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Resumo: O proposito do presente trabalho ¢ analisar a colisdo entre o principio constitucional da
separacao de poderes e o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
pesquisa requer um esquema conceitual que lhe confira um instrumental teérico suficientemente
articulado para a sua problematica. O objeto da pesquisa ¢ estudar a proibicao do retrocesso ecoldgico
na colis@o entre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio
constitucional da separacao de poderes. Parte-se da hipdtese da existéncia de iguais pretensoes sobre
determinada relagdo juridica, em virtude da qual pode surgir o litigio. O objetivo geral é destacar que
a incidéncia do principio da proibi¢ao do retrocesso ecologico, por implicar uma excegdo a regra,
deve ser adotada no ambito da colisdo de direitos fundamentais, na tentativa de harmonizagao seguida
de proporcionalidade, e ndo de maneira irrestrita, sob pena de incidir em inconstitucionalidade por
afronta ao principio da separacdo de poderes e inviabilizar a atividade legislativa. Serd utilizado o
método de abordagem indutivo, a fonte de pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial, as técnicas
do referente, da categoria, do conceito operacional e do fichamento.

Palavras-Chave: Separacdao de Poderes. Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Colisao de
direitos. Retrocesso Ecolégico.

NOTES ON THE PRINCIPLE OF SEPARATION OF POWERS AND THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO THE ECOLOGICALLY BALANCED ENVIRONMENT

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the collision between the constitutional
principle of the separation of powers and the fundamental right to the ecologically balanced
environment. The research requires a conceptual scheme that gives it a sufficiently articulated
theoretical instrument for its problematic. The object of the research is to study the prohibition
of ecological regression in the collision between the fundamental right to the ecologically
balanced environment and the constitutional principle of the separation of powers. It is based
on the hypothesis of the existence of equal claims on a particular legal relationship, by virtue
of which the dispute may arise. The general objective is to emphasize that the effect of the
principle of banning ecological regression, as an exception to the rule, must be adopted in the
context of the collision of fundamental rights, in the attempt of harmonization followed by
proportionality, and not in an unrestricted manner, under penalty to rule on unconstitutionality
by affront to the principle of separation of powers and render the legislative activity unfeasible.
It will be used the method of inductive approach, the source of bibliographical research, legal
and jurisprudential, the techniques of the referent, the category, the operational concept and the
file.

Key-Words: Separation of Powers. Ecologically Balanced Environment. Collision of Rights.
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||| Ecological Regression.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo da proibi¢ao do retrocesso ecoldgico na colisao
entre o principio constitucional da separacao de poderes e o direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

A pesquisa requer um esquema conceitual que lhe confira um instrumental tedrico
suficientemente articulado para a sua problematica. A escolha do tema justifica-se em razao da
existéncia de iguais pretensdes sobre determinada relacao juridica, em virtude da qual pode surgir o
litigio.

O objetivo geral da pesquisa sera estudar a proibi¢ao do retrocesso ecoldgico na colisdo entre
o principio constitucional da separacdo de poderes e o direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

As questdes centrais da pesquisa em tela sdo: O que significa a colis@o entre o direito
fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado com o principio constitucional da
separacao de poderes? Quais os aportes tedricos? Qual o controle jurisdicional de politicas publicas
ambientais por meio da intervengdo do Judiciario no Executivo? O que significa intervencao do
Judiciario no Legislativo e qual a relagdo com o principio da proibi¢do do retrocesso ecoldgico? Como

¢ realizada a intervencao do Ministério Publico nos 6rgaos da Administragdo Publica Ambiental?

A pesquisa em epigrafe aborda de forma sucinta os distintos enfoques relativos a colisdo entre
o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio constitucional da

separacao de poderes.

Para tanto a pesquisa em epigrafe foi organizada em trés partes. A primeira parte trata do
controle jurisdicional de politicas publicas ambientais por meio da interven¢do do Poder Judiciario
no Poder Executivo. A segunda parte estuda o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico e a
intervencdo do Poder Judiciario no Legislativo. A terceira e ultima parte se refere a intervencgao

realizada pelo Ministério Publico nos 6rgaos da Administracdo Publica Ambiental.

O problema da pesquisa em testilha € no sentido de que representa excecdo a incidéncia do
principio da proibi¢do do retrocesso ecologico e deve ser utilizada para harmonizar direitos
fundamentais, seguida de proporcionalidade, ¢ nao de maneira irrestrita, sob pena de

inconstitucionalidade por afronta ao principio da separacdo de poderes e tornar inviavel a atividade
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legislativa.

