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RESUMEN

En Brasil, el derecho a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado es
un derecho fundamental. Su reconocimiento se basé en consideraciones
formales y dogmaticas. La falta de elementos conceptuales y justificadores
mas profundos puede explicar un tratamiento legislativo y judicial poco
deferente a este derecho. En la practica, se trata el Derecho Ambiental,
todavia, como si fuera un capitulo del Derecho Administrativo o un De-
recho Administrativo Especial. Ya el derecho a un medio ambiente ecol6-
gicamente equilibrado, se trata como un derecho fundamental de segunda
clase. Este texto tiene como objetivo explicar este tratamiento juridico,
senalando sus aspectos multifacéticos, concluyendo por la necesidad de
brindar al medio ambiente una mayor proteccion. Se utilizé la hipotética
metodologia deductiva, concluyendo que existe la necesidad de desarrollar
una doctrina y jurisprudencia que sea capaz de proporcionar una protec-
cioén ambiental efectiva.
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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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INTRODUCCION

El derecho a un medio ambiente ecoldégicamente equilibrado se con-
sidera un derecho fundamental en Brasil. Como se vera, el Supremo Tri-
bunal Federal lo afirmara en distintas ocasiones. Sin embargo, poco se ha
debatido sobre esta fundamentalidad.

En este contexto, la siguiente problematica se plantea en este estudio:
(qué hace que un derecho o una pretension sea fundamental? Entonces,
(cuales son las consecuencias juridicas y politicas de esta consideracion?
Este es un debate que necesita que se confronte por la literatura constitu-
cional y ambiental del pais.

El tema central es, por lo tanto, la investigacion sobre la aceptacion de
la fundamentalidad de un derecho basado tnicamente en su consideracion
dogmatica que puede debilitarlo, cuando se ve desafiado por otras preten-
siones o intereses. Los juicios de idoneidad legislativa y aplicacion judicial
tienden a ser menos exigentes, brindando una mayor proteccion practica
a sus oponentes, especialmente cuando se trata de intereses econdmicos.

Este texto esta justificado, basado en la afirmacion de que esta tesis
necesita confirmacion y que se espera que se presente en este articulo.

Por lo tanto, el objetivo es llevar a cabo una revision bibliografica y
una apelacion a la jurisprudencia, es decir, del Supremo Tribunal Federal,
para analizar si el derecho a un medio ambiente ecoldgicamente equilibra-
do (DMAEE) se trata efectivamente como tal, un derecho fundamental.

1 EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La definicion de un derecho fundamental no es la mas sencilla. Es
necesario unir elementos formales y materiales, juridicos y sociolégicos,
politicos e historicos para su formulacion. En el Derecho, se acostumbra
confiar inicamente en su aspecto formal: fundamental es aquello que se
lo dice la Constitucion. Pero entender lo que la Constitucion “dice” ser es
problematico en si mismo. La Constitucion brasilefia, por ejemplo, dedica el
Titulo II a los “Derechos y Garantias Fundamentales”. ; Todos los derechos
fundamentales se reconocen bajo este Titulo? Cualquier principiante
en estudios de Derecho Constitucional contestara negativamente, en
funcion de la linea del pensamiento dogmatico y la jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal. El Tribunal ya ha reconocido que algunos
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derechos de los contribuyentes, presentes — aunque en forma de garantias
institucionales — en art. 150 de la Constitucion, componen el patrimonio de
la iusfundamentalidad (BRASIL, 2014a; 2014b).

