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Resumo

Na Carta de 1988, a tutela ambiental ex-
pressa comandos constituintes que nio sio
facultativos e que compelem todas as estru-
turas do poder publico, como também da
sociedade, a assumir posturas em confor-
midade com os ditames de protegio ambi-
ental, pertencentes ao ntcleo de identidade
constitucional. A concorréncia de interess-
es politicos, sociais ¢ econémicos, também
salvaguardados pelo texto constitucional,
com a protecio dos recursos naturais volta-
dos 2 existéncia digna e ao desenvolvimen-
to de gerages presentes e futuras, contex-
tualiza deficiéncias e omissoes na prestagao
de politicas ambientais que exigem reacdo
dos poderes constituidos para que nio se
perpetue a mora inconstitucional. A ju-
risdi¢do representa um dos caminhos para
a efetivacgio da Constituicio Ambiental,
legitimada formalmente e materialmente
pelas balizas do controle judicial, como
ilustram recentes abordagens dos tribunais
brasileiros face ao siléncio ou inércia do
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Abstract

In the Brazilian 1988 Constitution, the
environmental protection reveals commands
that must be assured by all the State s powers
as well by the society, through behaviors
and policies that attend the environmental
protection as constitutional identity item.
The rivalry among social, political, and
economic interests, also protected by the
Higher Law of the State, and the protection
of natural resources connected to the human
dignity and sustainable development to the
present and future generations contextualizes
environmental  policies  commissions and
deficiencies — nevertheless responses from
the State powers are required to end the
unconstitutional fault. Jurisdiction represents
a path to the Environmental Constitution s
effectiveness,  formally and  substantially
legitimated by the judicial review principles, as
shown in recent Brazilian Courts approaches
to the Legislative or Executive’s silence and
defaults.  Traditional  standards  overrule,
however, may affect legal relationships and are
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legislador ou do Poder Executivo brasilei-
ro. A mudanca de paradigmas tradicionais,
contudo, afeta relagoes juridicas e nao deixa
de provocar criticas que exigem reflexdo e
andlise pela comunidade juridica. O estudo
utiliza 0 método dedutivo, propondo-se a
examinar a problemdtica a luz dos vetores
neoconstitucionais de protecio ambien-
tal, utilizando-se da pesquisa exploratéria,
bibliogrifica ¢ documental para apreciar
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not immune to criticism. It requires a careful
review from the law academic and professional
community. This paper uses the deductive
method, and aims to study the problematic
through the neoconstitucional ~ guidelines
applied to the environmental protection.
The exploratory research uses exploratory
doctrine and documentary research to verify
new jurisdictional constructions based on
the environmental protection effectiveness in

recentes construgdes jurisdicionais funda-  Brazil.
mentadas na efetivagio da tutela do meio

ambiente no Brasil.

Keywords: environmental state of law; effec-
tiveness; judicial review.

Palavras-chave: estado de direito ambien-

tal; efetividade; controle judicial.

Introdugéo

E grande o desafio de falar em constitucionalismo ambiental no Brasil con-
temporaneo. A crise de efetividade constitucional, familiar aos vdrios 4mbitos dos
direitos sociais, explicita-se diante da contradi¢io entre o dever ser normativo,
idealizado pelo constituinte origindrio, e a realidade fdtica vivida em solo pdtrio.
Apés trés décadas de vigéncia da constituigio cidada, com indmeros avangos e
acréscimos de conquistas sociais, assim como de liberdades individuais, a tutela
do meio ambiente reflete um caminho tortuoso com sinalizacdes de retrocessos
normativos e, sobretudo, politicos.

A constitucionaliza¢io do Direito — ou dos direitos, a fim de melhor com-
preender o alcance de seus efeitos nas mais diversificadas ramificages juridicas
— carrega consigo os atributos de imperatividade, a vincular a atuagio do Estado
por meio de seus poderes constituidos e também particulares em suas relagdes ju-
ridicas; implica a observancia obrigatéria de seus comandos. A discricionariedade
ofertada a construgio politica e administrativa da tutela ambiental nio concentra
a faculdade de realizd-la, mas tio somente de como realizd-la, por meio de escolhas
de procedimentos e de mecanismos de protegao especificos ao melhor atendimen-
to de suas peculiaridades. Ao gestor, ao legislador e ao aplicador do direito nio se
possibilita prescindir da protecio ambiental, sob pena de configurar-se a violagio
explicita ao dever atribuido pela Lei Maior, seja pela conduta comissiva, seja pela
omissao.

A complexidade da questao ambiental perfila interesses de cunho econémico,
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politico e social, com problemdticas histdricas que transcendem tempo e espago.
E tema afeto a virias dreas de estudo e para estudiosos do Direito representa um
fen6meno multifacetado que requer investigagio minuciosa, com alicerce em seu
status constitucional e desdobramentos que lhe sio naturais. Doravante, parte-se
de seu enquadramento e contextualizagio como escolha politica do constituinte
origindrio para intelec¢do de seu alcance e poder de vinculagao, configurando-se
como elemento de identidade na Constituicao brasileira de 1988, associado, como
tantos outros bens juridicos, ao ideal de existéncia digna e préspera, possibilitando
a todo e qualquer individuo a realizac¢io de seu potencial, em consonincia com
a satisfacio de um interesse comum: o bem-estar da coletividade. Inobstante a
existéncia de falhas na implementacio dos comandos constituintes, bem como
de posturas politicas que vao de encontro as diretrizes de protecdo ambiental,
o sistema juridico brasileiro dispoe de mecanismos para garantia da supremacia
constitucional e deve receber da academia e prética juridica atengio continua e
compreensio, aproximando o alcance da norma ao mundo dos fatos.

Por meio da pesquisa exploratéria, de natureza bibliografica e documental,
valendo-se de contributos de experiéncias estrangeiras e com uso de método de-
dutivo, apresenta-se uma reflexao — quigd, provocagio — aos estudiosos e aplicado-
res do direito constitucional do meio ambiente. Busca-se aprofundar a discussao
sobre a (in)efetividade das normas constitucionais de tutela ambiental no Brasil e
vislumbrar caminhos possiveis para superagio da falta de aderéncia normativa a
realidade a que se volta, apreciando o mecanismo do controle judicial como ins-
trumento de efetivacao do direito constitucional do meio ambiente.

1 Linhas preliminares: sobre desdobramentos da constitucionaliza¢ao do

Direito Ambiental e o alcance de seus mandamentos

As constitui¢des contemporaneas sdo fruto de grandes mudangas registradas
no século XX, em especial apés as duas grandes guerras mundiais e os regimes
ditatoriais, repercutindo em uma nova alocagio para a Carta de direitos funda-
mentais, movidas para uma posicio de destaque e de hierarquia diferenciada em
relagio as normas de cardter politico-organizativo. Ao Estado, ¢ atribuido o dever
de ser nio apenas o provedor, mas também o meio de satisfagio das demandas
necessdrias ao interesse do bem comum, vinculado 4 concepgio de inviolabilidade
da pessoa humana e ao ideal jé consolidado no direito pdtrio e internacional de
dignidade. Logo, ao assumir o formato de “Estado de Direito”, nio se permite
que poderes constituidos, ainda que avalizados por procedimentos normativos,
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atentem diretamente ou denotem o descaso ao parAmetro minimo de existéncia
digna para o padrio civilizatério atual.

E do niicleo ontolégico dos direitos fundamentais a protegio de todo e qual-
quer ser humano e o vinculo instrumental com o ideal de dignidade, ¢ é essa
vincula¢io que dotard um direito fundamental de forca normativa diferenciada.
Seu tratamento constitucional oferece atributos de aplicabilidade direta — dispen-
sando-se o intermédio do legislador para regular relagdes juridico-materiais — e de
efetividade constitucional, aqui entendida como efeitos que transcendem um po-
tencial juridico para serem aplicados e observados nas relagoes juridico-materiais,
sejam elas protagonizadas pelo Estado em posicio de hierarquia e verticalidade,
sejam desenvolvidas no Ambito dos particulares, em posicio de horizontalidade
— vinculando a atuagdo dos poderes constituidos e relagées particulares (CANO-
TILHO, 2003).

