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RESUM O: O presente artigo tem como objetivo tratar daimportanciado principio
da proibicdo de retrocesso social no Direito Ambiental, especificamente no que
diz respeito astentativas de mudancapel o projeto de Lei 1876/99, quevisainstituir
no Brasil um novo Cadigo Florestal. Para tanto, analisa o principio da proibicéo
do retrocesso, tal como conceituado pela doutrina e sua aplicagcdo no sistema
constitucional brasileiro, fazendo referénciaaaplicagéo do principio pel ostribunais
superiores. A seguir, traz alume a quest&o da proporcionalidade na aplicacéo do
principio, para ao final, analisar as principais propostas de mudanca do Cadigo.
Conclui que qualquer retrocesso em matéria ambiental pela legislagcéo
infraconstitucional sera tido como inconstitucional, quando ndo houver
embasamento técnico-cientifico que justifique uma eventual modificacao.

ABSTRACT: This article aims to address the importance of the principle of
prohibition of socia reverse in Environmental Law, specifically with regard to
attemptsto change the design of Law 1876/99, which aimsto establishin Brazil a
new Forest Code. It analyzes the principle of prohibition of reverse, as
conceptualized by thedoctrine and its applicationin Brazilian constitutional system,
referring to the principle by higher courts. Then bring to light the issue of
proportionality in applying the principle to the end, examine the main proposals

" Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Paran& (UENP). Professor da disciplina
de Direito Ambiental e Agrério na mesma instituig&o.

" Coordenador e Professor do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do
Parana (UENP). Mestre em Direito pelalnstituicao Toledo de Ensino (Bauru) e doutor pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo. Promotor de Justica no Estado de Sao Paulo. Artigo submetido em 20/03/2011. Aprovado
em 06/06/2011.

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 16 P. 247 — 265 | 2012|

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 247



for changeto the Code. It concludesthat any backtracking on environmental issues
will be taken by infra-constitutional legislation as unconstitutional, when thereis
no scientifically based knowledge to justify any change.

PALAVRAS-CHAVE: principio; proibicéo de retrocesso; codigo florestal.

KEYWORDS: principle; prohibition of reverse; forest code.

1. INTRODUCAO

Atualmente tanto “ruralistas’ como “ambientalistas’ s6 falam em uma
coisa: areforma do Codigo Florestal. Os “ambientalistas’ tentam manter textos
legais extraidos a forceps e construidos durante anos. Ja os “ruralistas’ tentam
diminuir as exigéncias ambientais, ampliando a possibilidade de exploracéo das
terras, além de buscar fugir da ilegalidade que campeia nas propriedades rurais.
Varias sd0 as propostas de mudancas. Reducdo da reserva legal e das areas de
preservacdo permanente (APPs), possibilidade da compensacéo dasAPPs nas areas
de reserva legal, anistia para os desmatadores, entre outras modificactes
importantes.

O presente artigo analisara as principaisintences do projeto delei 1876/
99, representado pelo substitutivo do deputado Aldo Rebelo, especialmente no
quediz respeito aconciliagdo do projeto com o principio da proibi¢do de retrocesso.
Paraisso, no primeiro topico do artigo, serd analisado o principio da proibicéo de
retrocesso lato sensu, no sentido de sua aplicagdo para os direitos fundamentais
sociais.

No segundo t6pico, serdanalisadaa possibilidade de aplicagéo do principio
em matériaambiental e ndo somente aosdireitos sociais, sendo analisadatambém
sua aplicacdo nos tribunais superiores.

O terceiro topico abordara o principio da proporcionalidade como
instrumento conciliador da clausula de proibicéo de retrocesso, verificando em
quais hipoteses e de que forma sera possivel sua aplicagcdo como mecanismo de
defesa do nucleo essencial dos direitos assegurados.

Por fim, o artigo abordaa probleméti ca envolvendo o projeto delei 1876/
99, que visainstituir o novo Cadigo Florestal (atual Lei 4771/65), onde se analisa
0 mérito do projeto frente a configuracdo de retrocesso social em matériaambiental.

2. 0 PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

A Constituicgo de 1988 ao instituir o Estado Democrético de Direito,
reconheceu um longo catdlogo de direitos fundamentais, potencializado por
aplicabilidade imediata, especialmente direitos sociais.

Muitos desses direitos vieram positivados através de normas
programéticas, que segundo CANOTILHO, podem ser assim definidas:
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Qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria perante
quaisquer orgdosdo poder pablico (Crisafulli). Maisdo queisso: aeventual
mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das normas
programéticas, ndo significaque estetipo de normas carecade positividade
juridica autdnoma, isto &, que a sua normatividade seja apenas gerada
pelainterpositio do legislador; € apositividade das normas-fim e normas-
tarefa (normas programéticas) que justifica a necessidade daintervencéo
dos 6rgéos legiferantes. (2007, p.1177)

Atribui-se as normas constitucionais, portanto, o sentido normas-
programas, a serem cumpridos apés sua implementacdo, sempre prestigiando o
sentido de conqui stas sucessivas, aserem observadas pel o legislador como também
pelo administrador pdblico, conforme complementa:

Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das normas
programéticas significa fundamentalmente: (1) vinculagéo do legislador,
de forma permanente, a sua realizacdo (imposicdo constitucional); (2)
vinculacdo positiva de todos os 6rgdos concretizadores, devendo estes
tomé-las em consideragdo como directivas materiais permanentes, em
qualquer dos momentos da actividade concretizadora (legislacao,
execucdo, jurisdigdo); (3) vinculagdo, na qualidade de limites materiais
negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a
forma de insconstitucionalidade, em relagdo aos actos que as contrariam.
(Ibid, p.1177)

Percebe-se, assim, que embora as normas programéticas ndo tenham um
grau de eficacia maximo, ndo sdo destituidas de eficécia, pois no minimo
estabel ecem limites negativos para os poderes piblicos, sendo que todas as normas
gue contrariarem o texto constitucional carregardo a marca da
inconstitucionalidade.

