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APRESENTACAO

Poderfamos iniciar a apresentagao dessa obra por meio de palavras técnicas
¢, como fazem os autores cujas vozes ecoam alto, preparando o leitor para o co-
nhecimento que serd compartilhado nas paginas que se seguem. Poderfamos, in-
clusive, mencionar juristas que fizeram histéria. Todavia, optamos por seguir por
um outro caminho. Iniciaremos nossa trajetéria por nossa identidade, abordando
temas que nos parecem tao caros, mas de uma forma suave e, mesmo correndo o
risco de sermos paradoxais, com uma intensidade vivida.

No dia 02 de julho de 2018, encontramo-nos em um lugar impar. Fomos
agraciados pela oportunidade de conhecer pessoas tio singulares em suas essén-
cias, de forma tal que mudamos nossas histérias. A cada dia, o sol de Salamanca
nascia como se estivesse pronto a nos esperar para mais uma jornada. E foi essa
estrela que nos conduziu durante um curto espago de tempo, durante nossas
aulas do Pés-doutorado em Direitos Humanos, deixando-nos nas calles dessa
cidade que nos fez viver uma histéria... a melhor histéria.

Desconhecidos passaram a fazer parte da nossa vida e, pouco a pouco,
foram protagonizando pdginas de um livro que ali comegou a ser desenhado,
como se repetisse as linhas perpendiculares que se encontravam na Plaza Mayor
daquela cidade castelhana. Dos risos as mais sutis licoes de vida, aprendemos
muito mais do que as ligoes dos grandes mestres. Reencontramos uma esséncia e,
sobretudo, o que ¢ mais precioso para todos nés: o dom de respeitar, viver com
as diferencas e, assim, comemorar todos 0s N0SSOs ENCONLros. Talvez, em nossas
agendas particulares, 0 tempo seja um tanto quanto ingrato ¢ nao nos permita
outras oportunidades como aquelas. Talvez seja generoso e nos permita, em nossa

infinitude, sermos eternos.

Antistenes nos ensinou que a gratidao é a memoria que vem do coragao. E
0 10sso coracio se recordard, a cada instante, de como fomos recebidos pela pro-
fessora Marfa Esther Martinez Quinteiro, com um brilho no olhar, ricas palavras

¢ um conhecimento inimagindvel. O tempo que nos foi oportunizado em sua

Presenga foram tdo intensos quanto a magia que exala dos livros da Biblioteca de

Salamanca, razao que nos impulsionou a4 escrever essa obra em sua homenagem.

Podemos ter sido almas viajantes e por ali nos encontramos em Outros se-
culos, como particulas de poeira dessa existéncia. A For¢a que move o Universo
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resolveu, por bondade peculiar, reunir-nos mais uma vez. Assim nescen ess2 obes
um reencontro de histdrias e propésitos, de sonhos € expeciztivas. O Conjunen
de textos desenhados nas paginas que se seguem promove um debere zrmal zcen
dos dircitos humanos e suas interfaces no mundo contemporineo. cvidenciznde
um objetivo primordial de despertar a atencio para 2 necessidzde de reconbece
mento dos direitos essenciais 2 realizacio da dignidade humanz

Nosso compromisso com uma apresentacio que se 2fastz do wecnicsmo
tipico das letras juridicas conduz o leitor 2 autonomiza nzs descoberzzs das proni-
mas paginas. Uma adverténcia, no entanto, deve ser compartilhada: sers necesss
rio desconstruir conceitos e dogmas, para que se possa estar envolvido com =mas
delicados, inquietadores e cujo debate se faz urgente.

Por ora, deixemo-nos ser levados pelas palavras de Fernando Pessoz qnc, >
descrever as incertezas que estio para além da curva da esirada, lembrou-nos ¢
“de nada me serviria estar olhando para outro lado e para aquilo que n3o vejo...
importemo-nos apenas com o lugar onde estamos...hi beleza bastante em esgar
aqui e nao noutra parte qualquer...” Talvez, a0 final dessa estrada, construiremes
um novo castelo.

