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Alessandra Lehmen: A litigancia climéaticano STF

A ADPF 708, que tem por objeto o funcionamento do Fundo Clima, inaugura um importante capitulo no
Direito do Climabrasileiro [1]. Primeiro litigio diretamente climético a chegar ao Supremo Tribunal
Federal, o caso deve tornar-se paradigmatico por dois motivos. Primeiro, por conta de seu objeto: o
Fundo Clima, fundo de natureza contébil vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, criado pela Lel
12.114/09 como instrumento da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, vem tendo seus recursos
contingenciados [ 2], a despeito de suaimportancia para a consecugao dos compromissos climaticos

1= ma oportunidade inédita de fazer avancar o debate climético no

OPINIAO

NaADPF 708, busca-se compelir o Executivo a garantir o

regular funcionamento do Fundo Clima. Nesse contexto, uma importante questéo, que vem sendo
debatida em litigios climaticos gjuizados em diversas jurisdicdes ao redor do mundo e sob a égide de
sistemas juridicos de tradicdes distintas, diz respeito a defesa baseada na separacéo de poderes, isto €, se,
e dentro de que limites, os tribunais podem decidir sobre direitos e obrigacdes rel ativos as mudancas
climéticas.

A histéria do desenvolvimento do Estado moderno confunde-se, em larga medida, com a evolugédo do
controle do poder, e a questdo da diviséo e dalimitac?a?o do poder estatal permanece vital parao
constitucionalismo contemporaneo. Hoje, a maioria dos Estados democraticos organiza-se em um
modelo de separacéo de poderes, no qual as fungdes estatais primarias de legislar, administrar e julgar
sdo atribuidas a 6rgéos independentes e especializados, que controlam-se reciprocamente com o objetivo
de impedir a concentracéo de poderes em qualquer deles e, em Ultima andlise, riscos a democracia e aos
direitos fundamentais. Ao Judiciario ndo cabe com exclusividade a tarefa de interpretar a Constituicéo
— 0s trés poderes o fazem, nos limites de suas atribui¢bes —, mas € inerente ao arranjo institucional
brasileiro que |he caiba a palavra final nesse sentido.

A defesa baseada na separacéo de poderes caracteriza-se, nos Estados Unidos, por uma emanagao
especifica, a political question doctrine, estabelecida em 1962 no caso Baker v. Carr [3]. Embora pouco
usada desde entdo — a ponto de a Suprema Corte estadunidense sequer ater aplicado ao altamente
politico caso Bush v. Gore —, adoutrinafoi reavivada como defesa em casos climéticos.

Essa contextualizacdo € importante, pois a generalizacdo da defesa da separacéo de poderes nalitigancia
climatica é problematica por diversos motivos: 1) é utilizada em casos climéaticos baseados em
responsabilidade civil (torts), que ndo guardam correspondéncia com casos que sgjam fundados em
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direitos fundamentais (rights-based); 2) a corte, no préprio caso Baker v. Carr, entendeu que, embora se
tratasse de um caso politico, ndo havia base para a aplicacéo da doutrina ao caso concreto; e 3) o Baker
Test, estabelecido em 1962 no caso Baker v. Carr, € pouco utilizado nos proprios Estados Unidos, e néo
encontra correspondéncia no ordenamento juridico brasileiro. O Baker Test consiste em sei's pontos aos
guais é condicionada a aceitacéo da defesa da separacéo de poderes. Os casos climaticos que se
utilizaram do teste estdo centrados nos trés primeiros pontos do Baker Test: a atribuicdo constitucional
expressa da questdo a outro ente politico, a auséncia de padrdes (standards) judiciais para a solucéo da
guestdo ou a impossibilidade de decidir o caso sem invadir a seara daformulacdo de politicas publicas.

