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RESUMO

No Brasil, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um
direito fundamental. Seu reconhecimento se tem dado a base de conside-
ragdes formais e dogmaticas. A falta de elementos conceituais e justifican-
tes mais aprofundados talvez explique um tratamento legislativo e judicial
pouco deferente a esse direito. Na pratica, o Direito Ambiental ainda ¢é
tratado como se fosse um capitulo do Direito Administrativo ou um Direi-
to Administrativo Especial, e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como um direito fundamental de segunda classe. Este texto
objetiva explanar esse tratamento juridico, apontando seus multifacetados
aspectos, concluindo pela necessidade de se conferir ao meio ambiente
maior proteagdo. Foi utilizada a metodologia hipotética dedutiva, con-
cluindo-se pela necessidade da elaboragao de uma doutrina e jurisprudén-
cia que seja capaz de conferir uma efetiva prote¢ao ambiental.
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ENVIRONMENT: A SECOND-RATE FUNDAMENTAL RIGHT
ABSTRACT

In Brazil, the right to an ecologically balanced environment is a fundamen-
tal right. Its recognition has been based on formal and dogmatic consider-
ations. The lack of more in-depth conceptual and justifying elements may
explain the legislative and judicial treatment that has little respect for this
right. In practice, Environmental Law is still treated as if it were a chapter
of Administrative Law or a Special Administrative Law, and the right to an
ecologically balanced environment, as a fundamental second-class right.
This text aims to explain this legal treatment, pointing out its multifacet-
ed aspects. The hypothetical deductive methodology was used, concluding
that there is a need to develop a doctrine and jurisprudence that is capable
of providing effective environmental protection..

Keywords: Federal Court of Justice; fundamental right; fundamental right
to an ecologically balanced environment.
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INTRODUCAO

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ considerado
no Brasil um direito fundamental. Como se vera, o Supremo Tribunal Fe-
deral o afirmara em diversas oportunidades. Todavia, pouco se tem debati-
do acerca dessa fundamentalidade.

Nesse quadro, apresenta-se como problematica deste estudo a indaga-
¢do: o que faz de um direito ou uma pretensao, fundamental? Depois, quais
as consequéncias juridicas e politicas que advém dessa consideragdo? Esse
¢ um debate que precisa ser enfrentado pela literatura constitucional e am-
biental no Pais.

O tema central é, portanto, a pesquisa sobre o acolhimento da funda-
mentalidade de um direito a partir apenas de sua consideragdo dogmatica
pode enfraquecé-lo, quando for desafiado por outras pretensdes ou interes-
ses. Os juizos de adequagdo legislativa e de aplicacdo judicial costumam
ser-lhe menos exigente, dando maior prote¢do pratica aos seus desafiado-
res, especialmente quando se trata de interesses econdmicos.

Justifica-se o presente texto, a partir da afirmagao de que tal tese preci-
sa de confirmagao e que se espera seja dada no presente artigo.

Objetiva-se, por isso, fazer uma revisdo bibliografica e um apelo a
jurisprudéncia, nomeadamente do Supremo Tribunal Federal, para analisar
se o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (DMAEE) ¢
efetivamente tratado como tal, um direito fundamental.

1 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A defini¢do de um direito fundamental nio é das mais simples. E pre-
ciso que se reunam elementos formais e materiais, juridicos e socioldgicos,
politicos e historicos para sua formulag@o. No Direito, costuma-se valer
apenas de seu aspecto formal: fundamental ¢ aquilo que a Constituigdo
diz que é. Mas o entendimento do que a Constituigdo “diz” ser é em si
problematico. A Constitui¢ao brasileira, por exemplo, dedica o Titulo II
aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. Estariam sob esse Titulo todos
os direitos fundamentais, por ela, reconhecidos? Qualquer iniciante nos
estudos de Direito Constitucional respondera negativamente, baseado, na
linha do pensamento dogmatico e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. O Tribunal ja reconheceu que alguns direitos dos contribuintes,
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presentes — ainda que na forma de garantias institucionais — no art. 150
da Constitui¢do, integram o patrimonio da jusfundamentalidade (BRASIL,
2014a; 2014Db).