SﬂvialabdleRibeimTeinindo
Luciano de Oliveira Souza Tourin
Acroporto de Campinas - S

S3o Miguel do Gostoso - Rio Grande do
[8) ono ae

i J
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CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA VEDACAO
AO RETROCESSO AMBIENTAL E SOCIAL: LIMITES,
PARAMETROS E APLICACAO

Alexandre Oheb Sion'

1. INTRODUCAO

Com o advento global dos Estados de Direito e a posigao central dos Di-
reitos Fundamentais nesse cendrio, a garantia da vedagao ao retrocesso social e
ambiental tem sido tema de importantes debates nos ambitos doutrindrio e juris-
prudencial em diversos Estados nacionais. Nesse sentido, inclusive, percebe-se a
presenga do principio em diversos ordenamentos, com diferentes nomenclaturas,
tais como effer cliquet (Franga), standstill clause (Sistemas de common law de paises
anglo-saxonicos), soziales Ruckschirttsverbot (Alemanha), probibicion de regresivi-
dad (Espanha).

Inicialmente proposto como um instrumento de controle dos atos do Po-
der Publico (aqui entendidos os 3 Poderes) para a garantia de direitos sociais e
intrinsecamente relacionado as nogées da seguranga juridica e seus respectivos
desdobramentos, a referida cldusula de nio retrocesso gradativamente estendeu-
-se a totalidade dos Direitos Fundamentais constitucionalmente garantidos, sem-

pre tendo como norte a garantia a dignidade humana.

Com o reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado
como Direito Fundamental interligado a dignidade humana e a sadde, nao tar-
dou a discussao acerca da vedacio ao retrocesso social passar a englobar também a
esfera ambiental, de tal modo que logo se cunhou o termo vedagao ao retrocesso

socioambiental.,

Entretanto, subsistem calorosos debates e varias criticas a forma como esse

—

I S6cio-fundador da Sion Advogados. Pés-doutorando em Direito pela Universidade de Salamanca na
Espanha. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autonoma de Lisboa, Portugal (créditos
concluidos), Mestre em Direito Internacional Comercial (LL.M) pela Universidade da California, Estados
Unidos, Especialista em Direito Constitucional. Pés-graduado em Direito Civil e Processual Civil (FGV).
Advogado com formagdo em Direito e Administragio de Empresas. Vice-Presidente nacional da Unido
Brasileira da Advocacia Ambiental — UBAA. Consultor da Comissdo Nacional de Direito Ambiental da
OAB - Conselho Federal (até 12/2018). Presidente da Comissdo de Direito de Infraestrutura da OAB/MG
desde 2013, Membro de diversas Comissdes da OAB, nas Secccionais de SP, RJ e MG, Professor convidado
da PUC/MG, PUC/RS, IDP/SP, Escola da Magistratura do Maranhdo — ESMAN, Escola Judicial do Amapa

~EJAP; CADMG e Instituto Minere.


https://v3.camscanner.com/user/download

/
)
P

1=

MANOS CIANO TOURINHO E SILVIATELDR
EITOS HUMANOS - LUCIANC TOURINHO E fLi—L/‘L'RM)_O_VﬁL‘E

principio tem sido aplicado e aos limites delineados para sua aplicagao.

Tendo isso em conta, sem pretensao de esgotar o tema, sera avaliada, de
forma objetiva e com base na andlise doutrindria e jurisprudencial, a natureza,
alcance e ambito de aplicacio do referido principio, sendo por fim propostos
alguns parimetros de forma a contribuir na efetiva aplicagao do principio de
forma ponderada e adequada aos preceitos do Estado Democritico de Direito,
garantindo a tutela efetiva do nucleo essencial dos Direitos Fundamentais sem o
desnecessirio engessamento da atividade legislativa e com o respeito a premissa

constitucional da Separagao dos Poderes.

2.0 PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Segundo defende o professor Michel Prieur, a vedagao ao retrocesso pode
ser inferida expressamente de tratados internacionais tais como a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, o Protocolo de Sao Salvador, a Convencio
Europeia dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional relativo aos Direitos Eco-
némicos, Sociais e Culturais (‘PIDESC”) e a Convengao Americana dos Direitos
do Homem (“CADH”).2 E de se notar que, especialmente nesses dois tltimos
tratados, estruturam-se as bases do chamado principio da progressividade — prin-
cipio correlacionado ao da vedagao ao retrocesso - que implica no comprometi-
mento dos Estados Nacionais em adotar providéncias para garantia progressiva
da efetividade dos direitos fundamentais.’

