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Principio Da Vedacao De Retrocesso
Ambiental: Uma Visao Critica

Paulo De Bessa Antunes?

Enquanto isso, embora Rafael seja um homem de grande erudic¢ao e grande
conhecedor das coisas deste mundo,

nao posso concordar com tudo o que ele disse. Contudo, devo confessar que ha
muita coisa na Republica de Utopia

que eu desejaria ver imitada em nossas cidades - coisa que mais desejo do que
espero

(MORE, 2004).

Com efeito, quanto mais incoeréncia e contradi¢ées houver
no contetido das regras de um direito, menos possiveis
serao as defini¢coes que devem conter as regras gerais, e
estas tornam imediatamente visivel,

em toda a sua crueza, a contradicao que é, aqui, a injustica
(HEGEL, 1997).

1 INTRODUCAO

Este artigo busca examinar o chamado principio da vedacao
de retrocesso ambiental de forma critica, em especial quanto a sua
aplicacdo aos Espacos Territoriais Especialmente Protegidos [ETEP]
e, sobretudo, as Unidades de Conservacao [UC’s]. O tema nos tltimos
anos tem se expandido no Direito Ambiental Brasileiro, sendo
importante no atual debate sobre a prote¢ao ambiental no Brasil.

Como se sabe, o chamado principio da vedacao de retrocesso
— € importante consignar que ndo ha um consenso sobre o nome do

principio, conforme apontado por Mello (2014, p.61) que pode ser

t Procurador regional da Republica (aposentado). Foi Presidente da Comissao
Permanente de Direito Ambiental do Instituto dos Advogados Brasileiros. Ex-chefe
da Assessoria Juridica da Secretaria de Estado do Meio Ambiente do Estado do Rio
de Janeiro. Autor de diversos livros e artigos sobre Direito Ambiental.

14



Principio Da Vedacdo De Retrocesso Ambiental: Uma Visdo Critica

encontrado na literatura como vedacao da retrogradacao, vedacao do
retrocesso, nao retorno da concretizacdo, nao retrocesso, nao
contrarrevolucao, eficacia vedativa de retrocesso, eficacia impeditiva
do retrocesso, proibi¢do de contrarrevolucao, proibicao de revolucao
reacionaria, nao evolugdo reacionaria — é um dos mais recentes a
ganhar proeminéncia em um campo no qual os “principios” proliferam
em escala geométrica, ndo se sabendo ao certo as suas origens,
objetivos e funcoes. Estarealidade faz com que o exame dos principios
seja cada vez mais necessario no campo do Direito Ambiental,
devendo-se levar em consideracdo o disposto no artigo 20 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), segundo o qual
nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndao se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Conforme o disposto pelo Decreto n® 9.830, de 10 de junho
de 2019, em seu artigo 3°, § 1°, valores juridicos abstratos sao “aqueles
previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminacdo e
abstracao”. Isto é, ndo ha vedacdo a que decisoes administrativas ou
judiciais sejam tomadas com base em tais valores juridicos abstratos,
todavia, quando a situacao ocorrer, faz-se necessario que o tomador da
decisao indique as suas consequéncias praticas que “[...]Jno exercicio
diligente de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e
fundamentos de mérito e juridicos[...]”, assim como na motivacao
devera demonstrar “[...]a necessidade e a adequacao da medida
imposta, inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados
os critérios de adequacao, proporcionalidade e de razoabilidade[...]”.
(BRASIL, 2019)

A Constituicao Federal de 1988, no inciso III do § 1° do artigo
225 trata especificamente da obrigacao do Poder Publico em relacao a
(1) identificacdo e (2) delimitacdo de espacos territoriais a serem
especialmente protegidos [ETEP] em razao dos valores ecologicos e
ambientais que ostentem, prevendo inclusive os mecanismos a serem

adotados em caso de alteracao ou supressao de tais espacos.
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Como ja foi assinalado, o principio da vedacao de retrocesso
ambiental é tema que tem crescido em importancia, chegando a
merecer a publicacio de uma obra coletiva sob os auspicios da
Comissao de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagao e
Controle do Senado Federal (BRASIL, 2012) que tem sido muito
influente na sua divulgacdo. A 22 Turma do Superior Tribunal de
Justica [22 T-STJ] vem debatendo a matéria e construindo uma visao
particular do chamado principio da vedacao de retrocesso ambiental.
Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal [STF] também tem se
debrucado sobre a matéria e afirmado posicionamento bastante
divergente da peculiar interpretaciao dada pela 22 T - STJ.

Conforme serd examinado ao longo do artigo, a ideia de
vedacao de retrocesso € fruto de uma concepcao historicista que supoe
um futuro inevitavel no qual a Humanidade alcancard uma “era de
ouro”. De acordo com tal compreensao, nao ha retorno e o Direito
Ambiental deve ser uma sentinela para impedir o retorno a condicoes
“menos protetoras” do ambiente. Contraditoriamente, cuida-se de
uma concepcao estatica e anti-humanista do meio ambiente, pois as
modificacoes ambientais, ainda que em favor do Ser Humano devem
ser rejeitadas, por incompativeis com o “desenvolvimento
sustentavel”, conceito que, no contexto, o conteddo é variavel e
adaptavel ao que se pretenda proibir.

Este artigo é, fundamentalmente, construido a partir de
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, buscando identificar o
contetido concreto do principio da vedacao do retrocesso ambiental.
Mesmo reconhecendo a impossibilidade da aplicacao concreta do
Direito sem um tanto de criacao por parte do intérprete, esta deve ser
reduzida a um minimo compativel com a certeza e a seguranca

juridica.
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2 PRINCIPIO DA VEDACAO DE RETROCESSO

2.1 Origens do Principio da Vedacao de Retrocesso

O chamado principio da vedacao de retrocesso tem origem
tipicamente europeia, encontrando sua origem imediata no Direito
Alemao, a partir de em bates juridicos e questionamentos judiciais
relativos a crise do Estado de Bem Estar Social em funcao de
dificuldades econémicas gerais e suas repercussoes sobre os regimes
de previdéncia social. A discussao girava em torno do direito subjetivo
publico (uma propriedade) que seria garantido constitucionalmente e
o Estado, portanto, estava obrigado a assegura-lo. A Corte
Constitucional chegou ao entendimento, em sintese, de os direitos
sociais estao condicionados pelos (1) recursos economicos existentes e
(2) por aquilo que o individuo pode exigir razoavelmente da sociedade
(MELLO, 2014, p. 68).

A existéncia de um principio juridico que proiba o “retrocesso”
a regimes juridicos “menos protetores”, seja do ponto de vista social,
seja do ponto de vista ambiental é, parafraseando Kelsen (1995), uma
“ilusao”. Um excelente exemplo é o representado pela crise de 2008
que abalou a Europa e o mundo, sendo a pior crise desde 1930
(KERSHAW, 2018), gerando enorme desemprego e decréscimo da
atividade econdmica. Pois, bem, buscou-se impedir os reflexos
negativos sobre os trabalhadores, sustentando que o principio da
vedacao de retrocesso impediria a reducdo de pensdes ou mesmo
salarios. Uma das mais interessantes discussoes sobre a matéria e a
que mostra de forma mais avassaladora a forca dos fatos € a relativa ao
artigo 81° (a) da Constituicdo Portuguesa que estabelece incumbir
prioritariamente ao Estado, no ambito economico e social “[...]
[pJromover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade
de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro

de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel [...]” (PORTUGAL,

1976).
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A jurisprudéncia sobre o artigo é interessante. O Acordao
39/84 do Tribunal Constitucional de Portugal, claramente afirmou a
existéncia de uma vedacao ao retrocesso o tratar de questoes relativas
ao Sistema Nacional de Satde Portugués. Entretanto, a “forca
normativa” dos fatos mudou radicalmente a orientacdo da elevada
Corte, criando-se a chamada “jurisprudéncia da crise”. (PORTUGAL,
1984) Gomes Canotilho (2008), chegou a afirmar, sobre a vedacao de
retrocesso, que o discurso “que nds proprios enfatizamos noutros
trabalhos” deveria ser relativizado, tendo em vista a “dramatica
aceitacao de ‘menos trabalho e menos salario, mas trabalho e salario e
para todos”, diante do enorme desafio representado pela quebra da
previdéncia social, pelo desemprego persistente. A nova
jurisprudéncia esta bem caracterizada pelo Acérdao n® 396/2011. Em

sintese: o principio da vedacao ao retrocesso cede passo a realidade.

