir”, como assevera Luiz Rohden.20 Ao mesmo tempo, como delineia Lênio Luiz Streck:




    [...] o processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (Auslegung) e passa a ser produtivo (Sinngebung). É impossível o intérprete desprender-se da circularidade da compreensão, isto é, [...] nós, que dizemos o ser, devemos primeiro escutar o que diz a linguagem. A compreensão e explicitação do ser já exige uma compreensão anterior. Há sempre um sentido que nos é antecipado.21




    É significativo mencionar, nesse ponto, que, de acordo com Marco Antonio Casanova, pensar e proceder de maneira hermenêutica significa num primeiro momento jamais considerar o particular senão a partir de sua articulação com o universal e, num segundo momento:




    Pensar de maneira hermenêutica não significa apenas jamais compreender o particular senão a partir da totalidade da vida do particular, mas também e ao mesmo tempo apreender essa totalidade como um campo de sentido que torna possível pela primeira vez o surgimento da determinação histórica do particular. Pensar de maneira hermenêutica, por isto, significa antes de qualquer coisa sempre ver o fenômeno na articulação com o seu campo de sentido, não com o campo de sentido que nós emprestamos para ele.22




    A evidência fenomênica recebe, repita-se, uma atribuição de sentido, a partir do círculo hermenêutico. Dessa forma, a adoção da metodologia hermenêutico-fenomenológica ocorre com o apoio de pesquisa em textos de urbanistas e juristas em âmbito de doutrina, além de aporte na legislação brasileira e internacional, em especial de países europeus. Isso se dá em razão de afastar a certeza e segurança da racionalidade metodológica cartesiana, acabada e definitiva. Tal método permite fazer com que que o pesquisador (o sujeito) esteja implicado diretamente com o objeto de estudo – as cidades brasileiras de forma geral, e não uma em específico – o qual interage teoricamente e se submete aos seus resultados enquanto descobertas e potencialidades. Com facilidade se constata que o investigador está no mundo onde a pesquisa é desenvolvida, transformando-se conforme evolui a atividade ao se desvelar na qualidade de fenômeno. Ao se adotar a presunção de que as cidades brasileiras adotam uma forma geral (isto é, todas adotam um mesmo padrão pós-moderno de construção; não há uma peculiaridade ou particularidade, uma caracterização própria das cidades, que as tornem diferenciadas estética e arquitetonicamente) se dá a partir da constatação de problemas em comum, com a admissão de que poderão existir cidades no universo brasileiro que não possuem as características aqui esboçadas, mas que se tornam exceção.




    O presente livro sustenta, assim, um diálogo e uma construção transdisciplinar crítica entre Urbanismo e Direito com fundamento hermenêutico e propondo a adoção de instrumentos jurídicos a exemplo das sanções positivas ou premiais como caracterizadoras de um Estado Promocional. Elementos de outras ciências como Economia, Sociologia e Educação também são utilizadas e apropriadas, pois o objetivo da obra também é propositivo, ou seja, indicativo de alternativas e caminhos para concretizar o direito fundamental à moradia e às cidades sustentáveis – que pela sua impositiva associação será denominado de moradia sustentável.




    Como já mencionado, Edgar Morin salientou que a humanidade já tem os meios e condições necessárias para superar a policrise pela qual vem passando, porém estão dispersos em experiências e práticas comunitárias não conectadas entre si, ou com profundos impedimentos das mais variadas ordens para sua implementação em escala maior. Torna-se necessário, entretanto, organizar e tecer pontos de ligações entre elas no arranjo da esfera político-jurídica e torná-las programáticas ou atribuir-lhes sentido juridicamente. Eis a apresentação do desafio e da proposta que se projeta no sentido de contribuir este trabalho. Sem expectativas de completude, ante sua impossibilidade, a partir do livro que se apresenta, tende-se a postular a ligação de alguns destes vários e possíveis pontos de solução que a humanidade já vem apresentando e, sem dúvida, o método complexo auxiliará muito neste intento. Para sua melhor compreensão:




    [...] Em situações complexas, ou seja, quando existe num mesmo espaço e num mesmo tempo não só ordem mas igualmente desordem, quando existem não só determinismos mas também acasos, quando emerge a incerteza, é necessária a atitude estratégica de sujeito; perante a ignorância e a confusão, a sua perplexidade e a sua lucidez são indispensáveis.23




    E, de fato, o que mais se encontrará, como já afirmado, são consequências de escolhas na formulação dos projetos de cidades e alocação de projetos habitacionais conectadas em múltiplas perspectivas. Parte-se desta premissa, com a proposta de uma interpretação da arquitetura da legislação nacional e internacional, com apoio dos métodos hermenêutico-fenomenológico e complexo. Não se trata apenas de uma obra voltada para operadores do Direito, mas para todos aqueles e aquelas que se preocupam com uma governança urbanística. O resultado dessa proposta é o que segue.




    




    

      

        2 “Years ago, the anthropologist Margaret Mead was asked by a student what she considered to be the first sign of civilization in a culture. The student expected Mead to talk about clay pots, tools for hunting, grinding-stones, or religious artifacts. But no. Mead said that the first evidence of civilization was a 15,000 years old fractured femur found in an archaeological site. A femur is the longest bone in the body, linking hip to knee. In societies without the benefits of modern medicine, it takes about six weeks of rest for a fractured femur to heal. This particular bone had been broken and had healed. A broken femur that has healed is evidence that another person has taken time to stay with the fallen, has bound up the wound, has carried the person to safety and has tended them through recovery. A healed femur indicates that someone has helped a fellow human, rather than abandoning them to save their own life”. (BLUMENFELD, Remy. How A 15,000-Year-Old Human Bone Could Help You Through The Coronacrisis. Forbes. Publicado em 21 mar 2020. Disponível em: https://www.forbes.com/sites/remyblumenfeld/2020/03/21/how-a-15000-year-old-human-bone-could-help-you-through-the--coronavirus/?sh=12ce24ba37e9. Acesso em: 12 jan 2023)
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        5 “Os impactos do aquecimento global sobre os sistemas natural e humano já foram observados (alta confiança). Muitos ecossistemas terrestres e oceânicos e alguns dos serviços que eles fornecem já se alteraram devido ao aquecimento global (alta confiança)”. IPCC - Painel Intergovernamental sobre Mudanças Climáticas. Aquecimento Global de 1,5°C: Relatório especial do Painel Intergovernamental sobre Mudanças Climáticas (IPCC) sobre os impactos do aquecimento global de 1,5°C acima dos níveis pré-industriais e respectivas trajetórias de emissão de gases de efeito estufa, no contexto do fortalecimento da resposta global à ameaça da mudança do clima, do desenvolvimento sustentável e dos esforços para erradicar a pobreza. Tradução: Mariane Arantes Rocha de Oliveira. 2018. Disponível em: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2019/07/SPM-Portuguese-version.pdf. Acesso em 18 jan. 2023.


      




      

        6 “O Conselho de Direitos Humanos da ONU reconheceu, pela primeira vez, que ter o meio ambiente limpo, saudável e sustentável é um direito humano” (NAÇÕES UNIDAS – BRASIL. Meio ambiente saudável é declarado direito humano por Conselho da ONU. Disponível em: https://brasil.un.org/pt-br/150667-meio-ambiente-saudavel-e-declarado-direito-humano-por-conselho-da-onu. Acesso em: 15 jan. 2023).
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    2 Um Estado Sustentável Democrático de Direito como Alternativa ao Estado Pós-Democrático




    Algumas indagações são necessárias inicialmente: Será possível ainda defender o Estado Democrático de Direito? Será que não se trata de um modelo de Estado que já não esteja superado e que deve se buscar outro, considerando que suas promessas nem sempre poderão ser cumpridas? De outro prisma, será que a democracia, ao contrário de algo positivo, pode ser um empecilho para a concretização de uma efetiva e adequada proteção ambiental? Nosso entendimento preliminar sobre estas questões é o de que, nesta, a democracia deve encontrar limites em sua atuação deliberativa e consensual, não se podendo ter como objeto a restrição direitos fundamentais ou ultrapassar um “teto ecológico”. Já na primeira questão, ainda se pode defender tal modelo que no Brasil nunca foi plenamente implantado, pois se trata de um programa a ser implantado ou alcançado. As alternativas ao modelo que surgem num horizonte próximo não dão sinais de que sejam melhores ou que possam superá-lo. O que parece despontar com mais envergadura, lamentavelmente, é um Estado Pós-democrático, como se analisará nos tópicos que seguem.