Priscilia SPARAPANI, em tese de doutorado citada por Toshio MUKAL
expoe que o desenvolvimento do principio da vedagio ao retrocesso social ini=
ciou-se e tem grande destaque em paises europeus como Portugal, Alemanha ¢
[tdlia, que influenciaram de forma significativa o desenvolvimento e incorpora-
¢do do principio pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. b

A autora esclarece que a Constituigio Alema elaborou o principio da ve
dagdo ao retrocesso social a partir da garantia fundamental da propriedade (:

2 PRIEUR, Michel. Principio do Retrocesso Ambiental. Em: Coldquio sobre o principio da proibi¢ao de re-

trocesso ambiental. Trad. José Antonio Tietzmann i i i nsut
Fiscalizagdo e Controle. Senado Federal, Brasilia-l.)IC-".0 g.g%s-g%de Meio Ambicaic DR Rl -

B ;ﬁg gﬁ art, 26: Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito inteme ¢
¢ cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivam=s
te a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas economicas sociais e sobreguu‘ed e
L X i
e

cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos E : :

i : g stado

!2\‘"1'?5, na medida dos recursos disponiveis, por via legiSth?vl:\l ::.)l;llcanos, lt'refonnqda e
» item 1: Cada Estado Parte do presente P poroutrosmcios SN

st asIt ac : ;
como pela assisténcia e cooperacio intem to compromete-se a adotar medidas, mntg.f‘

AR por
e ) acionais, princi Qe
maximo de seus recursos disponiveis, que vi » principalmente nos planos econ )

d SO niy Viseém a assegurar, i t
priados, o pleno exercicio dos direito i Al A
S e s reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em p


https://v3.camscanner.com/user/download

YBRE O PRINCIPIO DA VEI )ACAO AO RETROC

14 da Lei Fundamental de BONN) e teve seus contornos definidos com grande
contribuigao do ‘Tribunal Constitucional Federal. Jd na Itilia, o principio teria
sido cunhado por Giorgio Balladore Pallieri, que, com base na interpretacao da
constituicao italiana, propde existirem limites — nio absolutos, evidentemente
- na atividade concreta do legislador sobre os direitos individuais. Em Portu-
gal, influenciado pelo pensamento italiano, o desenvolvimento do principio em
comento tem como expoente o professor Canotilho e teve grande repercussio
na Corte Superior Portuguesa. Por fim, Sparapani defende que no Brasil, in-

fluenciado por todos os pensamentos anteriores, o principio foi introduzido pelo
professor doutor José Afonso da Silva.

Ingo Sarlet e Tiago Fensterscifer, seguindo o entendimento majoritdrio da
doutrina nacional e internacional, conceituam a garantia da vedagao ao retro-
cesso como um principio constitucional implicito, intrinsecamente relacionado
a0s fundamentos do Estado Democritico, do principio da dignidade da pessoa

- humana, do principio da mixima eficicia e efetividade das normas definidoras

 de direitos fundamentais, do principio da seguranca juridica e seus desdobra-
| mentos.’

Em consonidncia ao defendido por Sparapani®, ¢ possivel subdividir os se-

' guintes fundamentos constitucionais do principio da vedagio ao retrocesso social
no Brasil: a) O extenso catdlogo de direitos fundamentais progressivamente insti-
tuidos pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CERB/88
. (CFRB/88, arts. 5°, §2° e art. 7°, caput); b) os objetivos e fundamentos da Re-
- piblica Federativa do Brasil (CFRB/88, arts. 1° e 3°); d) a inafastabilidade dos
- direitos fundamentais; €) a previsao nos tratados internacionais de Direitos Hu-
- manos aderidos pelo Brasil (CFRB/88, art. 5°, §3°). De todos esses, o fator fun-
damental do principio da vedagao ao retrocesso reside justamente no valor maior

_ do Estado Democrético de Direito, qual seja, o principio da dignidade da pessoa
 bumana, expresso no art, 12, [II da CFRB/88.

Em termos de estrutura, sempre atual sdo as palavras do professor Cano-

o tilho, in verbis:
7

O Principio da proibigao de retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo
¢
-
;5 4 sp ARAPANI apud MUKALI, Toshio, Direito Ambiental Sistematizado. 10* ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
s Editora Forense, 2016, Pp. 64-68.
i0 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Breves consideragdes sobre os deveres de protegio
0 do Estado e 2 garantia da proibigdo de retrocesso em matéria ambiental. Em: MILARE, Edis. MACHADO,
o aulo Affonso Leme (Coord.). Direito Ambiental: Fundamentos do Direito Ambiental (Cole¢do Doutrinas
¥ 6 $Senciais; v.1). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

SPARAPANI apud MUK AL Toshio, ob.cit.

