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Resumao: O presente artigo realiza uma analise da doutrina a respeito do principio da
proibicdo do retrocesso em matéria ambiental, com objetivo de discutir as
dificuldades materiais a serem enfrentadas no cumprimento de suas finalidades. O
trabalho baseia-se, preponderantemente, em revisdo bibliogréafica e utiliza o método
de abordagem analitico, na intencdo de refletir criticamente acerca do principio e de
suas implicacdes no ordenamento juridico nacional. Ao longo da pesquisa, percebe-
se o0 vinculo existente entre o principio da proibicdo do retrocesso e o conceito de
minimo existencial: é justamente o minimo existencial que deve ser protegido a todo
custo contra iniciativas retrocessivas. O nucleo intangivel dos direitos humanos e
fundamentais ndo é delimitavel objetivamente e encontra fundamento na esfera
politica e cultural, além da juridica. Conclui-se que o principio da vedacdo do
retrocesso em matéria ambiental tem importantes implicagfes no ambito dos trés
poderes da Republica. Visa a tutela da dignidade humana e a construcdo de um
patrimonio juridico estavel, condizente com as exigéncias da crise ecoldgica.

Palavras-chave: Principio da proibicéo do retrocesso ambiental; Minimo existencial
ecologico; Politicas ambientais.

Abstract: This article carries out a doctrinal review regarding the principle of non-
regression in environmental matters, with the aim of discussing the material
difficulties to be faced in fulfilling its purposes. The work is predominantly based on
a bibliographical review and uses the analytical approach method, with the intention
of critically reflecting on the principle and its implications in the national legal
system. Throughout the research, the link between the principle of non-regression
and the concept of existential minimum can be seen: It is precisely the existential
minimum that must be protected at all costs against retrogressive initiatives. The
intangible core of human and fundamental rights is not objectively delimitable and
finds its foundation in the political and cultural sphere, in addition to the legal one. It
is concluded that the principle of non-regression in environmental matters has
important implications within the scope of the three powers of the republic, aiming
to protect human dignity and the construction of a stable legal heritage, consistent
with the demands of the ecological crisis that we are facing.

Keywords: Principle of prohibition of retrogression; Existential minimum;
Environmental policies.
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O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO EM MATERIA AMBIENTAL:
FINALIDADES, ALCANCE E DIFICULDADES MATERIAIS

1. INTRODUCAO

Cabe ao presente trabalho a discussao a respeito do principio da proibigdo do retrocesso
em matéria ambiental. O objetivo do artigo é analisar a bibliografia selecionada, a qual versa a
respeito deste principio emergente do direito ambiental, de modo a discutir sua finalidade, seu
alcance e, sobretudo, as dificuldades associadas ao seu reconhecimento pela ordem juridica
brasileira, na dtica da literatura jus-ambientalista.

O trabalho foi conceptualizado, metodologicamente, como procedimento de selecéo e
analise de bibliografia especializada, para fins de esclarecimento do problema proposto, que
pode ser assim formulado: tendo em conta a analise da doutrina juridica a respeito do principio
de vedacéo de retrocesso em matéria ambiental, quais séo as principais dificuldades associadas
ao cumprimento de suas finalidades?

Na fase exploratdria da pesquisa, procurou-se identificar a bibliografia sobre o tema do
artigo, de maneira a selecionar textos representativos do posicionamento atual da doutrina.
Foram selecionados dois documentos como objeto central. O primeiro, intitulado “Principio da
Proibicdo de Retrocesso Ambiental”, é um celebre compilado de artigos publicados pelo
Senado Federal, incluindo autores como Michel Prieur, Antonio Herman Benjamin, Carlos
Alberto Molinaro, Ingo Wolfgang Sarlet, Tiago Fensterseifer, Patryck de Aradjo Ayala e Walter
Claudius Rothenburg. Esta publicacdo constitui a amostragem abrangente, tendo como escopo
apenas o tema da proibicdo do retrocesso. O segundo, com titulo de “Desenvolvimento
Sustentavel em Tempo de Crise e em Maré de Simplificacdo, Fundamento e Limites da
Proibicdo de Retrocesso Ambiental”, é um artigo de Alexandra Aragdo, que foi selecionado
pela grande riqueza argumentativa, e por enfrentar topicos que nao apareciam na coletanea do
Senado Federal, além de trazer a 6tica de uma importante autora lusitana, que conhece com
profundidade o ordenamento juridico brasileiro. As obras acima referidas foram selecionadas
como objeto principal da andlise, tendo em conta a representatividade dos argumentos
apresentados, tendo sido submetidos a procedimento de analise de discurso. Néo obstante,
outros autores também foram estudados, a fim de enriquecer a compreensdo do tema, bem como
a exposicao dos argumentos.

Apos a leitura e discussdo dos referidos textos, os argumentos foram identificados e
organizados por meio de palavras-chaves, tornando visivel a rica gramatica que orbita o tema,

e facilitando a elei¢do dos argumentos mais importantes. Cita-se alguns conceitos ou expressoes
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caros ao enfrentamento do tema “principio da vedacao do retrocesso” e que orientaram a selecéo

e ordenagéo dos argumentos.