    Além disso, ante a emergência dos efeitos das mudanças climáticas, há necessidade de um modelo de desenvolvimento que seja sustentável - e não há outra via. Logo, tem-se a imposição de um Estado Sustentável Democrático de Direito,24 em que a democracia e também a atuação do mercado encontram limites: a defesa intransigente de direitos humanos e fundamentais bem como do meio ambiente equilibrado, com a intervenção do Estado em caso de sua não observância. Mesmo esse entendimento encontra incertezas, mas se torna mais efetivo em busca de se atingir tais objetivos do que a livre atuação e vontade do mercado. Nesse sentido, recomenda-se a leitura complementar de Kate Raworth, que ilustra comparativamente a economia como um donut, criando um espaço ecologicamente seguro para a humanidade atuar (ou o mercado), com limites definidos entre um alicerce social e um já mencionado teto ecológico. Em suas palavras:




    O Donut de limites sociais e planetários é uma visualização simples das condições duais – sociais e ecológicas – que sustentam o bem-estar humano coletivo. O alicerce social demarca o limite interno do Donut, e estabelece as condições básicas de vida das quais ninguém deve ser privado. O teto ecológico demarca o limite externo do Donut, além do qual a pressão da humanidade sobre os sistemas terrestres geradores de vida constitui um excesso perigoso. Entre os dois conjuntos de limites encontra-se o espaço ecologicamente seguro e socialmente justo no qual a humanidade pode prosperar. O alicerce social compreende doze dimensões que derivam das prioridades sociais especificadas nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável das Nações Unidas de 2015. (...) O teto ecológico compreende os nove limites planetários propostos por um grupo internacional de cientistas do sistema terrestre liderados por John Rockström e Will Steffen. 25




    Assim, o desenvolvimento sustentável surge como direito fundamental, recentemente reconhecido como direito humano pala ONU.26 Além disso, existe uma série de dispositivos internacionais recepcionados pelo Brasil que permitem assim o afirmar. Contudo, também existem desafios para sua concretização. É o que abordaremos neste capítulo.




    2.1 DELIMITAÇÃO DA QUESTÃO URBANA NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Comecemos com a delimitação da compreensão do objeto deste estudo e pesquisa, qual seja, a cidade. Múltiplos podem ser seus aspectos tradicionais e questões a serem analisados, o que dependerá de seu ponto científico originário. É possível, por exemplo, atender aos pressupostos objetivos de uma sociologia urbana (ao se analisar as teorias da cidade),27 ou ainda estudar tradicionalmente as cidades sob seus aspectos histórico-cultural,28 urbanístico-arquitetônico,29 socioeconômico,30 geográfico31 ou teórico-crítico.32




    Outras múltiplas análises ainda podem ser feitas, como no âmbito da Política (tratada aqui como Ciência, com a exigência de uma metodologia e objeto epistêmico próprios), em que se buscará compreender a atuação de agentes e grupos locais (via movimentos sociais, organizados ou não), suas influências e resultados (provindos de suas ações), numa ampla relação com os aspectos anteriormente apresentados. Sob o aspecto jurídico, também é possível que a análise ocorra a partir de um direito municipal-urbanístico. Nesse viés vêm à lembrança as lições de François Ost, para quem o direito adquire uma função complementar àquela de disciplinar a sociedade, adquirindo, de tal forma, a função de se tornar um registro histórico-social.33 Sob esse aspecto, o direito municipal-urbanístico, em especial, adquire a função de uma substancial fonte de pesquisa de controle do comportamento social em determinado tempo e espaço, podendo-se extrair daí as vigentes ideologias políticas, religiosas, filosóficas, sociológicas, com uma vantagem que outras fontes históricas não possuem: a fé pública. Tem-se aí uma efetiva possibilidade de uma hermenêutica das cidades a partir de tal perspectiva de atuação.




    Ademais, contemporaneamente, outras acepções e questões urbanas surgem e não podem ser menosprezadas no campo da análise, fato que poderão ou assumir um caráter complementar, ou ainda autônomo, via apresentação/constituição de um amplo terreno de estudo, in casu: a cidade vista a partir de seu aspecto tecnológico, que está muito ligado ao econômico (mas que o ultrapassa) e ao sustentável. O primeiro se dá pela observação da inovação tecnológica e utilização de aparatos relacionados aos efeitos da Quarta Revolução Industrial (de acordo com a terminologia cunhada por Klaus Schwab)34, vigente numa sociedade informacional (terminologia apresentada por Manuel Castells)35, a qual se pode denominar, aqui, de estudo sobre o grau de inteligência urbana, em que se concebe como um meio para se atingir um fim, que, no caso, seria a sustentabilidade urbana. Esse outro aspecto – da sustentabilidade – é fundado a partir do tradicional tripé desenvolvimento econômico e social com preservação/conservação ambiental, ou seja, esse aspecto engloba o econômico e o social mediante tal perspectiva.




    Contudo, no que se refere ao objeto de estudo/análise deste trabalho, qual seja, a cidade (objeto supramencionado), pretende-se abordar um aspecto interdisciplinar. Sem afastar aspectos de outras acepções abordadas em diferentes ciências, como as já mencionadas, mas sem se aprofundar nelas, busca-se considerar a cidade como o locus privilegiado e adequado como (detentor da) condição de possibilidade para a tomada de decisões coletivas e políticas, posturas e modelos de vida que visem à concretização das promessas do Estado (Sustentável) Democrático de Direito. Tomando de empréstimo, nessa perspectiva, a expressão trazida por Sérgio Alves Gomes, em que o homem (ser humano) é um “[...] ser de infinitas incertezas e possibilidades em busca de um sentido”,36 tem-se que o âmbito urbano é preponderantemente seu habitat. E isso mesmo para aqueles que residem em áreas rurais, pois, salvo quem se utiliza de forma preponderante e primeira de uma agricultura de subsistência (e isso também com ressalvas), são as decisões do modo de vida urbano que influenciam também (n)o modo de vida rural, em especial na produção de alimentos e matéria-prima de origem agropecuária para os mais diversos fins econômicos, inclusive como commodities.




    Partindo de uma perspectiva de cidade que adote um modelo sustentável, ainda assim, se torna necessário considerar alguns de seus mais variados aspectos para sua análise. Como se verá no capítulo 3, um modelo sustentável de cidade pressupõe uma série de critérios. Elege-se um deles a ser desenvolvido, que também se constitui ou se conjuga a partir de um direito fundamental do ser humano, o da moradia. Pretende-se, por intermédio deste estudo/análise, ao final, de tal maneira, defender a tese de que, assim como a cidade, a moradia deve necessariamente ser sustentável, pois a definição de moradia, aqui importada dos urbanistas, pressupõe o conjunto que engloba habitação individual/familiar e cidade.37 É nesse sentido prático que se compreende, numa interpretação sui generis, a expressão heideggeriana mitsein – ser com – em que o ser, o indivíduo somente se revela a partir de sua relação com o outro.38 Nesse âmbito, uma habitação somente será sustentável em sua compreensão com a cidade na qual se insere.




    Mas, para isso, é necessário fazer um breve intercurso acerca do Estado Democrático de Direito, com apresentação de sua definição, características, contextualização histórica e possíveis transformações. Esse pequeno itinerário é considerado uma premissa essencial para a compreensão deste capítulo, embora não se busque seu aprofundamento, o que poderá ser realizado por meio das obras aqui indicadas.




    Por Estado Democrático de Direito, entende-se que se tem uma espécie de “tipo ideal” de Estado, ao se utilizar, nesse sentido, termos weberianos,39 fato que este (Estado) tem “[...] o compromisso de realizar os direitos fundamentais e tem como principal característica a existência de limites legais ao exercício do poder”.40 E a existência desses limites surgiu como uma resposta aos moldes estatais existentes, ou seja, como um processo histórico de construção jurídico-social que considera/considerou o autoritarismo dos modelos precedentes.




    Daí ser conveniente diferenciar o Estado Democrático de Direito dos modelos que o antecederam – Estado Liberal e Estado Social (ou Socialista),41 sem mencionar o Estado Absolutista, anterior a estes –, os quais foram, por essa forma de Estado, superados política, econômica, social e ideologicamente, via congregação de dois princípios de longa trajetória histórica: o “princípio democrático” e o princípio do “Estado de Direito”.42 Nessa perspectiva, Lênio Streck defende que a democracia e os direitos fundamentais “[...] passam a ser os dois sustentáculos desse novo modelo, donde não pode haver retrocesso”.43




    Ainda sobre os modelos que antecederam o Estado Democrático, importa brevemente mencionar algumas características básicas e essenciais dos modelos Liberal e Social, a partir da perspectiva aqui adotada, de modo a evitar equívocos. O primeiro proclamava pela igualdade formal de todos perante a lei, a qual buscava proteger a esfera individual de qualquer interferência arbitrária do Estado, transformado em um Estado mínimo, naquilo que se pode tradicionalmente defender como obrigações negativas do Estado. Noutras palavras, o Estado não poderia intervir na seara dos direitos ali definidos. Os direitos fundamentais reconhecidos eram, assim, os individuais.44




    Porém, o abuso da liberdade, exercida sem limites, gerou uma gigantesca disparidade econômica, o que demandou em uma enorme massa de miseráveis, caracterizando-se, assim, em um verdadeiro “barril de pólvora” prestes a explodir socialmente. Em alguns países, devido a essa ocorrência, geraram-se revoluções, como a Russa, em 1917, o que propiciou a ascensão do Estado Social, de caráter extremamente intervencionista,45 provedor do bem-estar social. Tal modelo tendia ao socialismo, ao autoritarismo e ao totalitarismo. Predominava o interesse em atender as conveniências grupais, coletivos, da classe trabalhadora, fonte de toda a produção, mas não os interesses individuais, de cada pessoa humana.46




    Os direitos fundamentais eram, destarte, preponderantemente os sociais, ou seja, aqueles em que o Estado deveria agir ativamente (por intermédio da prática de algo, como no dever de garantir a todos o acesso à educação e à saúde), e não passivamente, como no Estado Liberal.47 Tais posturas, passiva e ativa (por parte do Estado), apresentam-se como de primeira e segunda dimensões (ou gerações) de direitos, respectivamente, em grande parte.




