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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO AMBIENTAL, AGRARIO E SOCIOAMBIETALISMO |

Apresentacdo

APRESENTACAO

Esta obra que ora temos a honra de apresentar € fruto de mais um evento patrocinado pelo
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI), que reine os
pesquisadores da area do Direito e organiza os maiores eventos académicos ligados a Ciéncia
Juridica.

Os artigos sdo oriundos do V Encontro Virtual do CONPEDI, com o tema central: Inovagéo,
Direito e Sustentabilidade realizado nos dias 14 a 18 de junho de 2022, sob 0s auspicios da
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul e da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Ainda em decorréncia da pandemia da COVID-19, que marcou uma crise, sem precedentes,
na érea de Salide no Brasil, o evento foi realizado de forma virtual, por meio de um conjunto
de ferramentas que permitiram a exibicdo de palestras, painéis, foruns, assim como 0s grupos
de trabalhos tradicionais e apresentacGes semelhantes aquelas utilizadas durante os eventos
presenciais, mas desta feita por meio da plataforma RNP (Rede Nacional de Ensino e
Pesquisa), tudo apos grande esforgo da comisséo organizadora do evento.

Os professores ora signatérios ficaram responsaveis pela Coordenagdo do Grupo de Trabalho
intitulado Direito Ambiental, Agrério e Socioambietalismo | e pela organizagdo desta obra.

Assim, no dia 17 de junho de 2022, dezessete artigos ora sel ecionados foram apresentados e
defendidos pelos seus autores, apds avaliagdo feita por pares, pelo método double blind
review, pelo qual cada artigo € avaliado por dois pareceristas especialistas na é&rea com
elevada titulagdo académica, foram apresentados oralmente por seus autores e, como forma
de dar publicidade ao conhecimento cientifico, comp&em o presente livro.

O primeiro artigo intitulado “A constitucionalidade da competéncia legislativa dos Estados
para a proibicdo da pulverizagdo aérea de agrotdxicos’, de Elda Coelho De Azevedo
Bussinguer e Jodo Victor Fernandes Picoli trata da constitucionalidade das legislacoes
estaduais que visam proibir a pulverizagdo aérea de agrotéxicos, tema da ADI 6.137, em
curso no STF e dos pareceres das CCJs do Espirito Santo e do Ceard, destacando o meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado e seus desdobramentos na salide coletiva e uma andlise



sobre a constitucionalidade formal das leis estaduais proibitivas a luz da doutrina e da
jurisprudéncia majoritaria.

Em seguida, Jania Naves de Sousa K ochan apresenta o artigo “Crise hidrica: a perspectiva
juridica dos recursos hidricos frente aos desafios do aquecimento global” dando énfase aos
fortes impactos econdmicos e sociais devido as mudancas climaticas no ambito brasileiro,
examinando a crise a crise hidrica atual sob a perspectiva da Teoria da Sociedade de Risco,
de Ulrich Beck e dos desafios trazidos pel o aquecimento global.

Depois, em “Ecosofia e ateridade como premissas para a sustentabilidade ambiental”, Jaime
Augusto Freire de Carvalho Marques busca demonstrar as acfes necessdrias para fazer valer
o desenvolvimento sustentavel, ante a auséncia de instrumentos de direito internacional, se
valendo dos conceitos de alteridade, ecosofia e dos principios de validade de acordos
internacionais com forca legal para obrigar a aplicabilidade das legislagbes ambientais
nacionais.

Ato continuo, Jilia Rodrigues Oliveira Sousa apresenta o artigo “Funcéo e insuficiéncias da
andlise custo-beneficio na seara ambiental”, no qual examina a figura do custo-beneficio
utilizada nos Estados Unidos da América como institui¢do de politicas no ambito ambiental e
eventual possibilidade de sua aplicacdo no Brasil.

Na sequéncia, o artigo “Imperialismo ecol dgico desde “ Estado e Forma Politica’, de Alysson
Mascaro”, de Marina Margques de Sa Souza e Francisco Quintanilha Veras Neto examinam as
relacdes sociais préticas e concretas de poder da sociabilidade capitalista que cooperam para
a destruicdo ecol 6gica.

No sexto artigo, “Inducdo tributéria no Direito Ambiental: vias alternativas para politicas
publicas e legislacBes ambientais’ Alexandre Henrique Pires Borges e Nivaldo dos Santos
tratam do complexo sistema de punicdes administrativas e aplicacdo de multas para infracoes
ambientais, bem como da morosidade processual, da falta de pessoal e das interferéncias
politico-partidarias, que dificultam que as multas aplicadas ssgfam devidamente quitadas
pelos infratores.

O sétimo artigo de Livia Gaigher Bosio Campello e Thais Fgjardo Nogueira Uchda
Fernandes, “Mudancas climaticas e o direito humano ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado no contexto do Pantanal” trata das mudancas climaticas e o direito humano ao
meio ambiente no contexto do Pantanal, mediante o estudo de Relatérios e Convencdes
Internacionais e da Constituicéo Federal de 1988.



O oitavo artigo “Museu de preservacdo ambiental como instrumento de educacdo ambiental
ndo-formal: 0 museu da Amazénia— MUSA”, de Suzy Oliveira Ribeiro e Eid Badr trata das
atividades do museu da Amazénia — MUSA diante das diretrizes da Politica Nacional de
Educacdo Ambiental - PNEA e a importancia da Educacdo Ambiental para a formacéo e
desenvolvimento humano, conscientizacdo social, politica e ambiental.

Logo depois, em “O beneficio tecnolégico da iluminacédo artificial (intrusa) e o impactos da
poluicdo luminosa: a necessidade de legislacdo brasileira especifica’, Ingrid Mayumi da
Silva Y oshi e Carlos Renato Cunha tratam da Poluicdo Luminosa e dos diversos usos da ma
iluminacdo e seus impactos sociais, bem como no campo das pesquisas astronémicas, que
podem implicar em prejuizos futuros ao desenvolvimento cientifico no Brasil.

O artigo intitulado “O desamparo ambiental neoliberal no governo Bolsonaro” de Hélio
Gustavo Mussoi e Doacir Gongalves de Quadros reflete sobre 0 esvaziamento da participacdo
popular no CONAMA realizada pelo Decreto n. 9.806/2019, e pela edicdo das Resolugdes n.
500/2020 e a 499/2020, em prejuizo do meio ambiente ecologicamente equilibrado,

concluindo que tais atos normativos editados pelo Governo Bolsonaro obedecem a légica
neoliberal e do legalismo autocrético.

Outrossim, Luiz Otavio Braga Paulon e Maraluce Maria Custodio apresentam o artigo “O
desastre de Brumadinho: uma andlise sobre os beneficiarios do acordo judicia de reparacao”,
revelando os graves prejuizos causados a 26 municipios mineiros com o rompimento da
barragem de rejeitos da Mina Corrego do Feijdo, na cidade de Brumadinho e o Acordo
Judicial gue beneficiou todos os municipios do estado, questionando quem seriam, de fato, os
legitimos beneficiarios da reparacdo ambiental e a permissdo de que localidades nédo
atingidas pelo dano ambiental também fossem beneficiadas.

