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A (IN)APLICABILIDADE DO PRINCIiPIO A PROIBICAO DE RETROCESSO
AMBIENTAL NO DIREITO BRASILEIRO

THE (IN)APPLICABILITY OF PRINCIPLE THE PROHIBITION OF KICK
ENVIRONMENTAL LAW IN BRAZIL

Alexandre de Castro Nogueira"
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RESUMO: O presente artigo cujo tema € “A (in)aplicabilidade do principio a proibic¢éo de retrocesso ambiental
no Direito Brasileiro” traz uma discussdo sobre os avangos ou retrocessos na legislagcdo ambiental brasileira,
principalmente nos ultimos meses, face as discussdes que pautaram o Congresso Nacional por conta da
apreciacdo do Projeto do Novo Cédigo Florestal Brasileiro. Inexplicavelmente, muito pouco ou quase nada foi
exposto para a sociedade sobre a (im)possibilidade do nosso texto constitucional ji vedar o retrocesso das
legislagdes ambientais, por possivelmente conter como principio em seu bojo a proibicdo de retrocessos das
politicas ambientais do Estado. Daf nasceu o questionamento: Pode-se afirmar que eventuais retrocessos em
legislacdes ambientais seriam vedados pela CRFB/88? Para responder tal questionamento realizou-se revisao
bibliografica na doutrina e em artigos sobre a temdtica.

Palavras-chave: Principio. Constitui¢do. Direito Ambiental.

ABSTRACT: This article whose theme is “The (in) applicability of the prohibition of environmental setback in
Brazilian law” behind a discussion of progress or setbacks in Brazilian environmental legislation, especially in
recent months, given the discussions guided by the National Congress accounts the appreciation of the Project of
the New Brazilian Forest Code. Inexplicably, little or nothing has been exposed to society on the (im) possibility
of our Constitution already seal the retreat of environmental laws by possibly contain in principle as if the bulge
bans setbacks environmental policies of the state. Hence was born the question: can say that any setbacks on
environmental legislation would be forbidden by the Constitution of 1988? To answer such questions held the
doctrine and literature review articles on the subject.
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1 INTRODUCAO

A partir de uma andlise do Direito Constitucional Ambiental portugués,

analisando uma tentativa de compreensdo de trinta anos das geragdes ambientais no Direito

" Mestrando em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS/RS. Especialista em Direito
Tributdrio. Advogado. Sdo Leopoldo —Rio Grande do Sul — Brasil.
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Lusitano, verificamos que ha um estabelecimento de garantias mais fortes no ordenamento

juridico dos nossos patricios no que tange as matérias ambientais'.

Isso fica evidente com wuma verificagdo da legislacdo constitucional e
infraconstitucional portuguesa, além da doutrina que ja tem essa premissa como presente nas
andlises de casos concretos.

Trazendo esse quadro para o Direito Brasileiro nota-se que os avancos ou
retrocessos na Legislacdo Ambiental trata-se de algo que se tem conhecimento quase que
diariamente no Brasil, principalmente nos ultimos meses, face as discussdes que pautaram o
Congresso Nacional por conta da apreciacao do Projeto do Novo Cédigo Florestal Brasileiro.

Muitas foram as manifestacdes sobre pontos do projeto que foram ressaltados por
alguns especialistas como verdadeiros retrocessos no que tange a protecao do meio ambiente,
problema que gerou certa inquietacao no meio juridico e politico.

Inexplicavelmente, muito pouco ou quase nada foi exposto para a sociedade sobre
a (im) possibilidade do nosso texto constitucional ji vedar o retrocesso das legislacdes
ambientais, por possivelmente conter como principio em seu bojo a proibi¢do de retrocessos
das politicas ambientais do Estado.

Principio j4 estabelecido em varios lugares do mundo, como na Constitui¢do
Portuguesa, estaria ou nao presente na nossa Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88)? Pode-se afirmar que eventuais retrocessos em legislacdes ambientais seriam
vedados pela nossa Constitui¢ao?

Para se verificar esse problema é importante que comece por averiguar como que,
em direito, pode se atestar que determinado preceito € ou ndo um principio € como se
identificar se o mesmo estd ou ndo presente em um texto constitucional podendo ser
considerado um principio constitucional, para isso se faz imperioso se investigar a

importancia dos principios.

2 OS PRINCIPIOS NO CONTEXTO JURIDICO

Uma discussdo sobre o fato de determinado principio estar ou ndo albergado por
um sistema constitucional como o nosso passa pela compreensdo da relevancia dessas

premissas nesse tipo de abordagem.

' CANOTILHO, José J oaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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2.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

De inicio, € imperioso esclarecer que ndo se objetiva aqui expor de maneira
robusta a conceituagdo, caracteristicas e pontos de vistas a respeito do que € principio,
igualmente em relacdo a regras e normas, € sua importancia no nosso sistema juridico, mas
colocar informagdes importantes sobre esse tema para poder expor que o objeto desse estudo
¢ vidvel.

Por isso ndo € bom deixar de lado o fato dos principios terem varios significados,
podem ser o comeco, fonte, causa, matriz, entrada, geracdo, advento, nascimento, origem,
preceito, regra, porém no direito ndo se pode confundi-los com as regras, questdo a ser
abordada posteriormente neste trabalho.

Ao mesmo tempo nao se pode assentar de forma definitiva e rigorosa o que vem a
ser exatamente o conceito de principio, como também se pontuar, como se tentard aqui, a
diferenga entre principio e regra € igualmente dificil, at¢é mesmo porque ha uma falta de
clareza conceitual da doutrina juridica quando se fala de principio®.

Sem se falar que vivemos um momento no direito patrio em que hd uma
verdadeira indeterminacdo do direito, sendo (in)evitdvel o uso de discricionariedades
judiciais, sendo o conceito de principio um ponto de convergéncia no momento de se firmar
posicdes que justifiquem a aplicagdo do direito propost03.

Notadamente a expressao principio sempre se vincula a uma ideia de
mandamento, impondo uma vinculag¢do a algo maior, mais geral, colocado como um norte em
determinado assunto, sendo importante se ter em mente um horizonte de sentido dado pela
histdria, para que se tenha uma possibilidade que nunca chega a se efetivar por inteiro.

Tanto que Reale® comunica que “toda a forma de conhecimento filoséfico ou
cientifico implica a existéncia de principios, isto é, de certos enunciados l6gicos admitidos
como condi¢do ou base de validade das demais asser¢des que compde dado campo do saber”,

completando que:

[...] sdo 'verdades fundantes' de um sistema de conhecimento, como tais admitidas,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de

> OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o conceito de principio: a hermenéutuca e a
(in)determinacdo do direito. PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

?* OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o conceito de principio: a hermenéutuca e a (in)determinagio do direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

4 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 299.

11

Revista Direito e Liberdade-RDL - ESMARN - v. 15, n. 2, p. 09-32 — maio/ago. 2013.



A (IN)APLICABILIDADE DO PRINCIPIO A PROIBICAO ALEXANDRE DE CASTRO NOGUEIRA
DE RETROCESSO AMBIENTAL NO DIREITO BRASILEIRO

ordem pratica de cardter operacional, isto &, como pressupostos exigidos pelas
. . , 5
necessidades da pesquisa e da praxis’.