    Melhor explicando, em uma primeira dimensão, caracterizada por uma postura passiva, o Estado se abstém da prática de certos atos, como na questão de deixar as pessoas ir e vir, deixar que as pessoas trabalhem, além da questão da liberdade de imprensa, da livre manifestação de pensamento etc.; já em uma segunda dimensão, em que se pressupõe uma participação/ação ativa por parte do Estado, este oferece algo à população, como educação, segurança, saúde etc.




    Esses direitos individuais e sociais foram abrangidos no Estado Democrático de Direito que buscou superar, como mencionado, os modelos anteriores. Por superação, é valioso explicitar, deve-se considerar não sua destruição, mas a transcendência dialética das limitações de seus pontos de vista redutores. O professor Willis Santiago Guerra Filho, assente nesse entendimento, lembra que:




    A fórmula do Estado Democrático se firma a partir de uma revalorização dos clássicos direitos individuais de liberdade, que se entende não poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome da realização de direitos sociais. O Estado Democrático de Direito, então, representa uma forma de superação dialética da antítese entre os modelos liberal e social ou socialista de Estado. Em sendo assim, tem-se o compromisso básico do Estado Democrático de Direito na harmonização de interesses que se situam em três esferas fundamentais: a esfera pública, ocupada pelo Estado, e a esfera privada, em que se situa o indivíduo, e um segmento intermediário, a esfera coletiva, em que se tem os interesses de indivíduos enquanto membros de determinados grupos, formados para a consecução de objetivos econômicos, políticos, culturais ou outros.48




    Ou seja, nas palavras de Guerra Filho, o indivíduo, no Estado Democrático de Direito, está envolto pelas três esferas: pública (administrada pelo Estado – que deve se preocupar com o indivíduo nesse processo público); privada (esfera do âmbito “particular” do indivíduo, de cada indivíduo); e coletiva (o indivíduo por si próprio e pelos outros – indivíduos – porque ninguém vive sozinho). E as três esferas têm de coexistir, de forma harmônica, juntas, justamente para que se alcance os objetivos econômicos, políticos, culturais, sociais etc. Ao complementar isso, Streck e Morais apresentam um papel transformador do Estado Democrático de Direito e apontam os (seus) seguintes princípios:




    a. Constitucionalidade: vinculação do Estado Democrático de Direito a uma Constituição como instrumento básico de garantia jurídica;




    b. Organização Democrática da Sociedade;




    c. Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distância, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes públicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justiça e da solidariedade;




    d. Justiça Social como mecanismos corretivos das desigualdades;




    e. Igualmente não apenas como uma possibilidade formal, mas, também, como articulação de uma sociedade justa;




    f. Divisão de Poderes ou de Funções;




    g. Legalidade que aparece como medida de direito, isto é, através de um meio de ordenação racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbítrio e a prepotência;




    h. Seguranças e Certezas Jurídicas.49




    O que se percebe é que o Estado Democrático de Direito se torna tanto objeto de proteção como fundamento da Constituição. Além do elemento democrático na produção do Direito, isto é, pela participação popular, seja por intermédio direto ou indireto do povo, deve essa forma de Estado preservar os direitos humanos e/ou fundamentais de minorias. Para isso, prevalece a vontade da maioria enquanto se tutelam direitos das minorias em questões de decisões políticas. Nesse sentido, um Estado Democrático de Direito deve manter instituições fortes e atuantes com função contra majoritária.




    E é o Poder Judiciário, na estrutura desse Estado, que possui tal função, garantindo a seus membros as prerrogativas constitucionais previstas nos incisos do art. 95 da Constituição Federal de 1988, bem como a delimitação de competência da atuação dos magistrados e tribunais superiores nos artigos subsequentes.50




    Entretanto, quando essa atuação entra em crise, se percebe, tal como um castelo de cartas, que o Estado Democrático de Direito e a própria Constituição Federal também entram. Quando as instituições guardiãs não cumprem seu papel, conta-se tão somente com a sorte para a preservação do Estado e de sua Carta. E isso não significa solidez e segurança, mas liquidez (nos termos de Zygmunt Bauman)51 e incertezas. Ante os mais variados motivos, o Estado Democrático de Direito, em um processo de crise, vai se esfacelando, considerando suas promessas não cumpridas, seja por falta de vontade política ou por falta de recursos financeiros.




    Há quem defenda (como veremos adiante, Rubens Casara) que, na conjuntura atual (a partir de 2019), já não se esteja diante de uma “crise” do Estado Democrático de Direito, mas de uma nova forma de Estado. Crise pressuporia um momento ou fase transitória, mas não é isso o que se desvela. No Brasil de hoje, por exemplo, o que se percebe é um desmantelamento genuíno de instituições (a exemplo de órgãos como Ibama, ICMBio, Ministério do Trabalho, órgãos de fomento à pesquisa científica etc), desregulamentações em várias áreas, como a ambiental, trabalhista, previdenciária, dentre várias outras, além de (tentativas de) intervenções em órgãos oficiais, como a Polícia Federal, de acordo as palavras do ex-ministro da Justiça, Sérgio Fernando Moro, o que foi amplamente divulgado pela imprensa nacional. E, vale ressaltar, muitas dessas (des)regulamentações (executadas em doses homeopáticas, isto é, fragmentadas, assim efetuadas para que a opinião pública se acostume/se acostumasse a elas) assumem uma postura neoliberal, em que o papel do Estado acaba assumindo outra forma – diferente daquela prevista no/pelo Estado Democrático de Direito. Essa nova forma assume um caráter de subserviência estatal ao mercado ao visar a garantia de lucros para investidores de capital aberto e empresários identificados na categoria “amigos” ou apoiadores do atual governo.




    As desregulamentações promovidas pelo governo de Bolsonaro vão ao encontro da ilimitação inerente tanto à visão de mundo neoliberal quanto ao Estado Pós-Democrático. O objetivo dessas medidas adotadas pelo Governo Bolsonaro é claro: afastar limites e controles para aumentar os lucros (e se livrar de eventuais multas e punições) dos detentores do poder econômico. Dentro dessa lógica, os danos à natureza e à democracia causados pela desregulamentação neoliberal são relativizados. No Brasil o aumento dos incêndios na Floresta Amazônica e os vazamentos de óleos que contaminaram diversas praias brasileiras ligam-se diretamente às medidas do governo Bolsonaro de desestruturação do Ibama, do Ministério do Meio Ambiente e dos serviços de controle e prevenção do Estado.52




    Tal forma de Estado que surge é chamada de (Estado) Pós-Democrático, por não apresentar limites rígidos ao exercício do poder, como ocorre no Estado Democrático de Direito, num momento de aproximação entre o poder econômico e o (poder) político. Tem-se uma espécie de “regressão pré-moderna” que se motiva pela lógica e racionalidade neoliberal, algo que se pode chamar de “absolutismo de mercado”, em que o Estado se torna um instrumento a serviço do mercado. Tem-se um “Estado forte, guardião do direito privado”, de acordo com as palavras de Pierre Dardot e Christian Laval,53 no qual não se tem nem laissez-faire, nem fins sociais. Para os autores franceses, o neoliberalismo surge não como “[...] apenas uma ideologia, um tipo de política econômica. É um sistema normativo que ampliou sua influência ao mundo inteiro, estendendo a lógica do capital a todas as relações sociais e a todas as esferas da vida”.54




    De acordo com grande parte dos autores estudados para esta pesquisa, como será facilmente percebido ao longo dela, a natureza e os direitos humanos não se apresentam como limites ou alicerces sociais à atuação do mercado, tal como preconizado por Kate Raworth. Ao se apresentarem como óbices, cabe ao Estado, de acordo com concepções neoliberais, apresentar a solução, compreendida, de tal forma, como “desregulamentação”.