Desde o primeiro grande ciclo constitucional, os direitos fundamentais tra-
duzem conquistas de seu tempo que sio incorporadas ao nucleo axioldgico do
sistema normativo de cada Estado, e cada uma, a seu tempo, representa uma esfera
de tutela juridica que nio queda obsoleta, apenas aquém da demanda sociopolitica
que responde a eventos e fendmenos ulteriores. Como exemplo, a autonomia da
vontade fundou o ideal libertdrio do constitucionalismo cldssico, acompanhado
pelos direitos politicos; os direitos sociais, por sua vez, atendem ao pressuposto de
oferecer oportunidade ao exercicio das liberdades e propoem a construgio de um
patamar bdsico para que todo e qualquer individuo desfrute de existéncia digna e
possa exercer outros direitos (FARIAS, 2009). Direitos difusos ainda vao além e
transcendem para oferecer s geracoes futuras o acesso a bens juridicos indivisiveis
e, em sua esséncia, indisponiveis, no intuito de resguardar o potencial de existén-
cia digna pro futuro, como se compreende nesta breve sintese:

O direito a0 meio ambiente, sadio e equilibrado, no intuito de oferecer condi¢oes
adequadas 2 vida digna e desenvolvimento dos potenciais humanos ¢ exemplo
categorico desta dimensao de direitos. Traz uma tutela multifacetada: de forma im-
ediata, opera sobre bens materiais ou incorpéreos que integram o conceito amplo,
complexo e multidisciplinar de “meio ambiente” e, mediatamente, tem clara final-

idade antropocéntrica de resguardar um conjunto de elementos essenciais & ma-
nutengio do habitat i posteridade (DANTAS, 2015, p. 273).

A fundamentabilidade do direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado po-
deria dispensar maiores explicagbes por ser conditio sine qua non para a vida e
subsisténcia humana, assim como seria o cardter de sua inalienabilidade 4 luz da
dignidade como diretriz normativa, uma vez que nenhum ser humano pode ser
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privado arbitrariamente do direito a vida, imputando-se ao Estado prestagées po-
sitivas para proteger e assegurar a vida humana (TRINDADE, 1993). Convém,
no entanto, enfatizar que repercute na prerrogativa de pleno desenvolvimento in-
dividual ou coletivo e que, desde a Declaracio de Estocolmo (Suécia) de 1972
(ONU, 1972), desponta como direito fundamental autdnomo e condi¢io impres-
cindivel para o exercicio de outras prerrogativas consideradas inerentes a pessoa,
imputando-se a Estados, individuos e sociedade o dever e a responsabilidade para
sua protecio e eficdcia.

A partir de 1988 — nio com a mera inclusio no texto constitucional, mas
diante da formatagio oferecida pelo constituinte origindrio —, o direito funda-
mental ao meio ambiente permite um Estado de Direito Ambiental (SARLET;
FENTERSEIFER, 2010), posto prever que cada individuo ¢é sujeito de direito
e credor de condicoes ambientais favordveis a existéncia, a satide, a0 bem-estar e
a0 desenvolvimento oponiveis face ao Estado e/ou sociedade, nos termos do art.
225, caput; assim, dirige-lhe uma pretensio: preservacio, salubridade, equilibrio
do meio em que vive, trabalha ou mesmo aquele que pode afetar esfera de interes-
ses (ROCA, 1995).

A natureza difusa do direito ambiental nao impede a conotagio de direito
subjetivo. De fato, ¢ bem juridico indivisivel: sua integralidade nio admite fragoes
de fruigdo individual e a todos se destina potencialmente, alcancando geracoes
presentes e supervenientes, de modo a assegurar os meios de existéncia e desen-
volvimento; ainda, apela a responsabilidade perante as futuras geracdes que se
funda em um direito natural de “resguardo da posteridade”, legitimando medidas
restritivas se observado o perigo para as condi¢des inerentes a vida (SCHULZE-
-FIELITZ, 2001). Pelas mesmas razées, todo e qualquer individuo ostenta sua
titularidade, ainda que, procedimentalmente, a lei brasileira opte pela legitimagio
extraordindria de entidades para que se oferecam a tutela adequada ¢ um maior
alcance de sua efetividade — resguardando-se instrumentos para a iniciativa in-
dividual com o mesmo fito, como bem exemplifica a A¢io Popular (MAZZILI,
2009).

Elementos fiticos e a contextualizacio do direito fundamental ao meio
ambiente podem permitir sua caracterizagdo como direito coletivo, em sentido
estrito, sempre que sujeitos determinados, ou mesmo indetermindveis, estiverem
vinculados por uma relagio juridica e tenham o mesmo interesse — indivisivel —
tutela ambiental. O dano ambiental, por outro lado, pode trazer consigo direitos
individuais homogéneos, com respostas indenizatérias diversificadas, ainda que
produto do mesmo nexo causal, a variar diante do prejuizo individualmente
sofrido, comprovado e/ou presumido (DANTAS, 2015).
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A comunidade ¢ dirigido o dever de protegio ambiental, de fiscalizagio do
respeito ao meio ambiente e da conduta proativa na preservacio e uso adequado
dos recursos naturais. Ao Estado, acresce-se a obrigagio de regulamentar, imple-
mentar e gerir politicas publicas que assegurem o usufruto do meio sauddvel e
adequado ao desenvolvimento. No Brasil, faz por meio de limita¢oes na proprie-
dade e nas relagées econdmicas, de politicas de educagio ambiental e de cédigos
de posturas ambientais com responsabilidade por infragées, alcancando, inclusive,
a pessoa juridica em esfera penal. E a figura do Estado quem representa melhor o
papel de destinatdrio dos comandos de prote¢io ambiental, mediante seu papel
de assegurador da satisfagao dos diretos fundamentais e de guardido da dignidade
humana, ao lado de sua funcio de fiscal e regulador da atividade desenvolvida
por particulares em seus interesses privados. Cabe-lhe, igualmente, ajustar-se e
reconfigurar seus institutos para compatibilizar-se aos comandos dos deveres de
protecio que a Constituigio de 1988 agrega ao longo de seu processo histérico
(FENSTERSEIFER, 2008).

Enfatize-se que a elevagio do meio ambiente ao rol de direitos fundamen-
tais nio reflete o rebaixamento de direitos fundamentais cldssicos de liberdade. O
sistema constitucional brasileiro, na verdade, demonstra adotar um direito geral
de liberdade, uma cldusula genérica condicionada por valores e ideologias, a im-
primir as acdes humanas autorizagio aprioristica, sujeitas a restrigoes estabelecidas
pela norma imediata ou mediatamente, & luz do principio da unidade do sistema
juridico. O registro da opg¢ao constituinte esteia no art. 5°, II, conforme o qual
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, senio em virtude da lei, assim
como ¢é possivel identifici-la ao longo da Lei Maior, como exemplifica a liberdade
de oficio ou de consciéncia (PEREIRA, 2006). Nesse passo, os direitos funda-
mentais individuais remanescem no nucleo ideoldgico essencial e inafastdvel da
Constitui¢ao de 1988, ungidos pela cldusula de intangibilidade oferecida pelo art.
60, § 4°, e pelo status de cldusula pétrea (BRASIL, 1988).

A atividade econdmica nutre-se do primado libertdrio e, ao lado dos ideais
de protecio a vida, seguranca, liberdade e propriedade, alia-se aos principios fun-
damentais da Republica Federativa Brasileira. Ao Estado, resguardam-se espaco e
legitimidade para intervengao, definindo-se uma ordem juridica da economia com
o fito de harmonizar os interesses comuns pela livre iniciativa aqueles de ordem
social (TAVARES, 2003), adequando-se a busca pela prosperidade — individual
— a uma funcio social que atenda, mediatamente, ao interesse da coletividade.
Reflete uma estruturagio socioecondmica com viés solidarista, empregando-se a
intervengao estatal como meio de assegurar o acesso a bens juridicos essenciais e
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a ressignificacio da propriedade para compatibilizar-se com a protecio de todos,
incluindo os socialmente marginalizados (FACHIN; GONCALVES, 2008). Dai
despontarem direitos fundamentais de indole social, direitos elementares a exis-
téncia digna e pressupostos para o exercicio dos direitos individuais de liberdade.

Doravante, o meio ambiente nao estd em posi¢io presumida de supremacia
axioldgica e ¢ trabalhado de maneira conjugada com outras agendas constitucio-
nais, especialmente o desenvolvimento econémico (VARELLA, 2003), como ex-
plicitado no art. 170 da Constitui¢io da Republica. A simbiose entre economia
e meio ambiente, jé prevista originariamente, passou por revisao constitucional
a fim de que fosse adequada a cada caso especifico e seu potencial lesivo, o que
se denota pela redagio oferecida pela Emenda Constitucional n. 42 de 2003 e a
premissa de tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental de produgao
ou prestagio de bens ou servicos. Isso revela que a gestdo racional de recursos
naturais ¢ pilar para o desenvolvimento econémico e que escolhas politicas devem
ser realizadas de modo a minimizar — leia-se: ndo necessariamente impedir — o im-
pacto ambiental, haja vista ser também motor da Republica Federativa Brasileira o
combate & pobreza e as desigualdades sociais, valendo-se da livre iniciativa, do uso
da propriedade privada e da produgio de riquezas de maneira compativel com os
ideais de solidariedade que nutrem a funcio social, comprometendo-se, inclusive,
com as geracoes futuras na busca pelo bem comum (NAZAR, 2009, p. 64).