Depois, Pamiriane Rodrigues Ferreira e Eduardo Augusto do Rosario Contani apresentam o
artigo “O marco temporal e os impactos ao meio ambiente: a sustentabilidade da cultura
indigena e seu protagonismo na preservacdo ambiental” no qual discutem o marco temporal
do direito a uma terra indigena e os possiveis prejuizos oriundos da interpretacdo que este s6
deve ser reconhecido quando a area se encontrava ocupada por ocasido da promulgacéo da
Constituicdo de 1988.

No décimo terceiro artigo, “ O papel do cadastro ambiental rural e do registro imobiliario para
0 acesso a informagdo ambiental”, Tiago Bruno Bruch analisa o papel do Registro

Imobiliério e do Cadastro Ambiental Rural (CAR), instituido pelo Codigo Florestal de 2012,
no acesso a informagao ambiental.



Na sequéncia, Thais Giordani, Juliana Furlani e Cristhian Magnus de Marco apresentam o
artigo “O reflexo das mudancas climaticas frente aos deslocados ambientais’, no qual

discutem os dados do IPCC (Painel Intergovernamental para a Mudanca do Clima) e agrave
situacdo das populacdes mais vulneraveis, com o aumento de refugiados (ou deslocados)

ambientais no mundo.

No décimo quinto artigo intitulado “O uso dos agrotoxicos na agricultura mundial: uma
guestdo de salide publica’, Sébastien Kiwonghi Bizawu e Maria Cecilia de Moura Mota
discutem o uso de agrotdxicos na agricultura e seus impactos extremamente perigosos para
todos 0s seres vivos e ecossistemas.

O décimo sexto artigo “Pagamentos por servicos ambientais e uma reflexao sobre o ICMS
Ecol6gico no Estado do Pard, de Iracema de Lourdes Teixeira Vieira e Lise Tupiassu
examina os Pagamentos por Servicos Ambientais (PSA) e o ICMS Ecolégico instituido no
Para, que tem por finalidade reduzir as taxas do desmatamento ilegal na Amazonia e se, de
fato, pode-se considerar 0 mencionado tributo como sendo verdadeiramente um PSA.

O ultimo artigo apresentado por Matheus Belém Ferreira, “Pragmatismo e direito ambiental:
um casamento possivel?’ analisa aincerteza, a complexidade e a dinamicidade das questdes
ambientais, que desafiam solucdes estaticas e descontextualizadas, sugerindo que o direito
ambiental poderia se beneficiar de alguns elementos do pensamento pragmatico,
especiamente o antifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo.

Com a presente apresentacéo, desegjamos a todos uma boa e aprazivel leitura.

Prof. Dr. José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho - UNINOVE

Prof2 Dra. Norma Sudli Padilha - Universidade Federal de Santa Catarina- UFSC

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos — Universidade Federal de Goias - UFG



PRAGMATISMO E DIREITO AMBIENTAL: UM CASAMENTO POSSIVEL?
PRAGMATISM AND ENVIRONMENTAL LAW: A POSSIBLE MARRIAGE?

Matheus Belém Ferreiral

Resumo

O presente artigo ao destacar a incerteza, complexidade e dinamicidade das questdes
ambientais, que desafiam solucdes estaticas e descontextualizadas, sugere que o direito
ambiental poderia se beneficiar de alguns elementos do pensamento pragmatico, notadamente
o antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo.

Palavras-chave: Direito ambiental, Incerteza, Pragmatismo, Retrocesso ambiental,
Conseguencialismo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper in highlighting the uncertainty, complexity, and dynamic nature of environmental
issues, which defy static and decontextualized solutions, suggests that environmental law
could benefit from some elements of pragmatic thinking, notably antifoundationalism,
contextualism, and consequentialism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental law, Uncertainty, Pragmatism,
Environmental setback, Consequentialism

1 Mestrando em Direito da Regulagdo pela FGV Direito Rio. Pés-graduado em Direito da Infraestrutura e da
Regulacéo pela FGV Direito Rio. Advogado da Uni&o.
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1. INTRODUCAO

O Direito ambiental se notabiliza pelas diferentes cosmovisdes a respeito de seus
fundamentos e bases tedricas. Ainda que este recorte ndo seja exaustivo, nota-se que, de um
lado, existem aqueles que preferem enxergar as questdes ambientais a partir de uma perspectiva
deontoldgica, uns com uma visdo mais antropocéntrica, e outros que sdo adeptos de uma visao
ecocéntrica. De outro lado, existem aqueles que preferem enxergar as questdes ambientais a
partir das lentes econbmicas, alguns com um viés mais normativo (prescritivo), em que a
maximizacdo do bem-estar social seria a finalidade Gltima do direito ambiental, e outros com
um viés mais positivo (descritivo), em que as ferramentas econémicas seriam empregadas para
uma melhor compreensdo dos estados de mundo sobre os quais se estd trabalhando,
independentemente da visdo normativa dos responsaveis pela formulagéo das politicas publicas

e regulacBes ambientais.

Independentemente da matriz tedrica que se adote, o que se tem observado na prética é
que essa pluralidade de cosmovis@es, longe de oxigenar os debates no direito ambiental, tem se
prestado mais a interdita-los. De fato, adeptos dos mais diferentes programas teéricos tentam
reivindicar para si 0 monopolio das virtudes ecoldgicas e das verdades. Por mais que essa seja
uma constatacao que reclame uma verificacdo empirica, ndo seria um absurdo sugerir que uma
parcela consideravel dos problemas ambientais que se apresentam no cotidiano acabam se
tornando coadjuvantes de uma disputa a respeito de quem constréi o mais belo e admiravel

edificio tedrico.

Partindo dessa constatacdo, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar que,
diante da natureza incerta, complexa e dinamica das questdes ambientais, empreendimentos
tedricos ambiciosos, por mais sofisticados que sejam, sdo incapazes por si so de auxiliarem os
tomadores de decisdo na resolucdo de situacdes concretas, uma vez que 0s problemas
ambientais demandam respostas contextuais, que nao cabem em teorias com Viés
generalizantes. Por essa razdo, o presente estudo sugere que o Direito Ambiental poderia se
beneficiar, ainda que de forma incremental, de alguns elementos do pensamento pragmatico,

notadamente o antifundacionalismo?, o contextualismo e consequencialismo.