Nenhum repertorio sera exaustivo nem estatico, em virtude da possibi-
lidade sempre posta no horizonte de construgdao hermenéutica da Corte. Ao
que interessa na apresentacao do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essa dimensdo formal foi cumprida. Embora tenha sido afir-
mado no art. 226 da Constituicdo, a 1éguas juridicas de distancia norma-
tiva daquele Titulo II, o Supremo Tribunal Federal ja o reconheceu como
fundamental. Quem néo se lembrara do profundo voto do ministro Celso
de Mello que, de modo emblematico, inseriu o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado no rol de jusfundamentalidade. A ementa é um
neon conceitual:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensao), que assiste a todo o género
humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial
obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geragdes,
esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O
adimplemento desse encargo, que ¢ irrenunciavel, representa a garantia de que ndo se
instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais marcados
pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na prote¢ao desse
bem essencial de uso comum das pessoas em geral (BRASIL, 2005).

Estava dita, além da fundamentalidade a dimensionalidade (geracio-
nal) do direito, sua transindividualidade e transgeracionalidade, sua raiz
solidarista, seus promotores ou passivos sujeitos da relagdo jusfundamen-
tal (Estado e coletividade). Precisava ser dito mais alguma coisa para o
Direito. Para alguns, ndo. O proprio STF teria assumido para si, com esse
reconhecimento, uma tarefa de realizagcdo que haveria de realizar, sob pena
de tutela insuficiente. E um tema que se discutira em breve. O que resta
a afirmar € que a afirmagdo de um direito como fundamental ndo se pode
resumir a retorica ou apologética de sua classe. Ele deve ser tratado como
tal e se devem buscar elementos materiais que embasem sua qualidade.

A construgdo do argumento de fundamentalidade pelo Supremo
Tribunal Federal valeu-se da sistematicidade constitucional que perpassa
as frestas do paragrafo segundo do art. 5° (dimensao juridica). Mas ela foi
resultado de uma confluéncia de elementos materiais que a embasara: a
interpelagdo da circunstancia histérica e factual (sua dimensao sociolégica
ou empirica) e 0 apoio em quase sempre ousadas ou ao menos inovadoras
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literaturas (dimensdo epistémica), que refletem o resultado de lutas e
conflitos sociais nem sempre visiveis (ou expressos) nesse “processo de
revelacdo” (dimensao politica).

Alias, esse é o processo tipico de afirmagdo dos direitos “in fieri”.
Eles podem tanto ja estar presentes na forma de reivindicagdes ainda nao
suficientemente amadurecidas em qualquer das quatro dimensodes de po-
sitivacdo jusfundamental ou, mais especificamente, do “direito judicial
jusfundamental”; como ainda viverem num futuro que mais ou menos se
avizinha. Ndo havera desaviso, se em breve se estiver falando e reivindi-
cando um direito fundamental robdtico ou clonico (MEHLMAN, 2012;
ROBERTSON, 2014; GUNKEL, 2018). A ficcdo ¢ forma tanto de simular
quanto de antecipar situagdes virtuosas ou problematicas da existéncia in-
dividual e social da humanidade.

As lutas e conflitos, os existentes e em devir, sdo traduzidos em ar-
gumentos juridicos materiais de justificacdo de um direito fundamental
(SAMPAIO, 2004; DUSSEL, 2015). As massivas intervengdes humanas
no ambiente levaram a um quadro toxico de periclitagdo a saude e a vida,
com sérios reflexos a igualdade, denunciados pelos anseios de justiga am-
biental, mobilizando energia de organizacdo da sociedade e de lutas juridi-
cas e sociais, politicas e, por vezes, fisicas que exigiram um arbitramento
politico e constitucional, dada a propor¢éo a que chegaram. Como nao se
pode admitir que seja dado um salto 16gico entre a concretude do real (das
reivindicagdes que afloraram dos conflitos) e a abstracdo generalizante da
norma, costuma-se buscar norma de inferéncia, logica ou paraldgica, que
fundamente o juizo de afirmacao. A literatura inovadora e ousada serve em
grande escala para definir essa inferéncia.

