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Resumo: Levando em conta os processos relativos ao clima pendentes no Tribunal Constitucional
Federal e partindo da sugestao de um direito fundamental europeu a protecao ambiental recentemente
introduzida no debate pelo escritor Ferdinand von Schirach, o artigo examina as possibilidades e limites
juridicos que os direitos fundamentais podem ter no contexto alemao e europeu. Em seu resultado,
ele defende um direito fundamental de carater procedimental e acionavel a protecdo ambiental bem
como — com vistas aos limites do planeta (na protegao climéatica: meta de 1,5-2 graus) o reconheci-
mento de um direito fundamental ao minimo existencial ecoldgico que impliqgue uma inversao do 6nus
da argumentacgao e da prova.
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1 Introducao

A protecao climatica conduz a uma existéncia juridico-constitucional som-
bria. Ao mesmo tempo, tribunais na Alemanha e na Uniao Europeia se ocupam
em grau crescente com processos relativos ao clima, ja que na Alemanha e no
nivel da UE o Executivo e o Legislativo até agora® nao tém procedido de modo

*  Traduzido por Luis Sander. Revisado por Italo Roberto Fuhrmann.

1 Cf. CALLIESS, Der Klimaschutz fiihrt ein verfassungsrechtliches Schattendasein, 2019. Disponivel em: https://
www.kas.de/de/einzeltitel /-/content/der-klimaschutzfuehrt-ein-verfassungsrechtliches-schattendasein.

Cf. agora, porém, a nova abordagem juridicamente vinculante de uma lei sobre o clima na Alemanha
(quanto a isso, SCHARLAU et al., NVwZ, 2020, p. 1 ss.) e, em nivel europeu, a nova abordagem politica
do European Green Deal (quanto a isso, CALLIESS; DROSS, ZUR, 2020, p. 456 ss.).
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suficientemente coerente e eficiente, enquanto o tempo urge, segundo os conheci-
mentos das ciéncias do sistema Terra sobre os “limites do planeta”.® No contexto
dos processos relativos ao clima em nivel alemao e europeu se revelam, mais
uma vez, dificuldades de agdes judiciais individuais no Direito Ambiental ha muito
conhecidas,* de sorte que ndo surpreende que propostas de solugdo ha muito co-
nhecidas estejam passando por um renascimento, principalmente a de um direito
fundamental a protecao ambiental.

Recentemente, porém, o jurista Ferdinand von Schirach, que se tornou muito
conhecido sobretudo como escritor, veio a pulblico em seu livro Jeder Mensch
[Todo ser humano], publicado recentemente, com sua proposta de uma moder-
nizacao da Carta de Direitos Fundamentais da UE. Nele se defende, entre outras
propostas, a insergao de um direito fundamental a protecao ambiental com as se-
guintes palavras: “Todo ser humano tem o direito de viver em um meio ambiente
sadio e protegido”.

0 ponto de vista entusiasticamente favoravel de Remo Klinger, publicado na
Zeitschrift fir Umweltrecht,® comega, nao sem razao, com as seguintes palavras:
“Por favor, nao continue folheando. Pressinto que se é tomado por uma fadiga
aguda assim que se ouve falar de um direito fundamental a protecdo ambiental.
Esse tema tem, como se diz em alemao, uma barba comprida [...]. Os argumen-
tos contrarios correntes sdo conhecidos ha 50 anos”. Infelizmente, porém, nem
0 escritor e nem o advogado se confrontam com esses argumentos. Ao mesmo
tempo, ambos tampouco introduzem um argumento juridico (novo) no debate, es-
perado com curiosidade e abertura pelo jurista focado em Direito Constitucional,
Direito Europeu e Direito Ambiental, para o qual o tema fora um osso duro de roer
ha 20 anos.® Antes, ndo se vai além de um pleito simpatico e justificado relativo
a politica climatica, para o qual, porém, também sao possiveis respostas bem
diferentes do ponto de vista do Direito Constitucional e do Direito Europeu.” Diante
desse pano de fundo, o presente artigo tentara reconstruir o debate e doté-lo de
uma perspectiva nova.

3 Quanto aisso, veja recentemente o parecer especial do Conselho de Especialistas que assessora o governo
federal em questoes ambientais: Sachverstandigenrat fir Umweltfragen (SRU), Demokratisch regieren in
Okologischen Grenzen — Zur Legitimation von Umweltpolitik, jun. 2019, p. 27 ss. e 109 ss. Disponivel em:
https://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/02_Sondergutachten/2016_2020/019_06_
SG_Legitimation_von_Umweltpolitik.html.

4 Quanto aisso, VG Berlin, Urt. v. 31.10.2019 -10K 412.18 = ZUR, 2020, p. 160; quanto a discusséo atual,
cf. apenas BUSER, DVBI, 2020, p. 1389; GROSS, NWwZ, 2020, p. 337; GRASER, ZUR, 2019, p. 271;
WINTER, ZUR, 2019, p. 259; posi¢ao critica em WEGENER, ZUR, 2019, p. 3.

5 ZUR, 2021, p. 237.

6 CALLIESS, Rechtsstaat und Umweltstaat: Zugleich ein Beitrag zur Grundrechtsdogmatik im Rahmen
mehrpoliger Verfassungsrechtsverhaltnisse, 2001.

7 Breve panorama em CALLIESS, Abstand halten!, FAZ, n. 219, 12.9.2019, p. 6, e, concentrado no Art. 20a
da LF, ZUR, 2019, p. 385.

54 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 16, n. 46, p. 53-76, jan./jun. 2022



POLITICA CLIMATICA E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — NECESSITAMOS DE UM DIREITO...

2 Direito fundamental a protecao ambiental

O direito fundamental a protecao ambiental proposto devera ser inserido na
Carta de Direitos Fundamentais da UE. Ja que esta ja contém um “direito” que
aparece sob o titulo “protecdo ambiental”, a proposta de von Schirach s6 pode ser
uma complementacao da norma ou substituicao de seu contelido. Muita coisa de-
poe em favor da compreensao da proposta como uma substituicao, uma vez que
o Art. 37 da Carta de Direitos Fundamentais se revela, olhando-se mais de perto,
como uma meta da Uniao correspondente aos dispositivos dos Arts. 11 e 191
do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia, que justamente nao pode
conferir direitos aos cidadaos da UE. Isto porque na convencao sobre direitos
fundamentais instituida no ano de 1999 para a elaboragao da Carta nao se pode
chegar a um consenso quanto a um direito fundamental a protecao ambiental,
pois a Carta Europeia de Direitos Fundamentais a ser elaborada s6 deveria conter
direitos fundamentais acionaveis, que nao deveriam prometer aos cidadaos mais
do que eles também pudessem obter judicialmente.® Diante desse pano de fundo,
vale a pena lancar um olhar (“retroativo”) sobre o debate alemao em torno de um
direito fundamental a protegdo ambiental, que depois ira se refletir no contexto do
Direito Internacional e do Direito Europeu.

2.1 Estado do debate no Direito Constitucional alemao

Na Lei Fundamental ndo estd ancorado expressamente um direito funda-
mental a protecao ambiental — entendido como direito a criacao e conservagao
de um ambiente limpo e sadio. Propostas e solicitagdes neste sentido visando
a uma emenda constitucional nao foram implementadas principalmente levando
em conta sua aptidao pratica, mas também por razoes politicas.® Entretanto, na
pratica houve — diante do pano de fundo de uma discussao intensa na literatura®
— iniciativas isoladas de derivar um direito fundamental ao meio ambiente a partir
dos direitos fundamentais da Constituicao que estao em vigor.

8 Detalhes em CALLIESS, in: CALLIESS; RUFFERT (ed.), EUV/AEUV, 5. ed., 2016, Art. 37 GRCh, n? 1 ss.

® Cf. o programa do governo federal para o meio ambiente de 1971: BT-Drs. 6/2710, p. 9 s.; além disso,
BT-Drs. 10/990, 11/604, 11/663; quanto a isso, 0 panorama em BOCK, Umweltschutz im Spiegel von
Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1990, p. 54 ss.; KLOEPFER, Zum Grundrecht auf Umweltschutz,
1978, p. 9 s.

0 Quanto a isso, KLOEPFER (n. 9), p. 27 ss.; BOCK (n. 9), p. 227 ss.; recentemente, BRONNEKE, ZUR,
1993, p. 153 ss., com referéncias adicionais sobre a discussao.
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Muitas vezes se cita, nesse contexto, uma decisao do Tribunal Administrativo
Superior de Berlim da “época do muro” que tratava de uma permissao de des-
matamento para a usina de Oberhavel:** “Onde, em outros lugares da RepuUblica
Federal da Alemanha, o0 meio ambiente com espagos verdes comega, ele termina
em Berlim Ocidental, e o cidadao berlinense topa com muros e arame farpado.
Para ele, a conservagao da natureza e de areas de recreacao tem uma elevada
importancia sociofisica e sociopsiquica que, do ponto de vista da compensacgao da
sobrecarga, também adquire um certo valor juridico”.