E por isso que na doutrina ndo ha registros de facilidades para se definir o
“descobrimento” ou mesmo o “reconhecimento” da existéncia de um Principio de Direito,
como escreve Oliveira®:

A declaracdo de principios ndo é feita, em grande parte dos casos, num clima de
passividade. Indimeras dificuldades e controvérsias incidem sobre este processo de
estipulacdo. Graves dissonancias existem mesmo nas ciéncias Exatas ou
Biolégicas... Nas ciéncias Humanas e Sociais os desacordos e os antagonismos sio
frequentes. E de ampla aceitacio a tese de que os principios se revestem de algum
cardter de relatividade, inclusive os estimados como universais. As disputas nao se
limitam apenas sobre o método de determinag@o ou acerca de quais principios sdo
determinados, mas ainda sobre a maneira de compreendé-los e aplicd-los.

A partir do momento em que se considera que a Constituicdo Federal pode ser
tida, numa visdo pds-positivista, como um ‘“‘sistema normativo aberto de principios, regras e
procedimentos (Regel/Pinzipien/Prozedur-Model) de mais elevada hierarquia do direito
positivo, elaborada de forma democritica e de conteido de acordo com os direitos
fundamentais’”; percebe-se que o reconhecimento de um principio ndo expresso nesse
emaranhado € uma tarefa que exige a constru¢dao de um caminho incomum, ja que se tratam
de “mdximas que se alojam na Constitui¢cao ou que se despregam das regras do ordenamento
positivo, derramando-se por todo ele®”.

Com isso fica evidenciado que hid sim a possibilidade de se ter principios
implicitos “alojados”, tal qual um inquilino (in)desejavel visivel, nao podendo, nesses casos,
assim como na tradi¢do romana serem expressamente formulados ou sistematizados, pois em
verdade se tratam de normas fundamentais ou generalissimas do sistema que, quando
descobertos, tem um papel de dar um norte legal, vez que as codificacdes nunca sdo

suficientes para resolverem os casos cotidianos’.

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 299.
® OLIVEIRA, Fibio de. Por uma teoria dos principios: o principio Constitucional da razoabilidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 21.
" OLIVEIRA, Fibio de. Por uma teoria dos principios: o principio Constitucional da razoabilidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 21.
8 CARVALHO, Paulo de Barrros. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 138.
Y ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. POREvista
dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
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Um bom caminho para identificar, definir, um principio de base constitucional € o

descrito por Genaro Carrid, apontado por Engelmanlo, quando se coloca que para tanto €

necessario examind-los a luz de sete focos de significagdo, que seriam:

(a) ‘parte ou ingrediente de algo’, ‘propriedade fundamental’, ‘nicleo bdsico’,
‘caracteristica central’; (b) ‘regra, guia, orienta¢do ou indicacdo gerais’; (c) ‘fonte
geradora’, ‘causa e origem’; (d) ‘finalidade’, ‘objetivo’, ‘propdsito’ ou ‘meta’; (e)
‘premissa’, ponto inalterdvel de partida para o raciocinio, ‘axioma’, verdade tedrica
postulada como evidente, ‘esséncia’, ‘propriedade definitéria’; (f) regra pratica de
contetddo evidente, verdade ética inquestiondvel; (g) ‘maxima’, aforisma, provérbio,
peca de sabedoria pratica que vem do passado e traz consigo o valor da experiéncia
acumulada e o prestigio da tradig@o.

Essas caracteristicas afloram o papel dos principios que seriam como se V€ no ja
citado texto de Engelman'', “pautas gerais de valoracdo ou preferéncias valorativas em
relacdo a ideia do direito”.

Assim entende-se que os principios trazem um papel ndo s6 normativo, mas
garantidor de direitos, de premissas estabelecidas explicita ou implicitamente, pois em
verdade seriam um limite que ndo poderia ser ultrapassado por aquele que manuseia o direito,
seja produzindo leis ou aplicando-as, vez que antes do caso concreto ndo hd como se falar que
um principio € maior, melhor ou superior a outro.

Por isso na solucdo de casos inalcancados pela codificagdo a saida € a procura, o
reconhecimento e a aplicagdo dos principios, no sentido de se esclarecer o caso concreto com
a aplicacao da melhor norma ou principio constitucional.

Neste sentido, ndo pode o intérprete “banalizar” principios, confundindo-os com
técnicas/métodos de solugao de casos, pois assim se corre o risco de atacar a propria esséncia
do Direito, vez que esses “podem ser considerados como o substrato responsavel pela

12 oy
” e considerd-los como um

sustentacdo do Direito considerado em sua integralidade
substantivo simples é entender que algo que pode ser encarado como o alicerce do sistema
juridico ndo tem consisténcia.

Assim € forcoso reconhecer que os principios exercem papel fundamental na
ciéncia do direito, ndo sendo recente o seu uso como elemento que ilumina o trato com o as

questdes juridicas.

' ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 91.
"' ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 92.
> ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 91.
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Suas previsoes de utilizagdo vem como forma de integracdo da norma no direito

romano, de acordo com as regras criadas pelo imperador: as leges entre 284 a 568 d.C. Os
principios juridicos ja foram consagrados pelo Direito Romano como honeste vivere, aletrum
non laedere, suum cuique tribuere, que até hoje continuam sendo invocados pela doutrina e
jurisprudéncia13.

E ponto pacifico que os principios sdo normas, mas tem um cardter central no
ambito do sistema juridico, por representarem aqueles valores supremos eleitos pela
comunidade que a adota, sendo, hoje, a sua caracteristica mais marcante a normatividade, pois
sdo vistos pela teoria constitucional contemporianea, como uma espécie do género norma
juridica, ao lado das regras juridicas, como j4 foi pontuado anteriormente'.

Mas, conforme explica Rittls, a teoria constitucional atribuiu-lhes uma forca
vinculante, e ndo meramente programatica, pois se a Constituicao vale como lei, e se o Direito
constitucional € positivo, entdo as regras e os principios constitucionais devem obter
normatividade, regulando as relagdes da vida, dirigindo condutas e dando seguranca e
expectativas de comportamento.

A mesma doutrinadora também se serve de Robert Alexy, para colocar que na
aplicacdo dos principios devem ser analisadas as possibilidades juridicas e féticas, e, o que €

mais importante, ndo é definitivo:

Los principios ordenan que algo debe ser realizado em la mayor medida posible,
teniendo em cuenta las posibilidades juridicas y fdcticas. Por lo tanto, no contienen
mandatos definitivos sino solo prima facie. Del hecho de que um principio valga
para um caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga como
resultado definitivo. Los principios presentam razones que pueden ser desplazadas
por otras razones opuestas. El principio no determina como hd de resolverse la
relacion entre uma razon y su opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido
de detetj’?inacién con respecto a los principios contrapuestos y las possibilidades
fdcticas™.

3 RITT, Eliana Hoffmann. O principio da proporcionalidade como instrumento de solucido de conflitos
entre os principios constitucionais e efetivacio dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/principio.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2013.