    O Estado Pós-Democrático é, portanto, um Estado cada vez mais forte para atender ao Mercado e satisfazer aos fins desejados pelos detentores do poder econômico. Fins que, por exemplo, incluem o controle e/ou eliminação da parcela da população que não interessa ao mercado: os indesejáveis (os pobres e os inimigos políticos do projeto neoliberal) através da agência policial e da agência judicial. O funcionamento “normal” do Estado Pós-Democrático leva ao aumento da violência estrutural, à destruição da natureza e ao caos urbano: todos esses fenômenos percebidos como oportunidades de negócios. (grifos nossos).55




    Veja que, encaminhando-se à temática deste estudo, toda essa crise (contemporânea) do Estado Democrático de Direito – agora caracterizado como “Estado Pós-Democrático” – relaciona-se também com a cidade, pois leva à, reitera-se, “[...] violência estrutural, à destruição da natureza e ao caos urbano”.56 E acerca desse aspecto urbano, o tema que mais interessa neste trabalho, Evgeny Morozov e Francesca Bria compreendem que o modelo neoliberal de cidades:




    [...] tem como base a comoditização de soluções para problemas sociais e políticos, o recrutamento de agentes que tradicionalmente não seriam parte das “soluções” (como bancos e outras instituições financeiras) e a utilização de análise e mensuração de dados a fim de avaliar se objetivos ou resultados específicos estão sendo alcançados, em paralelo com intervenções pontuais destinadas a guiar o processo em direção a tais resultados.57




    Observa-se, a partir dessa lógica, que o Estado Pós-Democrático – e aqui se pede vênia para introduzir a terminologia “Cidade Pós-Democrática” –, dentro de seu âmbito de atuação, tal como apresentado por Morozov e Bria,58 surge como desregulamentador das atividades empresariais e do mercado, sob a alegação de debilidade e ineficiência para sua atuação – o que influi diretamente no âmbito das cidades. Em tal perspectiva, o neoliberalismo se apresenta como uma forma de laissez-faire do mercado, o que se pode depreender a partir de uma análise perspicaz de Wendy Brown:




    Como instrumento da política econômica do Estado, com o desmantelamento dos auxílios sociais, da progressividade do imposto e outras ferramentas de redistribuição de riquezas de um lado e com o estímulo da atividade sem entraves ao capital mediante a desregulamentação do sistema de saúde, do trabalho e do meio-ambiente (sic) de outro.59




    Dardot e Laval complementam que, embora alguns economistas defendam a ausência de intervenção do Estado, “sempre haverá alguma forma de intervenção estatal, ainda que negativa, gerando um 1intervencionismo negativo’ ou um anti-intervencionismo como princípio, e esta é uma característica mundial, ou seja, encontrada na grande maioria dos países”.60 Ao mesmo tempo, (esse Estado) se projeta com força na gestão da dissidência e dos dissidentes, com uma atuação forte principalmente na área do Direito Penal (com políticas fortemente repressivas e excludentes, apropriando-se de todo o poder simbólico estatal) – ou pelo menos em alguns setores, como na especial na proteção e defesa patrimonial.




    E, no que concerne à gestão dos “indesejáveis”,61 se confirma até mesmo como o mercado (imobiliário) atua com a conivência do Estado, ao se permitir que ocorra um verdadeiro “caos urbano”,62 o que acaba por influenciar na (inversa) atribuição de sentido do direito à moradia. Como se analisará no capítulo 3, a permissão ao mercado imobiliário “empreender” a abertura de novos loteamentos distantes dos centros urbanos, dos locais de trabalho e de equipamentos sociais, se consolida o afastamento dos “indesejáveis” da sociedade. Distancia-se, dessa forma, do escopo de inclusão e integração de parcela significativa da população e se aprofunda a impossibilidade de concretização das promessas do Estado Democrático de Direito. Metaforizando Gilberto Freire, é a constatação inequívoca da Casa Grande e da Senzala do século XXI.




    Contudo, essa realidade que se constrói a partir da narrativa neoliberal é considerada inevitável, no sentido de ausência de alternativas voltadas a que o mercado (e aqui pode-se embutir o mercado imobiliário) não “sofra” com a ocorrência de retaliações econômicas, como a fuga ou o desinteresse de investimentos financeiros de grandes corporações financeiras (na verdade, nessa perspectiva, um ato de configuração de especulação financeira).




    Marc Chesney equipara esse comportamento a um verdadeiro cassino econômico em que as grandes instituições financeiras internacionais nunca perdem, pois privatizam seus lucros e socializam suas perdas. Elas são consideradas grandes demais para falir e recebem os mais diversos auxílios estatais, ao contrário de outros setores da economia. Isso é contrário até mesmo ao que é proposto pelas escolas econômicas liberais. Em suas palavras: “[...] as situações de cartel, o recurso às subvenções, assim como a privatização dos lucros e a socialização dos prejuízos, (sic) são claramente contrários ao espírito liberal”.63




    Tal narrativa de inexistência de alternativas, com imposição da adoção de um modelo neoliberal sem quaisquer limitações, traz a tiracolo o enfraquecimento da democracia. “Segundo o clichê da política da inevitabilidade, ‘não há alternativas’. Aceitá-lo é negar a responsabilidade individual de observar a história e promover mudanças. A vida se torna uma caminhada sonâmbula para um túmulo já marcado, num lote já comprado” – ou talvez nem isso. 64




    A versão capitalista da política da inevitabilidade – o mercado como substituto da política – gera desigualdade econômica, que enfraquece a crença no progresso. Quando a mobilidade social é interrompida, a inevitabilidade dá lugar à eternidade, e a democracia cede a vez à oligarquia. Um oligarca contando a fábula de um passado inocente, talvez com a ajuda de ideias fascistas, oferece uma falsa proteção ao povo, cujas dores são reais. A crença de que a tecnologia está a serviço da liberdade abre caminho para o espetáculo desse oligarca. Enquanto a distração substitui a concentração, o futuro se dissolve nas frustrações do presente, e a eternidade torna-se o dia a dia. O oligarca faz a travessia para a política real partindo de um mundo de ficção, e governa invocando o mito e fabricando crises.65




    Em relação às cidades, que “sempre ocuparam um lugar particularmente importante na imaginação neoliberal”,66 o aspecto supracitado acaba por se acentuar com cada vez mais relevância mediante a implantação das denominadas smart cities, em que “Smart cities atraem smart citizens, e smart citizens atraem smart money. Precisamos dizer mais?”.67 Ao menos, há um aspecto positivo: há uma smart participation (mas quem se beneficia disso?). Embora a smart city seja abordada com mais ênfase no capítulo 3, é mister discorrer, neste momento, acerca do caráter neoliberal incorporado pelas cidades. Até porque “a maior parte das cidades que embarcou em experiências ligadas à smart city também foi capturada por dispositivos regulatórios do neoliberalismo”.68 Como se terá a oportunidade de analisar nos capítulos 3 e 4, um desses dispositivos é o estabelecimento de rankeamentos de cidades.




    Contudo, ao se aceitar que se trata de uma narrativa sem alternativas (a narrativa neoliberal preponderando, portanto), parece que cabe apenas e tão somente servir aos interesses do mercado, aceitando como fato consumado que os direitos humanos, a preservação do meio ambiente e a democracia liberal já não podem ser os limites à sua atuação. Ao se aceitar tal narrativa e reconhecê-la como realidade, já não será necessário discorrer sobre opções e alternativas e este trabalho, destarte, não possui sentido de existir. Ao contrário, ao se refutar o caráter inevitável do destino que se desenha para a humanidade, novas propostas e alternativas devem ser criadas.




    A adoção, não de uma postura de inevitável realidade neoliberal que se impõe, com essa nova razão do mundo apresentada por Dardot e Laval, mas como uma tendência que pode ser freada política e juridicamente com uma perspectiva contra factual que o Direito, e somente ele, é capaz de produzir, se apresenta como um lampejo de esperança de um destino diferente para a humanidade. Sinais dessa esperança surgem todos os dias, porém também desaparecem na mesma medida. Contudo, existem razões para se acreditar nessa expectativa.69




    Com a certeza de que é possível construir um novo futuro, aliando as promessas do Estado Democrático de Direito com a sustentabilidade do planeta, é admissível a proposição de mudanças que sejam compatíveis inclusive com interesses econômico-capitalistas. Trata-se de uma responsabilidade e de um desafio democrático que exige a atuação de uma postura humanista, com apoio da razão, da ciência e do progresso. E isso é uma escolha política. A alternativa que se propõe é na busca, portanto, da construção e concretização de um verdadeiro Estado Sustentável Democrático de Direito, no qual aqui se projeta, tendo como objeto de estudo as cidades sustentáveis com ênfase no direito à moradia adequada.