Com base nisso, o Tribunal Administrativo Superior de Berlim fundamenta a
afirmacao de que “toda intervencao adicional grave” na natureza e em areas de
recreacao “prejudica o cidadao de Berlim Ocidental em seus interesses juridicos
protegidos pelo Art. 2, 1 da Lei Fundamental em associagao com o § 1 da Lei
Federal sobre Preservacao da Natureza”. Nessa interpretagcao ampla, o Art. 2, 1
da Lei Fundamental [= LF] veicula um direito de defesa de todo cidadao contra as
intervencoes no meio ambiente que repercutam negativamente sobre a esfera da
existéncia humana e, dessa forma, comprometam o livre desenvolvimento da per-
sonalidade.*? De modo semelhante, também o Tribunal Administrativo de Munique
confirmou, com vistas a um plano de urbanizagao para uma area de protecao da
paisagem, a capacidade para demandar por parte de cidadaos que “sd” queriam
usar a area para fins de recreagdo, mas nao moravam nela. Essa decisao foi in-
fluenciada decisivamente por uma norma da Constituicao da Baviera, que, no Art.
141, 3, 1, “permite o desfrute das belezas naturais e a recreacao na natureza livre,
particularmente a entrada em matas e pastagens alpinas [...] a toda pessoa”.*®
Contudo, o Tribunal Administrativo da Baviera se op0s a esse resultado, mesmo
tendo, ao que tudo indica, considerado possivel, sob circunstancias especiais, um
direito de defesa diante de intervengdes na natureza e na paisagem, a partir do
Art. 2, 1 da LF.** Ja para o Tribunal Administrativo Federal, por outro lado, uma in-
vocacao do Art. 2, 1 da LF nao entra em cogitagao em nenhum dos casos. Quando
muito, entraria em cogitagao um processo movido por vizinhos em sentido amplo,
apoiado no Art. 2, 2 da LF, o qual, porém, estaria sujeito a muitas dificuldades de

1 OVG Berlin, Urt. v. 2.5.1977, Il B 2/77, DVBI., 1977, p. 901 (902), a decisado da instancia prévia em VG
Berlin, Urt. v. 14.12.1976, XIH A 419/76 e Xlll A 419/76, DVBI., 1977, p. 353, com confirmagao; posi¢cao
mais reticente em BayVGH, Urt. v. 21.2.1986, Vf. 6, 7-VII/85, NVwZ, 1986, p. 633.

12 Exposi¢ao detalhada dessa compreensao em MAUS, JA, 1979, p. 287 (289).

13 VG Minchen, Urt. v. 13.12.1973, M 281 Ill 73, BayVBI., 1974, p. 198 (226); cf. também BayVGH, Urt. v.
21.2.1986, Vf. 6, 7-VII/85, NVwZ, 1986, p. 633.

4 BayVGH, Urt. v. 11.6.1975, 4 IX 74, DVBI., 1975, p. 665.
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delimitagao e aplicacao. O Tribunal Administrativo Federal indicou expressamente,
nesse contexto, que “ndo ha um direito fundamental ao meio ambiente”.®

Na sequéncia de uma discussao abundante nos anos 1970, essa concep-
¢ao é compartilhada pela opinido bem preponderante na literatura. Por um lado,
as tentativas de interpretacao da Constituicao no sentido de derivar do Direito
Constitucional existente®® — particularmente do Art. 1, 2, 1 e 2 e do principio do
Estado Social — um direito fundamental de carater geral ao meio ambiente ndo con-
seguiu se impor.'” Por outro lado, propostas juspoliticas a elas correspondentes
para alterar a Constituicao nao foram implementadas.*®

Entretanto, é possivel conceber um direito fundamental materialmente efetivo
a protecao ambiental como garantia parcial, em termos de protegao ambiental,
de um direito fundamental individual (p. ex., a vida, a salde, a propriedade) em
associagcao com a funcao dos direitos fundamentais como direitos protetivos re-
conhecida no Direito Constitucional da Alemanha.*® No primeiro plano da protecao
dos direitos fundamentais referente ao meio ambiente se encontra o direito a vida
e aintegridade fisica protegido pelo Art. 2, 2, 1 da LF.?° Todos os danos ambientais
gue ameacem a salde fundamentam, em principio, um dever de tutela estatal para
os bens juridicamente protegidos da vida e integridade fisica por eles ameacados.
Neste sentido, o Art. 2, 2, 1 da LF nao se aplica apenas quando houver uma per-
turbacao aguda da salde ou quando ela for iminente. O direito a integridade fisica
ja compreende a esfera precedente do risco ainda abstrato.?* Existe um risco quan-
do ainda nao se sabe com certeza se um dano ambiental ird causar um prejuizo
para a salide, mas também nao se pode excluir com certeza essa possibilidade.??
De resto, danos ambientais também podem ameagcar liberdades econdomicas (Art.
12 e 14 da LF). Assim, bens ambientais como solos, matas, cursos d’agua ou
areas agricolas utilizaveis que se encontram em propriedade privada podem ser

15 BVerwGE 54, 211 (220 s.); BVerwG, Urt. v. 29.7.1977, IV C 51/75, DVBI., 1977, p. 897; mesma posi¢ao
anteriormente em BVerwG, Beschl. v. 25.6.1975, VIl B 84/74, DOV, 1975, p. 605.

16 Cf., p. ex., as abordagens de RUPP, JZ, 1971, p. 401 (403); KLEIN, Ein Grundrecht auf saubere Umwelt?
In: SCHNEIDER (ed.), Im Dienst an Recht und Staat: Festschrift fir Werner Weber, 1974, p. 643 (651);
LUCKE, DOV, 1976, p. 289 ss.; SAILER, DVBI., 1976, p. 521 (528 ss.); MAUS, JA, 1979, p. 287 ss.

7 Cf. DELLMANN, DOV, 1975, p. 588 (589 ss.); RAUSCHNING, VVDStRL, v. 38, p. 167 (178); BENDA, UPR,
1982, p. 241 (242 ss.); SENDLER, JuS, 1983, p. 255 (258); SCHMIDT, Einfiihrung in das Umweltrecht, 5.
ed., 1999, p. 38 ss.; RUFFERT, Subjektive Rechte im Umweltrecht der Europdischen Gemeinschaft — unter
besonderer Berticksichtigung ihrer prozessualen Durchsetzung, 1996, p. 31 ss.

18 Um panorama instrutivo das diversas propostas se encontra em BOCK, 1990 (nota 9), p. 54 ss.; cf.,
além disso, KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 31 s.; SOELL, NuR, 1985, p. 205 s.; cf. ainda KARPEN, Zu
einem Grundrecht auf Umweltschutz. In: THIEME (ed.), Umweltschutz im Recht, 1988, p. 9 (23); mais
recentemente BRONNEKE, ZUR, 1993, p. 153 ss.

19 Detalhes quanto a todas essas questdes em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 298 ss. e 410 ss.

20 VOSSKUHLE, NVwZ, 2013, p. 1 (6 s.).

2t BVerfG, NJW, 2009, p. 1494 (1495); BVerfG, NJW, 2011, p. 991 (993).

22 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 302 ss.
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prejudicados por mudangas no meio ambiente e sofrer danos em sua capacidade
de utilizagdo.?®> Também os chamados processos ambientais que foram abertos
ultimamente diante de diversos tribunais se apoiam (entre outros) nos direitos
fundamentais de ordem econdmica aqui mencionados.

Em termos classicos, os direitos fundamentais servem de base para direitos
de defesa contra intervencdes na liberdade por parte do Estado (status negativus).
Danos ambientais, porém, na maioria das vezes nao partem do Estado, e sim de
causadores privados, p. ex., de empresas ou pessoas particulares. A fungao de-
fensiva classica dos direitos fundamentais nao é aplicavel a configuragoes dessa
espécie. Contudo, & amplamente reconhecido que os direitos fundamentais pos-
suem uma dimensao de defesa além da fungao de tutela (status positivus).?* Por
conseguinte, formas de comportamento de sujeitos privados que causem dano
ambiental e interfiram em bens juridicamente protegidos por direitos fundamentais
podem fundamentar deveres de tutela por parte do Estado. Entretanto, a definicao
exata do pressuposto de deveres de tutela requer que se estabelegam nuances.
Por um lado, nem todo risco insignificante pode fundamentar um dever de tutela,
e, por outro, os deveres de tutela relacionados aos direitos fundamentais também
nao constituem uma pura defesa contra perigos. Os deveres de tutela ja surgem,
isto sim — dependendo do bem juridicamente protegido a ser tutelado — quando
haja um determinado grau de probabilidade.?® Quao maior for o potencial de risco
€ 0 peso do bem juridicamente protegido que esteja em risco (p. ex., danos graves
a vida ou salde de um grande nimero de titulares de direitos fundamentais), tanto
menores sao as exigéncias quanto a probabilidade da ocorréncia de um dano.?®

Via de regra, os deveres de tutela — diferentemente dos direitos de defesa,
que se voltam contra um determinado comportamento do Estado — nao podem ser
cumpridos por uma Unica agao determinada. Eles se voltam, pelo contrario, a uma
acao do Estado que abra opgoes mdltiplas. Por conseguinte, o dever de tutela deixa
para o Estado e seus d6rgaos politicos, especialmente ao legislador que tem a com-
peténcia primaria,?” uma margem de apreciagdo de como irdo cumprir materialmen-
te o dever de tutela. O objetivo dessa margem de apreciagao, porém, é sempre 0
cumprimento efetivo do dever de tutela, sendo que em cada caso se precisa garantir
um padrao jusconstitucional minimo de protecao dos direitos fundamentais. Esse
padrao minimo é definido pela proibicao de tutela insuficiente.?®

23 KLOEPFER, Umweltrecht, 4. ed., 2016, §3, n2 72 s.

24 CALLIESS, Schutzpflichten. In: MERTEN; PAPIER (ed.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa: Bd. 2: Grundrechte in Deutschland. Alligemeine Lehren, 2006, § 44, n? 4 ss.

25 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 317 ss.

% BVerfG, NVwZ, 2010, p. 702 (703 s.).

27 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 448 ss., 583 ss.