'* RITT, Eliana Hoffmann. O principio da proporcionalidade como instrumento de solucio de conflitos
entre os principios constitucionais e efetivacio dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/principio.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2013.

"> RITT, Eliana Hoffmann. O principio da proporcionalidade como instrumento de solucio de conflitos
entre os principios constitucionais e efetivacio dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/principio.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2013.

' RITT, Eliana Hoffmann. O principio da proporcionalidade como instrumento de solucido de conflitos
entre os principios constitucionais e efetivacio dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/principio.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2013, p. 4.
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Assim os principios ndo sdo, pois, tidos como algo que se sobrepde a lei, nem

como algo anterior a ela, mas sim algo dela decorrente. A sua fung¢do juridica é,

conseguintemente, subsididria e o seu cardter, basicamente descritivo.
2.1.1 Caracteristicas dos Principios

Para ndo se correr qualquer tipo de risco na definicdo de um conceito € imperioso
que se encontre determinadas caracteristicas numa premissa para se ter a certeza de que se
trata de um principio. Segundo Engelman”, tem-se por caracteristicas dos principios o fato de
ser considerada uma “pauta de segundo grau”, requerendo a existéncia de outras regras em
relacdo as quais se referem, sendo esse um ponto relativo ao cardter geral do conteido dos
principios, ja que ha necessidade de haver uma intermediacdo de novos valores autdbnomos a
partir do reconhecimento do preceito.

Além disso, representam uma verdadeira “norma” dirigida especialmente aos
juizes para que assim possam chegar aos cidaddos em geral, os jurisdicionados, apds o seu
uso no rito de passagem até se chegar a decisao judicial.

Ainda assim tem que ter “certo grau de neutralidade tdpica”, ndo podendo seu
conteddo ser especificado objetivamente, do contrdrio seriam normas comuns, podendo ser
leis ou qualquer outra espécie de ato normativo, por isso os principios tem que conter certo
grau de imprecisao principalmente no seu alcance e aplicacdo, porém € de bom alvitre que se
tenha um horizonte, de cunho superior, pode-se assim dizer, a respeito do seu objetivo.

Por isso deve ter uma “larga possibilidade de adaptacdo, perpassando os estreitos

limites fixados pela norma juridica legisladalg”

. Assim, ndo se pode aprisionar o significado
real de determinado principio em um nimero pré-fixado de palavras, pois nao se pode querer
que sua atuagdo seja fechada ou limitada semanticamente, do contrdrio ndo teria o carater

geral necessario.

2.1.2 Definicao de normas e regras juridicas

" ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001.

'S ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 97.
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Nao hd como encontrar as diferencas se ndo se definir os conceitos de normas e

regras, o que torna a tarefa de provar existéncia de um principio mais drdua na medida em que
varias sdo as propostas de diferenciacdes que os pensadores do direito oferecem.
Para se iniciar a andlise da conceituacao de norma € imprescindivel que se perceba

inicialmente que:

[...] as normas juridicas regulam as mais diversas manifestagdes humanas,
envolvendo suas relagdes privadas e com o Estado, circunstincia que implica uma
enorme gama de matérias a serem enfrentadas, abrangendo os contetidos mais
variados, como o tributdrio, o penal, o administrativo, o civil etc. [...] As normas
juridicas sdo, ainda, dotadas de certa mutabilidade que as permite evoluir com o
tempo, assumindo contetidos distintos, conforme as exigéncias sociais'’.

Mesmo com esse leque amplo € perceptivel que certos elementos sdo comuns a
todas essas hipoteses, pois as “normas juridicas possuem uma drea varidvel que lhes permite
atender a exigéncias especificas, mas tem, igualmente, um nicleo que se mantém imutével,

: ~ 20”
presente em qualquer de suas manifestagoes™ .

Nesse sentido, € importante se trazer a baila a relacdo entre a norma juridica, pelo
conceito de Kelsen e Hart e a sua relacdo com a norma prescrita segundo Von Wright, a
comecar pela definicdo de John Austin que entendia serem as normas “mandados gerais

PN
formulados pelo soberano aos suditos™”

, sendo “a expressdo de alguém que tenha poder”
conforme explana Calbrich®,

Mas, para o alcance dos objetivos tragados nesse estudo, adotar-se-a a premissa da
destinacdo das normas juridicas, que é a do sujeito e suas manifestagdes sociais, para que as

suas relacOes intersubjetivas sejam reguladas com o devido conhecimento de quem se

' ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Expressdo Normativa dos direitos fundamentais e a natureza
juridicad dos principios. DisseREvista dos Tribunaisacdo. (Mestrado Universidade de FoREvista dos

Tribunaisaleza), 2010. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iCbGNMLEbeoJ:uol02.unifor.br/oul/>. Acesso em: 11 fev.
2013, p. 70-71.

20 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Expressdo normativa dos direitos fundamentais e a natureza
juridicad dos principios. DisseREvista dos Tribunaisacdo. (Mestrado Universidade de FoREvista dos
Tribunaisaleza), 2010. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iCbGNMLEbeoJ:uol02.unifor.br/oul/>. Acesso em: 11 fev.
2013, p. 72.

*! CALABRICH, Bruno. Conceito(s) de norma: uma breve anlsie sobre a classificagio de Von Whright. Custus
Legis, 2008. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista/2011_Dir_Publico_Calabrich_Conceito_Norma_Von_Wright.
pdf>. Acesso em: 11 fev. 2012.

** CALABRICH, Bruno. Conceito(s) de norma: uma breve analsie sobre a classificagio de Von Whright. Custus
Legis, 2008. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista/2011_Dir_Publico_Calabrich_Conceito_Norma_Von_Wright.
pdf> . Acesso em: 11 fev. 2012.
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enquadra no ambito da sua aplicacdo, ja que o seu descumprimento deve gerar uma sang¢do,

fazer parte de uma relacao bilateral e conter uma formulacdo disjuntiva23 .

A necessidade de conceituagdo das regras se da principalmente pela obrigacdo de
se distingui-las dos principios, vez que a ideia de que ambas sdo espécies do género norma é
bastante difundida na doutrina.

Pontes de Miranda® acentua que:

A regra juridica é norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa
ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida. Hd o fato de
legislar, que € editar a regra juridica; ha o fato de existir, despregada do legislador, a
regra juridica; hd o fato de incidir, sempre que ocorra o que ela prevé e regula. O que
¢ por ela previsto e sobre o qual ela incide € parte dele.

Assim, pode-se deduzir que se tém regras juridicas quando ha imperativos de
condutas positivas (fazer) ou negativas (ndo fazer) de origem estatal, em que hd uma
cobranca, observacido cogente (imperativa), podendo-se fazer o uso da forca (estatal) para
garantir o seu cumprimento, com conteido de carater abstrato e que pode ocasionar por parte

deste Estado a aplica¢do de uma sancdo em caso de descumprimento da mesma.
2.2 CONVERGENCIAS E DIFERENCAS ENTRE A NORMAS, REGRAS E PRINCIPIOS

Ao se conhecer os conceitos de principios, normas e regras se percebe que para
olhos menos atentos esses institutos podem se confundir, mas existem importantes e claras
distingdes entre os mesmos, que sdo importantes principalmente quando se estd a tentar
provar a existéncia de um principio em determinado contexto de um sistema juridico.