Ningun repertorio serd exhaustivo o estatico, en virtud de la posibi-
lidad siempre ubicada en el horizonte de la construccion hermenéutica de
la Corte. En cuanto a la presentacion del derecho a un medio ambiente
ecologicamente equilibrado, esta dimension formal se ha cumplido. Aun-
que se haya afirmado en el art. 226 de la Constitucion, hay una distancia
normativa de ese Titulo II, el Supremo Tribunal Federal ya ha reconocido
como fundamental. ;Quién no recordara el profundo voto del ministro Cel-
so de Mello quien, de manera emblematica, insert6 el derecho a un medio
ambiente ecologicamente equilibrado en el rol de la iusfundamentalidad?
La enmienda es un neon conceptual:

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente ecologicamente equilibrado. Este es
un derecho tipico de tercera generacion (o muy nueva dimension), que ayuda a toda
la raza humana (RTJ 158/205-206). Corresponde al Estado y a la propia comunidad,
la obligacion especial de defender y preservar, en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, este derecho de propiedad colectiva y de caracter transindividual
(RTJ 164/158-161). El cumplimiento de esta obligacion, que es indispensable,
representa la garantia de que no se estableceran conflictos intergeneracionales serios
dentro de la comunidad, debido al desprecio con el deber de solidaridad, que se
impone a todos, en la proteccion de este bien esencial de uso comun de la gente en
general (BRASIL, 2005).

Ademas de la fundamentalidad, se habia dicho la dimensionalidad
(generacional) del derecho, su transindividualidad y transgeneracionali-
dad, su raiz solidaria, sus promotores o sujetos pasivos iusfundamental
(Estado y colectividad). Algo més tenia que decirse para el Derecho. Para
algunos, no. El propio STF habra asumido por si mismo, con este reconoci-
miento, una tarea de cumplimiento que realizaria, bajo pena de proteccioén
insuficiente. Es un tema que se discutira en breve. Lo que queda por decir
es que la afirmacion de un derecho como fundamental no puede reducirse
a la retorica o la apologética de su clase. Debe tratarse como tal y deben
buscarse elementos materiales que respalden su calidad.

La construccion del argumento de la fundamentalidad por el Supre-
mo Tribunal Federal utilizé la sistematica constitucional que impregna
los huecos en el segundo parrafo del art. 5 (dimension juridica). Pero se
la resulté de una confluencia de elementos materiales que lo sustentaron:
la interpelacion de las circunstancias histdricas y facticas (su dimension
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sociologica o empirica) y el apoyo en literatura casi siempre audaz o al
menos innovadora (dimension epistémica), que reflejan el resultado de las
luchas y conflictos sociales, que a menudo no son visibles (o expresados)
en este “proceso de revelacion” (dimension politica).

De hecho, este es el proceso tipico de afirmacion de derechos “in fie-
ri”. Es posible que ya estén presentes en forma de afirmaciones que atin no
han madurado lo suficiente en ninguna de las cuatro dimensiones de jus-
tificacion o, mas especificamente, de los “derecho judicial iusfundamen-
tal”’; ya que aiin viven en un futuro que mas o menos les espera. No habra
desacuerdos si pronto hablamos y reclamamos un derecho fundamental
robotico o clonico (MEHLMAN, 2012; ROBERTSON, 2014; GUNKEL,
2018). La ficcion es una forma de simular y anticipar situaciones virtuosas
o problematicas de la existencia individual y social de la humanidad.

Las luchas y conflictos, los existentes y los que estan por venir, se
traducen en argumentos juridicos materiales para justificar un derecho fun-
damental (SAMPAIO, 2004; DUSSEL, 2015). Las intervenciones huma-
nas masivas en el medio ambiente han llevado a una imagen toxica de la
salud y la vida en peligro, con serios reflejos en la igualdad, denunciada
por las aspiraciones de justicia ambiental, movilizando energia para la or-
ganizacion de la sociedad y para luchas juridicas, sociales, politicas y, a
veces, luchas, fisica que requirio arbitraje politico y constitucional, dada la
proporcion que alcanzaron. Como no puede admitirse que existe un salto
logico entre la concrecion de lo real (de las reclamaciones que surgieron
de los conflictos) y la abstraccion generalizada de la norma, es habitual
buscar una norma de inferencia, ldgica o paraldgica, que subyace al juicio
de afirmacion. La literatura innovadora y audaz sirve a gran escala para
definir esta inferencia.