Casos mais recentes demonstram que esse teste ndo tem o condédo de impedir a apreciagao judicial de
litigios climéticos. Particularmente digno de nota é o célebre Urgenda v. Holanda [4], que refutou o
argumento da separacéo de poderes de forma paradigmatica. Em Urgenda, o governo holandés
argumentou que uma ordem judicial exigindo que o Estado limitasse suas emissdes de gases de efeito
estufa violaria a doutrina de separacéo de poderes, pois uma decisdo que caberia alideres
democraticamente eleitos seriaindevidamente posta em méos do Judiciario. O tribunal discordou,
concluindo que alei holandesa exige que o Judiciério avalie os atos dos demais poderes sempre que 0s
direitos dos cidadéos estiverem em jogo, ainda que a resolucdo do caso tenha consequéncias de natureza
politica. O tribunal asseverou que os pedidos em Urgenda dizem respeito essencialmente a protecéo de
direitos e, portanto, justificam a manifestacéo judicial. Ha exempl os abundantes de casos climéticos que
s80 baseados em direitos fundamentais (rights-based) e em que, por esse exato motivo — porque néo se
pode subtrair violacdes a direitos da apreciacdo do Judiciario —, a defesa da separacdo de poderes ndo
prosperou, por exemplo Leghari v. Federation of Pakistan, In re Court on its own motion v. State of
Himachal Pradesh and others e Gbemre v. Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd..

O caso Urgenda ilustra, assim, porque casos baseados em direitos fundamentais superam as trés
formulactes do Baker Test: a primeira, porgque o assunto ndo é exclusivamente de interesse de outro
poder e a medida requerida deixa aos poderes politicos uma margem de manobra suficiente paraa
formulacéo de politicas; a segunda, porque determinar se uma acdo do governo federal viola direitos
constitucionais € uma pratica padréo do Judiciario; aterceira, porque decidir 0 caso ndo exige que o
Judiciario determine politicamente o0 "melhor" nivel de emissdes ou como acancé-lo, deixando
significativa margem de discricionariedade ao Executivo.

Retornando, por um momento, a jurisprudéncia estadunidense, o voto divergente prolatado pelajuiza
Josephine Staton no emblematico caso Juliana v. United States [5] traz uma importantissima licéo
guanto aos limites e a adequada aplicacdo da doutrina da separacéo dos poderes, que pode ser assim
resumida: a political question doctrine ndo é incompativel com ajudicial review doctrine, e que ndo se
deveimpedir o Judiciario de agir, por excessivo apego a primeira doutrina, quando os demais poderes
estiverem "levando a nagéo ao precipicio”. Judicial review €, essencialmente, aideia fundamental de que
as acOes do Executivo e do Legidativo estdo sujeitas arevisdo, e possivel invalidacdo, pelo Judiciario.
Nesse sentido, o sistema estadunidense aproxima-se do brasileiro.
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De fato, hdno Brasil claratendéncia ao aumento dajudicializacdo de questdes constitucionais. N&o hd,
entretanto, incompatibilidade intrinseca entre judicializacdo e separacéo de poderes. A questdo €
exemplarmente abordada em artigo do ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADPF 708, em que
esclarece que "(a) conservacao e a promocao dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das
maiorias politicas, € uma condicao de funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a
intervenc&o do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissio legidlativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia” [6].

A ADPF 708 é precisamente isto: ajudicializac8o de agdes concretas e politicas publicas que afetam
diretamente o direito ao meio ambiente equilibrado, prevista no artigo 225 da Constituicdo Federal. As
guestdes climaticas, como ja o estabel eceu a ciéncia, sdo ubiquas e transversais as demais questdes
ambientais. Poder-se-ia argumentar, portanto, que as agbes e omissdes governamentais discutidas na
ADPF 708 configurariam um estado de coisas inconstitucional [7], bem como uma violagado objetiva ao
principio da vedagdo ao retrocesso em matéria ambiental.

Entretanto, esses argumentos sequer s80 necessarios para a adequada apreciacdo — e 0 éxito — dos
pedidos formulados no caso concreto. 1sso porque, primeiro, o direito ao clima equilibrado e estavel é
um corolario l6gico e inexoravel do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
previsto no artigo 225 da Constituicéo Federal. Acdes e omissdes governamentais em detrimento da
efetividade da protecéo constitucional ao meio ambiente, e, consequentemente, ao direito ao clima
equilibrado, configuram, portanto, matéria constitucional naturalmente vinculada a esfera de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal.