O apelo tautolégico é mais comum no caso do DFMAEE: o meio
ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental, dada sua
importancia ou indispensabilidade para a sadia qualidade da vida, prefe-
rencialmente, humana (RENEDO, 2002). Ele é fundamental, porque ¢
importante, ¢ indispensavel, ¢ fundamental. Esses adjetivos costumam vir
com justificativas que reportam a vida ou a saude, embora, mais recente-
mente, ndo faltem apelos a justificagdes pds-humanistas, de uma difusa ti-
tularidade por animais ndo humanos ou mesmo da Gaia ou da Pachamama.
Costura-se, assim, o elemento material ao direito.

Os argumentos materiais se aliam ao componente formal (e vice-ver-
sa) para equipar uma dada situacdo, qualidade ou posicao juridica de uma
retorica — quase apologética — de um direito fundamental. Nem sempre,
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porém, extraindo-se dai as consequéncias juridicas adequadas. Faltam-lhe
atributos juridico-constitucionais que a tornam distinguiveis dentro do ar-
senal de conceitos e direitos: servir de escudo contra incursdes majoritarias
que amesquinhem ou ponham em risco minorias. A velha — nem por isso
desgastada — féormula dworkiana de “trunfos” dos individuos ou da minoria
(DWORKIN, 1977; TRIBE; DORF, 2007). Essa resisténcia existencial — e
do mundo empirico — se transporta na linguagem deontica de uma posi¢ao
juridica de resisténcia a intervengoes legislativas que promovam aquele
amesquinhamento ou risco. A “liberdade de configuracao do legislador”
¢, na verdade, uma vincula¢do a um dever de tutela que suficientemente
assegure a convivéncia de outros interesses constitucionais conflitantes aos
das minorias sem que as ponham em risco nem lhes amesquinhem. Pér em
risco € desafiar sua integridade fisica ou moral, sincronica e diacronica-
mente. Amesquinhar ¢ deixar de tratar-lhes — e as suas pretensdes — com o
devido respeito e consideragdo. Esse ¢ um problema sério na delimita¢ao
do DFAEE.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO LEVADO A SERIO —
DEVERES EMPIRICOS DAS INTERVENCOES LEGISLATIVAS
E DOS CONTROLES JUDICIAIS

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
tem suas particularidades que vao além de um indice elevado de indeter-
minagdo semantica ¢ de uma necessidade de conhecimentos que estdo fora
do Direito. Mais do que em qualquer outro dominio juridico, as “ciéncias
auxiliares” aqui sdo determinantes na atribui¢do de sentidos aos institutos
e na formulag@o de politicas ptblicas de promogao jusfundamental (CAR-
RENO, 2019). E um aspecto que quase sempre passa despercebido ou ndo
recebe a devida atengdo. As particularidades, como se disse, estdo também
dentro do Direito.

A natureza dos bens juridicos tutelados e a necessidade de sua prote-
cdo eficaz justificam o desenvolvimento de principios como o poluidor-
-pagador e a precau¢do’. Ambos, bem ou mal, reconhecidos pelo Supremo

3 O STF ja reconheceu a precaugdo como principio do direito ambiental. Sua aplicagdo ¢, todavia,
problematica. A propria decisdo em comento parece se contradizer a0 mencionar que a incerteza
exige siléncio das Cortes: “A capacidade institucional, ausente em um cenario de incerteza, impde
autoconteng@o do Judiciario, que ndo pode substituir as escolhas dos demais 6rgdos do Estado por
suas proprias escolhas”. (ADC 42. Item 18 da Ementa). Num tempo € que a incerteza ¢ novo normal,
a adocdo dessa doutrina pode significar a negativa de jurisdi¢do, notadamente no campo ambiental.
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Tribunal Federal, importam outro: a inversdo do 6nus da prova‘. Cabe ao
proponente de intervir no ambiente provar que ndo ocorrerdo danos além
dos aceitaveis no “trade-off” de custos e beneficios, assim como ao que
esta respondendo por danos ambientais demonstrar que nao os causou ou
o fez em menor escala.