A hipdtese que norteia esse trabalho ¢ no sentido de evidenciar os distintos enfoques relativos
a colisdao entre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio

constitucional da separacao de poderes.

Pelo método de abordagem indutivo, fonte de pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial
relativa a colisdo entre o principio constitucional da separagdo de poderes e o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado serdo pesquisadas e confrontadas as partes de um todo
para que se possa ter uma visao generalizada. Durante as diversas fases da pesquisa serao utilizadas
as técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional, do Fichamento e com base em
documentacdo indireta sera realizada Pesquisa Bibliografica, bem como a pesquisa por meio

eletronico.

2 A COLISAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COM O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA
SEPARACAO DE PODERES

Conforme o disposto no art. 2° da CRFB, cada poder exerce suas fungdes de maneira
independente e autonoma, ndo podendo sofrer interferéncias indevidas por parte de outro. O principio

constitucional da separacdo de poderes desdobra-se em trés hipdteses que serdo a seguir analisadas.

A primeira hipdtese trata da intervengdo do Poder Judiciario no Poder Executivo no dmbito
do controle jurisdicional de politicas publicas. A segunda aborda a intervengao do Poder Judiciario
no Poder Legislativo. A pesquisa que se pretende desenvolver centrara suas atengdes nesta hipotese,
sendo necessario analisar o importante principio da proibi¢ao do retrocesso ecologico. A terceira e
ultima hipoétese se refere a interferéncia do Ministério Publico nos 6rgdos da Administragdo Publica

Ambiental.

2.1 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS POR
MEIO DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO PODER EXECUTIVO

Trata-se da determinacao pelo juiz de que o Poder Executivo implemente politicas publicas
ambientais, “hoje aceita por boa parte da jurisprudéncia” (PIRES FILHO, 2005, p. 188). O controle

dos atos administrativos pelo Judiciario estd limitado a aspectos de legalidade, jamais quanto ao
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mérito (discricionariedade do administrador).

Para o STJ impor ao Poder Executivo obrigacao de implementar determinada politica publica
ndo importa em ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Inexiste ofensa, ha “colisdo entre
principios” (HARTMANN, 2009, p. 44), ou seja, colisdo entre o principio da separagdo de poderes e
o direito fundamental a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado. A solucdo se dara no
caso concreto, mediante ponderacdo entre os direitos colidentes, resolvendo-se o litigio em prol de

um deles, caso seja impossivel harmoniza-los.

O principio da separacao de poderes nao € um dogma absoluto, pode ceder diante de outros
direitos fundamentais, normalmente afetados quando da criagdo de espagos territoriais
ambientalmente protegidos pelo Poder Publico. Por exemplo, se o juiz verificar que a criacdo de uma
determinada unidade de conservacao lesar direitos fundamentais dos habitantes do local, devera
sopesar direitos colidentes, aplicando a proporcionalidade para decidir qual deles devera prevalecer

no caso concreto.

Na Acao cautelar n. 2007.72.00.000123-6 no ambito da Agdo Civil Publica destinada a sustar
o procedimento de criagao do Parque Nacional do Campo dos Padres, no planalto catarinense, em 02
de janeiro de 2007 o juiz federal Zenildo Bodnar concedeu liminar em virtude dos possiveis danos

aos direitos fundamentais das populagdes envolvidas.

Segundo Bodnar (2007, p. 358) para harmonizar os direitos fundamentais colidentes o
magistrado determinou a realizagdo de audiéncia judicial participativa, para ouvir todos os
interessados. Também realizou audiéncia conciliatéria e sobreveio sentenca de improcedéncia dos
pedidos formulados na a¢do coletiva. A decis@o mereceu os aplausos de Sarlet e Fensterseifer (2012,

p. 256).

O TRF da 4* regido ao julgar a Apelagdo n. 2007.72.00.001075-4/SC, Rel. Juiz Federal
Nicolau Konken Junior, in DE de 25/2/11, deu prevaléncia ao principio da separagao de poderes, por
entender que a conveniéncia da criagdo do Parque Nacional € uma escolha politica que nao fica sob

o crivo judicial.

Trata-se de colisdo de direitos fundamentais, sendo possivel a prolagdo de decisdo em sentido
diametralmente opostos, inexiste uma unica resposta correta para solucionar casos dificeis, podendo
prevalecer a discricionariedade administrativa. Depende do caso concreto e da aplicagdo da méxima

da proporcionalidade.

