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0 Papel do Poder Judiciario como Ator na
Efetivacao do Direito ao Clima Estavel'
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo compreender o papel do Poder Judicii-
rio como ator na efetivagio do direito ao clima estvel, sob a 6tica do fendmeno do
Ativismo Judicial e da Judicializa¢io da Politica, partindo do pressuposto de que o
direito ao clima estavel deve ser garantido a todos e € dever do Estado garanti-lo.
Para tanto, trouxemos reflexdes da literatura sobre os dois fendmenos, demons-
trando a distingio relevante que hé entre eles. A partir dessa diferenciagao e da
andlise de casos concretos, verificamos se hd na litigincia climdtica, os elementos
que podem caracterizar o Ativismo Judicial, tendo em vista suas consequéncias
prejudiciais ao equilibrio dos poderes. Adotando raciocinio indutivo, a pesquisa
qualitativa engloba teoria e pritica e retine as técnicas de andlise documental, revisio
bibliogrifica e estudo de caso. Assim, avaliando a atuagio do Poder Judiciirio e dis-
cussoes acerca dessa legitimidade, expusemos parimetros que devem ser utilizados
pelo operador juridico a fim de alcangar a efetividade do direito ao clima estivel
¢ garantir a manutencio da democracia e da separagao dos poderes, levando em
conta as capacidades em virtude da sua estrutura orginica, meios e procedimentos
de atuagio e preparagio técnica. Como resultado, defendemos o argumento de
que os avangos ligados as questdes de ordem climdtica devem ocorrer nas arenas
politicas do Executivo e do Legislativo; mas, diante de omissoes inconstitucionais
ou agoes deficitdrias, o Judicidrio deve intervir ao ser provocado. Destacamos que
essa intervengio deve ser pautada pela proporcionalidade, tornando-se urgente a
fixacio de parimetros de atuagio.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judicidrio. Litigincia Climdtica. Ativismo Judicial.
Judicializacio da Politica.

1 Agradecemos 2 Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia (FCT), de Portugal, que concedeu bolsa para que o autor
André de Castro dos Santos realizasse o Programa de Doutoramento em Altera¢des Climdticas e Politicas de De-
senvolvimento Sustentivel, no Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, que teve neste artigo um
de seus frutos.
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SUMARIO: 1 Introducio. 2 O Direito ao Clima Estével. 3 Judicializacio da
Politica e Ativismo do Judicidrio — Referencial Tedrico. 4 A Litigincia Climdtica
entre a Judicializagio e o Ativismo. 5 Consideragoes Finais. 6 Referéncias.

1 Introducao

A ordem internacional e diversos ordenamentos juridicos internos
tutelam a prote¢ao ambiental ¢ o combate as alteracdes climiticas globais. O
direito a um meio ambiente limpo, saudivel e sustentivel foi reconhecido,
em 2021, como um direito humano pelo Conselho de Direitos Humanos da
Organizaciao das Nagoes Unidas (ONU), por meio da Resolugio n® 48/2013.

De maneira semelhante, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, na Opinido Consultiva n® 23/2017, sobre “Meio Ambiente e Direitos
Humanos”, assentou a necessidade da protegio ecoldgica para o exercicio dos
demais direitos humanos, em que denota a importincia do cumprimento de
obriga¢des aos Estados para tutelar o meio ambiente.

Na ordem constitucional brasileira, o direito a0 meio ambiente equi-
librado para a presente e as futuras geragdes foi reconhecido como direito
fundamental, por meio do art. 225 da Constituigio Federal. Ademais, em
recente voto emanado pelo relator da Arguigio de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) 708, Luis Barroso, hi a expressa mengio de que

“a Constitui¢io Federal Brasileira reconhece o cariter supralegal dos
tratados internacionais sobre direitos humanos de que o Brasil faz parte,
nos termos do art. 5%, § 2°, e tratados sobre direito ambiental constituem
espécie do género tratados de direitos humanos e destrutam, por essa razio,
de status supranacional.” (BRASIL, STF, 2022)

Dez dos 11 ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) acompa-
nharam o voto do relator.

Trata-se, a tutela ambiental, portanto, de obrigagio cujo cumprimento
estd vinculado. Entre outros fatores, isso se deve pela perspectiva do constitu-
cionalismo contemporineo, em que a Constitui¢io nio é, como no passado,
condenada a ser um documento retdrico e de cunho estritamente politico,
mas um documento juridico, de disposi¢oes obrigatdrias e vinculantes (BAR-

ROSO, 2005).

Por conta disso, pode haver a cobranga desse direito ao Poder Judiciario,
ante o principio da inafastabilidade da jurisdicio, previsto no art. 5%, XXXV, da
Constituigio Federal, segundo o qual a lei no excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesio ou ameaga a direito e, conforme comentado delineado por
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Canotilho, “um direito fundamental formal que carece de densificagio através
de outros direitos fundamentais materiais” (CANOTILHO, 2003, p. 496).

Nesse sentido, no presente artigo, propomos uma andlise acerca do
papel do Poder Judiciirio na prestagio do direito ao clima estivel, sob a ética
do fenémeno do Ativismo Judicial e da Judicializagio da Politica, partindo
do pressuposto de que o direito ao clima estdvel deve ser garantido a todos e
¢ dever do Estado.

Assim, seria o Poder Judicidrio o meio adequado para efetivagio do
direito ao clima estdvel? A atuagio do Judiciirio pode ser compreendida den-
tro do fenémeno do Ativismo Judicial ou tio somente como Judicializagio
de questoes ligadas ao clima? As perguntas de pesquisa que propomos sio
relevantes, uma vez que, em diversos paises, incluindo o Brasil, a litigAncia
climitica tem levado a decisoes judiciais importantes na protegio do direito
ao clima estavel.