José Afonso da SILVA afirma que ndo ha norma constitucional alguma
destituida de eficécia, sendo que “todas el asirradiam efeitosjuridicos, importando
sempre uma inovagao na ordem juridica preexistente a entrada em vigor da
constitui¢do a que aderem e a nova ordenagdo instaurada’. (1999, p.81)

Mais adiante, 0 mesmo autor trata das conseqiéncias da inobservancia
das normas programaticas dizendo:

E que as normas programéticas se resolvem, prima facie, num vinculo ao
Poder Legidativo, quer Ihe assinalem somente certo fim a atingir, quer
estabelecam, desde logo, restrices, limites, observancia de certas
diretrizes, critérios ou esquemas gerais, paraalcangar 0 escopo proposto.
Em ambas as hipoteses [sustenta Crisafulli] ndo ha davida de que a
inobservanciadas normas constitucionais programéticas por parte do 6rgéo
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legislativo seramotivo de invalidade, total ou parcial, do ato de exercicio
de seu poder, ou sgja, dalei deliberada de modo contrario ou diverso de
guanto disposto na constituicdo. (Ibidem, p.159)

Assim sendo, em virtude de sua concepcao dirigente, todos 0s avancos
conquistados pela Constituicdo de 1988 e legislagéo por elarecepcionadapossuem
sustentacdo constitucional programética e devem ser protegidos em face de
potenciais modificactes futuras. S&o diretrizes a serem perseguidas e respeitadas.

A partir desta 6tica, ganha espago o principio da proibic¢&o de retrocesso,
sendo cada vez mais contemplado na doutrina constitucional e evocado pelos
tribunais a fim de proteger o ndcleo de direitos fundamentais, sociais e de
solidariedade, ja assentes no texto legal, caracterizando um verdadeiro “ dever de
protecdo”. (QUEIROZ, 2006, p.70)

De acordo com a autora, esse dever se traduz da seguinte maneira:

Concretamente, a“ proibicéo do retrocesso social” determina, de um lado,
gue, umavez consagradas legalmente as‘ prestagdes sociais', o legislador
nado pode depois eliminé-las sem alternativas ou compensagdes. Umavez
dimanada pel o Estado alegislacdo concretizadora do direito fundamental

social, que se apresenta face a esse direito como uma ‘lei de protegéo’

(Schutzgesetz), aacgéo do Estado , que se consubstanciavanum ‘ dever de
legislar’, transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou
revogar essalei. (Ibid, p.69-70)

Sobreanaturezado principio daproibi¢éo deretrocesso, em sentido amplo,
CANOTILHO sustenta que:

(...) aidéiaagui expressatambém tem sido designada como proibi¢éo de
contra-revolugéo social ou da evolucéo reacionéria. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos trabalhadores,
direito dassisténcia, direito aeducacdo), umavez obtido um determinado
grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo. (...) O principio da proibi¢do do
retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial dos direitos
sociaisjarealizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anul agdo'
pura e simples desse nlcleo essencial. A liberdade de conformacdo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo
essencial jarealizado. (2007, p. 432)

Dessaforma, o principio daproibi¢ao de retrocesso surge como aclausula
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de vedacao de qual quer modificagdo, queimplique em retroagir, substancial mente,
na conquista legislativa j& alcangada.

Abordando a historicidade do principio, evidencia-se que seu contelido
esteve presente nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966, a saber:
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos! e 0 Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais?, sendo ambas as previsdes com
redagdo substancial mente idéntica.

Ambos os Pactos foram ratificados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo
Nn.226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgados pelo Decreto n.592, de 6 de
dezembro de 1992. (COMPARATO, 2006, p.275)

Importante destacar que a Constituicdo Portuguesa possui previsao
expressa sobre a proibicéo de retrocesso (art. 18.3), assim disciplinada: “Asleis
restritivasde direitos, liberdades e garantiastém de revestir caréter geral e abstracto
enao podem ter efeito retroactivo nem diminuir aextensdo e o alcance do contelido
essencial dos preceitos constitucionais”.

Comentando o dispositivo constitucional portugués, CANOTILHO e
MOREIRA:

A proibic&o incide sobre a chamada retroactividade auténtica, em que as
leis restritivas de direitos afectam posicdes jusfundamentais ja
estabel ecidas no passado ou, mesmo, esgotadas. Ela abrangera também
alguns casos de retrospectividade ou de retroactividade inauténtica (alei
proclamaavigénciaparao futuro mas afecta direitos ou posi¢des radicadas
nale anterior) sempre que as medidas|egislativas serevelarem arbitrérias,
inesperadas, desproporcionadas ou afectarem direitos de forma
excessivamente gravosa e improprias as posicoes jusfundamentais dos
particulares (cfr. AcsTC nos 354/00 € 449/02). A razao de ser desterequisito
estaintimamente ligada aideia de proteccao da confianga e da seguranca
aos cidadaos, defendendo-os contra o perigo de verem atribuir aos seus
actos passados ou as situagdes transactas efeitos juridicos com que
razoavel metne ndo podiam contar. (2007, p.394)

1“Art.5% 1. Nenhuma disposicao do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer a um Estado,
grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por
objetivo destruir osdireitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto por ou impor-lhes limitagdes mais amplas
do que aquelas nele previstas; 2. Nao se admitiraqual quer restricéo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qual quer Estado-parte no presente Pacto em virtude deleis, convengdes, regulamentos
ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em menor grau.”

2“Art. 5% 1. Nenhuma das disposicdes do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer a um
Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que
tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitagdes
maisamplas do que aguelas nele previstas; 2. N&o se admitiraqual quer restricéo ou suspensao dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qual quer paisem virtude deleis, convengdes, regulamentos ou costumes,
sob o pretexto de que o presente Pacto nédo os reconhega ou 0s reconhega em menor grau.”