28 Detalhes quanto a todas essas questoes em CALLIESS, ibid., p. 566 ss. e 574 ss.
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No entanto, essas garantias parciais em termos de protecao ambiental s6
compreendem, mesmo no caso de uma interpretacao ampla, aguela esfera parcial
do meio ambiente que precisa ser protegida como fundamento da existéncia do ser
humano. Portanto, a protecdo das espécies e dos animais e partes consideraveis
da protecao da natureza e da paisagem nao estao abrangidas. Principalmente,
porém, danos ao meio ambiente ndo podem ser impedidos de forma acionavel e
implementavel se ndo concernam, ao mesmo tempo, diretamente bens individuais
protegidos por lei. Por conseguinte, segundo o Direito Constitucional vigente, in-
tervencdes no meio ambiente que nao coloquem em risco a salde ou propriedade
precisam ser aceitas pelos individuos. Isso se aplica, por via de consequéncia,
também para deficiéncias de execugao existentes no direito ambiental da legisla-
¢ao ordinaria em vigor.2°

2.2 Possibilidades e limites de um direito fundamental
judicializavel a protecao ambiental

Levando isso tudo em conta, ndo parece implausivel fortalecer a dimensao
de defesa dos direitos fundamentais diretamente por meio de um direito funda-
mental proprio a protegcdo ambiental. Diante disso levantou-se de constitutione
ferenda a exigéncia de um direito fundamental a protecao ambiental. Inicialmente,
ela foi sugerida na década de 1970 em nivel politico e desencadeou, na sequén-
cia, uma intensa discussao juridica.*® A exigéncia foi retomada mais uma vez
esporadicamente em conexao com a discussao em fins dos anos 1980 e inicio
dos anos 1990 em torno da definicao dos objetivos do Estado.3*

2.2.1 A dimensao material

Com vistas ao conteldo do direito fundamental a protegcdo ambiental € pre-
ciso distinguir inicialmente entre uma concepcao juridica defensiva, prestacional
e procedimental.®?

29 |pid., p. 361 ss.

%0 Panorama instrutivo em BOCK, 1990 (nota 9), p. 54 ss.; cf., além disso, KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 9
ss. e 31 ss., com referéncias adicionais em ambos.

31 Cf. apenas BRONNEKE, ZUR, 1993, p. 153 ss., com referéncias adicionais.

32 De modo semelhante KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 14 ss.; BOCK, 1990 (nota 9), p. 228 ss.; BRONNEKE,
ZUR, 1993, p. 153 (154), critica, com razao, o fato de que na discussao em torno de um direito funda-
mental a protegao ambiental se abordaram (de resto) muito poucas “gradagoes”.
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Contudo, a concepcao que se encontra no centro da discussao atual em
torno de processos ambientais e decerto também esta implicita na proposta de
Ferdinand von Schirach, a saber, a de um direito fundamental de natureza ambien-
tal como direito a defesa contra danos, perigos e riscos ao meio ambiente® se
depara com diversas dificuldades. Mesmo abstraindo inteiramente dos problemas
juridicos de se qualificar todos os danos ambientais (também aqueles causados
por sujeitos privados) como violagoes estatais dos direitos fundamentais,®* o pro-
blema principal consiste em definir a esfera de protecao do direito fundamental.
Ja que a Constituicao sempre sb pode garantir os pressupostos de um meio am-
biente intacto, mas nao o préprio meio ambiente intacto, este Gltimo nao pode ser,
ele proprio, objeto de um direito fundamental relativo ao meio ambiente. Pode-se,
pelo contrario, “em (ltima analise, [garantir] apenas o comportamento humano
(também e justamente de agentes plblicos), e fazé-lo com ordens de fazer ou
deixar de fazer algo para manter ou restaurar um meio ambiente intacto”.® E
necessario, além disso, que a definicao da legitimidade do direito fundamental
seja bem-sucedida. Neste sentido, a questao decisiva é até que ponto se podem e
devem conceder ao individuo direitos individuais a bens ambientais naturais como
agua, ar e paisagem. Portanto, o que esta em pauta aqui, em Ultima analise, é a
questdo, ha muito controvertida, da delimitacao de direitos subjetivos no direito
de protecdo ambiental, que para o direito fundamental a protecao ambiental se
concentra na questao da possibilidade de haver um direito — referente a protecao
ambiental — a legitimidade objetiva sem agravo judicial individual.*® Com vistas ao
Art. 2, 1 da LF ja fica claro que sua dimensédo de direito defensivo s6 pode, em
Gltima analise, atuar como direito fundamental a legitimidade para a defesa de
posigoes juridicas proprias para que sua esfera de prote¢do ndo se torne comple-
tamente indistinta.®” Justamente essa percepgao precisa se aplicar basicamente
também a um direito fundamental ao meio ambiente, que, do contréario, se tornaria
um direito fundamental abstrato a legitimidade relativa a protecao ambiental.®®

Nao por acaso também se concretizaram, assim, propostas para um direito
fundamental ao meio ambiente com o conteldo “Toda pessoa tem o direito a um

3 Quanto a isso, cf., p. ex., LUCKE, DOV, 1976, p. 289 (291 s.).

3% Quanto a isso, CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 307 ss. e 423 ss.

35 KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 13 s.; BOCK, 1990 (nota 9), p. 229.

3 Cf. KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 16 s.

37 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 417 ss.

38 Em Gltima andlise, a proposta de PERNTHALER, in: PERNTHALER; WEBER; WIMMER, Umweltpolitik durch
Recht — Moglichkeiten und Grenzen, 1992, p. 1 (10: O art. 2 reza: “O ser humano, os animais, as plantas e
a natureza inanimada tém o direito a uma existéncia digna em sua esfera de vida habitual, a conservacao
e ao cuidado das bases de sua existéncia, a conservacao da riqueza de espécies e diversidade”) também
permanece indistinta.
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meio ambiente digno do ser humano” mediante inclusao de posigoes juridicas
subjetivas especiais, como, por exemplo: “Toda pessoa tem o direito a vida e a
integridade fisica em um meio ambiente digno do ser humano”.** De modo seme-
Ihante, o Art. 39, 2 da Constituicao estadual de Brandemburgo concede a toda
pessoa “o direito a protegdo de sua integridade contra lesoes e ameacas inacei-
taveis que resultem de alteragoes dos fundamentos naturais da vida”. A proposta
de Ferdinand von Schirach citada no inicio também retoma essas formulagoes.

No fim das contas, porém, isso significa que, em termos materiais, nao se
concede mais protegao ambiental do que é concedida nas garantias parciais emana-
das do Art. 2, 2 da LF.*° Neste caso, porém, uma complementacao da Constituicao
com um direito fundamental a protecao ambiental mostra ser supérfluo.

A questdo que esta estreitamente ligada a dificil definicao de violagdo dos
direitos fundamentais é aquela a respeito de quem é vinculado a um direito funda-
mental a protecdo ambiental, pois direitos fundamentais sao, antes de mais nada,
direitos de defesa contra intervengdes ou violagoes por parte do poder estatal. A
concepcgao do direito defensivo s6 funciona em relagdo a danos ambientais cau-
sados pelo Estado, mas nao por sujeitos privados. Portanto, mesmo no caso de
uma interpretacao ampla do conceito de intervengao ou violagao,** uma grande
parte de todos os danos ambientais ainda estaria excluida da esfera protetiva de
um direito fundamental a protegao ambiental*? e, por conseguinte, sua efetividade
seria muito limitada. Neste contexto, problemas sado causados, por fim, também
pela pergunta a respeito de como se deve proceder a delimitagao entre interven-
¢oes ou violagdes do direito fundamental a protegcdo ambiental ainda admissiveis
e aquelas inadmissiveis. Na discussao se retomam, em parte, critérios conhecidos
quando, fazendo referéncia a danos de pequena importancia, se exige uma certa
intensidade de lesao do direito fundamental e se recorre ao “minimo existencial em
termos ecoldgicos” como protegao minima intocavel.*®* Em parte, porém, também
sao feitas prescricdes mais concretas quando se exige que toda agao estatal que
comprometa o estoque ou reserva existente deve ser deixada de lado, que no caso
da existéncia de varias possibilidades de agdo estatal se deve escolher aguela que
seja mais compativel com 0 meio ambiente e que se deve lidar com a natureza

%9 Cf. a compilagdo em BOCK, 1990 (nota 9), p. 55 e 58.

4 A mesma conclusdao se encontra em STEINBERG, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, p. 425;
KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 17 s. e 35; KARPEN, 1988 (nota 18), p. 9 (17).

41 Um aprofundamento desse aspecto se encontra em CALLIESS, 2001, p. 423 ss.; s6 chega a uma outra
conclusao quem segue a abordagem de MURSWIEK, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik,
1985, p. 63 ss., como parece fazé-lo BOCK, 1990 (nota 9), p. 229 s. em associagao com p. 143 ss.

42 KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 19.

43 KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 20 ss.; BOCK, 1990 (nota 9), p. 231 s.
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da forma pela qual ela seja preservada ao maximo.** Apesar da existéncia de
certos precedentes, um direito fundamental a protecdo ambiental e as garantias
parciais em termos de Direito Ambiental permanecem, em Ultima analise, depen-
dentes de um equilibrio — que seja tao preservador quanto possivel e se refira ao
caso especifico — entre 0s interesses contrarios na relagdo multipolar do Direito
Constitucional.*® Por isso, nao se pode esperar uma efetivagao real das posicoes
juridicas do interessado por meio de um direito fundamental a prote¢cdo ambiental
concebido como direito de defesa.