k

ANSIDERACOES SOBRE O P 5SSO AMBIENTAL E SOCIAL [..] - ALEXANDRE OHEB SION
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essencial dos direitos sociais j realizado e efetivado através das medidas legislativas ||
(...) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais |,
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagio de outros esquemas alternati- |
vos ou compensatérios, se traduzam, na pritica, numa ‘anulagao’, ‘revogagao’
ou ‘aniquilagao’ pura e simples desse niicleo essencial (...). A liberdade de con- ||
formagao do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o niicleo
essencial j4 realizado, sobretudo quando o niicleo essencial se reconduz a ga-
rantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade
humana” (Grifo nosso).’

F
Nesta linha, Romeu Thomé disserta que a proibigio ao retrocesso deve !
atuar, em termos gerais, como uma garantia constitucional do cidaddo contral
a acao do Poder Piblico no intuito de salvaguarda dos Direitos Fundamentais|!
constitucionalmente garantidos.® M

Nio obstante, parece-nos que o objetivo da dita garantia 4 vedagio ao
retrocesso social esteja alicercado na consecugao dos direitos adquiridos, dos atos
juridicos perfeitos, da seguranca juridica ¢ da protegio da confianga dos cidadaos|!
em relacao ao niicleo essencial dos direitos fundamentais construidos. Em suma, |1
busca-se assegurar o nuicleo essencial dos direitos fundamentais por meio do con-|1
trole de atos que venham a provocar a sua supressao.

Vale ressaltar que no Ambito da CFRB/88, encontra-se expressa a clausulaft
de vedacio a emendas tendentes a abolir direitos e garantias individuais (art. 60, |
§4°). Os direitos humanos e os direitos fundamentais sio dotados com a carac-|{
teristica de indivisibilidade, de forma que os direitos de liberdade — direitos e ga-|}
rantias individuais — ndo podem ser interpretados separadamente dos direitos del{
igualdade (direitos econdmicos, sociais e culturais), aos quais estao visceralmente/
ligados. Por conseguinte, a cldusula descrita no art. 60, $4° da Constituigao Fe- |
deral deve, por 6bvio, se estender a todos os direitos fundamenrtais constituidos. |!

Acompanhamos a conclusio de Sarlet e Fensterseifer, no sentido de que af
proibigdo de retrocesso atua, em termos gerais, como uma garantia constitucions |
do cidadio contra a agao do legislador (mas também em face da Administragao
Piblica), no intuito de salvaguardar os seus direitos fundamentais consagrados
pela constituigio.” Ou seja, a vedagio ao retrocesso pressupde uma limitagao da

7  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constmugam 7=
tora Almenida. 2003, p. 339-340

8  SILVA, Romeu Thomé. Manual de Direito Ambiental. 9* Ed. rev. atual e ampl. QSQI.
2019. p. 85

9  SARLET; FENSTERSEIFER; ob. cit. p. 879.
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)

de forma a resguardar o cidadao conrra a supressao do ntcleo essencial dos direi-
tos sociais, estendido aqui a todos os Direitos Fundamentais do catdlogo (art. 5°
; da CRFB/88), por for¢a da caracteristica de indivisibilidade que une tais direitos.

- 3. PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO AMBIENTAL

ot P et 7

. Conforme visto, Fensterseifer e Sarlet'® sustentam a possibilidade de am-
¢ pliacao da incidéncia do instituto da proibicio de retrocesso para o universo dos

direitos fundamentais como um rodo, abarcando, portanto, o Meio Ambiente
¢ Ecologicamente Equilibrado, que, no ambito internacional, vem sendo construi-
2 do desde a década de 70, no cendrio de crescente preocupacao ambiental que
i culminou com a Declaraciao de Estocolmo de 1972 e a Declaracio do Rio sobre

Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, como principio com status de Di-
, Teito Fundamental.

g Assim, sustentam os supracitados autores que o principio da proibicao de
¢ retrocesso ambiental (ou socioambiental) seria concebido no sentido de que a
. tutela normativa ambiental deve operar de forma a garantir e ampliar progressi-
- vamente a qualidade de vida existente hoje para a fruigao das futuras geracoes.'!