Grau (2002) aponta que a protegio do meio ambiente como principio da
ordem econ6mica brasileira assume a fungio de principio constitucional impo-
sitivo paralelamente ao perfil de norma-objetivo, com cardter conformador, rei-
vindicando a realizagio de politicas publicas para satisfacio de seu fim mediato:
assegurar a todos uma existéncia digna. Traz consigo o contributo para efetivagio
de outros nortes do Estado brasileiro, a exemplo da justica social — seja no acesso
e gozo do meio ambiente sauddvel e equilibrado, seja na fruicio do direito a satde
e a0 desenvolvimento, seja até mesmo para o potencial de exploragio econémica
de recursos naturais, prezando-se pela economia autossustentada. Traduz-se, em
suma, o nucleo do paradigma de desenvolvimento sustentdvel como canal para
realizagio dos fins estatais e do equilibrio entre interesses individuais e coletivos
que perfilam a relacio entre Estado, sociedade e economia.

A intervengio do Estado na economia e, por consequéncia natural, na pro-
priedade privada tem legitimacio na necessidade de conjugar o exercicio da li-
berdade e da autonomia da vontade & observancia simultanea do interesse coleti-
vo. Como explica Pamplona Filho (2019), o atendimento de uma funcio social
— conceito indeterminado — exige uma abordagem relacional, contextualizada a
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sociedade e a0 meio em que estd inserida, partindo-se do pressuposto de que os
direitos privados também tém uma missio social e tém seu exercicio limitado
pelo Estado para que atendam a esse fito. Em suas palavras: “trata-se, portanto,
de uma inequivoca caracteristica do sistema capitalista da atualidade, o respeito
a fungio social, como meio de legitimagio do préprio direito de propriedade”
(PAMPLONA FILHO, 2019, p. 44). Mesmo as tradicionais correntes libertdrias
sustentam que “preservar o meio ambiente e evitar a polui¢io indevida sao proble-
mas reais a respeito dos quais o governo tem um importante papel a desempenhar”
(FRIEDMAN; FRIEDMAN, 2015, p. 310), ponderando-se a intervencgo estatal
necessdria ao uso inevitdvel — porém racional — de recursos naturais para minimi-
zar os custos e otimizar os beneficios na exploragio de bens ambientais que sao
indispensdveis a condigio humana, apartando-se de uma abordagem maniquefs-
ta para pregar uma equacio de equilibrio entre perdas e ganhos, inclusive para
nio concentrar cada um desses polos em setores sociais especificos (FRIEDMAN;
FRIEDMAN, 2015).

Destarte, a abordagem oferecida explicitamente pelo constituinte brasileiro
A tutela do meio ambiente traz importantes elementos para a compreensio de seu
status e forca normativa: reflete direito subjetivo fundamental, multifacetado e
que transcende a esfera de interesse individual, comportando diversificadas fei¢oes
(art. 225) e oponiveis em esfera individual, coletiva e difusa (art. 50, LXXII). A
tutela ambiental ¢ dever imputado ao Estado — com competéncias distribuidas a
todas as esferas federativas (a exemplo dos art. 23, VI, € 24, VI e VII, além das pre-
visdes temdticas a bens ambientais especificos) — e & coletividade como um todo
(art. 225), assumindo matiz de diretriz para a atuagdo do Estado e a regulagio da
atividade econ6émica (art. 170, VI; art. 174, § 3°), para o exercicio do direito a
propriedade (art. 186, II) e para a prestacio dos servigos de satde (art. 200, VIII)
e de comunicagio social (art. 220, § 30, II). De maneira obliqua, a Constitui¢io
de 1988 também incorpora o direito ambiental em seu eixo estruturante ao se
fundamentar na dignidade humana (art. 10, III), ao instituir a defesa do direito
ao meio ambiente — difuso e coletivo — como prerrogativa de fun¢io essencial
a justica representada pelo Ministério Publico (art. 129, II) e, sobretudo, com
a intensidade da regulamentacio presente em capitulo temdtico especifico que
inova para oferecer a tutela ambiental a esfera de maior intervencao estatal possi-
vel — a responsabilidade penal, inaugurando-se a possibilidade de imputabilidade
da pessoa juridica (art. 225, § 3°) — a indicar clara escolha do poder constituinte
pela alocagio do meio ambiente no nicleo de identidade da Carta cidada de 1988

(BRASIL, 1988).
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Compreendendo a ordem juridica como uma unidade, constituida de sis-
temas que se coordenam e sustentam entre si, os diversos interesses tutelado pela
Constitui¢ao de 1988 nio se justapoem, e possiveis contradi¢oes sio harmoniza-
das pelos principios fundamentais, sejam eles gerais ou afetos a searas especificas,
identificando-se os valores que configuram um nicleo irredutivel e que serviram
de base para que o aparente conflito de interesses tomasse forma. Com o inter-
médio da diretriz de sistema juridico constitucional, reconhecem-se os pontos de
tensdo para delimitar a for¢a vinculante da norma constitucional e em sistemas
como o pdtrio, bem como a possibilidade de uma hierarquia axiol4gica de bens ju-
ridicos imprescindiveis  estabilidade e continuidade constitucional (BARROSO,
2006). Na anilise do aparente conflito em espécie, os valores tensionados podem
ser examinados sob o filtro dos principios constitucionais norteadores.

Em sequéncia, vislumbra-se a admissibilidade de cldusulas de intangibilida-
de implicitas na Lei Maior e que exprimem valores indissocidveis da identidade
constitucional. Inovagoes do poder constituinte derivado devem resguardd-los,
ainda que inexista vedacio explicita no art. 60, § 4°, da Carta de 1988, sempre
que figurarem pressuposto para efetivagio dos bens juridicos alcados pelo Cons-
tituinte origindrio como cldusula pétrea — a exemplo da dignidade humana, que
fundamenta e direciona todo o catdlogo de direitos fundamentais. No rol, aberto,
de bens juridicos inafastdveis da Carta de 1988, encontra-se o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado como direito fundamental, subjetivo e transindivi-
dual e o0 aparato de ferramentas disponibilizadas originariamente para sua tutela e
efetividade, sob pena de ofensa ao intento constituinte (DANTAS, 2015).

O mero apontamento normativo de interagdes do meio ambiente com veto-
res de interesse sociopolitico e econdmico, igualmente tutelados pela Carta brasi-
leira de 1988, jd corrobora a imprescindibilidade da interpretacdo sistemdtica de
seus comandos: a assun¢do de que “a interpretacdo constitucional ¢ processo, ao
mesmo tempo tépico e sistemdtico, avesso a automatismos e 4 vinculagio pura’
(FREITAS, 2005, p. 323). Admiti-lo como inerente ao nucleo valorativo e juri-
dico da Constitui¢do condiciona-o a um vetor interpretativo que exige apreco e
efetivacdo, possibilitando sustentar a escolha politica por um Estado de Direito
Ambiental em que nio apenas o direito material ao equilibrio e preservagao dos re-
cursos inerentes a vida e ao desenvolvimento e bem-estar humano faz-se presente,
mas também a qualificacio do Estado que tem como tarefa a satisfagio do direito
subjetivo e coloca a tutela do meio ambiente como norte para tomadas de decisoes
e procedimentos (KLOEPFER, 2010).
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Outrossim, o meio ambiente como direito fundamental exibe viés democrd-
tico e orienta a gestao republicana. Revestindo-se da legitimacio ordinariamente
atribuida aos direitos de participagio na condugio politica do Estado e, com lastro
no acesso  informagio, 2 transparéncia e educacio ambiental, a abertura 3 par-
ticipacio popular na tutela ambiental — como ocorre na realizacio de audiéncia
publicas — fomenta a efetividade dos ideais de cidadania e ampara direitos econ6-
micos, sociais e culturais. Isso posto, conforma-se no contexto de uma democracia
constitucional para valorizar a deliberagio publica como essencial para a comu-
nidade politica, cujos érgaos de representagio e gestio democrdtica sio limitados
por “direitos fundamentais que tém como objetivo pré-comprometer o Estado
a garantir existéncia digna a todas as pessoas e justica politica & comunidade”

(HAYWARD, 2005, p. 143).

2 Hiatos no marco normativo e civilizatério oferecido pela Constituicao
Ambiental Brasileira: em busca da efetividade na tutela do meio ambiente

Apesar de a Constitui¢io de 1988 ser apontada como vanguardista e abran-
gente na consolidagio constitucional do meio ambiente, desde seu nascedouro,
representa um programa de estruturagio e consolidagio da tutela ambiental que se
submete a um processo continuo em todas as esferas de atuagao do poder publico
e da iniciativa privada, demandando conjugacio com direitos afins, sejam eles de
ordem social, econémica ou cultural. Entenda-se: a natureza programdtica nio
aplaca a imperatividade e a vinculagdo do tratamento oferecido pelo constituinte,
tio somente impoe atividades, dirige materialmente a concretizagio dos coman-
dos constitucionais, vai além de uma declaracio de direitos para vincular o exerci-
cio dos poderes constituidos em todas as suas esferas e competéncias (CANOTI-
LHO, 2003), além de, naturalmente, limitar também o exercicio da autonomia da
vontade e da liberdade individual, tradicionalmente afetas ao 4mbito do interesse
privado, porém submetidas as limitagoes de ordem publica.