2.2 Vedacao de Retrocesso Ambiental e o Desgaste do

Principio da Precaucao

A proibicdo de retrocesso, assim como o principio da
precaucao [PP] e tantos outros que proliferam no Direito Ambiental,
parte de um receio generalizado sobre o futuro do mundo. O medo —
justificavel ou nao — tem se tornado um dos componentes mais
influentes da vida social moderna, com visiveis efeitos jurigenos
(SUNSTEIN, 2005). A amplificacao midiatica de tragédias, de crimes
e dificuldades sociais e economicas fazem com que o cidadao médio se
imagine em um mundo pior do que o dos “tempos dourados do
passado”, um “mundo intoleravel” (DUMONT, 1988). A partir disso,
cria-se um caldo de cultura essencialmente negativo, em constante
atrito com inovacOes tecnologicas e cientificas e que, no caso
especificamente brasileiro, tem gerado verdadeiras perplexidades.

O principio da vedacao do retrocesso ambiental é, de certa
forma, uma alternativa ao esvaziamento do PP como instrumento de

paralisia das atividades economicas utilizadoras do meio ambiente.
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Antunes (2016) demonstrou que o STF vem estabelecendo limites
concretos a aplicacdo do principio da precaucdo, buscando dar-lhe
racionalidade e evitando as interpretacoes maximalistas. O principio
da vedacao de retrocesso ambiental, por isso, surge como uma nova
expressao das utopias jus ambientalistas que buscam nas normas
juridicas o que elas ndao podem dar. O PP é hoje um principio
desgastado, vitima da fadiga de uso, causada pelo elevado nivel de
banalizacdo alcancado, sendo utilizado, com frequéncia, no caso das
necessarias obras de infraestrutura — tecnologias conhecidas e,
portanto, sem “incertezas cientificas” que tém sido barradas
judicialmente com base em sua errénea aplicacdo. Meras questoes
relativas a descumprimento de normas — auséncia de estudos

ambientais — sao resolvidas com base no PP. (BRASIL, 2007)

2.2.1 ATIVISMO ACADEMICO

A discussao, cada vez mais intensa, sobre o principio da
proibicao de retrocesso em matéria de protecio ao meio ambiente é
uma demonstracao cabal da incompreensao do “lugar do direito na
protecao do ambiente” (GARCIA, 2015). A partir de tal dificuldade
de localizacdo precisa do papel do Direito Ambiental na defesa
ambiental, passa-se a identificar “ameacas” que “[...] podem ensejar o
recuo do Direito Ambiental[...]” (BRASIL, 2012, p. 12). Elas, em
resumo, seriam as seguintes (1) desregulamentacio, (2) crise
econOmica e (3) psicologicas. A ideia de que o Direito Ambiental esta
ameacado, ou seja, de que as suas normas estao se tornando menos
protetoras do meio ambiente, tem por origem uma visao que tende a
considerar que a humanidade e o mundo “avancam” continuamente
em direcao a um fim predeterminado.

Esta é uma concepcao tributaria da ideia de progresso
constante e do padrao de desenvolvimento que vem sendo submetido

a severas criticas das mais diferentes origens (CORNWALL e EADE,
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2010). Como sabemos, o Direito Ambiental tem como uma de suas
mais importantes fungoes a organizacao da atividade econdmica em
relacdo a apropriacdo dos recursos naturais, logo ele pressupoe a
utilizagdo economica do ambiente, sem a qual ndo ha que se falar em
protecao juridica do ambiente. A norma juridica ambiental busca
estabelecer um equilibrio entre as diferentes necessidades humanas,
nelas incluida a boa qualidade do ambiente. Entretanto, como é auto-
evidente, o meio ambiente se modifica, pois a atividade humana é, em
sua esséncia, transformadora do ambiente. O desenvolvimento
sustentadvel é a férmula ampla que, aparentemente, abriga
entendimentos e visOes sobre o meio ambiente muito diferentes. O
conceito, todavia, foi tao utilizado, tao banalizado que o seu sentido
estad se perdendo. Praticamente nao hia mais nada que nao seja
sustentavel (SCOONES, 2010).

Apbs o fim da Segunda Guerra Mundial, com a fundacao da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) aos 24 de outubro de 1945,
inaugurou-se uma era na qual se imaginava que as guerras iriam ser
abolidas e os horrores nao se repetiriam. A Carta da ONU,
expressamente, assume a visao de progresso constante, sendo um dos
seus objetivos “promover o progresso social”. A Declaracao de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano em sua consideracao (2)
expressa claramente a nocao de progresso ao invocar que a “protecao
e amelhoria do meio ambiente humano” sao desejos permanentes dos
povos e dever de todos os Governos, por constituirem o aspecto mais
relevante que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento do
mundo inteiro. A Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, em varios de seus principios faz menc¢oes expressas
ao desenvolvimento, desde entdo, sustentavel. Assim, a marcha para
frente, em termos juridicos, ndo pode ser detida e para impedir o
“regresso” ha que se construir um mecanismo juridico que sirva como
point of no return.

A doutrina juridica, em especial a francesa, tem admitido que
o principio da proibicdo do retrocesso ambiental ndo é ainda um

principio reconhecido como tal, limitando-se a aparecer
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implicitamente “[...] em todas as ordens juridicas|...]” (PRIEUR, 2011,
p.- 89). O mesmo Prieur admite a necessidade de promover a nao
regressao como um novo principio fundamental do Direito Ambiental,
logo, e, sem grande esforco intelectual, percebe-se que o principio em
questao é um nao-principio, um objetivo futuro a ser alcancado que,
no fundo, se confunde com a manifestacio de vontade de seus
sequazes. O principio da vedacdo de retrocesso nao é dotado de
qualquer imperatividade, diferentemente do que ocorre com os
principios juridicos legitimamente reconhecidos e consolidados que
sao de aplicagao obrigatoria (artigo 4°da LINDB). Veja-se que Michel
Prieur, cita como exemplo da normatividade do principio da vedacao
de retrocesso a Constituicdo do Butdo que, segundo o consagrado
autor, estabelece que 60% das florestas do pais sdo protegidas “pela
eternidade”. Em sentido contrario, podemos entender que a
Constituicdo do Butdo autoriza o corte de 40% de suas florestas.
(BUTAO, 2008) No particular, deve ser relembrado que a principal
atividade econémica no Butdo é a exportagao de energia hidrelétrica
que, necessariamente, alaga areas florestadas o que, em principio,
parece ser incompativel com a protecao “eterna” das florestas. Ha que
se considerar, também, que no Butao é pais montanhoso e, portanto,
improprio para o uso alternativo do solo.