O STF no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 410715/SP, Rel. Min. Dias
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Toffoli, in DJe de 26/4/12, adotou a tese da ingeréncia do Judiciario na Administragdo Publica além
dos limites da legalidade do ato. A Corte ndo considera que a atitude represente ofensa ao principio
da separacao de poderes. Dantas (2015, p. 248) nao concorda, pois entende que ha ofensa, o que
impede que se chegue a idéntica conclusao através do sopesamento entre os direitos fundamentais

colidentes.

Existe uma tendéncia dos Tribunais em decidir a colisdo entre o direito fundamental ao meio
ambiente e o principio constitucional da separagao de poderes em prol daquele, embora nao seja regra,

resolvendo-se o conflito por meio da méxima da proporcionalidade.

2.2 O PRINCiPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO ECOLOGICO E A INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO NO LEGISLATIVO

Trata-se da possibilidade de se invocar o principio da proibi¢do do retrocesso ecologico, que
representa uma interven¢do do Poder Judicidrio no Poder Legislativo, na medida em que possibilita
o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei que suprima garantias destinadas a

concretizagdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em relacdo ao principio da proibi¢do de retrocesso, hd uma “garantia de protecao dos direitos
fundamentais (e da propria dignidade da pessoa humana) contra a atuagdo do legislador, tanto no
ambito constitucional quanto — e de modo especial — no infraconstitucional” (SARLET e
FENSTERSEIFER, 2011, p. 18-21), quando estdo em causa medidas legislativas que impliquem
supressao ou restricao das garantias e dos niveis de tutela dos direitos ja existentes, mas também

protecdo em face da atuacdo da Administragdo Publica.

Em linhas gerais, portanto, ¢ possivel afirmar que a garantia da proibi¢éo de retrocesso tem
por escopo preservar o bloco normativo — constitucional e infraconstitucional — ja construido
e consolidado no ordenamento juridico, especialmente naquilo em que objetiva assegurar a
frui¢do dos direitos fundamentais, impedindo ou assegurando o controle de atos que venham
a provocar a supressdo ou restricdo dos niveis de efetividade vigentes dos direitos
fundamentais (FENSTERSEIFER, 2008, p. 264).

Trata-se da eventualidade do Poder Judiciario sustar os efeitos de normas aprovadas pelo
legislador pelo fato de adotarem padrdes menos restritivos de protecdo ambiental. Em sentido
contrario a este entendimento: “O principio da ndo regressdo estabelece que a normatizagdo e a
jurisprudéncia ambiental ndo deveriam ser revistas se isto implicar em retroceder no que diz respeito

aos niveis de protecio alcangados anteriormente” (CHACON, 2012, p. 12). O embasamento juridico

reside nas garantias constitucionais da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido.
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O assunto em tela refere-se a possibilidade do Judiciario intervir na esfera de decisdes do
Poder Legislativo, invalidando regras que, uma vez editadas, afetem o nucleo essencial do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A aplicag¢ao do principio da proibigdo do
retrocesso ecologico teve origem em sede de tutela de direitos sociais € vem sendo invocado nas

questdes envolvendo a prote¢do ambiental.

O principio da proibicdo de regresso nos graus de realizagdo social ndo ¢ um principio
autdbnomo, a menos que seja admitido como um principio de proibigdo geral, “ha relativo consenso
que define como efeito a ser considerado a proibi¢do de uma desconstituigdo sem um efeito
compensatorio e a protecdo perante iniciativas de desconstitui¢do de niveis de organizacdo ou de

realizacdo de direitos fundamentais” (AYALA, 2011, p. 259).

Prieur (2012, p. 17) explica que o ambiente ¢ uma politica que traduz uma busca incessante

de um melhor ser, humano e animal, em nome do progresso permanente da sociedade.

“As politicas ambientais sdo o reflexo da busca de um melhor viver e, de um respeito a
natureza, deveriam vedar todo tipo de regressdo, estd ligado ao direito a vida” (PRIEUR, 2012, p.

17). Nao se trata apenas de uma questao juridica, mas de ética e moral.

Prieur (2012, p. 17) acrescenta que o Direito Ambiental representa também expressao politica
de uma ética ou de uma moral ambiental e todo retrocesso deste Direito seria entdo, imoral, ilegal e

inconstitucional.