La apelacion tautoldgica es mas comun en el caso de DFMAEE: el
medio ambiente ecolégicamente equilibrado es un derecho fundamental,
dada su importancia o indispensabilidad para la calidad de vida saludable,
preferiblemente humana (RENEDO, 2002). Es fundamental, porque es im-
portante, es indispensable, es fundamental. Estos adjetivos generalmente
vienen con justificaciones que se refieren a la vida o la salud, aunque, mas
recientemente, no faltan los llamamientos para las justificaciones post-hu-
manistas, una propiedad difusa por parte de animales no humanos o inclu-
so Gaia o Pachamama. De este modo, se construye el elemento material
del derecho.

Los argumentos materiales se combinan al componente formal (y
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viceversa) para equipar una situacion, calidad o posicion juridica dada de
una retdrica — casi apologética — de un derecho fundamental. Sin embargo,
ni siempre se extrae de ahi las consecuencias juridicas apropiadas. Carece
de atributos juridicos y constitucionales que lo hagan distinguible dentro
del arsenal de conceptos y derechos: servir como un escudo contra
grandes incursiones mayoritarias que amezquinden o pongan en peligro
a las minorias. La vieja — ni tampoco desgastada — formula Dworkian
de “triunfos” de individuos o minorias (DWORKIN, 1977; TRIBE;
DOREF, 2007). Esta resistencia existencial — y del mundo empirico — se
lleva en el lenguaje dedntico de una posicion juridicas de resistencia a
las intervenciones legislativas que promueven esa amenaza o riesgo. La
“libertad de configuracion del legislador” es, de hecho, un vinculo con
un deber de tutela que asegura suficientemente la coexistencia de otros
intereses constitucionales en conflicto con los de las minorias sin ponerlos
en riesgo o disminuirlos. Poner en riesgo es desafiar su integridad fisica
o moral, sincrénica y diacronicamente. Amezquindar es dejar de tratarlos
— y sus pretensiones — con el debido respeto y consideracion. Este es un
problema grave al delimitar DFAEE.

2 ELDERECHO FUNDAMENTAL AL ENTORNO
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO TOMADO EN SERIO
— DEBERES EMPIRICOS DE LAS INTERVENCIONES
LEGISLATIVAS Y LOS CONTROLES JUDICIALES

El derecho fundamental a un medio ambiente ecologicamente equi-
librado tiene sus particularidades que van mas alla de un alto indice de
indeterminacién semantica y una necesidad de conocimiento que esté fuera
del Derecho. Mas que en cualquier otro ambito juridico, las “ciencias auxi-
liares” aqui son decisivas en la atribucion de significados a los institutos y
en la formulacion de politicas publicas para la promocion justa (CARRE-
NO, 2019). Es un aspecto que casi siempre pasa desapercibido o no recibe
la debida atencion. Las particularidades, como se ha dicho, también estan
dentro del Derecho.

La naturaleza de los activos juridicos tutelados y la necesidad de su
proteccion efectiva justifican el desarrollo de principios como el que con-
tamina paga y la precaucion’. Ambos, buenos o malos, reconocidos por el

3 EI STF ya ha reconocido la precauciéon como un principio del derecho ambiental. Su aplicacion es,
sin embargo, problematica. La propia decision en cuestion parece contradecirse al mencionar que
la incertidumbre exige silencio de las Cortes: “La capacidad institucional, ausente en un escenario
de incertidumbre, impone autocontrol al Poder Judicial, que no puede reemplazar las elecciones de
otros organismos estatales con sus propias elecciones” (ADC 42. Elemento 18 de la Ementa). En
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Supremo Tribunal Federal, importan otro: la inversion de la carga de la
prueba’. Corresponde al proponente intervenir en el medio ambiente para
demostrar que no ocurriran dafios demasiados aceptables en la compensa-
cion de “trade-off”, asi como a la persona que estd respondiendo por los
dafios ambientales para demostrar que no los causo o los hizo en menor
escala.