Do caput do art. 225, compreende-se o meio ambiente propicio 4 vida digna e
a0 bem-estar humano como direito de frui¢ao particular e coletiva, sindicdvel pelo
individuo em sua esfera privada de interesses e também direcionado 2 satisfagio
do interesse coletivo presente e superveniente. A qualidade de direito fundamental
deriva das condigoes necessdrias & vida em si e & concepcio de dignidade humana:
o minimo existencial inerente 2 valorizagio de toda e qualquer pessoa como fim
para atuagdo do Estado e da sociedade, permitindo-se defender como minimo
existencial ambiental as estruturas naturais e artificiais basilares para o alcance e

a satisfacdo de bens juridicos essenciais ao marco civilizatério contemporineo,
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como exemplificam os acessos 4 dgua potdvel, ao sistema de saneamento bdsico,
as atividade de subsisténcia que dependam diretamente do uso e gozo de recursos
naturais (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010), entre outros; e por configurar-
se como direito fundamental, dota-se dos atributos de inalienabilidade,
indisponibilidade, indivisibilidade e imprescritibilidade (PIOVESAN, 2004).

Sdo normas dotadas de eficdcia — aptiddo para produgio de efeitos juridicos
—, ainda que possam depender da intervengio legislativa para sua concretizagio. A
ligao atemporal de Silva (2000) revela que a eficdcia e aplicabilidade dos direitos
fundamentais — de exercicio individual, social ou coletivo — é norma-sintese que
estabelece uma ordem aos aplicadores do direito: “[...] s6 em situacdo de absoluta
impossibilidade se hd de decidir pela necessidade de normatividade ulterior de
aplicagio”, primando-se pelo principio geral da eficdcia plena como “...] garantia
politica de defesa da eficdcia juridica e social da Constitui¢ao” (SILVA, 2000, p.
469). Seu potencial para efeitos juridicos deve aderir a realidade, e, para tanto, o
sistema juridico-constitucional dispoe de mecanismos integradores a fim de asse-
gurar sua real produgio de efeitos e sua efetividade ou eficdcia social.

Sob a fei¢io de direito fundamental subjetivo, o direito a0 meio ambien-
te presume a aplicabilidade imediata assegurada pelo art. 5°, § 1°, da Carta de
1988; em sua transindividualidade, dirige-se & organizagio e definicio de politi-
cas publicas, bem como 2 interpretacio sistemdtica da ordem juridica brasileira,
“sujeitando os intérpretes a tomarem decisoes sempre tendo em vista dimensio
objetiva” (MELLO, 2017, p. 151). Sustenta, portanto, aspecto principiolégico
na interpretacio e aplicagio da Constituicio em todos os mais diversos ambitos.
Ao Poder Pablico, destina-se a maior parte das obrigacoes ambientais: tem dever
de regulamentagio normativa, criagio e efetivagio de politicas pablicas ambien-
tais, fiscalizagio e responsabilizagio por danos ambientais, entre outras (SARLET,
FENSTERSEIFER, 2013), em que pese o registro da divisdo de responsabilidade
também com a coletividade, trasladando os particulares da posi¢io de meros be-
neficidrios para também devedores da protecio ambiental, cabendo-lhes assumir
comportamentos positivos a esse propdsito; assim, consolida-se a responsabilidade
socioambiental como poder-dever (CUNHA JUNIOR, 2009).

O principio da solidariedade é o motor que vincula todo e qualquer parti-
cular ao comportamento condicionado a obriga¢des juridicas e responsabilidades,
nao se restringindo apenas ao 4mbito de escolha axioldgica e conduta ética. Esse
principio implica deveres e reflete a mudanca de paradigmas e a releitura do direito
privado considerando os espagos de autodeterminagio individual & luz dos para-
metros (neo)constitucionais. Além disso, o principio da solidariedade refere-se ao
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tratamento conferido a pessoa e ao patriménio sob o prisma da dignidade humana
e da solidariedade — que, no mundo dos fatos, resume-se & imprescindibilidade da
coexisténcia entre individuos e, no plano normativo, opera pelo atendimento e
satisfacao dos interesses comuns (EHRHARDT JUNIOR, 2017).

No exercicio das atribuigbes imputadas & Repuiblica Federativa Brasileira, a
reparti¢io constitucional de competéncias ambientais, sejam elas legislativas ou
materiais, com a execugdo de politicas ambientais, comporta poderes e atribui¢oes
que devem ser entendidos como deveres do poder ptiblico em todas as esferas das
entidades federativas, orientando-se pelos principios da progressividade da tutela
e maior protegio ambiental possivel (BOYD, 2012) e exigindo a proatividade do
Poder Publico para efetivagio de seus comandos. A competéncia material prevista
pelo art. 23 da Carta cidada atribuiu a todos os entes da federacio encargos e
objetivos comuns, cabendo-lhes o desenvolvimento de politicas ptblicas que vao
do zelo e politicas positivas a fiscalizagio e sangio por danos ambientais. Embora
previsto no pardgrafo tnico do artigo o norte de cooperacio entre Unido, Estado,
Distrito Federal e Municipios, décadas de conflitos de competéncia produziram
mazelas na (in)eficiéncia da administragio ambiental e o controle judicial para
defini¢ao da competéncia para tutela ambiental, nio se amenizando a controvér-
sia politica e juridica, tampouco a crise de (in)efetividade da protegao ao meio
ambiente, valendo-se de diretrizes como a predominincia do interesse local ou,
ainda, a incidéncia da norma mais protetora para solucio dos conflitos (KRELL,
2005).

Com o advento da Lei Complementar n. 140, de 2011 (BRASIL, 2011),
regulamentando o dever de cooperagio no exercicio da competéncia administra-
tiva em matéria ambiental pelos entes federativos, a solidariedade como preceito
de organizacio politica tomou corpo para determinar a articulagio de esforgos,
apresentando instrumentos em rol nio taxativo (art. 4°) e dreas para atuacdo de
cada pessoa juridico-politica, representando “[...] marco normativo com nitido
cardter de racionalizagio do sistema de competéncias administrativas em matéria
ambiental” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 191). Superou-se a presun¢io
de que a competéncia comum autorizaria as trés esferas administrativas a atuarem
concomitantemente, empregando a diretriz de licenciamento ambiental dnico e
afastando critérios como abrangéncia de impacto para definicio da competén-
cia (BIM; FARIAS, 2015). O sistema normativo ambiental é robustecido para
efetivagio dos poderes-deveres atribuidos & administracio publica, sem afastar a
responsabilidade soliddria do Estado, inclusive diante de degradagio cometida por
particular haja vista a omissio e/ou ineficiéncia em seu dever de fiscalizagio e
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cuidado, admitindo-se a possibilidade da imputacio de responsabilidade objetiva
ao Estado pelo dano ambiental oriundo da inagio ou da atuacio insuficiente da
gestio ambiental, inobstante ser tema controverso face ao encargo financeiro que
incidird, mediatamente, sobre a sociedade, direcionando o poder publico a evitar
0 prejuizo ao erdrio e buscar o ressarcimento dos eventuais degradadores (BRA-
SIL, 2009).

Embora a omissdo seja compreendida sem obstdculos pelo senso comum,
destaca-se que, juridicamente, traduz um comportamento negativo de inércia de
qualquer um dos Poderes do Estado que falhe em tomar as providéncias previstas
em lei /ato sensu para que suas normas tenham cumprimento e alcancem sua fi-
nalidade. Em tese, o constitucionalismo contemporineo, ao dotar seu sistema de
ferramentas de controle e resguardo, ji dispée de mecanismos para o combate &
conduta omissa que ofenda seus preceitos: caso provenha da atuacio politico-ad-
ministrativa, sujeita-se s cobrancas partiddrias ou mesmo das reinvindicacoes da
sociedade civil (BULOS, 2009). Nesse sentido, nao se pode olvidar o potencial
alcance do crime de responsabilidade quando presentes requisitos do art. 85 da
Constitui¢ao da Republica, ainda regulamentado pela Lei n. 1.079/1950, recep-
cionada pela Carta de 1988 — com destaque para ato que atente contra o livre
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais (inc. III) —, e registrando-
-se o trAmite do Projeto de Lei n. 1.043/2020 — de autoria do Senador Fabiano
Contarato (REDE/ES) (BRASIL, 2020) —, que propée tipificar no rol de crimes
de responsabilidade do Presidente da Republica e de Ministros de Estado a nio
implementagio das politicas puiblicas voltadas para a prevencio e/ou para resposta
a situagdes de calamidade publica ou de desastre natural (BRASIL, 2020a). No
presente, este ainda é tema de aridez e desafios para a dogmdtica juridica, que
aponta obstdculos na pertinéncia do Chefe do Executivo como garantidor para
fins penais a fim de caracterizar a omissao imprépria, presumida pela nio execucio
de uma atividade predeterminada e juridicamente exigida do agente (SALVADOR
NETTO, 2016).