O referido principio s6 deve ser aplicado quando existirem fortes razdes para que a protecao
ambiental atingida pelas regras até entdo em vigor prevaleca sobre a nova legislagdo que afetou o
nucleo do direito fundamental. Se as razdes para tanto forem plausiveis, afasta-se a incidéncia do
principio.

O principio da proibi¢dao do retrocesso ecologico determina padrdes de prote¢do ambiental
previstos na legislacdo em vigor, estes nao podem ser alterados por norma superveniente, menos
restritiva, que represente diminuicao nos niveis de tutela ambiental. A normatizagao e a jurisprudéncia
ambiental ndo devem ser revistas se isto implicar em retroceder no que diz respeito aos niveis de

protecdo alcancados anteriormente.

Poderia ser declarada inconstitucional pelo Judiciario uma regra editada pelo Legislativo que
contenha disposi¢des mais permissivas em relacdo a prote¢ao ambiental, em virtude da incidéncia do

principio da proibig¢do do retrocesso.

Pressupde intervengdo de um poder do Estado sobre outro, além das hipoteses tradicionais
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que integram o judicial review. E um caso tipico de colisdo de direitos fundamentais. Trata-se de uma
possivel intervencao do Judiciario no Legislativo ao reconhecer que a regra emanada pelo Legislativo
adota padrdes menos restritivos de protecdo ambiental, ¢ inconstitucional, representa uma colisao

entre dois direitos fundamentais (separagao de poderes e tutela do meio ambiente).

Como ndo ha direito fundamental absoluto, ¢ impossivel considerar que a regra ndo vale
porque contraria a prote¢do ambiental. Se outro direito fundamental estd em jogo por forca da edigao
da nova lei, entdo ¢ necessario verificar qual deles deve prevalecer diante das nuances do caso

concreto.

O principio da proibicdo do retrocesso ambiental ¢ uma norma que emana, ainda que
implicitamente, da Constitui¢do, impede que uma regra juridica que atinja o nucleo fundamental da
protecdo ao meio ambiente possa ser aplicada, devendo o Judiciario declarar-lhe a

inconstitucionalidade. Para Dantas (2015, p. 252) hé colisdo de direitos fundamentais.

Em diversas oportunidades faz-se men¢do a maxima da proporcionalidade, instrumento para
solucionar casos de colisdo quando impossivel a concordancia pratica. Proporcionalidade ¢ algo a ser
levado em conta quando da aplicacdo do principio da proibicao do retrocesso ecolodgico, entdo ¢

porque, necessariamente hé colisdo de direitos fundamentais.

Proibi¢do do retrocesso ndo implica paralisia ou mandado para que se obste o exercicio das
liberdades economicas que sejam capazes de afetar ou contribuir para a perda da qualidade de vida,
sendo um principio que contribui para um controle sobre a coeréncia das agdes publicas e privadas,

perante um projeto existencial compativel com o de uma Republica ecologicamente sensivel.

Surgindo uma discussao sobre a constitucionalidade de uma lei que adote padrdes menos
restritivos de protecdo ao meio ambiente, a questdo deve ser resolvida caso impossivel a

harmonizacao, a luz da proporcionalidade e mediante argumentagao propria.

Na concepcao de Dantas (2015, p. 254) € necessario aplicar o teste da proporcionalidade em
suas trés subdimensoes, verificando-se a interven¢dao de um direito fundamental sobre o outro ¢
necessaria, adequada e proporcional em sentido estrito e, havendo impasse, mediante
discricionariedade. Somente assim se podera chegar a uma conclusdo legitima sobre qual o direito
fundamental que devera prevalecer no caso concreto, se a separagao de poderes e outros direitos que

a nova regra visa a tutelar ou se a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O direito fundamental ao meio ambiente ndo pode prevalecer sempre, reconhecendo-se a

inconstitucionalidade de qualquer ato legislativo que restrinja os padrdes de prote¢do. A nova regra
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juridica terd por objeto a prote¢do de outros direitos fundamentais que ndo estejam em posi¢do

hierarquicamente inferior a tutela ambiental.

Nao se pode admitir que o tratamento dado ao principio da separagdo de poderes seja o de
simplesmente desconsidera-lo por completo, como se nao tratasse de um principio fundamental, que

ndo pode ser suprimido sequer por emenda constitucional.