1 Em que pese o antifundacionalismo seja uma caracteristica contestada do pragmatismo juridico, optou-se por
utiliza-la em razéo de sua ampla difusdo na comunidade juridica nacional, ainda que, possivelmente, essa ndo seja
a melhor versdo do pensamento pragmatico. De acordo com Rachel Herdy e Janaina Matida, antifundacionalismo
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Para os propositos da presente analise, este artigo é dividido em 5 (cinco) secOes para
além desta introducdo. Na proxima secéo, o artigo dedica-se a explicar as razdes pelas quais 0
direito ambiental € marcado por um elevado grau de incerteza, destacando-se principalmente a
sua natureza dindmica e complexa. Nesse sentido, pontua-se que essa incerteza seria
incompativel com teorias que buscam oferecer respostas fundacionais, estaticas e sem
compromissos em avaliar as consequéncias préaticas de adotar um outro curso de agdo. Fixadas
essas premissas, na se¢ao 3, o artigo parte para a analise de uma teoria que tem ganhado bastante
proeminéncia no direito ambiental brasileiro, e que se enquadraria, portanto, nas caracteristicas
citadas acima, que é o principio da vedagdo ao retrocesso ambiental. Tenta-se demonstrar que
0 grau de vagueza e indeterminacdo do principio oferece pouco auxilio aos tomadores de
decisdo na resolucdo concreta de problemas afetos ao direito ambiental. Na quarta se¢éo, este
estudo apresenta as bases estruturantes do pensamento pragmatico e como o direito ambiental
poderia dele se beneficiar ao se apropriar de alguns de seus instrumentais. Por derradeiro, na
secao final, chega-se a seguinte conclusdo: apesar de ndo ser nenhuma panaceia, a apropriagcao
de alguns ferramentais do pensamento pragmatico poderia beneficiar o avanco de algumas

pautas ambientais que se encontram travadas por disputas tedricas interminaveis.

2. O DIREITO AMBIENTAL E A INCERTEZA

Longe de ser um fator contingente, a incerteza € uma realidade inerente ao direito
ambiental. Isso significa dizer que a convivéncia com a incerteza é inescapavel para aqueles
que pretendem se dedicar ao estudo dessa disciplina. O conceito de incerteza que aqui se faz
referéncia guarda intima relacdo com a tipologia tracada por Frank Knight que diferencia risco
e incerteza. Para Knight, a diferenca pratica entre esses dois conceitos seria a de que em
situagdes de risco a distribuicdo dos resultados em um grupo de cenarios distintos € passivel de
ser quantificada mediante a realizacé@o de calculos estatisticos e traduzidos em probabilidades,
ao passo que, em cenarios de incerteza, isso ndo seria possivel, j& que a situacdo seria tao

singular, que a formacdo desse grupo de cenarios seria de impossivel ou de muito dificil

ndo é a mesma coisa que antidogmatismo, na medida em que a literatura especializada possui uma defini¢do
propria para aquele termo, tratando-o como uma “posi¢éo epistemologica que afirma a auséncia de uma ancoragem
objetiva para os critérios de justificacdo epistémica”. Nesse sentido, Herdy e Matida parecem sugerir que a
afirmagdo do pragmatismo juridico como uma teoria antifundacionalista comprometeria a propria natureza
empiricista do pensamento pragmatico, haja vista que o processo de justificacdo do tomador de decisdo ndo estaria
mais ancorado na realidade, mas sim em sua propria representacao subjetiva da realidade (HERDY; MATIDA,
2021).

241



realizacdo (KNIGHT, 1921, p. 234). Em outras palavras, em cendrios de risco é possivel
quantificar a probabilidade de ocorréncia de determinado evento ou fenémeno, ja em cenérios
de incerteza essa quantificacdo ndo é possivel de ser realizada, seja qual for o motivo. Nessa
mesma perspectiva, segundo Daniel Farber (2010, p. 906), o conceito de incerteza envolve
riscos que ainda ndo sdo muito bem compreendidos, em que o0 espectro de resultados possiveis
é bastante extenso, de modo que ndo seria possivel assinalar, com confianga, probabilidades

para esses resultados.

Deste modo, parcela relevante dessa incerteza esta intrinsicamente associada ao carater
complexo e dindmico do direito ambiental, que, de certa maneira, reflete a complexidade e a
dinamicidade do préprio ecossistema que esse ramo do direito busca tutelar, como muito bem
ponderou Richard J. Lazarus (2004, p.10). Segundo o autor, a complexidade do direito
ambiental deriva preponderantemente de dois fatores: (i) as caracteristicas distintivas do
ecossistema, que desafiam uma descrigdo estatica e unitaria por parte dos estudiosos, que
dificilmente chegam a um consenso cientifico a respeito de determinado tema especifico
(LAZARUS, 2004, p.6); (ii) as regulacbes ambientais costumam afetar diretamente as
atividades econdmicas, 0 que torna a tarefa bastante desafiadora em uma sociedade
hiperindustrializada, ja que, ndo raro, as normas ambientais sdo objetos de forte resisténcia por
parte de grupos de interesse (LAZARUS, 2004, p.16).

Consequentemente, esses fatores citados por Richard Lazarus amalgamam-se e
traduzem-se em uma incerteza bruta’? de natureza bem controversa. Com efeito, 0s
formuladores de regulacGes ambientais, com uma certa frequéncia, na expetativa de domesticar
determinado fendmeno capaz de causar danos ao meio ambiente, sdo obrigados a normatizar
com base em predic¢des, muitas vezes ndo consensuais, que estdo para além das fronteiras do
conhecimento. Se ndo bastasse esse cenario, essas regulacGes invariavelmente afetardo de
forma desigual os agentes econémicos, ja que nem sempre € possivel mapear adequadamente
as causas e os efeitos dos eventos danosos que se pretende eliminar ou mitigar. Por essas razoes,
as regulacdes ambientais séo objetos de muitas controveérsias, ja que quase sempre existe uma
assimetria (aparentemente) insuperavel na alocacdo dos custos e beneficios regulatorios, ndo

apenas no tempo, mas também no espaco®. Ou seja: aqueles que se beneficiam de determinada

2 para Adrian Vermeule, a incerteza bruta se caracteriza em um cendrio em que é impossivel obter informacGes a
respeito dos fatos relevantes para a resolucéo de determinado problema (VERMEULE, 2017).

3 Richard Lazarus destaca ainda que essa assimetria espacial e temporal que existe entre a alocagdo de custos e
beneficios regulatérios é exacerbada por um problema de percepcdo, ja que os custos, normalmente, sdo mais
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medida regulatoria ndo arcardo necessariamente com os seus 6nus, que poderao ser distribuidos
a um terceiro que, por sua vez, nem sempre se beneficiard diretamente da regulacéo

(LAZARUS, 2004, p. 25). O inverso também ocorre. O desafio, como se V&, ndo é nada trivial.