A partir dos conceitos ja colocados nesse texto ja se pode dar inicio a construcao
de uma ideia que facilite a identificacdo dessas diferencas para que se possam fazer os
devidos enquadramentos juridicos que s@o possiveis em determinadas situagdes.

Vérios sdo os autores que se posicionam sobre esse tema na tentativa de ajudar
encontrar um caminho preciso que auxilie o intérprete do direito a ndo confundir esses

instrumentos que servem a regulacdo do direito.

» ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Expressio Normativa dos Direitos Fundamentais e a Natureza
Juridicad dos Principios. DisseREvista dos Tribunaisagdio de Mestrado Universidade de FoREvista dos
Tribunaisaleza, 2010. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iCbGNMLEbeoJ:uol02.unifor.br/oul/>. Acesso em 11 fev.
2013.

24 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 123.
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Limitar-nos-emos ao estudo que, no nosso entendimento, foi o mais relevante

nesse aspecto, que foi o de Jossef Esser, pois, além de ter sido o de maior repercussao,
identificou-se um grande esforco para se ter uma organizagao tedrica dos principios.

Essa necessidade se fazia iminente pelo fato de, na sua época (o seu livro
Principios e a norma na elaborac¢do jurisprudencial do direito privado tem a publicacdo datada
de 1956) os principios estarem sendo utilizados constantemente em decisdes judiciais, mas
sem que houvesse sintonia muito menos ideia de sistematizac¢do do direito que vigia na época.

Por isso que:

[...] na busca de objetivagdo para os principios, Esser critica simultaneamente a
doutrina positivista, pois ndo aceitava serem os principios uma deducdo légica das
normas do sistema juridico positivo, e a doutrina jusnaturalista, por ndo considerar
que pudessem ser extraidos de um sistema natural estdtico. Para ele ambas as
correntes estdo erradas, uma vez que desconsideram o processo real de criagdo do
direito, que envolveria necessariamente a manifestacio jurisprudencial®.

Na defini¢do encontrada em Arag€1026:

[...] os principios ndo s@o estdticos, mas dindmicos por natureza. Logo, ndo se
encontram predeterminados, mas somente podem ser concebidos no movimento da
cria¢@o jurisprudencial. Na teoria esseriana, o que prevalece ndo € a forma, mas o
conteido, que serd determinado na apreciacdo judicial do caso concreto na
comunhio de elementos do direito natural e do direito positivo, o que permite uma
aproximacdo entre o direito e a moral. Neste sentido, conclui o Jossef Esser (1979,
p. 65) que: “um principio juridico, no sentido técnico ndo é nem uma proposicio
juridica, nem uma norma juridica, uma vez que niao contém nenhuma ordem
obrigatéria de forma direta para um raio de questdes, mas exige ou pressupde O
cunho judicial ou legislativo de tais ordens”.

Para se chegar aos pontos convergentes e ao encontro de diferencas entre normas,
regras e principios, Esser recorre a formulacdo negativa, conforme se depreende na obra de

Engelman”, quando coloca:

2 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Expressao Normativa dos Direitos Fundamentais e a Natureza
Juridicad dos Principios. DisseREvista dos Tribunaisa¢cdo de Mestrado Universidade de FoREvista dos

Tribunaisaleza, 2010. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iCbGNMLEbeoJ:uol02.unifor.br/oul/>. Acesso em 11 fev.
2013, p. 55.

** ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Expressio Normativa dos Direitos Fundamentais e a Natureza
Juridicad dos Principios. DisseREvista dos Tribunaisagio de Mestrado Universidade de FoREvista dos

Tribunaisaleza, 2010. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:iCbGNMLEbeoJ:uol02.unifor.br/oul/>. Acesso em 11 fev.
2013, p. 55.

* ENGELMANN, Wilson. Critica ao Positivismo Juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 104.
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[...] um principio juridico ndo é um preceito juridico, nem uma norma juridica em
sentido técnico, portanto ndo contém nenhuma instrucao vinculante do tipo imediato
para um determinado campo de questdes, sendo que requer ou pressupde a
conformacdo judicial ou legislativa de ditas instrugdes.

A partir dessa concep¢do, pontua Engelman28 que os principios se diferenciam por
terem uma necessidade de uma mediacdo concretizadora. Informa o mesmo autor, citando
Castanheira Neves, que a sua aplicacdo depende de “um ato autbnomo que os assuma para se
fundamentar neles e orientar por eles problemas concretos cuja solu¢do é chamada a
constituir”.

Assim se nota, a partir do entendimento de Engelman® adotando a ideia de Eros
Grau, que os principios, quando comparados as regras de direito representam o conteido em
oposi¢do a forma, pois as regras sempre privilegiam, por essa visdo, a forma, sem que isso
implique ser a razdo da norma.

A razdo, base das regras juridicas, seria formada pelos principios que teriam um
carater fundante e que seria o trago mais importante da sua individualizacdo, como informado
por Engelman®’.

Esser defende que a norma € um conceito do sistema continental, ja a regra € mais
ligado ao sistema anglo-americano, no primeiro o juiz € um funciondrio sujeito aos efeitos de

7z

uma agdo burocrdtica organizada, ji no segundo o julgador ndo € um funciondrio, mas
“apresenta as notas de uma forma de dominacdo tradicional®'”.

No primeiro sistema citado a diferenca entre principio e norma significa a
possibilidade de se precisar os casos de aplicacio “in concreto”, limitando o poder
discriciondrio do juiz, ndo reconhecendo no principio uma instru¢do, mas a fundamentacdo
dessa, sendo perceptivel que os principios t€ém um grau de positividade que procura os
transformar em algo concreto mediante a intervengdo do ato interpretativo’~.

Por isso, os principios teriam a funcio de situar a norma em seu devido contexto,

fazendo parte do ordenamento juridico, sejam eles explicitos ou implicitos, codificados,

* ENGELMANN, Wilson. Critica ao Positivismo Juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 105.

» ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001.

** ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001.

’' ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 105.

> ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001.
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textualizados ou ndo, que devem ser vistos, manifestados, através do ato de interpretagdo

como direito vigente e ndo como algo que ainda pode ou deve ser criado®.

Embora se entenda que a construgdo das ideias de Esser se dd em um ambito que
pode ser considerado ndo juridico, merecendo por isso as criticas de Kelsen, pensamos que o
intérprete do direito tem que sempre, no estudo desses institutos, trazé-los para a seara
juridica dada o sistema constitucional vigente.

Nesse sentido € que a ideia de Esser € interessante na medida em que ele entende,
em outras palavras, que os principios podem vir a se tornar parte do sistema, a partir da
evolucdo desse e da conformagdo do ato interpretativo que terd na sua base o principio e na
sua aponta a regra, o que afastaria a distincdo de Kelsen que s atribui o caréter juridico a
certas normas que tenham cardter de coer¢do, o que para ele afastaria a possibilidade de
principio ser norma, visao que ndo se comunga.