Esse principio, ainda restrito ao processo, ha de ser aplicado também
as politicas publicas que resultem em maior intervencao ecoldgica: cabe a
seus formuladores demonstrarem, com suportes faticos e prognoses veros-
simeis, que ndo havera comprometimento sério a integridade ecossistémica
ou, se houver, que houve um juizo de adequado sopesamento entre interes-
ses preservacionistas e os beneficios gerados com a nova politica, a ponto
de justificar o “trade-off” ambiental’. A presuncdo de constitucionalidade
de uma lei ou ato administrativo nao pode desconsiderar essa inversao.

Ao contrario, deve contempla-la. S6 ha presungdo se houver elemen-
tos bastantes de corregao da prognose. O proprio Supremo Tribunal, valen-
do-se de entendimento de seu par estadunidense, afastou a possibilidade
de escrutinio empirico da escolha do legislador que se pode fundar em
“especulagdes racionais ndo embasadas em provas ou dados empiricos™.
Alteracdes legislativas supostamente mais gravosas ao meio ambiente de-
vem estar ancoradas em evidéncias empiricas que permitam ao intérprete
identificar a justeza de seus prognosticos e a corre¢cdo dos argumentos de
justificagdo empregados.

Ao legislador ¢ dado um amplo espaco na construgdo discursiva de
consensos possiveis, segundo a normatividade de pretensdes de certeza
e correcdo moral e ética, ¢ a faticidade de acordos equanimes de interes-
ses, que, dentro de seu espaco de discricionariedade, deve estar imune ao

4 A matéria ¢ pacifica no ambito do Superior Tribunal de Justiga (Sumula 618). No STF, ha
reconhecimento em matéria de defesa do consumidor (Pleno. ARE-ED-AgR 1224559/PR. Rel. Min.
Dias Toffoli, j. 11/11/2019). O assunto ndo foi enfrentado em recurso extraordinario por dispor sobre
questdo intraconstitucional (1a. Turma. AI-AgR 794553/RS. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 18/06/2013).

5 Em dominios gerais, o controle ¢ mais deferente, defendendo alguns a “ndo controlabilidade das
prognoses legislativas” (CANOTILHO, 1991, p. 1123). Na Alemanha, a falta ou falha de prognosticos,
ab initio, pode levar a nulidade da lei. O erro de prognostico, verificavel apenas a posteriori, nao
permite controle, desde que tenha sido feito no &mbito de um processo legislativo regular (MENDES,
2000). Sobre a necessidade de realizagdo de uma prognose legislativa, balizada, inclusive, em
dados empiricos, como exige expressamente o art. 170 da Constituicdo suica (SCALCON, 2017,
BICKENBACH, 2016).

6 No item 17 da ementa a ADC 42 se 1é: “ A Jurisdigdo Constitucional encontra dbice nos limites da
capacidade institucional dos seus juizes, notadamente no ambito das politicas publicas, cabendo ao
Judiciario a analise racional do escrutinio do legislador, consoante se colhe do julgado da Suprema
Corte Americana FCC v. Beach Communications, Inc. 508 U.S. 307 (1993), em que se consignou
que ‘a escolha do legislador nao esta sujeita ao escrutinio empirico dos Tribunais e pode se basear
em especulagdes racionais ndo embasadas em provas ou dados empiricos’ (‘Legislative choice is not
subject to courtroom factfinding and may be based on rational speculation unsupported by evidence
or empirical data’)”.
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escrutinio judicial (HABERMAS, 2005). Nao quer isso dizer que esteja
inteiramente livre de controle de seus prognoésticos. As cortes, alids, vao e
vém nessa doutrina de insindicabilidade. O proprio juizo de ponderacao,
tdo caro ao Supremo Tribunal Federal, ¢ uma forma de perscrutagdo dos
motivos instrumentais da opg¢ao legislativa. A franquia tem limite.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO (POUCO) LEVADO
A SERIO - DEVERES EMPIRICOS DAS INTERVENCOES
LEGISLATIVAS E DOS CONTROLES JUDICIAIS
DESCUMPRIDOS