E mais: essa incerteza cientifica que gravita em torno do direito ambiental também é
alimentada pelo seu carater dinamico. E por isso que toda regulacdo ambiental deve ser
encarada como uma solugdo provisoria, sujeita, desta forma, a constante reavaliacdo por parte
dos reguladores. Quatro sdo as razbes apontadas por Lazarus, que contribuem para essa
dinamicidade. Em primeiro lugar, a propria auséncia de consenso cientifico resulta em um
influxo constante de novas descobertas e novos dados a respeito das causas e efeitos da poluicéo
ou de outras ameacas ecoldgicas, o que naturalmente deve (ou, a0 menos deveria) levar a
constante revisdo dos parametros regulatorios, seja para torna-los mais, ou menos, restritivos.
Em segundo lugar, ndo sdo apenas as mudancas no estado da arte da ciéncia ambiental que
desafiam os reguladores, alteracbes demogréficas que ocorrem ao longo do tempo podem
exigir ajustes, de modo a adequar as politicas regulatérias a nova realidade populacional que se
apresenta. Em terceiro lugar, tem-se o surgimento de novas tecnologias como fonte cada vez
mais abundante de obsolescéncia regulatoria. De fato, as inovagdes tecnoldgicas disruptivas
vém colocando cada vez mais a regulacdo em xeque, demonstrando a necessidade de
calibragem de algumas regulacgdes setoriais ou, até mesmo, de desregulacdo. Por fim, assinala-
se que as regulacBes ambientais devem andar passo a passo com as mudancas da prépria
natureza, que ndo é estatica, mas sim dindmica, assim como também deve ser o direito
ambiental. Dai, a medida que os ecossistemas evoluem, as regulacdes ambientais devem evoluir
em conjunto (LAZARUS, 2004, p. 22-25).

Em sentido semelhante, ao tratar das dimensfes da incerteza do direito ambiental,
Daniel Farber, para alem dos aspectos acima ja destacados, joga luz sobre as propriedades néo
lineares das questdes ambientais, a natureza estocastica dos ecossistemas e as interacdes
cadticas que fazem com que qualquer equilibrio ecoldgico seja meramente provisional. Por
essas razOes, afirma o autor, as regulagdes ambientais devem ser adaptativas, responsivas e

objetos de monitoramento constante por parte dos reguladores (FARBER, 2003, p. 149).

Seja como for, é preciso evitar ao maximo anacronismos e devaneios na elaboragéo e

no controle das politicas regulatdrias ambientais, de modo que a Unica certeza que deve permear

visualizaveis diretamente pelos agentes econdmicos que os beneficios, que sdo diluidos no tempo e no espago.
(LAZARUS, 2004, p. 27)
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o direito ambiental é a respeito de sua constante incerteza. Sob esse enfoque, é desejavel que
os formuladores e controladores das regulagdes ambientais utilizem como insumos, sempre que
possivel, os melhores dados e evidéncias disponiveis na comunidade cientifica; atentem-se para
as alteracdes demograficas que reclamem deslocamentos na énfase regulatoria; ndo fechem os
olhos para o surgimento de novas tecnologias e os impactos que elas causam nos standards
vigentes; e reflitam, o tanto quanto possivel, a realidade ecoldgica do presente, e, ndo aquela

do passado.

N&o se pode deixar de observar, nesse contexto, que essa complexidade e dinamicidade
do direito ambiental, que conduzem, como visto, a um quadro permanente de incerteza,
parecem ser incompativeis com um dogmatismo fundacionalista, que por muitas vezes orienta
a compreensdo do direito ambiental no Brasil. Para os propositos do presente estudo, entende-
se por fundacionalismo o apego, quase que como um ato de fé a conceitualismos,
generalizacGes metafisicas e dogmas, tratando-os como verdade quase que absolutas, seja qual
for o contexto e as consequéncias praticas que se apresentam diante do caso concreto, sejam
elas individuais ou sisttmicas (MENDONCA, 2018). Nas palavras de José Vicente Santos de
Mendonga (2018, pp. 31) o antifundacionalismo seria um antidoto contra o “fetichismo das

teorias”.

llustrativa dessa linha de pensamento fundacionalista é a posi¢do de parcela relevante
da doutrina nacional a respeito de uma teoria bastante proeminente no direito ambiental
brasileiro, que é a do principio da vedacao de retrocesso ambiental, que seré objeto de anélise

na sequéncia.

3. O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO AMBIENTAL E O SEU
AMORFISMO METODOLOGICO

Para Gabriel Wedy e Rafael Moreira, o principio da vedag&o ao retrocesso ambiental*
cria um dever de proibicdo ao Poder Publico, que deve, desta forma, abster-se de “[promover]

4 Este estudo ndo entrara no mérito se o principio da vedacéo ao retrocesso ambiental efetivamente se enquadra
como uma norma do tipo principio, compreendida, na classificacao de Robert Alexy, como aquela que exige que
algo seja realizado na maior medida possivel consideradas as limitagOes legais e factuais do caso concreto. Nao
por outra razao diz-se que principios sdo mandamentos de otimizacao, tendo em vista que a sua carga normativa
possui graus variados de satisfacdo. O principio da vedagdo ao retrocesso ambiental, no entanto, parece conter
pontos fixos no campo do que seria factualmente ou legalmente possivel, ja& que constatado o retrocesso,
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uma desconstrucdo e regressao dos niveis de protecdo ambiental ja alcangados” (MOREIRA;
WEDY, 2019, p. 82). Em sentido semelhante, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer defendem que
o indigitado principio estabelece um dever de melhora progressiva da qualidade ambiental
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2019, n.p). Segundo os autores,

[por] uma questdo de justica entre geracdes humanas, a geragéo
presente tem a responsabilidade de deixar, como legado as geracdes
futuras, pelo menos condi¢des ambientais tendencialmente idénticas do
que aquelas recebidas das geragdes passadas, estando a geracao vivente,
portanto, vedada a alterar em termos negativos as condi¢des ecoldgicas,
por forca do principio da proibicdo de retrocesso socioambiental e do
dever (do Estado e dos particulares) de melhoria progressiva da
qualidade ambiental. No caso especialmente da legislagdo ambiental
que busca dar operatividade ao dever constitucional de protecdo do
ambiente, ha que assegurar a sua blindagem contra retrocessos que a
tornem menos rigorosa ou flexivel, admitindo praticas poluidoras hoje
proibidas, assim como buscar sempre um nivel mais rigoroso de
protecdo, considerando especialmente o déficit legado pelo nosso
passado e um “ajuste de contas” com o futuro, no sentido de manter um
equilibrio ambiental também para as futuras geraches
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2017, n.p).

A ideia, de fato, é bastante sedutora e carrega consigo uma carga normativa a qual ndo
se pode discordar, afinal a prépria Constituicdo, em seu art. 225, imp8e ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender o meio ambiente e preserva-lo para as presentes e futuras
geracOes. A protecdo ao meio ambiente, portanto, é a finalidade Gltima do direito ambiental, de
modo que retrocessos, de fato, ndo sdo aceitaveis. O compromisso com a defesa do meio

ambiente deve ser inegociavel.