Este principio, todavia restringido al proceso, hay de aplicarse las po-
liticas publicas que resultan en una mayor intervencion ecologica: corres-
ponde a sus formuladores demostrar, con apoyos facticos y pronosticos
creibles, que no habra un compromiso serio con la integridad ecosistémica
0, en su caso, que se juzgd una ponderacion adecuada entre los intereses
conservacionistas y los beneficios generados por la nueva politica, hasta el
punto de justificar el “trade-off” ambiental °. La presuncion de constitucio-
nalidad de una ley o acto administrativo no puede ignorar esta inversion.

Al revés, debe contemplarla. Solamente habra presuncion si haya sufi-
cientes elementos para corregir el prondstico. El propio Supremo Tribunal,
basandose en la comprension de su homologo estadounidense, descartd
la posibilidad de un escrutinio empirico de la eleccion del legislador, que
puede basarse en “especulaciones racionales no basadas en evidencia o da-
tos empiricos™. Los cambios legislativos supuestamente mas graves para
el medio ambiente deben estar anclados en evidencia empirica que permita
al intérprete identificar la exactitud de sus prondsticos y la correccion de
los argumentos de justificacion empleados.

un momento en que la incertidumbre es una nueva normalidad, la adopcion de esta doctrina puede
significar la negacion de jurisdiccion, especialmente en el campo ambiental.

4 El asunto es pacifico dentro del Superior Tribunal Federal (precedente 618). En el STF, hay
reconocimiento en materia de proteccion del consumidor (Plenaria. ARE-ED-AgR 1224559 / PR.
Rel. Min. Dias Toffoli, j. 11/11/2019). El asunto no se tratd en una apelacion extraordinaria por tratar
un tema intraconstitucional (ler. AI-AgR 794553/RS. Rel. Min. Dias Toffoli, j. 18/06/2013).

5 En dominios generales, el control es mas respetuoso, y algunos defienden la “no controlabilidad de
los prondsticos legislativos” (CANOTILHO, 1991, p. 1123). En Alemania, la falta o el fracaso de las
previsiones, ab initio, pueden conducir a la nulidad de la ley. El error de pronostico, verificable solo
a posteriori, no permite el control, siempre que se haya realizado dentro del alcance de un proceso
legislativo regular (MENDES, 2000). Sobre la necesidad de realizar un pronoéstico legislativo, basado
en datos empiricos, tal como lo exige expresamente el art. 170 de la Constitucion suiza (SCALCON,
2017; BICKENBACH, 2016).

6 En el item 17 de ementa de ADC 42 se lee: “La Jurisdiccién Constitucional encuentra un obstaculo
dentro de los limites de la capacidad institucional de sus jueces, especialmente en el ambito de las
politicas publicas, siendo el Poder Judicial responsable del analisis racional del escrutinio del legislador,
dependiendo del juicio del Corte Suprema de los Estados Unidos FCC v. Beach Communications, Inc.
508 U.S. 307 (1993), en el que se afirmd que “la eleccion del legislador no esta sujeta a un escrutinio
empirico por parte de los tribunales y puede basarse en especulaciones racionales no basadas en
evidencia o datos 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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Al legislador se le da un amplio espacio en la construccion discursiva
de un posible consenso, de acuerdo con la normatividad de las afirmacio-
nes de certeza y correccion moral y ética, y la factibilidad de acuerdos
equitativos de intereses, que, dentro de su espacio de discrecion, deben ser
inmunes al escrutinio judicial (HABERMAS, 2005). Esto no significa que
esté completamente libre del control de su prondstico. Los tribunales, por
cierto, van y vienen en esta doctrina de insindicabilidad. El propio juicio de
ponderacion, tan apreciado al Supremo Tribunal Federal, es una forma de
examinar las razones instrumentales de la opcion legislativa. La franquicia
tiene limite.

