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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os aspectos das crises constitucionais nas
democracias contemporaneas, tomando por base o direito ambiental brasileiro diante da edi¢ao
de um conjunto normativo menos protetivo ao meio ambiente. Para tanto, o trabalho se dividira
em quatro etapas: primeiramente, feito um breve historico da relagdo do direito com o meio
ambiente até sua consagracao como direito fundamental norteador do Estado de Direito. Em
seguida, sera exposto o panorama atual do cendrio constitucional democratico brasileiro em
paralelo com o quadro ambiental, mostrando sinais de degradagdo das institui¢des e do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Logo apds, serdo trazidos os conceitos
doutrinarios que norteiam os estudos recentes das crises das democracias constitucionais, bem
como delinear o papel do STF no exercicio do controle de constitucionalidade. Entdo, ao final,
serd abordado como no Brasil o Poder Judiciario exerce uma governanca judicial ecoldgica na
efetivacdo deste direito fundamental, com o principio da vedagdo de retrocesso em perspectiva,
analisando quatro casos recentes em que de algum modo o STF respondeu a postura do Poder
Executivo no que tange a este conjunto de normas infralegais que tem esvaziado a tutela
ambiental. Com isso, valendo-se do método exploratorio-bibliografico, com base no uso de
dados de pesquisas realizadas, e da andlise de casos, ¢ possivel assumir que estas atitudes do
Poder Executivo, ainda que tenham ocorrido significativas respostas do Poder Judiciario,
enfraquecem a capacidade estatal de zelar e aprimorar a efetivagdo do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Este processo de reiteradas medidas de
“constitutional hardball” podem ser caracterizadas como tentativas de colapso da norma
constitucional, podendo levar a um cendrio mais critico de apodrecimento constitucional.

Palavras-chave: Crise constitucional; Direito Ambiental; hardball; controle de
constitucionalidade; proibicao de retrocesso; STF;



ABSTRACT

The present paperwork aims to analyze aspects of constitutional crises in contemporary
democracies, based on Brazilian environmental law in face of the edition of a normative set
that is less protective to the environment. Therefore, the paperwork will be divided into four
stages: firstly, a brief history of the relationship between law and the environment until its
acclaim as a fundamental right guiding the rule of law. Then, the current panorama of the
Brazilian democratic constitutional scenario will be exposed in parallel with the environmental
framework, showing signs of degradation of institutions and the right to an ecologically
balanced environment. Soon after, the doctrinal concepts that guide recent studies of the crises
of constitutional democracies will be brought, as well as outlining the role of the Brazilian
Supreme Court in the exercise of constitutionality control. So, in the end, it will be discussed
how in Brazil the Judiciary Branch exercises an ecological judicial governance fulfilling this
fundamental right, with the principle of the prohibition of retrogression in perspective,
analyzing four recent cases in which the Brazilian Supreme Court somehow responded to the
position of the Executive Branch with regard to this set of infra-legal norms that have emptied
environmental protection. Thereby, using the exploratory-bibliographic method, based on the
use of data from research carried out, and the analysis of cases, it is possible to assume that
these attitudes of the Executive Branch, even though there have been significant responses from
the Judiciary, weaken the State capacity to ensure and improve the realization of the
fundamental right to an ecologically balanced environment. This process of repeated measures
of “constitutional hardball” can be characterized as attempts to collapse the constitutional norm,
which can lead to a more critical scenario of constitutional decay.

Keywords: constitutional crisis; environmental law; constitutional hardball, constitutionality
control; prohibition of retrogression; Brazilian Supreme Court
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INTRODUCAO

No bojo das transformagdes em curso neste século XXI, cujos debates perdurardo ao
longo dos proximos anos, estdo a crise das democracias constitucionais ¢ a necessidade
premente de readequagio da relagdo da humanidade com o meio ambiente.! O resultado dessas
transformagoes alterard radicalmente a realidade em que vivemos, independentemente da
direcdo que for tomada, e ao direito cabe observar de perto esta mudanga com o objetivo de

evidenciar seus processos e propor solucoes.

A consolidag@o das democracias constitucionais ¢ um processo recente na linha histérica
do direito, e até mesmo das constitui¢des. De acordo com Samuel Huntington?, houve trés
grandes ondas de democratizacdo, sendo a primeira entre os anos de 1828 a 1926 de forma
espacada, sendo a segunda no segundo pos-guerra, com a derrocada de regimes autocraticos de
ambos o0s espectros politicos, como a Alemanha hitlerista ¢ a Unido Soviética stalinista,
enquanto a terceira onda veio a ocorrer entre os anos 70 € 90, com a dissolucao da influéncia
exercida em paises periféricos na América Latina, Asia, Africa e do Leste Europeu pelas
poténcias que rivalizaram durante o periodo da Guerra Fria. O autor afirma que estes periodos
entre as ondas foram marcados por ondas reversas autoritarias, como resposta aos avangos
democraticos. Neste sentido, chega inclusive a esbocar causas de uma futura terceira onda

reversa, como apontam Avila e Arraes:

falhas sistémicas dos regimes democraticos para operar efetivamente podem solapar
sua legitimidade”; um “colapso economico geral internacional”’; “uma guinada para o
autoritarismo dada por qualquer grande poténcia democratica ou democratizadora”;
“a autocratizagdo de varios pequenos paises recém-democratizados com efeitos em
outros paises de uma mesma regido (bola de neve reversa)”; o expansionismo politico-
militar de uma poténcia ndo democratica atentando contra a soberania de paises de
orientacdo democratica; e/ou o surgimento de novas formas ou de estilos de
autoritarismos®

De igual modo, a afirmacdo da tutela juridica pelo meio ambiente sadio também ¢ um

fendmeno recente, que para além de todo o ativismo exercido por parte de movimentos sociais

' BARROSO, Luis Roberto Barroso. Technological Revolution, Democratic Recession and Climate Change:
The Limits of Law in a Changing World. Carr Center Discussion Paper Series. Cambridge, v. no. 09. Set. 2019.
2 HUNTINGTON, Samuel. A Terceira Onda. Democratizagio no final do século XX. Sao Paulo: Atica, 1994, p.
23.

3 AVILA, Carlos Federico Dominguez & ARRAES, Virgilio Caixeta. Histéria do tempo presente,
interdisciplinaridade e qualidade da democracia na América Latina: a terceira onda de autocratizagdo em
perspectiva. Historia, historias, vol. 8, n° 16, jul./dez. 2020. p. 119.



engajados com a causa, tornou a ganhar corpo também neste mesmo periodo final do século

XX.

Conforme aponta o primeiro relatério da ONU intitulado “Environmental Rule of Law”,
desde os anos 70, 88 paises adotaram expressamente o direito constitucional ao meio ambiente
sadio, somados a mais 62 paises que de algum modo também consagraram a prote¢ao ambiental
em seu texto constitucional, sendo ao todo 150 paises.* Desde entdo, os paises passaram a
regularmente se reunir para discutir a agenda ambiental e analisar proposi¢cdes para a
emergéncia climatica, como a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano
de Estocolmo em 1972, a Rio 92, o Protocolo de Kyoto de 1997, a Rio+20 de 2012, a

Conferéncia do Clima de 2015 que deu origem ao Acordo de Paris.

Desta forma, ndo seria nenhum exagero afirmar que o direito a0 meio ambiente sadio
guarda intima relagdo com o processo de democratizagdo constitucional. Ainda que a expansao
de governos democraticos pautados juridicamente em uma carta de direitos constitucional nao
possa ser o unico motivo para que o direito ao meio ambiente passasse a figurar como direito
fundamental em boa parte do globo, ha aqui a0 menos um terreno fértil construido que permitiu

sua difusdo ao redor dos Estados-nagao.

Entretanto, apesar do avanco global em relagdo a ambos os temas, do ponto de vista
histérico ainda sdo fendmenos muito recentes, que neste momento podem estar sendo colocados

a prova seu vigor e permanéncia.

Do ponto de vista das democracias constitucionais, diversos paises, como Hungria,
Polonia, Turquia, Russia, Georgia, Ucrania, Filipinas, Venezuela, Nicaragua, vém vivenciando
o que poderia ser chamado de retrocesso democratico, isto ¢, um recuo de expectativas quanto

a participagdo politica e a efetivagdo de direitos fundamentais.’

Paises como os Estados Unidos e o Brasil também viram nos ultimos anos surgirem

liderancas politicas ultraconservadoras como Donald Trump e Jair Bolsonaro, que demonstram

4 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. UNEP. Environmental rule of law: First global report.
United Nations Environment Programme, Nairobi, 2019, p. 2
5> BARROSO, Luis Roberto Barroso. op. cit., p. 21
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em sua retorica e atos o desrespeito sistematico aos comandos emanados pelas suas respectivas

constitui¢des.’

Nao menos relevante, o avanco desta agenda ultraconservadora amparada no discurso
politico de lideres mundiais tem manifestado entraves a adog@o de medidas conjuntas no sentido
de retardar efeitos da degradagdo ambiental. Vide a saida dos Estados Unidos do Acordo de
Paris, em 20197, bem como o embate entre os governos brasileiro e europeus, sobretudo
Alemanha e Noruega, sobre as mudangas de regras no Fundo Amazonia no que tange a

indenizacdo de proprietarios por desapropriacio de terras situadas em areas de Reserva Legal.®

Enquanto isso, os sinais de emergéncia climdatica se acentuam a cada ano. De acordo com
os dados fornecidos pelo PNUMA (Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente)’, no
ano de 2019, Gltimo ano de atividade econdmica sem as restrigdes impostas pela pandemia, (i)
temperatura média global em 2019 estava 1,1°C acima do periodo pré-industrial, de acordo com
a OMM; (i1) conclusdao de uma década de excepcional calor global, retirando o gelo e
recordando o nivel do mar impulsionado pelos gases de efeito estufa produzidos pelas
atividades humanas; (iii) 30% da populacdo mundial estd exposta a ondas de calor mortiferas
mais de 20 dias por ano; (iv) As temperaturas médias para os periodos de cinco anos (2015-
2019) e dez anos (2010-2019) sdo as mais altas da histdria; (v) 2019 foi o segundo ano mais
quente de todos os ja registrados; (vi) a emissao de gases de efeito incluindo a mudanga no uso

da terra, atingiram um novo maximo de 59,1 giga toneladas de dioxido de carbono equivalente.

Por outra abordagem, o WWF criou o chamado “Dia da Sobrecarga da Terra”, em que
analisa anualmente a data em que a demanda da humanidade por recursos naturais supera a
capacidade da Terra de produzir ou renovar esses recursos ao longo de 365 dias. ' Em 2021, o
dia ocorreu em 29.06.2021, trés semanas mais cedo do que em 2020. Isto significa ndo s6 o

manejo inadequado dos recursos naturais, tendo findado sua capacidade de renovagdo antes da

¢ POZEN, David; CHAFETZ, Josh. Como Normas Constitucionais Colapsam. Revista Publicum, n. 4, v. 2,
2018. p. 282

Ver VIEIRA, Oscar Vilhena. A Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, pg. 32

" Disponivel em: https:/g1.globo.com/natureza/noticia/2019/11/04/eua-notificam-a-onu-e-confirmam-saida-do-
acordo-de-paris.ghtml Acesso em 13.12.2021

8 Disponivel em: https://exame.com/brasil/o-que-e-o-fundo-amazonia-e-por-que-ele-virou-alvo-do-governo-
bolsonaro/ Acesso em 13.12.2021

° Disponivel em https://www.unep.org/pt-br/explore-topics/climate-change/fatos-sobre-emergencia-climatica
Acesso em 13.12.2021

19 Disponivel em https://www.wwf.org.br/overshootday/ Acesso em 13.12.2021
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metade do ano, como também a significativa piora em relacido ao ano anterior. Registre-se que
ambos os anos foram marcados pela menor produtividade econdmica em razao da pandemia de

coronavirus.

Diante disso, urge a necessidade de empreender esfor¢os para compreender as
particularidades desses dois fendmenos, e encontrar as interse¢des que os conectam, de modo
a contribuir com o debate sobre os rumos futuros das democracias constitucionais e da tutela

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em que pese este novo modus operandi das crises nas democracias constitucionais,
marcado pelo desapreco aos valores expressos nas respectivas constituigdes € pela violagao
exacerbada das regras do jogo politico, bem como o agravamento da crise climatica pelas
deficiéncias na prote¢ao e fiscalizagdo das fontes geradoras de poluicao, ambos serem processos

de dimensao global, o caso brasileiro se apresenta como excelente objeto de analise.

Isto pois, o Brasil mesmo sendo um pais referéncia no quesito legislagdo ambiental por
possuir um dos sistemas mais rigorosos no papel!!, vém apresentando nitido esvaziamento da
tutela ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. E, as razdes deste retrocesso parecem estar

intrinsicamente vinculadas ao periodo de mal-estar constitucional atual.

Tendo isso em vista, o presente trabalho buscard analisar os tragos das crises das
democracias constitucionais no Brasil neste rumo ao agravamento do estado de coisas
inconstitucional em matéria ambiental e quais respostas constitucionais t€ém sido tomadas sob
a perspectiva do principio da vedacao de retrocesso ambiental no STF, bem como a adequagao

desta postura.

Como objeto de estudo, primeiramente sera abordado o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tragando um breve historico da legislagao, a importancia
na consagracao deste direito pela Constituigao de 1988, e as particularidades que o tocam bem

como as problematicas em dar maior efetivagao.

' CHIAVARI, Joana; LOPES, Cristina Leme. Legislacio florestal ¢ de uso da terra: uma comparagio
internacional. Climate Policy Initiative. 17 de out de 2017. Disponivel em:
https://www.climatepolicyinitiative.org/pt-br/publication/legislacao-florestal-e-de-uso-da-terra-uma-
comparacao-internacional/ Acesso em 13.12.2021.
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Em seguida, serdo realizado um panorama atual politico da relagdo entre os agentes
juridico-politicos com a constitui¢ao no que podemos chamar de mal-estar constitucional, em
paralelo com uma explanagdo sobre o quadro ambiental brasileiro, com os dados relacionados
a edicdo de atos infralegais responsaveis pelo poder executivo por alterar o escopo da protecao
de prote¢do ambiental, na estrutura dos 6rgaos ambientais federais, e no acesso e participagao
da populacao neste processo que tem surtido efeitos negativos a efetivacao do direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Logo apds, se buscara entender como a doutrina vem lidando com este fendmeno recente
de crises constitucionais das democracias, explorando os conceitos trazidos para circundar a
questdo ambiental brasileira nesse periodo. Além disso, se avaliado qual o papel do desenho
institucional brasileiro para lidar com este fendmeno, e a centralidade dada ao STF como
guardido da constituicdo e responsavel pelo controle de constitucionalidade dos atos do

Executivo, no enfrentamento a atos de hardball.

Por fim, se verificard como o STF criou uma governanca judicial ecologica ao longo dos
ultimos anos na efetivagdo deste direito fundamental. Posteriormente, se buscard descrever o
principio da vedagdo de retrocesso ambiental e como vem sendo utilizado pelos tribunais patrios
para impedir o esvaziamento da tutela ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e como o
poder judiciario ganhou maior relevancia na consecugao deste direito. Para isto, serdo trazidos
quatro julgamentos recentes que versam sobre medidas infralegais que reduzem a capacidade
estatal de protecdo ao meio ambiente, sob a perspectiva do principio da vedacdo de retrocesso
ambiental, a fim de compreender o seu uso e sua importancia para efetivacdo da tutela ao meio

ambiente.

Ao final, se comentara como o estudo de crises constitucionais pode nos ajudar a
compreender o Brasil atual diante dos desafios ambientais postos as instituigdes democraticas,
em especial as instancias superiores dos tribunais patrios. No cerne da questdo, se procura
verificar nas interse¢des entre ambos os temas, como a andlise da resposta institucional do

Judiciario pode nos ajudar a compreender o0 momento constitucional que vivemos.
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I - DIREITO CONSTITUCIONAL-AMBIENTAL BRASILEIRO

I.1 — Breve historico da legislacao ambiental: da omissao a constitucionalizagao

Inicialmente, cumpre tragar um breve histérico da legislacdo ambiental brasileira, para
entendermos o status do direito constitucional-ambiental em nosso ordenamento juridico e

como este foi alcado ao patamar de direito fundamental através da constituicao de 1988.

Pode-se dizer que, desde os tempos coloniais, marcados pela exploracdo infrene dos
recursos naturais, ja havia normas que visavam, em algum sentido, regular a relagdo do homem
com a natureza. Isto pois, com a chegada dos portugueses, as normas importadas foram
compiladas em Ordenacdes Afonsinas, porém, apenas aquelas que eram de interesse da coroa.
As normas visavam em suma, estabelecer padrdes para explora¢do dos recursos, desde o
sistema de corte até sua comercializagdo'?, bem como vedacio de corte de arvores frutiferas;
protecao a determinados animais, proibicdo a qualquer pessoa de colocar em risco peixes €
criacdes e contaminar agua de rios e lagoas e proibe-se a pesca com determinados instrumentos
e em certos locais'. Tanto as Ordena¢des Manuelinas de 1521, como as Ordenacdes Filipinas
de 1603, ndo trouxeram maiores novidades em relacdo as normas que tutelassem bens naturais.
Também ndo hd maiores registros sobre sua aplicacdo, em razdo da documentagdo estar

centralizada na metrépole lusitana.'*

Com a independéncia do Brasil em 1822, instaurou-se o periodo imperial, quando o
desinteresse pela questdo ambiental se acentuou. Até a promulgacdo do primeiro codigo civil
em 1916, por falta de regulamentos proprios, as Ordenacdes Filipinas ainda vigoravam'®,
entretanto, havia um descompasso entre a estrutura formal e a real. Desse modo, a depredagado
ao meio ambiente a época, além de desenfreada, era impune, diferente do que ocorria no periodo

colonial.'®

2. SWIOKLO, M. T. Legislacio Florestal: evolugio e avaliagio. In: CONGRESSO FLORESTAL
BRASILEIRO, 6, 1990, Campos do Jorddo. Anais... Campos do Jorddo, SP: [S. n.], 1990. v.1. p. 53-58.
13 BORGES, L. A. C.; REZENDE, J. L. P. de; PEREIRA, J. A. A. Evolucio da legislagio ambiental no Brasil.
Revista em Agronegécios e Meio Ambiente, [S.1.], v. 2, n. 3, set./dez. 2009. p. 451-453
“WAINER, A. H. Legislagdo ambiental brasileira: evolugdo histérica do direito ambiental. Revista de informagao
legislativa, v. 30, n. 118, abr./jun. 1993. p. 198
15 Tbidem, 203.
' MOREIRA, K. S.; JUNQUEIRA JUNIOR, J. A.; SOUSA, P. E. de O.; MOREIRA, H. S.; BALIZA, D. P. The
evolution of environmental legislation in the Brazilian historical context. Research, Society and Development, /S.
L], v.10,n.2,p.7

14



Para Benjamin, este seria um primeiro momento legislativo, de “exploracdo desregrada”
caracterizado por iniciativas pontuais de conservagdo, € ndo de preservagdo. A norma se
apresentava apenas como um pretexto para apropriagdo desenfreada dos bens naturais a servigo
do sistema econdmico da época. Este periodo foi marcado pela omissao legislativa e por reduzir

os conflitos ambientais ao direito de vizinhanga.'”