O assunto € tdo instigante que vdrios sdo os trabalhos e teorias que buscam
identificar e diferenciar essas espécies normativas, mas a base oferecida até aqui € suficiente
para se alcancar o objetivo de se constatar a possibilidade de termos principios nao
codificados que podem estar no nosso sistema, ndo se confundindo com simples regras ou
técnicas de solucao de “casos”.

Sendo que o uso das funcdes sistematizadoras, hermenéutica e argumentativa dos
principios, servem para mostrar o contraste da participacdo das regras e dos principios na
formagao do pensamento juridico no sentido de levar ao preenchimento de dividas na
formacgao da convicgdo interpretativa e, até, a fortalecer a consolidag¢do de principios nao tidos

como expressos, ou até inexistentes.

2.3 OS PRINCIPIOS IMPLICITOS E EXPLICITOS

Em um sistema constitucional como o brasileiro, o uso das regras e dos principios
€ que possibilita a “descodificacdo” da estrutura sist€émica da Constitui¢io, possibilitando a
compreensdo do texto Constitucional como um sistema aberto de regras e principios .

Nao se pode enfrentar a questdo aqui proposta sem levar em conta que principios

ou regras quando devidamente ajustados a Constituicdo Federal tem a sua aplicacdo de

» ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
PoREvista dos Tribunaiso Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001.
¥ FILETI, Narbal Antonio Mendonca. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicio do
retrocesso social. 265 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica. Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Itajai, 2007.
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maneira fluente. Por isso que a doutrina admite a existéncia de principios explicitos e

implicitos no ambito do nosso sistema constitucional, mas, na visdo de Canotilho, no trabalho
.y .35 . L. . VI .z
de Fileti™”, os implicitos somente se perfazem para integrar e desenvolver principios ja

existentes. Importante se destacar isso pelo fato de que:

[...] em se aceitando a possibilidade de haver principios implicitos estd se permitindo
o cultivo da ideia de que temos um direito constitucional nio escrito, encarado como
funcao de complementacio, integracdo e desenvolvimento das regras escritas, sendo
fruto da atividade integradora do direito®®.

Na Constituicdo Portuguesa se reconhece, através da doutrina de Canotilho, a
existéncia de principios implicitos, como os da protecdo da confiangca, do ndo retrocesso
social ou da proibi¢do da evolucdo reaciondria, s6 a titulo de exemplo. No Brasil, Eros
Roberto Grau reconhece que o direito se compde de principios explicitos, implicitos e os

principios gerais de direito, que sempre sdo implicitos:

Os explicitos sdo os inseridos diretamente no texto constitucional e os implicitos sdo
aqueles deduzidos da andlise para a aplicag¢do do direito de um ou mais preceitos da
Constituicdo, ou de uma lei, de conjuntos normativos infraconstitucionais, como o
principio do enriquecimento sem causa, por exemplo®’.

Assim os principios implicitos podem comparecer consignados implicitamente na
Constitui¢do, “desde que incluidos no campo normativo-constitucional, nao se podendo
reduzir o parametro constitucional a uma questdo eminentemente positivista as regras e

principios escritos nos textos constitucionais®>”.

3 A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NA ESTRUTURACAO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO AMBIENTAL

Nao ha como se falar em Estado Democratico de Direito sem se reconhecer que a

garantia dos direitos fundamentais € algo inerente a este tipo de organizacdo da vida social.

% FILETI, Narbal Antonio Mendonca. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicao do
retrocesso social. 265 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica. Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Itajai, 2007..

% ESPINOLA apud FILETI, Narbal Antonio Mendonga. A fundamentalidade dos direito sociais e o principio
da proibicio do retrocesso social. DisseREvista dos Tribunaisacido de Mestrado. Itajai, 2007, p. 200.

7 GRAU apud FILETI, Narbal Antonio Mendonga. A fundamentalidade dos direito sociais e o principio da
proibicao do retrocesso social. DisseREvista dos Tribunaisagcdo de Mestrado. Itajaf, 2007, p. 157.

* CANOTILHO apud FILETI, Narbal Antonio Mendonca. A fundamentalidade dos direito sociais e o
principio da proibiciao do retrocesso social. DisseREvista dos Tribunaisacdo (Mestrado). Itajai, 2007, p. 157.
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Na CRFB/88, adotou-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana como bases para esse

Estado, sendo montado a partir do arcabougo do nosso sistema constitucional vigente.

Nesse contexto alguns principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa
humana, t€m papéis de estruturas maes, pois se tratam da expressdo da garantia da vontade
popular que fundamenta a existéncia do proprio texto magno.

A partir do principio da dignidade da pessoa humana, incluso no Art. 1°, III, da
Constitui¢do Federal se chega ao de que temos direito a um meio ambiente equilibrado, Art.
225, mas o Estado brasileiro, que é democrético e de direito, ndo o € apenas por for¢a do Art.
1° da sua Lei Fundamental. O acolhimento do referido paradigma permeia todo o analitico
texto constitucional™.

Assim ndo ha como negar que o direito a um meio ambiente equilibrado é um
principio fundamental estabelecido no texto Constitucional brasileiro, com o objetivo de
“estabelecer uma protecao nio apenas aos recursos naturais, mas também a garantia a saude,
bem-estar e a qualidade de vida de uma forma geral40”.

Mas para ter um estado ambiental hd a necessidade de se guiar também por
principios ecoldgicos, conforme ensina Canotilho*', apontando que “[...] novas formas de
participacdo politica sugestivamente condensada na expressdo democracia sustentada’.
Canotilho*?, ento, lista algumas caracteristicas que devem nortear o Estado para que ele
venha ser um Estado Democratico Ambiental, sdo elas: a concepcao integrada, que se refere a
protecao global e sistémica do meio ambiente; institucionaliza¢do dos deveres fundamentais
ecoldgicos; agir integrado da administragdo; tensdes e conflitos do Estado Constitucional e
principio da responsabilidade.

Por isso € oportuno salientar que o Estado de Direito Ambiental se constrdi, com
base em principios que tomam essas caracteristicas citadas por Canotilho, dai a importancia
dessas normas para o reconhecimento e formatacdo do Estado Democritico de Direito
Ambiental, vez que os principios constitucionais de protecdo ambiental sdo consagrados para

a garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

% MAIA NETO, Geraldo de Azevedo. Do Estado liberal ao Estado ambiental. A sucessdo dos paradigmas
constitucionais e os espagos protegidos no Estado brasileiro. Jus Navigandi. 09 maio 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14824>. Acesso em: 10 fev. 2013.

“ GAMA, Carla Siane Moura Miranda. Principio da dignidade da pessoa humana e da prevencio ao dano
ambiental no estado democratico de Direito Brasileiro. DisseREvista dos Tribunaisacdo (Mestrado) —
PUC/SP. Sdo Paulo, 2007, p. 130.

*' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2010.
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Esses principios sdo de tamanha relevancia que “incorporam valores fundamentais

voltados a protecdo do meio ambiente e introduzem no sistema juridico os critérios de
balanceamento de valores e interesses conflitantes™”.