    Como se verá a seguir, é possível defender a existência de um sistema jurídico internacional sobre desenvolvimento sustentável e mudanças climáticas, mas que ainda necessita de uma eficaz implementação por parte dos países-membros da Organização das Nações Unidas (ONU), os quais ratificaram os acordos e convenções internacionais. Apresenta-se, doravante, um panorama histórico e atual desse sistema, a partir da Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudança do Clima,70 passando pelo Protocolo de Quioto71 e via análise das inovações trazidas pelo Acordo de Paris, em 2015.72 Alia-se a isso a análise das dificuldades de implantação, de forma global, de um sistema sustentável, como a resistência e negacionismo por parte de líderes de Estados nacionais, como o então presidente dos Estados Unidos da América Donald Trump e o atual presidente brasileiro Jair Messias Bolsonaro (2019-2022). Além disso, buscar-se-á, por intermédio deste trabalho, refletir sobre as Contribuições Nacionalmente Determinadas brasileiras (NDC/CNDs do Brasil) apresentadas às Nações Unidas, seus desafios econômicos, culturais e jurídicos.73




    2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL NO ÂMBITO DO DIREITO BRASILEIRO




    O desenvolvimento sustentável apresenta-se, pelas tintas de Bruno Albergaria, como um “[...] fenômeno e uma imposição que exige uma resposta universal ou, ainda, supranacional. Ademais, deve-se operar tanto na esfera pública como na iniciativa privada internacionalizada”.74 De forma ainda mais didática, faz-se necessário esclarecer que se trata da união dos termos “desenvolvimento” e “sustentabilidade”.




    É de conhecimento amplo, por parte dos operadores jurídicos, que a Constituição Federal estipula pontos de partida (art. 1º) e pontos de chegada (art. 3º) enquanto outorgante da Nação (brasileira), sendo, sobremaneira, uma verdadeira Carta Programática.75 Ao comentar a Lei Maior, Ingo Wolfgang Sarlet assevera que:




    [...] pelo menos três coisas passaram a ficar bem definidas no âmbito do constitucionalismo contemporâneo: (a) é o Estado que existe para o ser humano e não o ser humano que existe para o Estado; (b) os princípios fundamentais (e/ou os assim chamados “valores superiores”) e os direitos e garantias fundamentais, embora não tenham primazia normativa formal, no sentido de permitirem a declaração de inconstitucionalidade de outros dispositivos da constituição, merecem uma proteção e uma normatividade reforçada e servem de critérios materiais para a interpretação e aplicação das demais normas constitucionais e, em especial, infraconstitucionais. [...] (c) as constituições, em maior ou menor medida, explicitam uma ordem preferencial de valores. (grifo do autor). 76




    Destarte, o princípio fim previsto no art. 3º, II, da Constituição é justamente a “garantia do desenvolvimento nacional”. Em vários outros dispositivos constitucionais poder-se-á constatar sua previsão finalística, como também programática, tanto que são dignos de menção artigos que atribuem competências legislativas – ou seja, que deve ser legislado e não que a questão deva permanecer omissa –, como o art. 21, que prevê a competência da União para, dentre outras questões: “IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenação do território e de desenvolvimento econômico e social; [....] XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento básico e transportes urbanos”. Além disso, consoante art. 23, trata-se de “[...] competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: [...] V - proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação, à ciência, à tecnologia, à pesquisa e à inovação; VI - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora”.




    Também a competência da União, dos Estados e do Distrito Federal em legislar concorrentemente sobre ciência, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovação é prevista no art. 24, IX – além destes, incidindo outrossim em educação, cultura, ensino e desporto. Já “[...] ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, [...] compete dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre: [...] IV - planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento”, de acordo com a redação do art. 48, IV. Ademais, sobre o Congresso Nacional, determina o art. 58 e seus parágrafos.77




    Em se tratando de questões de conteúdo, a Constituição Federal é farta no sentido de promover o desenvolvimento nacional, inclusive com tratamento equitativo, considerando as desigualdades regionais. É o que se observa na parte final do inciso I, do art. 151, quando se admite “[...] a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico (sic) entre as diferentes regiões do País”.




    Também a ordem econômica mereceu destaque constituinte, ocasião em que, “fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, teve por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados alguns princípios”, com especial atenção à “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação”, tal como se depreende do art. 170, VI, da Constituição Federal.




    Na sequência, um dos artigos mais notáveis para a presente pesquisa, eis que implica diretamente no modelo de gestão de cidades, se neoliberal ou não, é o art. 173 que prevê os “[...] imperativos da segurança nacional ou o relevante interesse coletivo” para que se permita a exploração direta de atividade econômica pelo Estado, que deverá se dar mediante a criação de “[...] empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias”. Todavia, visando impor limites à atuação do mercado, entra em cena o § 4º (do artigo supracitado) que tem a seguinte advertência: a “lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.




    A perspectiva, nesse sentido, é que o Estado brasileiro atue como “agente normativo e regulador da atividade econômica”. Para isso, ele deverá exercer “[...] as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”, na forma de lei ordinária (art. 174, caput, CF). Chama a atenção aqui a indicação de um desenvolvimento equilibrado, com incorporação e compatibilização dos planos nacionais e regionais, que deverão ser atendidos pela lei, ao estabelecer “[...] as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado” (§ 1º do art. 174). No capítulo 3, relativamente ao mencionado, a título de exemplificação, será abordada a prestigiosa noção da yardstick regulation, instituto em que se prevê a possibilidade de aumento de tarifas pelo serviço público, concedido ou permitido de acordo com o alcance de metas e resultados pelo prestador privado.




    Isso tudo ocorre, em especial, quando se está diante de um monopólio da prestação do serviço exigido por sua natureza, ou seja, quando há uma ausência de concorrência por imposição da própria impossibilidade do serviço, como é o caso do fornecimento de energia elétrica (embora, contemporaneamente, cada vez mais, se torna possível sua produção própria), saneamento básico e mobilidade (via concessão de estradas de rodagem, ferrovias, hidrovias e também o transporte público coletivo). As metas supramencionadas tanto podem ser quantitativas como qualitativas. De forma lamentável, o que se observa é que, apesar de possíveis de regulamentação, metas qualitativas sobre as questões ambientais em pouco ou nada são previstas.




    Outra ilustre previsão constitucional foi incluída pela Emenda Constitucional n. 71, de 2012, ao acrescentar o art. 216-A.78




    Verifica-se que o corpo da lei entrelaça cultura e democracia, pois, por intermédio da primeira, sabe-se que há um processo de revelação de formação de um povo, de uma nação. É a indicação (na Constituição) de formação, no Estado Nacional, de uma cultura democrática, a qual engloba participação (democracia) alicerçada no conjunto das crenças, normas, inclinações e atitudes. De tal forma, a união entre cultura, democracia e Estado pode encaminhar a um efetivo processo de gestão e de promoção de políticas públicas.




    Outrossim, em se tratando de sustentabilidade, por sua vez, Juarez Freitas doutrina que:




    A sustentabilidade, numa fórmula sintética, consiste em assegurar, de forma inédita, as condições propícias ao bem-estar físico e psíquico no presente, sem empobrecer e inviabilizar o bem-estar no amanhã, razão pela qual implica o abandono, um a um, dos modelos insatisfatórios de praxe. De tal modo, cessa – ou tende a cessar – o barbarismo injustificável dos que apostam no crescimento econômico pelo crescimento, nas perdas irreparáveis da biodiversidade e na devastação da biosfera como método. Resgata-se o equilíbrio ecológico dinâmico, mediante alocação inteligente de serviços naturais. Combatem-se vícios da política [...] e se descortina, com clarividência, o avanço que interessa, tudo em endosso a decrescimento regressivo.79




    A mexicana Mara Alejandra Cortés Lara, por sua vez, complementa que “a sustentabilidade é a base das políticas e ações voltadas à preservação ambiental, ao cuidado com o patrimônio e inclusive no que se refere à prevenção e às alternativas das cidades ante os riscos frente às mudanças climáticas”.80




    Assim, mediante a união dos conceitos de desenvolvimento e de sustentabilidade,81 tem-se a noção acerca de desenvolvimento sustentável, que importa em três eixos fundamentais: o desenvolvimento econômico, o desenvolvimento social e a preservação ou conservação ambiental.82 Não obstante a isso, pela análise sistemática do texto constitucional e da legislação infraconstitucional, não se pode deixar de mencionar alguns dispositivos que preveem o desenvolvimento sustentável (não apenas o desenvolvimento, como descrito na Constituição Federal) como princípio norteador ou diretriz de políticas públicas. A título exemplificativo, pode-se citar:




    a) A Lei n. 9.985/2000, que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza, o qual tem como um de seus objetivos, segundo o art. 4º, IV, a promoção do “[...] desenvolvimento sustentável a partir dos recursos naturais” (grifo nosso), como também a criação das reservas de desenvolvimento sustentável (consoante art. 20)83, a instituição da Reserva da Biosfera, (conforme art. 41), que tem como um de seus escopos o desenvolvimento sustentável;84




    b) A Lei n. 11.445/2007, que institui as Diretrizes Nacionais para o Saneamento Básico, estabelece em seu art. 48 que a “[...] União, no estabelecimento de sua política de saneamento básico observará as seguintes diretrizes: [...] II - aplicação dos recursos financeiros por ela administrados de modo a promover o desenvolvimento sustentável, a eficiência e a eficácia” (grifo nosso);85




    c) A Lei n. 12.305/2010, que “institui a Política Nacional de Resíduos Sólidos [...]”, dispõe, em seu art. 6º, que “são princípios da Política Nacional de Resíduos Sólidos: [...] IV - o desenvolvimento sustentável” (grifo nosso);86