Com a chegada de Getulio Vargas ao poder, foram editados diversos decretos visando
proteger os recursos naturais, como o Cddigo Florestal (Decreto 23.793, de 23 de janeiro de
1934), o Codigo de Aguas (Decreto 24.623, de 10 de julho de 1934), Lei de Protegdo dos
Animais (Decreto 24.645 de 10 de julho de 1934), a Lei de protecao do patrimdnio historico e
artistico nacional (Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937), e o Codigo de Pesca (Decreto-

lei 794, de 19 de outubro de 1938).'®

Periodo similar ocorreu na década de 60, no regime militar, com a edi¢dao de diplomas
legislativos de interesse ambiental como o Estatuto da Terra (Lei 4.503/54), Codigo Florestal
(Lei 4.771/65), Codigo de Caca (Lei 5.197/67), Codigo de Pesca (Decreto-lei 221/67), e o
Codigo de Mineragdo (Decreto-lei 227/67)."°

Este seria um segundo momento legislativo “fragmentério-instrumentalista”, de nitido
carater utilitario e exploratorio na relagdo do homem com os recursos naturais. Apesar de maior
preocupagdo legislativa com os bens naturais, ampliando o arcabouco regulatério, ndo se
percebia o meio ambiente enquanto um bem juridico proprio, havendo uma divisdo quanto a

sua identidade e quanto a aplicacdo da norma, por meio de leis que ndo dialogavam entre si.?’

Foi somente com Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6938/81) que se

passou a proteger o meio ambiente de forma integrada, em que se resguardam a partes a partir

17 BENJAMIN, Antonio Herman V. Introdug?o ao direito ambiental brasileiro. Revista de Direito Ambiental, Sdo
Paulo: RT, n. 14, abr.-jun. 1999, p. 51-52

18 SARLET. Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 86.
1 Ibid., p. 87.

BENJAMIN, Antonio Herman V. Introdug¢ao ao direito ambiental brasileiro. op. cit., p. 51

Benjamin entende que esta fase se iniciou nos anos 60, enquanto Sarlet e Fertenseifer apontam a existéncia destes
elementos ainda nos anos 30 do século XX.

20 BENJAMIN, op. cit., p. 52.
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21 Deste modo, 0 meio

do todo, dando inicio a uma terceira fase denominada ‘“holistica
ambiente se consagra como bem juridico autdbnomo, gozando de protecao propria e legislagdo
especial. A PNMA trouxe instrumentos e inovagdes até hoje referendados pelas novas
legislagdes, como a responsabilidade objetiva do poluidor por danos causados a meio ambiente
(art. 14 § 1°) e a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para a instalagdo de obra ou

atividade lesiva ou potencialmente lesiva ao ambiente (art. 10).2

Também ¢ importante destacar
nesse periodo a Lei de Acao Civil Publica (Lei 7.347/85), que incumbiu ao Ministério Publico
o poder-dever de tutelar danos causados ao meio ambiente (art. 1°, 1), aos bens e direitos de

valor artistico, estético, turistico e paisagistico (inciso II).

Estas configurariam as trés fases do historico legislativo. Contudo, hé parte da doutrina
que defende uma divisdo trifasica pelos periodos colonial, imperial, e republicano?’. Diante
disso, Sarlet e Fertenseifer compartilham de entendimento diverso, em consonincia com a
doutrina alema, no sentido de que ndo ha como se falar em direito ambiental antes da década
de 70 do século XX. Em que pese os avancos no combate a polui¢ao dos recursos naturais € na
protecao florestal, devido a auséncia de fundamentos ecoldgicos na elaboracgao e execucao das

legislagdes até entdo.

Para os autores, seria possivel citar mais um momento, que compreende a
“constitucionalizacao do direito ambiental”. Nesta fase, 0 meio ambiente ganha centralidade no

ordenamento juridico, irradiando as demais normas com os valores constitucionais-ambientais.

Neste sentido, todos os demais institutos do direito passam a ser interpretados
internamente a partir de uma dimensio ecoldgica®*, o mais relevante exemplo seria a atribuicdo
de uma fung¢do socioambiental a propriedade, ao atribuir como requisito a “utilizagcdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente” (Art. 186, inciso II), bem
como estabelecer como principio & ordem econdmica a defesa do meio ambiente, mediante

tratamento diferenciado conforme o impacto da atividade econdmica (Art. 170, inciso VI).

2l Idem, p. 52.

2222 SARLET, FENTERSEIFER, op. cit., p. 89-90

2 MAGALHAES, Juraci Perez. A evolucio do direito ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Editora Oliveira Mendes,
2002.p. 11

24 SARLET, FENTERSEIFER, op. cit., p. 93
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A Constituicao de 1988, ao destinar capitulo proprio para tratar sobre o meio ambiente,
elevou-se ao status normativo constitucional. Nao s6 isso, ao reconhecer o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes (Art. 225, caput), a constituicao inaugura um “estado de direito

ambiental”?.

Alguns dos avancos trazidos pela Constitui¢ao foram (i) preservagao e restauragdo dos
processos ecoldgicos essenciais?®; (ii) protecio do manejo ecoldgico de espécies e
ecossistemas?’; (iii) preservacio da biodiversidade e controle das entidades de pesquisa e
manipulagio de material genético®®; (iv) definicio de espagos territoriais especialmente
protegidos?’; (v) imposi¢do de estudo prévio de impacto ambiental para obra ou atividade
potencialmente poluidora’’; (vi) controle de produgdo, comércio e métodos que comprometam
a qualidade de vida e meio ambiente?!; (vii) promogao de educagiio ambiental’?; (viii) protecdo
a fauna e flora®; (ix) cumulacdo das responsabilidades civil, penal e administrativa por danos
ambientais®*; (x) indisponibilidade de terras devolutas e de 4reas indispensaveis a preservacio

ambiental’’; (xi) controle de usinas nucleares>®.

Assim, o direito ambiental se constitui como ramo proprio e autdnomo do direito, regido
por principios ¢ legislagdo proprias, cuja legitimacdo passa a estar no plano de
constitucionalidade da norma. A constituicao passa a ser a principal fonte axiologica do que se
busca com o direito ambiental, havendo constante didlogo entre a norma superior e a legislagao
ordinaria, em mutuo interesse de dar efetividade ao direito fundamental, bem como de

preencher a norma de legitimidade.

25 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 166.
26 Art. 225, § 1°, 1, 1* parte, CF.
27 Art. 225, § 1°, 1, 2* parte, CF.
2’ Art. 225, § 1°, 11, CF.

M Art. 225, § 1°, 111, CF.

0 Art. 225, § 1°, IV, CF.

3 Art. 225, § 1°, V, CF.

2 Art. 225, § 1°, VI, CF.

3 Art. 225, § 1°, VII, CF.

34 Art. 225, § 3°, CF.

35 Art, 225, § 5°, CF.

36 Art. 225, § 6°, CF.
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.2 — O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: aspectos

relevantes

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de um determinado estado’’. Logo, a inclusio do
meio ambiente na constitui¢cao de 1988, o algou ao patamar de direito fundamental, como se

vera adiante.

Para Alexy, a compreensdo de direito fundamental estd intimamente vinculada a nog¢ao
de norma de direitos fundamentais: “Sempre que alguém tem um direito fundamental, hd uma
norma que garante esse direito. [...] € toda pretensdo a existéncia de um direito fundamental
pressupoe a validade de uma norma de direito fundamental correspondente™.’® Compreender o
meio ambiente enquanto direito fundamental seria um esfor¢o vazio sem o emprego da no¢ao

de “dimensdes” de direitos fundamentais.>’

A chamada primeira dimensdo de direitos fundamentais surgiram com as revolugdes e
pensamentos liberais no que eclodiram no final do século XVIII. Estdo voltados a protecao do
individuo face ao estado e a autonomia privada dos particulares, e, portanto, possuiam cunho
negativo. Sdo exemplos destes direitos a vida, a propriedade, as liberdades de pensamento,

expressao e associagdo, além de uma igualdade formal.

J4 a segunda dimensdo veio em decorréncia dos conflitos socioecondmicos causados
pela industrializacdo na metade do século XIX, e exigiam do estado a interferéncia nas relagdes
entre os individuos para permitir minima qualidade de vida em sociedade por uma igualdade
material. Sio exemplos a satde, a educacdo, os direitos trabalhistas, a seguridade social. Sao

direitos em geral, caracterizados por exigirem uma prestagao positiva.

Por fim, a terceira dimensao de direitos fundamentais, a qual se insere o meio ambiente,
se desenvolveram a partir da segunda metade do século XX, com as demandas sociais que

permeavam o pos segunda guerra e o fim da colonizagdo de paises periféricos pelas potencias

37 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 18

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros.
2008. p. 50-51

39 SARLET, Ingo W. op. cit., p. 32-33.
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internacionais, e tinham com centralidade o proprio “género humano”, comumente associados
aos valores de solidariedade e fraternidade. Estes direitos destoam quanto a sua titularidade
transindividual ou difusa, ao passo que, simultaneamente podem ser reivindicados por

individuos, ou em nome da propria coletividade.

A nossa constitui¢do adere as trés dimensodes de direitos fundamentais, inclusive
conferindo patamar de cldusulas pétreas (art. 60, §4°, IV), contudo, a interpretagdo mais literal
dos dispositivos possa provocar leituras reduzidas do texto constitucional. A razdo disto € que,
por mais que o constituinte tenha elencado um rol extenso de direitos e garantias fundamentais,
ndo inseriu expressamente o meio ambiente no Titulo II da constituicdo. Todavia, o proprio
artigo 5°, §2° reconhece a ndo exclusao de demais direitos decorrentes do regime por ela
adotado, ou de tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte. Esta
interpretacdo literal que eleva apenas os direitos de liberdade individuais possuiu problemas,
dentre eles a auséncia de distin¢do destes direitos dos sociais, que integram o mesmo titulo, a
titularidade individual dos direitos sociais e coletivos, € a exclusdo dos direitos de nacionalidade

e politicos, o que do ponto de vista do estado democratico constitucional seria incompativel.*

Ainda que se adotasse esta interpretacdo restritiva, o direito fundamental ao meio
ambiente também pode ser considerado como um direito fundamental completo, havendo

também uma dimensao individual em sua acep¢do, como pontua Alexy:

Assim, aquele que propoe a introdugdo de um direito fundamental ao meio ambiente,
ou que pretende atribui-lo por meio de interpretagdo a um dispositivo de direito
fundamental existente, pode incorporar a esse feixe, dentre outros, um direito a que o
Estado se abstenha de determinadas intervengdes no meio ambiente (direito de
defesa), um direito a que o Estado proteja o titular do direito fundamental contra
intervengdes de terceiros que sejam lesivas ao meio ambiente (direito a protegdo), um
direito a que o Estado inclua o titular do direito fundamental nos procedimentos
relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o proprio
Estado tome medidas faticas benéficas a0 meio ambiente (direito a prestacdo fatica).*!

Isto posto, a partir de uma analise sistematica, qualquer interpretacdo que retire do

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado o status de direito fundamental, ou de

40 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 143
41 ALEXY, Robert. op. cit., 443.
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clausula pétrea, soa anacronica e desrevestida do espirito constituinte, conforme disserta

Brandio:

Da analise concertada do direito constitucional positivo parece licito concluir que uma
teoria constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais deve se caracterizar
por sua multifuncionalidade, “para acentuar todas e cada uma das fungdes que as
teorias dos direitos fundamentais captavam unilateralmente”. Em meio as diversas
ilagdes que podem ser extraidas dessa assertiva, uma se revela de transcendental
importancia para este estudo: a restricdo da eficacia superconstitucional as liberdades
civis se funda em leitura isolada e literal do art. 60, §4°, IV, da CF/88, ¢ em premissa
ideologica ligada a perspectiva segunda a qual o liberalismo oitocentista via os
direitos fundamentais, a qual ndo se afigura constitucionalmente legitima, porquanto
a constituicdo de 1988 ndo albergou a referida teoria em carater exclusivo de pureza
dos seus delineamentos originais.*?

Aliado a isto, a dedicagdo de um capitulo inteiro destinado ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a preocupacdo com as futuras geragcdes, bem como a
imprescindibilidade da preservacao ambiental para o desenvolvimento da dignidade da pessoa
humana, nos permite concluir pela existéncia da dupla perspectiva da fundamentalidade, tanto

formal quanto material.**

Esta fundamentalidade ressoa no proprio Estado Democratico de Direito, ao agregar em
sua acep¢ao uma dimensao ecoldgica. Isto implica que a manutengao do Estado pressupde o
enfrentamento da crise ambiental, em superacdo aos paradigmas do Estado Liberal e do Estado

Social, rumo a um Estado Ecologico de Direito.**

1.3 — Dificuldades na efetivacao

Como verificado anteriormente, o artigo 225 trouxe um amplo rol de direitos-deveres

relacionados a0 meio ambiente, entretanto, Benjamin lembra que:

Nao podemos esquecer, como ja referido, que o art. 225 é apenas o porto de chegada
ou ponto mais saliente de uma séric de outros dispositivos que, direta ou
indiretamente, instituem uma verdadeira malha regulatéria, que compde a ordem

42 BRANDAO, Rodrigo. Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas: uma proposta de justificagio e
de aplicagdo do art. 60, p. 4, IV, da CF/88. REDE (IBDP), v. 10, 2007. p. 24-25.

4 SARLET, FENTERSEIFER, op. cit., p. 218

#“Ibid., p. 215
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publica ambiental, baseada nos principios da primariedade do meio ambiente ¢ da
explorabilidade limitada da propriedade, ambos de carater geral e implicito.*

Longe de ser uma norma de conteido meramente programatica, o artigo 225 possui uma
estrutura complexa, com normas de eficacia plena e outras de eficicia contida. Conforme
leciona Bessa, as normas que determinam o direito da cidadania ao meio ambiente sadio, como
o caput do artigo, possuem eficacia plena e ndo precisam de normas infralegais para operar seus
efeitos no mundo juridico. Por sua vez, os demais incisos do §1° sdo antecedidos pela seguinte
disposicao: “Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...]”. Ou
seja, ¢ a partir da obediéncia ao comando constitucional que se materializa a eficacia destes

direitos.*6

Em complemento ao dispositivo, o artigo 23 da Constituicdo de 1988 estabelece a
competéncia comum da Unido, Estados e Municipios proteger o meio ambiente e combater a

poluicao, e preservar a fauna e flora. (incisos VI e VII).

Portanto, a efetivagdo deste direito fundamental exige do estado, sobretudo da
administracdo publica, ndo s6 a absten¢ao de poluir o meio ambiente, mas sobretudo a
implementa¢dao de um sistema coordenado que viabiliza esta prestacdo estatal, sem a qual, a

tutela ambiental restaria como mera norma definidora de direitos.

Esta materializa¢dao ocorrera por uma série de medidas. Dentre elas, a edi¢ao de normas
para criagdo de autarquias proprias, regulacdo de matérias com parametro técnico para licenciar
atividades potencialmente poluidoras, ado¢do de procedimentos proprios, estabelecimento de
mecanismos de deteccdo e fiscalizacdo de infragcdes, promog¢do da participagdo popular,
demarcar territdrios especialmente protegidos, implementagao de politicas publicas, incentivos
econOmicos ¢ fiscais a servigos ambientais dentre outras, que se devidamente executadas, dardo

corpo e efetividade a este direito fundamental.

Entretanto, mesmo tendo sido alcado ao patamar de direito fundamental, e até¢ de
clausula pétrea, isto ndo impede que haja dificuldades na sua implementagao. Pelo contrario,

justamente por demandar diversas prestacoes estatais, € necessaria estruturagdo de um sistema

4 BENJAMIN, Antonio Herman. O meio ambiente na Constituigdo Federal de 1988. In: KISHI, Sandra A. S., et
al. Desafios do Direito Ambiental no Século XXI. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 38.
46 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 66
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proprio e autdbnomo, com auxilio de expertise técnica e disponibilizagdo de recursos financeiros,
sem os quais vé-se prejudicada a sua execu¢do. Afinal, como lembra Benjamin, ‘“Mas
constitucionalizar ¢ uma coisa; constitucionalizar bem, outra totalmente diversa. Ninguém
deseja uma Constituicdo reconhecida pelo que diz e desprezada pelo que faz ou deixa de

fazer”.*’

Neste sentido, Milaré pontua que mesmo o Brasil possuindo boa legislagao
constitucional e infraconstitucional sobre o tema, apresenta um descompasso entre as estruturas
formais e as estruturas reais, ¢ assinala alguns dos principais motivos das dificuldades na

implementag¢do no plano efetivo.