Assim, servem os principios referidos, de massa de preenchimento de lacunas na
utilizacdo, manuseio do direito, ndo sé do ambiental, orientando a sua interpretacdo e
aplicacdo, tornando apto a responder as demandas da realidade, que retrata uma forte
degradacdo ao meio ambiente™.

Além disso, sdo responsaveis por interferir diretamente na elaboracdo de diretrizes
da ordem econdmica e social possibilitando que os valores de prote¢do ambiental irradiem por
todo o sistema juridico. Portanto, a partir do momento em que se reconhece que os principios
que servem a prote¢do ambiental interagem entre si, fica claro que a sua importancia no
estado democratico de direito ambiental € impar.

Isso porque se constituem num sistema integrado no qual cada regra encontra sua
justificativa nos valores superiores, como ja dito, consagrados nesses principios de forma que
os aplicando se chegar ao principio fundante do préprio estado democratico de direito: o da
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o principio do nd@o retrocesso ambiental ou da proibicio de
retrocesso ambiental se encontra dialeticamente acoplado aos demais principios de prote¢ao
ambiental, oriundos do nosso texto constitucional, sendo imperioso o seu reconhecimento
para que importantes avancos concernentes a protecao do meio ambiente ndo sejam riscados

do mapa por conta de interesses escusos.

4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO AMBIENTAL

Depois de conhecer o conceito de normas, principios, regras, sua importancia no
nosso ordenamento juridico, a possibilidade de termos principios implicitos no nosso texto
constitucional e a importancia desses no estabelecimento do estado democrético de direito

ambiental é importante que estabelecamos parametros para reconhecer a existéncia da

“ GAMA, Carla Siane Moura Miranda. Principio da dignidade da pessoa humana e da prevencio ao dano
ambiental no estado democratico de Direito Brasileiro. DisseREvista dos Tribunaisacdo (Mestrado) —
PUC/SP. Sao Paulo, 2007, p. 132.

* GAMA, Carla Siane Moura Miranda. Principio da dignidade da pessoa humana e da prevencio ao dano
ambiental no estado democratico de Direito Brasileiro. DisseREvista dos Tribunaisacio (Mestrado) —
PUC/SP. Sao Paulo, 2007.
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proibicdo de retrocesso ambiental no nosso ordenamento juridico enquanto principio

constitucional.

Trata-se de um verdadeiro principio geral de direito ambiental, equivalente ao do
nao retrocesso social, que se estabelece como garantia constitucional implicita a partir dos
principios da seguranca juridica e da confianca, que “blindam” conquistas legislativas.

No ambito do direito ambiental essa garantia também se perfaz presente para
garantir as conquistas legislativas e administrativo-procedimentais, para se garantir que nao se
comprometa o gozo e desfrute de direitos que sejam inerentes a garantia do um meio ambiente
sadio.

Tal garantia é fruto do processo evolutivo e cumulativo que € inerente ao
reconhecimento dos direitos fundamentais ao longo da trajetoria histérica-constitucional que

implica cada vez mais em uma tutela da dignidade da pessoa humana:

Nesse processo se inclui qualquer retrocesso referente aos direitos fundamentais que
tenham sido objeto de concretiza¢do no ambito infraconstitucional, ndo havendo
como se negar que no caso do direito ambiental hd um verdadeiro dever de
progressividade, ou seja, de avangos que busquem a melhoria do estabelecimento de
um meio ambiente equilibrado®.

Questdao da vedacdo ao retrocesso em matéria ambiental € bem mais ampla do

que se pode imaginar numa andlise inicial:

[...] tendo em vista sua forma genérica, o principio de nfo regressdo €, além de um
principio, a expressdo de um dever de nao regressdo que se impde a Administracio.
Uma férmula positiva, como um “principio de progressdo”, ndo foi por nds
escolhida por ser demasiado vaga e pelo fato de se aplicar, de fato, a toda norma
enquanto instrumento, funcionando a servico dos fins da sociedade. Ao nos
servirmos da expressdo ‘“ndo regressdo”, especificamente na seara do meio
ambiente, entendemos que hd distintos graus de protecao ambiental e que os avancos
da legislagcdo consistem em garantir, progressivamente, uma protecdo a mais elevada
possivel, no interesse coletivo da Humanidade™.

Além de se enquadrar nas caracteristicas dos principios ja pontuadas nesse
trabalho, hd a necessidade de se promover o principio da ndo regressdo a categoria de um

novo principio fundamental do Direito Ambiental:

* SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituico, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 57.

46 PRIEUR, Michel. Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental: comissdo de meio ambiente, defesa do
consumidor e fiscalizagdo e controle. principio da proibicdo de retrocesso ambiental. Revista do Senado
Federal, 2012, p. 12.
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[...] se ter apoio numa argumenta¢do juridica que funda um novo principio, que se
agrega aos principios ja reconhecidos: preven¢do, precaugdo, poluidor-pagador e
participag@o do publico. As bases dessa argumentacio juridica repousam sobre trés
elementos: a propria finalidade do Direito Ambiental, a necessidade de se afastar o
principio de mutabilidade do direito e a intangibilidade dos direitos humanos®’.

Ao se vislumbrar isso se denota que a ndo regressdo € uma pauta realmente de
segundo grau, adaptdvel ao sistema, tendo a possibilidade de conferir nortes a atuacio
jurisdicional, perfazendo enquanto parte de uma tradicao social e politica.

Além disso, o ndo retrocesso é mais abrangente pelo fato de se tornar verdadeira
premissa geral do direito ambiental na medida em que se constitui como “nticleo béasico” da
atuacdo estatal em matéria de meio ambiente.

Dessa maneira, propde-se garantir um meio ambiente equilibrado, na forma da
Constitui¢do, sendo uma verdadeira premissa inalterdvel dentro das suas metas, perfazendo
uma ética inquestiondvel, a partir das informagdes absorvidas pela sociedade, no tangente a
preservacdo ambiental e manutengdo de um meio ambiente saudavel, ndo tendo como se
negar que se trata de uma “pauta gerais de valoracdo ou preferéncias valorativas em relagdo a

29

ideia do direito*® , o caso o ambiental.

Assim no momento em que “consideramos a dimensdo objetivas dos direitos
fundamentais, pode-se afirmar que a protecdo ambiental foi algcada para o plano de valor
juridico do estado socioambiental de direito consolidado na CRFB/88%” ¢ com ela hd
necessidade do estabelecimento de normas garantidoras, ainda que ndo explicitas no texto
constitucional, o que € o caso do principio da proibi¢do do retrocesso ambiental, que se
estabelece no sentido de complementar o principio ja exposto no texto constitucional, que € o
do direito a um meio ambiente saudével.