A doutrina que defende a aplicagdo irrestrita do principio da proibi¢do do retrocesso ecologico
invoca, como um dos fundamentos constitucionais de que a norma emana, ao lado da tutela do meio
ambiente, a prote¢do ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Estas garantias
constitucionais t€ém sido amplamente “relativizadas” por parcela da doutrina ambientalista brasileira,

por entender que ndo deveriam prevalecer em matéria de protecdo ambiental.

Inexiste hierarquia entre os direitos fundamentais. Reconhecer que eles colidem e que, em tais
casos, se impossivel a harmonizacao, um deles havera de prevalecer no caso concreto nao significa
adotar interpretacdes que, de maneira prévia, privilegiam um direito fundamental em detrimento de
qualquer outro, ndo importando se a intervencdo ¢ adequada, necessaria e proporcional em sentido

estrito.

E de se concordar com Daros (2008, p. 43) quando invoca o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada como fundamentos do principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico. O
reconhecimento da incidéncia destes direitos e do principio da separagdo de poderes, de um lado, e
do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, de outro, que ird se verificar qual deles
devera prevalecer quando da edicdo de uma nova regra pelo Legislativo que fixe padrdes menos

restritivos de prote¢ao ambiental, que, entdo, sera tida como constitucional ou nao.

A indevida tentativa de alargar o principio em tela ocorre pela defesa da tese de que ele seria
invocavel, ndo somente em relagdo a lei, mas também em face de atos praticados pela Administracao
Publica que tenham atingido o nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ainda que para privilegiar outro principio constitucionalmente

assegurado.

Neste sentido Sarlet e Fensterseifer (p. 201), entretanto ndo levam em conta que a prote¢ao
ambiental ndo ¢ o Unico direito fundamental protegido pela Constitui¢do, nem que existem outros

direitos, de mesma hierarquia, igualmente dignos de tutela.

Esse principio refere-se a lei. A invocagdo deste principio poderia justificar a sustacdo dos

efeitos de decisdes administrativas que privilegiem outro direito fundamental em detrimento do meio
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ambiente, gerando o risco de um fendomeno parecido ao ocorrido com o principio da precaucio para

solucionar os casos de colisdo.

Este entendimento contraria a compreensao sobre o tema da colisdo de principios, a comegar
pela doutrina de Alexy (2008). Configura um alargamento indevido na aplicacdo do principio da
proibicao do retrocesso, a tese segundo a qual ele incidiria também nas decisdes administrativas
padece de um equivoco decorrente da adogao de uma premissa que ndo pode ser aceita, qual seja, a
de que existiria um direito fundamental absoluto, que deveria ser privilegiado em todo e qualquer
caso de colisdo. Para Dantas (2015, p. 258) o que deve ocorrer ¢ a solugdo caso a caso e nunca a
priori.

Os dois exemplos utilizados pelos adeptos da tese no Brasil para sustentar a incidéncia do
principio da proibicao do retrocesso ecologico sdo os polémicos Codigo Ambiental de Santa Catarina
(Lein. 4.771/65) e o novo Codigo Florestal (Lein. 12.651/12 complementada pela Medida Provisoria
n. 571/12 e convertida na Lei n. 12.727/12). Sao diplomas legislativos que adotaram padrdes menos
restritivos de protecao ambiental em relagdo ao ordenamento juridico preexistente e que, na visao dos
autores que se dedicaram a examinar a matéria, seriam inconstitucionais por afrontar o aludido

principio.

No Cdédigo Catarinense a inconstitucionalidade decorre ndo do principio em testilha, mas sim
da afronta ao art. 24 da Magna Carta. O principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico sequer
necessitaria ser invocado na hipétese. Nao ¢ hipotese de colisdo, mas sim de descumprimento as

normas constitucionais reguladoras da competéncia legislativa.

Diferente do novo Codigo Florestal. A revogacao pelo novel diploma, da Lei n. 4.771/65
poder-se-ia cogitar, na espécie, da aplicacdo do principio da proibicao do retrocesso ecologico. A lei
nova veio a suceder a antiga, ou seja, ndo houve a mera revoga¢do do diploma que protegia as

florestas, mas sim a sua substitui¢do por um novo Codigo.

Um dos requisitos para a incidéncia do principio da proibigao do retrocesso ¢ que tenha havido
somente a revogagdo da norma, sem a adogao de uma politica correspondente que venha a substituir

aquela.

Barcellos (2011, p. 87) explica que “a revogacao de um direito, j& incorporado como efeito
proprio do principio constitucional, o esvazia e viola, tratando-se, portanto, de uma agao

inconstitucional”.