Com efeito, ao discorrer sobre o principio da vedacio ao retrocesso, o Mi-
; nistro do Superior Tribunal de Justica “ST]” do Brasil, Herman Benjamim, cita-
. do por Edis Milaré, defende que o principio da proibi¢io ao retrocesso transbor-
- da dos direitos humanos e sociais para o Direito Ambiental, sendo um principio

>

-juridico que veda ao legislador suprimir, pura e simplesmente, a concretizacao
¢ da norma que trate do ntcleo essencial de um direito fundamental. Ou seja, € o
¢ Principio que veda a supressao do nicleo duro do Direito Fundamental a0 Meio
-Ambiente ecologicamente equilibrado, consubstanciado, no Brasil, pelo art. 225

“da CFRB/88!213.

’ Por conseguinte, conforme serd melhor demonstrado no decorrer do pre-
| sente trabalho, a garantia (ou principio) da vedago ao retrocesso em matéria

[\\h‘

¢ 10 Ibidem, 882.

; No tocante 3 protegdo ambiental, percebe-se expressamente prevista na L_ei de Bases do Ambiente (Lei n°.
11/87) de Portugal a clausula de melhoria progressiva na qualidade do meio ambiente.

/12 BENJAMIN apud MILARE, Edis. Direito do Ambiente, 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p.2.80. Importante notar que o Ministro adota posicionamento contrario em sua atua-
§40 no STJ, onde defende que qualquer diminui¢do no nivel de prote¢do ambiental ja seria vedado pelo

. Principio da vedagdo ao retrocesso, com o que, data maxima venia, nao concordamos.

i]l

Importante destacar que ainda que parte da doutrina (nesse sentido, vide Romeu THOMI; e Germana Pfa-
fente BELCHIOR) entenda que o principio da vedagio ao retrocesso vede o recuo nos niveis de protegio

J ambientais vigentes, entendemos que ndo seja essa a melhor forma de interpr_eta_géo do_prgncnplo. Cox'lfo;n?e
S¢ra demonstrado nesse trabalho, entendemos, apoiados em vasta doutrina e jurisprudéncia, que o principio
m tela veda, na realidade, tao somente a aniquila¢do do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
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ambiental busca assegurar o ntcleo essencial do Dircito Fundamental ao Mej,
Ambiente Ecologicamente Equilibrado - no Brasil compreendido no art. 225 ¢,
CEFRB/88 — impedindo, portanto, a ocorréncia de atos do Poder Ptblico (com-
preendidos os atos normativos, administrativos ¢ judiciais) que venham a provyo.
car a supressao em seus niveis de efetividade.'® De tal modo, entendemos que 2
nomenclatura mais adequada ao referido principio deve ser principio da vedacio

3 exclusao de direitos fundamentais.

Nesse interim, Andreas Krell, citado por Germana Parente Belchior, é pre-
ciso ao afirmar que o principio da vedagdo ao retrocesso ambiental implica a
“protecao do nicleo essencial do direito fundamental a0 meio ambiente e dos

demais que estao em jogo™".

Conclui-se que o principio da vedagao ao retrocesso ambiental encontra-se
dentro da moldura estabelecida pelo principio da vedagio ao retrocesso social,
que se estende a todos os Direitos Fundamentais, possuindo, portanto, o mesmo
alcance, limites e parimetros de aplicacio.

4. PARAMETROS E LIMITES PARAAPLICACAO DO PRINCIPIO
DA VEDACAO AO RETROCESSO

Conforme bem denotam Sarlet e Fensterseifer, o ponto de maior discussao
quanto ao principio da vedagio ao retrocesso no 4mbito dos direitos sociais €
ambiental — no Brasil e em outros paises - nao é o reconhecimento do principio
ou da garantia em si, que parecem ter a aceitagio de maior parte da doutrina ¢
jurisprudéncia especializada'®, mas aparenta residir justamente em sua forma de
aplicagdo, ou seja, na esfera dos critérios para aferi¢ao da inconstitucionalidade

de normas, atos ou decisoes que supostamente pressuponham retrocesso nas re-
feridas garantias fundamentais. |

Entretanto, no ambito da discussao quanto 2 aplicagao do principio da

vedagio ao retrocesso, subsistem diversas criticas. Dentre essas, destacam-se: L

|
« , LT p G 1 A o

Principializagao” do Direito; 2) Esvaziamento/engessamento exarcebado da att
vidade legislativa e administrativa; 3) Enrijecimento do Direito; 4) Violagao ¢4

Separagio dos Poderes 5) Prevaléncia de decisoes baseadas em ideologias; 6.)90

14 Referido principio encontra-se previsto expressamente no ordenamento juridico portu

15 ZKd{lIIELL 62115{;6/ BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica Juridica Ambientz
' p.227. bie

16 Nesse sentido, destacam-se na doutrina brasileira autores como Ingo Wolfga

TERSEIFER, Kidis MILARE; Toshio MUKAL Lui ARR:

, ’ ; Luis R

da SILVA, Ana Paula de BARCELLOS, dentre tantos :l?t‘::: Il\ala dotg'lsna
Gomes CANOTILHO, Jorge MIRANDA, Cristina QUEIROZ, Michel P
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ficuracao indevida do principio da vedagao ao retrocesso como cléusula geral,
aberta e indeterminada; dentre outras.