A fim de cumprir o objetivo proposto, analisamos a atividade do Po-
der Judicidrio, tomando como base as decisdes judiciais nos casos Urgenda
v. Paises Baixos ¢ Juliana v. Estados Unidos da América. No contexto brasileiro,
examinamos o recente voto emanado pela Ministra da Suprema Corte Cons-
titucional Brasileira, Cirmen Liicia, em duas das a¢oes conhecidas como parte
do pacote verde no STF, a ADPF 760 e A¢io Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO) 54.

A atuagio do Poder Judicidrio ocasiona intiimeras discussdes acerca
dessa legitimidade, especialmente em face do principio da separa¢io dos
poderes. Nesse compasso, analisamos a atuagio do Poder Judiciirio como
efetivador de direitos, diante do principio da inafastabilidade da jurisdigao e
da imperatividade das normas e o nio cumprimento pelos entes diretamente
responsiveis, nomeadamente, os Poderes Legislativo e Executivo.

E importante assinalar que hi uma distingio relevante entre Judi-
cializagio e Ativismo e, a partir dessa diferenciagio e da andlise dos casos
objeto desta pesquisa, verificamos se ha na litigincia climitica os elementos
que podem caracterizar o Ativismo Judicial, considerado neste artigo como
prejudicial, por mais bem intencionadas que sejam, na pratica, essas atuagoes
do Poder Judicidrio.

Buscando uma sintese da questio, expusemos parimetros que devem
ser utilizados pelo operador do Direito, a fim de alcangar a efetividade do
direito ao clima estdvel e garantir a manutengio da democracia e da separacio
dos poderes, levando em conta as capacidades em virtude da sua estrutura
orginica, meios e procedimentos de atuagio e preparagio técnica.
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2 0 Direito ao Clima Estavel

Desde o inicio dos anos 1970 houve discussoes ¢ tratativas sobre
reconhecimento do direito humano ao meio ambiente equilibrado, o qual
foi efetivamente consagrado na Declaragio de Estocolmo, de 1972. A partir
dai, passou a ser mais comum que os tratados e convengdes internacionais
trouxessem disposi¢des sobre o meio ambiente ¢ a necessidade de protecio
ambiental como expressao do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Ao longo do tempo, as declaragdes internacionais, caracterizadas como
soft law, foram incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais. Ainda que
os principios e diretrizes presentes nesta espécie de documento nio sejam
vinculativos aos paises que as assinam, ocupam posi¢io de fonte legitima
para inspirar novas normas e reformas legislativas e constitucionais nos paises
signatdrios. Portanto, ainda que nio sejam consideradas como norma juridica,
por nio serem vinculativas, as soft law podem exercer papel importante no
cendrio internacional. Conforme argumenta Thirlway (2019), em uma ordem
mundial em ripida mudanga ¢ em desenvolvimento, a norma branda é um
estigio intermedidrio vital para um sistema mais rigorosamente vinculativo,
permitindo experimentos ¢ modifica¢oes rapidas.

A partir disso também houve preocupagdes com as questdes climaticas,
as quais safram das discussoes cientificas e foram incluidas na agenda poli-
tica internacional, entre 1985 e 1988 (BODANSKY, 2001). Nesse periodo,
foi publicado o documento “Nosso futuro comum” (mais conhecido como
relatério de Brundtland), produzido pela Comissio Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em
que houve a referéncia ao celebrado conceito de desenvolvimento sustentivel,
ante a preocupagao com o aquecimento do planeta.

As questdes climdticas passaram, entio, a ser objeto de interesse e dis-
cussio intergovernamental, momento em que os Estados nacionais passaram
a exercer juntamente com as organizagoes internacionais € atores sociais um
papel relevante. Por conta disso, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas ca-
racterizou o clima global como interesse comum da humanidade (Resolugio
n° 43/53) e, em dezembro de 1990, estabeleceu 0 Comité Intergovernamental
de Negocia¢io para Conven¢io-Quadro sobre Mudanga do Clima (Resolug¢io
n° 45/212).

A Conveng¢io-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima
(CQNUMC), aberta para assinaturas durante a Conferéncia das Nagdes Uni-
das sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento (mais conhecida como Rio-
92 ou ECO-92), pode ser analisada como marco inicial nas tratativas juridicas
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sobre as mudancas climiticas, na esfera internacional. Nessa Convengio houve
a formulac¢io de um quadro legal com previsio de protocolos subsequentes,
os quais seriam vinculantes as partes da Conven¢io (CHRISTOFOLI, 2017).

A partir do momento em que as questoes ambientais passaram a ser
objeto de tratados internacionais e nao apenas de meras resolugoes ¢ declara-
¢oes, os Estados nacionais tornaram-se vinculados aos preceitos normativos
estabelecidos. Nesse sentido, o cardter contratual da CQNUMC e dos tratados
internacionais a ela vinculados, nomeadamente o Protocolo de Quioto ¢ o
Acordo de Paris, os colocariam na prateleira das hard law, conforme argumen-

tam Vihma (2009) e Karlsson-Vinkhuyzen & Vihma (2009).

Ademais, os tratados internacionais sao uma das principais fontes do
direito internacional, conforme mencionado no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justiga (CIJ). O direito criado por um tratado internacional
submete todos os Estados que a ele tenha manifestado consentimento ¢ deve
ser cumprido seguindo o principio pacta sunt servanda, consagrado no artigo
26 da Convengio de Viena sobre os Tratados, de 1969, segundo o qual “todo
tratado em vigor obriga as Partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.

Nesse contexto, ordenamentos juridicos internos passaram a positivar
a questio ambiental como direito constitucional e fundamental. Nesse sen-
tido, de acordo com o Primeiro Relat6rio Global sobre o Estado de Direito
Ambiental (PNUMA, 2019), desde a década de 1970, 88 paises adotaram o

meio ambiente saudivel como direito constitucional.