Citando Bulos (2009, p. 75-76), ¢ “o siléncio transgressor” e a insinceri-
dade normativa ou qualquer outro termo atribuido & omissdo inconstitucional
que “devem ser repudiados, porquanto produzem a sindrome da inefetividade das
constitui¢des, responsdvel pela erosao da consciéncia constitucional”; representa
um “ndo fazer algo concreto” prescrito pelo Constituinte, sem conseguir alcancar
previsdes constitucionais abertas ou implicitas — o que, data venia, nio se aplica
aos comandos do art. 225, § 1°, que impdem obrigacoes de fazer ao poder pu-
blico, ainda que presente a indole programdtica e de consolidagio progressiva, e
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sdo interpretados sistematicamente com as previsoes de pertinéncia temdtica, a
exemplo dos art. 23, VI e VII, e 24, VI, VII e VIII, da Constituicio.

A omissdo inconstitucional é de praxe associada a seara normativa, protago-
nizada pelo Poder Legislativo, para o qual o constituinte direcionou Agao Direta
de Constitucionalidade por Omissao, prevista no art. 103, § 2°, e disciplinada
procedimentalmente pelo advento da Lei n. 12.063/2009, que acrescentou o Ca-
pitulo II-A a Lei n. 9.868/99, a disciplinar a¢oes de controle concentrado. Pode
ser ainda repelida pelo remédio constitucional previsto no art. 5°, LXXI, da Cons-
tituicdo de 1988 — 0 Mandado de Injungio —, com processo ¢ julgamento tratado
pela Lei n. 13.300/2016 (BRASIL, 2016) e marcos procedimentais consolidados
pela construgao jurisprudencial dos MI 670, 708 e 712 pelo STF — conferindo-lhe
efeito concretizador para assegurar o exercicio de direito a liberdade constitucional
ou prerrogativa inerente a cidadania, nacionalidade e/ou soberania, face 4 omissao
normativa do poder publico que prive o individuo ou a coletividade do acesso e
da satisfagdo a sua pretensio. O remédio constitucional tem o fito de produzir no
mundo dos fatos os efeitos que deveriam ser oferecidos pela norma regulamen-
tadora ausente, possibilitando o exercicio do direito ou prerrogativa e sanando
ameaca ou efetiva lesio causada pela inércia do érgao regulamentador competente.

A ac¢do constitucional destina-se & protecdo de direitos fundamentais que
nio se restringe ao Ambito individual, aplicando-se as esferas dos direitos difusos
e coletivos, como j4 tradicionalmente defendido pela doutrina e recentemente
estipulado pelo legislador infraconstitucional na Lei n. 13.300/2016 (MALHEI-
RO; BENATTO, 2018). Desde a adogio da corrente concretista pelo Judicidrio
brasileiro e posterior disciplina legal no sentido de estabelecerem-se as condigoes
para exercicio dos direitos fundamentais enquanto perdurar a mora normativa
(BRASIL, 2016, art. 82, II), ¢ o0 Mandado de Injungio que, de fato, melhor re-
presenta reagdo efetiva A inércia normativa do legislador ou a quem competir a
funcio, ostentando, ainda, a serventia de ser acessivel a qualquer interessado indi-
vidualmente, a coletividades stricto sensu no que toca a seus interesses inerentes a
relagio juridica base que os une em mesmo polo ou a legitimados extraordindrios
na defesa de interesses transindividuais (BRASIL, 2016, art. 12).

Trata-se de instrumento hdbil ao combate da omissdo constitucional e con-
sequente ofensa A efetividade das normas constitucionais de tutela ambiental,
presumida sua indispensabilidade aos direitos fundamentais relativos a vida e &
dignidade, seja em sua modalidade individual, seja em vertente coletiva (ALVES;
SILVA, 2013). A vinculagio do meio ambiente a searas de interesses fundamentais
diversos pode ser fundamento, inclusive, para o cabimento do instrumento na
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efetivacio do principio do desenvolvimento sustentdvel, da livre iniciativa susten-
tdvel e do atendimento a func¢io socioambiental empresarial exigida para comer-
cializago de bens e prestacio de servicos, como ilustra o0 Mandado de Injuncio
n. 197-DF (2006/0162080-0) apreciado pelo Superior Tribunal de Justiga (STT)
ainda em 2010 e antes da regulamentagio legal especifica ao remédio constitucio-
nal. O caso refere-se & Pessoa Juridica que alega ter requerido do Ibama (Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovédveis — autarquia
federal) informacoes sobre o licenciamento ambiental, obtendo a manifestacio da
autarquia pela inexisténcia de disciplina normativa e anélise dos procedimentos
necessdrios para proceder ao licenciamento de atividade ainda nio fiscalizada pelo
Instituto. Em que pese ter declinado a competéncia processual em razao da parte
ser autarquia da Unido, encaminhando-se ao juizo de primeiro grau na Justica Fe-
deral, o julgado proferido pelo Ministro Ari Pargendler salientou o teor vinculante
do art. 225, § 10, IV, da Constituigao que:

Assim, resta evidente que a Constitui¢io da Republica de 1988 determinou que
compete ao Poder Publico exigir na forma da lei estudo prévio de impacto ambien-
tal. Tendo em vista que o referido érgio informou que nio possui norma legal que
regulamente a obtengio do EIA/RIMA no presente caso e, sendo ele o competente
para regular referida matéria, conforme determinado no mandamus obtido em sede
de liminar, justifica-se a impetragio da presente medida. O fato do IBAMA nao in-
formar quais os procedimentos a serem adotados para obtengio do EIA/RIMA, com
fundamento em que referido procedimento nio possui norma que regulamente,
contraria nossa Lei Maior [...] (BRASIL, 2005).

A Acio Direta de Inconstitucionalidade por omissao (ADO), por sua vez, va-
le-se de sua produgio de efeitos erga omnes como mérito, porém responde apenas
a legitimagao restrita para o controle concentrado de constitucionalidade prevista
no art. 103 da Constituicio de 1988. Ainda, com a opgio do legislador brasileiro
pela natureza declaratéria da decisao em sede de ADO para matérias de reserva
legal — cabendo ao STF apenas dar ciéncia ao Poder competente para que tome as
medidas necessdrias (art. 12-H da Lei n. 9.868/99) (BRASIL, 1999) —, fica aquém
de seu potencial para fomento da efetividade constitucional. E possivel observar
a prevaléncia de uma visio estanque e dogmdtica da separagio dos poderes, mais
voltada 2 satisfagio do ideal de uma independéncia do que propriamente a har-
monia no exercicio do papel constitucional inerente a cada fun¢io e mantida pelo
delicado sistema de freios e contrapesos. Assim, o tratamento dado 3 ADO na lei
citada, que restringe o alcance dos efeitos, retém o alcance da jurisdi¢do consti-
tucional em fomentar o processo democrdtico, o cumprimento do conjunto de
poderes-deveres atribuidos pelo constituinte e o respeito ao fzir play por todos os
poderes constituidos (ELY, 1980).
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Encontram-se em trimite na Corte Constitucional brasileira duas Acoes Di-
retas que objetivam superar omissdes constitucionais lesivas a0 meio ambiente.
Proposta pelos partidos politicos PSB (Partido Socialista Brasileiro), PSOL (Parti-
do Socialismo e Liberdade), PT (Partido dos Trabalhadores) e Rede Sustentabili-
dade, a ADO n. 59, apresentada em 5 de junho de 2020 e distribuida & Relatoria
da Ministra Rosa Weber, volta-se a0 Fundo Amaz6nia, mais especificamente 2
regulamentacio de seus érgaos e do repasse dos recursos financeiros aos projetos
ja aprovados, apontados como essenciais a conservagio e ao desenvolvimento sus-
tentdvel da Amazonia Legal (BRASIL, 2022a).

A ADO n. 60, com mesma parte autora ¢ de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, refere-se ao Fundo Clima, mecanismo de financiamento para
mitigar mudangas climdticas cuja gestao nio teria sido organizada pelo Governo
Federal, encontrando-se inoperante, razdo pela qual os autores requerem que o
Supremo Tribunal reconheca a inconstitucionalidade por omissio da chefia do
Executivo Federal, determinando-se & Unido a obrigagio de tomar as medidas ad-
ministrativas necessdrias para o resgate de seu funcionamento (BRASIL, 2020b).
Em decisao de 29 de junho de 2020, com publicagio de 1 de julho do mesmo
ano, o Ministro Roberto Barroso admitiu a agio como Argui¢io de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF), destacando a relevAncia da matéria a
luz da Constituicao ¢ de compromissos internacionais do Brasil, convocando a
realizacdo de audiéncia publica para apreciagio da matéria, enfatizando que, além
de ser direito fundamental em si, 0 meio ambiente sauddvel ¢ pressuposto para o
acesso a outros direitos que integram o minimo existencial humano, e que sao gra-
ves as consequéncias sociais e econdmicas advindas de politicas que descumpram
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. O Ministro registra, ainda,
que, confirmada a situacio fdtica descrita, depara-se com “estado de coisas incons-
titucional em matéria ambiental, a exigir providéncias de natureza estrutural. Vale
reiterar: a prote¢io ambiental nio constitui uma opgio politica, mas um dever
constitucional” (BRASIL, 2020b).