3 ELDERECHO FUNDAMENTAL AL ENTORNO
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO (POCO) TOMADO EN
SERIO - DERECHOS EMPIRICOS DE INTERVENCIONES
LEGISLATIVAS Y CONTROLES JUDICIALES INCUMPLIDOS

El lenguaje constitucional a menudo se usa para nombrar las supues-
tas pruebas para resolver conflictos entre intereses protegidos constitucio-
nalmente. Razonabilidad, proporcionalidad, ponderacion, sopeso y acuer-
do practico son algunas denominaciones, ahora diferenciales, por matriz
teorica o relacional; ahora empleado de manera equivalente, por error o
deliberacion, para resolver conflictos constitucionales. No son mas que
operaciones semantico-sintacticas guiadas por la coherencia argumentati-
va y la cohesion, mas que por su aspecto pragmatico, aunque sea este, en
esencia, el mas decisivo. La “pragma” del lenguaje aqui se refiere tanto a
la consideracion de los efectos de la operacion, denunciada, en algunos
foros, como un dominio politico consecuencialista e invasivo; en cuanto a
las motivaciones profundas de la decision, relegadas a los estudios de las
ciencias sociales y la historiografia de los juegos de lenguaje del sistema de
dominacion (TANFORD, 1990; STINSON, 1997; NORTON, 2006; GIB-
SON, 2008; RACHLINKSKI, 2010)".

El juez es un “ser en el mundo”, sometido a las contingencias de su
tiempo y sus prejuicios. No es un autdmata, maquina o robot. Su imparcia-
lidad es siempre una parcialidad restringida por un sentido de correccion
deontolégico, pero no puede restarlo de las luchas de valores, especialmen-
te en los dominios de interaccion entre las demandas de los (sub)sistemas

7 No es diferente en otros procesos de toma de decisiones (HASTIE; DAWES, 2009).
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sociales que (im)presionan®. La cultura del Antropoceno, por ejemplo, la
imbuye a ¢l y a sus decisiones, lo que permite hacer muchas intervenciones
legislativas razonables y proporcionadas que traducen valores economi-
cos que se superponen a intereses ambientales, cuya prevalencia, en otras
areas, por ejemplo, en la venta de 6rganos humanos o en la celebracion de
los contratos de esclavitud sexual, seria totalmente refutado, por irrazona-
ble, desproporcionado, absurdo. En ese sentido:

Se nota, por lo tanto, que la crisis socioambiental trae consigo una nueva dimension
de los derechos fundamentales, llamada tercera dimension, que impone el desafio de
insertar, entre sus tareas prioritarias, la proteccion del medio ambiente. Se desvincula
de una vision puramente antropocéntrica hacia el antropocentrismo amplio, lo que
justifica un nuevo estandar estatal, cuyos fundamentos se basan en prescripciones
constitucionales, democraticas, sociales y ambientales. (KALIL; FERREIRA; 2017,
p. 329)

La equivalencia aqui indicada ciertamente se considerara irrazonable.
El dominio econémico sobre el cuerpo, la sexualidad y la libertad siguen
una gramatica diferente a la que se ocupa de lo ecoldgico. Sin embargo,
el instituto de la esclavitud ni siempre se considerd desproporcionado — el
sexo como un accesorio y la franquicia del principal. En los debates sobre
una eventual ley que aboliria la esclavitud en Brasil, los argumentos que
defendian la propiedad y el derecho adquirido contra la figura juridica de la
esclavitud han pesado durante muchos afios (COSTA, 1997; 1999; GRIN-
BERG, 1998-1999; SAMPAIO, 2004; MENDONCA, 2008), actualmente
socavando el sistema de derechos y dignidad humana. Si los términos estu-
vieran de moda en ese momento, no seria dificil encontrar, en la literatura
de la época, que tal intervencion en el Estado en las relaciones privadas
seria irrazonable y desproporcionada.