Dentre eles, estariam: a) a falta de consciéncia e educagao dos cidaddos; b) a precaria
institucionalizacdo e a pouca credibilidade dos 6rgaos ambientais; ¢) o proprio Poder Judiciario
padece dessa pouca credibilidade; d) a desconsideracdo do meio ambiente como prioridade
politica efetiva e a aberrante reparticao de recursos or¢amentarios; €) a inadequacgao do sistema
fiscalizatorio e de controle das agressoes ambientais; f) a superposi¢ao de fungdes dos érgaos
publicos de controle e gestdo; g) a concentracdo exagerada da implementacdo ambiental nas
maos do Estado; f) o obsoletismo do sistema juridico como um todo e a atecnicidade da

legislagio ambiental.*®

Destes pontos, se extrai que ao Poder Publico ¢ atribuida grande responsabilidade pelos
defeitos em cultivar e aprimorar a relacio do homem com o ambiente. Ou seja, possui
participagdo direta, em todos as esferas do poder, seja pela inadequagdo do sistema
fiscalizatorio e baixo or¢amento, por parte do Poder Executivo, seja pelo obsoletismo do Poder

Judiciario, ou pela auséncia de critérios técnicos pelo Poder Legislativo.

O que ocorreu, em boa parte da normativa, ¢ a delega¢do do entendimento técnico ao
Poder Executivo. E natural que as agéncias ambientais promovam a edi¢do de atos normativos
com base em seu corpo técnico, para estabelecer parametros aceitaveis e definicdes mais coesas
com as ciéncias da natureza. Logo, ndo ¢ necessariamente negativo que as leis ambientais sejam

mais genéricas, com posterior regulacdo pelo corpo técnico administrativo. Contudo, isto

47T BENJAMIN, Antonio Herman. O meio ambiente na Constitui¢do Federal de 1988. op. cit., p. 2
4 MILARE, op. cit., p. 246-249
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monstra um dilema do Estado de Democratico de Direito, ao retirar da representagdo politica
da populacdo a capacidade determinar o contedo da norma ao repassar esta funcdo a
Administragdo Publica. Esta ¢ uma solugdo para a efetivagdo do direito ao meio ambiente,
porém, esbarra na propria discricionariedade da Administragdo Publica em determinar se o
contetdo da norma terd base técnica ou ndo. Assim, ¢ importante que haja um sistema de

controle para impedir que a Administracdo Publica desvirtue a fun¢do que lhe foi incumbida.

De tal maneira, podemos assumir que, apesar da eficacia plena do direito fundamental ao
meio ambiente sadio, sua efetividade depende da obediéncia e implementacdo de um sistema
de prote¢do ambiental proprio. Cabe dizer que, ainda que tenham avangos significativos no
plano formal, a implementagdo material carece de mais robustez em razao de uma conjungao
de fatores. Todavia, as dificuldades impostas até entdo nao justificam a omissdao do poder
estatal, tampouco a ado¢do de medidas que retirem a fundamentalidade do direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.
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IT - PANORAMA CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL

Compreendida a intrinseca relacao do direito constitucional com o meio ambiente, Antes
de se adentrar de forma mais aprofundada neste trabalho sobre as interse¢des entre 0 momento
constitucional atual e do agravamento do estado de coisas inconstitucional em matéria
ambiental, ¢ valido compreender estes dois fendmenos de forma individualizada, a fim de

contextualizar a abordagem do estudo.

I1.1 — Mal-estar constitucional

Primeiramente, aos estudos quanto a crise constitucional, cabe analisar aspectos relativos
a um tema intrinsicamente ligado, que € a crise das democracias. Para Barroso, a crise atual da
democracia ¢ motivada por um conjunto de fatores. Dentre eles, a auséncia de
representatividade politica e de exercicio da cidadania, na configuracio de uma economia
automatizada que retira dos trabalhadores a expectativa de ascensao social, e nos conflitos
culturais indenitarios entre os avangos da agenda progressista dos direitos humanos ¢ a

preservacio dos valores e costumes da sociedade tradicional.*

Por outro lado, Levitsky e Ziblatt buscam razdes internas ao proprio sistema politico, que
permite a ascensao de lideres autocraticos ao poder através do pleito eleitoral por discursos
populistas. Aos poucos, estas liderancas vao corroendo o sistema por dentro, mantendo uma
roupagem democratica por fora, enquanto tomam outras medidas as encolhas no caminho

oposto:

Muitos esfor¢os do governo para subverter a democracia sdo “legais”, no sentido de
que sdo aprovados pelo Legislativo ou aceitos pelos tribunais. Eles podem até mesmo
ser retratados como esforgos para aperfeicoar a democracia — tornar o Judiciario mais
eficiente, combater a corrupgao ou limpar o processo eleitoral. Os jornais continuam
a ser publicados, mas sdo comprados ou intimidados e levados a se autocensurar. Os
cidaddos continuam a criticar o governo, mas muitas vezes se veem envolvidos em
problemas com impostos ou outras questdes legais. Isso cria perplexidade e confusdo
nas pessoas. Elas ndo compreendem imediatamente o que estd acontecendo. Muitos
continuam a acreditar que estdo vivendo sob uma democracia.>

4 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Technological Revolution, Democratic Recession and Climate Change:
The Limits of Law in a Changing World. op. cit., p. 20.
S0 LEVISTKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as Democracias Morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 18.
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E com base nesta concepcdo, de que as democracias hoje vdo gradualmente sendo
deterioradas que o presente trabalho ird se ancorar para compreender o momento constitucional

brasileiro atual.

A Constituicdo de 1988, também chamada de “constituicao cidada” foi promulgada com
muita euforia e festejo gerando uma enorme expectativa na efetivagao de direitos fundamentais.
Nao s6 os individuais de prestacao negativa, em virtude da transi¢cao de um estado autoritario
para o democratico, quanto os de carater social em funcao da forte desigualdade e poder se

enxergar um vislumbre de mudanga por tempos melhores com as promessas trazidas.

Além disso, foi extremamente feliz ao positivar direitos coletivos transindividuais, tal
qual o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que demonstrava ser uma carta

de direitos que correspondia as expectativas globais da época sobre o debate ambiental.

Isto pois, sua elaboragdo contou com a participacao de diversos grupos sociopoliticos,
permitindo com que cada um pudesse imprimir sua digital em parte do texto constitucional,
diluindo o exercicio do poder de modo a exigir a coordenagdao dos agentes politicos com o

intuito de exigir maior consensualidade no debate politico.”!

O resultado disso foi uma constituicdo ampla em sua carta de direitos, extensa em seu
conteudo, e rigida do ponto de vista da modificagao do texto. Ou seja, em tese, a constituicao
brasileira de 1988 foi desenhada para que fosse pouco alterada. No entanto, o que se observa

até o momento ¢ uma significativa mutabilidade do texto constitucional.

Desde a sua promulgacao, ja foram aprovadas 114 emendas, o que significa uma média
de 3,45 alteragdes do texto constitucional a cada ano. Isto demonstra, para além da instabilidade
das normas, que a disputa pela gramética da constitui¢do integra parte do jogo politico. Sobre
o tema, ainda em 2006, Couto e Arantes aquela época concluiram que, por mais que houvesse
uma alta taxa de mudanca na letra da constituicdo, ndo havia uma ameaga na disputa politica a
protecdo aos direitos fundamentais, pois as alteragdes em sua grande maioria estavam
associadas a governabilidade para implementagdo de politicas publicas que preservavam o

espirito e valores constituintes:

SI'VIEIRA, Oscar Vilhena. A Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 17
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a agenda politica e governamental brasileira segue sendo uma agenda constituinte,
ndo porque sucessivos presidentes quiseram mutilar os principios fundamentais ou
por outra razdo exdgena, mas porque a propria Carta os obrigou a alterar a
Constitui¢do para implementar as politicas publicas’?

Ocorre que, a partir das manifestagdes de junho de 2013, o termometro politico da
sociedade se elevou. Houve uma escalada de insatisfacdo da populacdao dada a frustracdo na
expectativa pela concretizagao de direitos prometidos pela constituicao de 1988, desencadeada

pelo aumento do prego das passagens de 6nibus.

Depois disso, o até entdo padrdo conciliador e cordial dos agentes politicos foi
abandonado em prol de uma postura mais conflitiva. Sobre o tema, Oscar Vilhena Vieira

discorre nas seguintes palavras:

Prerrogativas institucionais e mandatos politicos passaram a ser utilizados de forma
mais incisiva, ora com o objetivo de assegurar o estado de direito e a integridade do
jogo democratico, ora apenas com a finalidade de debilitar adversarios ou
entrincheirar-se no poder, 4 margem de maiores consideracdes de interesse publico.>?

O autor define que vivemos “tempos constitucionalmente bicudos”, em que os
instrumentos de controle entre os agentes politicos passaram a ser utilizados como forma de
retaliagao aos adversarios. O termo bicudo traduz um momento determinante em que os rumos

da democracia constitucional serdo definidos dali em diante.

E importante ressaltar que, o conturbado momento constitucional que vivemos nao parece
ser uma excec¢ao em nossa trajetoria democratica. Basta lembrarmos que em menos de 200 anos
da independéncia, ao todo tivemos 7 constitui¢des, e que parte significativa dos governantes

desde a primeira republica ndo foram eleitos diretamente.

A excecdo, ao que tudo indica, eram os anos que antecederam este periodo atual, mais
especificamente os ultimos 20 anos. O lapso de tempo compreendido entre os mandatos de
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), passando pelo governo de Luiz In4cio Lula da Silva

(2003-2010), e pelo primeiro mandato de Dilma Roussef (2011-2014), marcaram uma época

2 COUTO, Claudio Gongalves; ARANTES, Rogério Bastos. Constitui¢do, governo e democracia no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Volume 21: edi¢do 61. Publicacdo: jun de 2006. p. 58
33 VIEIRA, Oscar Vilhena. op. cit., p. 10
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singular na historia do pais de longevidade politica, com alternancia de projetos politicos e
desenvolvimento de politicas publicas voltadas a concretizacdo dos objetivos firmados na

constituinte.

Porém, como dito, as manifestagdes de junho de 2013 despertaram um sentimento de
auséncia de representatividade, que por sua vez foi explorado pelos agentes politicos de modo
aradicalizar o discurso em torno das causas dessa insatisfagdo. Apds a elei¢dao de Dilma Roussef
para seu segundo mandato, a incapacidade de dialogar com os membros do Congresso,
inclusive de sua propria legenda partidaria, aliado a uma conduta temeraria da oposi¢cdo em
estimular a invalidade do resultado das urnas e uma forte crise econdmica, culminaram em um
vacuo de legitimidade politica propicio para ascender figuras que se apresentavam como

outsiders a disputa pelo poder até entao.

Este mesmo vacuo de legitimidade nos atores tradicionais dos poderes legislativo e
executivo, somados aos reiterados casos de corrup¢ao como o Mensalao, o Petrolao e a Lava-
Jato, transferiram os holofotes ao judiciario, com ampla cobertura e respaldo midiatico, que
assumiu para si papel de protagonista dos rumos da politica nacional. Este novo papel assumido
pelo judiciario, sobretudo pelo STF, apesar de possuir aparente sucesso no curto prazo, com a
ascensdo da popularidade de ministros e aumento das prerrogativas da corte, no longo prazo,

contribui para o desgaste institucional.

Com as atengdes voltadas a Suprema Corte, os ministros passaram a proferir decisdes
consequencialistas, observando mais a repercussao politica para a opinido publica, e menos sua
tecnicidade em relagdo ao assunto tratado. Isto alimentaria a percep¢ao do judiciario como um
“poder politico”, restringindo o debate a concordancia com o lado escolhido, ou pertinéncia das

decisdes aos interesses pessoais.>

Ainda se buscam defini¢des sobre 0 momento constitucional atual desencadeado desde

entdo. A verdade ¢ que ha um sentimento de que paira um mal-estar sob a constituigao.

>4 GLEZER, Rubens. Catimba constitucional: o STF, do antijogo a crise constitucional. 2* ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2021. p. 85.
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Nao a toa foi que as vésperas de se completarem 30 anos da promulgag¢ado, durante o pleito
eleitoral, Jair Bolsonaro do Partido Social-Liberal e Fernando Haddad do Partido dos
Trabalhadores, os dois principais candidatos a presidéncia apresentavam em seus planos de
governo projetos de uma nova constituinte, ainda que posteriormente tenham abandonado esta

ideia.

Somado a isto, o atual lider de governo na Camara dos Deputados, Ricardo Barros,
apresentou um projeto para plebiscito de uma nova constituinte, sob a justificativa de que a
atual constitui¢do deixa o pais “ingovernavel”. De acordo com Cambi e Porto, a proposta dava
margem a privatizagdes, precarizacdo do trabalho, enfraquecimento de sindicatos,
desregulamentacdo de setores da economia e supressdo de direitos sociais em nome da
austeridade fiscal, que se contribuem para a fragilizacao das redes de protecao, a criminalizagao
da pobreza, a concentracdo do poder e da riqueza, e o aumento das desigualdades sociais®. Ou
seja, ndo era uma proposta para apenas melhorar governabilidade, mas sim um anteprojeto aos

valores expressos na atual constituigao.

Nao obstante, tais autores relembram ainda a reaparicdo de tendéncias de regimes
autoritarios, suprimindo direitos e garantias fundamentais pela perseguicdo ideoldgica de
opositores ou possiveis ameacas do governo. Maior exemplo disto foi o dossié divulgado pelo
Ministério da Justica, que listava os servidores denominados como “antifascistas”, em um claro

recado as bases governistas para retaliacio dos nomes ali expostos.®

Ou seja, a disputa constitucional, que antes era uma questdo relacionada ao desenho
institucional com a finalidade de facilitar a governabilidade para implementagao de uma agenda
associada aos valores previstos na constituicdo, hoje apresenta sinais que fogem aos contornos
axioldgicos da carta magna. O que se extrai desse recente movimento ¢ uma aversao aos valores
constitucionais, materializada para além da retorica, a partir de atos legais. Isto configura uma
nova etapa constitucional desde a redemocratizacdo, em que o nucleo essencial dos direitos

fundamentais € violado como parte do jogo politico.

3CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade. “Diabetes democratica”: o estado democratico de direito
frente ao risco da escalada autoritaria Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 110, n. 1033, nov. 2021. p. 102.
36 Sobre o tema, a ADPF 722 suspendeu atos do Ministério da Justica que pudessem reprimir as orientagdes
politicas pessoais dos cidadaos.
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Contudo, diferentemente do que se observa nas demais crises das democracias
constitucionais ao redor do mundo, o caso brasileiro atualmente apresenta caracteristicas
proprias. A infringéncia a constituicdo ndo ocorre através da modificagdo direta do texto
constitucional, por meio de emendas, como ocorre tradicionalmente. Isto foge inclusive ao
proprio perfil brasileiro, em que até mesmo em momentos de estabilidade politica, o texto

constitucional ¢ alterado como método para exercer a governabilidade.

Em razao do enfraquecimento politico do poder executivo na relagdo com o Congresso
Nacional, o governo vem adotando uma governabilidade através de Medidas Provisorias, e pela
alteracdo nas normas infraconstitucionais que regem o funcionamento das agéncias estatais de

controle, fiscalizagao e responsaveis pela implementacao de politicas publicas.

Em estudo divulgado pela Folha de Sao Paulo, ainda a ser publicado, os pesquisadores da
FGV-SP, Oscar Vilhena, Ana Laura Barbosa e Rubens Glezer definem esta tltima estratégia
como “infralegalismo autoritario”, ou seja, um conjunto de medidas que ndo passam pela
discussao com outros poderes ou com a sociedade para serem implementadas. Estas medidas,
ainda que ndo alterem a constitui¢do, subvertem as finalidades constitucionais das institui¢cdes

do executivo.’’

Deste modo, ndo sé os direitos e garantias individuais, como também os direitos sociais
e coletivos, que demandam prestagdo positiva por parte do Estado para sua efetivagao, também
vém apresentando graves sinais de esvaziamento da tutela destes direitos mirando em suas redes
de protecgdo. Os principais exemplos sio a satide>® e 0 meio ambiente — conforme sera mais bem

explorado no préximo subcapitulo.

57 Disponivel em https://www 1.folha.uol.com.br/poder/2022/01/bolsonaro-adota-infralegalismo-autoritario-
contra-democracia-apontam-pesquisadores.shtml Acesso em 13.01.2022

Estudo a ser publicado em livro do Projeto sobre Estado de Direito e Legalismo Autocratico. Disponivel em:
https://autocratic-legalism.net/about/ Acesso em: 13.01.2022

58 Sobre o tema, ler: VENTURA, Deisy de Freitas Lima; PERRONE-MOISES, Claudia; MARTIN-CHENUT,
Kathia. Pandemia e crimes contra a humanidade: o “carater desumano” da gestdao da catastrofe sanitaria no
Brasil. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro. v. 12, n. 3. 2021, p. 2206-2257
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I1.2 — Quadro ambiental brasileiro: sinais da degradacao

Feitas tais consideragdes sobre o momento constitucional brasileiro, se passa a verificar
como o nucleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado vém

reduzindo seu grau de efetividade.

Tal qual o momento de instabilidade da democracia e da constituigdo que vivemos
atualmente, de igual modo, o meio ambiente ¢ um direito cujo gozo pleno nao se pode dizer ja
tenha sido experimentado. Ainda que tenha havido significativos avangos no ambito normativo,
e também na adogdo de medidas concretas a partir da constituicdo de 1988, como verificado
anteriormente, a implementagdo do direito apresentou diversas dificuldades ao longo deste
anos.

Em pesquisa desenvolvida por Schmitt>®

, foram analisadas 11.823 autuagdes ambientais
no periodo compreendido entre 01.08.2008 e 31.07.2013, com a finalidade de analisar a
efetividade da fiscalizagcdo ambiental no desmatamento ilegal da Amazodnia. J4 naquela época,
era possivel observar a baixa eficacia da fiscaliza¢do, em razdo das limitacdes tecnoldgicas do
antigo sistema de monitoramento de desmatamento, que era realizado anualmente, sendo

detectados apenas 45% do desmatamento na regido. Aponta ainda uma menor efetividade das

autuacodes, sendo apenas 24% sobre o total de alertas de desmatamento.