Quadro 1. Expressdes e termos destacados na doutrina da “vedacao do retrocesso”

(1) o effet cliquet (efeito trava, proveniente do direito francés)

(2) a intangibilidade constitucional absoluta ou clausula “de eternidade”

(3) as clausulas pétreas como limite ao legislador e ao julgador

(4) a vedacdo da retrogradacéo e vedagdo do retrocesso

(5) a protegdo contra a acdo do poder constituinte reformador

(6) o nucleo duro dos direitos fundamentais

(7) o minimo existencial (ligado a uma concepg¢do sociolégica e historica, portanto ndo-biologicista) e 0 minimo
existencial ecolégico

(8) o dnus argumentativo (no sentido de explicitar a capacidade que o principio da vedagdo do retrocesso tem
de exigir fundamentacdo detalhada daquele que propde inovagdes legislativas a priori redutoras da protecéo
ambiental)

(9) atuacdo contramajoritaria das cortes (quando estas, com base no principio, infirmam leis menos protetivas,
promulgadas por representantes eleitos)

(10) a reformatio in prejus (reforma de uma decisdo para situacdo “pior” que a anterior)

(11) o problema da seguranca juridica

(12) os patamares de realizagdo do direito

(13) principio da reserva do possivel

(14) a garantia dos direitos das gerac@es futuras

(15) o principio da precaucao

(16) [tutela e gestdo dos] riscos ecologicos

A lista ndo é exaustiva, dada a ja reconhecida criatividade da doutrina constitucional,
mas explica como foi realizada a organizacdo dos argumentos. Dessa lista decorre que o
principio da vedacdo do retrocesso tem desdobramentos consideraveis em vérias esferas e
momentos da praxis juridica. Cita-se, a titulo de exemplo: (a) a importancia da vedacdo do
retrocesso no procedimento de criacdo legislativa (nomogénese); (b) seu uso como fundamento
argumentativo; e (c) seu uso como principio norteador de decisfes administrativas e judiciais.

Apesar da reconhecida relevancia como principio juridico (ou seja, compreendido como
norma, no plano do dever ser), sua concretizagdo no plano do ser (da anélise sociolégica das
decisdes judiciais) sempre foi tumultuada, em razdo das oscilagbes préprias do ambiente

politico e dependente de elementos da infraestrutura. Argumento semelhante vale para outros
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ordenamentos juridicos, onde a discussdo da regressividade ou progressividade do Direito
Ambiental também se coloca. Para ilustrar a dificuldade de concretizacdo do principio, cita-se
algumas mudangas ocorridas nos Estados Unidos em razdo de atos do poder executivo,
conforme Caldeira, Sekula e Schabib (2020, p. 159):

Com a eleicdo de Donald Trump em 2016, houve uma mudanca de postura do governo
federal em relacdo ao mecanismo de autorizacOes estatais na area ambiental. Apenas
nos trés primeiros anos de mandato, segundo o jornal The New York Times, foram
revogados 58 atos (entre eles, a proibicdo de perfurar pocos de petréleo numa reserva
ambiental no Alasca e a ordem para reduzir as emiss6es do préprio governo federal
em 40% no prazo de dez anos).

Outro exemplo expressivo de flagrante regressividade da politica e do direito ambiental,
envolvendo a politica externa norte-americana, segundo os mesmos autores (Caldeira, Sekula
e Schabib, 2020, p. 164) é a saida do pais do Acordo de Paris: Donald Trump teria feito “o pais
voltar atras, anunciando a retirada dos Estados Unidos do Acordo de Paris sob a alegacéo de
que ‘o acordo mina a competitividade da economia e coloca o pais em permanente desvantagem
econémica’[...]”. Aqui, o interesse particular da nacéo teria sido colocado acima do interesse
universal das metas, mas ndo apenas isso: tanto os cidad&os estadunidenses quando estrangeiros
estariam sujeitos as consequéncias de um retrocesso nos padrdes de protecao ambiental.

Fica evidente neste e em exemplos andlogos, seja no plano nacional ou internacional, o
conflito entre os interesses politicos e econdmicos conjunturais e as expectativas de direitos
relacionadas ao ambiente ecologicamente equilibrado. Essas informag0es apenas ilustram a
dificuldade de concretizacdo da nédo regressividade dos direitos ao ambiente e dos niveis de
protecdo ambiental, seja como valor ético ou como principio juridico. Por outras palavras, a
dificuldade de partir dos planos ético e politico para o plano propriamente juridico. O nivel de
discricionariedade dos agentes politicos, a diversidade de planos de desenvolvimento nacional
e os diversos graus de influéncia de atores econémicos poderosos na esfera dos trés Poderes
sdo temas incontornaveis nos ordenamentos juridicos de paises que adotam um sistema dito
democratico e representativo. Talvez a maior finalidade e desafio do principio ora debatido,
portanto, seja o estabelecimento de controles e limites objetivos para conformar os designios
de agentes politicos e econdmicos, quando seus projetos tendem a mitigar a protecdo ambiental
ja positivada no ordenamento. Dai decorre a justificativa do presente trabalho.

Tendo ciéncia dessa inafastavel questdo de fundo, propGe-se, ndo obstante, enfrentar
dificuldades especificas relacionadas ao principio da proibicdo do retrocesso no Brasil,

compreendendo e explorando as diversas facetas do problema. A dificuldade de aplicacéo e

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 8, N. 1, EO77, JAN./JUN. 2023.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V/N2.EQ77 | P. 4 DE 19



KAISER, MATEUS VINICIUS; SILVEIRA, CLOVIS EDUARDO MALINVERNI DA; POLETTO, ANA PAULA.

efetividade das normas néo, claro esta, circunstancia exclusiva do principio da vedacdo do
retrocesso. Dentre os inumeros exemplos, em matéria ambiental, vale lembrar que, apesar da
aceitacao universal do principio do desenvolvimento sustentavel, a polissemia deste termo gera,
na préatica, divergéncias, tanto no plano interno, quanto no plano internacional (KRISCHKE,
2021). O termo “desenvolvimento sustentavel” tem reconhecida importancia nos debates
mundiais sobre 0 meio ambiente, de modo que representa a busca de um consenso nas grandes
conferéncias internacionais; ndo obstante, a passagem do politico para o juridico, ali, também
é dificultosa.

Feitos os esclarecimentos iniciais, passa-se a discutir os principais pontos necessarios

ao cumprimento do objetivo deste estudo.