Nesse sentido, o referido principio tem recebido grande destaque no ju-
dicidrio brasileiro e também de outros paises, tais como Portugal'” e Alemanha.
ais emblematico caso centrado na vedacio ao
recrocesso ambiental tenha sido o das Acoes Diret
n°. 4.901, 4.902 e 4.903, pelas quais pretendia-se a declaracio de inconstitu-
cionalidade de diversos artigos da Lei Federal n°. 12.651/2012 ("Novo Cédigo
¢ Florestal”), que substituiu a Lei Federal n°. 4.771/65, e que, no entender da
% Procuradoria-Geral da Republica, configuraria retrocesso em matéria ambien-
tal pela diminuicao do grau de protecio ao meio ambiente. No julgamento do

s¢ €aso, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal — STF deci
|, constitucionalidade da maior parte dos

No cenario brasileiro talvez 0 m

as de Inconstitucionalidade

o
v

diram pela

artigos da nova Lei e pela interpretagao
o ponderada do principio da vedacio ao retrocesso ambiental,

privilegiando a es-
colha do Poder Legislativo's.

) Entretanto, continuam a se multiplicar os casos em que sio ajuizadas e
julgadas agoes com base na vedacio do retrocesso socioambiental. Nesse viés, par-
tindo da premissa do reconhecimento da vedacio ao retrocesso como principio

It constitucional implicito, é urgente construir/reforcar parimetros para a efetiva

¢ aplicagio desse importante principio de forma a lhe garantir real eficdcia juridica

it e a sua correta e efetiva aplicacio enquanto instrumento de controle de atos do
¢ Poder Pablico que atentem de forma inadmissivel contra a fruicio dos direitos
¢ fundamentais, dentre esses incluido o moderno Direito Fundamental ao Meio

i Ambiente Ecologicamente Equilibrado.*

4.1 A NECESSARIA EXEGESE DO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO
RETROCESSO VINCULADA A PRESERVACAO AO “NUCLEO
“ESSENCIAL DOS DIREITOS” FUNDAMENTAIS

i

[ O primeiro e principal parametro a ser considerado quando da aplicagao
-

o 17 PORTUGAL, Tribunal Constitucional, Ac6rdio 509/2002.

Supremo Tribunal Federal. ADC 42/DF, Rel. Min, Luiz Fux, Plendrio. Dju 28/02/2018. Dje. 12/08/2019.

Em recente participagao em Audiéncia Pablica convocada pelo Deputado Federal brasileiro Rodrigo Agos-
tnho e realizada em Brasilia/BR no dia 22.05.2019, o professor Leonardo Papp, enquanto Consultor Am-
biental do Sistema de Organizagio das Cooperativas do Brasil, brevemente propos quatro parimetros para a
iV aplicagio da vedagiio ao retrocesso, quais sejam: 1°) O principio da vedagio ao retrocesso deve ser aplicado
Seguindo sua natureza de Principio, e ndo como regra; 2°) O principio da vedagiio ao retrocesso deve ser

O aplicado de forma aritmética; 3°) A avaliag@io do suposto retrocesso dq determipac'ia'norma/ato/decis{io nfio
pr deve ser analisada de maneira meramente formal; 4°) nilo se deve aplicar o principio da vedagio ao retro-
o €E$50 com base em dispositivos isolados, devendo ser considerado o ordenamento como um todo. A fala do
3 ilustre colega pode ser acessada em: https://youtu.be/loz4gNX 1ifY 2t=4649.

H
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do principio da vedagio ao retrocesso, em qualquer dos seus ambitos, € a delimi-
tagio de em qual momento uma norma/ato/decisio do Poder Piblico se confi-

gura como “retrocesso’.