Na doutrina juridica brasileira, o principio da vedagao do
retrocesso, igualmente, é impreciso. Luis Paulo Sirvinskas (2014, p.
147) limita-se a afirmar que ele se constitui em um “[...Jimportante
instrumento para o jus ambientalista [...]”, pois impede que novas leis
ou atos venham a desconstituir “conquistas ambientais”,
acrescentando que o principio nao admite excludentes. Assim, o
mencionado principio pressupoe que as regras de Direito Ambiental
estabelecem padroes de protecao ao meio ambiente que nao podem ser
reduzidos por normas posteriores, gerando, portanto, um padrao
imutavel de protecdo ou, em outras palavras, a revogacao de uma
norma de Direito Ambiental somente pode ser considerada como

juridicamente valida se aumentar a protecdo — maior restricao de
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utilizagdo econdmica — ambiental. Benjamim (2012, p. 63) sustenta

ser seguro afirmar que a proibicao de retrocesso,

[...] apesar de ndo se encontrar, com nome e sobrenome,
consagrada na nossa Constituicdo, nem em normas
infraconstitucionais, e nao obstante sua relativa
imprecisdo — compreensivel em institutos de formulagao
recente e ainda em pleno processo de consolidacao—,
transformou-se em principio geral do Direito Ambiental, a
ser invocado na avaliacdo 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 extingao.

A questao que se coloca é saber como um principio que nao se
encontra, “[...Jcom nome e sobrenome[...]” consagrado em nossa
Constituicao, “nem em normas infraconstitucionais”, sendo dotado de
“relativa imprecisao” pode ser um principio geral de Direito
Ambiental?

222 TRANSPLANTE ACRITICO DE OUTRA REALIDADE
JURIDICA

A tentativa de transplante do principio da vedacdo de
retrocesso para o Direito Brasileiro é equivocada, haja vista que o
nosso regime juridico constitucional, expressamente, consagra os
direitos adquiridos e o ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI) como
direitos fundamentais. Isto consagra a impossibilidade de normas com
efeito retroativo, mesmo que sejam normas de ordem publica. No
particular, convém relembrar o voto do Ministro Moreira Alves
(BRASIL, 2007) que, ao analisar a questao dos direitos adquiridos no
Brasil, afirmou que, salvo a Constituicao de 1937, as Constituicoes
brasileiras posteriores a 1934, sempre consagraram a teoria subjetiva
dos direitos adquiridos, decorrendo dai que, diferentemente do que
ocorre na Franca (FRANCA, 1958) as leis de ordem publica nao

retroagem em desfavor dos direitos adquiridos por particulares, pois
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devem ser aplicadas prospectivamente, com o pagamento de
indenizacdo caso impliquem em restricdo de uso e esvaziamento do
conteido econOmico da propriedade. Pensar diversamente é, com
tintas verdes, postulacao de ordem juridica autoritaria.

Justifica-se a teoria do efeito cliquet, no ordenamento
juridico francés, ante a inexisténcia de direitos adquiridos com status
constitucional. Logo, ndao oponiveis as normas de ordem publica que,
eventualmente, pudessem incidir sobre determinadas situacoes
juridicas ja consolidadas. Tem-se, portanto, que diante da clausula
expressa em nossa Constituicdo relativa ao respeito aos direitos
adquiridos e ao ato juridico perfeito, é dispensavel a criacio de um
“novo principio” relativo a vedacdo de retrocesso ambiental, por
redundante quando se tratar de norma de direito pubico que se
pretenda aplicavel a direitos adquiridos ja constituidos. Nao se
justifica, igualmente, que se cogite em direitos adquiridos do ambiente
ou da sociedade, haja vista que os direitos adquiridos se constituem
em barreira juridica ao avanco do Estado ou da “sociedade” sobre os

particulares.

2.3 A Imposicao Da Realidade

A realidade e os fatos tém forca normativa e o Direito deve
render-lhes homenagens. Sustenta-se que a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia, ao dispor em seu artigo 37 sobre a
protecao do ambiente e, nele, afirmar que as politicas da Uniao devem
se pautar por “[...] um elevado nivel de protecio do ambiente e a
melhoria de sua qualidade[...]” estaria implicitamente acolhendo o
principio da proibicdo de retrocesso, sobretudo ao proclamar que a
protecdo do ambiente deve ser assegurada “[...] de acordo com o
principio do desenvolvimento sustentavell...].” (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2014, p. 195-196). Primo, tem-se que nivel elevado

de protecao é uma formula aberta que, evidentemente, deve ser
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preenchida em base casuistica. Secundo, um nivel elevado de protecao
do ambiente, certamente, depende do que se entenda por ambiente e,
consequentemente, do que se pretenda proteger.

Os Organismos Geneticamente Modificados [OGM] tém sido
um dos pontos mais controvertidos quando se trata de protecao ao
meio ambiente e de aplicacdo do principio da precaucao [PP]. A norma
(EC) n° 178/2002 do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa
estabeleceu os principios gerais e os requerimentos, ao instituir a
autoridade de seguranca alimentar europeia, permite que os Estados-
membros possam, com base no PP e, em circunstancias especificas,
adotar medidas provisérias de gerenciamento de riscos quando ha
possibilidade de efeitos deletérios ao meio ambiente, persistindo a
incerteza cientifica em relagdo ao OGM.

Em funcao disso, diversos paises europeus proibiram o cultivo
e lancamento de OGMs no ambiente, certamente como o objetivo de
assegurar um “nivel elevado” de protecao ambiental. Todavia, a Corte
Europeia de Justica (julgamento no Caso C — 111/Giorgio Fidenato e
outros?), em sentido contrario, nao aceitou a proibicao genérica e
baseada em conceitos abstratos de risco. O Tribunal decidiu que,
“quando nao é evidente que os produtos geneticamente modificados
constituam um risco grave para a saude humana, a satide animal ou o

meio ambiente”, nem a Comissao, nem os Estados-Membros podem

2 Em 1998, a Comissdo Europeia autorizou a comercializacdo do milho
geneticamente modificado MON 810. Na sua decisdo, a Comissao se baseou em
parecer do Comité Cientifico, que afirmava ndo haver razao para acreditar que esse
produto teria efeitos adversos sobre a satide humana ou meio ambiente.Em 2013, o
Governo italiano solicitou a Comissao que adotasse medidas de emergéncia para
proibir o cultivo de milho MON 810 a luz de alguns novos estudos cientificos
realizados por dois institutos de pesquisa italianos. Com base em um parecer
cientifico emitido pela Autoridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos (EFSA),
a Comissao concluiu que ndo havia novas evidéncias cientificas para apoiar as
medidas de emergéncia solicitadas e invalidar suas conclusdes anteriores sobre a
seguranca do milho MON 810. Apesar disso, em 2013, o governo italiano adotou um
decreto ministerial que proibiu o cultivo do milho MON 810 na Itilia. Em 2014,
Giorgio Fidenato e outros cultivaram o milho MON 810 em violagdo do decreto
ministerial,tendo sido processados criminalmente. No contexto de processos
criminais contra essas pessoas, o Tribunal Distrital de Udine, Itlia, consultou a
Corte Europeia, em particular, se medidas de emergéncia, em relacdo aos alimentos,
poderiam ser tomadas com base no principio da precaugio.
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adotar medidas de emergéncia como a proibicao do cultivo de milho
MON 810. Logo, a vedacao de retrocesso nao é um principio soberano
que se sobreponha as realidades de fato, devendo os riscos serem,

minimamente, previsiveis.