A linguagem constitucional é vezeira em dar nomes aos supostos testes
de resolucdo dos conflitos entre interesses constitucionalmente protegidos.
Razoabilidade, proporcionalidade, ponderagao, sopesamento e concordan-
cia pratica sdo algumas denominacdes, ora diferenciais, por matriz tedrica
ou relacional; ora equivalentemente empregadas, por erro ou deliberagao,
para resolver conflitos constitucionais. Nao passam de operagdes semanti-
co-sintaticas que se balizam pela coeréncia e coesdo argumentativa, mais
do que por seu aspecto pragmatico, embora, seja esse, no fundo, o mais
decisivo. O “pragma” da linguagem aqui se refere tanto a consideragdo dos
efeitos da operacdo, denunciada, nalguns foéruns, como consequencialista e
invasiva dos dominios politicos; quanto pelas motiva¢des profundas da de-
cisdo, relegadas a estudos das ciéncias sociais e a historiografia dos jogos
de linguagem do sistema de dominagdo (TANFORD, 1990; STINSON,
1997; NORTON, 2006; GIBSON, 2008; RACHLINKSKI, 2010)’.

O juiz ¢ um “ser-no-mundo”, submetido as contingéncias de seu tem-
po € aos seus preconceitos. Nao ¢ um autdmato, maquina ou robd. Sua
imparcialidade ¢ sempre uma parcialidade refreada por um sentido deon-
tologico de correcdo, mas € incapaz de subtrai-lo dos embates valorativos,
especialmente, em dominios de interag@o entre demandas de (sub)sistemas
sociais que lhe (im)pressionam?®. A cultura do Antropoceno, por exemplo,
o embebe e as suas decisdes, podendo tornar razoaveis e proporcionais
muitas intervengdes legislativas que traduzem valores econdmicos sobre-
postos a interesses ambientais, cuja prevaléncia, em outros dominios, por
exemplo, na venda de o6rgaos humanos ou na celebracao de contratos de

7 Nao ¢ diferente em outros processos decisorios (HASTIE; DAWES, 2009).

8 Vejam-se as indicagdes na nota anterior e, especialmente: Prado (2003), Ribeiro (2006) e Gibson
(2008). Ainda: Irwin e Real (2010), Neitz (2013) e Carvalho (2020).
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escravitude sexual, seria inteiramente refutada, por desarrazoada, despro-
porcional, absurda. Nesse sentido:

Percebe-se, portanto, que a crise socioambiental traz consigo uma nova dimensio
de direitos fundamentais — chamada de terceira dimensdo — a qual impde ao
Estado de Direito o desafio de inserir, entre suas tarefas prioritarias, a prote¢ao do
meio ambiente. Desvencilha-se de uma visdo puramente antropocéntrica para o
antropocentrismo alargado, que justifica um novo standard estatal, cujos fundamentos
se desenvolvem sobre prescrigdes constitucionais, democraticas, sociais e ambientais
(KALIL, FERREIRA; 2017, p. 329).

A propria equivaléncia aqui enunciada serd, certamente, vista como
despropositada. O dominio do econdmico sobre o corpo, a sexualidade ¢ a
liberdade seguem uma gramatica diferente daquela que lida com o ecolo-
gico. Nem sempre, porém, foi considerado desproporcional o instituto da
escravidao — o sexo como acessorio e franquia do principal. Nos debates
em torno de uma eventual lei que abolisse a escraviddo no Brasil, pesaram,
durante muitos anos, argumentos que defendiam a propriedade e o direi-
to adquirido contra a figura juridica da escravidao (COSTA, 1997; 1999;
GRINBERG, 1998-1999; SAMPAIO, 2004; MENDONCA, 2008), atual-
mente atentatoria ao sistema de direitos e a dignidade humana. Fossem os
termos moda ao tempo, ndo seria dificil encontrar, na literatura da época,
que tal interven¢do no Estado nas relagdes privadas seria desarrazoada e
desproporcional.