Ou seja, a baixa efetividade da politica de protecdo ambiental ndo ¢ uma questdo Unica e
exclusiva do periodo atual. Ocorre que, desde 2019, vém se observando a edicdo de diversas
medidas administrativas que reduzem o escopo da tutela ambiental. Estes atos normativos
infralegais vém acompanhados de uma retorica antiambiental representada sobretudo na
simbdlica fala do até entdo Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles, que em reunido

ministerial de 22 de abril de 2020, quando no inicio da pandemia, afirmou:

A oportunidade que nos temos, que a imprensa esta nos dando um pouco de alivio nos
outros temas, ¢ passar as reformas infralegais de desregulamentagao, simplificacdo”
[...] “A seguranca juridica, da previsibilidade, da simplificagdo, essa grande parte
dessa matéria ela se da em portarias € norma dos ministérios que aqui estdo, inclusive
o de Meio Ambiente. E que sdo muito dificeis, e nesse aspecto eu acho que o Meio

39 SCHMITT, Jair. Crime sem castigo: a efetividade da fiscalizagdo ambiental para o controle do desmatamento
ilegal na Amazodnia. Tese (Doutorado em Politica e Gestdo Ambiental). Universidade de Brasilia. 2015. pg. 168
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Ambiente ¢ o mais dificil de passar qualquer mudancga infralegal em termos de
infraestrutura, ¢ instru¢do normativa e portaria, porque tudo que a gente faz ¢ pau no
judiciario, no dia seguinte. Entdo pra isso precisa ter um esfor¢o nosso aqui enquanto
estamos nesse momento de tranquilidade no aspecto de cobertura de imprensa, porque
s6 fala de COVID e ir passando a boiada ¢ mudando todo o regramento e
simplificando normas. De IPHAN, de ministério da Agricultura, de ministério de
Meio Ambiente, de ministério disso, de ministério daquilo. Agora ¢ hora de unir
esforcos pra dar de baciada a simplificagdo, ¢ de regulatorio que nds precisamos, em
todos os aspectos.®

Em referéncia a fala do Ministro, o Instituto de Estudos Socioecondmicos, realizou uma
pesquisa qualitativa intitulada “Dando nome aos bois”, que analisou 524 medidas infralegais
para o meio ambiente nos anos de 2019 e 2020 vinculados ao MMA, classificadas de 0 a 5, em
grau de risco, sendo O representando as medidas que nao oferecem qualquer risco, € 5

representando as medidas que oferecem risco muito alto.®!

Tabela 1: Distribui¢ao das medidas por 6rgao e grau de risco

Grau de Risco IBAMA | ICMBIO | MMA | MMA, MMA, JBRJ | ATO TOTAL
IBAMA, | ICMBIO CONJUNTO
ICMBIO

5 — Muito alto - 3 3 4 - - - 10

4 — Alto 21 6 9 1 1 - - 38

3 — Médio 20 31 23 - 1 - 1 76

2 — Baixo 20 16 24 - - 1 1 62

1 — Muito baixo | 17 58 56 - - - - 131

0 —Nao se aplica | 31 168 3 1 - - - 207

TOTAL 113 282 118 6 2 1 2 524

Fonte: Base de dados de medidas infralegais. Elaboragdo: Inesc.

Para fins de comparagdo, houve uma acelerada edicdo de medidas durante o periodo de

pandemia. Se entre os meses de marco a maio de 2019 foram editadas 16 medidas, em 2020,

% G1. Ministro do Meio Ambiente defende passar 'a boiada' e 'mudar' regras enquanto atengio da midia esta
voltada para a Covid-19. G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/22/ministro-do-meio-
ambiente-defende-passar-a-boiada-e-mudar-regramento-e-simplificar-normas.ghtml Acesso em 14.12.2021.

61 INESC. Dando nomes aos bois. 2020: Anélise das medidas infralegais para o meio ambiente nos
primeiros dois anos do governo Bolsonaro. INESC. 27 mai 2020. Disponivel em:
https://www.inesc.org.br/dando-nome-aos-bois-analise-das-medidas-infralegais-para-o-meio-ambiente-nos-
primeiros-dois-anos-do-governo-bolsonaro/ Acesso em: 14.12.2021.
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por sua vez, foram 195, cerca de doze vezes maior.5? Se fossem consideradas outras medidas
ndo vinculadas necessariamente ao Ministério do Meio Ambiente, mas que tocam diretamente

o nucleo essencial deste direito, o nimero seria ainda maior.

Dentro deste total de medidas, aqui se buscara subdividir os atos infralegais que reduzem

o escopo da tutela ambiental em 3 principais grupos tematicos.

O primeiro deles ¢ composto de normas que buscam enfraquecer o bem tutelado em si,
seja pelo grau de responsabilizacdo administrativa para puni¢ao dos infratores ambientais, seja
pela reducdo do escopo de protecdo, ou até mesmo pela implementagdo de procedimentos que

desfavorecem a praxis ambiental, tal qual a fiscalizagao.

Nesta categoria, podemos citar o Decreto n° 9.760/2019 que alterou significativamente o
processo sancionador ambiental, instaurando uma fase de conciliagdo anterior ao julgamento
da infracdo, que por sua vez foram regulamentadas inicialmente Instru¢ao Normativa Conjunta
MMA/Ibama/I[CMBio n° 2/2020, revogada pela Instru¢do Normativa Conjunta
MMA/Ibama/ICMBio n° 1/ 2021. Pairam muitas dividas sobre a implementacdo desta nova
etapa do processo, sobretudo em razdo das mudancas na estrutura de governanga dos 6rgaos
ambientais. No mais, a falta de regulamentagdo adequada sobre o prazo e atribuicdo do
agendamento das audiéncias, que nao podem ser presididas por membro do 6rgao autuador.

Estes fatores contribuiram para retardar o prosseguimento das autuagoes.

Algumas das disposi¢des também abrem margem para discricionariedade, como a
exigéncia de analise prévia do auto de infragao por autoridade hierarquicamente superior. Além
disso, houve a concentracdo da competéncia para instrucao processual em um novo nucleo
denominado Equipe Nacional de Instrucdo (Enins), cujos critérios para indicagdo ndo possuem
carater técnico, e da competéncia para julgamento em primeira instancia pelos superintendentes

dos estados, e em segunda instancia pelo proprio presidente do IBAMA. . Insta lembrar que 21

62 Governo acelerou canetadas sobre meio ambiente durante a pandemia. FOLHA DE SAO SAULO. Disponivel
em https://www]1.folha.uol.com.br/ambiente/2020/07/governo-acelerou-canetadas-sobre-meio-ambiente-durante-
a-pandemia.shtml Acesso em: 14.12.2021.

63 Para anélise técnica do novo processo sancionador ambiental, ver: LOPES, Cristina L.; CHIVAURI, Joana.
Analise do novo procedimento administrativo sancionador do Ibama e seus reflexos no combate ao desmatamento
na Amazonia. Rio de Janeiro: Climate Policy Initiative, 2021.
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dos 27 superintendentes estaduais do IBAMA foram exonerados, movimento nunca visto, o que

pdem em divida a imparcialidade e o carater técnico das decisdes.®*

Outro exemplo foi a Resolugdo CONAMA n° 500/2020, que revogou outras trés
resolucdes que versavam respectivamente sobre o licenciamento de empreendimentos de
irrigagdo (Resolugdo 284/2001), os parametros, defini¢des e limites de Areas de Preservagao
Permanente de reservatorios artificiais e o regime de uso do entorno, que com a revogagao
poderiam ser usadas para habitagao e atividades econdmicas (Resolugdo 302/2002), e sobre os
parametros, defini¢des e limites de Areas de Preservagio Permanente em éreas litoraneas, como

manguezais e faixas de resinga.

Para fora dos contornos do Ministério do Meio Ambiente, o Decreto 10.833/2021
abrandou a classificagdo toxicologica de agrotoxicos extinguindo a exigéncia de controle de
qualidade, que somado a Portaria 43/2020 do Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento, que estabelece prazo para sua aprovagao tacita, favorece a desregulamentagao

da matéria.

Um segundo grupo tematico seria composto por normas que alteram significativamente
as estruturas das autarquias ambientais federais como o IBAMA e ICMBio, ao ponto de

reduzirem sua capacidade administrativa.

Como ja mencionado, as novas normas editadas no ambito do processo sancionador
ambiental mudaram radicalmente a estrutura do IBAMA para contemplar esta mudanga. Tanto
o Nucleo de Conciliagdo Ambiental NUCAM), responsavel pela fase conciliatoria, as Equipes
Nacionais de Instrugdo (ENINS), responsavel pela instru¢do processual, como os
superintendentes, responsaveis pelo julgamento em primeira instdncia, carecem de
fundamentagdo técnica para indicagdo. Assim, a composicdo do corpo administrativo ¢
notoriamente delineada por contornos politicos e, principalmente, atécnicos. Noutras palavras,

a condugao do processo administrativa resta prejudicada.

% Folha de Sdo Paulo. Ricardo Salles exonera 21 dos 27 superintendentes regionais do Ibama. 28 de fevereiro de
2019. https://bit.ly/2RRL63m.
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O ICMBio também sofreu com radicais mudangas em sua organizacdo interna. A IN
ICMBio n° 13/2020 cria a Comité Especial de Concessdao (CEC), uma segunda instancia no
processo sancionador para avaliar o descumprimento de obrigagdes contratuais de concessoes
em areas de Unidades de Conservagao e altera a composi¢cdo da CEC, deixando apenas
detentores de cargos comissionados da diretoria e coordenagdes subordinadas. A Portaria
Conjunta MMA e ICMBio n° 33/2020, revoga a norma anterior que tinha como objeto tragar
critérios para provimento dos cargos de Chefe dos Centros Especializados do ICMBio e das
UCs, que passam a ser fundamentos no Decreto 9.727/2019, sendo necessaria somente
reputacdo ilibada e idoneidade moral, chancelando a nomeacdo em larga escala de policiais
militares e outros profissionais ndo qualificados para os cargos de gestio do ICMBio®. A
Portaria ICMBio n° 102/2020, se utiliza do conceito de Nucleo de Gestao Integrada para UCs
diversas, criados para suprir a caréncia de pessoal administrativo na regido norte, para difundir
sua aplicacdo ao redor do pais como forma de reduzir custos e centralizar o poder, sem levar

em consideracdo as caracteristicas de cada unidade.

No ambito do Ministério do Meio Ambiente, a Portaria Conjunta MMA/IBAMA/ICMBio
n°® 298/2019, altera o Comité de Compensagdo Ambiental Federal, retirando as liderangas
técnicas e as substituindo pelos presidentes do IBAMA, ICMBio e secretario executivo do
MMA. Desta forma, a destinagdo dos recursos oriundos da compensacdo ambiental pode ser
facilmente tomada com cunho politico, uma vez que estes sdo cargos de confianga e nao de

carreira, o que reduz o impacto positivo deste instrumento ambiental.

Por ultimo, hé aquelas medidas que reduzem a participagao publica na tomada de decisdes

relevantes ou no acesso a dados sobre o desenvolvimento da politica ambiental.

Sem duvidas, a principal medida neste sentido foi o Decreto 9.806/2019, que reduziu de
23 para 4 o numero de integrantes da sociedade civil na composicdo do CONAMA, que também
perdeu a garantia de representacao de comunidades tradicionais e indigenas. Nao so isto, como
estados e municipios também tiveram sua representacdo reduzida. A justificativa por tras da
medida era de que a mudanga traria maior foco e posicionamentos mais efetivos. Contudo, o

direito ao meio ambiente, por sua titularidade difusa e transindividual, exige a participacdo da

G1. Governo aumenta presenca de militares no comando do ICMBio. Disponivel em:
https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/05/13/governo-aumenta-presenca-de-militares-no-
icmbio.ghtml Acesso em: 16.12.2021
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sociedade civil devidamente representada, por membros de associagdes ambientalistas, como
também de representantes de setores produtivos, com a finalidade de se encontrar consensos

em prol do ambiente.

Retomando o tema das audiéncias ambientais, em que pese as controvertidas questdes

® a auséncia de banco de dados com

que giram ao seu entorno, especialistas criticam®
informacdes sobre o agendamento, a realizagdo e os resultados dos atos, sem as quais nao se

poderia fazer uma avaliagdo pratica se as medidas tém surtido efeitos positivos, ou negativos.

Alids, transparéncia dos dados relativos ao meio ambiente, albergada no Decreto
8.777/2016, bem como no Acordo de Escaszu, ao qual o Brasil ¢ signatario desde 2018, se
apresenta como um elemento fundamental na identificacdo da qualidade da gestdo ambiental,
no que a doutrina denomina como regime de direitos ambientais procedimentais.®’ Estes
direitos ndo s6 apresentam sua relevancia por si, mas garantem a melhor aplicabilidade dos

recursos na implementacio de politicas publicas.®
Conforme levantamento feito pelo Imaflora, houve uma significativa redu¢do na
disponibiliza¢do de Planos de Dados Abertos, que seriam inventarios e catdlogos das bases que

0 o0rgdo possui. Nesta reproducdo abaixo, ¢ possivel visualizar expressiva reducao em 2020:

Tabela 2 - PDAs de 6rgdos federais com normas de relevancia ambiental

ORGAO 2017 2018 2019 2020
Ibama X X X
MMA X X X
SFB X

MAPA X X X

INCRA

ICMBIio

INPE X X

% LOPES, Cristina L.; CHIVAURI, Joana. op. cit., p. 14-15.

7 WOLFGANG SARLET, L.; FENSTERSEIFER, T. O direito constitucional-ambiental brasileiro € a governanga
judicial ecoldgica: estudo a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal. Constituicdo, Economia ¢
Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional , v. 11, n. 20, 3 nov. 2020.
p. 69.

% IMAFLORA. VELLO, B.; MORGADO, R. P.; BEZERRA, M. H. M., SIQUEIRA, L.; SILVA. J. C. O uso de
dados abertos na prevengdo, no monitoramento e no controle do desmatamento. 2020. Disponivel em:
https://www.imaflora.org/public/media/biblioteca/dados_abertos_desmatamento_final.pdf
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MCTIC X X X

Bacen X X X X
Economia X X

Porcentagem 60% 90% 70% 30%

Fonte: Imaflora— Mapeamento dos retrocessos de transparéncia e participagdo social na politica

ambiental brasileira (2019-2020).%°

Esta mesma pesquisa’® também indicou que houve maior restricdio do acesso a
informagdo e reducdo da qualidade das respostas dos pedidos de informagdo. Se em 2017 e
2018, 58,9% das informacdes foram acessiveis na integra, em 2019 este numero caiu para
15,5%. Por sua vez a qualidade das respostas também regrediu de 71,6% de respostas

consideradas satisfatorias, para 15,5%.

Nao se pode desassociar este conjunto de atos oficiais da retdrica que permeia a edi¢do
dos atos, até porque, por detrds de toda norma, existe uma motivagdo de alterar a realidade.
Desde 2019, houve uma escalada de desautorizagdes do governo federal’!, com destaque para
a maior apreensao de madeira ilegal na histdria, bem como na suspensdo de operagao de retirada

de gado em area de UC.

As medidas tém sido alvo de intensos embates politicos interno entre os servidores de
carreira dos Orgdos ambientais, tendo também havido manifestacdes importantes dos ex-
ministros do Ministério do Meio Ambiente’?, e de carta aberta dos doutrinadores Paulo de Bessa

Antunes, Edis Milaré e Leme Machado, principais referéncias do Direito Ambiental Brasileiro,

% IMAFLORA. Mapeamento dos retrocessos de transparéncia e participa¢do social na politica ambiental
brasileira (2019-2020). 2021. Disponivel em:
https://www.imaflora.org/public/media/biblioteca/mapeamento_dos_retrocessos_de_transparencia_e_participaca
o_social na politica_ambiental .pdf Acesso em: 17.12.2021

70 Os dados e metodologias da pesquisa foram descritos na publicagio disponibilizada na referéncia anterior.

71 MAISONNAVE, Fabiano. Ibama exonera servidor que multou Bolsonaro por pesca irregular. Folha de Sio
Paulo. 28 mar. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2019/03/ibama-exonera-servidor-
que-multou-bolsonaro-por-pesca-irregular.shtml Acesso em: 18 jun. 2019.

BRAGANCA, Danicele. Bolsonaro desautoriza operagdo do Ibama em UC desmatada. O Eco, 14 de abril de
2019. https://bit.ly/3uJMWSw.

2 GORTAZAR, Nayara G. Uma inédita frente de ex-ministros do Meio Ambiente contra o desmonte de
Bolsonaro. El Pais. 09 mai. 2019. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/05/08/politica/1557338026_221578.html Acesso em: 03 out. 2020.
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apontam a preocupacao pela indiferenca as enormes dificuldades para a implantacao do Sistema

Nacional do Meio Ambiente.”

Neste contexto, ja € possivel afirmar que as medidas implementadas ja estdo produzindo
efeitos negativos a politica ambiental. De acordo com os dados fornecidos pelo Inpe’*, em 2018
foi registrado um total de desmatamento de 7.536 km2, enquanto em 2019, o valor subiu para
10.129,00 km2, e em 2020 ainda mais, com 10.851,00 km2. A estimativa para de area

desmatada em 2021, ainda ndo consolidada, ¢ de 13.235,00.

Deste modo, ¢ inegavel o significativo aumento do desmatamento, de 47% em curto
periodo. Por outro lado, a lavratura de autos de infragao relacionados a flora, no mesmo periodo,
caiu 56%.”° Nos primeiros seis meses de 2020, houve também uma redugio geral no nimero
de sancdes em 60% em comparagdo ao mesmo intervalo de 2019, que ja apresentava

significativa reducdo em relagiio aos anos anteriores.”®

Dado este cenario, ¢ possivel afirmar que o conjunto de medidas legais e infralegais
adotadas pelo poder executivo tem afetado diretamente na qualidade da politica ambiental de
forma negativa, reduzindo a tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Este ¢ um problema para o Estado Socioambiental de Direito, pois somente
mediante a positivagao de direitos e valores fundamentais que a ordem constitucional se reveste

do que Canotilho chama de “reserva de justi¢a”.”’