2. A “PROIBICAO DO RETROCESSO”: NATUREZA JURIDICA E OBJETIVO

Para que se possa discutir seu alcance, faz-se necessario antes avaliar, com base na
doutrina estudada, qual a natureza juridica e a finalidade da chamada proibicéo de retrocesso
em matéria ambiental. Cumpre, inicialmente, tecer breves consideracdes a respeito do que seja
um principio. Diz-se que principio é uma espécie de norma juridica capaz de transportar valores
éticos para o interior do universo juridico. Nos ultimos anos, com a influéncia do chamado pods-
positivismo, viu-se o fortalecimento do protagonismo dos principios que, agora, ocupam 0
centro do sistema juridico. Além de serem diretamente aplicados ao caso concreto, 0s principios
também influenciam a interpretacdo e aplicacdo das normas-regra e do direito positivo em
conjunto. N&o hé duvidas que, em relacdo ao tipo de norma-regra, 0s principios sdo mais abertos
e vagos, compreendidos em termos de peso e ndo pela logica da exclusdo de uma norma por
outra. Por esse motivo, séo manejados, hermeneuticamente, a partir da técnica de ponderagéo.
N&o raras vezes, ocorre 0 fendmeno da colisdo de principios, circunstancia que impde ao
intérprete uma decisdo de harmonizacdo, para que eles sejam realizados na maior intensidade
possivel (BARROSO, 2009). Para Dworkin (2010), os principios adquirem mais forca e atuam
de forma mais vigorosa em casos dificeis, nos quais a solucdo ndo decorre da mera subsuncgéo
de um fato a uma norma, por exemplo.

J& com a atenc¢do voltada para o Direito do meio ambiente, objeto deste manuscrito, cabe
observar que varios interesses serdo sopesados, quando tratar-se de um caso dificil. Nesta

ponderacao de interesses, para Machado (2017, p. 9), “ha de serem sopesados o interesse social,
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0 interesse econémico e o interesse ambiental, constituindo este Ultimo a base do edificio, para
que o desenvolvimento seja realmente sustentavel”.

A nocéo de proibicdo de retrocesso, seja qual for a terminologia adotada (vedacéo ou
proibicdo, retrocesso ou retrogradacao, negativa de retroagir ou dever de progressividade) e seja
qual for o fundamento encontrado, tem relacdo com a essencialidade do bem ambiental,
condicdo para a sobrevivéncia no/do planeta, bem como para vida humana digna. Para Sarlet e
Fensterseifer (2011) ndo é apropriado retroceder aquém do que a trajetoria historico-
civilizatorio foi capaz de produzir em termos de tutela da dignidade humana — ou seja, é
imperioso caminhar na ampliacdo dessa tutela. Desta forma, a garantia da proibicdo de
retrocesso teria por objetivo a preservacdo do bloco normativo (constitucional e
infraconstitucional) ja construido, com énfase na manutencéo de direitos fundamentais.

De maneira semelhante, Benjamin (2011) argumenta que o principio da vedacdo do
retrocesso tem a finalidade de evitar que a pauta dos direitos humanos se transforme em um “ioid
legislativo”, ou um “acordedo desafinado e imprevisivel”, que ora se expande, ora se retrai.
Acentua que essa busca de estabilidade e protecdo de direitos humanos € uma preocupacao que
ocorre em varios campos do Direito, e ganha ainda mais visibilidade nas discussdes em torno do
Direito Ambiental. Para Benjamin (2011, p. 55) a importancia da proibi¢&o do retrocesso se da
principalmente quando se trata da tutela do “nucleo legislativo duro do arcabougo do Direito
Ambiental, isto €, os direitos e instrumentos diretamente associados a manutencdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e dos processos ecoldgicos essenciais”, positivados no
artigo 225 da Constituicdo. Para Prieur, o principio da ndo regressdo € reconhecido como
indispensavel ao desenvolvimento sustentavel; e, portanto, funciona como garantia dos direitos
das geracoes futuras. Segundo o autor, a vedacéo do retrocesso amplia o alcance dos principios
gerais do Direito Ambiental, enunciados na Rio-92 (2011).

O principio esté explicito em algumas cartas constitucionais, como a do Equador. J& no
Brasil, pode ser entendido como principio constitucional implicito, decorrente da leitura dos
artigos 5°, §2° e 225 da Constituigéo. Esta é a posicgdo, Sarlet e Fensterseifer (2011). Ressalte-
se a incidéncia da vedacdo do retrocesso no ambito dos trés poderes, de modo a ampliar a
protecdo dos direitos ja positivados no ordenamento juridico brasileiro:

Na medida em que a proibicdo de retrocesso (socio)ambiental se coloca como
“blindagem protetiva” em face da atuacdo dos poderes publicos, no ambito das suas
funcdes legislativa, administrativa e judiciaria, pode-se conceber a sua incidéncia sobre

a propria estrutura administrativa e organizacional do Estado voltada a promocédo de
determinado direito fundamental (SARLET, FENSTERSEIFER, 2017, p. 89).
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Do entendimento de Benjamin (2011, p. 55), a emergéncia da situacdo ambiental € um

dos fundamentos do principio da vedagéo do retrocesso:

[...] seria um contrassenso admitir a possibilidade de recuo legislativo, quando, para
muitas espécies e ecossistemas em via de extingdo ou a essa altura regionalmente
extintos, a barreira limitrofe de perigo — o “sinal vermelho” do minimo ecoldgico
constitucional — foi infelizmente atingida, quando néo irreversivelmente ultrapassada.

Além de racional, o argumento é convincente: se os padrdes legislativos de protecao
ambiental ndo séo suficientes para conter a perda da biodiversidade, as mudancas climaticas, a
contaminagdo dos ecossistemas — em sintese, se a degradacdo ambiental apenas acentuou-se —
seria incompativel com o artigo 225 da Constituicdo, bem como com os tratados internacionais
na matéria, reduzir esses limites de protecdo. Antes pelo contrario, seria necessario atuar com
mais rigor na protecdo do meio ambiente, ndo admitindo recuos em razéo de outros interesses
mais imediatos.