Nesse sentido, Eduardo Fortunato BIM ¢ feliz ao sustentar que o que se
veda no ambito da aplicacao do principio da vedagdo ao retrocesso “¢ a aniquila-
¢ao do direito, a sua supressio, a negativa de um minimo existencial, e nao a sua |
calibracio de acordo com os valores adotados pela legislagao™

Nessa senda, oportunamente destacam Sarlet e Fensterseifer ser o nicleol;
essencial dos Direitos Sociais o que vincula o Poder Piblico no ambito de uma |
Prote¢ao contra o retrocesso e que, portanto, representa aquilo que efetivamente
se encontra protegido.’’ Da mesma forma ¢ o entendimento de Canotilho®, jily
destacado nesse trabalho. i

Ademais, imperioso colacionar manifestagao do professor portugués Jorge
Pereira da Silva, que conclui: |

O principio em questio também nao proibe propriamente o retrocesso em matérial)
de leis ordindrias concretizadoras sobre direitos sociais — ou sobre outras matérias, I
pelo que também o termo ‘retrocesso’ nao se afigura certeiro. De facto, a proibicdo a
em causa consiste tio somente em impedir a ‘eliminac¢io’ daquilo que é caracte-
rizado como o ‘contetido essencial’ dos direitos sociais — 0 mesmo valendo para
outros direitos ou institutos como esteio constitucional -, tal como regﬂados]
pelo direito ordindrio. Assim, por exemplo, pode haver lugar o retrocesso em
matéria de direitos sociais, contanto que fique incélume o cerne das posico
juridicas e das estruturas concretizadoras dos principios do Estado Social.*

Entendemos que a interpretagao adequada, como defendida até aqui, seja
no sentido de que o retrocesso vedado pelo principio é aquele que venha a elimi-;
nar o ntcleo essencial do direito fundamental sem que haja medida substituti )
proporcional.

Nesse sentido, oportuna a defesa do Ministro do Supremo Tribunal Feded!
ral do Brasil (“STF”), Luis Roberto Barroso, in verbis:

da revogagio das normas que, regulamentando o pr1nc1p10,
direitos fundamentais, sem que a revogagio em questio se
politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade.

20 BIM, Eduardo Fortunato. Licenciamento Ambiental. 4°, ed, Belo |
21 SARLET e FENSTERSEIFER, ob cit., p. 888.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ob. cit. p. 339-340,
23 SILVA apud MUKAL, Toshio, op cit, p.67.
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deixando um vazio em seu lugar, Nao se trata, ¢ bom observar, da substituiciao de

uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropria-
- ~ ’ -~ - - .

da. A questao que se pée € a da revogagio pura e simples da norma infraconsti-

tucional, pela qual o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente

como se dispusesse contra ele diretamente.?! (grifamos).

Posto isso, a aplicagio do principio da vedacio ao retrocesso, em qualquer
de seus ambitos, nao deve estar pautada subjetivamente em termos ideoldgicos
ou como simples discord4ncia com a decisio tomada pelo Legislativo, devendo
ser objetivamente demonstrada a aniquilacio do nicleo essencial do direito fun-
damental atingido. Caso contririo, o principio da vedacio do retrocesso ambien-
tal restringiria de tal modo a atividade legislativa ao ponto de que “inviabilizaria
as opgoes democraticas do legislador para regular a vida em sociedade, para além
de sua notéria subjetividade”.?

Por conseguinte, parece-nos evidente que o principio da vedagao ao re-
trocesso nao se reveste de cardter absoluto, assim como nenhum direito o é, nio
podendo, destarte, funcionar como cldusula geral, aberra e indeterminada, sob
pena de engessamento e aniquilagio da atividade legislativa. Nao se pode rolerar,
em um Estado Democritico de Direito, o risco do uso de principios com discur-
so pretensamente juridico visando maquiar somente uma discordancia politica
ou técnica sobre a decisao do Poder Legislativo, que teve seus membros legitima-
mente eleitos para exercerem tal fungio.

Toma-se como baliza o voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no
supracitado julgamento da ADC n°. 42 e das ADIs n°. 4.901, 4.902 e 4.903.
Em seu posicionamento, o ministro votou pela constitucionalidade de todos os
artigos da Lei Federal n°. 12.651/2012, destacando que a ideia da proibigao ao
retrocesso ¢ pouco mais do que a ideia do niicleo essencial e que é a protecao de
direito fundamental que nio pode ser eliminada, conforme pode ser inferido
pelo art. 60, §4°, IV da CFRB/88, que proibe as Emendas Constitucionais que
possam abolir direitos fundamentais.”’