3 DIREITO AMBIENTAL E SISTEMA JURIDICO

O Direito é um sistema complexo que se estrutura sobre bases
maultiplas, ndao se confundindo apenas com as normas positivadas.
Contudo, no modelo juridico brasileiro, cuja tradicao se filia a familia
romano-germanica, a norma escrita é importantissima, sendo o eixo
central ao redor do qual os demais elementos da ordem juridica
gravitam; O Direito Ambiental, como parte da ordem juridica, nao se
afasta do modelo.

O sistema juridico, e o papel dos principios nele, nao é
meramente formal. Os principios se fundamentam em preceitos éticos,
os quais devem ser incorporados as normas, buscando-se, na medida
do possivel, eliminar as suas contradicoes, sob pena de inoperancia e
desestabilizacdo da ordem normativa. Os principios juridicos refletem
uma tradicao juridica consolidada que é convocada para dar solucao a
questoes que se encontrem em aberto. Na velha licio de Hans Kelsen
(1979), a ordem juridica nao deve se contradizer, ainda que se
reconheca que ha um crescente “especializacao” do Direito, com
proposicoes que, muitas vezes, guardam colisao de sentido com outras.
Assim, os principios do Direito Ambiental integram os principios
gerais de direito e, portanto, sdo partes de uma ordem juridica
sistematica e que busca a estabilidade, como é inerente ao proprio
Direito. A proposito, Francois Ewald (1993) relembra que os principios
gerais do direito objetivam primariamente a estabilidade e a
continuidade da ordem juridica, ndo se prestando, portanto, ao papel

de desbravadores de novas sendas.
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Todavia, nao seria excessivo afirmar que, na atual quadra do
Direito Ambiental brasileiro, vive-se um momento de hipertrofia dos
principios, dada a sua evocacao constante para solucdo de casos
concretos corriqueiros e, portanto, perfeitamente subsumiveis as
normas vigentes no ordenamento positivo, gerando um conjunto de
principios peculiares com pretensdoes a “direito revolucionario”,
apartado do sistema juridico mais amplo, constituindo-se em um auto
proclamado 4apice paralelo, ou mesmo superior, a norma
constitucional, ou dela se constituindo em um setor privilegiado, com
preempcao sobre os demais. A proposito, a relacdo entre o excesso de
principios e o sistema juridico foi muito bem equacionada por Claus-
Wilhelm Canaris (1996) ao afirmar que nao é uma aberragao que se
entenda que a ideia de sistema juridico encontra sua justificacao no
principio da justica e de seus desdobramentos no principio da
igualdade e na vocacdo para a generalizacdo, o que encontra eco em
outro “valor supremo” que é a seguranca juridica. Ela, segundo o autor,
permite que o Direito seja previsivel e determinavel a priori. Isto
implica na estabilidade e na continuidade da legislacido e da
jurisprudéncia e torna factivel a aplicacao pratica do Direito. Do ponto
de vista concreto, os objetivos de estabilidade e seguranca — bem assim
como os da justica — sao alcancaveis mais facilmente com um Direito
ordenado, claro e estavel e nunca por principios esparsos, fazendo as
vezes de guia para a aplicacao aleatoéria de normas contraditorias,

singulares e desconexas.

4 A CONSTRUCAO DO MITO DO PROGRESSO

A ideia de regresso é uma contraposicao a ideia do progresso,
enquanto nesta se faz um movimento adiante, naquela o movimento é
em direcao a retaguarda. Conforme observado por Dupas (2006) em
termos sociais e filosoficos, o progresso parte do pressuposto de que a
civilizacdo (ou civilizacoes) se dirige em direcdo a um futuro

“benévolo”, no qual havera mais felicidade, uma utopia. Cuida-se de
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uma ideia-forca que pode ser vista como resultado da acao humana,
planejada ou ndo, ou como um “processo inexoravel” e, portanto,
independente da acdo humana. Esta forma de pensamento é antiga,
muito embora tenha sido reforcada na modernidade. Dada a
proeminéncia e forca do mito do progresso, qualquer circunstancia
histérica que remeta ao desfazimento do que foi considerado como
“progresso” passa a ser identificado como “regresso”, volta ao passado.

Assim, a concepcao subjacente ao principio da vedacao de
regresso € a de que ha um destino a ser cumprido e que a Historia se
realizara inexoravelmente, sempre em sentido evolutivo em dire¢ao a
um futuro melhor. Este entendimento (historicismo) do mundo tem
duas vertentes principais: (1) a doutrina do povo escolhido ou eleito,
mediante a qual Deus ¢ identificado como autor do drama em que se
constitui a Historia, pressupondo a existéncia de um povo escolhido
como instrumento pelo qual a vontade divina se concretizara e que tal
povo herdard a Terra. Assim, a vontade divina é o elemento
impulsionador ou diretor da Histéria, cujas leis podem ser
identificadas por uma correta compreensao dos designios divinos; (2)
a filosofia historica que identifica em determinados grupos sociais,
classes ou partidos, os portadores dos destinos da Historia. Este
modelo tem em Hegel o seu fundador (POPPER, 2015).

Na segunda metade do século XX, criou-se uma nova religiao
laica, cujo canone é a vedacao do retrocesso, A crenca moderna, o

ambientalismo e os ambientalistas podem ser caracterizados como,

Difusos, incoerentes, uma salada” estes sdo apenas alguns
dos epitetos frequentemente langados as pessoas que se
autodenominam “verdes”. Sobretudo, quando eles falam
acerca do que a sociedade é e deveria ser. Estas crengas
parecem provir de “todos os lados”. Sao uma mélange de
ideias associadas tradicionalmente ao centro, a direita e a
esquerda politicos, misturadas com principios retirados da
ciéncia da ecologia. Os verdes podem negar incoeréncia,
reivindicando uma distin¢do baseada no “biocentrismo”
(...) Ou podem argumentar que, ao contrario de uma
fraqueza, a diversidade de ideias é uma forca politica.
(PEPPER, 2015, p. 25).
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Do ponto de vista politico, a sociedade futura, o progresso e a
nova era das luzes, ficam relegados a um futuro distante e comodo,
pois quaisquer sejam as dificuldades presentes, estas serao resolvidas
em um amanhi que nunca chega. E inegavel, portanto, o carater
utopico do historicismo em suas diversas manifestacoes. No que
concerne ao ambiente e a sua protecdo o historicismo se manifesta
mediante uma critica acerba do processo industrial e de suas
repercussoOes sobre a biosfera indicando um futuro distépico, ou uma
utopia negativa. Ao revés de um futuro brilhante e préspero, no qual a
natureza e seus componentes sejam respeitados, imagina-se um
mundo no qual as condi¢des ambientais serdo agravadas de tal forma
que se tornara insuportavel, hostil a vida em todas as suas formas e,
sobretudo, hostil a vida humana.

Diferentemente do passado, a distopia ambiental estd baseada
em verdades cientificas que, em tal condicdo, seriam inquestionaveis.
Nao se busca, todavia, negar as evidentes dificuldades sofridas pelo
ambiente em funcdo do crescimento populacional, aumento
exponencial da atividade economica, em especial a industrial.
Conforme observado por DOUGLAS (1995), nos ultimos séculos o
ambiente foi modificado drasticamente, ninguém deve negar os efeitos
que foram sofridos pelas florestas, pelas zonas tmidas, havendo
consenso em relacdo a isto. A questao que deve ser enfrentada é a
divergéncia em relacao ao futuro. Com efeito, ainda que determinadas
questoes relativas ao futuro, mudancas climaticas globais, tendam a
um consenso cientifico, 0 mesmo nao se pode dizer das possiveis
solucoes para o problema (HULME, 2013).