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 16 P. 247 — 265 | 2012|

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 251



Ao contrério, a Constituicdo brasileira ndo possui redacéo expressa em
observancia ao principio da proibicéo de retrocesso social. A interpretacéo surge
de forma implicita, por meio de uma andlise do conteido material dos direitos
fundamentais e sociais, como se tratara a seguir.

O art. 7°, inciso IV da Constituicdo Federal, prevé a garantia do
reajustamento periddico do salario minimo, a fim de garantir as “necessidades
vitaisbasicas’ do trabalhador e as de suafamilia. Em seguida, osincisosVI1 e VII
também tratam dairredutibilidade do sal &rio do trabal hador, bem como a proibicéo
de ser seu valor inferior ao salério minimo.

Decorre, assim, daandlise detal garantia, que a Constitui¢édo contemplou,
implicitamente, em seu Capitulo |1 (Dos Direitos Sociais), aproibicao de retrocesso,
deformaaconsagrar o principio para as demais garantias do texto constitucional,
sendo este, portanto, um dos exempl os donde decorre sua interpretacéo.

No mesmo sentido, as enunciadas clausul as pétreas® traduzem aintencdo
constitucional de ndo abolicéo de diversos dispositivos constitucionais, em sua
totalidade, caracterizados como conquistas historicas, que salvaguardam direitos
basicos do cidaddo e que trazem consigo o espirito do Estado Democrético de
Direito, previstas no art. 60, 84° da Constituicdo Federal.

Naredacdo, ndo se admite adeliberagdo de emendaconstitucional tendente
a abolir “a forma federativa de Estado”, “o voto direto, secreto, universal e
periédico”, “a separacdo entre poderes’ e os “direitos e garantias individuais”.

Novamente, de formaimplicita, o constituinte previu avedacdo dareforma
constitucional queimplicasse em retrocesso em tais matérias, natentativaevidente
de preservar as conquistas que caracterizavam, a época, um avango social e o
inicio de uma caminhada rumo a sua efetividade.

Vale lembrar, conforme salienta Eduardo CAMBI que “ta proibicéo de
retrocesso nao é absol uta, ndo servindo paraengessar aargumentacao e 0S espacos
democraticos, mas apenas para assegurar condicGes materiais basicas para o
exercicio democrético de todos’ (2009, p.229).

Sobre a protegdo que emana do principio, Felipe DERBLI enuncia:

O que se quer dizer, neste ponto, € que o reconhecimento do principio da
proibicao de retrocesso social € capaz de oferecer aos cidaddos alguma
protecdo em face do turbilh&o de transformagdes que assola o mundo nos
diasde hoje. Particularmente no caso do Brasil, € absolutamente necessario
gue se vislumbre, na Constituic&o, principio que permita a protegdo dos
patamares ja al cancados e consolidados na diéria missao de cumprimento
do projeto de justica social delineado pela Constituicéo — que, por isso,
devem ter a sua disciplina infraconstitucional minimamente preservada
das constantes e bruscas modificacdes que atualmente acometem a
realidade politica, econdmicae social no pais e no mundo. (2007, p.290)

Muito se pode considerar a relacdo da protecdo da dignidade da pessoa
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humana com a clausula da proibicéo de retrocesso, haja vista que a intencéo
primordial destavedacao é ade proteger o nlcleo essencial dosdireitosegarantias
fundamentais e sociais conquistados pelo cidaddo, em matriz constituciona e
infraconstitucional .

Neste sentido, para Paulo OTERO, dentre os principios que a tutela da
seguranga e a protecdo da confianca devem respeitar, devera se observar os
seguintes:

(iii) O principio daproibicéo de retroactividade de normas queimponham
ou envolvam (directa ou indirectamente) sacrificios de natureza pessoal
(artigo 29.°, n.os 1,3 e 4) ou patrimonia (artigo 103.°, n.° 3) e ainda, em
termosgerais, detodas as normas que traduzem arestri¢céo (e, por maioria
derazdo, aproibicéo) do exercicio de posi¢desjuridicas subjectivas (artigo
18.°,n.°3); (iv) O principio da proibi¢ao de retrocesso das normas dotadas
de uma conexao intimacom aprotecdo dainviolabilidade davidahumana
e as condi¢6es minimas indispensaveis a garantia da dignidade humana.
(2010, p.89)

Portanto, o principio da proibicéo de retrocesso, devera sempre ser
encarado como aliado da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, previsto no art.1°, |11 da Constituicéo Federal, sendo que a
partir desta andlise, podera se verificar se determinada modificaggo legislativa
pode ou ndo ser considerada retrocesso.

3.APROIBICAO DE RETROCESSO NO DIREITO AMBIENTAL

O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado estaprevisto no artigo
225 da Constituicdo de 1988, portanto, fora do Titulo |1 que tratou dos direitos
fundamentais e diante disso € de seindagar se aestes direitos também se aplicaria
0 principio da proibicédo de retrocesso.

Inicialmente é importante destacar que a localizagao do dispositivo ndo
impede 0 seu reconheci mento como direito fundamental. No primeiro caso levado
a julgamento apos a promulgacdo da Constituicao de 1988, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu como garantiaindividual asseguradaao contribuinte o principio
da anterioridade previsto no art. 150, 111, “b”, da Constituicdo Federal, ou seja,
forado art. 5° da Constitui¢cdo (ADIN 939-7).

Ademais, diante da clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2° da
Constitui¢do, muito outros direitos fundamentais existem decorrentes de seus
principios e dos tratados internacionais.

Importante acrescentar que uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais é aindivisibilidade.