Nada obstante, o problema do principio da vedacao ao retrocesso ambiental parece nao
estar associado ao “se”, mas sim ao “como” o principio ¢ empregado. Isso quer dizer que, no

final do dia, trata-se de uma questdo de como a sua operacionalizacdo seré realizada no plano

determinada medida sera considerada, inevitavelmente, antijuridica. Enfim, analisar este tema de forma mais
profunda esta para além do escopo do presente estudo, de modo que uma discussdo mais profunda sobre o tema
pode ser encontrada em: ALEXY, Robert. A Theory of Constitutional Rights. Oxford: Oxford University Press,
2002, paginas 44 e seguintes.
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concreto para que ndo vire um mero slogan desprovido de qualquer conteddo metodoldgico
valido. Em outras palavras, é preciso ir alem do truismo. Com efeito, o valor imanente ao
principio, no sentido de demandar do Poder Publico melhorias progressivas na qualidade do
meio ambiente, esta em perfeita harmonia com o preceito constitucional enunciado no art. 225.
No entanto, a sua operacionalizag&o no plano concreto exige o desenvolvimento de indicadores
mais concretos para efetivamente orientar os tomadores de deciséo a detectarem os retrocessos
ao meio ambiente, uma vez que a incerteza, a complexidade e a dinamicidade que, como visto
acima, conferem animo ao direito ambiental, tornam extremamente dificil, talvez impossivel
em alguns casos, determinar de maneira aprioristica se alguma medida representa efetivamente
um retrocesso ambiental, sobretudo quando essas prognoses que apontam para a realizacéo de
determinado estado de coisas sdo realizadas sem compromisso em saber empiricamente, ainda
que de forma aproximada diante de contextos de incerteza, sobre qual realidade se esta

trabalhando.

Ao escrever sobre a aplicacdo do principio do retrocesso ambiental, Antdnio Herman
Benjamin (2012, p. 69), reconhece que o referido principio “néo institui [uma] camisa de for¢a
ao legislador e ao implementador, mas impde-lhes limites ndo discricionarios a sua atuag&o.
Nesse sentido, Herman Benjamin propde aos juizes os seguintes standards para a aplicacdo do

indigitado principio:

[e]specificamente, no caso da protecdo de biomas, ecossistemas e
espécies, sera a seguinte a pergunta que o juiz sempre se fard: as
alteraces legislativas ou politicas de implementacdo mantém ou
ampliam as garantias do meio ambiente? Asseguram a protecdo dos
“processos ecoldgicos essenciais”? Escudam, eficaz e eficientemente,
as espécies ameacadas de extingdo? Ampliam ou reduzem o0s riscos
ambientais a habitats vulneraveis? Estabelecem, naquilo que se revisa
ou modifica, alternativas técnicas capazes de alcancar 0s mesmos ou
similares resultados da norma ou politica de implementacéo revogada?
Reduzem ou mantém o grau de dificuldade de execucdo, bem como de
cobranga administrativa e judicial (os chamados custos de transagéo da
execucéo da lei)? (BENJAMIN, 2012, p. 70).

Sera que esses standards seriam suficientes para dar concretude ao principio da vedacao

ao retrocesso ambiental? As perguntas parecem ser epistemologicamente bastante exigentes, ja
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que muitas das predi¢6es que elas demandam muitas vezes estardo para além das fronteiras do
conhecimento cientifico, 0 que, na pratica, resultard em respostas fundamentadas apenas em
intuicdes e vieses dos tomadores de decisdo, 0 que ndo € desejavel, ainda que estes possuam as

melhores das intengdes.

Naturalmente, existirdo situacfes em que o retrocesso serd evidente, de modo que a
analise de determinada regulacdo ou politica publica estara situada em uma zona de certeza
positiva®. Em outros casos, nessa mesma perspectiva, esses atos apresentar-se-d0 como
progressos ambientais, de tal maneira que ndo ocorrerdo duvidas acerca da constitucionalidade
ou juridicidade das medidas, que se situardo em uma zona de certeza negativa. O problema se
apresenta nas regulacdes ou politicas ambientais que se situam na zona de penumbra, em que
essa conclusdo ndo é tdo trivial, sobretudo em funcdo da incerteza, complexidade e

dinamicidade que gravitam em torno do direito ambiental, como ja afirmado acima.

E é ai que repousa o desafio: nem sempre o afrouxamento de um standard regulatorio
representard um retrocesso na protecdo ao meio ambiente. Por mais que essa constatacdo seja
contraintuitiva, as circunstancias do caso concreto podem apontar que alguma calibragem era
necessaria, tanto em razdo de uma mudanga no consenso cientifico, quanto em razdo de
inovacOes tecnologicas, alteracbes demogréficas, alteracdes do ecossistema e, até mesmo, para
promover outros valores constitucionais relevantes que também demandam a atencdo do Poder

Publico.

Nesse mesmo sentido, um desvio de uma estratégia regulatoria de comando e controle®

para uma baseada em incentivos econdmicos’, isto é, a principio menos restritiva, no significa

° De acordo com Gustavo Binenbojm, essa tipologia (zonas de certeza positiva, zona de certeza negativa e zona
de penumbra) foi desenvolvida na Alemanha para auxiliar no controle dos atos praticados com base em conceitos
juridicos indeterminados. Segundo o autor, ao se reportar a Phillip Heck, precursor desta compreenséo, “todo
conceito revela uma “zona nuclear ou fixa (ntcleo) e uma zona periférica, orla ou auréola (halo). Quando se tem
uma nocdo clara do conceito, estad-se no dominio do nicleo conceitual; quando ndo, isto é, onde as dividas
comegam, comega o halo do conceito”. Segue Binenbojm: “essa ideia foi divulgada na Alemanha, tendo evoluido
para a concepc¢do de que o conceito apresentaria uma zona de certeza positiva (0 que é certo que ele é), dentro do
qual ndo existe duvida acerca da utilizacdo da palavra ou expressao que o designa, e uma zona de certeza negativa
(o que é certo que ele ndo é), em que, igualmente, inexistiria divida acerca de sua utilizagdo, sé que para excluir
a suaincidéncia. A controvérsia sobre a abrangéncia da situacdo que o signo encerra surgiria na zona intermediaria,
de penumbra. Em tal zona é que se deve preservar a chamada margem de apreciacdo administrativa, que ndo pode
ser substituida pela apreciagdo formulada pelo Judiciario”. (BINENBOJM, 2014, p. 233-235).

® Caracterizada pelo exercicio de influéncia nos agentes econdmicos por meio do estabelecimento de standards,
que, casos descumpridos, importardo em sanc¢Ges criminais e/ou administrativas (BALDWIN, R.; CAVE, M,;
LODGE, M. 2012, p. 106)

" Em contraposigdo ao comando e controle, as estratégias regulatérias baseadas em incentivos econdmicos buscam
assegurar que os proprios agentes regulados se empenhem em controlar os esforgos orientados a prevenir riscos
ecoldgicos, de modo a resultar em uma alocacgdo custo-efetiva dos custos de compliance. Exemplos sempre citados
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necessariamente um retrocesso ambiental, j& que esta, a depender do contexto, podera ser mais
eficiente que aquela em alcancar os fins visados pelo regulador. Em outras palavras, a analise
acerca dos progressos ou retrocessos ambientais promovidos por determinada politica
regulatéria, como regra, deve ser contingente ao contexto em que ela estiver inserida. Sem
analisar as circunstancias do caso concreto, ndo ha como afirmar que determinada medida

representa um retrocesso a defesa do meio ambiente.