A nocao de um progresso constante foi amplamente fortificada
com o otimismo que passou a imperar, sobretudo, na Europa
Ocidental e nos Estados Unidos dado o espetacular crescimento
econdémico que tais regides tiveram a partir de meados da década de
50 até o final da década de 60 do século XX (KERSHAW, 2018). No

momento em que o forte impacto da primeira grande crise do petroleo
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atingiu a Europa e que a chamada geracdo dos Baby Boomers3
comecou a envelhecer, as quedas nos indices de natalidade na Europa
e a maior afluéncia de imigrantes, que nao compartilhavam os valores
europeus, ao Velho Continente, o otimismo se transformou em
pessimismo, fazendo com que populacoes envelhecidas gritassem
contra o “retrocesso”. O pessimismo e a desesperanc¢a em relacdo ao
porvir podem ser muito bem caracterizadas pelas obras de Jared
Diamond (2005 e 2014) que olha para o passado, identificando
civilizacdes que entraram em “colapso” e indicando que devemos
aprender com sociedades “tradicionais” como forma de enfrentar
problemas atuais cujas caracteristicas sdo inteiramente distintas
daquelas situacoes passadas por ele apontadas. Note-se que a propria
nocao de “colapso” tem sido fortemente criticada (McANANY;
YOFFEE, 2012).

O principio da vedacdo de retrocesso é mais um dos tantos
principios que proliferam no campo especifico do Direito Ambiental,
tal como este tem sido compreendido no Brasil, ostentando um claro
“perfil fundamentalista”. (ANTUNES, 2016) Mas, afinal do que se fala?
Inicialmente ha que se consignar que a ideia de vedacao ao retrocesso,
em quaisquer de seus aspectos, traz consigo a nocdo de que a
humanidade e suas obras estao finalisticamente destinadas a evolucao
constante e que, em tal condicdo, ndao ha retrocesso a situacoes
pretéritas. O “retrocesso” embora nao desejavel é uma presenca
constante na Historia da Humanidade e suas origens estao vincadas
em situacoes de fato complexas e para as quais o Direito nao é capaz

de dar respostas ou impedir que se concretizem.

4.1 A Questao do Desenvolvimento Sustentavel

Paises como o Brasil e tantos outros sao considerados em vias

de desenvolvimento pela Organizacao das Nacoes Unidas e, portanto,

3 Pessoa nascida especialmente na Europa e Estados Unidos entre 1946 e 1964.
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buscando o desenvolvimento. H4&, portanto, uma aparente
contradicdo, entre a necessidade de desenvolvimento do Pais e a
vedacao de retrocesso (ONU, 2014). Conforme sera visto mais adiante
neste artigo, a invocacdo judicial do principio da vedacdo de
retrocesso, inexoravelmente, tem por objetivo paralisar atividades
econémicas que, segundo os criticos, geram externalidades negativas.
N3ao é ocioso lembrar que, no texto da mesma Constituicao (artigo 3°,
incisos II e III), estdo estabelecidos outros “objetivos fundamentais”
(garantia do desenvolvimento nacional e erradicaciao da pobreza e da
marginalizacdo, assim como a redu¢do das desigualdades sociais e
regionais) da Republica que, necessariamente, geram friccao com a
protecao do meio ambiente. Isto ocorre por que a interpretagao das
normas constitucionais é essencialmente politica e, como tal, deve
responder as realidades concretas que se apresentam ante os seus
aplicadores e intérpretes. Identificar, na Constitui¢do, o conceito de
desenvolvimento sustentdvel pouco ajuda na solucao do problema,
dado que tal conceito é demasiadamente aberto e tem sofrido criticas
fortissimas por diversas correntes politicas, criticas, nao raras vezes,
contraditorias. (DUPAS, 2006, p. 236).

O desenvolvimento sustentavel, conforme a definicao que lhe
foi dada pela Comissdo Brundtland (COMISSAO MUNDIAL SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1988) é o capaz de
satisfazer as necessidades do presente sem comprometer a capacidade
das geracOes futuras em satisfazer as suas proprias necessidades.
Embora ele seja amplamente adotado e reconhecido, nao se pode
deixar de observar que é um conceito amplissimo e, francamente,
pouco operacional. Em primeiro lugar cumpre indagar quais sao as
necessidades do presente? No presente, existem necessidades
extremamente diversas e, até mesmo, incompativeis. Quem define o
que deve ser entendido por necessidades? Quais necessidades sao
prioritarias? Quando se fala em geracoes futuras, qual é o horizonte
temporal que temos em mente? Se identificar as necessidades
presentes nao é uma questao simples, como identificar as necessidades

de um futuro cujo marco temporal é indefinido? Podemos impor os
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nossos conceitos de necessidade, ainda que fluidos, as geracoes que
ainda nao nasceram?

H4 quem sustente a substituicio do conceito de
desenvolvimento sustentivel pelo andino “Bem Viver” (SOLON,
2019), ou mesmo pelo de “decrescimento” (LENA; NASCIMENTO,
2012). O que a Constitui¢ao faz, em termos de protecao ambiental é
estabelecer os limites legais dentro dos quais as disputas politicas
sobre a utilizacdo dos recursos naturais ocorrerao. Em acréscimo é
importante ressaltar que conceitos sociais tais como, democracia,
justica, liberdade, poder, responsabilidade e tantos outros sao
igualmente contestados e contestaveis; todavia, possuem em comum o
fato de serem centrais na vida politica das sociedades humanas
(LENZI, 2006, pg. 92).

5 VEDACAO DE RETROCESSO, DIREITO INTERNACIONAL
DO MEIO AMBIENTE E DIREITOS HUMANOS E SOCIAIS

No ambito do Direito Internacional nao se pode falar em
existéncia do principio da vedacao do retrocesso, tal como tem sido
compreendido por parte relevante da comunidade juridica brasileira.
Com efeito, ao analisar o Direito Internacional do Meio Ambiente
LEITE et al (2015, p. 114) afirmam que a Convencao de Diversidade
Biologica [CDB] e a Convencao de Ramsar [RAMSAR] expressam de
forma mais “destacada” a questdo relativa a proibicao de regresso
ambiental. Todavia, leitura mais atenta dos textos convencionais,
ambos incorporados ao direito brasileiro, indica que os Estados podem
“retroceder” quanto a protecao bens por eles tutelados. Inicialmente,
h& que se observar que ambos os acordos internacionais sobre meio
ambiente admitem dendncia (CDB artigo 38 e RAMSAR artigo 11), ou
seja, a retirada das Partes que, em tese, é o “retrocesso” mais radical.
Nao se esqueca que, no caso especifico do Acordo de Paris (Decreto

n°9.073, de 5 de junho de 2017) sobre mudancas climaticas, os Estados
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Unidos dele se retiraram, invocando o direito de dentincia (artigo 28)
e, ninguém tem duvida, do significado “regressivo” de tal gesto. No
caso especifico da Convencao de RAMSAR, a posicao “regressista”
também é muito clara, pois ela expressamente admite em seu artigo 2
(5) que qualquer uma das Partes Contratantes podera aumentar o
numero de zonas umidas situadas em seu territéorio como objeto
especial de protecao ou, “por motivo de interesse nacional urgente,
anular ou restringir os limites das zonas imidas ja por ela incluidas na
Lista”, ou seja, podera “retroagir” no nivel de protecao conferida as
aludidas zonas amidas.

Por fim, n3o se pode esquecer que os acordos ambientais
multilaterias admitem a possibilidade de dentncia, o que, por si s0, é
uma “regressao” no nivel de protecao outorgada pelo acordo, haja vista
que o Estado se desobriga em relacao ao estipulado no documento

internacional.