Tendo a Lei n. 12.651/12 substituido integralmente a Lei n. 4.771/65 e adotado uma nova
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politica florestal para o Brasil, ¢ de se afastar a incidéncia da proibi¢ao do retrocesso ecologico, que
somente seria aplicavel se tivesse havido apenas a revoga¢do do Codigo anterior, sem a necessaria
ado¢do de um novo regime. Embora a normatizagdo recentemente editada tenha trazido alguns
retrocessos do ponto de vista ambiental, boa parte da disciplina anterior foi mantida e at¢ mesmo

ampliada.

E inviavel a invocagio do principio em epigrafe, pois ndo houve a revogagio pura e simples
da norma que visava dar eficacia ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ao contrario, o que ocorreu foi a substituicdo da politica florestal entdo em vigor por
outra que ¢ mais consentdnea com a realidade atual, ponderando direitos fundamentais colidentes:
meio ambiente ecologicamente equilibrado X desenvolvimento econdmico e social. O intuito da nova
lei ¢ a tentativa de harmonizacao entre os direitos colidentes. Houve a necessidade de se fazer

prevalecer um direito sobre o outro.

Na ADIN n. 2009.027858-3, intentada pelo Ministério Publico de Santa Catarina contra a
modificacdo do regime juridico de parcela do territério do Parque Estadual da Serra do Tabuleiro,
transformando o referido trecho da area de protecdo ambiental (APA), categoria de unidade de
conservacao de uso sustentdvel e, portanto, com protegdo menos restritiva do que aquela relativa aos
parques. Embora tenha admitido o argumento até para fins de reconhecer a adequagdo da via eleita,
o Orgdo Especial do Tribunal julgou improcedente o pedido. O 2° Vice-Presidente do TJSC
reconheceu a plausibilidade da tese consubstanciada no principio da proibi¢do do retrocesso

ecoldgico.

O principio da proibicao do retrocesso ecoldgico ¢ uma solugdo encontrada pela doutrina
como forma de orientar o Poder Judiciario a resolver casos de colisdo de principios fundamentais em
favor da prote¢do ao meio ambiente. Admitindo uma interven¢ao alta no principio da separacio de
poderes, os adeptos da aludida tese, invocando o direito adquirido e o ato juridico perfeito, defendem
que qualquer regra juridica que venha a diminuir os padrdes de protecdo ambiental existentes ¢ de ser

declarada inconstitucional, independentemente do direito que aquela visa a tutelar.

Trata-se de um equivoco, pois parte-se do pressuposto de que o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado deve prevalecer sempre, ndo importando qual o direito que se

encontra em colisdao e que ¢ protegido pela nova regra.

Para Dantas (2015, p. 273) o que deve ocorrer ¢ a tentativa de harmonizagdo entre os direitos
em conflito através da invalidagdo de apenas parte do diploma normativo. Parte-se para o

sopesamento, aplicando-se a maxima da proporcionalidade em suas trés subdimensdes, concluindo-
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se pela prevaléncia de um direito sobre o outro. Os casos de impasse sdo resolvidos
discricionariamente, mediante argumentacdo. Ao final, chega-se a solug¢do da hipdtese, mediante a

prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro, no caso concreto.

Em alguns casos o teste da proporcionalidade € resolvido em favor do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, de modo que a lei que adote padrdes menos restritivos

de protecdo ambiental deva ser declarada inconstitucional.

Havera casos em que a colisdo sera resolvida em favor de outros direitos fundamentais. Basta
que a solucao decorrente do teste da proporcionalidade penda em favor daqueles direitos e nao da
protecdo ambiental. A lei que restrinja a tutela do meio ambiente em relagdo a outros atos normativos
outrora em vigor ndo serd declarada inconstitucional. O principio da proibicdo do retrocesso
ecoldgico ndo incide, porque a colisao nao se resolveu a favor dos direitos fundamentais de que aquela

émana.

O risco de a adocgao irrestrita do principio em tela gerar um verdadeiro engessamento da
atividade legislativa, com o reconhecimento da inconstitucionalidade de qualquer norma que adote
padrdes menos restritivos de protecdo ambiental, independentemente do direito que a regra vise a

prestigiar.