Segundo Walter Claudius ROTHENBURG:

A indivisibilidade dos direitos fundamentais indica a necessidade de
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respeito e desenvolvimento de todas as categorias de direitos fundamentais
— assim, os direitos de protecdo (especialmente os cléssicos direitos
individuais ou liberdades publicas) como os direitos a prestacéao
(especialmente os direitos sociais) — e, nesse sentido complementario,
evocaainterdependéncia, inter-relagéo dosdireitos fundamentais. (1999,
p.57)

Sob esta perspectiva Carlos WEIS salienta que:

A indivisibilidade, entdo, esta ligada ao objetivo maior do sistema
internaciona de direitos humanos: a promogéo e garantia da dignidade
do ser humano. Ao se afirmar que os direitos humanos sdo indivisiveis se
estaadizer que ndo existe meio-termo: sé havidaverdadeiramente digna
se todos os direitos previstos no Direito Internacional dos Direitos
Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e politicos, sejam
econémicos, sociais e culturais. (1999, p.118)

Percebe-se, entdo, que os direitos fundamentais ndo podem ser tratados
sob regimesjuridicos diferentes. Se o direito ao meio ambiente equilibrado édireito
fundamental, ndo é possivel traté-lo deformadiversaqueo direito avida. Direitos
individuais, sociais e de solidariedade merecem o0 mesmo tratamento juridico e
por isso, se ao direito avida e ao direito a irredutibilidade do salario, se aplicao
principio da proibi¢éo do retrocesso, ndo ha razdo para a sua ndo aplicacdo em
relacdo aos direitos de solidariedade, no caso o direito ao meio ambiente
equilibrado.

Outra caracteristica que confirmatal raciocinio é a dainterdependéncia.
CarlosWEI S escreve que essa caracteristica“ ndo distingue direitoscivis e politicos
ou econdmicos, sociaise culturais, poisarealizacdo de um direito especifico pode
depender (como geralmente ocorre) do respeito e promocédo de diversos outros,
independentemente de sua classificagdo”. (1999, p. 118)

Vale notar aqui que as caracteristicas da indivisibilidade e da
interdependéncia estdo presentes em documentos internacionais, tendo a
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, em 15 de junho
de 1993, aprovado a Declaragéo e o Programa de A¢&o de Viena, proclamando no
seu art. 5° que “todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis e
interdependentes e estdo relacionados entre si”.

Esse mesmo raciocinio, qual seja, 0 de que asvariasdimensdesdedireitos
deve ser aplicado o mesmo regime juridico, pode ser aplicado em relagdo as
cldusulas pétreas. Emborao art. 60, §4°, inciso |V da Constituicéo fale apenasem
“direitos e garantias individuais’, ndo ha divida de que a melhor interpretacao,
diante dos principios da interdependéncia e da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, € a de que todos os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas da
Constituicdo (BREGA FILHO, 2002).
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Mas néo estariamos aqui engessando a Constituicdo (com as clausulas
pétreas) e as normas infraconstitucionais (com a proibi¢ao do retrocesso)?

A resposta € negativa. A existéncia das cléusulas pétreas e da proibi¢éo
do retrocesso ndo impede a modificagéo do texto constitucional. O texto, em sua
forma, pode ser modificado. O que ndo se admite é aateracdo do contelido material
do direito.

A respeito do tema, VIEIRA DE ANDRADE aponta o seguinte:

A obrigagé@o imposta ao poder de revisao de ‘respeitar’ os direitos,
liberdades e garantias néo significa que o articulado desta parte da
Constitui¢&o ndo possa ser revisto etenhade permanecer exatamente como
esta. Nao sdo os preceitos constitucionais em si que ndo sdo irrevisiveis,
mas o sentido dos principios ou normas que albergam. (1998, p.316)

Vale notar que muitas vezes, até mesmo para preservar um direito
fundamental, exige-se a mudanga do texto constitucional. Como exemplo disso,
podemos recordar a emenda constitucional da reforma da previdéncia (EC n°41/
2003). Com a elevagdo da expectativa de vida dos brasileiros, somente areforma
permitiria a manutengdo da previdéncia, ou sgja, ainda que alterando o texto
constitucional, modificando expectativas de direitos, manteve-se o direto a
previdéncia como direito fundamental do trabalhador brasileiro.

A questdo, portanto, ndo estaligada exclusivamente ao texto, massim ao
conteido material do direito fundamental que esta sendo analisado.

Seguindo esta perspectiva, Alexandra ARAGAO menciona a proibicao
do retrocesso ecol6gico como elemento basilar do Direito Comunitario do Meio
Ambiente;

No &mbito interno, o principio da proibicao do retrocesso ecol 6gico, espécie
declausularebussic stantibus, significaque, amenos que as circunstancias
defacto se alterem significativamente, ndo é de admitir o recuo paraniveis
de proteccdo inferiores aos anteriormente consagrados. Nesta vertente, o
principio pde limites a adop¢ao de legislacdo de revisdo ou revogatéria. As
circunstancias de facto as quais nos referimos séo, por exemplo, o
afastamento do perigo de extingéo antropogénica, isto é, a efectiva
recuperacado ecol 6gica do bem cujaproteccéo erareguladapelalei vigente,
desde que cientificamente comprovada; ou aconfirmacdo cientificade que
ale vigente ndo era a forma mais adequada de protecéo do bem natura
carecido de proteccdo. Internamente, o principio do retrocesso ecol gico
significa, por outro lado, que a suspensdo da legislacéio em vigor sO € de
admitir se se verificar uma situagéo de calamidade publica, um estado de
sitio ou um estado de emergénciagrave. Neste caso, o retrocesso ecol égico
serd necessariamente transitério, correspondendo ao periodo em que se
verifica o estado de excepcao. (2011, p.57-58)

ARGUMENTA - UENP |  JACAREZINHO |  N°16 | P247-265 | 2012]

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 255



Deacordo com aautora, portanto, o principio deve consagrar integralmente
as normas ecoldgicas previstas para prevencao do meio ambiente em relagdo a
legislacéo de revisao.