Na Constituigio Federal Brasileira (CF), em seu art. 225, hd a expressa
previsao ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como sendo
de todos, e principalmente a sua defesa e preservagio, incumbéncias do Poder
Publico e da coletividade. Ademais, a defesa do meio ambiente foi inserida
como principio da ordem econdémica (art. 170 da CF/88).

A Constitui¢io brasileira tutelou, portanto, o meio ambiente como
direito fundamental, estabelecendo a consequéncia de tornd-lo um direito
subjetivo publico, titularizado por toda a coletividade (SILVA, 2012).

Além da previsio expressa na Constituigao sobre a necessidade de pro-
te¢io a0 meio ambiente, a ordem constitucional também opera no sentido
de incorporar fontes internacionais e supranacionais que vinculam o Estado
brasileiro ao dever geral de cuidado ambiental (CANCADO TRINDADE,
2014), o que expressa também a existéncia de um direito fundamental a
integridade do sistema climitico ou direito fundamental ao clima estdvel,
derivado do regime constitucional de protegio ecoldgico (SARLET; FENS-
TERSEIFER, 2021). Com base nisso, os referidos autores defendem que
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a integridade e estabilidade climitica integra o ntcleo essencial do direito
fundamental a0 meio ambiente (SARLET; FENSTERSEIFER, 2021). Por-
tanto, o ordenamento juridico brasileiro atribui deveres estatais especificos a
prote¢ao do sistema climatico.

O sistema climadtico é, portanto, um bem juridico de estatura cons-
titucional e contém a necessidade de prote¢io de forma expressa na Lei de
Prote¢io da Vegetagio Nativa (art. 1°-A, pardgrafo tGnico, inciso I, da Lei n°®
12.651/2012) e na Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (art. 4°,
I, da Lei n°® 12.187/09).

Ressaltamos, ainda, que o Brasil assinou, ratificou e internalizou os
principais tratados internacionais sobre mudangas climdticas atualmente vi-
gentes na esfera internacional. A CQNUMC entrou em vigéncia nacional,
por meio da publica¢io do Decreto n® 2.652/98; o Protocolo de Quioto, do
Decreto n°® 5.455/05; ¢ o Acordo de Paris do Decreto n® 9.073/2017. Esses
tratados internacionais devem ser considerados, portanto, como normas do
ordenamento juridico brasileiro.

Vale destacar que o legislador constituinte de 1988 reconheceu o rele-
vante papel dos tratados internacionais em relagio ao ordenamento juridico
nacional, por meio do § 2° do art. 5° do Texto Maior, segundo o qual “os di-
reitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Apesar de reconhecer a internalizagio dos preceitos importados pelo
tratado internacional, a redagio deste dispositivo nio determinou em que po-
si¢ao hierdrquica estas normas seriam internalizadas. Essa situagio foi resolvida
pela Emenda Constitucional (EC) n® 45/04, que introduziu o § 3° do art. 5°
da Constituigio, segundo o qual “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

A adltima lacuna sobre o tema foi fechada pelo STF em 2008, com os
julgamentos do Recurso Extraordinario 466.343 ¢ do Habeas Corpus n® 87.585
(BORGES; JACOBUCKCI, 2021). Nessas decisoes, o Tribunal decidiu que,
os tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional com o quérum
qualificado previsto no § 3° do art. 5° da Constituigio antes da publicagio da
EC n° 45 e aqueles aprovados a qualquer momento, mesmo que com qud-
rum ordindrio, se tiverem como objeto matéria de direitos humanos, serdo
internalizados com status supralegal; ou seja, hierarquicamente, entre a norma
constitucional e a legal. Dessa forma, os tratados internacionais de direitos hu-
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manos passam a servir como instrumento de controle de constitucionalidade,
de modo impedir que a agio dos Poderes Legislativo e Executivo ignorem ou
afrontem o disposto nestes tratados internacionais.

A compreensio deste processo é especialmente relevante ao tema
abordado no presente artigo, porque, conforme jia mencionado na introdu-
¢i0, no julgamento da ADPF 708, em 2022, o STF equiparou o Acordo de
Paris a um tratado de direitos humanos, o que dé a este, que ¢ o principal
tratado internacional sobre mudangas climiticas atualmente vigente, o status

de supralegalidade.

Por todo o exposto, tomando como base ser um direito fundamental,
medidas de protecao e promogao do direito ao clima estavel devem se apresen-
tar no plano fatico, por meio da atuagio do Poder Puablico (SARLET, 2004),
especialmente para combater, conter e diminuir as causas e consequéncias
das mudangas climadticas, implicando, no caso de descumprimento por a¢io
¢/ou omissio, a responsabilizagio.

Ademais, importante salientar ainda que a Constitui¢do Federal, no
§ 1° do art. 5°, dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacio imediata”. Frente a isso, nota-se que os direitos
fundamentais, dentre eles, o direito ao clima estdvel, tratam de mandados
de otimizacio, que impde ao Estado o dever de garantir a maior efetividade
e eficdcia possivel, o que implica em reconhecer a existéncia de despesas ¢ a
vincula¢io do orgamento ptblico para a consecugio desse direito (SARLET,
2004).

Segundo o Relatério de Riscos Globais 2021, elaborado pelo Férum
Mundial Econdmico, o clima tem sido um risco crescente e as discussoes
sobre as mudangas climiticas sio destaques no dmbito cientifico, politico e
econdmico, principalmente no que diz respeito a falha nas respostas climéticas

(WORLD ECONOMIC FORUM. The global risks report 2021).