Percebe-se, aqui, dois elementos dignos de nota: (i) o vinculo existente entre o principio
do ndo-retrocesso, o nucleo legislativo duro do Direito Ambiental e 0 minimo existencial, aqui
chamado de minimo ecologico constitucional e (ii) a necessidade de vinculagao entre 0s campos
do ser e do dever ser, que o principio impde: é sempre a realidade ecoldgica que deve embasar
a argumentacdo daqueles que defendem o meio ambiente e a manutengdo do status quo
legislativo; o critério de realidade da degradacdo ambiental € o fator decisivo a ser considerado
quando da avaliagdo de atos legislativos.

Conforme Benjamin (2011, p. 62), o principio da vedagdo do retrocesso tem papel
fundamental na fiscalizacdo e legitimagao dos processos de nomogénese (atividade legislativa):

[O principio deve ser] invocado na avaliagao da legitimidade de iniciativas legislativas
destinadas a reduzir o patamar de tutela legal do meio ambiente, mormente naquilo
que afete em particular a) processos ecoldgicos essenciais, b) ecossistemas frageis ou
a beira de colapso, e c) espécies ameacadas de extincéo.

Deixa-se claro que advogar pela vedacdo do retrocesso legislativo encontra muitos
pontos de resisténcia, entre eles, o principio da soberania dos parlamentos. A respeito disso,
Prieur enfatiza que “o tempo do direito recusa a ideia de um direito adquirido sobre as leis”, ou
seja, de acordo com a soberania dos parlamentos parece natural que “o que uma lei pode fazer,
outra lei pode desfazer” (2011, p. 11). Nesses termos, se o principio da proibic¢éo do retrocesso
fosse absoluto, o legislador teria diante de si uma limitagdo substancial em sua liberdade

criativa. Segundo Benjamin (2011), ndo se pode pretender conferir carater absoluto ao principio

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 8, N. 1, EQO77, JAN./JUN. 2023.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.VIN2.EQ77 | P. 7 DE 19



O PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO EM MATERIA AMBIENTAL:
FINALIDADES, ALCANCE E DIFICULDADES MATERIAIS

da proibicéo de retrocesso. Ha que se chegar a uma solucdo intermediaria, sendo um exagero
admitir tanto a liberdade irrestrita do legislador, quanto, no &mbito de sua autonomia legislativa,
advogar a vedacdo absoluta da revisibilidade das leis que ele mesmo elabora. Portanto, “o
principio da proibicdo de retrocesso ndo institui camisa de forca ao legislador e ao
implementador, mas impde-lhes limites ndo discricionarios a sua atuagdo” (2011, p. 69).
Sobre esse ponto, Prieur (2011, p. 19) descreve o entendimento dos autores inspirados

pelos ideais iluministas, que formaram o pensamento revolucionario burgués do século XVIII:

Os autores classicos consideram que o Direito deve se submeter, necessariamente, a
uma regra de adaptacdo permanente, reflexo da evolugdo das necessidades da
sociedade. Toda regra juridica deve poder ser modificada ou revogada a todo
momento [...].

Parece incoerente com a tradicao juridica liberal, a primeira vista, limitar a atuacéo do
poder legislativo por um principio de vedacao de retrocessos ambientais. Prieur (2011) reflete
que a liberdade de legislagdo (soberania do parlamento) era um dos mais importantes valores
para os revolucionarios burgueses e, nesses termos, as geracfes passadas nao tinham o direito
de vincular, por meio de leis imutaveis, as geracfes futuras. Evidentemente, a vedacdo do
retrocesso ndo deve ser compreendida a partir das ideias iluministas que informaram o século
XVIII. O principio surge, sim, vinculado a uma ideia de protecéo e estabilidade da legislacdo
ambiental e, sobretudo, como uma necessidade préatica, tendo em vista a crise ambiental do
nosso tempo. Além disso, pesa a mudanca de concepcao sobre a natureza, que ndo mais possui
o0 atributo da imutabilidade, elemento classico, explica Lafer da teoria do Direito Natural. A
natureza agora também é vista como um construido/destruido pela agéncia humana; da mesma
forma, os riscos ambientais se multiplicam e desnudam, mostrando que sdo manufaturados pela
acao humana (LAFER, 2022). Assim, cresce a importancia de um projeto humano ativo de
harmonia com a natureza, o que Ost designa natureza-projeto (OST, 1995, passim).

A prépria expansao da disciplina de Direito ambiental, na atualidade, tem relacdo com
as necessidades de manutencdo do equilibrio ecologico, a preservacdo da biodiversidade, a
contencdo das mudancas climaticas e a discussdo sobre o conceito de desenvolvimento
sustentavel. Isso torna o Direito Ambienta, no entender de Prieur, “um direito engajado, que
age na luta contra as poluigdes e a perda da biodiversidade”; esse engajamento se justifica
porque o direito ambiental define-se “segundo um critério finalista, pois se dirige a0 meio
ambiente: implica uma obrigacdo de resultado, qual seja, a melhoria constante do estado do
ambiente” (2011, p. 17).
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Ainda, é imprescindivel ao desenvolvimento do Direito Ambiental a possibilidade de
cooperacdo internacional e o fortalecimento do Direito Internacional. Evidencia-se essa
afirmacdo pela importancia que teve a conferéncia de Estocolmo em 1972 (e todas as
conferéncias subsequentes), para a conscientizagéo popular e aprimoramento dos instrumentos
juridicos de protecdo ambiental. Na interacdo entre ordenamentos nacionais e o Direito
internacional, o principio da vedacdo do retrocesso vale-se de alguns artificios.
Frequentemente, as convengdes e tratados internacionais dispdem que as medidas nacionais néo
devem ser menos eficazes que as normas de cardter mundial, funcionando as normas
internacionais como balizas (niveis minimos a partir dos quais se construira o ordenamento
interno). Os exemplos sdo fartos: Convencéo sobre o Direito do Mar, a Convencao de Basileia
sobre o controle dos movimentos transfronteiricos de residuos perigosos, a Convencédo de
Berna de 1979 sobre a conservacdo da vida selvagem e do meio natural da Europa e a
Convencdo de Helsinki sobre os efeitos transfronteiricos de acidentes industriais, de 1992
(PRIEUR, 2011, p. 26).