Aindaque seadmitaarelatividade daaplicacdo do principio, em hipdteses
especificas, como as citadas, evidencia-se a sua aplicacdo a todo custo,
privilegiando o critério substancial do direito ecol 6gico em discussao.

Sobre a aplicagdo do principio em matéria ambiental, Carlos Alberto
MOLINARO aponta:

O legidador constituciona brasileiro de 1988 j& se esforgou pararesponder
algumas dessas perguntas, pois elevou o direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado a qualidade de direito fundamental a vida;
mais ainda, elevou-o0 a qualidade de um direito fundamental acronico,
vale dizer, que ndo esta submetido ao tempo linear, qualificando-o como
um direito fundamental kairoldgico, isto &, oportuno, “o ‘bem’ no tempo”
(Aristételes), que sobrevive no tempo memorial, transmitido entre
geragdes, (...) (2007, p.71)

Concluindo, parece claro que o principio da proibi¢&o de retrocesso se
aplica ao Direito Ambiental sempre quando se tratar de norma que tenha como
caracteristicaafundamentalidade, ou sgja, normas que constituam abase axiol 6gica
sobre aqual se assenta o ordenamento juridico.

3.1 Ostribunais superiores e a clausula de proibicao deretrocesso

Embora o tema ja venha sendo discutido no Brasil, apenas recentemente
0 principio da proibicéo de retrocesso passou a ser discutido nos tribunais
superiores.

No Supremo Tribunal Federal, em acérdado dalavrado Ministro Celso de
Mello, mencionou-se a necessidade de respeito ao principio da proibicéo de
retrocesso em face do direito a salde, especificamente no que diz respeito ao
fornecimento de medicamentos e tratamento médico.

Valendo-se da defesa da judicializagéo de politicas publicas, 0 Ministro
Celso de Méllo aduz que:

Paraalém detodas as consideracfes que venho de fazer, ha, ainda, Senhor
Presidente, um outro parémetro constitucional que merece ser invocado.
Refiro-meao principio daproibicéo do retrocesso, que, em temadedireitos
fundamentais de caréter social, impede que sejam desconstituidas as
conquistas jéal cancadas pel o cidaddo ou pelaformacéo social em queele
vive, consoante adverte autorizado magistério doutrinario (...). Na
realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacdo, verdadeira dimens&o negativa pertinente
aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a saide),
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impedindo, em conseqiiéncia, que os niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, umavez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos,
exceto nas hipéteses— de todoi nocorrente na espécie— em que politicas
compensatdrias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais. (STF, 2010, online)

Em seu voto, o Ministro aduz sobre a necessidade de se garantir o direito
a saude através da atuag@o administrativa do poder pablico, bem como a
necessidade de se combater a potencial omissdo estatal napromogéo destedireito.

As congquistas alicergadas no ordenamento juridico ndo poder&o ser objeto
de mudancas em seu nucleo essencial, sem a criagdo de outros mecanismos
compensatérios, sob penadeimplicarem numa* revogacao, anulagdo ou aniquilagdo”
pura e simples deste nlcleo, que deve ser o limite da atividade legidativa.

Iss0 mostra, inclusive, que ndo hacomo se aplicar o principio daproibicao
de retrocesso apenas a uma categoria de direitos fundamentais, dado seu carater
de essencialidade e aplicabilidade imediata. O principio deve ser aplicado atodo
e qualquer direito fundamental, inclusive ao meio ambiente.

Prova disso, € que no Superior Tribunal de Justica, em acérddo dalavra
do Ministro Herman Benjamin, reconheceu-se aincidénciado principio em relagdo
adireito urbanistico-ambiental.

O caso referia-se aocupagdo imobiliaria por meio de loteamento de &reas
verdes do centro da cidade de S&o Paulo-SP. O acérdao reconheceu a
inalterabilidade detais“ areas solitérias’, por evidenciarem espacos de convivéncia
urbanamarcados pelaqualidade de vida, voltados as presentes e futuras geragdes.

Assim, observou-se, além da farta protegdo constitucional ostentada ao
meio ambiente, também a garantia do disposto no art. 26, VIl daLei de Lehmann
(Lei 6766/79), que prevé gque os contratos de compra e venda deverdo observar as
restricoes urbanisticas do |oteamento.

Desta forma, a natureza urbanistico-ambiental do preceito deve ser
garantida em face de qual quer tentativa voltada & sua minimizag&o ou extingao.

A seguir, colacionamos trecho do referido acérdéo:

(...) 7. Negar a legalidade ou legitimidade de restri¢des urbanistico-
ambientais convencionais, mais rigidas que as legais, implicaria recusar
cumprimento ao art. 26, V11, daLe Lehmann, o que abririaaespeculagdo
imobiliaria ilhas verdes solitérias de Sdo Paulo (e de outras cidades
brasileiras), como o Jardim Europa, o Jardim América, o Pacaembu, o
Alto de Pinheiros e, no caso dos autos, o Alto da Lapa e a BelaAlianga
(City Lapa). (...) 11. O exercicio doiusvariandi, paraflexibilizar restricbes
urbanistico-ambientais contratuais, havera de respeitar o ato juridico
perfeito e o licenciamento do empreendimento, pressuposto geral que, no
Direito Urbanistico, como no Direito Ambiental, € decorrénciadacrescente
escassez de espacos verdes e dil apidacdo da qualidade de vidanas cidades.
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Por isso mesmo, submete-se ao principio da ndo-regressdo (ou, por outra
terminologia, principio da proibicdo de retrocesso), garantia de que os
avancos urbanistico-ambientais conquistados no passado ndo serao
diluidos, destruidos ou negados pela geracéo atual ou pelas seguintes.
(...) (STJ, 2010, online)

Ficaevidente, portanto, que o principio daproibic¢éo de retrocesso, embora
ndo previsto expressamente na Constituicdo Federal, é principio implicito, ja
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

4. PROPORCIONAL IDADE E NAO-RETROCESSO

A grande questéo, contudo, € como aplicar o principio do ndo-retrocesso
na interpretagdo constitucional. N&o é possivel dizer, por exemplo, que toda e
qualquer modificacdo sobre o tema “direitos fundamentais’ seja um retrocesso.
Muitas vezes, em raz&o das mudancas na sociedade, também € preciso modificar
asnormas constitucionais einfraconstitucionais. Exige-se, entdo, que o intérprete
elgja critérios para ndo reconhecer inconstitucionalidade onde ndo ha.