Em 21 de setembro de 2020, o ministro relator abriu audiéncia publica para
analisar a captacio de recursos para o Fundo Nacional sobre Mudancas do Clima
e sua destinagdo a politicas preservacionistas no Brasil, agora objeto da ADPF
n. 708, abordando os principais problemas ambientais ¢ o desenvolvimento sus-
tentdvel e salientando ser a audiéncia instrumento para o debate plural e para se
obterem as informagées adequadas sobre a realidade fitica (BRASIL, 2022). As
discussdes, disponibilizadas em meios de comunicagio e redes sociais, contariam

com representantes do Poder Legislativo, Ministros de Estado, experss em clima,
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académicos, organizagoes da sociedade civil e povos origindrios e seguiriam pelo
dia seguinte em virtude da complexidade do tema e da quantidade de participan-
tes (BRASIL, 2020c¢). Expediente similar pode ser conferido na j4 referida ADO
n. 59, com audiéncia publica realizada em outubro de 2020 ¢ julgamento proferi-
do em novembro de 2022 (BRASIL, 2022c).

A experiéncia corrobora o posicionamento de Mirra (2019, p. 20) no sentido
de que a Carta de 1988 desenha o

Estado da democracia participativa em que a participagio popular, impulsionada
pela intervencio direta de individuos e cidadaos ou de entidades, instituicdes e
orgaos representativos diversos dos partidos politicos e dos politicos eleitos, dd-se de
maneira ampla e rotineira nos processos decisérios ptblicos ¢ no controle das agoes

e omissdes publicas e privadas que afetam toda a sociedade.

O autor aprofunda-se para demonstrar que a participagio popular no proces-
so decisério ambiental integra o nucleo juridico-valorativo do direito fundamental
ao meio ambiente, propiciando a adequada informacio em matérias afetas, além
da oportunidade de oitiva de grupos ou setores interessados e/ou afetados, possibi-
litando o acesso a justica para a defesa ambiental e a construcio da efetividade do
direito material a0 meio ambiente por vias procedimentais que lhe sdo inerentes
(MIRRA, 2019, p. 23).

A abertura para a participagio popular — além de ir a0 encontro dos prin-
cipios democriticos e de efetivagio da tutela ambiental — promove igualmente
a fungio de legitimagio da atuagio jurisdicional em que se coloca em xeque a
conduta da gestao publica, notadamente escolhas politicas que preterem a pauta
ambiental e o dever de agir na execu¢io de comandos normativos. Inobstante
derivar do poder constituinte democrético e, portanto, gozar de legitimidade de-
mocrdtica sob o prisma formal na condicio de intérprete e guardido da supremacia
constitucional (MIRANDA, 2002), a oportunidade de extrair de representantes
dos poderes e da sociedade, bem como de especialistas sobre o tema informagoes
e manifestagoes confere ao Tribunal Constitucional o respaldo da transparéncia,
da discussao plural e heterogénea, da construgio jurisdicional em didlogo com a
sociedade a qual se dirige, da satisfacio do ideal da democracia substancial e da
participa¢io democrdtica também no exercicio da fungao judicante (DANTAS,
2015). A cautela contribui para repelir a dificuldade contramajoritdria que serve
de fundamento para criticas ao controle jurisdicional de atos dos demais poderes:
em esséncia, o fato de os magistrados nio serem eleitos pelo povo e de o debate ju-
dicial ndo ocorrer nos espagos politicos adequados 2 oitiva das maiorias e minorias

representadas (WALDRON, 2010).
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O antagonismo 2 efetividade dos comandos constitucionais nao requer a
completa absten¢io do poder competente. A omissio inconstitucional pode ser
absoluta, inexistindo qualquer disposi¢io ou conduta imputada pela Carta Mag-
na, ou relativa, quando comissiva a conduta, porém parcial e insatisfatdria para
a finalidade da obrigacio imposta pelo constituinte. Omissoes totais podem ser
identificadas como omissées do poder constituido, ao passo que omissoes parciais
refletem o siléncio ou a insuficiéncia do ato de poder publico — a exemplo da lei
— sobre caso (ou casos) a que seria dirigido (ROSA, 2006). Defende Jobim (2013,
p. 156) que “pelo aspecto da inefetividade da Constituicio, a omissio do Poder
Pablico deve ser vista como situagio grave de injustica”, especialmente no que
concerne aos direitos de dimensio social; seja ela atribuida ao Poder Legislativo,
seja ao Poder Executivo, reclama o controle judicial e o emprego de medidas con-
cretas que visem ao exercicio das devidas competéncias pelos Poderes.

O principio ambiental da proibicao de insuficiéncia ou da vedagao de pro-
tegio deficiente vai ao encontro do raciocinio exposto, conectando o dever de
protecio — satisfatéria e eficaz —, pois ao Estado nio ¢ conferida a faculdade para
nio agir na preservagio do meio e na satisfagio dos direitos fundamentais que
dele derivam, tampouco a possibilidade de atuar em fragdes parciais, j& que “tal
atitude estatal resultaria, por si s6, em prética inconstitucional, passivel de con-
trole judicial” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2019, p. 57). O comando justifica,
inclusive, a mais severa intervencio do Estado no espaco de liberdades, a ultima
ratio da tutela penal, prevista pelo Constituinte e disciplinada pela Lei da Natureza
ou Dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98), exprimindo a dupla dimensio da
proporcionalidade no direito penal: limitar a intervenc¢io do Estado no 4mbito de
liberdade individual pelos parimetros de legalidade e garantir o bem juridico em
medida necessdria e adequada a seu fim. O principio ambiental verbaliza, igual-
mente, a possibilidade da A¢io Penal Ambiental, ainda que realizado Termo de
Ajustamento de Conduta entre a parte requerida e o érgao fiscalizador competen-
te, posto o intento constituinte expresso no art. 225, § 3°, da Carta Magna, pela
independéncia de instincias e das esferas de responsabilidade ambiental (SILVA;
ARAUJO; COSTA, 2019), de modo a viabilizar a maior protegio possivel ao
meio ambiente (¢/ou mecanismos para suprir eventuais deficiéncias).

Ao Poder Judicidrio atribui-se a fungio de garantidor da protecio ambiental
na andlise do cumprimento das atribui¢ées constitucionais pertinentes aos demais
centros de poder, exercendo, assim, seu papel democrético. Sarlet e Fensterseifer
(2019) sustentam que, na configuragio pétria de um Estado Democrético, Social
e Ecoldgico de direito, a condi¢ao de guardido de direitos fundamentais vincula
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todas as esferas de poder, inclusive o Judicidrio, na promogao da tutela ambiental,
cabendo-lhe muitas vezes atuar em cardter subsididrio, operando via controle ju-
dicial, para apreciar o cumprimento dos deveres impostos aos demais poderes. Isso
¢ o que se denomina governanca judicial ecoldgica, legitimada pela garantia de
inafastabilidade da jurisdi¢ao no exame de lesdo ou ameaca de lesdo a direito (art.
50, XXXV) e pelos direitos ambientais procedimentais, a exemplo dos direitos de
participagdo publica na tomada de decisdes (Principio 10 da Declaragao do Rio
de Janeiro de 1992) incluindo-se nas agoes que visem impugnar atos ou omis-
soes de particulares ou de agentes publicos que atentem contra o meio ambiente
(CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1992).

Administrativamente, no exercicio de sua funcio atipica justificada pela in-
dependéncia institucional, o Poder Judicidrio submete-se as mesmas diretrizes da
administra¢io publica (FREITAS, 2005b) quanto 4 observincia e implemento das
normas voltadas 4 prote¢io do meio ambiente e ao desenvolvimento sustentdvel.
No exercicio da jurisdi¢ao, eventual omissao atribuivel a suas decisdes referentes
A tutela do meio ambiente mune-se do sistema de recursos como expediente pro-
cedimental natural & busca pela tutela efetiva e prestacio jurisdicional adequada,
conscrita, igualmente, no poder-dever de oferecer s normas constitucionais o
alcance de sua finalidade. Lunelli e Marin (2019, p. 119) sio enféticos: “As crises
do Estado ambientam a crise da jurisdi¢ao, que, empurrada pela necessidade de
velocidade ingente, tem crescido em proporgdes gigantescas”, indicando os muitos
desafios da jurisdi¢ao no fiel desempenho de sua fungio constitucional de efetiva-
¢io dos comandos de tutela ambiental. Tais dificuldades incluem a inadequagio
de procedimentos e da prépria concepgao de institutos processuais cldssicos que
precisam ser adaptados para abandonar a aplicagdo acritica de normas, assim como
a visdo estanque de bens juridicos ambientais, abragando a construgio de demo-
crdtica decisio ambiental, sem menosprezar as dificuldades e deficiéncias do siste-
ma judicidrio brasileiro que atingem as mais diversificadas 4reas e comprometem a
eficdcia social dos preceitos associados 2 efetividade da jurisdigio.