Embora seja negada a hierarquizagdo entre direitos fundamentais, os
exemplos acima dados, mostram que, na pratica, ela existe. A tolerancia a
intervengdo do legislador no &mbito normativo e de incidéncia do direito é
seu melhor termometro. Quanto mais tolerante, menos “fundamental™. E
o império do tempo, de suas contingéncias e valores; uma faticidade que
desafia o sentido da normatividade.

O institucionalismo, sobretudo, de apelo democratico refuta essas
notas: cabe ao legislador definir os espagos de prote¢do jusfundamental,
atendendo ao mandamento de justa causa, do “devido” processo consti-
tucional ou da proporcionalidade, por meio do escrutinio da ponderagao,
que ha de respeitar, no limite, o contetido essencial do direito (HABERLE,
1997; SAMPAIQ, 2013). Nao haveria relagdo de prioridade entre direitos,
portanto, mas uma tarefa de “harmonizagio de valores constitucionais”.

Logo se poderia encontrar no conteudo essencial do direito, como
limite dos limites, seja no residuo da proporcionalidade (em seu matiz

9 Outra forma de ver o problema ¢ a partir do direito, interesse ou bem que justifica a limitagdo ou
intervencdo ao direito. Veja-se: Gervier (2014) e Sampaio (2015).
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relativo), seja na inexpugnavel dignidade humana (em sua fei¢@o absoluta),
o elemento de identifica¢do do ponto vedado de ultrapassagem do legislador
e equipara-lo a zona proibida de amesquinhamento ou risco sério a minoria,
fazendo um amalgama — recorrente e tantas vezes equivocado — entre
Dworkin e a Jurisprudéncia Constitucional alema (SAMPAIO, 2013).

Mesmo essa mistura pode esconder a diferenca de tratamento dispen-
sado a “arbitragem” dos conflitos entre direitos. Uma rapida pesquisa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mostra como ha uma defe-
réncia maior ao legislador no estabelecimento das fronteiras do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, se comparado a outros direitos
fundamentais'®. A economia socava o nicleo de protecdo ambiental com
muito mais facilidade, constrangendo-lhe o que seria um contetdo essen-
cial. Alias, essa ¢ uma tendéncia na jurisprudéncia comparada. A Suprema
Corte dos Estados Unidos, por exemplo, reluta em dar razdo a argumentos
em defesa do meio ambiente. A discricionariedade técnica e politica se
sobrepOe as teses preservacionistas com bastante frequéncia (FARBER,
1996; LAZARUS, 1999; PAUTZ, 2016). Mas ha um crédito a ser dado ao
par americano do Supremo Tribunal Federal: a prote¢do ambiental 14 tem
sede meramente legal.

Talvez a decisao mais emblematica que se possa trazer a exame seja
aquela em que o STF examinou a constitucionalidade da Lein. 12.651/2012,
que instituiu o novo Codigo Florestal. Havia questionamentos sérios sobre
os retrocessos trazidos pela nova legislacdo, que, esperava-se, o STF have-
ria de corrigir, afinal, tratava-se um direito fundamental de especial gran-
deza, sedo o ambiente “essencial” a sadia qualidade de vida das presentes
e futuras geragdes. Logo na ementa da decisdo, um portal de frustracdo
das expectativas: “a capacidade institucional, ausente em um cenario de
incerteza, impde autocontencdo do Judiciario, que ndo pode substituir as
escolhas dos demais 6rgdos do Estado por suas proprias escolhas” (BRA-
SIL, 2018).