Embora possa parecer que a solucdo para as questdes a serem analisadas
sgja extremamente subjetiva, ndo ha como fugir, neste caso, dos critérios do
principio da proporcionalidade ou da proibicéo de excesso.

Ingo SARLET considera inevitavel a utilizacdo do principio da
proporcionalidade na avaliagéo de uma situacéo especifica a ensgjar a aplicagéo
do principio da proibic¢éo de retrocesso.

Outro aspecto que merece ser destacado € o fato de que a amplitude e a
intensidade da protecéo aplicada pela ordem constitucional as posi¢des
juridico-subjetivas naesferasocial, tanto no plano constitucional, quanto
a0 nivel dalegislacéo ordinéria, dependem de uma andlise centrada nas
especificidades do caso concreto, exigindo um procedimento topico-
sistemético, ja que nos parece inviavel o estabelecimento de critérios
abstratos e genéricos, ando ser o proprio reconhecimento de uma proibicéo
meramente relativa de retrocesso. (2007, p.19)

O principio daproibicéo deretrocesso social atua, sobretudo, relacionado
a vedagdo dirigida ao legislador, para coibir mudancas que ndo caracterizem
avangos socials, implicando na concepcao da méxima da proporcionalidade.
Acercado tema, Robert ALEXY enfatiza:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio
menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento
de sopesamento propriamente dito), decorre logi camente da natureza dos
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principios, ou sgja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.
(2008, p.116-117)

A maxima da proporcionalidade, portanto, esta inteiramente ligada a
discussdo acerca da possibilidade de restricfes de direitos fundamentai's, ou segja,
a protecdo efetiva de seu contelido essencial.

Para ALEXY, a restricéo as restri¢des de direitos fundamentais esta
limitada & “proibicéo de afetagc@o dos direitos fundamentais em seu contelido
essencia” (Ibid, p.296). Paratanto, traz o exemplo do art.19, §2° da Constituicdo
alemé (Lel Fundamental de Bonn de 1949)*, ao proibir expressamente a afetagdo
desses direitos em seu nicleo essencial, estabelecendo um limite arestricéo e a
restringibilidade dos direitos fundamentais.

Uma interpretacdo objetiva, como, por exemplo, a de Friedrich Klein,
segundo aqual o art.19, §2°, proibe “ que avalidade de umadisposi¢éo de
direito fundamental sejadetal formareduzida que setorneinsignificante
paratodos os individuos ou paraamaior parte deles ou ainda paraavida
social”, pode até coexistir com as interpretagdes da teoria subjetiva, mas
ndo podera substitui-la. Que o problema da garantia do contetdo
essencialseja provavel mente mais facilmente solucionavel no ambito de
uma teoria objetiva que no ambito de uma teoria subjetiva ndo é uma
razéo suficiente para desprezar essa Ultima. A natureza dos direito
fundamentais como direitos dos individuos milita, no minimo, de uma
coexisténciade umateoriasubjetivae de umateoriaobjetiva. (Ibid, p.297)

O caréter subjetivo de que trata 0 autor diz respeito arelativizacdo desse
processo através datécnicado sopesamento, onde a“ garantiado conteido essencial
€ reduzida a maxima da proporcionalidade’. (Ibid, p.298)

Sobreaprotecdo do niicleo essencial® nalLei Fundamental de Bonn, Gilmar
MENDES et al. aponta que:

3 Ingo SARLET contempla tal relagéo: “N&o hesitamos, portanto, em afirmar que o principio fundamental da
proibicao (relativa) deretrocesso naesferasocial, sejaeleimplementado por meio de reconhecimento de ‘ clausulas
pétreas’, sejaeladesenvolvido implicitamente a partir de outros principios constitucionais, constitui-se néo apenas
em salvaguarda do Estado social de direito, ou, caso preferimos, dajusticamaterial, mas principal mente da prépria
dignidade da pessoa humana, valor-guia de toda a ordem constitucional e objetivo permanente de toda ordem
juridica que se pretenda legitima” (2007, online).

4O artigo 19, §2° da Constitui¢éo alemé prevé expressamente que um direito fundamental ndo deve ser ofendido na
sua esséncia em hip6tese alguma: Article 19 (2) In no case may the essence of a basic right be affected. (BASIC
LAW FOR THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY, 2008, online).

5 Dois modelos bésicos tentam explicar a controvérsia acerca do nicleo essencial: a teoria absoluta e a teoria
relativa. A primeiraentende, objetivamente, o niicleo essencial dos direitos fundamentais como unidade substancial
autdénoma, que estaria sempre a salvo de eventual deciséo legislativa. Ja a teoria relativa afirma que o nlcleo
essencial ha de ser definido para cada caso, sendo aferido mediante processo de ponderagdo entre meios e fins,
com base no principio da proporcionalidade. Ambas sdo utilizadas na doutrina e jurisprudéncia e possuem suas
fragilidades. (MENDES et al., 2008, p.317)
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Essa disposicéo, que pode ser considerada uma reagéo contra os abusos
cometidos pelo nacional-socialismo, atendia também aos reclamos da
doutrina constitucional daépocadeWeimar, que, como visto, ansiava por
impor limites a acéo legislativano &mbito dos direitos fundamentais. (...)
De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente consagrado
na Constitui¢do ou enquanto postul ado constitucional imanente, o principio
da protecdo do nicleo essencial destina-se a evitar 0 esvaziamento do
conte(ido do direito fundamental decorrente de restri¢des descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais. (2008, p.316)

Assim, a protecéo do nicleo essencial constitui-se condig@o elementar
para se coibir potencial abuso contra o carater substancial de um direito
fundamental, ou seja, suacaracteristicaprimordial, sem aqual ndo possuiriarazéo
de existéncia no ordenamento constitucional .