Ao que parece, 0 principio da vedacdo ao retrocesso ambiental parece sofrer de uma
cegueira institucional (institution blindness) a qual Adrian Vermeule (2006, p. 16) chamou de
abstracdo filosofica excessiva (out-and-out philosophizing), em que ha uma tentativa de extrair
justificativas metodoldgicas interpretativas e decisérias de premissas conceituais extremamente
vagas e abstratas como, por exemplo, democracia, autoridade, legitimidade e integridade €, no
presente caso, retrocesso ambiental. Deste modo, sem estabelecer quais seriam os elementos
necessarios e suficientes que integram o conceito de retrocesso ambiental, ndo € possivel extrair
indicadores confidveis para a sua verificacdo empirica no plano concreto, o que, no limite,
implica na ancoragem de todas as politicas e regulacdes ambientais nos padrées vigentes, ainda
que elas ndo sejam custo-efetivas e estejam em desarmonia com o que indica o estado da arte

da ciéncia contemporanea.

Em razdo disso, é preciso que o principio da vedacdo ao retrocesso ambiental assuma
dimensGes antifundacional, contextual e seja orientado ainda pela avaliacdo das consequéncias
de adotar um outro curso de medidas, de modo a evitar ndo sé efeitos perversos, em que a falta
de rigor empirico pode implicar em consequéncias contrarias aquelas almejadas em primeiro
lugar, mas também o aproveitamento do grau de abstracdo e vagueza do referido principio por
grupos de interesses, que podem valer-se de argumentos retoricos vocacionados a protecdo
ambiental, enquanto de forma subrrepticia impSem uma agenda contraria ao interesse
ecologico. Nesse sentido, ao invés de investir tempo e tinta reafirmando truismos, seria muito
mais vantajoso que as atencgdes intelectuais fossem deslocadas para o desenvolvimento de
roteiros de argumentacdo, regras de (re)alocacdo de onus de prova e de justificacdo e de
modulacdo de standards probatorio, tudo isso orientado a dar uma forma ao principio da

vedacdo ao retrocesso ambiental, para que os retrocessos ndo sejam “evitados” apenas no plano

dessas estratégias baseadas em incentivos econdmicos sdao os certificados negociaveis, as taxas de poluicéo,
eliminacdo de barreiras de entradas e subsidios setoriais (HAHN, Robert W.; STAVINS, Robert N, 1991, p. 7).
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das ideias, haja vista que o estado de coisas atual aponta para um principio amorfo
metodologicamente, que nada ou pouco orienta os tomadores de decisao.

De todo modo, a subjetividade e o grau de abstracdo do principio da vedagdo ao
retrocesso ambiental parecem ndo ter escapado a compreensdo do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Agdo Direta de Constitucionalidade 42 (ADC 42), que apreciou a
conformacao constitucional de diversos dispositivos do Codigo Florestal. Na oportunidade, o

plenario da Suprema Corte assentou o seguinte:

[as] politicas publicas ambientais devem conciliar-se com outros
valores democraticamente eleitos pelos legisladores como o mercado
de trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as necessidades
bésicas de consumo dos cidaddos etc. Dessa forma, ndo é adequado
desqualificar determinada regra legal como contraria ao comando
constitucional de defesa do meio ambiente (art. 225, caput, CRFB), ou
mesmo sob o genérico e subjetivo rotulo de “retrocesso ambiental”,
ignorando as diversas nuances que permeiam o processo decisorio do
legislador, democraticamente investido da funcdo de apaziguar

interesses conflitantes por meio de regras gerais e objetivas.

Em uma outra passagem do aco6rddo, assinalou-se expressamente que o referido
principio “ndo se sobrepde ao principio democratico no afa de transferir ao Judiciario fungdes
inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo, nem justifica afastar arranjos legais mais
eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais como um todo”. Em resumo, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu que ndo existem respostas simples para questdes complexas, que
envolvem desde a propria natureza das questdes ambientais as nuances do processo

democrético.

N&o se pode deixar de observar, que ha uma preocupacéo do Supremo Tribunal Federal
em realizar um freio de arrumacdo na aplicagdo do principio da vedacdo do retrocesso
ambiental, eis que este, diante de seu carater abstrato e genérico, quando manejado como uma
regra de decisdo para auxiliar os juizes na analise de constitucionalidade ou juridicidade das
regulacGes ambientais oferece pouco ou quase nenhum ganho metodologico para orientar na
efetiva resolucdo dos problemas ambientais contemporaneos, caracterizados pelo alto grau de

incerteza e complexidade.
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Algumas observacdes finais. A racionalidade fundacionalista que permeia o direito
ambiental ndo se exaure nessa compreensdo deterministica do principio da vedacdo ao
retrocesso ambiental. Ela vai além disso. Outro exemplo bastante saliente envolve o principio
da precaucdo. Em que pese a definicdo do contetdo do referido principio seja altamente
controversa®, no Brasil adota-se uma conceituagio candnica em que o dever de precaucéo é
encarado como sinénimo de um dever de proibi¢do de assungdo de riscos a salde e a0 meio
ambiente, diante de situacBGes que envolvam incerteza cientifica, o que, no limite, como bem
anotou Fernando Leal, “além de reduzir excessivamente os espacos para o compartilhamento
coletivo de riscos por meio de decisdes legislativas, também subverte, em alguma medida, a
propria l6gica de funcionamento da ciéncia” (LEAL, 2016, n.p). Afinal, arremata Leal, “[a]
duvida é substituida pela certeza — mas € aquela, e ndo esta, 0 motor do avanco no
conhecimento” (LEAL, 2016, n.p).

Em resumo, os programas tedricos, que tenham por ambicdo orientar os tomadores de
decisdo em direcdo a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, devem acomodar
necessariamente a incerteza, o dinamismo e a complexidade, que sdo indissociaveis a toda e
qualquer questdo afeta ao direito ambiental. E nesse cenério que o pensamento pragmatico se
apresenta como uma alternativa interessante para a realizagcdo de uma releitura de algumas
teorias candnicas do direito ambiental brasileiro, conforme serd mais bem detalhado na

sequéncia.

4. O PENSAMENTO PRAGMATICO E A SUA CAIXA DE FERRAMENTAS: HA
ESPACO PARA UM ECOPRAGMATISMO?

Como ja visto, a natureza incerta, complexa e dindmica das questdes ambientais
inviabilizam o desenvolvimento de qualquer solucdo dogmatica com vies generalizante,
descontextualizada e sem compromisso com as consequéncias praticas para orientar 0s
tomadores de decisdo, de modo que 0 pensamento pragmatico se apresenta como um paradigma

interessante para auxiliar ndo apenas os controladores das regulagdes ambientais, mas também

8 Apenas na Alemanha, local de origem do principio da precaucdo (Vorsorge Prinzip), identifica-se nada menos
que 11 (onze) diferentes defini¢Bes para o seu contetdo, conforme destacou Giandomenico Majone (MAJONE,
2002).
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0s proprios reguladores, que devem preparar 0s seus atos para sobreviverem ao “teste do

controle”.