A concepcao de um direito fundamental a protegao ambiental como direito
prestacional, por sua vez, pressupoe que o Estado tenha condicoes de disponibilizar
0s bens ambientais necessarios ou pelo menos providenciar sua disponibilizacao
por terceiros privados. Direitos a prestacao s6 sao funcionais sob o pressuposto de
que a instancia junto a qual o direito é reivindicado esteja em condicoes de dispor
do objeto da reivindicagao. Entretanto, a maioria dos bens ambientais — uma exce-
¢ao é constituida pelas regulamentagoes da Lei de Gestao dos Recursos Hidricos
para a 4gua*® — ainda sao, nao obstante muitas restricdes de utilizacao, o que se
chama de “bens livres”, que ndo estdo sujeitos a determinados sujeitos juridicos
ou a uma ordem estatal de gestao ou exploragao. Por isso, um direito prestacional
dificilmente seria executavel por si s6. Por consequéncia, 0s bens ambientais pre-
cisariam ser sujeitos a um amplo poder de disposicao estatal, que desembocaria
em uma ordem de exploracao e distribuigao mais ou menos abrangente por parte
do Estado. Independentemente da questao da compatibilidade de tal exploracao
abrangente de bens ambientais com a liberdade econémica afiangada pelos direi-
tos fundamentais, ela ainda necessitaria, além disso, de uma configuragao legal.
Isso se aplica mais ainda porque é dificil definir a extensao da prestacao de um
direito fundamental a protecao ambiental. Levando isso em conta, uma atualizacao
direta e ininterrupta de um direito fundamental de natureza prestacional a protecao
ambiental nao poderia ser implementado de modo efetivo.*’

2.2.2 Conclusao provisoria

Assim, concluindo, na discussao pregressa preponderam, com razao, 0s ar-
gumentos contrarios a um direito fundamental a protecdo ambiental em sentido

4 PERNTHALER, 1992 (nota 38), p. 1 (10).

45 Detalhes quanto a isso em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 373 ss.

46 Cf. quanto a isso SENDLER, UPR, 1983, p. 33 ss., que pondera regulacdes de gestao semelhantes para o ar.

47 Da mesma forma KLEIN, 1974 (nota 16), p. 643 (654 s.); KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 25, 35; BOCK,
1990 (nota 9), p. 232 s.; KARPEN, 1988 (nota 18), p. 9 (18 ss.); BRONNEKE, ZUR, 1993, p. 153 (156).
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material.*® Por essas razoes, s6 se pode construir um direito fundamental a pro-
tecao ambiental materialmente efetivo como garantia parcial protetiva do meio
ambiente de um direito fundamental de carater individual (p. ex., a vida, salde,
propriedade) em associagao com a fungao dos direitos fundamentais como di-
reitos protetivos que é reconhecida no Direito Constitucional de alguns Estados-
membros.*® Ainda assim, nao parece implausivel desenvolver as abordagens
apresentadas para a subjetivacao da protecao ambiental para formar um direito
fundamental ou humano a protecao ambiental a parte, pois as garantias parciais
protetivas do meio ambiente mencionadas, junto com os deveres de tutela, abran-
gem, mesmo no caso de uma intepretagao ampla, apenas a esfera parcial do
meio ambiente que precisa ser protegida como fundamento da existéncia do ser
humano. Com isso nao estao abrangidas a protecao de espécies e de animais
bem como amplas esferas da protegao da natureza e da paisagem. Sobretudo,
porém, danos ao meio ambiente ndo podem ser repelidos de modo acionavel e
implementavel se nao disserem diretamente respeito, ao mesmo tempo, a bens
individuais protegidos por lei. Isso se aplica, por consequéncia, também a defici-
éncias de execucao existentes no Direito Ambiental da legislacao ordinaria.

2.2.3 A dimensao procedimental

Em face das dificuldades acima esbogadas de definir o conteldo material
de um direito fundamental a protecao ambiental, € plausivel orientar-se por uma
concepgao procedimental. Na esteira de uma discussao travada tanto em nivel
nacional®® quanto internacional,®* emergiram trés componentes de um direito fun-
damental a protecao ambiental de carater procedimental: o direito a informacao,
o direito a participacado e o direito ao acesso a Justica. Direitos procedimentais
correspondentes a eles sao admitidos pelas constituicoes estaduais da Saxonia,
Saxonia-Anhalt e Brandemburgo em forma de direitos de consulta dos autos e de

48 KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 14 ss., 27 ss. e 31 ss.; BOCK, 1990 (nota 9), p. 227 ss.; BENDA, UPR,
1982, p. 241 (242 ss.); DELLMANN, DOV, 1975, p. 588 (589 ss.); RAUSCHNING, VWDStRL, v. 38, p. 167
(178); SENDLER, JuS, 1983, p. 255 (258); RUFFERT, 1996 (nota 17), p. 31 ss.

49 Detalhes quanto a isso em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 298 ss. e 410 ss.

50 Cf., p. ex., KLOEPFER, 1978 (nota 8), p. 24 e 25 s., que a entende (equivocadamente) como uma concep-
cao referente ao direito a participacao. Mais acertada €, neste sentido, sua retomada do status activus
processualis. Cf. ainda BRONNEKE, ZUR, 1993, p. 153 (157 s.), cuja abordagem se aproxima de uma
concepgao procedimental de um direito fundamental a protegdo ambiental.

51 Cf. quanto a isso apenas RUFFERT, 1996 (nota 17), p. 18 ss.
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informacgao,®? bem como direitos de ser ouvido e de debate.>® Eles constituem,
de certa maneira, uma parte integrante do Direito Ambiental da RepUblica Federal
da Alemanha,®* mas estao sujeitos, nesse marco, a muitas limitagoes, particular-
mente no que diz respeito ao acesso a Justica conectado com uma violagao de
um direito subjetivo. Neste sentido, as vezes se sugere que o Art. 20a da LF seja
complementado com a formulacao “Toda pessoa que reivindica de modo veros-
simil ter sido afetada pela efetivagcao deficiente de prescricoes sobre a protecao
ambiental tem legitimidade para mover uma agao”.%

2.2.3.1 Impulsos do Direito Internacional

Um papel significativo € desempenhado por aspectos de um direito humano
a protecao ambiental nas declaragoes, resolucoes e convengoes de data mais
recente até os principios da Declaracdo do Rio de 1992, que, contudo, via de re-
gra, nao sao vinculantes e tém, quando muito, o carater de soft law.5® Também na
literatura internacional sobre Direito Internacional — ao qual se atribui, de acordo
com o §38, 1, d do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, uma certa impor-
tancia como fonte de conhecimento quando da constatagao de normas do Direito
Internacional — os contelidos materiais e procedimentais de um direito humano a
protecao ambiental sao discutidos de modo abrangente ha um bom tempo.5” De
maneira geral, também essas abordagens e reflexoes topam repetidamente com
o problema do carater vago e indefinido de possiveis contelldos materiais de tal
direito fundamental a protegdo ambiental, de forma que a opinido predominante
se concentra em seus conteldos procedimentais.>®

A situagao juridica em nivel europeu corresponde a isso. Na direcao de um
direito fundamental de carater procedimental a protecdo ambiental se aponta
na UN-ECE Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-
Making and Access to Justice in Environmental Matters [“Convengao sobre Acesso a

52 Cf. art. 34 da Constituicdo da Saxonia; art. 6, 2 da Constituicao da Saxdnia-Anhalt; art. 39, 7 da Consti-
tuicao de Brandemburgo.

53 Cf. art. 10, 2, 1 da Constituicdo da Saxdnia; art. 39, 2, 2 e 3 da Constituicdo de Brandemburgo.

54 Cf., p. ex., 84 UIG (Lei Alema de Informagdo Ambiental); §9 UVPG (Lei Alema de Avaliagao do Impacto
Ambiental); §10 BImSchG (Lei Alema de Controle de Imissoes).

55 BRONNEKE, ZUR, 1993, p. 153 (157).

56 Detalhes quanto a isso em CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss.

57 Cf. neste caso apenas o panorama em RUFFERT, 1996 (nota 17), p. 19 ss.; TAYLOR, International
Human Rights and the Environment. In: BOSSELMANN, 0kologische Grundrechte, 1998, p. 234 ss., com
numerosas referéncias adicionais em ambos.

58 Quanto a isso, KRAMER, EuGRZ, 1988, p. 285 (291); RUFFERT, 1996 (nota 17), p. 23 s.; exposicao
detalhada em CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss., ambos com referéncias adicionais.
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Informagcao, Participacao do Plblico no Processo de Tomada de Decisao e Acesso
a Justica em Matéria de Ambiente”], que se encontra na interface entre Direito
Internacional e Direito Europeu, foi adotada na conferéncia de ministros do Meio
Ambiente realizada de 23 a 25 de junho de 1998 na cidade dinamarquesa de
Aarhus — que contou com a participacao da Uniao Europeia e de seus Estados-
Membros (trata-se da chamada Convengao de Aarhus) — e nesse meio-tempo foi
em grande parte implementada no Direito da Uniao.®® Seu Art. 12 tem a seguinte
formulagdo: “A Convencdo da UNECE sobre Acesso a Informagdo, Participagdo
do Pdblico no Processo de Tomada de Decisao e Acesso a Justica em Matéria de
Ambiente [...] estabelece as regras de base para a promogao do envolvimento dos
cidadaos nas questoes ambientais e a execugao da legislagao ambiental. Assenta
em trés pilares, cada um dos quais confere diferentes direitos: o primeiro prevé o
acesso a informacdes sobre o ambiente, o segundo a participagado do pablico nos
processos de tomada de decisoes e o terceiro o acesso a justica”.