Como jd observado no 4mbito das politicas publicas essenciais, com destaque
para o acesso a servicos de sadde e medicamentos, a intervencao do Estado-juiz em
searas ontologicamente politicas e qualificadas pelo espago de discricionariedade
¢ presente no Direito brasileiro e, majoritariamente, reconhecida como legitima
quando moderada e formalmente motivada pela interpretagio e aplicagio de regu-
lamenta¢io normativa — inclusos comandos constitucionais (MOREIRA, 2015).

Nem por isso se encontra imune as criticas quando pode vir a assumir
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protagonismo no processo decisério que flui entre espagos do direito, da politica,
da economia e/ou campos afins, como conotam-se questées ambientais. Brito
(2018, p. 3) emprega como ativismo judicial a “desconsideracao da legalidade
vigente em prol da decisio conforme a consciéncia do julgador”, reputando que
a ampliagio da discricionariedade judicial nio atende aos ideais democréticos
quando desconsiderados os parimetros de legalidade. O autor entende nio recair
sobre a figura do julgador o papel de retificador da produgio legislativa para
que se adeque a seus paradigmas de justia, tampouco para criar restricoes ou
obrigacoes que a lei nio estipula. E oferece como referencial critico julgados do
STJ em que a Corte decide manter a inversao do 6nus da prova em desfavor da
parte requerida (RE 1060.753/SP) — aplicando-se analogicamente o tratamento
conferido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6, VIII) — e o entendimento
pela imprescritibilidade da acio para reparagio de danos ambientais, com fulcro
no art. 37, § 5°, da Constituicao de 1988 (Recurso Especial n. 1.120.117/AC),
atribuindo a qualidade de inovagio criativa do judicidrio por auséncia de previsio
ungida validada pela producio e procedimento do parlamento (BRITO, 2018).

Sarlet e Fensterseifer (2019) fazem o contraponto pela consolidacio do en-
tendimento favordvel a inversio do 6nus da prova nas agoes civis pablicas de na-
tureza ambiental, cujo dpice ocorre com a edi¢io da Simula n. 618 do STJ (a
inversio do 6nus da prova aplica-se as a¢des de degradagio ambiental), identifi-
cando na postura judicante a ampliacio do acesso  justica ambiental, estimulan-
do os principios da informagao e a participagio da sociedade civil, apoiando-se
nos principios da interpretagio sistemdtica e do didlogo das fontes e fomentando
a iniciativa para defesa do meio ambiente. A possibilidade de aplicagio do CDC
a esfera ambiental remete A natureza transindividual, especialmente em sua feicao
difusa, compartilhada pelos bens juridicos em espécie, assim como pela indole do
processo coletivo — notadamente a luz dos principios do neoprocessualismo, isto
é, do processo conformado 4 constitucionalizagio dos direitos —, empregando-se
a teoria do didlogo das fontes ou o principio do microssistema, a autorizar a apli-
cagio integrada de leis, servindo uma como base conceitual para outras (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2009).

No que toca a (im)prescritibilidade da a¢do para ressarcimento ao erdrio dos
danos ambientais, em 2018 o STF reconheceu a repercussio geral no exame do
Recurso Extraordindrio 654.833 — que questiona o precedente do STJ citado an-
teriormente — e, a despeito da extingdo do feito sem exame de seu mérito, com
fulcro no art. 487, 111, b do CPC/2015, fixou a tese de ser imprescritivel a preten-
sdo de reparacio civil de dano ambiental em meados de 2020 (BRASIL, 2020d).
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No ensejo, discutiram-se o principio da seguranga juridica, a favorecer quem se
imputa como causador de dano ambiental diante da inércia do poder publico, € o
aparente conflito entre principios constitucionais de protegio, preservagio e repa-
ragio ao meio ambiente a beneficiar a coletividade; ponderou-se que no ordena-
mento juridico brasileiro a imprescritibilidade ¢ excegao na pretensio reparatéria
e que inexiste disposi¢io explicita sobre o prazo prescricional para reparagio de
danos civis ambientais. Decidiu-se, contudo, pela relevincia e indisponibilida-
de da reparacio do dano ambiental e pela protecio integral do direito ao meio
ambiente, cabendo ao poder publico dirigir todas as suas condutas nesse sentido
(BRASIL, 2020d).

Longe de pacificar a discussio sobre o tema, a decisio do Tribunal Constitu-
cional provoca inimeras problemdticas. Antunes (2020) disseca o precedente para
criticd-lo quanto a sua fundamentagio genérica na protegio de direito fundamen-
tal 4 vida, na regra da prescritibilidade vigente no Direito brasileiro com fulcro
nos ditames de estabilidade, previsibilidade, seguranca juridica e dever de agir do
Estado na apuragio e responsabilizacio de ilicitos e na natureza excepcionalissima
da imprescritibilidade a ser expressa, considerando ser excecio. Vai além para —
diante do caso concreto, a A¢ao Civil Publica, cujo objeto era o desmatamento
em drea indigena localizada no Acre para fins de comercializagio de madeira na
década de 1980 — justificar a incidéncia da imprescritibilidade dos bens publicos e
a incidéncia do art. 231, § 4°, da Constituicdo a ditar que as terras indigenas sio
indisponiveis ¢ os direitos sobre elas, imprescritiveis, tratando-se de regime juri-
dico especial, o que nao teria sido o alvo da atengio jurisdicional. O autor ainda
opina contrariamente a jurisprudéncia inovadora, relembrando que a construgio
jurisprudencial incidente sobre o caso no STJ (REsp 1120117/AC) destaca nao
haver norma legal que preveja expressamente o alcance da imprescritibilidade das
agoes de ressarcimento por dano ambiental e que a fundamentacio no direito
indisponivel 2 vida, sustentando uma imprescritibilidade genérica com base em
desdobramentos futuros, nio goza de substrato juridico (ANTUNES, 2020).

Nio subestimando a necessidade de constante andlise critica quanto a in-
terpretagdo e aplicagio do direito, bem como o principio geral de cautela em
apreco a seguranga juridica e aos valores que protege — previsibilidade nas relacoes
juridicas e protecio as liberdades —, a tese consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) nao destoa da interpretagio evolutiva que vem construindo quanto
a0 alcance hermenéutico das previsdes constitucionais e desdobramentos necessd-
rios para assegurar sua finalidade, equilibrando a intencéo original do constituinte
com a adaptacio exigida pela dinimica das relagoes sociais e juridicas (BALKIN,
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2001). Para o tema, serve de exemplo o leading case do Recurso Extraordindrio
852.475, que produziu a tese da imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao
erdrio fundadas em prética de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa (BRASIL, 2018). Convém reafirmar que a problemdtica da legitimidade
da jurisdi¢io constitucional e de seus limites ¢ tema de alta complexidade que
permeia os mais diversos ramos juridicos, nao sendo possivel findar os possiveis
desdobramentos de sua anilise.

A favor de sua legitimagao, milita a posicio de que o exercicio da jurisdigao
constitucional que avanga na tutela ambiental para lhe assegurar efetividade en-
contra guarida na superagio do formalismo para alcancar uma finalidade substan-
cial, legitimando-se pela motivagio das construgoes judiciais — da fundamentagio
adequada como critério de validade (JORGE NETO, 2017) —, indo ao encontro
dos ideais do neoprocessualismo para “construir técnicas processuais voltadas a
promogio do direito fundamental 4 adequada, efetiva e célere tutela jurisdicio-
nal” (CAMBI, 2011, p. 116) e equilibrando garantias do processo a efetivagio da
tutela, como propée o formalismo valorativo. Assim também opera a interpreta-
Ao sistemdtica para revelar o alcance de norma existente para reger hipStese nio
explicitada pelo legislador, munindo-se da analogia para suprir, via integragio,
possiveis lacunas (BARROSO, 2006), e, mais uma vez, do didlogo das fontes que
incide nos microssistemas juridicos voltados & protecio e salvaguarda dos direitos
transindividuais e indisponiveis.