A deferéncia ao legislador era necessaria, ndo apenas, pelas incertezas
técnicas, que segundo o Tribunal, existiam em relacdo a uma série de
assuntos em debate, mas também, a seu ver, em virtude da abertura do
procedimento de elaboracdo da lei a sociedade. Enfatizou-se que mais
de setenta audiéncias publicas foram realizadas, o que conferia maior
transparéncia e adicional legitimidade as decisoes legislativas, refor¢cando
a “discricionariedade epist€émica e hermenéutica garantida ao Legislativo
pela Constitui¢ao”. Sob essas premissas, o argumento de atentado ao

10 Sobre a jurisprudéncia do Tribunal em matéria ambiental: Wedy (2008), Vilani (2009), Rocha
(2013) e Gaio (2015).
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principio [constitucional] da vedagao do retrocesso ndo poderia sobrepor-
se ao principio democratico, nem justificar o afastamento de “arranjos
legais mais eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais como
um todo”. Tampouco poderia ser aplicada a “tese de que a norma mais
favoravel ao meio ambiente deve[ria] sempre prevalecer”, associada de
maneira apressada, no julgamento, ao “in dubio pro natura”, pois caberia
ao agente “regulador distribuir os recursos escassos com vistas a satisfagao
de outros interesses legitimos” (BRASIL, 2018). Note-se quao caros sao
esses elementos de definicdo, verdadeiras “ferramentas conceituais” do
direito fundamental.

O Tribunal parecia, no entanto, propenso a deixar na mao do Con-
gresso a defini¢ao da politica ptblica ambiental e, de arrasto, o conteudo
do direito fundamental pertinente, o que pareceria uma contradi¢gdo com
a definicdo de fundamentalidade de um direito. E certo que os ministros
chegaram a declarar quatro dispositivos inconstitucionais e a outros seis
deram interpretacdo conforme a Constituicao. Por outro lado, declararam a
constitucionalidade de trinta e trés deles. O que chama a atengdo ¢ a dele-
gacgdo plena da competéncia de disposicdo de varios institutos ambientais
aos legisladores, sem exigéncia de razdes técnicas para justificar as esco-
lhas feitas.

O reconhecimento de que o legislador poderia alterar a extensao das
areas de protecdo permanente sequer atentara para o significado de tais
areas. Reduzir sua dimensdo em 10 ou 50% causaria algum impacto nos
fluxos génicos ou migratorios? Promoveria maior ou menor assoreamento
de rios e lagos? Por que motivo se alterou o marco para a medi¢ao da area
de preservacdo ambiental ao longo de rios e cursos d’agua, passando a
ser o leito regular respectivo, ¢ ndo mais seu nivel mais alto? Que critério
técnico se teria valido para admitir o computo das APPS no percentual da
reserva legal? Alias, qual a fung@o ecoldgica da reserva legal que pudes-
se autorizar a lei a dispensar sua existéncia na explora¢do de potencial
de energia hidraulica e construgdo ou ampliagdo de rodovias e ferrovias?
Nao bastaria estabelecer um juizo de aplicagdo formal de interesses con-
trapostos mais soberanos como a propriedade ou a prestagao de servigos
de energia elétrica, de atendimento do direito ao transporte e de integracao
das regides do pais.