A demonstracdo da existéncia do principio do ndo retrocesso em matéria

ambiental é imprescindivel para barrar certas vontades de se:

[...] suprimir uma regra (constitui¢do, lei ou decreto) ou de reduzir seus aportes em
nome de interesses, claros ou dissimulados, tidos como superiores aos interesses
ligados a protecdo ambiental. A mudanga da regra que conduz a uma regressiao
constitui um atentado direto & finalidade do texto inicial. O retrocesso em matéria

7 PRIEUR, Michel. Principio da proibicio de retrocesso ambiental: comissio de meio ambiente, defesa do
consumidor e fiscalizagcdo e controle. principio da proibi¢do de retrocesso ambiental. Revista do Senado
Federal, 2012, p. 13.

* ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2001, p. 91.

* SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituico, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 186.
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ambiental ndo é imagindvel. Nao se pode considerar uma lei que, brutalmente,
revogue normas antipolui¢do ou normas sobre a protecdo da natureza; ou, ainda, que
suprima, sem justificativa, dreas ambientalmente protegidas. E de se notar, ainda,
que a regressdo do Direito Ambiental serd sempre insidiosa e discreta, para que
passe despercebida. E, por isso, ela se torna ainda mais perigosa. Os retrocessos
discretos ameacam todo o Direito Ambiental. Dai a necessidade de se enunciar
claramente um principio de ndo regressdo, o qual deve ser consagrado tanto na
esfera internacional quanto na esfera nacional™.

No ambito nacional, pode ser reconhecida a consagragdo do principio do nado
retrocesso ambiental a partir da garantia dos direitos fundamentais (e da propria dignidade da
pessoa humana) expressos em nossa Carta Magma contra a atuacdo do legislador tanto no
ambito constitucional como no infraconstitucional®'.

E um principio implicito na CRFB/88 com fundamento constitucional no préprio
estado (democrético e social) de direito, no principio da dignidade da pessoa humana, da
maxima eficécia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamentais, o principio
da seguranca juridica e seus desdobramentos, para citar as mais relevantes.

A partir dessa observacdo tanto do legislador como a atuacdo estatal ficam
vinculadas as conquistas sociais e ambientais, ndo podendo adotar posturas retrégradas por
quaisquer que sejam os fundamentos valendo ressaltar, a titulo de confirmacdo dessa
impossibilidade, a “inser¢cdo da protecdo ambiental no rol dos conteidos permanentes da
nossa ordem constitucional, o que se deu com a consagracdo como direito fundamental,
conferindo inclusive do status de “cldusula pétrea””.

Pétrea porque a Constituicio Federal comporta um dispositivo original, que
consiste em enunciar que os “direitos e garantias individuais” estdo excluidos de uma revisao
no ambito constitucional. Segundo o Art. 60, § 4° € a chamada “cldusula pétrea”, ou cldusula
de intangibilidade constitucional. Esses direitos sdo considerados, assim, como direitos
adquiridos. Parece, portanto, estar claramente admitido que a prote¢do constitucional do meio
ambiente faca parte dos direitos adquiridos qualificados de pétreos, ndo admitindo qualquer

revisdao. Além dessa ndo regressdo constitucional, existiria igualmente no Direito Brasileiro

% PRIEUR, Michel. Principio da proibi¢io de retrocesso ambiental - Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Principio da proibicédo de retrocesso ambiental. Revista do Senado
Federal, 2012, p. 15.

>l SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituico, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

2 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituicio, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 198.
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um principio de ndo retrocesso, ou principio de proibicdo da regressdao ambiental, que se

impde ao legislador™.

Dai se entender que este principio € conectado umbilicalmente a uma ideia de
direito subjetivo negativo, no sentido de que € possivel e necessario a manuten¢do da ordem
constitucional que se impugne todo e qualquer ato ou medida que se encontre em conflito com
o teor da Constituicdo Federal (inclusive as normas programadticas), bem como rechacar

medidas legislativas que venham a estabelecer uma situacdo pior do que a que ja se

encontrava em vigor através do legislador infraconstitucional™.

Nao sé através desse esforco integrativo das normas constitucionais pode-se
chegar a conclusdo de que a aplicacdo do principio da ndo regressdo é algo necessdrio a
ordem constitucional patria. Vé-se que um documento no qual o Brasil € signatdrio garante a

impossibilidade de retrocesso, no caso é:

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, adotada em 1969, que prevé em seu
artigo 26 a garantia “progressiva” do pleno gozo dos direitos, o que implica, da
mesma maneira que no PIDESC, uma adaptacdo temporal e a ndo regressdo. O
artigo 29, tratando das normas de interpretacdo, esclarece que ndo € possivel
suprimir o gozo dos direitos reconhecidos ou de restringir seu exercicio para além
do que preveja a Convengdo. De igual maneira o Protocolo de San Salvador sobre os
direitos econdmicos, sociais e culturais, de 1988, comporta um artigo expressamente
dedicado ao ambiente (artigo 11). Ora, mesmo que esse artigo ndo seja oponivel
diante da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ou da Corte, ele se
submete ao principio trazido pelo artigo 1°, relativo a progressividade dos direitos
humanos, capaz de conduzir ao pleno exercicio dos direitos reconhecidos, o que
implica, necessariamente, sua nao regressdao. De acordo com um comentério oficial
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), as medidas regressivas sdo “todas
as disposi¢des ou politicas cuja aplica¢do significa uma diminuicdo do gozo ou do
exercicio de um direito protegido”. Um recuo na prote¢do ambiental constituiria,
assim, uma regressdo juridicamente condendvel pelos Orgdos de controle da
Convencio e do Protocolo acima mencionados™

Assim, razdes e fundamentos no nosso ordenamento juridico sdo vdrios para que
se chegue a conclusdo de que o principio do ndo retrocesso existe dentro do contexto do nosso
ordenamento juridico. Somente ndo se pode € entender que o mesmo é absoluto, até mesmo

N

porque hd uma limitacdo vinculada a questdio do minimo existencial ambiental e a

33 PRIEUR, Michel. Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental - Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Principio da proibicédo de retrocesso ambiental. Revista do Senado
Federal, 2012.

>* SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituico, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

 PRIEUR, Michel. Principio da proibi¢io de retrocesso ambiental - Comissido de Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental. Revista do Senado
Federal, 2012, p. 20.
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proporcionalidade no manuseio desse principio para que 0 mesmo ndo impeca avancos

tecnoldgicos e desenvolvimentistas.

Ha de se considerar sempre o momento vivido, a tradicdo social, a relagao da
sociedade com o problema enfrentado para se ter uma resposta constitucional adequada, sem
tornar esse principio algo que amarre a atuacdo legislativa, mas sempre tendo em mente que
as limitacdes a essa producdo legal existe e tem que levar em consideragdo essa premissa.

Por isso que a questdo do minimo ecoldgico também tem que ser inserida nessa

andlise para que haja:

[...] a protec@o de uma zona existencial que deve ser mantida e reproduzida; minimo
que ndo se encontra sujeito a iniciativas revisoras proprias do exercicio das
prerrogativas democrdticas conferidas a funcdo legislativa. E neste ponto que a
construcdo de uma no¢do de minimo existencial (também para a dimensdo
ambiental) estabelece relacdes com um principio de proibi¢do de retrocesso para
admitir também ali uma dimensdo ecolégica que deve ser protegida e garantida
contra iniciativas retrocessivas que possam em alguma medida, representar ameaga a
padrdes ecoldgicos elementares de existéncia™.