Nesse contexto, a discussio em relagio as politicas nacionais e interna-
cionais que tenham relagio com as emissoes de gases de efeito estufa ganham
forga e as preocupacdes com o cumprimento do Acordo de Paris ficam em
destaque. O principal objetivo do tratado ¢ reduzir as emissoes de gases de
efeito estufa para limitar o aumento médio de temperatura global a 2°C,
quando comparado a niveis pré-industriais (BRASIL, 2017).

No ja referido voto emanado pelo Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral no julgamento ADPF 708, foi reconhecida a prote¢io do clima como um
valor supralegal — portanto, omissdes ou acdes contrdrias a ela sdo violagoes a
Constituigao e aos direitos humanos, sao passiveis de sang¢ao pelo Judicidrio.
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Portanto, com base nos documentos citados, observamos que a efeti-
vacio universal do direito ao clima estivel deve ser garantida e que tal intento
deve ser perseguido pelo Poder Publico, nele incluido as trés esferas do poder,
ou seja, considerando que as normas que garantem o direito ao clima estivel
tém conteddo obrigatério, o Poder Judicidrio poderi efetivi-las, quando
suscitado.

Com brilhantismo no tratamento do tema, Gabriel Wedy e Rafael Costa
Martins (2021) discorreram sobre a justiciabilidade do direito ao clima estavel,
justamente pelo reconhecimento desse direito como fundamental, especial-
mente no ordenamento juridico brasileiro e a necessidade de observancia dos
deveres ligados a ele.

O Judicidrio tem ganhado destaque para se manifestar sobre a aplicagio
de direitos e obrigagdes relacionadas as mudangas climaticas e o consequente
provimento ¢ atengao ao direito ao clima estivel. Esse fendmeno é mundial:
em levantamento publicado em 2018, havia mais de 1.200 casos identificados
como de litigAncia climitica no mundo (NACHMANY; SETZER, 2018).

No Brasil, hd 35 processos cadastrados como litigios climiticos, se-
gundo a base de dados do projeto JusClima2030, de iniciativa do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), o qual tem como base para defini¢ao desse tipo
de litigio, o conceito de litigio climitico preconizado pelo Programa das Na-
¢oes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) no relatério Climate change
report (2020, STATUS REVIEW), em que litigios climaticos sio os casos que
levantam questdes materiais a partir de leis ou fatos relacionados a mitigagio
das mudangas climiticas, 2 adaptacio, ou a ciéncia das mudangas climdticas.

Pode-se denominar esse fendmeno de interven¢io do Poder Judicidrio
para prestar o direito ao clima estivel como Judicializagio do clima? Nesse
sentido, importante trazer considera¢oes do que seria o fendémeno da Judi-
cializagio e se é isso que propriamente estd acontecendo com as questdes
ligadas ao direito ao clima estivel ou mesmo outro fendémeno comumente
confundido ou trazido sob o mesmo conceito, o do Ativismo Judicial. Isso,
porque, originariamente, tal fungio de prestagio de direitos cabe de forma
precipua ao Poder Executivo e, ainda, no que diz respeito a elaboragio dos
planos e dos orgamentos para aplicagio dos recursos, ao Poder Legislativo.

Nesse sentido, é importante identificar a atuagio do Poder Judiciario,
se hd tio somente um fenémeno de Judicializagio do direito ao clima estivel
ou se ha tracos de Ativismo Judicial. A Judicializagio da politica ¢ um fato
inevitivel nas democracias porque as Constitui¢oes assumem o papel central
do ordenamento juridico enquanto norma juridica que assegura direitos
fundamentais e organiza o Estado; todavia, o resultado desta Judicializagio é
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o que pode gerar o Ativismo Judicial. No entanto, os membros do Judicidrio
nio sio eleitos pelo povo e a interferéncia judicial nas decisdes dos outros
poderes tencionam os limites entre o direito ¢ a politica.

Por conta disso, nos itens a seguir, expomos consideragoes sobre esses
dois fenémenos, inclusive a partir do olhar sobre casos internacionais em-
blemiticos e que trazem discussdes sobre a teoria da separacio de poderes:
Urgenda v. Paises Baixos ¢ Juliana v. Estados Unidos da América. Ainda, no Brasil,
abordamos o recente voto emanado pela Ministra da Suprema Corte Consti-
tucional Brasileira, Cirmen Licia, em duas das a¢oes conhecidas como parte
do pacote verde no STF, a ADPF 760 e ADO 54, que teve ampla repercussao.

3 Judicializacao da Politica e Ativismo do Judiciario — Referencial
Teorico

A maioria dos Estados democriticos organiza-se em um modelo de
separagio de poderes, no qual as fungdes estatais primdrias de legislar, admi-
nistrar e julgar sio atribuidas a érgios independentes ¢ especializados, que
se controlam reciprocamente com o objetivo de impedir a concentragio de
poderes em qualquer deles e, em tltima andlise, riscos a democracia e aos

direitos fundamentais (BARROSO, 2009).

A tendéncia global de litigios sobre mudangas climdticas impde a ques-
tio de como o Judicidrio deve responder as demandas sem violar seu papel
democraticamente determinado de acordo com a separagio de poderes.

Para Habermas, a esséncia da legitimidade democratica estd na capaci-
dade de participagio no processo legislativo em que hi decisio conjunta dos
cidadios a quais leis se vinculam e que todos devem cumpri-las. A legitimidade
da lei estd na o acordo geral entre os cidadios (HABERMAS, 1988). Desse
modo, refletir sobre a efetiva¢io dos direitos humanos e fundamentais é pensar
também acerca das condigdes de possibilidade de sua efetivagio juridica em
consonAancia com a democracia e os limites do direito, caso contririo muitas
conquistas esconderao, na realidade, outros problemas (STRECK, 2016).