3 ANTUNES, Paulo de Bessa. Carta aberta ao senhor presidente Jair Bolsonaro. GenJuridico. 30 mai

2019. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2019/05/30/carta-ao-presidente-bolsonaro/ Acesso em:

03 out. 2020.

74 INPE. Prodes. 2020. https:/bit.ly/3uK WSWF.

SLOPES, Cristina L.; CHIVAURI, Joana. op. cit., p. 32.

7 FOLHA DE SAO PAULO Sangdes impostas pelo Ibama caem 60% em um ano, e especialistas alertam para
apagdo ambiental.. 12 de jul de 2020. https://www].folha.uol.com.br/ambiente/2020/07/sancoes-impostas-pelo-
ibama-caem-60-em-um-ano-e-especialistas-alertam-para-apagao-ambiental.shtml Acesso em: 17.12.2021

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2012. p. 47
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III - CRISES CONSTITUCIONAIS

Neste capitulo, se buscard entender quais sdo os aspectos das crises constitucionais
modernas, e a ramificacdo de conceitos criados pela doutrina. Outro assunto a ser explorado ¢
o papel das institui¢cdes neste processo, em especial do judiciario, para embasar a andlise do

momento constitucional-ambiental atual.

I11.1 — Debate doutrinario: mar de conceitos e o dialogo com a questao ambiental

Nos ultimos anos, a doutrina vem empreendendo esfor¢os para compreender o fendmeno
que tem causado instabilidade nas democracias constitucionais. Para isto, tém sido empregados

diversos conceitos dos quais visam traduzir estas realidades.

As constituicdes possuem sua principal finalidade manter as discordancias dentro dos
limites do debate politico, protegendo os direitos fundamentais e distribuindo os poderes a fim

de evitar o caos generalizado, de modo a preservar a democracia.

Hé que se esclarecer, contudo, uma equivocada premissa: se houve democracia sem
constitui¢do, como na Grécia antiga, e se ja houve constituicdo sem democracia, seria
plenamente plausivel a existéncia desvinculada de ambos. Logo, a constituicdo nao serviria
necessariamente a habilitar a democracia. Certamente, esta asser¢ao esbarra na evolugao
historica do estado e sua finalidade, perpassando as crises do Estado Liberal, pela acentuada
desigualdade material, do Estado Social, que na busca por efetivar a igualdade material,
desconsiderou outros valores da cidadania, até chegarmos ao Estado Democratico
(Socioambiental) de Direito. Também importante compreender que os conceitos de democracia
e de constituicdo sofrem alteragdes em seus significados ao longo da historia, sendo anacronico

comparar as democracias e constituicdes antigas com as suas fun¢des desempenhadas hoje.

Aos estabelecer valores e principios sociais gerais, bem como as regras do jogo politico,
a constitui¢do retroalimenta a democracia, e vice-versa. De tal modo, pensar hoje o Estado
Democratico Socioambiental de Direito, impdem recorrer a constituicdo para dirimir os

problemas que surgem no decorrer do desenvolvimento da sociedade. Neste passo, podemos
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considerar democracia e constitui¢do nao como sindnimos, mas como duas faces da mesma

moeda.

Dito isto, tem-se observado um aumento da descren¢a nas democracias constitucionais,
sobretudo entre os jovens, at¢ mesmo em democracias consolidadas como nos EUA e na Europa
Ocidental.”® No Brasil, em que nossa constitui¢io as vésperas de completar seus 30 anos,
também ja apresentava sinais de turbuléncia importantes, como ja explanado anteriormente,
fazendo boa parte da midia buscar analistas para identificar o0 momento de instabilidade
vivenciado”, e constantemente indagava-se se viviamos uma crise - constitucional,

democratica, politica ou institucional.

Por isso, passa-se a seguir a analisar alguns conceitos trazidos pela doutrina, apenas para
embasar o debate, sem qualquer pretensdo de definir o momento constitucional brasileiro, mas
com vistas de compreender o recorte ambiental em meio a esta turbuléncia. Este entendimento
¢ de suma importancia, pois como sugere Levitsky e Ziblatt, no livro “Como morrem as
democracias?”’, as democracias nao mais sdo tomadas de forma violenta. Elas morrem por
dentro, devagar e silenciosamente, pela propria democracia, que permite com que O

autoritarismo ou totalitarismo surja em detrimento dos valores democréaticos.

Uma primeira distingdo ¢ colocada por Ginsburg ¢ Huq, que buscam diferenciar dois
caminhos para a democracia, tendo como elemento distintivo a duragdo do processo. Enquanto
o colapso democratico se da de forma répida e abrupta, como nos golpes de Estado, a erosao
democratica se apresenta enquanto processo mais duradouro de decaimento continuo dos
alicerces da democracia.®’ Estes conceitos sdo similares a diferenciagio trazida por Balkin entre

“crise constitucional” e “apodrecimento constitucional”.

Balkin vai definir como “crise constitucional” classica quando as instituigdes voltadas a

habilitar a democracia perdem totalmente sua capacidade de mediar os interesses politicos em

8 FOA, Roberto Stefan; MOUNK, Yascha. The Democratic Disconnect, Journal of Democracy, v. 27, n. 3,
National Endowment for Democracy and The Johns Hopkins University Press

7 GLEZER, Rubens. Catimba Constitucional. O STF, do antijogo & crise constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Juspodivm, 2021, p. 32

80 HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to lose a constitutional democracy. Chicago: The University of Chicago
Press, 2018. pg. 46.
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disputa.®! Esta crise seria a iminéncia de que a constitui¢io estd a beira de fracassar. O autor
define trés tipos de crise, sendo o primeiro quando os agentes politicos anunciam publicamente
que nao obedecerao aos comandos constitucionais. Um segundo tipo de crise se da quando a
propria obediéncia a constituicdo impede os atores politicos de enfrentarem um desastre
iminente. O terceiro tipo de crise ¢ quando hd uma recusa geral da populagao em obedecer aos
comandos da constitui¢do, proporcionando protestos e respostas violentas entre setores da

sociedade civil e grupos politicos ou militares.?

Em contrapartida, o autor propde outro conceito denominado de ‘“apodrecimento
constitucional”, que consistiria no processo de decaimento das caracteristicas do sistema de
governo que o mantém sadiamente republicano e democratico.®® Este seria um fendomeno
proprio das democracias constitucionais representativas contemporaneas, que ao contrario das
crises constitucionais, que ocorrem em um curto periodo de tempo, o apodrecimento ¢
caracterizado pela degradacao das normas por periodos mais alongados, quase imperceptiveis.
Nestes casos, o sistema constitucional se torna menos democratico, pois perde sua capacidade
de responder aos anseios populares, € se torna também menos republicano pois as medidas
tomadas, que deveriam ter como finalidade o bem comum, passam a atender interesses

individuais de grupos na manutengao do poder.

Este lento processo pode ser acelerado por quatro fatores que se retroalimentam, sendo
eles (i) a perda mutua de confianga entre governo e cidadaos; (ii) a polarizacao politica, levando
o debate publico ao segundo plano, tornado adversarios politicos em inimigos da nagao; (iii) a
desigualdade econdmica, em que o ressentimento € utilizado para buscar culpados; e (iv) a ma
conducdo de politicas publicas, que alimentam o cidaddo a sensacdo de auséncia de

representatividade.®*

Outro conceito fundamental ¢ o de “constitutional hardball” ou “jogo-duro
constitucional”, criado por Mark Tushnhet, que consistiria em alegacdes e praticas de iniciativa

dos poderes executivo e legislativo, que estdo dentro dos limites constitucionais, mas que

81 BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Constitutional Crises. University of Pennsylvania Law Review.
Filadélfia, Estados Unidos: vol. 157, n. 3, ed. 707, 2009. p. 715

8 BALKIN, Jack M. Constitutional Crisis and Constitutional Rot. Faculty Scholarship Series. New Haven,
Estados Unidos: 5158, 2017. p. 148.

8 Ibid., p. 151.

8 Ibid., p. 152.
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tensionam convengdes implicitas, como pressupostos evidentes do sistema constitucional de

governo®,

Esta defini¢ao esbarra em alguns obstaculos, como aponta Glezer, dos quais seu conceito
ndo poderia subsistir sem as contribui¢des de Balkin®®, pois bastaria a agdo ser plausivelmente
legal e que os opositores enxerguem violacdo as convengdes profundas do direito para restar
caracterizado o hardball. Outra distingao importante ¢ que o hardball poderia ocorrer também
em tempos de normalidade. Glezer propdem um conceito mais proximo a realidade brasileira,
ao qual chama de “catimba constitucional”, cuja principal mudanga estaria na incidéncia das

atitudes ndio apenas em conveng¢des, mas em principios da ordem constitucional.®’

Além da alegoria, o conceito de catimba se amolda melhor a ordem juridico-politica
brasileira do civil law, ao trazer a baila a conjung¢do entre uma aparente legalidade e a violacao
axioldgica da constitui¢do. Em razao disso, o termo hardball quando aqui for mencionado ira
se referir a esta acepgao, apenas para facilitar a compreensao do fendmeno por um termo mais

difundido.

Balkin assume que o uso continuo de taticas de hardball possui relevancia no desencadear

do apodrecimento constitucional.

Apodrecimento constitucional cria dois sérios riscos para a politica democratica.
Primeiro, com muito jogo-duro, aumenta-se a polarizacdo politica, demonizando sua
oposi¢do e tentando acabar com aqueles que se colocam a sua frente, os atores
politicos correm o risco de aumentar e ampliar os ciclos de retaliagdo de seus
oponentes a um impasse € um sistema politico cada vez mais incapaz de governar
efetivamente. Isso por sua vez, pode causar até maior perda de confianca no governo,
desconfianga e polarizagdo, acelerando a podriddo constitucional. Em segundo lugar,
minar ou destruir as regras do fair play politico e usar taticas de jogo-duro para evitar
competi¢do politica pode produzir um gradual declinio a politicas autocraticas ou
autoritarias. Tais estados podem preservar o esvaziamento da democracia
representativa — eles podem ter constitui¢des escritas e eleigdes regulares; eles podem
aderir na maior parte as formalidades do Estado de Direito. Mas o poder esta cada vez
mais concentrado e incompreensivel; a imprensa, a sociedade civil, adversarios
politicos, funciondrios publicos e judiciario ndo servem mais como controle de quem
est4 no poder.®®

85 TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball”. John Marshall Law Review, Washington, v. 37, n. 2, 2004, p. 523
8 GLEZER, Rubens. op. cit., p. 45-46.

87 Ibid., p. 47.

8 BALKIN, Jack M. Constitutional Crisis and Constitutional Rot. op. cit., p. 153-154.

41



Se por um lado, as dicotomias entre o colapso e a erosdo democratica, crise e
apodrecimento constitucionais, nos ajudam a compreender um fendmeno macro, o hardball, ou
jogo-duro, nos ajuda a entender as acdes por um ponto de vista micro de todo este processo

constitucional.

Por mais que estas acepgdes macro possam auxiliar possuam digna relevancia no estudo
do periodo constitucional ao qual o agravamento do estado de coisas inconstitucional em
material ambiental atual estd inserido, elas visam responder questdes relacionadas ao
funcionamento do sistema democratico-constitucional como um todo. Desta maneira, o recorte
ambiental exige um esfor¢o proprio dentro de uma microanalise diante de toda uma gama de
conflitos emergidos durante este periodo de sintomatica erosao democratica ou apodrecimento
constitucional.

Para isto, remete-se a um conceito importante que ¢ o de decomposi¢do da norma
constitucional. Chafetz e Pozen descrevem que uma norma constitucional pode colapsar de trés
formas, a destruicao, a decomposi¢ao e o deslocamento. A destrui¢ao ¢ quando uma norma ¢
frontalmente desrespeitada, e por derradeiro, deixa de existir. Em contrapartida, a
decomposi¢do ocorre diante do ajuste gradual e imperceptivel de comportamento preexistente
de normas, até que, em determinado momento, as alteragcdes agregadas conferem um novo
padrao normativo. A terceira seria o deslocamento, em que o legislador, juiz, ou regulador
formula diretiva juridicamente vinculativa, que modifica o substrato da norma constitucional,
com o objetivo de impedir determinada acdo por ente de outra esfera do poder, ou seja, utilizar-

se do seu proprio poder para limitar a atuagdo de outro poder.®’

O direito ao meio ambiente como direito fundamental coletivo, ndo basta somente a
norma, como que para sua efetivacdo ¢ necessaria a atuacdo positiva do Poder Publico na
garantia deste direito. Porém, quando a norma de direito fundamental passa a ser aplicada de
maneira que, ao longo do tempo, reduz substancialmente a forca reguladora que a norma
possuia anteriormente, podemos afirmar que o dispositivo que garante este direito fundamental

estd em decomposi¢ao.

8 POZEN, David; CHAFETZ, Josh. Como Normas Constitucionais Colapsam. Revista Publicum, n.4, v.2, 2018;
pg. 286-287.

42



Pozen e Chafetz afirmam apesar das normas constitucionais estarem em constante fluxo
semantico, ndo significa que ndo devemos nos preocupar com este processo. O processo de
decomposic¢do acaba por ser, em consideravel parte, mais perigoso do que a propria destruigao,
uma vez que esta permite que se haja reacdao social, enquanto aquela pode ter seu valor

internalizado diante dos agentes.”®

Importante que se diga, que, conforme foi analisado no capitulo anterior, o conjunto
coordenado de medidas infraconstitucionais reduziram a tutela do meio ambiente. Nao ha
deslocamento de sentido pelas medidas tomadas pelo governo, hd que analisar,
conjunturalmente, que este esvaziamento ndo altera o sentido de protecdo ao meio ambiente,
mas sim enfraquece seus meios de protecao. Desta forma, ¢ possivel classificar estas medidas

como tentativas de decompor a norma constitucional.

De se destacar, que apesar dos conceitos de “apodrecimento constitucional” e
“decomposicdo da norma constitucional” nao serem abordados originalmente por seus autores
como fenomenos interligados, existe um dialogo semantico intrinco a ambos. Na medida em
que o apodrecimento constitucional é concebido como processo gradual de esvaziamento do
texto constitucional por medidas de hardball, a reiteragdo de condutas que desrespeitem a

norma constitucional pode levar a situagdes mais criticas, como alertam Pozen e Chafetz:

Se as normas desejaveis sdo desrespeitadas frequentemente com bastante sucesso,
temos um problema significativo, ndo importa quao transparente o desrespeito ou
qudo vigorosa a reacdo. E questiona-se se varios atributos do ambiente politico e
informacional de hoje, tais como altos niveis de polarizac¢do partidaria ou a ascensao
dos “filtros-bolha” da midia, diminuiram as chances de que o desrespeito as normas
constitucionais desejaveis seja efetivamente repelido.”!

O extrato deste didlogo conceitual, ¢ de que a “decomposi¢ao da norma constitucional”,
se reiteradamente bem-sucedida, pode conduzir a um processo de “apodrecimento
constitucional”. Assim, o sucesso destas medidas estd intimamente ligado a capacidade das
institui¢des responderem a estas medidas com vigor, preservando a ordem constitucional

democratica.

9 Ibid., p. 299.
9 Ibid., p. 299.
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I11.2 — O papel das instituicoes

As instituigdes cumprem com papel fundamental no controle da democracia
constitucional. Comumente em situacdes de instabilidade constitucional, sdo feitas indagagdes

sobre o funcionamento das institui¢oes.

Isto pois, a no¢do francesa classica de tripartigao dos poderes, mecanicista, em que cada
poder atuava de forma absoluta dentro das suas atribui¢cdes, deu espago a uma nova
compreensdo, baseada no modelo americano pela teoria de freios e contrapesos, permitindo
maior fiscalizagdo e controle de constitucionalidade dos atos emanados por cada um dos
poderes. E neste espago que ganha importincia pensar o desenho institucional, e quais

atribui¢des serdo dadas a cada entidade com o objetivo de conferir equilibrio nesta balanga.”?

As instituigdes conversam entre si. Por vezes estdo dialogando, e por vezes estdo
disputando poder. Esta disputa ¢ natural, desde que haja controle da constitucionalidade dos

atos tomados. Sobre o tema, Cléve e Lorenzetto afirmam:

A fiscalizacdo de constitucionalidade ¢ uma estrutura que esta inserida na tensao e no
dialogo entre os poderes e pode ser justificada desde uma perspectiva institucional,
que procura apontar os aspectos positivos de ela atuar na ordem da separacdo dos
poderes como um “contrapoder”, ou em termos da prote¢ao de um conjunto de direitos
fundamentais, em que os direitos funcionariam como “trunfos” contra praticas
politicas majoritarias inadequadas.”

Com o neoconstitucionalismo, esta foi uma tarefa delegada as supremas cortes. Por mais
que os demais poderes exercam o controle de constitucionalidade, cabera ao Judiciario a palavra
final em matéria constitucional. O controle judicial de constitucionalidade entdo reabre
controvérsias morais e conceituais das democracias constitucionais, protagonizadas pelas

visoes de Dworkin e Waldron, como explica Conrado Hiibner Mendes.

92 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.
Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 3, set/dez. 2015. DOLIL:
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i3.44534. p. 188-189.