Com a mesma intencédo de conferir mais protecdo a0 meio ambiente, nos casos em que
houver conflito entre uma convencdo internacional e o Direito interno (antinomias), muitos
tratados internacionais preveem a prevaléncia da regra mais benéfica ao ambiente (PRIEUR,
2011, p. 27). Nota-se que a validade da norma mais favoravel também pode ser vista como
fundamentada no principio da vedacdo ao retrocesso. Deste modo, para Prieur “a regra lex
posterior derogat priori encontra-se, assim, afastada em beneficio da ndo regressdo, que se
exprime através da ideia da busca da prote¢do mais estrita para 0 ambiente” (2011, p. 28). Nao
obstante, o debate sobre aplicacdo da norma mais favoravel, a questdo encontra uma solucgéo
mais simples quando se trata da imposicao, ao legislador brasileiro, de um limite constitucional
(implicito) de ndo fazer retroceder o padrdo geral de protecdo ao meio ambiente. Neste caso,
basta a aplicacao de critérios basicos de solucdo de antinomias para considerar inconstitucional
uma norma que implique regressdo, uma vez que, por 6bvio, a norma constitucional prevalece
sobre normas infraconstitucionais. Se a constituicdo assegura um meio ambiente
ecologicamente equilibrado as futuras geraces, seria inconstitucional um retrocesso legislativo
nessa matéria, em um contexto social no qual esse direito j& esta sob risco. E um consenso para
a teoria juridica (Cf. BOBBIO, 2014, p. 93 e ss.), que o critério hierarquico (norma superior
derroga norma inferior) prevalece sobre o critério cronolégico (norma mais recente derroga

norma mais antiga) na solucdo de antinomias normativas.
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Como se V&, o objetivo principal do principio da vedacéo do retrocesso € estabilizar o
sistema protetivo ambiental e conferir garantia de permanéncia aos direitos fundamentais
ligados a0 meio ambiente. Fala-se em “clausulas de eternidade”. Nesses termos, faz-se uma
breve e devida mencdo as clausulas pétreas: também elas estdo entre os institutos que seguem
e fortalecem o principio da proibicao do retrocesso. No entanto, no caso das clausulas pétreas,
positivadas no artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal (1988) — que resultam na impossibilidade
de deliberar sobre contetdos que tendam a abolir direitos fundamentais, como € o caso —, 0 grau
de intangibilidade dos contetdos é maior, dada a sensibilidade dessas matérias constitucionais.

De certa forma, o chamado principio da vedacdo do retrocesso ambiental traz em si 0
sonho de “caminhada para frente”. Faz imaginar a otimista utopia da via para o progresso € a
decorrente harmonia entre os homens, e destes com a natureza. Procura-se firmar um
compromisso de manter as conquistas alcangadas ao longo da caminhada histdrica e avancar
no sentido de elevar cada vez mais o0 espirito humano. Sobre isso, como ja dizia o escritor
uruguaio Eduardo Galeano, a utopia esta no horizonte e ela ndo serve para outra coisa senao

para que ndo deixemos de caminhar.

3. PANORAMA SOBRE O ALCANCE E DIFICULDADES DO PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO

Muito se discute sobre o alcance e a poténcia do principio da vedacdo do retrocesso
quando se pretende obstar inovacdes legislativas ou judiciais que sejam maléficas ao meio
ambiente. Cabe, desta forma, levantar as dificuldades inerentes a aplicacdo 6tima do principio
em casos concretos.

Para Prieur (2011, p. 45) o nivel de protecdo de um direito ndo pode ficar abaixo de um
patamar minimo. Esse parece ser um ponto de partida fundamental para discutir a questdo do

nao-retrocesso:

Enfim, o recuo de um direito ndo pode ir aquém de certo nivel, sem que esse direito
seja desnaturado. Isso diz respeito tanto aos direitos substanciais como aos direitos
procedimentais. Deve-se, assim, considerar que, na seara ambiental, existe um nivel
de obrigac0es juridicas fundamentais de protecao, abaixo do qual toda medida nova
deveria ser vista como violando o direito ao ambiente. Esse nivel ou standard minimo
nao existe a priori.

Percebe-se pela citagdo que esse patamar minimo, que se pode chamar também de

minimo existencial ecologico, ndo é estabelecido a priori, mas é fruto de lutas politicas e
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sociais. Por esse motivo, tdo importante é o trabalho de movimentos sociais periféricos, dos
cidaddos ecologicamente engajados e dos cientistas. Cita-se, a titulo de exemplo, dois grandes
nomes que representam as lutas socioambientais brasileiras: Chico Mendes e José
Lutzenberger. A definicdo de um minimo existencial depende de fatores culturais e politicos,
além de normativos, e institui um limite a partir do qual normas ou julgados posteriores ndo
poderiam retroceder.

A relacdo entre a nogdo de minimo existencial e o principio da vedag&o do retrocesso e,
portanto, evidente. E justamente o minimo existencial que deve ser protegido a todo custo
contra iniciativas retrocessivas. Para Ayala (2011, p. 223), “[hd um] minimo que ndo se
encontra sujeito a iniciativas revisoras proprias do exercicio das prerrogativas democraticas
conferidas a fungdo legislativa”. Entretanto, quando se fala que ndo h4, a priori, um minimo
existencial, surge uma duvida: como identificar essa linha, além da qual ndo se deve retroceder,
e COmo assegurar sua permanéncia?