Importante levar em conta que a consolida¢io do Estado constitucional
de direito acontece no final da Segunda Guerra Mundial. Nele, a Cons-
tituicio tem o valor de norma juridica, vigorando nesse a centralidade da
Constitui¢ao e a supremacia judicial (BARROSO, 2011). Nesse contexto de
afirmagio das Constituigdes ¢ do papel da jurisdi¢io constitucional, teéricos
dos mais variados campos das ciéncias sociais — principalmente dos setores
ligados a sociologia, a ciéncia politica e ao direito — comegaram a tratar de
tendmenos como a Judicializagao da politica e o Ativismo Judicial; ambos os
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temas passam pelo enfrentamento do problema da interpretagio do direito e

do tipo de argumento que pode, legitimamente, compor uma decisio judicial
(STRECK, 2016).

Por vezes, para a preservaciao dos direitos fundamentais, faz-se neces-
sario que o Judicidrio seja chamado a se pronunciar toda vez que existir uma
violagio por parte de um dos Poderes 3 Constituigio. Portanto, a judicializa-
¢ao decorre de (in)competéncia — por motivo de inconstitucionalidades ou
ilegalidades — de Poderes ou instituigoes.

Hi Judicializagio da politica sempre que o Poder Judicidrio, no exercicio
normal de suas fungdes, afeta de modo significativo a agao politica (SANTOS,
2003). Para esse autor, ha dois niveis de afetacio: o de baixa intensidade, em
que o Poder Judiciirio figura como 6rgao fiscalizador dos agentes publicos e
de seus atos, bem como o de alta intensidade, em que parte da classe politica,
nio resolvendo os problemas pelos mecanismos habituais do sistema politico,
transfere para os tribunais os seus conflitos internos.

A questio da Judicializagio da politica, estd, portanto, na atuagio diante
de espagos vazios deixados pelos outros poderes — omissdes inconstitucionais
—ou diante de a¢des inconstitucionais, em que o Poder Judiciario é convocado
a atuar.

Nas questoes ligadas ao clima, em que ha urgéncia na tomada de agdes
e cujas existentes ainda se mostram ineficientes ou insuficientes, conforme
consta dos relatérios especializados publicados, hd espago para uma maior
possibilidade de se discutir, no Ambito judicial, a adequagio ou nio de acoes
governamentais. Portanto, haverd um maior grau de Judicializagio e é por
isso, como afirma Streck (2016), que a Judicializagio é contingencial, visto
que depende de virios fatores que estio ligados ao funcionamento constitu-
cionalmente adequado das instituicoes.

O papel desempenhado pelos tribunais, portanto, na Judicializa¢ao da
politica, é que ird definir se hi Ativismo Judicial, tendo em vista, se os limites
que se espera que sejam observados pelo Poder Judiciario foram respeitados
em cada caso particularmente.

Nesse compasso, o que seria, portanto, Ativismo Judicial? Este termo
foi utilizado pela primeira vez nos Estados Unidos da América para rotular a
atuacio da Suprema Corte durante os anos de 1954 a 1969, periodo em que
foi presidida por Earl Warren. Barroso (2010) explica que no citado periodo
houve uma revolugio profunda e silenciosa na politica estadunidense, em
virtude de a jurisprudéncia da Corte ter avangado em decisdes de efetivacio de
direitos fundamentais, sem a interferéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.
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Essa atuagio judicial foi alvo de criticas pela comunidade mais conser-
vadora. “A partir dai, (...) a expressao ativismo judicial assumiu, nos Estados
Unidos, uma conotagao negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio im-
préprio do poder judicial” (BARROSO, 2010, p. 10).

O ativismo judicial é uma postura que leva o Judicidrio para além de
um aplicador da norma juridica; implica no aproveitamento das diferentes
possibilidades de interpretagio da norma sem que se passe a percorrer o ca-
minho da livre cria¢io do Direito (POZZOBON, 2009).

E possivel entender, portanto, que o ativismo representa um tipo de
decisdo na qual a vontade do julgador chega a substituir o debate politico; o
que, pelas consideragoes de Streck (2016), pode ter como objetivo realizar
um pretenso “avango”, ou manter o status quo. Mas, seja pelo que for, serd
necessario sempre estar diante de uma pergunta fundamental, a qual pode
dar um indicador se a decisao € ativista ou nao: a decisdo exarada, nos moldes em
que foi proferida, pode ser repetida em situagdes similares? Se a resposta for negativa,
ha fortes indicios de que se pode ingressar no perigoso terreno do ativismo,
em que politicas publicas estario a ser definidas, indevidamente, por meio
da revisao judicial.

Nesse sentido, criticas a intensa judicializagdo de questdes politicas
podem ser levantadas. Especialmente, seria, o Poder Judiciirio, a instituigio
mais capacitada a decidir sobre as varidveis fins e meios ao interesse ptiblico?
Para Barroso (2009), com o Ativismo Judicial, a0 expressar uma postura
proativa e expansiva de interpretar a Legislacio, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordindrio, estaria o Judiciirio
contornando o processo politico majoritirio supostamente inerte, emperra-
do ou incapaz de produzir consenso; por isso, os riscos da judicializagio e,
sobretudo, do ativismo, envolvem a legitimidade democritica, a politizagio
da justica e a falta de capacidade institucional do Judicidrio para decidir de-
terminadas matérias.

4 A Litigancia Climatica entre a Judicializacao e o Ativismo

A partir da diferenciagio conceitual realizada, nas préximas linhas
deste artigo analisaremos, a luz de casos concretos de litigAncia climitica de
ampla repercussio, se a atuagio do judiciirio no tema pode ser considerada
Judicializagio ou Ativismo do Judicial.