Ao resumir o seu pragmatismo cotidiano em poucas palavras, Richard Posner o define
como uma disposicéao de julgar politicas publicas com base em fatos e consequéncias, ao invés
de em conceitualismos e generalizagdes (POSNER, 2003, p. 59). E evidente que o pragmatismo
ndo se resume a isso, € a teoria possui uma estrutura propria de regras e principios que a

presidem, consoante serd aqui mais bem detalhado.

Nada obstante, essa sintese oferece um bom ponto de partida para explicar as razdes
pelas quais o direito ambiental poderia se beneficiar dos ventos pragmaticos que ja vém
atingindo o direito administrativo, sobretudo apds a edicao da Lei 13.655/2018, que acrescentou
dez novos artigos a Lei de introducdo as normas do direito brasileiro (LINDB), entre eles o
artigo 20, o qual, em seu caput, estabelece que: “[nas] esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas

as consequéncias praticas da decisdo”.

Para Gustavo Binenbojm (2020, p. 63), as alteracdes realizadas na LINDB em 2018
representaram “a consolidagdo da inclinagcdo pragmatica que ja vinha sendo verificada no
direito administrativo brasileiro ha algum tempo”. Segundo Binenbojm, o programa normativo
contido no artigo 20 da LINDB consagra um “consequencialismo consequente”, uma vez que
introduziu o raciocinio fundado em consequéncias no itinerario légico dos tomadores de decisdo
sem, no entanto, interditar a utilizacdo de argumentos deontoldgicos (BINENBOJM, 2020, p.
63).

Identifica-se, nesse sentido, uma preocupacdo do legislador em desincentivar a
utilizacdo de valores vagos e abstratos para orientar processos de tomada de decisdo, j& que, no
limite, argumentos de baixa densidade podem justificar qualquer coisa, seja em um sentido, ou
em outro. Na contundente critica de Carlos Ari Sundfeld ao excesso de utilizagao de principios
vagos e abstratos para justificar decisdes na praxis brasileira: “citar multiplos principios,
transcrever paginas e paginas de elogios a eles, manifestar propositos generosos, nada disso €
motivar: é soltar fumaga” (SUNDFELD, 2017, p. 229).

Pois bem. Mas quais seriam as bases estruturantes da abordagem pragmatica? Mais que
iss0: quais seriam 0s potenciais beneficios que essas lentes pragmaticas trariam para o direito

ambiental?
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Como assinala Daniel Farber, o coracdo do pensamento pragmatico é a concepcédo de
que o teste final para a anélise de qualquer politica publica é a experiéncia (FARBER, 1988, p.
1341). lgualmente, Richard Posner (2003, p. 9) destaca o método de investigacao pragmatico,
baseado em um experimentalismo de tentativa e erro. Segundo Posner, apenas ao se tentar
abordagens diferentes, e comparar as consequéncias dessas experiéncias, seria possivel

aprender como melhor atingir os objetivos desejados, sejam eles quais forem (POSNER, 2003,
p. 9).

E é exatamente essa valorizagdo da experiéncia que conduz a primeira grande
caracteristica do pragmatismo, que é o antifundacionalismo, traduzido em uma aversao as
grandes teorias, que aspiram em sobresimplificar o direito (ambiental) ao prover uma receita
Unica e imutavel para a resolugdo de todas as questdes (ambientais), independentemente de sua
configuragdo e caracteristicas singulares (FARBER, 1988, p. 1342). As teorias ndo deixam de
ter a sua utilidade. No entanto, essa utilidade é limitada, j& que as construcGes tedricas sdo
encaradas como ferramentas para o auxilio nas investigacGes empiricas, ou seja, Como um ponto
de partida, e ndo como uma linha de chegada, como é comum na prética juridica. Como muito
bem ponderou Richard Posner, “a teorizacao € apenas o comeco da investigacao, € ndo o seu

fim” (POSNER, 2003, p. 32).

Assim, as decisdes que envolvem a elaboracdo, analise e controle das politicas e
regulacdes ambientais devem ser responsivas as circunstancias do caso concreto, de modo que,
a partir de determinado ponto, grandes teorias possuem pouca ou henhuma utilidade pratica em
guiar os tomadores de decisdo no processo de domesticacao das incertezas inerentes as questdes
ambientais, de forma que a influéncia do passado no pensamento pragmatico é limitada. O que
passou ndo é mais visto como uma verdade atemporal, mas sim como um vestigio histérico a
ser utilizado como insumo por parte dos tomadores de decisdo (POSNER, 2003, p. 72). Diz-se,
nesse sentido, que o pragmatismo é contextual e orientado sempre para o futuro, servindo o
passado apenas como um repositorio de informagdes colocado a disposi¢éo dos tomadores de

decisao.

Por fim, destaca-se a racionalidade consequencialista do pensamento pragmatico, em
que h& uma preocupacdo significativa com os impactos concretos das decisfes. Rejeita-se
expressamente, portanto, o brocardo “faca-se justica, ainda que o mundo pereca (fiat justitia,
pereat mundus).” De acordo com John Dewey, 0 pensamento pragmatico deve ser informado

por uma logica relativa as consequéncias, de modo que as grandes teorias devem ser
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compreendidas como hipdteses em permanente construcdo, devendo a todo momento serem
testadas para verificar a sua aderéncia as circunstancias do contexto especifico em que estdo
sendo aplicadas (DEWEY, 1914, p.26). Segundo Dewey, a falha em reconhecer que certas
teorias, doutrinas e principios séo relativos as circunstancias e ao contexto especifico de suas
elaboracgdes (hipdteses sujeitas a testes permanentes), o que se traduz em rigidez e resisténcia
as adaptacdes futuras, pode ser verificado no paradoxo de que, ndo raro, slogans de revolucées
de um periodo, tornam-se baluartes de reacionarios em uma era subsequente (DEWEY, 1914,
p. 26-27). Em outras palavras, conquistas de uma geracdo acabam, muitas vezes, impedindo ou
obstaculizando o avango de outra que a sucede. E é exatamente por essas razdes que Dewey
afirma que a sacralizacdo de principios e a adocao de teorias universais constituem os principais
obstaculos para o progresso de reformas econdmicas e sociais seguras, estaveis e inteligentes
(DEWEY, 1914, p. 27).