% Ibid., p. 190.
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Resumidamente, a democracia constitucional de Dworkin estaria ancorada em uma
consideracdo substantiva sobre o controle de constitucionalidade, em busca da “resposta certa”
sobre os direitos fundamentais, respeitando as minorias em uma versdo mais genuina de
igualdade. Em contrapartida, Waldron critica esta fundamentagdo, sob a perspectiva de que o
desacordo moral reina em uma sociedade pluralista, sendo o acordo procedimental sobre quem
ira decidir o tnico possivel, ao passo que a igualdade politica residiria na regra da maioria.
Nesta ultima analise, cabe dizer que o controle judicial de constitucionalidade ndo exerceria

funcdo de reserva de justica, mas sim de contrapoder.”*

Em que pese as contribui¢des da critica, em parte adotada por Hiibner, do ponto de vista
holistico que se pretende pensar o Estado Socioambiental de Direito, o interesse da coletividade
e do proprio ambiente nao parece poder ficar adstrito apenas ao consenso por “quem decide”,
mas “o que se decide” também se apresenta como essencial. Sendo assim, ¢ necessario evocar
a reserva de justica como legitimacdo da revisdo constitucional. Portanto, sem qualquer
pretensdo de aprofundar o tema, tampouco de enfrentar seus complexos debates, aqui se adota

a visao dworkiniana.

Neste sentido, o desenho institucional da constitui¢do de 1988 conferiu ao Supremo
Tribunal Federal um papel de destaque neste arranjo, ao qual se vislumbra pela redagdo do art.

102, que atribui precipuamente a corte a guarda da constituigao.

Segundo Oscar Vilhena Vieira, isto ocorreu por dois motivos: o primeiro deles ¢ o fato
do constituinte, desconfiado do legislador, ter disciplinado uma significativa gama de direitos
e relagdes, reduzindo o poder politico, ao passo que criou uma explosdo de litigiosidade
constitucional, transferindo esta tensdo ao STF. O segundo estaria ligado a concentragao de
fungdes tipicas de tribunais de recursos e de tribunais de primeira instdncia na nossa corte
constitucional. Deste modo, a ltima palavra sobre a constitucionalidade de um assunto ficou

restrita ao STF.”

% MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separa¢io de poderes e deliberacio. 2008. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2008. doi:10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952. Acesso em: 2022-01-09. p. 9.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. A Batalha dos Poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 131-132.
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Parte da doutrina tem destacado as problematicas envolvendo os desdobramentos deste
arranjo. Além do proprio Oscar Vilhena Viera, que cunhou o termo “supremocracia”, onde as
decisdes fundamentais teriam sido retiradas da polis e submetidas a apreciacdo da corte®®,
Rubens Glezer afirma que o STF a partir de 2015 passou a se engajar em atos de catimba
constitucional, ampliando seus poderes e trazendo sérios riscos de legitimagdo e sobrevivéncia
da constituicio de 1988.%7 Isto ficou evidenciado pelo decréscimo de confianga da populacio
no poder judiciario de 32% para 24% entre 2013 a 2017, conforme pesquisa da Fundacdo

Getulio Vargas, que analisa o Indice de Confianga na Justica.”®

Contudo, ¢ importante delimitar que a critica que se faz ndo visa retirar das supremas
cortes a sua atuacao no que tange a protecao de direitos fundamentais em si, mas pontuar as
consequéncias de como sua atuagdo recorrente para dirimir conflitos de natureza politica podem

gerar prejuizos a credibilidade da corte e na confianga na democracia.

Para Oscar Vilhena Vieira, sobre o dever do STF em ter uma postura responsiva no tema

de direitos fundamentais:

Ao Supremo foi atribuida a funcdo, em ultima instancia, de resolver problemas
decorrentes da falta de clareza do contetido das normas constitucionais, assim como
arbitrar a eventual tensdo existente entre essas normas, inclusive colaborando na
construgdo de alternativas para a solug@o de problemas relacionados a sua efetividade.
Se o espaco primario para a definicdo do contetdo juridico de normas abertas da
constitui¢do, entre as quais os direitos fundamentais, foi atribuido ao legislador, assim
como a promogdo de politicas publicas incumbe ao Poder Executivo, ao Judiciario
cumprira aferir se essas respostas sdo validas em face das normas constitucionais.
Somente lhe cabe o juizo de validade, inclusive em relacdo a omissdo dos outros
poderes. Ser responsivo, portanto, ndo pode ser decorréncia de uma postura
voluntarista de uma corte, mas sim de uma decisdo institucional a qual esta submetida.
E, assim como a deferéncia, a responsividade tem limites, que quando ultrapassados
transforma-se em usurpagio.”

No mesmo sentido caminha Rubens Glezer:

% Ibid., p. 128.

%7 GLEZER, Rubens. op. cit., p. 24.

% RAMOS, Luciana de Oliveira et. al. Relatério com os dados da pesquisa Indice de Confianga na Justica
(ICJBrasil) as coletas realizadas entre novembro de 2020 e janeiro de 2021. FGV DIREITO SP - indice de
Confianca na Justi¢a Brasileira - ICJBrasil. 2021. URI: https://hdl.handle.net/10438/30922

9 VIEIRA, Oscar Vilhena. op. cit., p. 140-141
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E natural que o Judicidrio e, em especial, as Cortes Constitucionais sejam
confrontadas com essa fun¢ao de limitagdo a um Executivo excessivamente forte. As
constituigdes escritas a partir da década de 80 atribuiram uma série de tarefas as Cortes
Constitucionais, que as impele ao confronto direto com outros poderes, como zelar
pelo equilibrio das regras eleitorais, arbitrar o conflito entre Executivo e Legislativo,
controlar os limites de politicas publicas e garantir direitos fundamentais'®

O que se extrai disso tudo, ¢ que o Supremo Tribunal Federal, pelo desenho institucional
tracado e pelas caracteristicas politicas do pais, assumiu papel de protagonista do debate
constitucional, e vem sendo frequentemente acionado na busca da efetivagdo de direitos
fundamentais. E essa atuacdo pode ser observada em casos como a possibilidade de aborto de
fetos anencefalicos (ADPF 54), na instituicdo de cotas afirmativas para ingresso nas
universidades publicas (RE 597285), e o reconhecimento de unides homoafetivas como unides
estaveis (ADPF 132). Isto também se observa quando se fala na fundamentalidade do direito

ao meio ambiente, como serd mais bem explorado no proximo capitulo.

Se isto gera a positivagdo de direitos fundamentais, ao mesmo tempo também desgasta a
reputacdo e confianga na corte, o que pode minar at¢ mesmo sua propria capacidade
institucional para realizar o controle de constitucionalidade. Dessa maneira, ¢ salutar encontrar
um equilibrio entre a excessividade na intervencao e a omissdo no que tange a matéria de

direitos fundamentais.

100 GLEZER, Rubens. op. cit., p. 110.
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IV — O JUDICIARIO E O MEIO AMBIENTE

Com o objetivo de analisar a relagdo do judicidrio com o meio ambiente em meio ao
periodo constitucional atual, serd trabalhado o oficio judicial de protecao ao meio ambiente,
explicitando principio da vedacdo de retrocesso ambiental e sua importancia como barreira a
medidas danosas a satde ecologica, e, ao fim, o desempenho recente do STF em relagdo ao
conjunto de medidas abordadas no capitulo II.2, que configuram sistematica atuacgao

antiambiental.

IV.1 — Governanca Judicial do Meio Ambiente

A vinculagdo do estado a protecdo ambiental ¢ integral. Noutras palavras, ndo ¢
permissiva a prote¢ao parcial do meio ambiente ou de forma deficitaria, devendo ser tomadas
todas as medidas disponiveis para maximizar o direito. Ainda que caiba ao executivo
implementar medidas na consecu¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado por meio
da legislagdo aplicavel, existe um amplo campo de atuacao da administracao publica que pode

abrir margem para medidas em contrariedade a expectativa prevista na constituigao.

Com vistas disto, a discricionariedade do poder executivo concede maior liberdade ao
administrador na tomada de decisdes, conforme a realidade da rotina administrativa e as
particularidades de cada caso. Porém, ¢ certo que esta discricionariedade jamais sera absoluta,
sendo esta limitada a um fim determinado na apreciacdo das condigdes para execu¢do do

interesse coletivo previsto na lei.!"!

Esta limitagdo ¢ ainda mais acintosa quando diante da implementagdo de normas
ambientais. Em razdo do dever prestacional estabelecido na constitui¢do para efetivagdo do
direito fundamental, a atuacdo da administracdo publica deve ser ainda mais vinculada,
acarretando consequéncias importantes no regime juridico, como ¢é abordado por Alvaro Luiz

Valery Mirra:

A principal delas, segundo destacado pela doutrina, ¢, em alguns casos, retirar e, em
outros, limitar a discricionariedade do Estado na area ambiental. Ou seja, por for¢a do

101 FIORINI apud MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; FILHO, José Emmanuel Burle.
Direito Administrativo Brasileiro. 38 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 177
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dever fundamental do Poder Publico de proteger o meio ambiente, para a
implementag¢do do direito fundamental de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, estabelecido pelo texto constitucional: ndo se admite que o Estado opte
por ndo agir na defesa do meio ambiente. [...] ndo se admite que o Estado atue de
maneira insuficiente na protecdo do meio ambiente. [...] ndo se admite que o Estado
retroceda, no ambito da sua atuagdo, no grau de protegdo ambiental ja alcangado. [...]
ndo se admite mais, no que se refere a0 momento de agir, que o Estado postergue a
adog¢io das medidas necessarias a prote¢io do meio ambiente.!'*

Dentro desta perspectiva, quando se diz que ha vinculacdo integral do estado com a
protecdo ambiental, aponta-se ndo apenas para o grau de prote¢do, como também na ampliagdo
dos agentes responsaveis por este dever. Isto implica na vinculacdo do Poder Judiciario em
apreciar se as medidas adotadas pela administragao estdo de acordo com os parametros
constitucionais, avaliando se ha risco de omissdes ou de retrocesso na rede de prote¢do ao bem

juridico tutelado.

Somado a isto, o papel desenhado ao Judiciario pelo Constituicdo de 1988 realga seu
poder no quesito controle de constitucionalidade. De tal modo, as normas que em algum grau
suscitem duvida sobre a violagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, podem ser
remetidas a apreciagdo do STF. Nao por outro motivo, em razdo das suas prerrogativas
institucionais, se estabeleceu uma “governanga judicial ecoldgica”, nas palavras de Sarlet e

Fensterseifer:

A governanga judicial ecologica ¢ legitimada constitucionalmente pela propria
garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional de qualquer lesdo ou ameaga de
lesdo a direito, arrolada no rol dos direitos e garantias fundamentais consagrada no rol
do art. 5.0, XXXV, da CF/1988, sem que se¢ esteja aqui a desconsiderar toda a
controvérsia que cerca a interven¢do judicial na esfera das politicas publicas e o
controle dos atos dos demais 6rgdos estatais, que evidentemente também se reflete em
matéria ambiental.!%

E isto ndo seria uma violagdo da separagdo dos poderes, pois além de sua atuacao estar

legitimada nas competéncias constitucionais, também decorre de uma resposta a um ato

12 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Controle social pela via judicial das omissdes do poder publico em matéria
ambiental no Brasil: aspectos da evolugdo doutrinaria e jurisprudencial. Revista de Direito Ambiental, Sao
Paulo, v. 100, p. 471-509, out./dez. 2020

13 WOLFGANG SARLET, I.; FENSTERSEIFER, T. O direito constitucional-ambiental brasileiro ¢ a
governanca judicial ecoldgica: estudo a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira
de Direito Constitucional , v. 11, n. 20, 3 nov. 2020, p. 65.
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inconstitucional exercido por parte do Poder Legislativo ou Executivo'®, como aqui trabalhado.
Desta forma, ndo ha que se falar em abuso de poder nestes casos, mas no exercicio do controle

de constitucionalidade incidindo sobre infringéncias a um direito fundamental.

Para além do desenho institucional, esta posi¢ao foi construida ao longa dos anos por
importantes decisdes tomadas pelo tribunal, das quais se destacam a vedagdo de exploracao
comercial do amianto em todas suas formas, ao declarar a inconstitucionalidade do artigo 2° da
Lei Federal 9.055/1995, por meio das ADIs 3406/SP e 3.470/SP. Este material era amplamente
utilizado no setor de construcao civil, o que gerava sérios danos ao meio ambiente do trabalho,

expondo trabalhadores a substancia considerada cancerigena.

O STF também uniformizou o entendimento sobre a importagao de pneus usados, através
da ADPF 101/DF, considerando a ampla edi¢do de normas no periodo que autorizavam a
importacdo em contrariedade ao disposto na legislacdo federal. Considerando que ndo havia
ainda qualquer legislagao sobre destinagdao de residuos sélidos ou politicas de incentivo a
logistica reversa, ao declarar a inconstitucionalidade destes atos, se impediu que o pais
adquirisse um enorme passivo ambiental, sem, contudo, ter meio legais e estruturais de lidar

com isto.

Outro posicionamento importante da corte se deu pelas reiteradas decisdes vedando
praticas cruéis em animais. Casos como da “farra do boi” (RE 153.531/SC), “rinha de galo”
(ADI 1.856/RJ), e das “vaquejadas” (ADIn 4983/CE). No que tange a este ultimo, houve
resposta pelo Poder Legislativo, por meio da Emenda Constitucional 96/2017, em que
desconsidera como cruéis as praticas com animais culturais, desde que registradas como bem
de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural nacional, devendo haver lei especifica
para regulamentar a pratica e assegurar o bem-estar dos animais. Ainda que possa ser
considerada a emenda um problema, na medida em que pulveriza a andlise destas praticas em
legislagcdes especificas, bem como depende de fiscalizagdo para assegurar o cumprimento do
disposto na lei, ficou claro o posicionamento do STF em, de algum modo, atribuir certo grau a
protecdo da dignidade a vida animal, reconhecendo-a como um fim em si mesma, como

salientam Sarlet e Fensterseifer.!?

104 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. op. cit., p. 486
105 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit., p. 87
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Os autores também salientam a iniciativa do tribunal na garantia dos direitos ambientais

procedimentais, também entendidos como direitos de participagdo, dos quais destacam:

1) Pesquisas com células-tronco embrionarias, em 20 de abril de 2007, referente a
ADI 3.510 (BRASIL,2008); 2) Importacao de pneus usados, em 27 de junho de 2008,
referente 8 ADPF 101 (BRASIL, 2009, e); 3) Judicializagdo do direito a saude, em
27,28 € 29 de abril e 4, 6 ¢ 7 de maio de 2009, referente as SL 47, SL 64, STA 36,
STA 185,STA 211, STA 278, SS 2.361, SS 2.944, SS 3.345 ¢ SS 3.355; 4) Proibicdo
do uso de amianto, em 24 e 31 de agosto de 2012, referente a ADI 3.937 (BRASIL,
2017); 5) Campo Eletromagnético de Linhas de Transmissdo de Energia, em 6, 7 ¢ 8
de margo de 2013, referente ao RE 627.189 (BRASIL, 2016, b); 6) Queima da palha
da cana-de-agucar, 22 de abril de 2013, referente ao RE 586.224 (BRASIL, 2015, b);
e 7) Novo Codigo Florestal, em 18 de abril de 2016, referente as ADI n. 4.901, ADI
n. 4.902, ADI n. 4.903 ¢ ADI n. 4.937. (STF, 2018, s/p).!%

As audiéncias publicas permitem com que os diversos setores da sociedade possam
expressar sua visdo acerca do tema abordado. Afinal, quando se trata de um direito da
coletividade, se a decisdao ¢ dirimida a apenas 11 ministros, nada mais sensato e coerente que
seja realizado um amplo debate sobre a temadtica e as implicagdes no meio ambiente e demais
setores. Assim, a realizagdo de audiéncias publicas torna a possibilitar votos mais bem
fundamentados nos dados trazidos pelas falas das entidades, como também permite a sociedade

em influenciar de algum modo nas decisdes dos magistrados.

Iniciativa similar ¢ a que tem ocorrido com a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil de 2015, com o art. 138, ao instituir a figura do amicus curiae, isto €, a participacdo de
terceiros no processo, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia. Com este instituto, ¢ comum que em controle
de constitucionalidade ambiental, o STF designe entidades diversas e até mesmo pessoas
naturais, para se manifestarem no processo, proporcionando assim um maior debate
constitucional sobre a controvérsia em questao.
Ao longo destes anos em que o STF vem desenvolvendo sua propria “governanca judicial
ecologica”, por diversas vezes o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado entrou

em conflito com outros direitos fundamentais ou principios constitucionais.

106 Thid., p. 92-93
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Por mais que se homenageia a adog¢do de uma “governanca judicial ecoldgica” pelo STF,
nem sempre o meio ambiente prevaleceu nas decisdes da corte, afinal, nenhum principio ou
direito fundamental é absoluto. Porém, de acordo com a tese de Rocha, ao analisar o conflito
entre 0 meio ambiente e demais principios constitucionais, tais qual a livre iniciativa, o
desenvolvimento nacional, a separacdo de poderes e o direito de locomog¢do, o meio ambiente
se sobressaiu na maior parte dos casos, “demonstrando uma tutela jurisdicional maior do
principio do meio ambiente, sendo ainda um segundo indicio de que no ordenamento juridico

brasileiro a tutela ambiental é preferencial diante da tutela de outros principios.”!"’

Todavia, a autora critica a postura adotada nos votos dos Ministros, ao deixarem de
enfrentar os conflitos entre os principios constitucionais. Ainda que aqui, se adote a nogao
dworkiana do controle judicial de constitucionalidade enquanto exercicio da propria “reserva
de justica”, cabe dizer que as observagdes feitas sobre as decisdes estdo alinhadas as criticas a
postura consequencialista dos votos no STF, como amplamente criticado por Glezer, ao

negarem o conflito de principios, mas assumirem uma posi¢do harmonica. Vejamos:

Ao analisar os votos, observa-se um padrdo, os Ministros ora ndo mencionam
conflitos entre direitos, bens constitucionalmente protegidos ou principios; ora negam
ou evitam o conflito com argumentos que por vezes ndo reconhecem que uma dada
situacdo se encontra albergada por normas constitucionais; ou ora afirmam que nao
existe conflito porque as normas que ditam a ordem econdmica, artigo 170 da
Constitui¢do, incluem o meio ambiente. Portanto, em uma interpretagdo sistematica
da Constituicdo, ndo existe desenvolvimento econdmico sem tutela ambiental. Esse
tipo de entendimento, ao evitar a existéncia de conflitos, sugere que somente existe
uma resposta certa, ja que ndo ha interesses constitucionais opostos. Visdao na qual o
direito ndo ¢é criado por meio de argumentos, ele ¢ apenas encontrado pelos julgadores.
Tal posicdo simplifica a decisdo, em termos argumentativos, ¢ a deixa menos
susceptivel de criticas quanto ao seu arcabougo argumentativo.'%

Ainda que se busque uma resposta certa sobre os conflitos em dire¢do a efetivacdo de
direitos fundamentais, ¢ importante que a corte desenvolva o debate a partir deste
enfrentamento. Posi¢des abertas, que evitam o conflito, ddo azo a jurisprudéncia ambiental

menos solida.