Nesse sentido, é digno de nota o célebre caso Urgenda v. Paises Baixos,
que refutou o argumento da separaciao de poderes, possibilitando a tomada de
decisdo “politica” pelo Judicidrio de forma paradigmadtica, sendo considerado
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um marco para a litigincia climitica em todo o planeta, pois abriu possibili-
dade para outras organizagdes e instituigdes em demais paises langarem mio
dos mesmos argumentos, especialmente sobre existéncia de obrigagio legal
de protegio dos direitos fundamentais que impdem aos Estados o dever de
garantir medidas de adaptagio e mitigacio em seus territérios (ESTRIN, 2016).

Mesmo havendo o argumento do governo dos Paises Baixos sobre a
doutrina de separagio de poderes, pois a decisio sobre limitar a emissio de
gases de efeito estufa caberia a lideres democraticamente eleitos, o Tribunal
discordou, justamente sob o manto de que apesar do grau de discricionariedade
para fazer as consideragdes politicas que sao necessarias a este respeito, compete
aos tribunais decidir, ao tomar as suas decisoes, se 0 governo e o parlamento
estdo nos ditames legais a que estdo vinculados. Esses limites decorrem da
Convengio Europeia de Direitos Humanas (CEDH), entre outras legislagoes.

Esse mandato aos tribunais para oferecer a prote¢io, mesmo contra o
governo, ¢ um componente essencial de um estado democritico de direito. O
julgamento da apelagio do caso é consistente com o exposto, pois o Tribunal
considerou que a politica do Estado relativa a reducio dos gases de efeito
estufa nao cumpre os requisitos previstos nos artigos 2° e 8° da CEDH para
tomar medidas adequadas para proteger os residentes do Pafs das alteracoes
climiticas, sendo dever legal do Estado assegurar a protecio da vida familiar
dos cidadios também em longo prazo (PAISES BAIXOS, 2019).

Desse modo, os direitos fundamentais foram utilizados como pressu-
posto para a compreensio e a possibilidade de decisio do caso. Ainda, pela
leitura do julgado, o Judicidrio nao determinou o melhor nivel de emissoes
ou como alcangi-lo, deixando significativa margem de discricionariedade ao
Executivo, ou seja, pode-se entender que o caso Urgenda v. Paises Baixos nao
estaria nos liames do Ativismo Judicial, mas tio somente de Judicializagio
com o intuito de garantir a observacio do direito ao clima estvel.

A busca por solugdes politicas via Poder Judiciirio pode ser questiona-
da, no sentido nio s6 de um Poder se sobrepor ao outro, mas também pela
questdo da capacidade para definir politicas pablicas. Ao analisarmos um outro
caso que traz o ponto da separagio de poderes e a atuagio do Poder Judicidrio,
merece destaque, e citagio, Juliana v. Estados Unidos da América (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2020), que ainda esti em processamento. Mas em
uma decisdo dividida, o Tribunal de Apelagoes do Nono Circuito decidiu que
0s jovens e outros queixosos que reivindicaram uma agao contra o governo
federal estadunidense por violagio de um devido processo legal da Quinta
Emenda a um “sistema climidtico capaz de sustentar a vida humana” nio tinham
as exigéncias legais processuais para tanto, ou seja, o Nono Circuito decidiu
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que os demandantes nio “superaram o obsticulo restante” de estabelecer que
o alfvio que buscavam estava dentro das atribuigdes dos tribunais. A maioria
escreveu que “hd muito a recomendar a adogao de um esquema abrangente
para diminuir as emissdes de combustiveis fésseis e combater as mudangas
climiticas, tanto como uma questio politica em geral quanto uma questio de
sobrevivéncia nacional em particular” (tradug¢ao realizada pelos autores). Seria
além do poder judicial “para ordenar, projetar, supervisionar ou implementar
o plano de reparagio solicitado pelos demandantes” (tradugio realizada pelos
autores) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2020, p. 5).

Consta também da decisio que o caso dos demandantes deve ser levado
aos poderes politicos ou ao eleitorado em geral e que, ainda que os outros
poderes tenham abdicado de sua responsabilidade de remediar o problema,
nio confere aos tribunais, mesmo que bem intencionados, a capacidade de
entrar em seu lugar.

Observamos, portanto, que demandas de litigincia climética, das mais
diretas as mais abrangentes, serdo apresentadas ao Judiciirio. O que deve ser
levado em consideragio é como se posicionard o poder jurisdicional. No caso
Juliana, a demanda era extremamente abrangente e o Judicidrio nio concluiu
que poderia intervir.

Ainda na esteira de avaliar o comportamento do Poder Judiciirio para
efetivar o direito ao clima estivel, propomos a anilise do recente voto emanado
pela Ministra Carmen Liicia, no imbito do STF brasileiro nas ji citadas ADPE.
Constam das a¢oes que as maltiplas a¢oes ilegitimas e outras tantas omissoes
por parte, especialmente, do Poder Executivo Federal, apresentam quadro
de omissiao continuada e contraria aos preceitos fundamentais, que indicam
falhas graves na execugio dos planos e programas vigentes comprovadamente
determinantes para a reduc¢io da emissio de carbono, a diminuic¢io do des-
matamento e das queimadas ilegais, a fiscaliza¢io e o controle ambientais, a
execuciao orcamentaria de politicas publicas nessa drea, a confeccio de atos
normativos redutores da prote¢gao ambiental, a omissio no repasse de infor-
magdes sobre a politica ambiental em andamento, além do descumprimento
das obrigacoes assumidas no Plano de A¢io para Prevengio e Controle do
Desmatamento na Amazoénia Legal - PPCDAm, que legitimam o manejo das
acoes perante o STF (BRASIL, STF, 2022).