Quattrochi e Nairn (1998) fazem uma interessante provocacdo, com a finalidade de
destacar a caracteristica historica do conceito de pendria: “[...] a maioria das pessoas, ao longo
da historia, suportou condigdes de vida e de trabalho atualmente intoleraveis, [portanto] s6 o
surgimento de uma alternativa aparentemente viavel transforma a pendria em algo
insuportavel”. Do trecho colacionado extrai-se que o conceito de penuria, longe de ser imutavel,
é histdrico e dependente das mais variadas condi¢cdes materiais. Interessa ao presente trabalho
a analogia que pode ser feita entre o conceito de penuria e o de minimo existencial: ambos
devem estar completamente fincados na realidade e sdo configurados a partir de interagdes
subjetivas. Estas questdes sdo de cunho ético, politico e cultural, ndo necessariamente objetivas.
Para Ayala (2011, p. 240), “[...] esse nivel de protecdo, por refletir o que uma determinada
organizacao social admite e requer como indispensavel ao desenvolvimento digno da vida, ndo
pode ser eliminado por iniciativas estatais retrocessivas”. Na mesma linha, Molinaro (2011)
refere que o principio da vedacdo da retrogradacdo ndo tem carater absoluto, tendo como
finalidade proteger apenas aquilo que se considera como nucleo duro do direito fundamental ao
meio ambiente.

Entretanto, justamente por ndo haver um patamar prévio, que ilumine e situe o conceito
de minimo existencial, é que esse patamar deve ser socialmente debatido ou conquistado, e ndo
descoberto. Ele se situa no plano do ser, no sentido de corresponder aquilo que a sociedade civil
tem para si como aceitavel, e ndo no sentido de um ponto imutéavel e objetivamente aferivel.

Apenas a partir de um acordo sobre o (in)aceitavel é que a proibicdo do retrocesso pode ser
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discutida no plano do dever ser, como limite a atuacéo legislativa ou judicial. 1sso permite
sustentar um dever de progressividade, de maneira que o0 novo patamar minimo ndo seja inferior
aquele estabelecido anteriormente.

Uma complexidade adicional no tema do retrocesso é o gerenciamento dos riscos
ecologicos e a falta de certezas ou conhecimentos seguros inerentes a muitos dos problemas
ambientais centrais, sobretudo aqueles relacionados ao progresso da técnica. A esse respeito,
Aragdo (2012, p. 8) tece importante comentario sobre o liame entre o principio da vedagdo do
retrocesso e o0 principio da precaucdo, tendo em vista a sensibilidade e a irreversibilidade
frequentemente observada nas tematicas de meio ambiente e satde. Esta vinculacao é essencial,
ja que grande parte dos problemas ambientais evocam a tematica do risco e da incerteza,

caracteristicos da precaugéo:

A prépria natureza dos problemas ambientais, com os quais nos confrontamos hoje, é
o primeiro fundamento especifico da proibicdo de retrocesso ambiental, razdo pela
qual falamos de precaucdo ecoldgica. De facto, os problemas ambientais sdo
problemas globais crescentes e, frequentemente, irreversiveis.

Nesses termos, Aragdo (2012) afirma que a vedacdo do retrocesso ambiental tem a
finalidade de evitar danos ecolégicos irreversiveis, mesmo quando ndo existe certeza (cientifica
ou técnica) se a medida retrocessiva vai, ou ndo, causar prejuizos ambientais. E exatamente
nesse ponto que os principios da proibicdo do retrocesso e da precaucdo se encontram: pode-se
dizer que o principio da precaucéo repercute, ou deve repercutir, na manutencao dos niveis de
protecdo legislativa por meio da vedacdo do retrocesso.

Sobre o principio da precaucédo, pode-se dizer que ele ganha protagonismo em razédo das
complexidades proprias do chamado “paradigma da incerteza”, que se faz sentir em todos os
campos da atividade humana, mas sobretudo no discurso cientifico, nas Gltimas décadas. Nesse
sentido, os rumos da civilizagdo indicam a necessidade de se adotar um modelo de escolhas
publicas do tipo antecipativo (politica de gestdo de riscos ambientais), que conota um teor bem-
vindo de parcimonia e lucidez no tratamento das questdes ambientais (SILVEIRA, 2014).

Essa humildade e prudéncia, engendradas a partir das discussdes precaucionais,
contestam, de certo modo, a crenga na onipoténcia da razdo humana e na hierarquia do homem
em relacdo ao meio ambiente. Estes foram importantes pilares das ideias cartesianas, e depois
iluministas, que abasteceram uma fé no progresso, no desenvolvimento e no império da razao.

O que se verificou, na verdade, foi 0 aumento exponencial dos riscos provenientes do progresso
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da tecnica, de modo tal que o “paraiso cartesiano” converteu-se em “inferno ecologico”
(SILVEIRA, 2014, p. 246-247; BRUSEKE, 2001).

O principio da precaucdo relaciona-se diretamente com o problema do risco e da
incerteza, buscando avancar na protecdo do meio ambiente quando politicas preventivas
(principio da prevencdo) se mostram insuficientes para garantir niveis minimos de seguranca.
E justamente nesse ponto que se reconhece o fortalecimento reciproco entre os principios da
vedacgdo do retrocesso e da precaucdo, de modo que as incertezas cientificas funcionam como
argumentos para que nao sejam tomadas medidas que mitiguem os niveis de protecdo ja
alcancados, ainda que insuficientes.

Evidentemente, ndo se pode tratar a precau¢do como principio paralisante, que ignora
necessidades sociais e econdmicas. O que se busca é evidenciar que, por mais técnico que seja
0 assunto (assunto de experts), ndo se pode prescindir da componente valorativa (aceitagéo
social dos riscos) que envolve as decisdes ambientais. Dai decorre a presuncdo in dubio pro
natura. Ademais, a precaucdo representa a demanda por mais (e ndo menos) conhecimento
cientifico, ja que € necessario fazer evoluir a ciéncia nao apenas no sentido da inovacéo técnica,
mas também no sentido da compreensédo dos seus efeitos (SILVEIRA, 2014). Para gerenciar as
consequéncias dos acontecimentos na era dominada pela civilizagdo técnica, argumenta Hans
Jonas (2006, p. 74) faz-se necessario um grau mais elevado de ciéncia do que aquele utilizado
nos préprios empreendimentos técnico-cientificos, ja que € insuficiente o prognostico de curto
prazo, ou de curto alcance espacial. Quando Jonas fala de um grau mais elevado da ciéncia, esta
prestigiando uma ciéncia da prudéncia e ndo uma ciéncia voltada para a aceleracdo do agir
humano na direcdo da inovacéo técnica.