107 ROCHA, Caroline Medeiros; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O STF e o0 meio ambiente: a tutela do meio
ambiente em sede de controle concentrado de constitucionalidade. 2013.Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2013. Disponivel em: < http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-05122013-154012/pt-br.php
>.p.78

198 Tbid., p. 79.
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Também ¢é importante destacar que o estudo realizado em 2013 pode nao corresponder a
atual realidade dos julgados em matéria ambiental, mas permite entender que, desde o inicio da
governancga judicial ecologica, a postura adotada pela Suprema Corte, ou por seus ministros,

denotam a fragmentagao do entendimento do tribunal.

Vé-se entdo, que a despeito da progressiva efetivacao do direito fundamental ao meio
ambiente, este ocorreu como um conjunto de decisdes ndo padronizadas, marcadas pela
preferéncia pessoal de cada ministro, sem metodologias claras na resolugao dos conflitos entre

. ;. . . - 109 ~ . - ~ . ;g .
principios constitucionais. > A argumentacao juridica ndo traduz as verdades juridicas em si,

mas ¢ um caminho para se alcangar a almejada “reserva de justica”.

Ainda assim, a “governanca judicial ecoldgica” como legitimacao do poder Judiciario
para controle de constitucionalidade em matéria ambiental possui grande relevancia na
consecucdo do direito fundamental. Por isso, ndo se pode desprezar a atuacdo judicial, que

ganha maior impacto sobretudo nos periodos de maior instabilidade e disputa institucional.

IV.2 — O principio da vedacio de retrocesso ambiental

Tém-se que o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito ambiental contém
em si um parametro proprio e interno, isolados os demais principios e direitos em apreco. Esta

analise consiste na garantia constitucional da proibi¢do de retrocesso ambiental.

Ao tomarmos o meio ambiente como corolario do proprio Estado de Direito, do qual sem
o equilibrio ecologico nao ha possibilidade de manifestacdo da dignidade humana, ¢ importante
que se adote um parametro para mensurar a adequacdo das medidas tomadas face a esta

realidade juridica ambiental, como definem Sarlet e Fensterseifer:

A garantia constitucional da proibigdo de retrocesso ambiental ou ecoldgico tem
ganhado cada vez mais destaque no cenario juridico brasileiro, tanto do ponto de vista
doutrinario quanto jurisprudencial. De tal sorte, a garantia (e principio) constitucional
em analise assume importancia impar na edificagdo do Estado de Direito
contemporaneo, pois opera como instrumento juridico apto a assegurar, em
conjugacdo com outros elementos, niveis normativos minimos no tocante a prote¢ao
juridica do ambiente, bem como, numa perspectiva mais ampla, de tutela da dignidade

19 Tbid., p. 17
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da pessoa humana e do direito a uma existéncia digna, sem deixar de lado a
responsabilidade pelas geragdes humanas vindouras.!'!°

O principio da vedacdo de retrocesso ambiental surgiu da necessidade de juristas,
preocupados com as ameagas de regressdao dos direitos conquistados, em conceituar uma
clausula geral do direito ambiental para evitar a degradagdo do meio ambiente, frente a ameacas
politicas, economicas e psicologicas.!!! Este principio estaria fundado em uma nogio de
progresso, intima aos problemas relativos a efetivagao de direitos sociais, em que se vedaria ao
legislador, ou administrador, de suprimir pura e simplesmente a concretizagdo de norma que
trate do nucleo de um direito fundamental, acabando por restringir sua frui¢do, sem que sejam

criados mecanismos equivalentes ou compensatorios'!

Prieur propdem como bases tedricas para o principio seriam a natureza finalistica do
direito ambiental que impdem um resultado necessario, qual seja a melhora do equilibrio na
relacdo da humanidade com o ambiente. Além disso, seria necessario afastar a regra geral de
mutabilidade do direito, pois, se o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado visa
também proteger geracdes futuras, estamos sujeitando estas geragdes aos efeitos produzidos
pela norma atual, de modo que este ndo poderia ser mais um paradigma do direito, ndo em
matéria ambiental. E, por ultimo, a prépria intangibilidade dos direitos fundamentais, da qual
qualquer regressdo ao niicleo essencial de tutela ambiental assumiria a possibilidade de

alteracdo desta maxima constitucional.'!3

Bessa Antunes critica a aplicagdo deste principio, sobretudo em razao de sua base tedrica

4

estar alicercada em uma perspectiva historicista de progresso utdpica''4, servindo como

alternativa aos limites impostos ao desgaste no principio da precaugio'!®, transplantando um

110 SARLET. Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
319.

11 PRIEUR, Michel. Principio da proibigdo de retrocesso ambiental. In: SENADO FEDERAL. COMISSAO DE
MEIO AMBIENTE, DEFESA DO CONSUMIDOR E FISCALIZACAO E CONTROLE (Org). Principio da
proibicio de retrocesso ambiental. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 14

112 Texto adaptados da citagdo extraida de DERBLI apud BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibicio
de retrocesso ambiental. In: SENADO FEDERAL. COMISSAO DE MEIO AMBIENTE, DEFESA DO
CONSUMIDOR E FISCALIZACAO E CONTROLE (Org). Principio da proibigdo de retrocesso ambiental.
Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 57-58.

113 PRIEUR, Michel. op. cit.,

114 ANTUNES, P. D. B. Principio Da Vedacdo De Retrocesso Ambiental: Uma Visdo Critica. Prim Facie, /S.
1], v.20,n.44,2021. DOI: 10.22478/ufpb.1678-2593.2021v20n44.51872. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/51872. Acesso em: 13 jan. 2022. p. 27.

15 Ibid., p. 18.
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instituto do direito comparado a uma realidade em que o direito adquirido serviria originalmente

para barrar a¢des do Estado em face dos particulares, e ndo o contrario'!6,

Ocorre que, ainda que se possa criticar a auséncia de previsdo expressa na legislagao, ¢
inegavel que o meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao ter sua titularidade transferida
ndo s6 da presente como também das futuras geracdes, nossa constitui¢ao inegavelmente deixou
expresso esta perspectiva de progressividade continua. Também, considera-se que o principio
da precaucio guarda maior relagio com o grau de incerteza cientifica!!” do instrumento ou meio
empregado na atividade econdmica potencialmente poluidora, sob o qual o grau de risco ¢
avaliado, enquanto a vedagdo de retrocesso serviria um alicerce geral para implementacao de
uma malha protetiva do meio ambiente. Além disso, a nocao de direito adquirido, ainda que
originariamente vise proteger os particulares em face do avango Estatal, ndo se pode dizer que
a vedacdo de retrocesso sejam um avango estatal, mas sim o exercicio do controle de
constitucionalidade de um direito da coletividade. E importante distinguir que, apesar da
decisdo tomada pelo Estado-juiz, o que esta em disputa nao € o tradicional conflito individuo

contra o Estado, mas coletividade contra particulares.

No mais, o principio vem se apresentando com elemento importante nas contendas
levadas ao STF no exercicio do controle de constitucionalidade, sobretudo no julgamento da
constitucionalidade de dispositivos do Novo Codigo Florestal (Lei 12.651/2012), oportunidade
em que o Min. Rel Ricardo Lewandoski fundamentou seu voto na ADI 4.903/DF mencionando

expressamente o principio:

atualmente ndo hé mais controvérsias, no plano da doutrina, de que, em matéria de
direitos fundamentais, em particular os de segunda e terceira geracdes — dentre os
quais se destaca a protecdo do meio ambiente —, em relagdo aos quais a atuagdo do
Estado, seja ela positiva ou negativa, ¢ fundamental, sobreleva a regra da ‘proibicao
do retrocesso’, materializada, dentre outros documentos legais internos e
internacionais, no art. 30 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
promulgada sob a égide das Nagdes Unidas, pouco depois do fim da Segunda Guerra
Mundial''8

116 Ibid., 23

117 Sobre o tema, ver: https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/ambiente-juridico-analise-principio-precaucao-
incerteza-cientifica

18 Trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski em ADI 4.903, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, j. em
28.02.2018, p. 13.08.2019.
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E certo que proibigdo de retrocesso ainda é carente de pardmetros jurisprudenciais de
aplicacdo bem definidos, afinal, constru¢des jurisprudenciais em matéria constitucional sao
realizadas ao longo de anos. Contudo, sua recente e recorrente mengdao em diversas das
demandas que apontam a inconstitucionalidade de medidas legislativas ou administartivas
mostram sinais do que Benjamin j& apontava ser um principio norteador de todo o direito

ambiental.

Sobre a aplicagdo do principio da proibicao de retrocesso € o STF, Santos, Freitas e

Bittencourt sinalizam que:

A abordagem doutrinaria do mencionado principio torna-se ainda mais relevante na
medida em que vem sendo arguida perante o Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de leis recentes que supostamente estdo suprimindo o &mbito de
protegdo estabelecido por norma regulamentadora do art. 225 da Constituigao, [...]
Apesar da auséncia de julgados definitivos que estabelecam parametros de aplicagdo
do principio da vedagdo ao retrocesso ambiental, conclui-se que as normas ambientais
ndo sdo absolutamente imutaveis, no sentido de que ndo podem ser reduzidas ou
suprimidas, entretanto, qualquer alteragdo nesse sentido deve ser precedida de uma
criteriosa andlise de proporcionalidade e ponderacdo possibilitando a observacao dos
critérios necessarios que compatibilizem a necessidade de protecao ambiental com os
demais direitos fundamentais e a manuten¢do de um minimo existencial ecologico
voltado a manutengdo davida digna as presentes e futuras geragdes.'"®

Em suma, o que se observa da aplicagcdo do principio no controle de constitucionalidade
¢ ainda muito embriondrio. No entanto, diante das significativas alteragdes nas normas que
determinam a atuacdo das agéncias reguladoras em matéria ambiental, o principio da proibi¢ao
de retrocesso podera ser um instrumento importante de controle, na medida em que possui como
premissa uma analise comparativa entre o status material da protecdo ao nucleo essencial do

direito fundamental.

Esta analise da vulneragdo do nucleo essencial do direito fundamental devera ser
acompanhada da existéncia de medida compensatdria, cujo resultado pratico ndo podera
retroceder ao nivel de protecdo ja alcancado, de acordo com Milaré, observando sempre a

proporcionalidade e razoabilidade:

19 DOS SANTOS, T. F.; FREITAS, A. C. P.; BITTENCOURT, W. A. Efetivagdo do Principio Constitucional da Vedagao ao Retrocesso
Ambiental: Bases Tedricas para a Resolugao da Colisdo entre Principios Constitucionais. Prim Facie, /S. ./, v. 18, n. 37, 2019. p. 23-24.
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Segundo a dtica de parte da doutrina especializada, o principio seria arma certeira de
impugnar alteragdes introduzidas na legislagdo que, ao seu juizo, venham estabelecer
um padrdo de protecdo ambiental manifestamente inferior ao anteriormente existente.
[...] Importara, entdo, ao operador do Direito, a bem do préprio principio que se quer
fortalecido e respeitado, cuidar para que a sua aplicagdo ndo saia das raias da
razoabilidade, em ordem a manter seus alicerce ¢ objetivo, sempre no resguardo do
direito constitucionalmente assegurado.'?’

Barroso discorda quanto ao uso empregado na verificacdo de existéncia de medida
compensatdria face a norma menos protetiva. No seu entender, o principio da vedagdo de
retrocesso deve ser simplesmente o esvaziamento do comando constitucional deixado pela
lacuna relativa a revogacdo da norma anterior.!?! Esta perspectiva tem como finalidade reduzir

a possibilidade do Poder Judicidrio em apreciar a adequag@o da norma substituta.

Entretanto, se analisarmos que o recente esvaziamento da tutela ambiental guarda relagao
justamente por meio da ado¢ao de medidas infralegais substituidoras das normas de protegao,
que na pratica reduzem a efetivacdo do direito fundamental, ndo se pode afastar esta analise

quanto a capacidade de produzir efeitos da nova norma.

Sendo assim, podemos dizer que no controle de constitucionalidade em matéria
ambiental, por meio do emprego do principio da vedacao de retrocesso, temos trés principais
elementos a serem observados: (i) a vulneragao do nucleo essencial do direito fundamental, (i1)
a existéncia de medida compensatoria equivalente aquela revogada, e (iii) a aplicagdo da
proporcionalidade e razoabilidade com vistas a evitar o excesso. Deste modo, podemos dizer
que o controle de constitucionalidade em matéria ambiental exige analise substancial e

comparativa.

Substancial, pois devera analisar o conteudo das normas revogadas e os efeitos
produzidos com a sua revogagao para a prote¢ao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
E comparativo, pois, ainda que se substitua a norma, o grau de prote¢do ndo poderd ser menor
que o anterior, exigindo esforco do magistrado para compreender o “antes” e o “depois” da

alteracao.

120 MILARE, Edis. Reagio juridica a danosidade ambiental: contribuigdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 2016. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pés-Graduados
em Direito - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p.. 204-205.

2L BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo ¢ aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 379-380
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IV.3 — STF: a resposta institucional

Tracadas a natureza da atuacao judicial no controle de constitucionalidade ambiental e a
relevancia ainda inspeta do principio da proibicao de retrocesso ambiental, se passa a verificar
como o STF tem atuado diante das demandas envolvendo este conjunto de atos infralegais que

recuam a capacidade estatal de tutelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A despeito de toda a atuagdo do poder executivo na edi¢do de atos normativos redutores
de direitos fundamentais, sobretudo na area ambiental, o STF apresentou no primeiro ano de
governo um controle de constitucionalidade timido sobre os atos da Presidéncia, muito em razao
das acdes ndo terem sido pautadas para julgamento pelo presidente da Corte.!?? De acordo com
Glezer, este cendrio teria se alterado no segundo ano de mandato. A partir de 2020, com a
pandemia e a escalada nas ag¢des governamentais em desacordo com o interesse publico, o STF
antes acanhado pelas duras criticas de ambos os lados da polarizagdao politica e perda da
confianga da sociedade, inflexiona para uma postura mais responsiva.'?’

Inclusive, a resposta parece ter surtido efeito na legitimidade da atuagdo da suprema corte.
Considerando o anterior recuo do prestigio do Poder Judiciario de 32% para 24% entre 2013 e
2017, ja mencionado, houve um importante aumento na confianca da sociedade desde aquele
periodo, posto que a atual confianga nas institui¢des do judiciario se encontra em 40%, do qual

ndo se pode olvidar do papel da Suprema Corte nesta retomada.'*

E neste contexto de inflexdo do STF que o controle de constitucionalidade ambiental dos
atos infralegais passam a tomar maior dimensdo. Como se verifica, todos os casos abordados

1'%, pois os harballs feitos pelo

sao Argui¢des por Descumprimento de Direito Fundamenta
Executivo sdo em regra atos administrativos derivados, o que mostra a relevancia deste

instrumento do processo constitucional. Ou seja, agdes que buscam atacar a

122 VIEIRA, O.V; GLEZER, R. E. BARBOSA, A. L. P. Governando sem coalizio: um balango sobre o primeiro
ano do mandato do Bolsonaro, in Populismo, constitucionalismo populista, jurisdi¢cdo populista e a crise da
democracia, Editora UFPE, 2020

123 GLEZER, Rubens. Catimba constitucional: o STF, do antijogo a crise constitucional. 2* ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2021. p. 117.

Ver também: ALMEIDA, Eloisa Machado de. “Supremo abandona letargia e passa a controlar atos do governo
Bolsonaro”. Folha de S. Paulo, 5 de maio de 2020. Disponivel em: . Acesso em 30 de maio de 2020.

124 RAMOS, Luciana de Oliveira et. al. Relatorio com os dados da pesquisa Indice de Confianga na Justica
(ICJBrasil) as coletas realizadas entre novembro de 2020 e janeiro de 2021. op. cit., p. 11.

125 CF/1988, art. 102, § 1.° c/c Lei 9.882/1999, art. 1.°

58



inconstitucionalidade dos atos infralegais também tem por finalidade evitar lesdo ao preceito

fundamental do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A seguir, sera feita a exposicao dos principais julgados sobre o tema:

IV.3.1 — ADPFs 656 e 658 e a aprovacao tacita de agrotoxicos

Em 27 de fevereiro de 2020, foi pulicada a Portaria MAPA n° 43/2020, que estabelece
prazos para aprovacgdo tacita de 60 dias para uso de agrotdxicos, independentemente de
conclusdo de estudos técnicos relacionados aos efeitos nocivos ao meio ambiente e/ou

consequéncias a saude da populacao brasileira.

Diante disso, foram ajuizadas as ADPFs 656 e 658, pelos partidos REDE e PSOL.
Liminarmente, a portaria ja estava suspensa por medida cautelar desde 01.04.2020, dia em que

0 ato entraria em vigor.

J4 em sede liminar, o principio da proibicdo de retrocesso ambiental ¢ invocado para
fundamentar a decisdao da Corte, como se verifica abaixo do trecho extraido do voto do Min.

Rel. Ricardo Lewandowski:

Nesse debate ¢ preciso, ainda, trazer para ordem do dia o principio da proibi¢ao de
retrocesso socioambiental, segundo o qual, atingido um dito “minimo existencial
socioambiental”, e sem que se iniba a relativa margem de discricionariedade insita a
acdo legislativa e administrativa em matéria ambiental, ndo se mostra admissivel
permitir que se vulnere o nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225 da Constitui¢do da Republica. (ADI
4.717/DF, Rel. Min. Carmen Licia).