Aunque se niegue la jerarquia entre los derechos fundamentales, los
ejemplos dados anteriormente muestran que, en la practica, existe. La to-
lerancia a la intervencion del legislador en el alcance normativo y la in-
cidencia de la ley es su mejor termometro. Cuanto mas tolerante, menos
“fundamental’. Es el imperio del tiempo, sus contingencias y valores; una
realidad que desafia el sentido de normatividad.

El institucionalismo, sobre todo, de apelacion democratica refuta
estas notas: corresponde al legislador definir los espacios de proteccion

8 Véanse las indicaciones en la nota anterior y, especialmente: Prado (2003), Ribeiro (2006) y Gibson
(2008). Atn asi: Irwin y Real (2010), Neitz (2013) y Carvalho (2020).

9 Otra forma de ver el problema es desde el derecho, el interés o el activo que justifica la limitacion o
intervencion al derecho. Se ve: Gervier (2014) y Sampaio (2015).
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justificada, teniendo en cuenta el comando de causa justa, el proceso
constitucional o la “proporcionalidad” debida, a través del escrutinio de
la consideracion, que debe respetarse, en definitiva, el contenido esencial
del derecho (HABERLE, 1997; SAMPAIO, 2013). No habria una relacion
prioritaria entre los derechos, por lo tanto, sino una tarea de “armonizar los
valores constitucionales”.

Pronto se podria encontrar en el contenido esencial de la ley, como
limite del limite, ya sea en el residuo de proporcionalidad (en su tono re-
lativo), o en la inexpugnable dignidad humana (en su aspecto absoluto),
el elemento de identificacion del punto prohibido de adelantamiento del
legislador y equipararlo con la zona prohibida de la minoria o riesgo gra-
ve para la minoria, haciendo una amalgamacion — recurrente y a menudo
equivocado — entre Dworkin y la Jurisprudencia Constitucional alemana
(SAMPAIO, 2013).

Incluso esta mezcla puede ocultar la diferencia en el tratamiento del
“arbitraje” de conflictos entre derechos. Una busqueda rapida en la juris-
prudencia del Supremo Tribunal Federal muestra como existe una mayor
deferencia hacia el legislador al establecer los limites del derecho a un
entorno ecoldgicamente equilibrado, en comparacioén con otros derechos
fundamentales'’. La economia adentra al nticleo de la proteccion ambiental
mucho mas facilmente, restringiendo lo que seria contenido esencial. De
hecho, esta es una tendencia en la jurisprudencia comparativa. La Corte
Suprema de los Estados Unidos, por ejemplo, resiste en defender los ar-
gumentos en defensa del medio ambiente. La discrecion técnica y politica
anula las tesis conservacionistas con bastante frecuencia (FARBER, 1996;
LAZARUS, 1999; PAUTZ, 2016). Pero hay un crédito para la pareja esta-
dounidense de la Corte Suprema: la proteccion del medio ambiente no es
mas que una sede legal.

Quizas la decision mas emblematica que puede ser examinada es aque-
lla en la que el STF examino la constitucionalidad de la Ley n. 12.651/2012,
que instituy6 el nuevo Codigo Forestal. Hubo serias dudas sobre los con-
tratiempos provocados por la nueva legislacion, que se esperaba que la
Corte Suprema corrigiera, después de todo, era un derecho fundamental de
especial magnitud, dado el ambiente “esencial” para la calidad de vida sa-
ludable del presente y las futuras generaciones. Justo en la enmienda de la
decision, un portal de expectativas frustradas: “la capacidad institucional,

10 Sobre la jurisprudencia de la Corte en materia ambiental: Wedy (2008), Vilani (2009), Rocha (2013)
y Gaio (2015).
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ausente en un escenario de incertidumbre, impone autocontrol por parte del
Poder Judicial, que no puede reemplazar las elecciones de otros organis-
mos estatales con sus propias elecciones” (BRASIL, 2018).