Colocando todas essas ideias em perspectiva, pode-se afirmar que o direito ambiental
poderia se beneficiar, ainda que de forma incremental, isto €, sem pretensdes revolucionarias,
do pensamento pragmatico. A incerteza inerente as questdes ambientais simplesmente ndo é
compativel com as certezas que costumam vir a reboque nos empreendimentos tedricos, sejam
eles de matriz principiolégica, ou com amparo no movimento de Law and Economics. A
verdade é que ndo existem verdades, e essas teorias devem ser vistas como ferramentas cuja
utilidade é tdo boa quanto o contexto em que elas estdo inseridas permite. O inico compromisso
do tomador de decisé@o deve ser com a realidade, ainda que imperfeita e incerta. Colocando em
outros termos, a ordenacdo das preferéncias do decisor ndo pode ser um ato de fé, de modo que
0s grandes empreendimentos teéricos devem apenas direcionar a investigacao factual em um

processo de tomada de decisdo, e ndo a suplantar.

Um outro aspecto que ndo pode ser negligenciado é o de que um pragmatismo ambiental
(ou ecoldgico), isto é, orientado a prote¢do do meio ambiente, teria a aptiddo de neutralizar uma
das principais criticas a visdo pragmatica, que ¢ a falta de uma bassola moral (POSNER, 2003,
p. 55). Os criticos do pragmatismo sugerem que, COmMo essa corrente de pensamento Nao possuli
uma coloracdo politica especifica, ela poderia ser manipulada por pessoas que ndo estariam
bem-intencionadas, com vis@es sociais reaciondrias ou revolucionarias, como um artificio para
passar por cima de leis e precedentes (POSNER, 2003, p. 55). Um pragmatismo que tenha como

norte o artigo 225 da Constituicdo seria capaz de, sendo neutralizar, diminuir esses riscos, que,
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de fato, sdo reconhecidos pelos proprios pragmatistas, como é o caso do préprio Richard

Posner®.

Enfim, muito embora seja verdade que o direito ambiental possa se beneficiar de alguns
ferramentais do pensamento pragmatico, pelas razdes ja expostas acima, ndo se defende aqui
que os tomadores de decisdo devem sempre e em qualquer caso se pautarem pelas
consequéncias de suas decisdes, todas as circunstancias consideradas, independentemente das
consequéncias que esse Novo comportamento orientador possa gerar, ja que essa postura, no
limite, nada mais seria do que a troca de um velho dogmatismo por um novo, como bem alertam
Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal (2009, p. 211). Essa ideia, diante da sua relevancia

e sofisticacdo, merece ser um pouco mais refinada.

Arguelhes e Leal (2009, p. 194) chamam a atencdo para as limitagfes do pragmatismo
quando encarado como uma teoria normativa da decisdo judicial de primeira-ordem, isto ¢,
vocacionada a orientar os tomadores de decisdo na resolucdo de controvérsias que se deparam
em sua atividade cotidiana. Para os autores (ARGUELHES; LEAL, 2009, pp. 198-199), as
exigéncias epistémicas do pragmatismo ndao podem ser negligenciadas, de modo que é
necessario perquirir “se os beneficios vinculados a busca incessante pelas melhores
consequéncias em cada caso concreto superam, no limite, os custos relacionados a tentativa de
alcancar respostas maximizadoras”, o que ¢ especialmente relevante em se tratando de matéria

ambiental, ramo do direito em que a incerteza se faz sempre presente.

Por essa razdo, Arguelhes e Leal (2009, pp. 211) sugerem que, talvez, o pragmatismo
s tenha espaco como uma metateoria de segunda-ordem'®, em que a sua real utilidade sera
auxiliar os juizes na escolha entre diferentes teorias normativas da decisdo judicial, haja vista
ndo ser possivel, no plano abstrato, arquitetar um programa teorico Unico para resolver todos

0s problemas da realidade.

® Richard Posner reconhece que o pragmatismo, seja na versdo filosdfica ou cotidiana, ndo possui uma bussola
moral. No entanto, de uma maneira bem realista, até mesmo cética, o autor afirma ser uma utopia pensar que
alguma teoria juridica teria o conddo de orientar e constranger acGes politicamente orientadas por parte dos
tomadores de decisdo. Segundo Posner, apenas fatores psicolégicos, funcionais e institucionais poderiam atingir
esse fim. A pluralidade de ideias e de preferéncias em uma sociedade heterogénea ndo permite que um consenso
seja atingido por argumentos morais e tedricos. Para o autor isso seria apenas um sonho. (POSNER, 2003, p. 55-
56)

10 De acordo com a definigéo oferecida pelos préprios autores, decisdes de segunda-ordem “sdo decisdes sobre
decises, no sentido em que se centram sobre a fixacao de estratégias de decisdo capazes de reduzir os problemas
gerais vinculados a decisdo de casos especificos (decisdes de primeira-ordem).” (ARGUELHES; LEAL, 2009, p.
199).
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O alerta de fato € relevante e vai ao encontro com as ideias que estdo sendo sustentadas
aqui, no sentido de que a natureza incerta, complexa e dindmica do direito ambiental
simplesmente ndo permite teorias onipotentes com viés generalizantes, indicando que 0s
tomadores de decisdo devem ser mais permedveis as teorias das mais diversas matrizes

filosoficas, desde que elas estejam compromissadas em assegurar a defesa do meio ambiente.

5. CONCLUSAO

Para concluir, um pragmatismo ecologicamente orientado tem como objetivo assegurar
um meio ambiente equilibrado, defendendo-o e preservando-o para as presentes e futuras
geracGes. No entanto, para atingir esse fim, um adepto ao pragmatismo ambiental néo se filia a
nenhuma corrente tedrica especifica, seja ela de cunho deontolégico ou econdmico. Esse
agnosticismo tedrico ndo significa necessariamente uma hostilidade a qualquer teoria. Muito
pelo contrario. As teorias, ndo apenas juridicas, mas também de outras areas de conhecimento,
serdo empregadas ndo para interditar os debates, e sim para facilita-los, na medida em que elas
sejam Uteis para determinado contexto, todas as circunstancias relevantes consideradas, e
tenham ainda a aptidao de produzir as melhores consequéncias para a defesa do meio ambiente,

independentemente de sua matriz filosofica.

N&o se esta aqui a afirmar que a permeabilidade a uma visao pragmatica servird como
uma panaceia para a resolucdo de todas as questdes ambientais. Longe disso. Mas o
reconhecimento da natureza incerta, complexa e dindmica das questdes ambientais por todo o
espectro académico € um bom comecgo para um processo de conciliacdo, em que proselitismo
teorico ceda espago para uma discussao concentrada nas circunstancias do caso especifico e nas
consequéncias de adotar um ou outro curso de agdes, de modo a melhor atingir os fins
encerrados pelo artigo 225 da Constituicdo. Em outras palavras, a manutengdo a fidelidade
tedrica ndo é incompativel com a sua derrotabilidade em casos pontuais, desde que a sua ndo
aplicacdo conduza a um resultado mais favoravel a protecdo do meio ambiente, uma vez que a
propria natureza incerta, complexa e dindmica das questdes ambientais simplesmente nédo

permite uma solucdo generalizante aplicavel a todo e qualquer caso.
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