Tais vetores de “policy” poderiam perfeitamente justificar a medida
legislativa, mas a tanto era preciso se saberem os efeitos ecossistémicos
que teriam e, assim, realizar-se um sopesamento mais aprumado. Dé-se a
impressdo de que os institutos ambientais sdo “ornamentos biolodgicos” (e
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“retoricos”) sem fungdes ecologicas e que estdo a disposigao do legislador
como lhe aprouver. E bem interessante que, na discussdo sobre a possibi-
lidade de introducao de espécies exoéticas para recomposi¢ao de reservas
legais, preocupou-se com elementos empiricos e técnicos, ao dizer que
inexistiam “provas cientificas de que utilizacao de espécies exoticas para o
reflorestamento de biomas sempre prejudica as espécies nativas ou causa
desequilibrio no habitat” (BRASIL, 2018). Valem, portanto, num caso; ndo
interessam noutros. Numa autoconten¢do anticonsequencialista, validou,
ainda, a anistia aqueles que causaram danos anteriores a 22 de agosto de
2008. No entender da Corte, cabe ao legislador “estabelecer uma espécie
de marco zero na gestdo ambiental do pais”, como se as normas até entdo
em vigor ndo existissem. Sério? Em matéria ambiental? Nem se cogitou
dos sinais que se emitiam a criacao de expectativas de novos perddes como
se, indiretamente, fosse criada uma licenca a desmatar. O controle dos fa-
tos legislativos ficou a dever, tdo inconstante quanto discricionario.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito
fundamental. O Supremo Tribunal Federal ja o afirmou diversas vezes.
Essa ¢ a justificativa formal ou dogmatica da jusfundamentalidade. A ela se
devem agregar aspectos sociologicos € empiricos, como os efeitos sociais,
econdmicos e ecossistémicos da degradacdo ambiental; seus aspectos epis-
temologicos, sobretudo com sua defesa pela literatura especializada; e sua
projecao politica, a partir das lutas e conflitos sociais que geram as ques-
toes a ela (degradagdo) relacionadas.

Dada a imprecisdo semantica do “meio ambiente ecologicamente
equilibrado”, o legislador e o juiz tém de recorrer aos dominios da técnica
e da ciéncia para disciplinar de modo adequado seu contetido. Entretanto,
para que seja respeitado o conteudo essencial desse direito, ¢ preciso que
alguns principios sejam considerados, especialmente porque, quase sem-
pre, a tarefa de concretizagdo envolve um “trade-off” com outros interes-
ses, notadamente de expressao econdmica.

Ao legislador ¢ dado um amplo espago na construgao discursiva de
consensos possiveis, segundo a normatividade de pretensdes de certeza e
correcdo moral e ética, e a faticidade de acordos equanimes de interesses,
que estdo dentro de seu espaco de discricionariedade. Nao significa dizer
que esteja inteiramente livre de controle das bases empiricas e dos prog-
ndsticos que empregou no exercicio de sua tarefa.
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Cabe-lhe demonstrar a sindicancia judicial que se utilizou de elemen-
tos técnicos adequados em seu exercicio de ajustamento pratico, ndo tendo
sido a lei e a politica que implementa mera roupagem legislativa da pre-
dominéncia a priori e incondicionada dos interesses contrapostos. Tera de
provar que, segundo seu calculo, ndo havera comprometimento a integri-
dade ecossistémico-social ou, se houver, que este esta devidamente justi-
ficado pelos beneficios gerados com a nova politica legislativa adotada. A
inversao do 6nus da prova mitiga ou afasta a presuncao de constitucionali-
dade de uma lei, sempre que ela afetar seriamente o ambiente ou importar
um retrocesso ao quadro de prote¢io vigente. E uma decorréncia da pro-
pria natureza do direito envolvido, do primado do “in dubio pro natura”,
do principio da prevengao e do usuario ou poluidor-pagador. Chame-se-lhe
de principio do legislador-interventor.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, embora seja apologé-
tica a fundamentalidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, ndo lhe confere a protecao devida. O exame da constitucionalidade
do Cdédigo Florestal revela bem isso. As incertezas sobre o grau de afetacao
do ambiente causado pela politica legislativa adotada encontravam-se no
espago de sua livre apreciag@o, segundo a Corte. Se o juiz constitucional
nao sabe ou ndo se sente legitimado a lidar com incertezas, a protecao
ambiental estard refém dos ajustes que fizer o Legislativo. Significa afir-
mar, em ultima instancia, que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito legal e ndo fundamental. Essa consideragdo leva
a outra: o Direito Ambiental ndo passaria de uma especializagdo do Direi-
to Administrativo, contagiado pela 16gica do Estado. Com um agravante,
para alguns, um pleonasmo: do Estado e da economia.
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