2.2.3.2 Impulsos do Direito Europeu

Na implementacao da Convencao de Aarhus no nivel da UE e de seus
Estados-Membros, desencadeou-se — principalmente em funcao da jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica da Unido Europeia [= TJUE] —, justamente também na
Alemanha, uma dinamica surpreendente no tocante aos mencionados aspectos
procedimentais de um direito fundamental a protecao ambiental.®® Ela diz respei-
to, sobretudo, ao acesso a Justiga.®*

Em termos materiais o Direito Europeu também tem uma forma mais reticen-
te. O direito que aparece no art. 37 da Carta de Direitos Fundamentais sob o titulo

59 Reproduzida em AVR, v. 38, p. 253 ss., 2000; cf. quanto a isso SCHEYLI, AVR, v. 38, p. 217 ss., 2000;
SCHLACKE, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008, p. 233 ss.; quanto ao surgimento e ao contedo dessa
Convengao, EPINEY, EurUP, 2019, p. 2 ss.

60 QuantoaimplementacdonaAlemanha, cf. alLeide Recursos Juridicos Ambientais [ Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz]
e as diversas modificagdes necessérias em consequéncia de decisdes do TJUE, mais recentemente no
marco da grande emenda de 2017 (Gesetz zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer
Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben v. 29.5.2017, BGBI. |, p. 1298); mais recentemente,
EuGH, Urt. v. 19.12.2019, C-752/18 - Deutsche Umwelthilfe e.V./Freistaat Bayern; um panorama da
jurisprudéncia se encontra em KOKOTT; SOBOTTA, DVBI., 2014, p. 132 ss.; SAUER, ZUR, 2014, p. 195 ss.;
GARDITZ, NVwZ, 2014, p. 1 ss.; GUCKELBERGER, NuR, 2020, p. 149 (150 ss.); posicao critica recente em
RUFFERT, DVBI., 2019, p. 1033; posi¢ao contraria, por sua vez, em BERKEMANN, DVBI., 2020, p. 1516 com
réplica de RUFFERT, DVBI., 2021, p. 309; quanto a acdrdaos especificos, veja, entre outros, KOCK; HENN,
NwwZ, 2020, p. 504 ss.; KLINGER, NVwZ, 2018, p. 231 s.; WEGENER, ZUR, 2018, p. 217; FRANZIUS,
NvwZ, 2018, p. 219; SOBOTTA, JEEPL, v. 15, p. 241, 2018; KMENT; LORENZ, EurUP, 2016, p. 47; SIEGEL,
NvwZ, 2016, p. 337.

61 Aprofundamento sobre essa questao em CALLIESS, NViwZ, 2006, p. 1 ss.; SCHLACKE, 2008 (nota 59), p. 233
ss.; GUCKELBERGER, NuR, 2020, p. 149 (150 ss.).

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 16, n. 46, p. 53-76, jan./jun. 2022 65



CHRISTIAN CALLIESS

“Protecao ambiental” representa, com efeito, um objetivo da Uniao corresponden-
te aos Arts. 11 e 191 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.®? Na
esteira dele, podem-se constatar, também no Direito da UE, quando muito garan-
tias parciais protetivas do meio ambiente que se conectam com os direitos sub-
jetivos, garantidos na Carta de Direitos Fundamentais, a salde, integridade fisica
e propriedade (cf. Art. 2, 3 e 17). Estes sao, consoante o Art. 51, 1 da Carta, vin-
culantes nao s6 para os 6rgaos da Unidao quando da implementagao do Direito da
Uniao e no cumprimento das competéncias administrativas a ela atribuidas, mas,
quando da execucao do Direito da Unidao e na esfera de aplicacao deste, também
para os Estados-Membros.®® Neste sentido, estdo em vigor ndo apenas as men-
cionadas garantias parciais de direitos fundamentais em sua dimensao defensiva,
mas também — como sugerem os Arts. 1 e 6 da Carta de Direitos Fundamentais
da UE — em sua dimensao protetiva. Contudo, até agora o TJUE aceitou um dever
de tutela estatal (dos Estados-Membros) apenas no marco das liberdades funda-
mentais, concretamente no caso “Pilhagem de agricultores franceses” para a livre
circulagao de mercadorias.®* Principalmente as normas da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos [= CEDH] a serem levadas em consideracao —, de acordo
com o Art. 6, 3 do Tratado da Uniao Europeia [= TUE] em associacao com o Art.
51, 3 e 53 da Carta de Direitos Fundamentais — na interpretagao reconhecem
deveres de tutela; neste sentido, o Tribunal de Estrasburgo fala de “positive obli-
gations”. Estas veiculam, mediante o respeito a vida privada e familiar segundo o
Art. 8 da CEDH, uma garantia parcial protetiva do meio ambiente que contém tanto
uma dimensao de defesa quanto de tutela.®® Contudo, a protegao abrange, com
efeito, apenas casos evidentes de poluicdo do meio ambiente e garante, em Ulti-
ma analise, apenas um “minimo existencial ecoldgico”.®® Da dimensao protetiva
abrangente do Art. 8 da CEDH faz parte nao s6 a prote¢ao contra danos graves ao
meio ambiente, mas também — de certa forma, como salvaguarda procedimental —
um direito a informagdes ambientalmente relevantes.®’

Concluindo, pode-se registrar que em nivel de Direito Internacional e de
Direito Europeu se encontram ao menos esbocos para um direito fundamental a

62 Detalhes em CALLIESS, in: CALLIESS; RUFFERT, 2016 (nota 8), Art. 37 GRCh, n? 1 ss.

63 Aprofundamento em KINGREEN, in: CALLIESS; RUFFERT, 2016 (nota 8), Art. 51 GRCh, n® 7 ss. e em
CALLIESS, JRP, 2015, p. 17 ss.

64 Quanto a isso, CALLIESS, 2006 (nota 24).

65 Quanto a isso, CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss.; aprofundamento em SCHMIDT-RADEFELDT, Okologische
Menschenrechte — 6kologische Menschenrechtsinterpretation der EMRK und ihre Bedeutung fiir die
umweltschiitzenden Grundrechte des Grundgesetzes, 2000.

8  EGMR, Judgment of 9 December 1994, Lopez Ostra v. Spain, No. 16798/90.

87 EGMR, Judgment of 19 February 1998, Guerra and others v. Italy, No. 14967 /89.
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protecdo ambiental de carater material e sobretudo procedimental.®® Estes resul-
tam, muitas vezes, de declaragdes e convengoes especificas sobre 0 meio am-
biente que nao sao juridicamente vinculantes e cujo carater em termos de direito
individual nem sempre é inequivoco, mas que podem — de modo correspondente
a sua classificagdo como “soft law” — ser entendidos como estagio preliminar da
formacao de Direito e pioneiros do desenvolvimento juridico. Nesse contexto se
produz, também no Direito Internacional material, uma associacao entre assuntos
ambientais e direitos humanos ja existentes, como o direito a vida, o direito a
salde ou a integridade fisica.®® Dessa forma, os direitos humanos mencionados
sao desenvolvidos, por meio de uma interpretagao ampla, para formar garantias
parciais protetivas do meio ambiente. Contudo, em primeiro plano se encontram,
tanto no Direito Internacional quanto no Europeu, os conteldos procedimentais de
um direito fundamental a protecao ambiental.™

2.2.4 Inferéncia para um direito fundamental de carater
procedimental a protecao ambiental e climatica

De um direito fundamental de carater procedimental a protegdo ambiental,
portanto, podem derivar direitos processuais concretos que possibilitem ao sujeito
afetado reivindicar em um caso concreto seus assuntos e interesses na esfera
do Direito Ambiental. Para o legislador e a Administragao Plblica, essas diretrizes
procedimentais contém determinados imperativos para a estruturagao processual.
Um direito fundamental de carater procedimental a protecao ambiental se depara,
com razao, com as restrigcoes feitas ao direito fundamental de carater material a
protecao ambiental formulado como direito defensivo ou prestacional, mas, ao
mesmo tempo, leva em conta, de maneira efetiva, as exigéncias de uma subjeti-
vacao limitada do interesse coletivo que é a protecao ambiental e contribui, dessa
forma, para sanar deficiéncias de implementacao e execucdo na esfera da politica
ambiental e climéatica.

Visto que a dimensao jusprocessual dos direitos fundamentais da Lei
Fundamental — mediada pelas garantias parciais dos direitos fundamentais relativas

68 CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss.

69 Detalhes em TAYLOR, 1998 (nota 57), p. 266 ss.; HOBE, ZUR, 1994, p. 15 (18 s.), ambos com referéncias
adicionais; cf., dentre a pratica rara o caso dos Yanomami, sobre o qual a Comiss&o Interamericana de
Direitos Humanos teve de decidir; cf. Case No. 7615 of 5 March 1985, Annual Report of the Inter-American
Commission on Human Rights, OAS Doc. OAE/Ser. L/VII. 66 Doc. 10 rev. 1 at 24 (1985); quanto a isso,
SCHMIDT-RADEFELDT, 2000 (nota 65), p. 51 s.