Igualmente, tal protecéo remete aobrigatoriedade em se utilizar o principio
da proporcionalidade na pratica da defesa do niicleo essencial de um direito
fundamental.

Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposi¢do de restricbes a determinados direitos, deve-se
indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricéo
eventual mente fixada (reservalegal), mastambém sobre acompatibilidade
das restricdes estabel ecidas com o principio da proporcionalidade. Essa
orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio dareservalegal proporcional (Vorbehalt
dés verhaltnismassigen Gesetzes), pressupde ndo so a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a
adequacdo desses meios para consecucdo dos objetivos pretendidos
(Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagdo (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit) (Ibid, p.331-332)

A tematica envolvendo o nucleo essencial sob a perspectiva da
proporcionalidade é também analisada por CANOTILHO e MOREIRA:

A questdo do contetido essencial de um direito ndo pode equacionar-se
sendo em confronto com outro bem; mas, nos termos da Constituig&o,
nunca essa ponderacdo poderaconduzir aaniquilacdo de qual quer direito
fundamental. A garantia do nucleo essencial € um mais em relagdo ao
principio daproporcionaidade. A prépriadefinicéo de contelido essencial
€, por isso mesmo, controvertida. Umas vezes, aponta-se como critério
saber se arestricdo deixa algum sentido Util ao direito fundamental, isto
€, se ha possibilidade de este, depois de restringido, ainda poder
desempenhar a sua finalidade; outras vezes, o nlcleo essencial é
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identificado com a subsisténcia de um minimo de autonomia da posi¢ao
juridica do cidaddoface ao Estado, havendo intromissédo no nucleo
essencia quando o cidadéo for convertido em mero objecto daactividade
estadual. (2007, p.395)

Dessa forma, a protegdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais
converge a idéia da proporcionalidade no sentido de proteger este contelido em
seu carédter essencial, evitando-se, assim, a possibilidade de modificacdo negativa
ou supressdo de direitos fundamentais, em seu viés substancial.

Eis 0 momento em que surge arelacdo entre o principio da proibicéo de
retrocesso e amaximada proporcionalidade. Ambos estéo intrinsecamente ligados
e sdo interdependentes namedidaem que a possibilidade dainvocag&o do primeiro
estd intimamente condicionada a utilizacdo do segundo, a prestigiar,
essencialmente, o niicleo essencial do direito fundamental em questdo.

Assim, em um conflito especifico, deve-se sopesar acercadapossibilidade
de redagdo novamodificar o dispositivo legal jaassente no ordenamento juridico,
sem que essa modificagdo impligue em potencial retrocesso ao direito substancial
assegurado.

A importanciado postul ado da proporcionalidade é essencial naconstante
evolucdo das garantias fundamentais, pois na hipétese de modificagdo benéfica
de um direito (o0 que evidentemente ndo caracteriza retrocesso), tem-se a
possibilidade de aprimoramento de seu niicleo essencial.

5. 0 PROJETO DE LEI 1876/99 PARA ALTERACAO DO CODIGO
FLORESTAL

No transcorrer do presente artigo, afirmamos que o principio daproibicao
de retrocesso pode ser aplicado a todos os direitos fundamentais, mas deve ser
analisado caso a caso. Nao é possivel estabelecer uma “regra de ouro” para a
resolucédo de todos os casos, sendo necessdrio aplicarmos, em especial ,0 principio
da proporcionalidade.

Feita esta ressalva, faz-se necessério tecermos algumas consideracfes a
respeito dareformadaLei n° 4771/65 (Codigo Florestal) por meio do projeto de
lel n°1876/99, hoje representado pel o substitutivo do deputado Aldo Rebel o, relator
do projeto.

Com um discurso de apel o ao desenvol vimento sustentavel, o substitutivo
propde mudancas consideraveis, privilegiando aproducdo agricolaem detrimento
da protecéo ambiental j& assegurada. Os pontos mais polémicos versam sobre: (i)
reducdo das areas de preservacéo permanente (APPs); (ii) possibilidade da
compensacdo dasAPPsnas&reasdereservalegal; (iii) anistiaparaos desmatadores;
e (iv) eliminagdo da reserva legal para propriedades com menos de 4 (quatro)
maodulos rurais.

Tais mudangas trardo forte impacto para 0 meio ambiente e por certo
representam um potencial retrocesso nalegislagdo ambiental. A davida é se dentro
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do critério de proporcionalidade, tais modificacdes sdo necessarias.

Vemos que o atual Cddigo Florestal entrou em vigor em 1965 e pela
inexisténciadafiscalizacéo do Estado, nuncafoi um empecilho paraadegradacéo
ambiental. A partir da Constituicdo Federal, quando o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ganhou assento constitucional, a protegdo passou a
ser mais efetiva. Exemplo disso € aatuacé@o do Ministério Pdblico, que sendo um
dos legitimados para a defesa do meio ambiente, passou a obrigar proprietarios
rurais arespeitarem alegislagdo ambiental.

Além disso, a Constituicdo em seu art. 186 estabeleceu que somente
cumpre a fungdo social da propriedade aquela que, seguindo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, utiliza de forma adequada os recursos naturais
disponiveis e preserva o meio ambiente.