La deferencia al legislador era necesaria, no solo, debido a las incer-
tidumbres técnicas, que, segin la Corte, existian en relacion con una serie
de temas en debate, sino también, en su opinion, debido a la apertura del
procedimiento legislativo a la sociedad. Se sefial6 que se mas de setenta
audiencias publicas han sido realizadas, lo que dio mayor transparencia y
legitimidad adicional a las decisiones legislativas, reforzando la “discre-
cion epistémica y hermenéutica garantizada al Legislativo por la Constitu-
cion”. Bajo estas premisas, el ataque al principio [constitucional] de prohi-
bicion del retroceso no podria anular el principio democratico, ni justificar
la eliminacion de “arreglos legales mas eficientes para el desarrollo soste-
nible del pais en su todo”. Tampoco podria la “tesis de que la norma mas
favorable al medio ambiente debe[ria] siempre prevalecer”, rapidamente
asociada, en el juicio, con “in dubio pro natura”, ya que dependeria del
agente “regulador para distribuir recursos escasos con el fin de satisfacer
otros intereses legitimos” (BRASIL, 2018). Tenga en cuenta lo caros que
son estos elementos de definicion, verdaderas “herramientas conceptuales”
del derecho fundamental.

Sin embargo, el Tribunal parecia inclinado a dejar la definicion de
politica ambiental publica y, en consecuencia, el contenido del derecho
fundamental relevante en manos del Congreso, lo que pareceria contra-
decir la definicion de la fundamentalidad de un derecho. Es cierto que los
ministros declararon cuatro disposiciones inconstitucionales y otras seis
dieron interpretacion de acuerdo con la Constitucion. Por otro lado, de-
clararon la constitucionalidad a treinta y tres de ellos. Lo sorprendente es
la plena delegacion de la competencia para disponer de varios institutos
ambientales a los legisladores, sin requerir razones técnicas para justificar
las decisiones tomadas.

El reconocimiento de que el legislador podria cambiar la extension de
las &reas de proteccion permanente ni siquiera habia prestado atencion al
significado de tales areas. ;Reducir su tamafo en 10 o 50% tendria algiin
impacto en los flujos genéticos o migratorios? ;Promoveria una mayor o
menor sedimentacion de rios y lagos? ¢Por qué razon se cambi6 el marco
para medir el area de preservacion ambiental a lo largo de rios y cursos de
agua, convirtiéndose en el lecho regular respectivo y ya no en su nivel mas
alto? ;Qué criterio técnico se habria utilizado para admitir el calculo de las

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.38 - p.271-288 - Maio/Agosto de 2020 281



MEDIO AMBIENTE: UN DERECHO FUNDAMENTAL DE SEGUNDA CATEGORIA

APPS en el porcentaje de la reserva legal? De hecho, ;cudl es la funcion
ecologica de la reserva legal que podria autorizar a la ley a prescindir de
su existencia en la explotacion del potencial de energia hidraulica y en la
construccion o expansion de carreteras y ferrocarriles? No seria suficiente
establecer un juicio sobre la aplicacion formal de mas intereses soberanos
opuestos, como la propiedad o prestacion de servicios de electricidad, el
cumplimiento del derecho al transporte y la integracion de las regiones del
pais.

Tales vectores de “policy” podrian justificar perfectamente la medida
legislativa, pero era necesario conocer los efectos del ecosistema que ten-
drian y, por lo tanto, llevar a cabo una ponderacion mas equilibrada. Da la
impresion de que los institutos ambientales son “ornamentos biologicos”
(y “retoricos”) sin funciones ecoldgicas y que estan disponibles para el
legislador cuando lo desee. Es bastante interesante que, en la discusion
sobre la posibilidad de introducir especies exoticas para reponer las reser-
vas legales, le preocuparan los elementos empiricos y técnicos, al decir
que no habia “evidencia cientifica de que el uso de especies exoticas para
la reforestacion de biomas siempre perjudique especies nativas o causa
desequilibrio del habitat” (BRASIL, 2018). Por lo tanto, son validos en
un caso; no interese a los demas. En un autocontrol anticonsecuencialista,
también valido la amnistia para aquellos que causaron dafios antes del 22
de agosto de 2008. En opinion del Tribunal, le corresponde al legislador
“establecer una especie de punto cero en la gestion ambiental del pais”,
como si las reglas hasta entonces en vigor no existieran. /En serio? ;En
materia ambiental? Tampoco se consideraron los signos que se emitieron
para la creacion de expectativas de nuevo perdon como si, indirectamente,
se creara una licencia para ser deforestada. El control de los hechos legis-
lativos era debido, tan voluble como discrecional.