Da proliferacao de riscos (como tais, decorrentes da acdo humana) surge a necessidade de
reelaboracdo do conceito juridico e ético de responsabilidade. Enquanto Hans Jonas (2006)
propde o principio responsabilidade e uma ética do futuro, Ost (1995) propbe a sua sintese
dialética  “natureza-projeto”, com a intencdo de superar a  dicotomia
antropocentrismo/biocentrismo, investindo a humanidade num papel de responsabilidade para
com o0 meio: s6 0 homem (e ndo a natureza) pode refletir criticamente sobre esta relagdo e
construir um projeto acerca dela, preservando os vinculos e demarcando os limites desta relag&o.

Aragdo (2012) destaca a crescente intensidade dos ataques aos ordenamentos juridicos
de protecdo ambiental, que impedem a concretizacdo da vedacdo do retrocesso, vindos
preponderantemente de duas frentes, quais sejam: a) a econdémica, entendida como os interesses

dos mercados incompativeis com a protecdo ambiental; e b) a da governanca, na qual se vé um
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movimento de simplificacdo administrativa e de desburocratizacdo, que frustra as politicas
ambientais estatais.

Por tudo o que j& foi dito, constata-se que a proibicdo de retrocesso guarda forte relacdo
com o tema da liberdade de conformagéo do legislador (margem de acgéo legislativa) e as
possibilidades de seu controle. Nesse ponto, entra em pauta a chamada jurisdicao
constitucional, tema enfrentado, por exemplo, por Sarlet e Fensterseifer (2011). Conforme
Rothenburg (2011, p. 262), “o controle de constitucionalidade, enquanto técnica judicial de
conformacdo dos atos e comportamentos & Constituicdo, permite avaliar todos esses atos e
fiscalizar todas essas autoridades”. Ha, conforme Rothenburg (2011), implicacbes da proibigédo
do retrocesso na praxis dos tribunais, especialmente quando se fala em atuagdo
contramajoritaria das cortes.

Vé-se que, a partir do controle de constitucionalidade, os tribunais podem infirmar atos
do poder legislativo (aqui, interessa o controle judicial da legislacdo que inova no sentido de
consagrar menor protecdo ao meio ambiente). Surge a tradicional tensdo entre poderes
constitucionais, que se desdobra em um paradoxo democratico: autoridades ndo eleitas
(integrantes do poder judiciario) sdo capazes de invalidar atos normativos de representantes
eleitos pelo povo (poder legislativo). Nesse sentido, afirma Rothenburg (2011, p. 262) que o
fendmeno da intervencdo do Poder Judiciario, particularmente de um Tribunal ou Corte
Constitucional, na atuacdo dos demais Poderes e na cena politico-social, € contramajoritario,
pois ataca a representagdo popular do Parlamento.

Nesses termos, a proibi¢do do retrocesso aparece como fundamento argumentativo e
principio norteador de decisdes administrativas e judiciais, engendrando debates que envolvem
atuacdo contramajoritaria das cortes, ativismo judicial e controle de constitucionalidade.
Destaca-se que o principio da vedacao do retrocesso tem o condao de gerar uma presuncgéo de
ilegitimidade ou presungdo de inconstitucionalidade das normas que, supostamente, fagcam

regredir os niveis de protecdo do meio ambiente, conforme Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 166):

[...] sobre qualquer medida que venha a provocar alguma diminuicdo nos niveis de
protecdo (efetividade) dos direitos socioambientais recai a suspei¢do de sua
ilegitimidade juridica, portanto, na gramatica do Estado Constitucional, de sua
inconstitucionalidade.

Disso decorre que o principio se mostra como uma barreira protetiva: barreira que impoe
um 06nus argumentativo aquele que estiver interessado em abrandar os niveis de protecao

ambiental atualmente vigentes: O principio da vedagdo do retrocesso e 0 minimo existencial
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representariam, na verdade, argumentos jusfundamentais relevantes para manter determinado
nivel de realizacdo de direitos fundamentais (imposicdo de um Onus argumentativo
extremamente alto para fundamentar uma revisao) (AYALA, 2011).

Doutrinariamente, € importante mencionar como se d& a interacdo entre o principio da
maximizacdo dos direitos fundamentais e o principio do ndo retrocesso, conforme Rothenburg
(2011, p. 253): “enquanto a otimizacdo puxa o direito ao ambiente para niveis cada vez mais
aperfeicoados, o ndo retrocesso garante os niveis de desenvolvimento ja atingidos e impede que
retroajam”.

Depois da exposicdo dos principais pontos discutidos pela doutrina a respeito do
principio objeto do presente trabalho, conclui-se o capitulo com a descricao das dificuldades (e

caminhos?) que aparecem no horizonte, de acordo com Aragéo (2012, p. 33):

O principio da proibicdo do retrocesso surge nesse contexto de evolucdo “rumo ao
desenvolvimento sustentavel”. Ele é uma garantia de que apesar das flutuacdes
politicas e das turbuléncias eleitorais, apesar das crises profundas e duradouras, apesar
da miopia ambiental das presentes geragdes, apesar das ideologias cultoras do
cepticismo climatico e ambiental... a legislacdo de protecdo do ambiente ndo pode
deixar de ter uma certa estabilidade, de forma a permitir a constru¢cdo de uma
sociedade mais justa, mais sustentavel e envolta por um ambiente mais integro e
diversificado.