5.1 Acordos Multilaterais sobre Direitos Humanos e Sociais

No que tange aos Direitos Humanos propriamente ditos, o
Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
[PIDESC], incorporado ao direito brasileiro (Decreto n°® 591, de 06 de
julho de 1992) abriga a possibilidade legal de limitacdao dos direitos
nele consignados, desde que observados critérios fixados pelo préprio
PIDESC. Merece ser ressaltado que tal documento internacional,
claramente, possui dispositivos relativos ao meio ambiente e sua
protecao, estabelecendo o seu artigo 1° (2) que, “todos os povos podem
dispor livremente de suas riquezas e de seus recursos naturais”, nao se
admitindo “[e]m caso algum” que um povo possa ser privado de seus
meios de subsisténcia. Os direitos definidos no PIDESC deverao ser
assegurados “progressivamente” artigo 2° (1), ou seja, a sua
implantacao nao se faz de forma imediata, mas, conforme os “recursos

disponiveis”.
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No que diz respeito a chamada proibicao de retrocesso ou
regressao, ¢ de se registar que o artigo 4° admite que eles possam ser
submetidos “as limitacoes estabelecidas em lei”, a qual devera ser
“compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o
objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democratica”. Por fim, e neste caso, diretamente relacionado com a
utilizagdo dos recursos naturais, determina o artigo 25 que o PIDESC
nao devera ser interpretado como uma restricio a nenhum de
“desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos
naturais”. Pelo que se pode perceber, o PIDESC expressamente
reconhece aos Estados Parte o direito de definir os contornos
concretos dos direitos nele estabelecidos, inclusive com as limitagoes
que a lei nacional venha a estabelecer.

Também merece mencao o fato de que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos [CIDH], no conhecido caso Saramaka (CORTE
IDH, 2007), entendeu que ha possibilidade legal de restricao de
direitos humanos, desde que observadas as regras impostas pela
Convencao Interamericana de Direitos Humanos [Convencao]. A
CIDH entende que o direito estabelecido no artigo 21 da Convencao
nao é absoluto e, em tal condi¢ao, nao permite uma interpretacao tao
estrita. Mesmo reconhecendo a importante interconexao entre o
direito dos membros dos povos indigenas e tribais ao uso e gozo de
suas terras e o direito aos recursos necessarios para sua sobrevivéncia,
estes direitos de propriedade, como muitos outros direitos
reconhecidos na Convencao, estao sujeitos a certos limites e restricoes.
Como se sabe, o artigo 21 da Convencao estabelece que a lei pode
subordinar o uso e gozo dos bens ao interesse social, inclusive os bens
de propriedade de povos indigenas e tribais. Por diversas vezes a CIDH
tem afirmado que, conforme o artigo 21 da Convencao, o Estado pode
restringir o uso e gozo do direito a propriedade sempre que as
restricoes: a) tenham sido previamente estabelecidas por lei; b) sejam
necessarias; ¢) sejam proporcionais e d) que busquem alcancar um

objetivo legitimo em uma sociedade democratica.
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Assim, parece ser evidente que a CIDH admite que, em certas
circunstancias, os direitos humanos podem ser restringidos,
demonstrando que, mesmo em area tao sensivel, ndo cabe uma
alegacdo genérica de proibicdo de retrocesso sem que se leve em

consideracgao o caso concreto.

6 ALTERACAO E SUPRESSAO DE ETEPS NO DIREITO
BRASILEIRO

A possibilidade legal alteracao de ETEPs, inclusive no que se
refere a sua supressao é tema antigo. Entretanto, como se vera neste
topico, a supressao de ETEP é comum no Direito Brasileiro e tem sido
referendada pelo Supremo Tribunal Federal em seguidas
oportunidades. A supressao de ETEPs é ato que, em tese, implica em
flagrante violacdo do assim chamado principio da vedacdo do
retrocesso ambiental e, em tal condicdo, incompativel com a
“Constituicao Ecologica” ora vigente no Brasil. Contudo, como se
demonstrara neste topico, é medida expressamente prevista na
Constituicao da Republica, desde que observados certos pressupostos.

Se examinarmos o desenvolvimento da legislacdao brasileira
relativa aos ETEP, se percebera que ao aumento fisico de tais areas
correspondeu um progressivo abrandamento das restri¢cées por eles
estabelecidas para o desempenho de atividades economicas. Com
efeito, o Decreto n°® 4.421, de 28 de dezembro de 1921 que criou o
Servico Florestal do Brasil reconheceu os seguintes ETEP: as (1)
Florestas protetoras do dominio da Uniao, nas quais somente seria
permitido o aproveitamento economico “em casos de grande
vantagem para a riqueza publica”, as (2) reservas florestais,
constituidas por terras publicas federais e por outras cedidas
gratuitamente pelos governos estaduais. As terras particulares
poderiam ser incluidas nas reservas mediante acordo com “os
respectivos proprietarios” para permuta ou compra, mediante

aprovacao do Congresso Nacional e os (3) parques nacionais criados
34



Principio Da Vedacdo De Retrocesso Ambiental: Uma Visdo Critica

em “locais caracterizados por acidentes topograficos notaveis,
grandiosos e belos e encerrando florestas virgens tipicas, que serao
perpetuamente conservadas”.

E importante observar que o Cédigo Florestal de 1934
(aprovado pelo Decreto n°® 23.793, de 23 de janeiro), em seu artigo 9°
nao foi tao explicito quanto ao carater perpétuo dos parques que se
“constituem monumentos publicos naturais, que perpetuam em sua
composicao floristica primitiva, trechos do pais, que, por
circunstancias peculiares, o merecem”. Ja as florestas protetoras e as
remanescentes eram consideradas de “conservacao perene” e
inalienéveis, salvo se os adquirentes e os seus herdeiros se obrigassem

com a manutencao do regime legal.

O Cédigo Florestal de 1965 (Lei n° 4.771), em seu artigo 5° nao
fez qualquer mencao a perpetuidade dos parques. Ao dispor sobre as
areas de preservacao permanente [APP], o § 1° do artigo 3° admitiu a
sua supressao “total ou parcial”, mediante autorizacao do Executivo,
“quando for necessaria a execucao de obras, planos, atividades ou

projetos de utilidade publica ou interesse social.”

A Lei n° 6.902, de 27 de abril de 1981 ao disciplinar as
Estacoes Ecologicas [EE], em seu artigo 7° estabeleceu que as EE nao
poderiam “ser reduzidas nem utilizadas para fins diversos daqueles
para os quais foram criadas”. Entretanto, cerca de dois meses apos a
edicao da Lei n® 6.902/1981, o Decreto n°® 86.071, de 04 de junho de
1981 extinguiu o Parque Nacional de Sete Quedas que havia sido criado

pelo Decreto n° 50.665, de 30 de maio de 1961.

A Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao
[SNUC] revogou o artigo 5° da Lei n°4,771/1965, dando nova
regulamentacdao aos Parques Nacionais, nada dispondo sobre a sua
perpetuidade, assim como também nao o fez em relagdo as Reservas
Ecolégicas. Todavia, no artigo 22, § 7° dispds sobre a desafetacao ou
reducdo das Unidades de Conservagdo. Afetacdo, em Direito
Administrativo, como se sabe, é a destinacao de fato ou juridica de um

bem publico a uma utilidade pablica (MOREIRA NETO, 2005), sendo
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a desafetacdo, a reducao ou extincao, fatica ou legal, da utilizacao de
interesse publico de um determinado bem. A norma, claramente, nao
afronta ao disposto no inciso III do §1° do artigo 225 da Lei
Fundamental da Republica que, muito embora nao se utilize do termo
técnico desafetacdo, fala em “supressao”, ou seja a dacao de um destino
diverso a UC.