CONSIDERACIONES FINALES

El derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado es un de-
recho fundamental. El Supremo Tribunal Federal ya lo ha afirmado varias
veces. Esta es la justificacion formal o dogmatica para iusfundamentalidad.
Debe agregarla aspectos sociologicos y empiricos, como los efectos socia-
les, econdmicos y ecosistémicos de la degradacion ambiental; sus aspectos
epistemologicos, especialmente con su defensa por literatura especializa-
da; y su proyeccion politica, basada en las luchas y conflictos sociales que
generan problemas relacionados con ella (degradacion).
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Dada la imprecision semantica del “medio ambiente ecologicamente
equilibrado”, el legislador y el juez tienen que recurrir a los campos de
la técnica y la ciencia para disciplinar adecuadamente su contenido. Sin
embargo, para respetar el contenido esencial de este derecho, es necesario
que se consideren algunos principios, especialmente porque, casi siempre,
la tarea de realizacion implica un “trade-off” con otros intereses, especial-
mente de expresion economica.

El legislador tiene un amplio espacio en la construccion discursiva de
un posible consenso, de acuerdo con la normatividad de las afirmaciones
de certeza y correccion moral y ética, y la factibilidad de acuerdos equita-
tivos de intereses, que estan dentro de su espacio de discrecion. No quiere
decir que esté completamente libre del control de las bases empiricas y los
pronosticos que empled en el ejercicio de su tarea.

Depende de ¢l demostrar a la investigacion judicial que utilizo ele-
mentos técnicos apropiados en su ejercicio de ajuste practico, ya que no
fue la ley y la politica las que implementaron una mera directriz legislativa
del predominio a priori e incondicional de los intereses opuestos. Debera
demostrar que, de acuerdo con sus calculos, no habra compromiso con la
integridad del ecosistema social o, si lo hay, que esto se justifica debida-
mente por los beneficios generados por la nueva politica legislativa adop-
tada. La inversion de la carga de la prueba mitiga o elimina la presuncion
de constitucionalidad de una ley, siempre que afecte gravemente al medio
ambiente o implique una regresion al marco de proteccion actual. Es una
consecuencia de la naturaleza misma de la ley involucrada, la primacia de
“in dubio pro natura”, el principio de prevencion y el usuario o quien con-
tamina paga. Llamelo el principio del legislador-interventor.

La jurisprudencia de la Corte Suprema Federal, aunque sea
apologética a la fundamentalidad del derecho a un medio ambiente
ecologicamente equilibrado, no le otorga la debida proteccion. El analisis
de la constitucionalidad del Coédigo Forestal lo aclara muy bien. Segiin
el Tribunal, las incertidumbres sobre el grado de afectacion del medio
ambiente causadas por la politica legislativa adoptada estaban dentro del
alcance de su evaluacion gratuita. Si el juez constitucional no sabe o no se
siente en el derecho de manejar las incertidumbres, la proteccion ambiental
sera rehén de los ajustes realizados por la Legislatura. Significa afirmar,
en ultima instancia, que el derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado es un derecho legal y no fundamental. Esta consideracion lleva
a otra: El derecho ambiental no seria mas que una especializacion del
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derecho administrativo, infectado por la logica del Estado. Con un factor
agravante, para algunos, un pleonasmo: del Estado y la economia.
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