4. CONCLUSOES

Com o presente trabalho, buscou-se fazer uma revisdo doutrinéria objetivando discutir
as principais finalidades e dificuldades de aplica¢do do principio da proibig&o do retrocesso em
matéria ambiental, tido como principio constitucional implicito. Pode-se dizer que, na tentativa
de manter algum tipo de estabilidade e seguranca, este principio engendra importantes debates
no ambito do processo legislativo. No entanto, sua eficacia esta sujeita a varios fatores
condicionantes, capazes de minar sua densidade pratica na esfera politica.

Por esse motivo, a maior parte dos doutrinadores argumentam que a proibicdo do
retrocesso ndo pode retirar a soberania dos parlamentos (autonomia do legislador), de modo que a
mitigacdo da protecdo ambiental é possivel, desde que se mantenha integro o nucleo duro da
legislacdo ambiental. Nesses termos, o principio da proibi¢do do retrocesso tem apenas o condao
de preservar intangivel o chamado minimo existencial ecoldgico. Ocorre que o conceito de minimo
existencial estabelece uma linha abissal que ndo pode ser delimitada ou reconhecida a priori: ela
é historica e deve ser aferida de acordo com 0s consensos sociais e politicos de seu tempo. Isso

traz uma dificuldade ndo apenas aparente, mas substancial, que é a produgdo de um acordo ético e
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politico em torno do que é admissivel em um dado momento historico. Este é um tema
fundamental, mas transcende a seara do direito em sentido estrito, tornando necessario recrutar as
mais diversas areas do conhecimento e da a¢do politica no melhor sentido da expresséo.

Da revisdo, também fica demonstrada a relevancia do principio da proibi¢do do
retrocesso no ambito do poder judiciario. Neste locus em particular, o principio funciona como
argumento apto a gerar uma presuncao de ilegitimidade das normas que facam regredir os niveis
de protecdo do meio ambiente ja alcancados por meio de legislacdes anteriores, ou por meio de
solidas construc@es jurisprudenciais. Resta uma exigéncia de fundamentacdo detalhada e um
onus argumentativo para aquele que propde inovacdes legislativas que, a priori, sdo redutoras
da protecao ambiental ja alcancada, ao menos em tese. Com base no principio da vedacéo do
retrocesso, ademais, os tribunais constitucionais podem fiscalizar atos do poder executivo e do
poder legislativo por meio do controle de constitucionalidade, desempenhando o chamado
papel contramajoritario das cortes. Este € um tema muito proficuo e ainda ndo esgotado no
plano académico e judicial.

Da anélise da doutrina na matéria que foi objeto deste escrito, fica evidente que o principio
da vedacdo do retrocesso tem como fonte material a preocupacéo diante do cenério de realidade
vivido pelas populagdes face a chamada crise ambiental. Mostra-se ardua a tarefa de construir uma
interacdo harmonica entre os ordenamentos nacionais e os tratados internacionais, de modo a
estabelecer parametros minimos de protecdo que, em tese, ndo devem ser mitigados.

A natureza dos problemas ambientais de larga escala, o alto potencial lesivo e o grande
alcance temporal expdem os vinculos entre a vedacdo do retrocesso e o principio de precaugéo.
Nesse sentido, pode-se dizer que o principio da precaucao deve repercutir na manutencéo dos
niveis de protecao legislativa por meio do principio da vedacdo do retrocesso. Entretanto, muito
embora o principio de precaucdo tenha sido j& amplamente reconhecido pela jurisprudéncia, ha
muita divergéncia sobre como ele deve ser aplicado. Com ainda mais razdo, ndo ha seguranca
sobre quais critérios ou metodos devem ser usados para determinar esses niveis de protecédo
decorrentes da logica precaucional.

Do debate proposto, decorre que tanto o principio do ndo retrocesso quanto o conceito
de minimo existencial ecolégico sdo fundamentais para a construcao de um sistema juridico de
protecdo ambiental, que deve ser defendido das inevitaveis turbuléncias proprias do sistema
politico. Como ja argumentado, estes limites ndo sdo aferiveis objetivamente, nem encontram
garantias apenas na lei escrita. Dai que a defesa de um principio de proibigéo de retrocesso seja,
simultaneamente, de ordem juridica e sociopolitica. Neste sentido, os autores deste trabalho
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postulam que a concretizacdo de direitos humanos e fundamentais ndo encontra fundamento
apenas na lei escrita, ou em supostos direitos naturais, mas na formacéo social moderna, em

uma concepcdo “matricial”, nos termos de Gallardo (2014, p. 44-45):

O lugar social em que se fundamentam direitos humanos [é] a sociedade civil
emergente e moderna [...] que fundamenta direitos humanos. O fundamento de
direitos humanos encontra-se na sociedade civil, em sua dindmica emergente
libertadora ou, o que é semelhante, em seus movimentos e mobilizagBes sociais
contestatorios. Certamente, essa sociedade civil emergente, em formagfes humanas
com principios de dominacao (de classe, de género, étnicos, geopoliticos etc.) é
internamente conflituosa, ainda que possa se expressar politicamente com a coeréncia
relativa de uma forca social.

De fato, a discussdo a respeito da manutencdo dos niveis de protecdo aos direitos
fundamentais (em matéria ambiental) visa a tutela da dignidade humana e a construcéo de um
patrimoénio juridico estavel, condizente com as exigéncias do porvir. A consolidacdo da
proibicdo do retrocesso € condic¢do sine qua non para reelaboracéo dos vinculos e limites entre
0 humano e o natural, e para a constru¢do de uma responsabilidade ambiental. Essa
consolidacdo, vale reafirmar, depende ndo apenas do direito, mas também de processos
politicos e culturais. Toma-se aqui a utopia, palavra semanticamente aberta, como 0 momento
em que se olha para tras e se vé o caminho que ndo mais sera necessario voltar a trilhar:

Caminante, son tus huellas el camino y nada mas; Caminante, no hay camino, se hace
camino al andar; Al andar se hace el camino, y al volver la vista atras se ve la senda que nunca

se ha de volver a pisar; Caminante no hay camino sino estelas en la mar.?.
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