Importante esse ponto, pois hd uma divergéncia na doutrina nesse aspecto,
entendendo alguns que o limite da ndo regressdo € a garantia do minimo existencial. Embora
esse estudo ndo tenha o conddo de exaurir a discussdo sobre o tema, objetivando somente
detectar a existéncia do principio com a fundamentacdo necessdria para a sua aplicagdo,
porém mesmo com essa discuss@o nao ha uma ruptura com a parte central do principio, seu
nucleo essencial, que, até mesmo com os pensadores dissidentes, mostra que serve sim como
uma protecao revisional.

Dessa forma, nao hd como negar reconhecimento ao principio da proibicao do
retrocesso em matéria ambiental, pois se assim o intérprete proceder estard admitindo que os
orgdos legislativos (assim como a administracdo publica de uma maneira geral), mesmo
estando ligadas as garantias dos direitos fundamentais das normas constitucionais em geral,
dispoem o poder de tomarem decisdes em flagrante dissondncia com as premissas
constitucionais”.

Dessa maneira o principio se estabelece como garantia constitucional e serve de
baliza para a impugnacdo de medidas que impliquem supressdo ou restricdo de direitos

fundamentais (liberais, sociais e ecoldgicos), sendo necessarios que se junte a esse principio,

% AYALA, Patrick de Aradjo. Direito Fundamental ao Ambiente e a proibicio de regresso nos niveis de
protecdo ambiental na constitui¢do brasileira. O Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental. Comissdo de
Meio Ambiente. Revista Defesa do Consumidor e Fiscalizaciao e Controle, 2012, p. 220.

7 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituicio, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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dado o fato do mesmo nao se “efetivar’ sozinho, no momento de se verificar se hd ou ndo um

descumprimento ao mesmo se avaliar a protecdo a confianga, da dignidade da pessoa humana
e da observagdo do minimo existencial, para se assegurar a devida operatividade a nog¢ao de

ls o~ NPT . . 58
proibi¢ao de retrocesso no plano juridico-constitucional .

Com isso, levando em consideragdo que um estado democritico de direito
somente se perfaz ao ofertar aos seus cidaddos meios para que as garantias que a sua
constituicdo pontua sejam consolidadas € de primordial importancia o principio do nado
retrocesso, a sua utilizagdo em casos concretos, para impedir que, no caso do Brasil, o Art.

225 da CRFB/88%, por exemplo, ndo atinja o seu objetivo de garantir um meio ambiente

equilibrado para a sociedade.

5 CONCLUSAO

N

A guisa de conclusdo, fica evidente que s6 se pode aceitar que se fale que o
principio do ndo retrocesso ambiental ndo € aplicavel no Brasil a partir de uma vis@o caolha
do Direito, pois o fato do principio ndo estar expresso no texto constitucional de 1988 nao é

suficiente para que se defenda que no Brasil esse principio nao seja valido.

* SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Direito Constitucional Ambiental: constituicio, direitos fundamentais e
protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

* A Revista dos Tribunais. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e
ecossistemas; II - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; Il - definir, em todas as unidades da
Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protecdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental,
a que se dard publicidade; V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que compoREvista dos Tribunaisem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI -
promover a educa¢do ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao publica para a preservagdo do
meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco
sua fun¢do ecoldgica, provoquem a extin¢éo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo
com solugdo técnica exigida pelo 6rgéo publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizacio far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem
a preservagao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discriminatorias, necessdrias
a protecdo dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo definida em lei federal, sem o que
ndo poderdo ser instaladas.
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Se levarem em considerag@o alguns textos de tratados internacionais que o Brasil

€ signatario podemos até aceitar que o principio estd explicito no ordenamento juridico pétrio,
mas entendemos que até mesmo por esses textos a aplicacdo ndo € possivel tendo o principio
por explicito, pelo fato de inclusive nessas situagdes a constru¢do da cobranga das garantias
também passar por uma incursao nas garantias fundamentais.

Assim para uma melhor convivéncia com esse principio 0 mesmo deve ser
encarado como um instrumento politico e juridico. Atende ao principio da seguranca juridica
e € um direito de igualdade com as gerac¢des futuras ligadas a ética e moral do meio ambiente.

Nao se pode admitir que nenhuma producdo legislativa venha a tentar regredir os
avancos ambientais, muito menos calar diante da “flexibilizacdo” da regulagcdo juridica
dispensada pelo legislativo e o executivo no que tange as florestas brasileiras, tal qual estao a
tentar fazer com o novo Codigo Florestal brasileiro.

Isso porque em nenhuma outra matéria existe mais vedacio ao retrocesso que na
area ambiental. Nesta, ¢ mais urgente porque ji ultrapassou todos os limites do minimo
suportavel pelo homem, sendo a vedacdo inerente ao direito das geragcdes seguintes.

Entende-se que o principio da ndo vedacdo deve andar de maos dadas com o
minimo existencial, mas numa relacdo inversa no que tange a chamada “reserva do possivel”,
por parte do Estado. Nesse caso, em concordancia com Fonseca (2012), mais adequada seria a
constru¢do de uma reserva do impossivel em fung¢do da impossibilidade de reversio da
situac@o ambiental estabelecida.

Até mesmo porque nao hd como ndo se exigir, para as questdes ambientais, o que
caminha para ser consolidada no ambito dos direitos humanos e sociais, a progressividade dos
mesmos a fim de termos uma progressiva qualidade ambiental e ecoldgica e, por
consequéncia, de vida, em geral.

Por fim, apdés esse estudo, por mais que os intérpretes sejam relutantes,
entendemos que, devido a resisténcia do Judicidrio pétrio em reconhecer direito que ndo sao
explicitos, principalmente quando esses podem dizer respeito ao interesse de fortes grupos
econOmicos, deveriamos ter dentro do nosso texto constitucional o principio do ndo retrocesso
em matéria ambiental de maneira explicita.

Isso elevaria o principio para um patamar onde o seu uso nao seria mais a fim de
preencher espacos que os principios ora expressos principalmente no Art. 225 da CRFB/88

nao conseguem, teria um papel principal ao se discutir retrocessos em matéria ambiental.
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Indmeras sdo as decisdes que consolidam retrocessos, ou a auséncia delas em

discussdes onde claramente h4 retrocessos, ndo sendo interessante aqui citar exemplos por ndao
ser esse o norte desse trabalho.

Por isso, em um pais onde ndo hd um padrio de interpretacdo de normas, onde a
“vontade da norma” ainda pode se sobrepor a principios constitucionais é mais prudente que
uma garantia implicita tdo importante representada pelo principio do ndo retrocesso em
matéria ambiental seja textualizada na Constituicdo Federal, para que surpresas ndo nos sejam
apresentadas pelas Cortes que fazem a justica do nosso pais.

Afinal, em tempos que ser considerado “garantista” soa como conservador, nada
mais razodvel do que preservar a garantia de ndo se ter retrocessos administrativos ou

legislativos que venham a colocar em cheque o meio ambiente das futuras geracoes.
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