    d) A Lei n. 12.587/2012, que “institui as diretrizes para a Política Nacional de Mobilidade Urbana [...]”, traz o desenvolvimento sustentável em duas dimensões, como princípio, ou seja, de onde se estrutura – “Art. 5º A Política Nacional de Mobilidade Urbana está fundamentada nos seguintes princípios: [...] II - desenvolvimento sustentável das cidades, nas dimensões socioeconômicas e ambientais” (grifo nosso) –, e como objetivo, ou seja, o que se pretende alcançar – “Art. 7º A Política Nacional de Mobilidade Urbana possui os seguintes objetivos: [...] IV - promover o desenvolvimento sustentável com a mitigação dos custos ambientais e socioeconômicos dos deslocamentos de pessoas e cargas nas cidades” (grifo nosso);87




    e) A Lei n. 12.651/2012, que instituiu o Código Florestal, traz o desenvolvimento sustentável como seu objetivo maior, entendendo que, a partir dele, despontam outros princípios, conforme previsto no parágrafo único do art. 1º-A, incluído pela Lei n. 12.727/2012;88




    f) A Lei n. 13.089/2015, que criou o Estatuto da Metrópole, prevê, em seu art. 6º, que: “A governança interfederativa das regiões metropolitanas e das aglomerações urbanas respeitará os seguintes princípios: [...] VII – busca do desenvolvimento sustentável”. (grifo nosso).89




    O passo seguinte voltar-se-á à análise da construção normativa internacional, a qual abrange verdadeiro sistema jurídico, e se centralizará no poderoso aspecto sobre mudanças climáticas, questão tão emergente e que deveria ser uma das principais preocupações dos governos nos dias atuais, conforme alertado pela comunidade científica internacional.




    2.3 O SISTEMA JURÍDICO INTERNACIONAL SOBRE MUDANÇAS CLIMÁTICAS: UMA ABORDAGEM SINTÉTICA VIA ACORDO DE PARIS




    Resultado de acordos construídos a partir de vários encontros de negociações entre países, com o objetivo de adotar comportamentos que visem à redução da emissão dos gases de efeito estufa, transferência de tecnologias e adoção de posturas de cooperação entre todos, foi firmado em 2015, por vários países, o Acordo de Paris. Causou preocupação à comunidade internacional, entretanto, a afirmação do então presidente dos Estado Unidos, Donald Trump (2017-2021), de que seu país não deveria cumpri-lo e denunciá-lo90 por ser prejudicial à sua economia. O que importa é que a maioria dos países do globo o ratificaram e se comprometeram em desenvolver esforços para alcançar os objetivos propostos por cada um, sendo que muitos (desses objetivos) já se encontram em avançado estágio.




    Não podendo ser diferente, o Brasil ratificou o Acordo de Paris, em setembro de 2016, porém, somente em 5 de junho de 2017 é que se publicou o Decreto n. 9.073,91 o qual o promulgou. Lamentavelmente, o governo brasileiro do período 2019-2022, aliado ideológico do então presidente Donald Trump (2017-2021), sempre demonstrou seu desinteresse em lhe dar cumprimento, mesmo em relação às obrigações assumidas internacionalmente, agindo num verdadeiro desmonte das políticas ambientais, em uma tentativa de sinalizar no atendimento de uma especial classe de apoiadores, isto é, parte dos setores ruralista, da mineração e madeireiros. A constatação de negligência, a título de exemplificação, na atuação de combate às queimadas e ao desmatamento da Floresta Amazônica, em especial, foram motivo de severas críticas, internas e externas, criando alguns obstáculos e manchando a imagem do país no âmbito do cenário internacional.




    Não obstante ao atual cenário interno, que faz jus às apreensões levantadas em relação ao Estado Pós-Democrático, o Acordo de Paris é considerado um avanço em relação à Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre as Mudanças Climáticas. Esse Acordo, nessa perspectiva, mantendo a base principiológica de responsabilidades comuns, mas diferenciadas, equidade intergeracional e da precaução, modifica a abordagem ao impor responsabilidades também a países em desenvolvimento – o que não se previa pelo Protocolo de Quioto92 –, porém, de forma voluntária, de modo que esses países, cientes de suas possibilidades e capacidades, declarem quais providências irão tomar na modificação interna de suas economias e práticas de gestão.




    Além disso, se permite que países em desenvolvimento cooperem entre si com projetos e financiamentos, visando à diminuição da emissão de gases de efeito estufa, o que encaminha à ampliação da margem de atuação e concretização de práticas positivas. E, ao mesmo tempo, mediante essa atitude, surgem oportunidades de negócios e inúmeros desafios.




    Um dos problemas enfrentado nesta pesquisa, concernentemente ao Acordo mencionado, é a identificação dos desafios defrontados pelo Brasil para a efetivação de suas Contribuições Nacionalmente Determinadas, adiantando, aqui, serem estas de ordem econômica, cultural e jurídica. À guisa de construção propositiva, apresenta-se algumas propostas de superação de tais desafios, obviamente criticáveis e isentas de unanimidade, como: a criação de um imposto sobre o carbono; um melhor aproveitamento dos escassos recursos públicos, redirecionando atuações de universidades, órgãos de fomento; e, uma revisão de sistemas de incentivos e de restrições fiscais. Estas e outras proposições serão melhor delineadas no item 5.5 desta obra.




    Antes disso, no entanto, é necessário apresentar o panorama do sistema jurídico internacional, com sua respectiva evolução da construção histórica, por meio da análise doutrinária e textual dos documentos que o compõem – o que será efetuado a seguir.




    2.4 A EVOLUÇÃO DO REGIME JURÍDICO INTERNACIONAL E NACIONAL SOBRE MUDANÇAS CLIMÁTICAS




    O regime jurídico internacional sobre mudanças climáticas tem como base três grandes institutos em que se centram os compromissos internacionais assumidos pelos países que os ratifica(ra)m em seus respectivos âmbitos domésticos. São eles: a Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudanças Climáticas (UNFCCC),93 o Protocolo de Quioto94 e o Acordo de Paris.95 Já em âmbito nacional, a legislação dominante sobre a temática gira em torno da Lei n. 12.187/2009, que “institui[u] a Política Nacional sobre Mudanças do Clima – PNMC”, regulamentada pelo Decreto 7.390/2010.96




    O objetivo maior desses instrumentos jurídicos é a promoção de comportamentos e incentivos que visem à diminuição das emissões de gases de efeito estufa (GEE), tidos como principais responsáveis pelo aquecimento climático global. Entende-se que, sem um esforço de todos os países, não será possível minorar as consequências daí advindas ou mesmo sua adaptação. Não se pretende, neste trabalho, importa ressaltar, fazer um esforço de convencimento sobre tal aspecto, eis que se considera fato notório tal direcionamento admitido pela comunidade científica internacional, detentora de inúmeros trabalhos nesse sentido e reconhecido pelos países signatários de mencionados tratados internacionais.




    2.4.1 A Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudanças Climáticas




    Em 1990, a Assembleia Geral da ONU lançou as bases de negociação e desenvolvimento de um acordo internacional multilateral em torno da preocupação com o aumento da temperatura global e seus efeitos – trata-se da Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudanças Climáticas. Dois anos depois, houve sua adesão e ratificação por 197 países (a partir de então denominados “Partes”) à ela – uma participação quase universal, portanto –, que buscava se concentrar em enquadrar objetivos e normas abrangentes, em vez de estabelecer a implementação de medidas e estados detalhados – ou obrigações legais de categorias específicas, o que se buscou em momentos posteriores.97




    Seu objetivo geral, previsto no art. 2º, era o de “alcançar [...] a estabilização das concentrações de gases de efeito estufa na atmosfera num nível que impeça uma interferência antrópica perigosa no sistema climático”. Isso deveria ser alcançado num prazo suficiente, com outras três metas concomitantes: a) permitir “[...] aos ecossistemas adaptarem-se naturalmente à mudança do clima [...]”; b) assegurar que “[...] a produção de alimentos não seja ameaçada [...]”; e, c) permitir que o “[...] desenvolvimento econômico prossiga de maneira sustentável”.98




    Justamente por possuir metas gerais, as quais não comprometiam a adoção de sistemas econômicos próprios, mas que fossem adaptadas às suas possibilidades (dos sistemas econômicos das Partes), com ampla liberdade de como atuar nesse sentido e encontrando soluções próprias e adequadas às suas realidades, é que houve a ampla adesão pelos países à Convenção-Quadro. Nenhum país sofreria restrições a partir do texto desse Acordo, e seu principal ponto positivo foi alcançar o reconhecimento da necessidade de mudanças de comportamentos sociais e direcionamento de políticas públicas e econômicas ao intento ali estabelecido. Isso ocorreu embora houvesse indicação no sentido de uma maior responsabilidade por parte dos países desenvolvidos naquele contexto, tanto que se previu uma futura exigência nesse âmbito, ao se estabelecer um rol de países previsto no denominado Anexo I, com nítida (maior) capacidade de se adequar e de estabelecer mudanças internas – no caso, países desenvolvidos economicamente.