7© RUFFERT,1996 (nota 17), p. 27; REST, NuR, 1997, p. 209 (211); HOBE, ZUR, 1994, p. 15 (18 s.);
CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss.
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ao meio ambiente, particularmente a partir do Art. 2, 2 e Art. 14 da LF ou Art. 3,
1 e 17 da Carta de Direitos Fundamentais — s6 pode veicular, de lege data, de
modo parcial direitos a informacao, participacao e acesso a Justica,’ seria, de
lege ferenda, efetivamente digna de consideragao a inser¢cao de um direito fun-
damental de carater procedimental a prote¢cdo ambiental no respectivo catalogo
de direitos fundamentais. Levando em conta as reflexoes delineadas acima, um
direito fundamental de carater procedimental a protecdo ambiental e climatica que
seja judicialmente implementavel poderia ser formulado da seguinte maneira em
um novo Art. 2, 3 da LF ou Art. 37 da Carta de Direitos Fundamentais: “Toda pes-
soa tem direito a um meio ambiente limpo e sadio, bem como a sua preservagao
e protecao. Ele é garantido por direitos a informagao, participagcdo no processo
administrativo e acesso efetivo a Justiga”.

2.3 Diretrizes materiais de um direito fundamental ao meio
ambiente na forma do minimo existencial ecologico

Significa isso, porém, que um direito fundamental a prote¢cdo ambiental ndo
pode apresentar qualquer conteldo material de que fosse juridicamente imple-
mentavel? E, neste sentido, precisamos de fato de uma complementagéo da Carta
de Direitos Fundamentais da UE ou da Lei Fundamental?

No Direito da UE, toda a prote¢ao dos direitos fundamentais se baseava, até
a inclusao vinculativa da Carta dos Direitos Fundamentais na esteira do Tratado de
Lisboa (cf. Art. 6, 1 do TUE), em direitos fundamentais ndo escritos. Sua fonte juri-
dica era constituida pelos principios juridicos gerais da UE, que se alimentavam da
fonte de conhecimento juridico da CEDH, por um lado, e de um Direito Comparado
avaliativo das tradigoes constitucionais dos Estados-membros, por outro. A possi-
bilidade de, a partir dessa base, desenvolver direitos fundamentais nao escritos
“novos” continua sendo aberta pelo Art. 6, 3 do TUE.”? Exemplar nesse sentido
poderia ser o Tribunal Constitucional Federal [= TCF], que, levando em conta desa-
fios atuais no desenvolvimento do Direito pelos tribunais, igualmente desenvolveu
direitos fundamentais “novos”;”® pioneiro neste sentido é o ja existente direito a
um minimo existencial social.”™

7+ Aprofundamento em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 463 ss.

72 Quanto a isso, CALLIESS, ZUR, 2000, p. 246 ss.

73 Cf., p. ex., BVerfGE 65, 1 quanto ao direito a autodeterminacao informacional.

7 BVerfGE 125, 175 (226); E 132, 134 (159); E 137, 34 (72); Urt. v. 5.11.2019 — 1 BvL 7/16, n® 118 ss.;
quanto a isso, ja anteriormente, BVerwGE 1, p. 159 (161 s.); DURIG, in: MAUNZ; DURIG, GG, 35. Lfg.
1999, Art. 1 Abs. 1, n? 43.

68 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 16, n. 46, p. 53-76, jan./jun. 2022



POLITICA CLIMATICA E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — NECESSITAMOS DE UM DIREITO...

2.3.1 Fundamentos do minimo existencial ecologico no
Direito Constitucional alemao

Em conexao com o direito fundamental do minimo existencial social pode-se
derivar da Lei Fundamental, concretamente do Art. 1, 1 em associacao com o Art.
2, 2 e Art. 20a da LF, por meio da interpretacao, um direito fundamental ao minimo
existencial ecologico. O TCF ja definiu elementos iniciais para uma associagao entre
direitos fundamentais e Art. 20a da LF ao afirmar que, no marco de agoes de incons-
titucionalidade, devem-se levar em consideragao “as avaliagoes jusconstitucionais
do [...] Art. 20 a da LF".” Na literatura juridica, um direito fundamental ao minimo
existencial ecoldgico encontra amplo assentimento, independentemente da deriva-
¢ao dogmética exata.” SO ha vozes contrarias isoladas; sobretudo o ex-presidente
do TCF Vosskuhle rejeita esse direito fundamental com o argumento de que nao se
poderiam derivar da Constituicao patamares concretos de dano ambiental.”” Essa
objecao nao consegue ser convincente ja pelo fato de que o TCF, apesar da falta de
patamares no Art. 1, 1 e Art. 20, 1 da LF, reconhece um minimo existencial socioeco-
ndmico e, no marco de um controle relativamente intensivo, também deriva disso di-
retrizes concretas no tocante ao célculo por parte do legislador.”® Como se mostrara
mais abaixo, os limites do planeta elaborados pelas ciéncias do sistema Terra, com
seus chamados pontos de nao retorno, possibilitam efetivamente a constatagao de
patamares de dano ambiental que nao devem ser ultrapassados.

Inicialmente, porém, sera definida com maior precisdo a esfera de tutela de
um direito fundamental ao minimo existencial ecolégico. De modo semelhante
ao que ocorre com o direito fundamental a um minimo existencial digno do ser
humano, nao esta delineado com clareza o que constitui um meio ambiente digno
da vida humana. Em principio, deve-se possibilitar as pessoas um modo de vida
que corresponda a dignidade humana. Com base nisso, o direito fundamental
garante uma reivindicagao a defesa contra intervengoes extremamente hostis ao

® Veja, p. ex., BVerfGE 134, 242, n® 298 e BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, Az. 1 BvF 2/05; a questao fica em
aberto em BVerfGE, NVwZ, 2010, 114 (n2 31).

76 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 300; posicao semelhante em MURSWIEK; RIXEN, in: SACHS, GG, 2018, Art.
2, n? 227; mais recentemente, BUSER, DVBI., 2020, p. 1389 (1391); ja anteriormente, RUPP, JZ, 1971,
p. 401 ss.; SCHOLZ, JuS, 1976, p. 232 (234); KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 22, 27; BOCK, 1990 (nota
9), p. 119 ss.

7 VOSSKUHLE, NViwZ, 2013, p. 1 (6); de modo semelhante P. KUNIG, in: von MUNCH; KUNIG, Grundgesetz,
7.ed., 2012, v. 1, Art. 2, n? 67 e 71; SPARWASSER; ENGEL; VOSSKUHLE, Umweltrecht: Grundziige des
offentlichen Umweltschutzrechts, 5. ed., 2003, § 1, n? 156.

8 Essa posicao em CALLIESS, 2019 (nota 1), p. 6 e 8; BUSER, DVBI., 2020, p. 1389 (1391); cf. BVerfGE
125, 175 (226); E 132, 134 (159); E 137, 34 (72); mais recentemente Urt. v. 5.11.2019 - 1 BvL
7/16, n? 117 ss.: por causa da maior mutabilidade das condi¢des socioculturais de vida, neste caso se
concedeu ao legislador uma margem maior apenas na avaliacao da situacao factual, mas nao no tocante
ao conteldo uniforme do direito.
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meio ambiente por parte do Estado™ e, em conexao com isso, onde uma omissao
do Estado estiver em questdo, a conservagdo de um estado minimo dos funda-
mentos naturais da vida. Neste sentido, o Estado deve providenciar que todos os
elementos ambientais da natureza necessarios (como ar, solo, agua, fauna, flora,
paisagem) estejam presentes em uma medida e um estado suficientes para a exis-
téncia humana. Assim, devem-se contar entre 0s elementos necessarios para o
minimo existencial ecolégico ar respiravel, dgua potavel e alimentos comestiveis.®

Em consonancia com isso, visa-se a preservacao de condicoes ambientais que
SA0 UM pressuposto necessario para a vida e a sadde humanas, como, p. ex., a ca-
mada de 0zonio.®* Justamente quando se ancora o direito fundamental no Art. 1, 1 da
LF, seu contelido ndo esta voltado apenas a conservagao de um meio ambiente viavel,
mas também digno da vida humana: “Portanto, ndo pode ser suficiente que o ser
humano s6 pudesse sobreviver ainda com o auxilio de recursos tecnoldgicos — p. ex.,
sob uma clpula de vidro —, porque do contrario ele se tornaria objeto do mundo tecno-
I6gico-industrial”.82 Mesmo que tal estado minimo nao precise ser garantido de manei-
ra integral ou abrangente, os 6rgaos estatais devem providenciar para que o nimero
de habitantes esperado possa viver sob condigcdes ecologicamente toleraveis.®* Por
fim, &€ importante que o minimo existencial ecoldgico pode ficar afetado nao sé quando
esses elementos minimos nao estiverem mais presentes, mas — principalmente quan-
do se trata de danos ambientais irreversiveis — ja quando se deva temer seriamente
uma emergéncia ecoldgica extrema.®* Em face dos direitos fundamentais comparaveis
que se encontram nos Arts. 1, 2, 3 e 37 da Carta dos Direitos Fundamentais, a abor-
dagem assim esbogada pode ser transposta para o nivel europeu.

2.3.2 Vinculacao aos limites do planeta e ao principio da
precaucao

Os limites de poluicao do planeta formulam uma concepgao cientifica para
descrever os limites da sustentabilidade de sistemas ecoldgicos.® Principalmente

7 BENDA, UPR, 1982, p. 241 (243).

8 RUPP, JZ, 1971, p. 401 ss.; SCHOLZ, JuS, 1976, p. 232 (234); KLOEPFER, 1978 (nota 9), p. 22, 27;
MICHEL, Staatszwecke Staatsziele und Grundrechtsinterpretation unter besonderer Beriicksichtigung der
Positivierung des Umweltschutzes im Grundgesetz, 1986, p. 176; BOCK, 1990 (nota 9), p. 119 ss.