Na legislacdo ordinaria sao intimeros os exemplos de
“retrocesso” na protecdo ambiental em beneficio de outros bens e
valores. Devendo ser observado que todos os “retrocessos” foram
julgados constitucionais pelas Cortes de Justica brasileiras. A Mata
Atlantica, como se sabe, é patrim6nio nacional (CF artigo 225, § 4°) e
merecedora de uma lei federal especificamente destinada a sua
protecao (Lei n°® 11.428/2006), entretanto, a propria Lei da Mata
Atlantica reconhece a existéncia de valores superiores a propria
preservacao de sua vegetacao primaria, ao autorizar o seu corte, “em
carater excepcional”, quando “necessarios a realizacdo de obras,
projetos ou atividades de utilidade publica, pesquisas cientificas e
praticas preservacionistas.” (Artigo 20). Nao ha davida que se esta
diante de um “retrocesso”.

O mesmo fendmeno ocorre em relacio ao Novo Codigo
Florestal [NCF] que, no particular incorporou disposicao ja prevista no
revogado Codigo Florestal, no que se refere a possibilidade de
supressao de areas de APPs em funcao da existéncia de (1) utilidade
publica ou (2) interesse social. Veja-se que, em tais hipoteses, sao
contemplados interesses que, no caso concreto, implicam em
“retrocesso” em relacao ao nivel de protecao outorgado pelo regime

juridico aplicavel as APPs.

6.1 Vedacao do Retrocesso no Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal [STF], assim como o Superior
Tribunal de Justica [STJ], apreciou diversas questdes relativas ao

chamado principio da vedacao de retrocesso em matéria de protecao
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ambiental e, em especial, sobre o NCF. Com efeito, o NCF foi
amplamente questionado perante a Corte (BRASIL, 2019), por meio
de diferentes acOes diretas de controle de constitucionalidade.
Conforme decidido pela Corte Constitucional, as politicas publicas
ambientais necessitam ser compativeis com “outros valores
democraticamente eleitos pelos legisladores como o mercado de
trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as necessidades
basicas de consumo dos cidadaos etc.”. O Ministro relator, Luiz Fux,
prossegue afirmando a inadequacdo de se desqualificar normas
contidas no NCF “sob o genérico e subjetivo rotulo de retrocesso
ambiental, ignorando as diversas nuances que permeiam o processo
decisorio do legislador, democraticamente investido da funcao de
apaziguar interesses conflitantes por meio de regras gerais e
objetivas.” O Ministro relembrou que a mesma Constituicdo que
protege o meio ambiente, igualmente, alberga outros valores tais
como: a (1) livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170), o (2)
desenvolvimento nacional (art. 3°, II), a (3) erradicacdo da pobreza e
da marginalizacao, a (4) reducao das desigualdades sociais e regionais
(art. 39, III; art. 170, VII), a (5) protecao da propriedade (art. 5°, caput
e XXII; art. 170, IT), a (6) busca do pleno emprego (art. 170, VIII; art.
6°) e a (7) defesa do consumidor (art. 5°, XXXII; art. 170, V) etc.

O STF, na ADC 42, decidiu que a protecao do meio ambiente
“nao equivale a uma visao estatica dos bens naturais, que pugna pela
proibicao de toda e qualquer mudanca ou interferéncia em processos
ecologicos ou correlatos. A historia humana e natural é feita de
mudancas e adaptacoes, nao de condicoes estaticas ou de equilibrio”.
Enfrentando a questdo especifica do principio da vedacao do
retrocesso, o STF decidiu que: “O Principio da vedacao do retrocesso
nao se sobrepoe ao principio democratico no afa de transferir ao
Judiciario func¢oes inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo, nem
justifica afastar arranjos legais mais eficientes para o desenvolvimento
sustentavel do pais como um todo”. A ADC 42. inclusive, afastou a

incidéncia de mais um “principio inovador”, no caso o in dubio pro
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natura, haja vista que nem sempre a norma aparentemente mais
favoravel ao meio ambiente deve prevalecer, pois diferentes interesses
precisam ser avaliados para fundamentar a decisao, “reconhecendo-se
a possibilidade de o regulador distribuir os recursos escassos com
vistas a satisfacdo de outros interesses legitimos, mesmo que nao
promova os interesses ambientais no méximo patamar possivel”.
(BRASIL, 2018)

E preciso deixar consignado que a decisdo acima exposta,
segue a linha de precedentes ja consolidados perante o STF, como € o
caso do RE n° 586.224/SP (Rel. Ministro Luiz Fux) quando foi
examinado conflito entre lei municipal (municipio de Paulinia, Lei n°
1.952/1995) e lei estadual (Sao Paulo, Lei n° 11.241/2002) relativas a
queima de palha da cana-de-agticar. A lei municipal bania a atividade,
enquanto que a lei estadual estabelecia um processo de superacao
progressiva e escalonada da queima. No caso em tela, o Tribunal
decidiu que, apesar da lei municipal aparentemente conferir maior
protecdo ao meio ambiente, esta deveria ceder ante a norma que
estipulou um cronograma para adaptacao do cultivo da cana-de-

acucar a métodos sem a utilizacao do fogo.

6.1.1 SUPRESSAO DE UNIDADE DE CONSERVACAO E LEI EM
SENTIDO ESTRITO

O STF tem entendimento no sentido de que somente lei
formal pode dispor sobre alteracao e/ou supressao de UCs, a hipotese,
no caso concreto, dizia respeito a conversao da Medida Provisoria
[MP] n° 472/2009, na qual foram incluidos, por emenda parlamentar,
os artigos 113 a 126, versando sobre alteracao de limites de unidades
de conservacao, na redacao final da Lei n°® 12.249/2010, resultante da
conversao da MP n° 472/2009. A nova lei foi julgada inconstitucional
por “afronta ao principio democratico, ao postulado da separacao
entre os Poderes e a garantia do devido processo legislativo, a auséncia

de pertinéncia teméatica entre a matéria veiculada na emenda
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parlamentar e o objeto da medida provisoria submetida a conversao
em lei” (BRASIL, 2010).

Em outra oportunidade, o STF enfrentou matéria
assemelhada, muito embora a Ministra Relatora Carmen Luicia, tenha
invocado a vedacdo de retrocesso, ainda que tangencialmente.
(BRASIL, 2019) A Lei n° 12.678/2012 é o resultado da conversao da
MP n° 558/2012 que alterou UCs, todavia, o STF entendeu que “as
medidas provisérias nao podem veicular norma que altere espacgos
territoriais especialmente protegidos, sob pena de ofensa ao artigo
225, inciso III, da Constituicdo da Reptublica.” O argumento foi
suficiente para fulminar a constitucionalidade da norma impugnada,
nao havendo necessidade de quaisquer recursos a principios abstratos,
haja vista que as alteracOes propostas na lei “atingiram o nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado previsto no artigo 225 da Constituicdo da Republica”. E
importante realcar que o Poder Executivo tem entendimento
semelhante, vetando alteragoes em Medidas Provisorias que reduzem
UCs.