Pode-se aferir do voto que hé fixagio de parimetros para coordenagio
efetiva e eficaz, supervisio e monitoramento de politicas publicas, as quais
deverdo ser implementadas para cumprimento de preceito fundamental
garantidor de direitos individuais ou coletivos, ante a inércia do Executivo e
do Legislativo.
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Por conta disso, sustenta a relatora que seria possivel e legitima a in-
tervengao do Judicidrio, por ser cabivel o controle dos atos administrativos
— omissivos ou comissivos. O voto ¢ amplo ¢ analitico ¢ considera que hi
uma violagao sistemdtica de varios principios constitucionais na politica am-
biental atual, configurando o denominado estado de coisas inconstitucional,
autorizando o Poder Judicidrio a estabelecer didlogo com os demais Poderes,
fixando e acompanhando medidas em busca de concretizagio de direitos
fundamentais.

O curso dessa agao estd paralisado no momento, em virtude de pedido
de vistas por outro ministro. Mas, dado o contetido do voto ji proferido, é
indispensivel que haja discussoes sobre os desafios da concretizagio dos di-
reitos fundamentais, especialmente numa reflexio a respeito da fungio e dos
limites da atividade jurisdicional e da judicializagio da politica.

A principio, o voto emanado nessa a¢io, tomando como base considera-
¢Oes importantes feitas outrora por Ana Paula de Barcellos (2006), sobre quais
temas poderiam ser objeto de controle judicial, nio deveria ser considerado
como uma postura ativista. Pois, vejamos cinco aspectos basicos propostos pela
referida autora para indicar o controle que pode ser exercido pelo Judiciario:
(1) a fixagdo de metas e prioridades, por parte do Poder Publico, em matéria
de direitos fundamentais; (2) o resultado final esperado das politicas ptblicas;
(3) a quantidade de recursos a ser investida em politicas ptblicas vinculadas
a realizacio de direitos fundamentais, em termos absolutos ou relativos; (4)
a constatacio do alcance (ou nio) das metas fixadas pelo Poder Publico; e (5)
a eficiéncia minima na aplicagao dos recursos publicos destinados a determi-
nada finalidade.

Portanto, nas consideragdes da autora, é possivel e legal o controle da
garantia da efetividade das politicas pablicas implementadas pelo Estado e a
eficiéncia dos gastos publicos na concretizagio dos direitos fundamentais.
No caso concreto, o voto da Ministra Cirmen Lucia atende aos parimetros
propostos.

Observando os julgados que propusemos para discussio ¢ tendo em
conta a questio sobre a prestagao do direito ao clima estivel pelo Poder Judi-
cidrio, identificamos que o cerne da questio nao é sobre uma discussio sobre
os fins, meios e prioridades das politicas publicas, mas qual a institui¢io que
deve fazer essas escolhas.

Segundo Habermas, a maneira mais eficiente e eficaz de protegio da
esfera publica e da sociedade civil contra deformagdes consiste no esforco
permanente de uma sociedade de sujeitos privados manter intactas as es-
truturas comunicacionais da esfera puablica. Nesse sentido, um juiz pode se
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opor 4 maioria democritica quando o préprio sistema democritico é posto

em perigo (HABERMAS, 1988).

Sendo assim, quando a violagio de um direito fundamental representa
ameaga a2 democracia, Habermas (1988) concorda que o juiz pode intervir.
Portanto, uma interpretagio judicial dinimica que se oponha as decisoes da
maioria deve sempre basear-se num direito fundamental, o que, a principio,
pode-se extrair que a atividade jurisdicional poderia ser a provedora de po-
liticas puablicas por meio da criagdo de “uma nova lei” pela decisio judicial.
No entanto, considerando a sua ideia de “discursos de aplicagio”, os juizes
nio devem conceber uma nova lei. Ora, os cidadios querem criar a lei juntos
¢ nio viver sob a tirania dos juizes. O poder totalitirio é a nega¢ao do poder
comunicativo (HABERMAS, 1988).

A democracia pressupoe que individuos sio igualmente competentes
para governarem a si proprios. Transpor o ideal de autogoverno individual
para o coletivo exige uma mediagio institucional, principal desafio desse re-
gime, devendo-se evitar o paternalismo politico, em que se presume de que
hi individuos menos competentes que outros para participarem das decisoes
coletivas (MENDES, 2008).

Nesse sentido, defende Conrado Hubner (2008) que nio deve haver
uma separagio bindria de legitimidade para decisdes importantes do ponto
de vista social e politico e tomando o contexto do direito ao clima estivel,
pode-se extrair que ¢ importante encontrar critérios que permitam avaliar
a legitimidade de cada instituicio, caso a caso. A supremacia de qualquer
institui¢ao ¢ indesejavel; ha falibilidade nas institui¢des e elas nio devem ser
negadas ou esquecidas.

Nesse contexto, destacamos que a mudanga climitica nio € apenas do
dominio da politica. Conforme sustentado no presente artigo, a partir da li-
teratura referenciada, o tema é questio legal-constitucional em muitos paises.
Mas, para Horowitz (1977), o Judicidrio fazer escolhas de politicas pablicas,
além de sua legitimidade, em razio da separa¢io de poderes, mas hd que se
pensar se teria capacidade institucional para tanto. Nao se trata, desse modo,
de saber o que o Judicidrio deveria fazer, mas o que poderia fazer, de forma
competente e legitima.

Sunstein e Vermeule sustentam que os juizes, por mais bem dotados
intelectualmente e bem intencionados, sio seres humanos normais, e é
necessario atentar-se para as capacidades institucionais desses atores, compa-
rando sobre as vantagens da deliberagio judicial ou legislativa (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2003).
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No tocante a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, o Ju-
dicidrio devera verificar se, em relacio a matéria tratada, um outro Poder,
Orgio ou Entidade nio teria melhor qualificagio para decidir, mas nio se
pode ignorar que os riscos da politizagio da justiga, sobretudo da justiga
constitucional, nio podem ser totalmente eliminados. Uma corte nio deve
ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisoes, inclusive
para impedir resultados injustos ou danosos a0 bem comum ou aos direitos
fundamentais, mas somente pode agir dentro das possibilidades e dos limites
abertos pelo ordenamento juridico (BARROSO, 2009).