As leis exercem um papel fundamental e ndo podem simplesmente ser desconsideradas. Para
Avila (2009, p. 114) as regras “desempenham uma fungdo importantissima de solugdo previsivel,
eficiente e geralmente equanime de solucdo de conflitos sociais”. Neste sentido Silva (2009, p. 52)
ensina que “um dos papéis mais importantes das regras no ordenamento juridico ¢ justamente

aumentar o grau de seguranga na aplica¢ao do direito”.

Na concepgao de Alexy (2008, p. 626) “Constituigdes que garantem direitos fundamentais sao
tentativas de, a0 mesmo tempo, organizar a¢des coletivas e assegurar direitos individuais”. O referido
autor explica que no caso dos direitos fundamentais o duplo carater pode ser percebido pela
possibilidade de restricao pelo legislador. “Essa possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais

positivados € parte de sua esséncia” (ALEXY, 2008, p. 626).

Para Molinaro (2007, p. 81) “a inércia também pode representar ofensa a um direito
fundamental”. Dworkin (1978, p. 82) explica que “juizes devem aplicar a lei que outras institui¢des

fizeram; eles nao devem produzir novas leis”.

Desta forma, a incidéncia do principio da proibicao do retrocesso ecologico, por implicar uma

excecdo a regra, deve ser adotada no ambito da colisdo de direitos fundamentais, na tentativa de
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harmonizagdo seguida de proporcionalidade, e ndo de maneira irrestrita, sob pena de incidir em
inconstitucionalidade por afronta ao principio da separacdo de poderes e inviabilizar a atividade

legislativa.

2.3 A INTERVENCAO REALIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO NOS ORGAOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA AMBIENTAL

O Ministério Publico normalmente interfere na Administragao Publica, compelindo os agentes
do Estado a cumprir ordens constantes das recomendac¢des, que ndo possuem carater coercitivo.
Andlise do alcance das recomendagdes expedidas pelo Ministério Publico e se estdo dotadas de
coercibilidade a ponto de excluir a necessidade de que se recorra ao Judiciario para fazer valer as

determinacoes nela contidas.

Os Poderes da Unido sdo o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. O Ministério Publico ndo
¢ um quarto Poder. E instituigio auténoma e independente, mas que ndo possui ingeréncia sobre os
demais Poderes. Nao incidindo o principio da separacao de poderes nao ha que se falar em colisdo de
direitos fundamentais nos casos em que o Ministério Publico tenta intervir na esfera da Administracao

Publica em matéria ambiental.

A intervenc¢do do Ministério Publico perante os 6rgaos ambientais ndo pode ser feita de modo
a ultrapassar a discricionariedade administrativa, sob pena de ilegalidade e abuso de poder. Depende
sempre do Poder Judiciario que ¢ a quem compete determinar o cumprimento das obrigacdes de fazer
e ndo fazer e impor as sangoes pela pratica de ilicitos penais e por atos de improbidade. O Ministério

Publico ndo detém atribuigdo para tanto.

Para Hartmann (2009, p. 237) “recomendagdo ndo ¢ uma ordem”, mas mera adverténcia.
Gomes (2003, p. 237) entende que ¢ uma “adverténcia para que seja adotada determinada postura
diante de um fato lesivo ou de um ato do qual possa resultar dano ao patrimonio ambiental”. A
recomendacdo em alguns casos perdeu o seu carater, transformando-se em instrumento de pressao
incompativel com a ordem democratica e, especialmente, com as nobres fungdes exercidas pelo
Ministério Publico.

Bugalho (2005, p. 109) afirma que “embora ndo tenha cardter vinculante, a autoridade
destinataria da recomendacao deve ser advertida de que medidas de natureza civil ou até mesmo penal

poderao ser adotadas acaso haja descumprimento daquilo que foi recomendado”.

As recomendagdes acabam impregnadas de grande poder de persuasdo, geralmente atingindo
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seu objetivo, que nada mais ¢ do que interferir na condu¢do da Administragdo Publica no interesse
maior da coletividade. A ingeréncia que se faz por meio da recomendagdo ¢ um exemplo caracteristico
de participagao do Ministério Publico na formulagdo de uma politica ambiental, visando justamente
a evitar a via jurisdicional e levar a consideracao do administrador aspectos legais que nao estao sendo

observados na conducao de determinado assunto.

A recomendacdo, instrumento notavel que dispde o Ministério Publico para auxiliar a gestdo
do bem ambiental, ndo deve conter qualquer referéncia a ameagas, admoestagcdes ou atos andlogos

que nao coadunam inclusive com o perfil democratico que a institui¢cao possui.