6.1.2 SUPRESSAO DE OUTROS ESPACOS TERRITORIAIS
ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

Varias discussoes relevantes sobre o tema foram travadas no
STF, a comecar pelo julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, contra a MP
2.166-67; 2001, especialmente em relacao a parte que alterou os
artigos 4° e seus paragrafos da Lei n° 4.771/1965. Em sintese, a MP
autorizava o Conselho Nacional do Meio Ambiente a dispor, mediante
Resolucido, sobre a supressio de APPs. No entendimento do
Procurador-Geral da Republica, a norma violava o inciso III do §1° do
artigo 225 da Constituicdo Federal, pois da norma constitucional, se

depreendia, que somente a lei em sentido formal e especifica,

39



Prima@Facie JodoPessoa, v.20, n. 44 maio-ago,, 2021, p. 13-47

entendida esta como ato normativo emanado do Poder
Legislativo...podera autorizar a alteracao e/ou supressao de ETEPs.
Entretanto, o STF julgou improcedente a ADI, entendendo que a
alteracao do artigo 4° do Codigo Florestal, como proposto pela MP, se

constituiu em “avanco expressivo”, sob o argumentou que,

A Medida Provisérian® 2.166-67, de 24/08/2001, na parte
em que introduziu significativas alterag¢oes no artigo 4° do
Cédigo Florestal, longe de comprometer os valores
constitucionais consagrados no artigo 225 da Lei
Fundamental, estabeleceu, ao contrario, mecanismos que
permitem um real controle, pelo Estado, das atividades
desenvolvidas no ambito das &reas de preservacio
permanente, em ordem a impedir acGes predatérias e
lesivas ao patrimoénio ambiental, cuja situacdo de maior
vulnerabilidade reclama protecdo mais intensa, agora
propiciada, de modo adequado e compativel com o texto
constitucional, pelo diploma normativo em questao. -
Somente a alteracdo e a supressao do regime juridico
pertinente aos espacgos territoriais especialmente
protegidos qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no
artigo 225, § 1°, III, da Constituicdo, como matérias
sujeitas ao principio da reserva legal. - E licito ao Poder
Publico - qualquer que seja a dimensao institucional em
que se posicione na estrutura federativa (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar,
licenciar ou permitir a execucao de obras e/ou a realizacao
de servicos no Aambito dos espacos territoriais
especialmente protegidos, desde que, além de observadas
as restricoes, limitagbes e exigéncias abstratamente
estabelecidas em lei, ndo resulte comprometida a
integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais
territérios, a instituicdo de regime juridico de protecao
especial (CF, art. 225, § 1°, I1I). (BRASIL, 2001)

Tal entendimento foi consolidado com a decisao proferida na
ADC 42. Especificamente em relacao aos ETEPs, as decisoes tomadas
pelo STF foram diversas, sendo marcadas pelo pragmatismo e
respeitando o complexo processo de construcao do NCF. Inicialmente
foi decidido que havia de ser dada interpretacao conforme aos incisos
VIII e IX do artigo 3° da Lei n° 12.651/2012, condicionando-se a
intervencdo excepcional em APP, por interesse social ou utilidade
publica, a inexisténcia de alternativa técnica e/ou locacional para a
atividade proposta, e declarando-se a inconstitucionalidade das

expressoes gestao de residuos e instalagoes necessarias a realizagdo
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de competicoes esportivas estaduais, nacionais ou internacionais,
contidas no artigo 3°, VIII, b. Também foi dada interpretacao
conforme ao artigo 49, inciso IV, da Lei n° 12.651/2012, com vistas a
reconhecer que os entornos das nascentes e dos olhos d”agua
intermitentes configuram APP.

Outro ponto fortemente criticado como “retrocesso” do NCF
foi a alteracao do conceito de leito regular de rio ou curso d agua.
Conforme decidido pelo STF, “a legislacdo em vigor tado somente
modificou o marco para a medicao da area de preservacao ambiental
(sic) ao longo de rios e cursos d “agua, passando a ser o leito regular
respectivo, e nao mais o seu nivel mais alto.” O Tribunal entendeu que
o legislador é dotado de discricionariedade para modificar a
metragem de areas de preservacao ambiental, na medida em que o
artigo 225, § 19, III, da Constituicdo, expressamente permite que a lei
altere ou suprima espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, ndo havendo inconstitucionalidade a ser
declarada.

Um outro “retrocesso” amplamente criticado foi o tratamento
especifico da matéria relativa as pequenas propriedades ou posses
familiares rurais (imoveis com até 4 modulos fiscais). O STF entendeu
como legitimo o critério “para a incidéncia das normas especiais sobre
Areas de Preservacio Permanente e de Reserva Legal previstas nos
artigos 52 e seguintes do novo Codigo Florestal”, valendo o mesmo
para a inscricao no cadastro ambiental rural (CAR) e para o controle e
a fiscalizacao efetivada pelos o6rgaos ambientais.

Quanto as APPs situadas no entorno de reservatorios
artificiais que nao decorram de barramento de cursos d’agua naturais
e de reservatoérios naturais ou artificiais com superficie de até um
hectare, entendeu o STF que nao houve supressao de tais APPs pelo
NCEF, tendo a lei delegado ao 6rgao que promover a licenca ambiental
do empreendimento a tarefa de definir a extensao da APP, conforme
caso concreto. Como realcado pela Corte, a escolha legal evita os

inconvenientes da solucdo one size fits all, assegurando a adequacao
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da norma tutelar ao caso concreto, acrescentando que a pretensao de
“constitucionalizacdo da metragem” da APP contida na lei revogada
ofendia o principio democratico e a faculdade conferida ao legislador
pelo artigo 225, § 19, III, da Constituicao para suprimir ou alterar

espacos territoriais especialmente protegidos.

7 CONCLUSAO

A ideia de progresso constante e de constante e de continuas
melhorais, como se o mundo e a humanidade caminhassem
inexoravelmente em direcao a uma era de ouro (historicismo) é a base
de sustentacdo do chamado principio da vedacdo do retrocesso.
Analise mais pormenorizada da matéria demonstra que os proprios
adeptos da existéncia da vedacdo de retrocesso, como principio
juridico, sdo relutantes em afirma-lo expressamente.

Por outro lado, a legislacao posta e a propria Constituicao
Federal, se analisadas com isencdo, certamente nao albergam o
principio da vedacdo de retrocesso. Ao contrario, sob determinadas
circunstancias, admitem a reducao da protecao de areas verdes em
favor de outros interesses igualmente protegidos pela Constituicao
Federal.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, descartou a
existéncia da vedacao de retrocesso em matéria ambiental, sobretudo
em relacdo ao NCF e ao SNUc, ainda que, acertadamente, tenha
reconhecido de forma estrita os limites impostos pela Constituicao
Federal no que tange a modificacao dos ETEPs.

De acordo com a argumentacao acima desenvolvida, parece
claro que o principio da vedacao de retrocesso ambiental é mais uma
construcao cerebrina de parte da doutrina e da 22 T - STJ que nao
encontra eco relevante na doutrina e jurisprudéncia estrangeira,
tampouco na Corte Constitucional Brasileira, ainda que haja muita
persisténcia no desiderato de construir um “principio novo” para o

Direito Ambiental. A fragilidade teorica é inquestionavel, até mesmo
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porque os seus principais teoéricos, reconhecem que o principio da
vedacao de retrocesso nao encontra amparo na Constituicao, nem na
legislagao infraconstitucional, como restou amplamente demonstrado

no artigo.
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Environmantal Setback Prohibition Principle: A Critical
View

Paulo De Bessa Antunes

Abstract: The article aims to discuss the so-called environmental setback
prohibition principle is a mechanical adaptation of historicism to environmental law
and, in fact, does not find support in the Constitution, nor in the main decisions of
the Supreme Federal Court. It is a construction that, however, has spread among the
authors and some decisions of the Superior Court of Justice. The article
demonstrates that more or less environmental protection, even with legislative
changes, depends, essentially, on the economic situation.
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