81 MURSWIEK; RIXEN, in: SACHS, 2018 (nota 76), Art. 2, n? 227.

8 BUSER, DVBI., 2020, p. 1389 (1391), fazendo referéncia a STEIGER, Mensch und Umwelt: Zur Einfihrung
eines Umweltgrundrechts, 1975, p. 35.

83 BUSER, ibid.; GARDITZ, in: LANDMANN; ROHMER, Umweltrecht, p. 69. EL 2013, Art. 20a GG, n® 78.

8 BOCK, 1990 (nota 9), p. 119 ss.; CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 118 ss. e 300.

8  Segundo ROCKSTROM; STEFFEN et al., A safe operating space for humanity. Nature, 461 (7263), p. 472-
475, 2006; em 2015 se seguiu uma atualizagao: STEFFEN; RICHARDSON; ROCKSTROM et al., Science,
347 (6223).
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as metas internacionais de protecao do clima acertadas no Acordo de Paris, que
exigem uma limitacao do aquecimento do clima devido a causas humanas a va-
lores claramente abaixo de 22 em comparagao com os da era pré-industrial, mas
possivelmente a 1,52,% representam um estabelecimento de limites ecoldgicos
apurado pelas ciéncias do sistema Terra. O governo federal alemao, em sua es-
tratégia de sustentabilidade, designa, acertadamente, os limites planetarios como
“barreiras de seguranga absolutas” para decisoes politicas.®” O ponto de partida
decisivo na definicao dos limites de poluicao do planeta é constituido por conheci-
mentos das ciéncias da natureza. Neste tocante, a ciéncia dispoe de métodos va-
liosos e, em parte, muito amadurecidos para definir interagoes do sistema Terra,
possiveis distlrbios funcionais, valores-limite e probabilidades de ocorréncia. Nao
obstante, continua havendo insegurancas e margens de prognosticos. Entre as
razdoes para tanto se contam, entre outras, processos descontinuos que podem
ocorrer, p. ex., quando, com o atingimento de determinados valores-limite — cuja
situagao exata nao pode ser determinada com exatidao —, fungdes do sistema
Terra se alterem de maneira nao linear ou até abrupta. Neste sentido se fala de
pontos de nao retorno ou pontos de virada nas ciéncias do sistema Terra. Quando
da ultrapassagem desses pontos de nao retorno, surge, em todo caso, a ameaga
de danos ambientais irreversiveis que podem ter como consequéncia uma espécie
de “cenario de devastagao” e, dessa forma, colocam em risco a sobrevivéncia do
ser humano e do meio ambiente. Em face das incertezas e, ao mesmo tempo,
dos riscos potencialmente catastroficos a que a humanidade se expde no caso
de alteragoes criticas irreversiveis do sistema Terra, a concepgao dos limites de
poluicao do planeta recorre, na definicao do “espaco de acao seguro” —, concre-
tamente no marco da quantificacdo de valores-limite criticos — a manutencao de
uma distancia de seguranca.

Principalmente em forma dessa distancia de seguranca, a concepcao dos
limites de poluicao do planeta contém um componente normativo que corresponde
ao objetivo estatal da protecao ambiental no Art. 20a da LF e ao principio da pre-
caucao imanente a essa norma.® No Direito da UE o principio da precaugao &, in-
clusive, mencionado explicitamente como méaxima de agao no Art. 191 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia e €, mediante a clausula de integragao
do Art. 11 do mesmo Tratado, acoplado com o principio da sustentabilidade. O

8 Art. 2, 2 do Acordo de Paris de 12.12.2015, UN Doc. FCCC/CP/2015/10/Add.1 (Decision 1/CP.21).
Disponivel em https://unfccc.int/sites/default/files/english_paris_agreement.pdf.

87 Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung — Neuauflage 2016, p. 12. Disponivel em https://
www.bundesregierung.de/resource/blob/975292/730844/3d30c6¢c2875a9a08d364620ab7916af6/
deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-neuauflage-2016-download-bpa-data.pdf?download=1.

8 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 114 ss., 181 s.
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principio da precaugao visa, na esfera de uma preocupacao abstrata abaixo do
limiar do perigo — portanto, da mera possibilidade de um dano — formar uma
“reserva de seguranga”. Por conseguinte, ele é aplicavel especialmente quando
as provas cientificas sao insuficientes, nao permitem conclusoes inequivocas ou
nao sao claras, mas, com base em uma avaliagao cientifica provisoria e objetiva
do risco, ha ensejo para uma preocupacgao abstrata. Assim, também no Direito
Europeu® é decisiva a substituicao da probabilidade concreta e suficiente pela
mera possibilidade, pela preocupacgao abstrata quanto a ocorréncia de um dano.®®
No marco desse potencial de preocupagao abstrata, ou entdao da situagao, muito
citada, de um non liquet, em que a incerteza existente nao possa ser esclareci-
da com os recursos investigativos disponiveis, o principio da precaucao opera
segundo o modelo juridico de uma suposicao refutavel de perigo, que — como a
Comissao expde com razao em seu comunicado sobre o principio da precaucao®
— pode ocasionar uma inversao do 0nus da prova.®? Entretanto, as exigéncias
quanto ao onus da prova nao devem, por razoes relativas ao Estado de Direito,
atingir o grau de uma prova positiva da possibilidade ou impossibilidade de dano.®®

Por conseguinte, do principio de precaugao se seguem diretrizes normativas
substanciais para a forma de lidar com limites de danos ecoldgicos: ambas as
dimensoes do principio da precaucao, a relativa ao risco e a relativa aos recursos,
visam evitar danos criticos ou pontos de nao retorno com cujo atingimento surge
a ameaca de danos graves e irreparaveis dos bens ambientais juridicamente pro-
tegidos. A partir do principio juridico da precaug¢ao também se pode desenvolver
um principio proprio de nao exaustao dos limites ecoldgicas da poluicdo. Estes
Gltimos estipulam um limiar do qual se deve manter distancia por precaucao. Para
evitar que o limiar seja ultrapassado, é preciso afastar-se dele.%

Se, porém, no caso de ultrapassagem do ponto de nao retorno se tornarem
iminentes danos ambientais que possam ter como consequéncia uma espécie de
“cenario de devastagao”, entao, a partir da perspectiva juridica, o direito de todo

8 Posicao diferente em LEPSIUS, VWDStRL, v. 63, p. 264 (273 ss.), 2004; opinido contraria sustentam, com
razao, a maioria das contribuigoes a discussao em ibid., p. 316 ss.

% |PSEN, WWDStRL, v. 48, p. 177 (186 s.), 1990; BREUER, NVwZ, 1990, p. 211 (213 s.); SCHERZBERG,
VerwArch, v. 84, p. 484 (497 s.), 1993.

%1 KOM (2000) 1 endg., p. 24; posicao critica neste sentido em RENGELING, DVBI., 2000, p. 1473 (1479
s.); outra opiniao em APPEL, NVwZ, 2001, p. 395 (396, 398).

92 Detalhes em CALLIESS, 2001, p. 223 ss.; outra opinido em ARNDT, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht,
2009, p. 290 ss., 295 s., que considera como consequéncia direta do principio da precaucdo apenas
uma reducao da medida da prova, e nao uma inversao do 6nus da prova, mas vé a esta Ultima realizada
no marco dos processos de licenga estruturados pelo direito secundario.

9 REHBINDER, Grenzen und Chancen einer 6kologischen Umorientierung des Rechts, 1989, p. 9 s.; RITTER,
DOV, 2002, p. 641 (648 s.); aprofundamento em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 223 ss.

9 CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 176 ss.; cf. também APPEL, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge,
2005, p. 299 s.
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cidaddo a um minimo existencial ecolégico — jusconstitucionalmente decorrente
do direito fundamental a vida e salde bem como do objetivo do Estado em termos
ambientais (Art. 1, 1 em associacao com o Art. 2, 2 da LF bem como Art. 20a da
LF) — esta sendo violado. A esfera protetiva desse minimo existencial ecoldgico
esta ao menos aberta quando é elevada a probabilidade de que os limites planeta-
rios sejam ultrapassados. Levando em consideragao o direcionamento do Art. 20a
da LF para as geracgOes futuras e, portanto, o principio da sustentabilidade junto
com o da precaugao, contudo, o minimo existencial ecologico nao é afetado ape-
nas quando esses elementos minimos nao estejam mais presentes, mas — visto
que se trata de danos ambientais irreversiveis — ja quando se deve temer uma
emergéncia ecologica extrema em forma do mencionado “cenario de devastacao”.
Neste sentido, os limites planetarios, junto com seus pontos de nao retorno — ou
seja, na esfera da protecao climatica, a meta de 1,5-22 — formulam uma suposi-
cao passivel de refutagao. Por conseguinte, os titulares do direito nao tém, neste
sentido, o dever de apresentar o arrazoado e a prova, mas € a parte contraria —
portanto, as instituicdes estatais como destinatarias do direito fundamental — que
precisa expor e demonstrar que, com sua concepcao de protecao, tomou todas
as medidas necessarias para um efetivo afastamento® dos limites planetarios e,
dessa forma, pode garantir com seguranga o minimo existencial ecoldgico.