A decisao foi tomada em plenario de forma unanime pelos demais ministros. Ainda se
aguarda a decisdo final de mérito ap6s interposicdo de Agravo Regimental, porém, desde ja ¢

possivel observar o uso de precedentes cuja ratio decidendi tenha citado o principio.

IV.3.2 — ADPF 708 ¢ 0 Fundo Clima

O Fundo Clima foi criado pela Lei 12.114 em 09/12/2009, ¢ um dos instrumentos da
Politica Nacional de Mudanga Climatica, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, e tem por
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finalidade garantir recursos para apoio a projetos e estudos ou financiamento de

empreendimentos que tenham como objetivo a mitigagdo das mudancgas climaticas.

Ocorre que, estes recursos que serviriam para fomentar iniciativas ndo vinham sendo
utilizados. A postura omissiva do poder publico fez com que diversos partidos politicos se
reunissem para ingressar com a ADPF 708, questionando a destinagdo dos recursos que

possuem orgamento previsto por meio de lei federal.

Deste modo, foi realizada uma das maiores audiéncias publicas em matéria ambiental
para discutir a postura do governo em relagdo aos recursos do Fundo Clima. Contudo, a
discussao nao ficou restrita apenas ao Fundo Clima. A audiéncia publica realizada entre os dias
21 e 22 de setembro de 2020, escutou mais de 66 especialistas, entidades e autoridades publicas:
cientistas, ambientalistas, indigenas, empresarios, economistas do meio ambiente,

pesquisadores, parlamentares e representantes do governo federal e de governos estaduais.

Nos discursos dos amicus curiae, para além do objeto da agdo, foi trazido a discussdo
todo o retrocesso em matéria ambiental verificado na gestdo da administracdo publica.
Permitiu-se um grande forum para discutir o enfraquecimento na politica de prote¢do ao meio

ambiente.

Apos a oitiva das partes, o Min. Rel. Luis Roberto Barroso listou como pontos

incontroversos:

1. O Brasil esta entre os 7 maiores emissores de GEE que sdo responsaveis pelo
aquecimento global. Porém, diferentemente de outros paises em que as emissdes estao
associadas ao progresso, industrializagdo e consumo (ainda que com suas conhecidas
externalidades), no nosso caso decorrem de atividades criminosas que incluem
desmatamento, extragdo ilegal de madeira, mineracao ilegal e grilagem de terras.

2. O desmatamento e as queimadas cresceram expressivamente nos anos de 2019 e
2020 no Brasil.

3. Houve redugdo significativa das autuagdes e dos embargos pelo Ibama.

4. Até a propositura da ac¢do, o governo nao havia aprovado o Plano de Aplicacdo
dos Recursos do Fundo Clima, nem alocado os recursos.

5. Setores financeiros e consumidores do mundo ameacam boicotar os produtos
brasileiros.

6. Apesar de ja termos, de modo equivocado, desmatado 20% da Amazonia nos
ultimos 50 anos, o PIB da regido esta estagnado em 8% do PIB brasileiro. Destroi-se
o ativo que a floresta representa ao Brasil sem correspondente desenvolvimento
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humano das 25 milhdes de pessoas que habitam a Amazonia a e sem crescimento
econdmico da regido.

7. Nao ha uma incompatibilidade entre um agronegécio bem gerido e a floresta.

8. O Fundo clima tem papel importante na consecucdo das metas internacionais,
como as metas de reducdo de emissoes.

Por mais que ndo se tenha tomado qualquer decisdo de mérito na ADPF ainda, ¢ possivel
dizer que, ao proporcionar uma audiéncia publica com tamanha participacdo social, de setores
diversos de conectando o Poder Judiciario as visdes da sociedade diante da gestdo ambiental,

pode-se dizer que este ¢ um marco relevante de atuacao do STF em matéria ambiental.

E importante dizer, aqui o principio da vedagdo de retrocesso, por mais que apareca nos
discursos proferidos na audiéncia, parece ser menos interessante, estrategicamente, do que o
principio da legalidade, uma vez que estes recursos possuem previsao orcamentaria em lei. A
omissao na aplicagao dos recursos do Fundo Clima, difere dos demais atos infralegais, pois €

um ato frontalmente contrario a previsao legal.

Portanto, ainda que se possa analisar a controvérsia sob o prisma da vedagao de retrocesso
ambiental, em razdo dos recursos antes aplicados ndo estarem sendo utilizados para incentivar
estudos e projetos no combate as mudancas climaticas, e configurar um retrocesso ambiental, a

ADPF se apresenta como controle do descumprimento de ordem legal.

Neste sentido, a proibi¢do de retrocesso ambiental ganha contornos importantes na
discussao sobre a forma de aplicagdo destes recursos. Se porventura os recursos forem
destinados a projetos e pesquisas ndo vinculados a reduzir a crise climadtica, seria possivel
invocar o principio da vedag¢do de retrocesso como barreira a destinacdo imprdpria para
iniciativas que comprovadamente tenham sua agdes voltadas a destinagdes diversas, ou até
mesmo cuja atuacao poderia justamente influenciar negativamente no enfrentamento da crise

climatica.

Contudo, isto pode abrir margem para uma ampla e complexa discussao sobre a
capacidade do judiciario em decidir a destinacao dos recursos federais. Deste modo, seria
necessario ponderar que a atuagdo seria restrita ndo a decidir os projetos e estudos que serdao
financiados, mas o uso indevido do orcamento em desacordo com o previsto na sua finalidade,

por meio do controle da vedagao de retrocesso ambiental. Importante lembrar que, por mais que
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a discricionariedade do Poder Executivo tenha permitido a adog¢do de diversas medidas
infralegais contrarias a Politica Nacional do Meio Ambiente, o controle de constitucionalidade
ambiental, ao aplicar a vedacao de retrocesso, ndo pode servir como transferéncia da
discricionariedade para o Poder Judicidrio. A funcao dele aqui, seria de impedir o uso das
prerrogativas do Poder Executivo de forma abusiva, de modo que os instrumento de prote¢ao

ao meio ambiente ndo venham a lesar o proprio meio ambiente.

Perspectiva diferente disso esvaziaria o Poder Executivo das suas proprias competéncias.
Neste sentido, Sarlet e Fensterseifer apontam para um minimo existencial ecoldégico como
parametro do qual o argumento da viabilidade or¢amentaria da reserva do possivel ndo poderia
ser sobreposto “Apenas as medidas prestacionais ambientais nao incluidas no contetdo do
minimo existencial ecologico ou do nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente

estardo subordinadas ao principio orcamentario da reserva do possivel.”!

1V.3.3 — ADPFs 747 e 749 e a reducio de APPs

As Areas de Preservagio Permanentes sdo espagos territoriais especialmente protegidos
previstos no Coédigo Florestal (Lei 12.651/2012), coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com a
funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populacdes humanas. Nestas areas, a vegetacdo devera ser mantida pelo proprietario ou
possuidor, havendo responsabilidade propter rem sob a propriedade na recuperagcdo da
vegetacdo suprimida sem autorizagdo do poder publico, isto ¢ vinculado ao bem imovel e

transferivel ao ocupante que nele estiver.

Esclarecidas a delimitag@o e o regime de protecao das APPs, ¢ de se observar que recai
grande interesse dos particulares eventuais supressdes para exploragdo econdmica do terreno,
pois a constitui¢do de uma APP impde uma limitagdo administrativa na fruicao do direito de

propriedade.

126 SARLET. Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso de direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
285
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Por sua vez, a Resolugdo CONAMA/MMA n° 500/2020, revogou diversas resolugdes,
dentre elas a Resolugdo CONAMA/MMA n° 303/2002, que estabelecia parametros, defini¢des
e limites de APPs. Neste sentido, foi ajuizada a ADPF 747, questionando a anomia deixada pela

sua revogacgao.

Ambas as arguicdes foram julgadas procedentes no que se refere a reducdo imposta as
areas de protecdo permanentes, com fundamento expresso no principio da proibi¢ao de

retrocesso socioambiental, como destacado no voto da Rel. Min. Rosa Weber:

O estado de coisas (tanto na dimensdo normativa quanto fatica) inaugurado pela
revogacao das Resolucdes n° 284/2001, 302/2002 e 303/2002 do CONAMA apresenta
agravamento da situagdo de inadimpléncia do Brasil para com suas obrigacdes
constitucionais e convencionais de tutela adequada e efetiva do meio ambiente. A
supressdo de marcos regulatorios ambientais, procedimento que nio se confunde com
a sua atualizagdo e ajustes necessarios, configura quadro normativo de retrocesso no
campo da protegdo e defesa do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225, caput, da CF ) e, consequentemente, dos direitos fundamentais a vida ( art.
5°, caput , da CF ) e a saude ( art. 6° da CF), a ponto de provocar a impressao da
ocorréncia de efetivo desmonte da estrutura estatal de prevencao e reparagdo dos
danos a integridade do patrimdnio ambiental comum.'?’

Com isso, foi restaurada a vigéncia das normas que haviam sido revogadas, referendando
as decisOes liminares que ja haviam suspendido os efeitos da Resolugdo CONAMA/MMA n°

500/2020.

1V.3.4 — ADPF 623 e a reducio na composicio do CONAMA

Como abordado, a participacdo de diversos setores da sociedade nas consultas publicos e
tomadas de decisdo em matéria ambiental, bem como o acesso a informag¢do, sdo direitos

ambientais procedimentais.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), regulamentado pelo Decreto
99.274/1990, previa a participagdo de ndo apenas membros do governo, mas também de
representantes da sociedade. As deliberagdes deste 6rgao influenciam diretamente na promogao
da Politica Nacional de Meio Ambiente, pois € de competéncia do CONAMA o estabelecimento

de normas e critérios para licenciamento de atividades potencialmente poluidoras, sistematica

127 ADPF 749, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, j. em 14/12/2021, p. 10/01/2022
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de monitoramento e cumprimento de normas ambientais, requisitar em projetos de
empreendimentos que o 6rgdo licenciador exija Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA),

dentre outros.

Com isso, o Decreto 9.806/2019, fez alteragdes na norma regulamentadora, reduzindo a
quantidade de participantes, conforme elencado na decisdo liminar pela Rel. Min. Rosa Weber:
(1) reducao de 11 para 4 representantes de entidades ambientalistas com assento no Conselho;
(i1) reducdo do mandato das entidades ambientalistas de 2 anos para 1 ano, passando a ser
vedada a reconducao; (iii) substituicdo do método de escolha das entidades representantes desse
setor, que se fazia por processo eleitoral dentre as organizac¢des cadastradas perante o Ministério
do Meio Ambiente, pelo método de sorteio; (iv) elegibilidade para o assento no Conselho
apenas das entidades ambientalistas ditas de ambito nacional (v) perda de assento no Conselho
de orgdos de ligagdo estreita com o meio ambiente, como o Instituto Chico Mendes da
Biodiversidade (ICMBio) e a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), bem como do Ministério da
Saude e de entidades ligadas a questao indigena; (vi) reducao de assentos para os Estados, que
tinham direito a indicar um representante cada, para apenas cinco, sendo um para cada regiao
geografica; (vii) reducdo dos assentos dos Municipios de oito para apenas duas vagas, restritas
as capitais (o que desconsidera os Municipios do interior); e (viii) extingdo dos cargos de
conselheiros sem direito a voto, que eram ocupados por representantes do Ministério Publico
Federal, dos Ministérios Publicos estaduais e¢ da Comissdo de Meio Ambiente e

Desenvolvimento Sustentdvel da Camara dos Deputados.

Com base nisto, a Min. Rosa Weber proferiu decisdo liminar para suspender a eficécia do
decreto impugnado até decisdo no plenario do tribunal, sob a justificativa de que haveria um
significativo retrocesso institucional socioambiental ao esvaziar o carater democratico-
participativo do CONAMA, como se observa da proposta de ementa sugerida no voto da

relatora:

7. O desmantelamento das estruturas organicas que viabilizam a participagdo
democratica de grupos sociais heterogéneos nos processos decisorios do Conama tem
como efeito a implementagdo de um sistema decisorio hegemonico, concentrado e ndo
responsivo, incompativel com a arquitetura constitucional democratica das
instituicdes publicas e suas exigentes condicionantes. [...] 9. A Constituicdo Federal
ndo negocia retrocessos, sob a justificativa de liberdade de conformacdo decisoria
administrativa. A eficiéncia e a racionalidade sdo vetores constitucionais que orientam
o Poder Executivo na atividade administrativa, com o objetivo de assegurar
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efetividade na prestag@o dos servigos publicos, respeitados limites minimos razoaveis,
sob pena de retrocessos qualitativos em nome de incrementos quantitativos.
Inconstitucionalidade do Decreto n. 9.806/2019.!28

Deste modo, ¢ possivel observar novamente a aparicdo do principio da vedacao de
retrocesso, ainda que implicitamente, na decisdo liminar proferida para sustar os efeitos da
norma contestada. Pois o fundamento da liminar para configurar a plausabilidade do direito
estaria justamente na proibicdo de reducdo do carater participativo do 6rgdo. Deste modo,

estaria vedado o ato administrativo que reduza a participacao da sociedade no CONAMA.

128 Medida Cautelar na ADPF 623, Relator(a): ROSA WEBER, j. em 17/12/2021, p. 10/01/2022
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V — CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou verificar como o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado vem sofrendo retrocessos em suas estruturas de implementacao por
parte do Poder Executivo, em um cenério marcado por tracos tipicos dos recentes estudos sobre

crises constitucionais das democracias.

Verificou-se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, para sua
efetivacdo, demanda esfor¢o da administracido publica na implementagao de diversas medidas,
e que a acelerada edicdo de atos normativos infralegais desde 2019 até 2021 tem produzido
consequéncias graves na estrutura de protecao ao direito fundamental. Neste sentido, verificou-
se também que esta postura do Poder Executivo, notadamente contraria aos valores ecologicos
expressos na constituicao, serviu como estratégia diante da auséncia de capital politico para

realizar alteracdes profundas no texto constitucional.

Mesmo assim, apesar de nao haver nenhuma alteragdo no texto da Constituicao, o direito
constitucional fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sofrido

profundos retrocessos no grau de protecao, por meio deste conjunto normativo infralegal.

Desta maneira, podemos concluir que esta acelerada edicdo de normas infralegais no
ambito das agéncias ambientais pode ser classificado como medidas de hardball, ou catimba
constitucional, na desestruturacdo da malha regulatoria e fiscalizatoria ambiental. Entende-se
que a reiterada de hardball no parametro que tem sido utilizado tem enfraquecido o direito
fundamental abordado, e pode ser considerado como uma tentativa de decomposi¢ao da norma

constitucional, esvaziando o nucleo essencial do direito fundamental protegido.

Este processo, que difere das crises classicas por meio de golpes subitos e violentos, €
mais lento e esta levando no caminho do apodrecimento constitucional, na medida em que as
decisdes em matéria ambiental t€ém sido menos republicanas e menos democraticas. Menos
republicanas, pois tém sofrido profundas alteragdes legislativas sem que haja a consulta,
tampouco aprovacdo pela significativa parte da populacdo, atendendo a interesses mais
particulares do que publicos. E menos democraticas, pois deixam de atender as expectativas

populares reduzem na prote¢do de um direito fundamental, bem como reduzem a prote¢ao do
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direito em si, na medida em que desestruturam as agéncias ambientais que sdo pilares de

protecdo ao meio ambiente sadio.

Diante disso, o papel das institui¢cdes, em especial do STF por meio de sua “governanga
judicial ecologica” ¢ fundamental como barreira a atos desta natureza. Neste ponto, € notorio
que o principio da proibicdo de retrocesso tem ganhado maior for¢a no controle de
constitucionalidade e pode ser um instrumento bastante efetivo neste oficio, ao ter como cerne
uma avaliacdo comparativa entre o status de protecao anterior e posterior a edi¢ao de novo ato

normativo ou na simples revogacao.

Contudo, por mais que tenha sido mais citado recentemente, nao se pode afirmar que seu
uso tem sido a regra em sede de controle de constitucionalidade, bem como ndo existem
parametros objetivos tracados pelo STF para utiliza-lo como instrumento. Vé-se entdo, que
diante do aumento na demanda na corte em analisar os temas relacionados ao controle de
constitucionalidade ambiental, pode ser uma oportunidade ao tribunal para implementar

critérios mais bem definidos, solidificando a propria governanca judicial ecologica.

Avalia-se que a postura mais responsiva em relacdo a esta edicdo de normas infralegais
tem sido positivo para o meio ambiente ecologicamente equilibrado, inclusive pelo uso de
instrumentos do processo constitucional como a suspensao liminar dos efeitos dos atos em
acoes por descumprimento de preceito fundamental, isto €, visam evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Assim, se busca vedar o uso de
prerrogativas institucionais para legitimar atos contrarios ao nucleo essencial de protecao do
direito fundamental. Mesmo assim, a reiterada edi¢do de normas neste sentido, por mais que
sofram com o controle de constitucionalidade pelo Supremo, poderdao estimular o
descumprimento do preceito fundamental através da desestruturagdo e abalo nas institui¢des
ambientais e na sensagdo de legitimidade dos infratores por meio do discurso e postura adotada

pelo Poder Executivo.

Portanto, as recentes decisdes representam um conflito entre os poderes em matéria
ambiental, ao qual o Poder Executivo tem utilizado de suas prerrogativas para esvaziar a tutela
do meio ambiente, enquanto o Poder Judiciario tem recentemente exercido maior controle de

constitucionalidade. A intensificacao desta relagdo conflitosa, aqui diga-se, no presente caso
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gerada pelo proprio Pode Executivo, ¢ problemadtica para do ponto de vista do bem-estar da
constituicdo, ¢ dos direitos fundamentais ali previstos. Observa-se este fendomeno como
preocupante, na medida em que a acintosa edicdo de atos normativos infralegais, ¢ a
incapacidade do Pode Judiciario em realizar o controle no tempo do devido processo legal de
todas estas medidas, para além do desgaste institucional, produz substancialmente a

desregulacdao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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