A tentativa de intervencdo do Ministério Publico no Poder Executivo ndo encerra
propriamente um caso de colisdo de direitos fundamentais e ¢ inteiramente vedada, devendo o
Ministério Publico se valer do Judiciario para impor o cumprimento das obrigagdes constitucionais €

legais que entende estejam sendo desrespeitadas pela Administracao Publica.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O objeto principal alcangado pelo presente trabalho de pesquisa foi abordar de forma sucinta
os distintos enfoques relativos a colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado e o principio constitucional da separagdao de poderes.

O trabalho em testilha enfrentou o importante tema da intervencdo do Poder Judiciario no
Poder Executivo no ambito do controle jurisdicional de politicas publicas. Estudou a intervencao do
Poder Judiciario no Poder Legislativo e o principio da proibi¢ao do retrocesso ecoldgico. Analisou a
interferéncia do Ministério Publico nos 6rgaos da Administracdo Publica Ambiental. Constatou que,
conforme o disposto no art. 2° da CRFB, cada poder exerce suas fungdes de maneira independente e

autdbnoma, nao podendo sofrer interferéncias indevidas por parte de outro.

A pesquisa também constou a existéncia de iguais pretensdes sobre determinada relagdo
juridica, em virtude da qual pode surgir o litigio. Desta forma, o objetivo geral da pesquisa em tela
foi alcangado ao estudar a proibicdo do retrocesso ecoldgico na colisdo entre o principio
constitucional da separacdo de poderes e o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

O problema da pesquisa em testilha foi destacar que a incidéncia do principio da proibi¢do do
retrocesso ecoldgico, por implicar uma excecdo a regra, deve ser adotada no ambito da colisdo de

direitos fundamentais, na tentativa de harmonizagao seguida de proporcionalidade, e ndo de maneira
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irrestrita, sob pena de incidir em inconstitucionalidade por afronta ao principio da separacdo de

poderes e inviabilizar a atividade legislativa.

A hipdtese que norteou o trabalho ¢ no sentido de evidenciar os distintos enfoques relativos a
colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio

constitucional da separacao de poderes.

Urge aprofundar os debates efetivos sobre a questdo. A solucdo de casos dificeis em matéria
ambiental contempla diferentes enfoques, ora prevalecendo o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ora o direito colidente. Dependera do caso concreto e da anélise do 6rgao
julgador, que, aplicando a maxima da proporcionalidade, ird optar por um dos interesses em conflito.

Nos casos de impasse, valer-se-a da discricionariedade, sempre mediante adequada fundamentacao.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental que merece protecao,
mas nao se trata de um direito absoluto que devera sempre prevalecer. Nenhum direito ¢ absoluto e
ndo se pode desconsiderar por completo direitos fundamentais consagrados ha séculos quando os

mesmos colidem com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € um direito fundamental de terceira
geracdo, altamente digno de tutela para as presentes e futuras geragdes, mas nao esta acima de
qualquer outro direito quando em colisdo. Isto ndo significa que o direito que com ele colida deva
ceder passo para a realizacdo daquele. Nao significa que o direito ao meio ambiente ndo deva
prevalecer jamais. Ao revés, em inumeras situagdes de colisdo, isto devera ocorrer, privilegiando-se

um direito de terceira geracao, bem de uso comum do povo e pertencente as futuras geragoes.

O que ndo se pode admitir € a concepgao pré-estabelecida de que um direito fundamental ¢é
superior em relagdo aos demais. Ao contrario, as hipdteses de colisdo merecem ser resolvidas caso a
caso, buscando-se a harmonizacdo entre eles e, caso isto ndo seja possivel, mediante o uso da maxima

da proporcionalidade, mediante argumentagao adequada.

Entender-se o contrario significa erigir um determinado direito fundamental a uma posi¢ao
que ele ndo possui, de superioridade hierarquica perante os demais. Por mais relevante que seja, em

hipoteses de colisdo o direito fundamental pode ter de ceder passo a outro.

E de se buscar harmonizar os interesses colidentes e, ndo sendo isto possivel, passar-se a
aplicacdo do teste da proporcionalidade, a fim de que um deles prevaleca, considerando-se as
peculiaridades do caso concreto, sempre mediante argumentacdo. Uma sociedade livre respeita a

diferenca e somente assim se constrdéi um mundo melhor. Deve-se caminhar para uma mudanca de
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mentalidade e uma maior abertura que possibilite um didlogo construtivo na busca da construcao da

sustentabilidade.
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