Seguindo o que estabel ece a Constitui¢do, nossostribunais cadavez mais
tém decidido pela constitucionalidade dasrestri¢des ao direito de propriedade que
devem observar asimposicoes|egais. Exatamente por isso os“ruralistas’ passaram
apressionar o governo parareformar alegislacdo ambiental. Nao setrataentdo de
uma necessi dade premente que justifique o retrocesso. N&o € a producéo agricola
gue exige a mudanca da legislagdo. O que se quer € livrar os maus proprietérios
gue descumpriram alegislacéo e, por conta disso, ndo cumprem a funcéo social
ambiental da propriedade.

Assim, ndo existe uma justificativa técnica para amparar o retrocesso,
diante do que entendemos que as mudancgas, como um todo, violam o principio da
proibicdo de retrocesso.

Neste sentido, pode-se estabelecer que:

A “fragilizagdo” da protegdo ambiental ocasionada pelo aviltamento da
reservalegal e daéreade preservacdo permanente trarareflexo direto nas
condi¢des de bem-estar da populagéo brasileira, em flagrante violacdo ao
direito fundamental ao minimo existencial socioambiental. E, quando se
falaem direitosfundamentais, considerando asuacentralidade no sistema
constitucional brasileiro (P0s-1988), as limitagcdes por eles sofridas,
especial mente por contadaatividade legidlativainfraconstitucional, devem
atender ao imperativo daproporcionalidade. Nesse sentido, € bom lembrar
gue democracia constitucional € muito maisdo que umaregramajoritéaria
parlamentar, ou segja, ha muito mais em jogo e os direitos fundamentais,
nesse sentido, cumprem justamente o papel de limitador da
discricionariedade do legislador. Se verificada violagéo ao contetido
essencial do direito fundamental que sofreu limitagdes legislativas — no
caso, 0 niicleo essencial do direito fundamental ao ambiente e também do
préprio minimo existencial socioambiental, como ocorre de forma
cristalina nas alteractes pretendidas para o Codigo Florestal Brasileiro -
, impBe-se a decretacdo da inconstitucionalidade da lei em questao.
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, online)
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E certo que em alguns pontos as mudangas sA0 possiveis, mas nos pontos
mai s polémicos, como o dasupressdo dareservalegal parapeguenas propriedades
eareducdo dametragem paraasA PPs, haevidente violagdo, passivel de decretacdo
de suainconstitucionalidade.

Desde 1988, a producéo agricola no Brasil aumentou muito, sem que
tenha havido uma correspondente expansdo na area plantada. Fatores como a
mecani zagdo, 0 aumento dos precos dos produtos agricolas, além de investimentos
em tecnologia, em infra-estrutura e em pesquisa, fizeram com que a produgéo
agricola saltasse de 66,3 milhdes de toneladas de graos, em uma area plantada de
42.243,3 mil hectares (safra 1988/1989), paraumaestimativa de producdo de 157,4
milhdes de toneladas, em uma érea plantada de 49.257,4 mil hectares, ou sgja, a
areaplantada aumentou pouco mais de 20%, enquanto a produgdo aumentou quase
140%. (CONAB, 2011, online)

Diante disso, se realmente se desgja aumentar a produgéo agricola no
Brasil, ndo é necessario diminuir as garantias a0 meio ambiente. Nao pode o
governo ser avalista da degradacdo ambiental através da reforma do Cédigo
Florestal. Deve, isto sim, fomentar o investimento em tecnologia, a fim de que,
sem reducéo da protegdo ambiental, a producéo agricola aumente.

A protecdo ambiental ndo pode ser considerada um empecilho ao
desenvolvimento agrario. A defesa da reforma nos moldes do projeto de lei n°
1876/99, hoje representado pel o substitutivo do deputado Aldo Rebelo, relator do
projeto, aponta a legislagdo ambiental como um obstéculo ao desenvolvimento,
na va tentativa de ofuscar problemas estruturais do Estado brasileiro (como a
altissmacargatributaria, afaltade subsidios e de politicas plblicas aos produtores
rurais).

6. CONCLUSOES

A existéncia de uma robusta protegdo aos direitos fundamentais sociais
pela Constitui¢do de 1988 éfator impulsionador napromogéo dadefesado principio
da proibic&o de retrocesso.

Ainda que sua defesa esteja condicionada a interpretacéo constitucional,
face ao seu carater implicito no texto legal, tem-se plenamente aceitavel sua
aplicagdo em matériaambiental, de formaagarantir os direitos assegurados desta
categoria.

Fator impar neste debate e que fundamenta a protecdo das conquistas
atinentes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é o caréater de
indisponibilidade deste direito, sobretudo porque se constitui direito difuso de
solidariedade, vislumbrado na protecéo das futuras geracoes.

E necessdrio, ainda, ressaltar aimportanciadainterago entre os principios
da proibicé@o de retrocesso e da proporcionalidade, relagdo primordial para a
protecdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais sujeitos a supressdes ou

| ARGUMENTA - UENP |  JACAREZINHO |  N°16 | P247-265 | 2012]

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 263



modificacdes negativas.

Em matériaambiental, infelizmente, so cadavez mais comunsinteresses
econdmicos transvestidos pel o discurso de desenvol vimento sustentavel que, ndo
raras vezes, restam amparados em legislacdo de reforma que falsamente versa
sobre a defesa do meio ambiente aliada ao progresso social, como o substitutivo
ao projeto de lei parareformado Cédigo Florestal, tratado no item 4.

O principio da proibi¢do de retrocesso ambiental ainda tem um longo
caminho apercorrer, masjao faz de maneiravirtuosa, sobretudo pelajurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, revelando-se 0 mecanismo necessario e efetivo na
protecéo dos direitos ambientais nobremente assegurados.
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