Para além do minimo existencial ecoldgico assim definido, o nlcleo material
dos objetivos do Estado e a definicao dos objetivos da Unidao consoante o Art. 20a
da LF e Art. 191, 11 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia, bem
como o direito fundamental a vida e salde (Art. 2, 2 da LF ou Art. 3 da Carta de
Direitos Fundamentais da UE), estabelecem um limite absoluto por meio da men-
cionada proibicao de protecao insuficiente.®® Neste sentido, a margem de liberda-
de das instituicoes estatais na concretizagao da concepcao de protegao — p. ex.,
mediante metas de qualidade ambiental®” — € maior. Por conseguinte, elas tém
“apenas” uma incumbéncia de otimizacdo acessivel a ponderagao ou avaliacao,®®
mas deve-se atribuir ao imperativo da distancia para com os limites planetarios
tanto mais peso na avaliagao politica quanto mais graves forem as consequéncias
previsiveis de uma ultrapassagem dos limites planetarios da polui¢do.®®

% |sso ja foi sustentado em CALLIESS, ZUR, 2019, p. 385; concordancia quanto a relevancia de pontos
de ndo retorno na area dos deveres de tutela relacionados aos direitos fundamentais em BUSER, DVBI.,
2020, p. 1389 (1392).

% Detalhes em CALLIESS, 2001, p. 451 ss. e 563 ss.; posicdo semelhante em BRONNEKE,
Umweltverfassungsrecht, 1999, p. 272 ss. e 471 ss.; SOMMERMANN, Staatsziele und
Staatszielbestimmungen, 1997, p. 439 ss.

°7 REESE, ZUR, 2010, p. 345.

9% BRONNEKE, 1999 (nota 96), p. 269 ss.; SOMMERMANN, 1997 (nota 96), p. 360 s.

% CALLIESS, ZUR, 2019, p. 385; concordancia em MEYER, NJW, 2020, p. 894 (897 s.); BUSER, DVBI.,
2020, p. 1389 (1392).
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Visto que os resultados da pesquisa do sistema Terra mostram que, a luz
dos limites planetéarios, medidas se fazem necessarias, mas nao podem estabe-
lecé-las concretamente para a comunidade dos Estados ou Estados especificos, a
situagao objetiva da ciéncia precisa ser avaliada em termos normativos e politicos
para fazer inferéncias concretas a partir disso.'°° Ja por essa razao, cabe primor-
dialmente ao legislador tirar consequéncias de conhecimentos cientificos sobre
limites dos danos ecoldgicos. Visto que aspectos da protecdo ambiental devem
ser ponderados com interesses constitucionais contrarios (liberdade econdmica,
principio do Estado Social), cabe as instituicoes estatais, antes de mais nada ao
legislador democratico, necessariamente uma margem de liberdade em termos de
estruturacao e ponderacao quando da implementacao da concepgao de protecao.

Disso resultam consequéncias para o ambito do controle judicial. De modo
analogo as decisdes sobre o minimo existencial social, em que o TCF ndo pres-
creve ao legislador o valor exato do direito, também no caso do minimo existencial
ecoldgico é mister definir a protecao minima com base nos limites planetarios. De
modo analogo ao minimo existencial social, o TCF pode, além disso, controlar o
procedimento para a apuragcao do minimo existencial ecoldgico.'** Concretamente,
o legislador precisa ter compreendido e descrito suficientemente o objetivo. Além
disso, ele precisa, no marco de sua margem de estruturagao, ter escolhido um
procedimento apto para fazer o calculo. Ao mesmo tempo, é preciso garantir que o
legislador investigue todos os fatos necessarios e se mova, em todos 0s passos do
célculo, dentro do que é passivel de justificagao e divulgue abertamente os métodos
empregados e passos do calculo feito para fins de controle jusconstitucional.%?

Tomando essas diretrizes normativas como referéncia, o que resulta desse
direito fundamental a um minimo existencial ecolégico € uma incumbéncia de agao
judicialmente controlavel na esteira da qual as instituicoes da Alemanha e da UE
devem se afastar visivelmente dos limites planetarios e evitar (mais) uma ultrapas-
sagem da sustentabilidade ecoldgica do sistema Terra por meio de uma concepgao
de protecao apropriado e eficaz bem como de longo prazo, coerente e juridicamen-
te vinculante. Nesse marco o imperativo de manutengao de distancia contido na
Constituicao e no Direito Europeu, mediado pela proibicao de protecao insuficiente,
opera como imperativo de acao quando a continuagao inalterada da utilizacao do
meio ambiente superar os limites planetarios de poluicao ambiental (ou, como no
caso da protecao climatica, ja tiver superado) e, com isso, ameacar, com grande pro-
babilidade, a estabilidade do sistema Terra bem como os fundamentos ecoldgicos

100 KOCK, ZUR, 2017, p. 257 ss.; SCHLACKE, in: DILLING; MARKUS (ed.), Ex Rerum Natura lus?, 2014, p. 93
(96 s.).

101 BVerfGE 125, 175, n® 142.

102 BVerfGE 125, 175, n2 144; reflexoes fundamentais quanto a isso em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 125 ss.
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da vida da humanidade. No fim das contas, a proibicao de protecao insuficiente
reconhecida pelo Direito Constitucional requer uma concepgao de protecao que
seja promulgada pelo legislador, como “barreira de seguranca absoluta” da po-
litica, em forma de uma lei orientadora de carater vinculante — que se guie pelo
modelo da lei sobre critérios certa vez estimulada pelo TFC para a organizagao
financeira.*®®> Em especial para a protecao climatica ja existe, com o Acordo de
Paris sobre o Clima e com as metas europeias de prote¢do climatica para 2030,
um marco juridico ao qual a Alemanha e a UE estao vinculadas e que precisam
cumprir em sua politica de protecao climatica.'®* Nesse contexto, a Lei sobre a
Protecao do Clima da Alemanha'® representa uma abordagem conducente a essa
meta. Entretanto, principalmente no tocante a implementacdo das metas acor-
dadas®® a lei ainda é excessivamente débil, pois o “Conselho de Especialistas
sobre Questoes Climaticas” estabelecido nos §§11 e 12 exerce uma mera fungao
notarial, mas nao uma fungao de controle auténtica.'®” Também a UE esta plane-
jando, no marco da implementacao do “European Green Deal”, uma lei europeia
de protecgao climatica com vistas a cujos objetivos — sobretudo na implementagao
das diretrizes da clausula de integragao da politica ambiental do Art. 11 do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniao Europeia — também deve ser estabelecido um
processo de monitoramento institucional.®

3 Resultado conclusivo

Se a proposta de Ferdinand von Schirach, citada no inicio, a respeito de um
direito fundamental a protecdo ambiental pretenda ser mais do que um simbolo
programatico na crise climatica, entao a definibilidade insuficiente do conteldo do
direito fundamental e, com isso, sua acionabilidade judicial continuam sendo um
problema nao resolvido. Por essas razoes, s6 se pode construir um direito fun-
damental materialmente efetivo a protecao ambiental como cumprimento de uma
garantia parcial de um direito fundamental individual (p. ex., a vida, salde, proprie-
dade) em associacao com a fungao reconhecida dos direitos fundamentais como de-
veres de tutela. Isto, porém, ndo compreende a protecao de espécies e de animais
bem como partes consideraveis da protecao da natureza e da paisagem. Isso se

103 Detalhes quanto a isso em CALLIESS, 2001 (nota 6), p. 125 ss. e 235 ss.

104 SAURER, NVwZ, 2017, p. 1574.

105 Quanto a isso, SCHARLAU et al., NVwZ, 2020, p. 1.

106 Detalhes quanto a isso no parecer do Conselho de Especialistas que assessora o governo federal em
questoes ambientais: Sachverstandigenrat fir Umweltfragen (SRU), 2019 (nota 3), p. 175-185.

107 Quanto a isso, SCHARLAU et al., NViwZ, 2020, p. 1 (4 s.).

18 Quanto a isso, CALLIESS; DROSS, ZUR, 2020, p. 456 (461 ss.).
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aplica, por consequéncia, também a deficiéncias existentes na execucao do Direito
Ambiental contido na legislagao ordinaria em vigor. Neste sentido, recomenda-se a
introducao de um direito fundamental de carater procedimental a protecdo ambien-
tal, que poderia ter a seguinte formulagao: “Toda pessoa tem direito a um meio
ambiente nao poluido e sadio, bem como a sua preservagao e prote¢do. Isso é ga-
rantido por direitos a informacao, participacao no processo administrativo e acesso
efetivo a Justica”. Em termos materiais, pode-se explorar, complementarmente, o
direito fundamental — ja reconhecido e judicializavel — ao minimo existencial ecol6-
gico, que, mediado pelos limites planetarios definidos pelas ciéncias do sistema
Terra, define uma protecao minima absoluta. Essas ciéncias formulam, com seus
pontos de nao retorno, um parametro de dano ambiental baseado em evidéncias e
uma suposicao passivel de refutacao, na esteira dos quais as instituicoes estatais,
como destinatarias do direito fundamental, precisam expor e demonstrar diante do
tribunal que, com sua concepcao de protecao, tomaram todas as medidas neces-
sarias para afastar-se efetivamente dos limites planetarios e, dessa forma, podem
garantir com seguranca o minimo existencial ecolégico.

Climate policy and the protection of fundamental rights - do we need a fundamental right to
environmental protection?

Abstract: Taking into account the climate cases pending before the Federal Constitutional Court and
building on the suggestion of a European fundamental right to environmental protection recently introduced
into the debate by the writer Ferdinand von Schirach, the article examines the legal possibilities and
limits that fundamental rights may have in the German and European context. In his result, he argues
for a procedural and actionable fundamental right to environmental protection as well as - with a view to
the limits of the planet (in climate protection: 1.5-2 degree target) the recognition of a fundamental right
to an ecological existential minimum that entails a reversal of the burden of argumentation and proof.

Keywords: Climate protection. The fundamental right to environmental protection. Obligations to protect
the environment based on fundamental rights. Limits of the planet. Precautionary principle. Reversal of
the burden of proof before the court.
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