Nesse contexto, a intervengio do Judicidrio na vida politica das demo-
cracias contemporineas, expandindo a sua atuagio, tem sido alvo das mais
diversas criticas.

Nas palavras de Cunha e Sousa (2011), o ativismo judicial pode ser uma
forma coerente de efetivar os direitos fundamentais, todavia, deve-se observar
que hi limites formais e substanciais que o posicionam separadamente do
arbitrio, ja que somente pode ter lugar quando o seu exercicio puder ser feito
sem afronta aos limites institucionais de cada poder.

Portanto, nio se trata apenas de uma tinica instituigio que sozinha toma
decisdes, mas de considerar que diferentes instituigdes devem inevitavelmente
interagir, justamente pela leitura da separagio de poderes nas democracias
contemporaneas, sobretudo no campo dos direitos fundamentais, sendo uma
ideia dinimica, mas que esteja em consonincia com os freios e contrapesos ¢
que nio ¢ independente da soberania popular (MENDES, 2008).

5 Consideragoes Finais

O direito ao clima estivel pode ser concedido por decisdes que concre-
tizam adequadamente o direito, mas isso deve ser avaliado e sopesado para nio
recair em ativismo. Respostas equivocadas fragilizam nio apenas a seguranga
juridica, mas também a democracia e os direitos fundamentais assegurados
pelas Constituigoes.

Na concretizagido dos direitos fundamentais, as politicas publicas
revelam-se como o principal meio para alcangar esta efetivagio, e diante do
descumprimento dos encargos politicos-juridicos a ponto de comprometer
a eficdcia e a integridade dos direitos fundamentais, o Judicidrio pode inter-
vir quando provocado pela sociedade, desde que seja respeitada a separagio
dos Poderes, a fim de evitar que o Judicidrio expanda a sua atuagio de modo
a contrariar o sistema de freios e contrapesos, desequilibrando a harmonia
institucional.
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Ainda, para além de respeitar o equilibrio entre os Poderes e a margem
de liberdade de cada um, o Poder Judicidrio precisa construir parimetros para
que o seu controle sobre a concretiza¢io dos direitos individuais e/ou coletivos
seja 0 mais racional e justo possivel.

Posicionamentos como o adotado pelo Tribunal holandés podem ser,
contudo, potencialmente problemiticos. E imprescindivel haver adequada
fundamentagao e devida observaincia da repartigio de competéncia dos poderes
para nio recair em ativismo.

Diante disso, devemos nos questionar se os avangos ligados as questoes
de ordem climaitica, sobretudo ao provimento do direito ao clima estivel,
devem ocorrer a partir do Judiciirio ou nas arenas politicas tradicionais —
Executivo e Legislativo. E inegavel, contudo, que diante das omissoes incons-
titucionais ou agoes deficitirias do Poder Publico o Judicidrio deve intervir
ao ser provocado.

Destacamos que essa intervengao deve ser pautada pela proporcionali-
dade, tornando-se urgente a fixagao de parimetros de atuacio, sendo erréneo
pensar que uma transferéncia de todo o poder de decisao para os juizes levaria
a decisOes finais necessariamente mais corretas ou melhores.

No caso brasileiro, em cendrio de flagrante omissio, sobretudo do
Poder Executivo, em garantir o gozo de direitos fundamentais consagrados
na Constitui¢io Federal e do cumprimento de tratados internacionais de que
o Brasil ¢ parte, tal como ¢ o caso da CQNUMC e do Acordo de Paris, a
intervengao do Judicidrio, quando acionado e no limite da sua competéncia
reconhecida pelo Texto Maior, poderi ser de fundamental importincia para
reverter o cendrio de potencial afronta as normas postas ¢ de ameaca a0 bem
juridico tutelado — qual € o caso do meio ambiente e do clima equilibrado
para a presente e as futuras geragoes.

TITLE: The role of the Judiciary as an actor in the enforcement of the right to a stable climate.

ABSTRACT: This paper aims to understand the role of the judiciary as an actor in the realization of the
right to a stable climate, from the perspective of the phenomenon of judicial activism and the judiciali-
zation of politics, based on the assumption that the right to a stable climate should be guaranteed to all
and it is the duty of the state to ensure it. To this end, we bring reflections from the literature on the two
phenomena, demonstrating the relevant distinction that exists between them. Based on this differentia-
tion and the analysis of concrete cases, we verified if there are in climate litigation, the elements that can
characterize Judicial Activism, in view of its harmful consequences to the balance of powers. Adopting
inductive reasoning, the qualitative research encompasses theory and practice and brings together the
techniques of document analysis, literature review and case study. Thus, evaluating the performance
of the Judiciary and discussions about this legitimacy, we exposed parameters that must be used by the
legal operator in order to achieve the effectiveness of the right to a stable climate and to guarantee the
maintenance of democracy and the separation of powers, taking into account the capabilities by virtue
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of its organic structure, means and procedures of performance and technical preparation. As a result, we
defend the argument that advances related to climate issues should occur in the political arenas of the
Executive and Legislative branches; but, in the face of unconstitutional omissions or deficient actions,
the Judiciary should intervene when requested to do so. We emphasize that this intervention should be
guided by proportionality, making it urgent to set parameters for action.

KEYWORDS: Judiciary Power. Climate Litigation. Judicial Activism. Judicialization of Politics.
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