Segundo, porque os pedidos formulados na ADPF 708 limitam-se a compelir o Executivo a cumprir as
normas que regem o funcionamento do Fundo Clima. Nesse sentido, a recente decisio do caso

Friends of the Irish Environment (FIE) v. Irlanda [8] guardaimportantes semelhangas com a ADPF 708:
a corte irlandesa reconheceu que a politica climética em questéo foi reconhecidaem lei, e que por estao
Judiciario tem por funcdo precipuazelar. A corte ndo abordou argumentos gerais de direitos humanos
aplicados ao meio ambiente e ao clima, mas entendeu que o descumprimento alei era objetivamente
verificavel, e determinou ao governo irlandés que tomasse medidas para implementé-la. O mesmo ocorre
com relagdo as normas que regem o Fundo Clima: constatado seu descumprimento, tocaao STF
determinar que sejam respeitadas, sobretudo diante dos compromissos e metas climaticas adotados pelo
Brasil nos planos internacional e domeéstico.

A ADPF 708 representa, pois, a possibilidade de compelir o governo brasileiro a, reativando de forma
efetiva o Fundo Clima, dar um passo adiante no cumprimento de seus compromissos climaticos
internacionais e nacionais. A crise climatica global — objeto, hoje, de amplo consenso cientifico — ndo
conhece fronteiras, e sO pode ser superada através de ampla concertacéo internacional. Nao ha solugéo
possivel sem a participacdo efetiva do Brasil, sexto maior emissor de gases de efeito estufa.

Diga-se, ainda, que 0 mundo em 2020 n&o é o mesmo de 2019, e sinaliza decisivamente para um novo
protagonismo da sustentabilidade. Com vistas a retomada econdmica pos-Covid, numerosos movimentos
institucionais nesse sentido tém se organizado e se tornado cada vez mais relevantes. O retrocesso

guanto ao Fundo Clima e a outras politicas ambientais prejudica enormemente 0 posi cionamento
internacional brasileiro. Ndo se fala, agui, apenas em boicotes internacionais, mas também de uma nova
percepcao de risco sistémico, com a possibilidade concreta de que as mudangas climéticas criem
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ser utilizados economicamente. Além disso, ainagdo climatica governamental pode, para além dos
efeitos econdmicos, afetar os direitos de investidores. No caso O’ Donnell v. Australia [9]

, @ uizado em julho de 2020, a autora alega que a economia da Austrdlia e a reputacdo do pais nos
mercados financeiros internacionais serao significativamente af etadas pela adequacdo da resposta do
governo australiano as mudancas climaticas, e que, por via de consequéncia, os investidores que
negociam titulos do governo australiano enfrentam riscos materiai s associados as mudangas climéticas.
O desempenho econdmico do Brasil depende amplamente, portanto, da execucdo de politicas ambientais
e climéticas sérias e verificavels.

Para além do caso concreto, a ADPF 708, primeiro e paradigmatico caso de litigancia climatica a chegar
ao STF, representa uma oportunidade inédita de fazer avancar substancialmente o Direito do Clima. O
Brasil junta-se ao grupo de paises cujas cortes constitucionais manifestaram-se, ou estdo em vias de fazé-
lo, sobre litigios climéticos, e tem a oportunidade de contribuir para robustecer o corpus de decisdes
sobre clima que tem sido amplamente estudado, e utilizado na prética, por juristas e cientistas do mundo
inteiro.

A manifestacdo da advogada Julia Olson, na audiéncia do caso Juliana perante a Corte de Apelagéo do
Nono Circuito dos Estados Unidos, ndo poderia ser mais pertinente parailustrar a crescente relevancia
dalitigancia climatica: " (s)e olharmos para o século XX, podemos ver que a discriminacdo racial e de
género foram as questdes constitucionais daquela época. Quando nossos bisnetos olharem para tras,
para o século XXI, eles verdo que a destruicéo climatica sancionada pelo governo foi a questao
constitucional deste seculo” [10].

A ADPF 708 representa, portanto, a possibilidade de, por meio da adequada solucéo do caso concreto,
determinar-se a cessacdo dainacdo governamental e contribuir para que o pais avance no cumprimento
de seus compromissos climéticos. Tao ou mais significativamente, € também uma oportunidade impar de
deslocar-se a Janela de Overton do didogo climatico no Brasil, promovendo o progresso do Direito do
Clima e a efetividade da questdo constitucional do século X XI.
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