Como ensina Krell (2013, p. 114), a defesa dos interesses ambientais, figura-
dos como direitos difusos, “atribui ao juiz a defini¢io do interesse priblico na situa-
¢do concreta, sendo essa funcdo ndo passiva, limitada a andlise de normas legais,
mas ativa, com responsabilidade ndo apenas pela avaliagao dos fatos, mas para as-
segurar um resultado justo e vidvel”. A atuagio jurisdicional ndo se pode imputar
ingeréncia ou usurpagio de competéncia alheia, lembrando-se que, pelo principio
da inércia da jurisdicao, foi o Estado-juiz provocado a manifestar-se sobre a atua-
¢o ou omissao do poder puiblico no exercicio dos poderes constituidos e, pela
vedagio ao non liquet, nao pode deixar de apreciar a demanda: quando controla
atos dos demais poderes, na forma que a ordem juridica lhe autoriza, opera com
legitimidade no 4mbito de suas competéncias constitucionais (KOATZ, 2015).

Pressupde-se que os comandos constitucionais exigem de todas as esferas de
exercicio do poder publico a conformagio a seus preceitos ¢ o agir ativamente
para sua efetividade, perquirindo-se a maior produgio possivel dos efeitos apon-
tados no intento constituinte; assim, ao oferecer garantias procedimentais para

observancia e efetivagio da tutela ambiental, dirige-se ao Poder Judicidrio funcio
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de controle no cumprimento dos deveres impostos pela Carta de 1888, ou seja, a
missio de assegurar a eficdcia juridica e social da tutela a0 meio ambiente como di-
reito fundamental. O pronunciamento jurisdicional configura-se como derradeira
etapa de politica ambiental e, assim, como consolidador do direito fundamental
ali tutelado (FREITAS, 2005a). Por fim, no complexo equilibrio da separagio das
fungdes estatais, o controle reciproco dos Poderes atende ao interesse democratico
e corrobora as diretrizes de conjugagio da soberania da vontade popular com a
protecio dos direitos fundamentais. No contexto, também as decisoes proferi-
das pelas mais altas cortes precisam legitimar-se, formal ¢ materialmente — seja
por meio das regras que validam seu procedimento, pela abertura a participagao
democrdtica ou, fundamentalmente, pelo principio da motivacio das decisoes a
vincular todo o direito brasileiro —, sob pena de ficarem sujeitas, igualmente, a
uma crise de efetividade e/ou a reagao adversdria dos demais poderes constituidos.

Consideragoes finais

O tratamento constitucional oferecido 2 tutela ambiental repercute em todo
o sistema juridico para adequi-lo aos atributos de supremacia e imperatividade
constitucional, vinculando o poder publico, em todas as esferas no exercicio dos
poderes constituidos — bem como particulares —, a condutas em promocgio da
preservagio ambiental. Ostenta o fundamento de ineréncia 4 vida e ao bem-estar
humano, essencial a existéncia digna e ao desenvolvimento, nutrindo-se dos ideais
de fraternidade para assegurar protecio das geragdes presentes e futuras ao usufru-
to de seu bem juridico.

O direito fundamental a0 meio ambiente sadio e equilibrado ¢ multifacetado.
Sua natureza difusa ndo contradiz a condi¢io de direito subjetivo. Do mesmo
modo, o viés programdtico que impele o Estado a agir pela progressiva construcio
de uma tutela ambiental efetiva em todos os seus espacos de poder e campos
de atuagio nao impede a eficicia plena e a aplicabilidade dos comandos
constitucionais de pertinéncia ambiental. Ainda assim, mais de trés décadas apés a
elevagio do meio ambiente ao conjunto normativo que representa os valores mais
caros ao Estado e 4 sociedade brasileira — apds continua consolidagio em idmbito
internacional —, a ado¢ao de um modelo socioambiental como identidade politico-
normativa poderia padecer no campo da inten¢éo constituinte, servindo apenas ao
fito simbdlico sem real producio de efeitos, nio fossem os mecanismos do (neo)
constitucionalismo para assegurar a efetividade da Lei Maior. Entre eles destaca-
se o controle de constitucionalidade, especialmente em sua faceta repressiva via
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controle judicial, para delimitar o exercicio das atribui¢oes ambientais pelo poder
publico e sociedade, repelindo excessos e/ou buscando superar os efeitos das
omissoes.

A inércia do Legislador nio pode servir de obstdculo ao usufruto do direi-
to fundamental a0 meio ambiente, seja pelo individuo, seja pela coletividade; &
sociedade assistem instrumentos {mpares de defesa, a exemplo do Mandado de
Injun¢ao Ambiental e da ADO, sem prejuizo de outros caminhos oferecidos pelo
sistema de freios e contrapesos que sustenta a organizagdo politica pdtria — em
constante e imprescindivel aperfeigoamento. A administragio publica, o conjunto
de atribuigbes em matéria ambiental ndo prescinde do espago discriciondrio de
escolhas politicas; todavia, o juizo de conveniéncia e oportunidade nio faculta
ao agente publico o nio agir em prol da preservagio do meio ambiente, tanto no
campo da execugdo de politicas publicas de tutela da natureza e seus elementos
quanto na fiscalizagio dos particulares para conformidade do exercicio das liber-
dades aos ditames normativos ambientais, posto compartilharem com o Estado o
dever de tutela e salvaguarda, cunhado pelo principio da solidariedade presente no
Estado de Direito brasileiro.

Na funcio de intérprete e aplicadora ulterior da Constituigao, a jurisdigio
constitucional — ramificada por toda a estrutura judicial no direito brasileiro, sob
as modalidades de controle de constitucionalidade difuso e de controle de cons-
titucionalidade concentrado, e concentrada no STF por meio das A¢oes diretas
— ¢ apresentada como expediente-mor na busca pela efetivagio das normas cons-
titucionais, com sensivel destaque aquelas protetoras de direitos fundamentais.
Enfrenta, nada obstante, censuras histéricas na atuagio que intervém em espacos
politicos: da ofensa 4 separagio dos poderes a ilegitimidade dos julgadores para
manifestacdes ordinariamente protagonizadas por gestores ou pelo parlamento,
eleitos diretamente pelo povo para condugio dos debates politicos e dos interesses
publicos. Nas mais pujantes criticas, estdo a atuagio inovadora do Poder Judicid-
rio brasileiro com protagonismo exercido pelo STF e o impacto de suas decisoes
para todo o sistema juridico, preenchendo espacos silenciados pela lei em sentido
estrito, 0 que granjeia igualmente a seara do direito ambiental e vincula relagoes
juridicas dele oriundas.

A Constitui¢io da Republica de 1988, como as demais Cartas de sua geragao
(neo)constitucional, deve ser compreendida como um sistema uno e harmonico
de valores que coexistem, agregando interesses de ordem individual, coletiva e
difusa em um conjunto de direitos fundamentais que estd em constante expansao.
O aparente conflito entre bens juridicos dotados do szatus de direito fundamental
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exige apreciacdo cautelosa e contextualizagdo a fim de perquirir a possibilidade de
hierarquia axiol6gica e/ou normativa a justificar a prevaléncia de um dos interes-
ses na relagio juridica em tela. A jurisdigio constitucional ¢ atribuida a distinta
missio pelo preceito de inafastabilidade da jurisdicao como direito procedimental
fundamental, bem como pela fun¢iao democrdtica de arbitrar o fiel exercicio dos
poderes constituidos, legitimando-se igualmente, pela abertura conferida a parti-
cipagao popular na constru¢io das decisdes de interesse social.

No cendrio da tutela ambiental, inobstante a relevancia de andlises criticas da
atuacdo judicante e da razoabilidade na adogio de um principio geral de cautela
para nortear a jurisdi¢io constitucional que desbrava o vicuo do campo politico,
vai-se a0 encontro dos principios orientadores do direito constitucional ambiental
— notadamente voltados a eficdcia social e & maior protecio —, que demandam re-
pelir as deficiéncias na prestacio de politicas ambientais ou mesmo suprir a omis-
sa0 no cumprimento dos deveres constitucionais, equacionando e redimensionan-
do institutos tradicionais do direito positivo ao dmbito da constitucionalizacio
dos direitos em que o nicleo de resguardo da dignidade humana prepondera.

O direito fundamental a0 meio ambiente sadio e equilibrado como pressu-
posto para realizagio do minimo existencial e da eficicia do primado da dignidade
denota-se como elemento de identidade constitucional na Carta de 1988, rece-
bendo singular tratamento constituinte para qualificar o Estado de Direito Am-
biental vigente e vinculante da atuagio do Estado e da sociedade. Muitos ainda sio
os entraves para a consolidacao dos ideais constituintes, sobretudo pela concomi-
tAncia dos diversos interesses que interagem e qui¢d antagonizam com a prote¢io
e preservagao dos recursos naturais. Nada obstante, aproximar o mundo dos fatos
aos fins estipulados pela Constituigio Ambiental é compromisso imposto aos in-
dividuos, a coletividade e aos poderes publicos em todas as suas atribuicoes e exige

também dos aplicadores do direito a busca por caminhos para sua efetividade.
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