    Esse documento também delineou os princípios que norteiam todo o regime jurídico internacional sobre mudanças climáticas, quais sejam:




    a) Princípio da responsabilidade comum, mas diferenciada – trata-se de uma terminologia que sugere que a comunidade internacional compartilha de uma responsabilidade comum em proteger o sistema climático global. Porém essa abordagem da mudança climática global deve ser diferenciada entre os países do mundo, com base em seus diferentes níveis de capacidade, indiscutivelmente levando-se em conta as contribuições anteriores para o problema (ou seja, as emissões históricas de gases de efeito estufa), bem como a capacidade atual de resposta. Além disso, outros fatores são trazidos à análise, a exemplo da quantidade de emissão per capita e do nível de desenvolvimento econômico.




    b) Princípio da equidade intergeracional – de acordo com o professor Dr. Delton Winter de Carvalho:




    A equidade intergeracional coloca os interesses de sujeitos sequer concebidos sob a tutela do direito ambiental, tendo a presente geração a obrigação jurídica de satisfazer suas necessidades de desenvolvimento sem o comprometimento das futuras gerações. A importância do princípio da equidade geracional consiste exatamente na configuração de uma nova estruturação das bases temporais da teoria jurídica, necessária à implementação e efetivação dos “novos direitos”, mediante a formação de vínculos e controle do futuro pelo direito ambiental. (grifo do autor).99




    Ainda segundo esse autor, esse princípio é formado por três princípios-base: a conservação de opções, a conservação de qualidade e a conservação de acesso.




    c) Princípio da precaução – também pelas linhas de Delton Winter de Carvalho, o princípio:




    [...] prevê a regulação dos riscos permeados por incertezas quer quanto às probabilidades de sua ocorrência, quer quanto à magnitude de suas consequências. Por tal razão, pode-se dizer que a precaução abrange riscos descritos como incertezas stricto sensu (incerteza quanto às probabilidades), ambiguidades (incerteza quanto aos efeitos) e ignorâncias (incerteza quanto a probabilidades e efeitos). [...] o Princípio da Precaução deverá ser aplicado sempre que houver a identificação de riscos i) que apresentem uma ameaça de dano grave ou irreversível, ii) aos quais estejam atreladas incertezas científicas, quer quanto à sua probabilidade ou magnitude, iii) justificando uma postura de acautelamento proporcional. (grifo do autor).100




    Importa mencionar outrossim que o documento ora comentado entrou em vigor, no âmbito internacional, somente em 1994, após o “[...] depósito do qüinquagésimo (sic) instrumento de ratificação, aceitação, aprovação ou adesão” do Estado-Parte, conforme previa o art. 23, parte 1, da Convenção.101




    Como mencionado, a Convenção apresentou um importante avanço ao admitir a necessidade de uma reformulação das práticas econômicas visando à diminuição da emissão de gases de efeito estufa por parte de todos os Estados-Partes, concentrando-se na adoção de objetivos e normas abrangentes. O alcance de uma efetividade maior, entretanto, não poderia se ater com tal arquitetura programática, e novas negociações se realizaram até avançar, mediante várias rodadas de transações/convênios internacionais, no Protocolo de Quioto, objeto de análise do próximo subtópico.




    2.4.2 O Protocolo de Quioto




    Em 1997, três anos após a entrada em vigor da UNFCCC, se estabeleceu o Protocolo de Quioto com a determinação de metas e cronogramas para a diminuição da emissão global dos gases de efeito estufa. O principal objetivo coletivo voltou-se à diminuição de 5% das emissões geradas (tendo como referência o ano de 1990 até o primeiro período de cumprimento, que seria entre 2008-2012) pelos países presentes no Anexo I da Convenção-Quadro, sendo esta (indicação) uma valiosa evolução trazida por esse instrumento.102




    O Protocolo de Quioto trouxe uma distinção entre países que deveriam possuir maiores responsabilidades do que outros, por terem, de um lado, melhores condições econômicas e, de outro, por emitirem uma maior quantidade de gases de efeito estufa. Essa distinção de países tem por principal característica a atribuição de “obrigações independentes e quantitativas” de redução de emissões para os 60 países presentes no Anexo I (da Convenção-Quadro), visando a alcançar a meta objetiva de 5%, ao contrário dos países que não se encontram nessa relação e não se obrigavam quantitativamente. Tais obrigações quantitativas, voltadas às Partes, estão descritas no Anexo B do Protocolo. Além disso, criou-se uma série de ferramentas de mitigação de base mercadológica com o intuito de facilitar a implementação de tais metas.103 Isso gerou, outrossim, novos contornos ao arcabouço legal estabelecido inicialmente pela UNFCCC.




    Esses novos contornos, que estabelecem compromissos para os países presentes no Anexo I da Convenção-Quadro, enfrentaram uma certa resistência, principalmente por alguns países-chave para o sucesso desse objetivo comum, como os Estados Unidos, o que gerou um atraso para sua entrada em vigor, pois, embora estabelecido em 1997, somente teve vigência em 2005, eis que assim estabelecia seu art. 25, parte 1:




    Este Protocolo entra em vigor no nonagésimo dia após a data em que pelo menos 55 Partes da Convenção, englobando as Partes incluídas no Anexo I que contabilizaram no total pelo menos 55 por cento das emissões totais de dióxido de carbono em 1990 das Partes incluídas no Anexo I, tenham depositado seus instrumentos de ratificação, aceitação, aprovação ou adesão.104




    Na prática, isso demonstrou a atribuição de uma importância quantitativa das emissões para sua real eficácia, eis que as atenções se voltaram para a possível recepção por parte do maior emissor de gases de dióxido de carbono do planeta, os Estados Unidos da América – responsáveis por aproximadamente um quarto (1/4) das emissões em 1990. Em caso de sua adesão, bastariam poucos países para completarem a porcentagem indicada (5%). De fato, não foi o que ocorreu. Foi necessário que praticamente todos os outros países desenvolvidos se comprometessem formalmente para que o Protocolo entrasse em vigor, o que se deu apenas em 2006.




    Importa esclarecer que, naquele contexto, embora o então vice-presidente dos Estados Unidos da América, Al Gore (1993-2001), tenha se esforçado para que o Protocolo contivesse a redação e as inovações trazidas, acabou por encontrar muitas resistências internas para sua adesão (do Protocolo), considerando a notória atuação por meio do lobby das principais indústrias norte-americanas no Congresso Nacional, eis que deveriam se adequar ao novo programa legal gerando despesas econômicas. Nesse sentido, o Senado daquele país não aprovou a ratificação do instrumento via alegação de que não permitiriam prejuízos à economia doméstica ou que o país fosse colocado em algum tipo de desvantagem em relação aos seus principais concorrentes comerciais.




    Tal resistência era de alguma forma justificada com o argumento de que, entre 1997 e 2006, houve significativas alterações macroeconômicas, sendo que as economias em rápido desenvolvimento já eram capazes de emitir mais gases de efeito estufa do que no ano de 1990. De acordo com Farber e Carlarne (2018), por exemplo:




    As emissões na China, em particular, aumentaram exponencialmente a partir de 2002. As emissões da China cresceram tão rapidamente que, em 2006, a China havia ultrapassado os Estados Unidos como o maior emissor líquido anual de emissões de gases de efeito estufa. Essa tendência continuou e, para o período entre 1990 e 2011, a China não apenas era o segundo maior emissor acumulado depois dos Estados Unidos, mas também dos dez principais emissores, cinco eram países em desenvolvimento (tradução nossa).105




    Corroborando essa linha de raciocínio, segundo o relatório do World Resources Institute, os cinco países em desenvolvimento, no topo dos dez ranqueados, incluem, respectivamente: China, Brasil, Indonésia, Índia e México. Em relação ao Brasil, frise-se que é responsável por 2,33% dos gases emitidos globalmente, sendo a agricultura responsável por 1% e a produção de energia por outros 1,1%,106 quantias significativas, mas ainda não comparáveis com as (quantias de emissão) chinesa e norte-americana. Nesse ranking, saliente-se, os dez maiores emissores respondem por 73,01% das emissões globais,107 sendo a China, atualmente (referência 2018), a maior emissora líquida. Além disso, segundo a Agência de Informação de Energia dos Estados Unidos (EIA), em estudo de 2007, há a projeção de que, até 2030, China e Índia serão responsáveis por 31% das emissões mundiais de dióxido de carbono.108 A comunidade global, portanto, deve se ajustar a essa nova realidade – o que se apresenta como um “obstáculo” (ou um incentivo) no sentido de desenvolvimento de cidades sustentáveis.




    Com tais tendências de crescimento das emissões, monitoradas há algum tempo, de fato, ter-se-ia que haver imposição aos Estados Unidos no sentido de uma obrigação que não seria exigida por parte de seus concorrentes comerciais diretos, principalmente da China, que se encontrava no Anexo II (2004), ou seja, que não necessitaria se submeter formalmente a qualquer redução.109 Nesse cenário, com a não adesão norte-americana ao Protocolo, surgem alguns países da União Europeia como principais protagonistas no convencimento da adesão do Japão, da Rússia e da Austrália, o que fez com que se alcançasse a adesão quantitativa necessária de Estados-Partes para que o (citado) Protocolo entrasse em vigor (somente) em 2005.




    Assim, além dos Estados-Partes disporem de uma diminuição no tempo para a implantação de diretrizes nacionais no sentido de alcance dos objetivos quantitativos, também houve uma demora na implantação dos mecanismos mercadológicos de compensação e cooperação internacional, também previstos no Protocolo de Quioto, o que será analisado a seguir.




    2.4.2.1 Mercados em linha com o Protocolo de Quioto




    O Protocolo de Quioto trouxe a apresentação de três instrumentos que possibilitam o mercado de carbono: o primeiro – e o de maior sucesso – é o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL). Ele possui uma dupla função: a primeira volta-se a estimular as reduções de emissões de gases de efeito estufa economicamente eficientes, e a segunda volta-se a promover o desenvolvimento sustentável nos países em desenvolvimento. Dos três mecanismos de flexibilidade de Quioto, este é o único que permite aos países desenvolvidos e em desenvolvimento cooperar em projetos de redução de emissões para benefícios mútuos. De acordo com Farber e Carlarne:




    O MDL é um mecanismo que se baseia em projeto. O objetivo do programa é incentivar investimentos em projetos de redução de emissões em países em desenvolvimento. Projetos bem-sucedidos produzem benefícios econômicos para as unidades do país-anfitrião (geralmente países em desenvolvimento) e reduções certificadas de emissões (RCE), que os países desenvolvidos podem usar para cumprir seus compromissos de redução de emissões sob o Protocolo de Quioto. Cada RCE gerada é equivalente a uma tonelada de CO2, e as RCEs são commodities fungíveis que podem ser vendidas e comercializadas, inclusive dentro dos sistemas de comércio de emissões existentes, como o EU ETS [EU Emissions Trading System / Sistema de Comércio de Emissões da União Europeia]. (grifo nosso, tradução nossa).110




    Basicamente esse mecanismo permite que um país desenvolvido, para atingir suas metas quantitativas previstas no Protocolo de Quioto, na impossibilidade de sucesso de seus projetos internos, financie e/ou invista naqueles existentes em países em desenvolvimento e se aproveite dos créditos gerados. Nas tintas de Camila Torres, Ricardo K. S. Fermam e Isabel Sbragia, essa atuação




    [...] fomenta o desenvolvimento de tecnologias mais eficientes (com menor emissão) nos países em desenvolvimento. A redução correspondente de emissões, proporcionada pelo projeto, é convertida em Reduções Certificadas de Emissões (RCE ou créditos de carbono), que são compradas pelas nações Anexo I. Em suma, em vez de reduzir suas próprias emissões, os países desenvolvidos podem comprar créditos de carbono gerados em projetos de MDL implementados nas nações em desenvolvimento. Tais créditos são abatidos das metas de redução dos países Anexo I.111




    Não se deve compreender o mencionado como uma possível “permissão” para poluir por parte dos países desenvolvidos, mas como uma compensação para a implantação de mecanismos que atuem positivamente na redução de GEE, sem gerar um alto impacto financeiro para os países e empresas multinacionais. O grande problema é que se procuram Reduções Certificadas de Emissões (RCEs) baratas, eis que se o preço for muito elevado, não há interesse em sua aquisição. Por sua vez, se for muito baixo o preço de cada RCE, não se torna convidativo sua implantação por parte de países e economias em desenvolvimento.112 Por se compreender que se trata de uma renda variável com regulação mercadológica, espera(va)-se que a lei de oferta e procura torne/tornasse tal mecanismo atrativo de forma equilibrada e conforme, isso se aumentar a adesão das empresas e o interesse dos países em intervirem nas suas economias de acordo com a necessidade de cumprirem suas metas quantitativas e, assim, eficazmente aderirem aos acordos internacionais que versem sobre o tema.




    Farber e Carlarne também se preocupam com o fato de esse (tipo de) comércio poder ocasionar uma maior dificuldade para os países em desenvolvimento alcançarem suas metas (próprias) posteriormente, pois o “bônus” do resultado de seus esforços serão transferidos para os países desenvolvidos.




    Apesar de seu aparente sucesso na geração de reduções significativas de emissões e recursos de adaptação, o MDL tem sido cercado por desafios administrativos e preocupações com a equidade. Essas preocupações incluem temores de que os créditos do MDL, em detrimento da implementação de estratégias domésticas de redução, dificultem os esforços para reduzir as emissões domésticas de gases de efeito estufa e resultem em oportunidades perdidas de atualizar infraestrutura e operações no setor energético e capturar oportunidades econômicas no mercado global de energia limpa. As críticas paralelas se concentram no fato de que o MDL permite que o mundo desenvolvido capture todos os frutos mais fáceis do mundo em desenvolvimento; em outras palavras, os projetos de MDL captam as oportunidades mais fáceis e lucrativas de reduzir as emissões de gases de efeito estufa, tornando mais difícil e dispendioso para o país anfitrião obter reduções adicionais de emissões no futuro. (grifo nosso, tradução nossa).113




    Em que pese tal oferta e demanda internacional do mercado de carbono, para fins deste trabalho, importa verificar um aspecto formal, restringindo-se às etapas a serem percorridas para se reconhecer um projeto de MDL pelo Protocolo e se gerarem créditos, ou seja, para se reduzirem emissões certificadamente. Tais etapas são assim estabelecidas:




    a) O proponente do projeto (uma empresa) deve elaborar o Documento de Concepção do Projeto (DCP);114




    b) A Entidade Operacional Designada (EOD) deve validar a metodologia utilizada no DCP;115




    c) A Autoridade Nacional Designada deve aprovar o projeto proposto (trata-se de entidade governamental reconhecida pelo Conselho Executivo do MDL, que representa um Estado-parte, no âmbito do MDL; no Brasil, se trata da Comissão Interministerial de Mudanças Globais do Clima);




    d) O projeto deve ser, em seguida, registrado no Conselho Executivo do MDL;




    e) O proponente do projeto deve desempenhar a atividade de monitoramento;116




    f) A Entidade Operacional Designada realiza a verificação e a certificação da redução de emissões resultante do projeto;




    g) O Conselho Executivo do MDL emite a redução certificada de emissão (RCE).




    Tal procedimento se destaca por ser extremamente formal e tem como requisito a atuação, como visto, de uma Entidade Operacional Designada, que inexiste no atual contexto brasileiro. As EODs que atuam no Brasil são estrangeiras, e os valores cobrados por cada certificação é elevado, o que contribui para o baixo número de registros e aprovação de projetos de MDL nacionais. Assim, o barateamento e consequente viabilidade econômica das certificações de redução de GEE são o primeiro problema a ser enfrentado para a efetivação e implantação de projetos de MDL, de acordo com o Protocolo de Quioto, visando a uma maior lucratividade e atratividade para implantação de empreendimentos dessa natureza. Possíveis soluções a isso são apresentadas mais abaixo, vale ressaltar.




    Não obstante a isso, outras duas formas instrumentais de mercado de carbono são previstas no Protocolo de Quioto, mas com menor incidência e sucesso que o MDL. O Joint Implementation, cuja participação é restrita às partes do Anexo I da UNFCCC, é uma dessas formas. Por intermédio desse mecanismo, qualquer Parte do Anexo I é elegível para participar na compra e venda de créditos, conhecidos como “unidades de redução de emissões” (URE), os quais são gerados por meio de um projeto aprovado pelo Joint Implementation em um país anfitrião do Anexo I. Exatamente por não permitir a participação do Brasil, não se abordará tal mecanismo neste trabalho.




    O terceiro mecanismo trazido pelo Protocolo de Quioto é o comércio de emissões. Sua ideia básica é a de que uma entidade reguladora confere um direito de propriedade a um recurso ambiental e então cria um mercado para negociação nesse direito de propriedade. De acordo com Van Asselt: [...] conferindo direitos de propriedade a recursos ambientais, como ar e água, e criando mercados para negociar esses direitos, é possível alcançar um certo nível de proteção ambiental ao menor custo possível”.117




    A grande dificuldade (ou impossibilidade), nesse sentido, é a de transformar bens considerados comuns, como água e ar, em ativos financeiros. Embora considerado nobre o objetivo de controlar seu uso de forma sustentável e saudável, sem excessos, os desafios para uma gestão desses recursos de forma responsável, transparente e com legitimidade estão na oportunidade e capacidade de gerar abusos e falhas de mercado, tendo como resultado muito mais exclusão do que inclusão social. Por se considerar uma questão extremamente sensível, tal modalidade ainda não logrou êxito e exige uma melhor discussão internacional para sua efetiva implementação.
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