Nessa rota, o Ministro, baseando-se em renomados autores nacionais e
Estrangeiros, destacou nio entender ser possivel que o principio da vedagio ao
fetrocesso seja acolhido de forma genérica, sustentando de forma efusiva que o
- SRk 2. 2

2%
25
2

BAROSSO apud MILARE, op. cit. p. 280,

BIM, ob, cit, p, 288,

Art, 60, A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Nio seri ot_)jeto de deliberagio a
Proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais, (Grifos nossos).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agdo Direta de Constitucionalidade n°, 42, Agdes Diretas de In-
C(z’ﬂggtzucionalidade n° 4.901, 4,902. 4.903 ¢ 4.937. Relator: Min. Luiz Fux. Pleno. Dju. 28.02.2018. Dje.
08.2019.

27


https://v3.camscanner.com/user/download

¥

TEMAS AVANCADOS DE DIREITOS HUMANQS - LUCIANO TOURINHO E R(LvrATE‘Xp‘R
: \‘—\-\ E ADO
VALE

Poder Publico goza de liberdade conformativa desses direitos, podendo revé-lg
- 10§, ¢

tonomia
mentg do
€r medida

mesmgqo de
aleuma reducio ou flexibilizacio em matéria de seguranca social onde realmenge

que a interpretagao da Constitui¢io nao poderia levar a destruicao da au
do legislador, devido & separagdo dos poderes, de forma que o reconhecj
r;\ﬁ*f{dg principio ndo pode resultar numa vedacao absoluta de qualqu
que tenha como objeto a promogao de ajustes e eventualmente ar¢

~ 28
estuverem pfﬁSﬁ[ltt‘S (N pressupostos para ranto.

Consequentemente, alerta que € preciso compreender que o principio da
vedagao visa tao somente a inviolabilidade do niicleo essencial dos Direitos Fyp.
damentais envolvidos, nao significando, de modo algum, que nio possa haver

alteracoes nos niveis de tutela juridica fundamental de determinados sujeitos oy
bens juridicos®.

Utilizando como exemplo o proprio Direito Fundamental a0 Meio Am-
biente ecologicamente equilibrado, o Ministro muito corretamente destaca que
a propria CFRB/88, por meio do seu art. 225, §1°, III*°, permite a alteracao
de niveis de tutela ambiental, visto que dispoe sobre a possibilidade de reducao
ou supressao de espacos ambientais protegidos, desde que por lei*'. Conclui o
Ministro nao ser possivel afirmar que seja inconstitucional a variacao de niveis

de protecao ambiental desde que resguardado o nicleo duro do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado®”.

No mesmo sentido, o ministro Luiz Fux, no seu voto exarado durante
o mesmo julgamento, expoe que a revisao judicial de medida regulatoria, em
especial aquelas editadas pelo Poder Legislativo democrético, “ndo pode ocorret

pela singela e arbitrdria invocagio de um suposto ‘retrocesso’ na defesa do mei®
ambiente”®,

) }

O Ministro Fux enfatiza que “entender como ‘vedagao ao retrocesso qual

quer tipo de reforma legislativa ou administrativa que possa causar decréscimo 1

s 3 Y isico d
satisfagdo de um dado valor constitucional seria ignorar um elemento basico

28  [bidem
29 Ibidem

30 Art. 225, Todos tém direito a0 meio ambient i uil m de uso
=0 L0008 : ¢ ecologicamente equilibrado, bem de w
;izzgggl la sadia qualidade de vida, impondo-se ao Pgoder Pﬁblic% ea glet’i
-10 para as presentes e futur 5 aralefetivide
Poder Pablicos(...) Illj - defini as geragoes.§ 1° Para assegurar a efeti

} I, em todas as unidades da Federagdo, espa
a serem especialmente protegidos, sendo a alteragio e a supressgo e ;

qualquer utilizagdo que comprometa a integri i e justifi
o gridade dos atributos que.

31 Arespeito, vide art. 225, § 1°, Il da CRFB/88 H f

32 BRASIL, ob. cit, g

33 Ibidem
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' realidade: a escassez” ades de es-
politicas piblicas, de forma a impedir
nere as diversas finalidades carentes de
a suposta violagio ao retrocesso “viola o
atico e transfere indevidamente ao Judicidrio
funcoes inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo”. Conclusao essa comparti-
lhada pela maioria dos ministros do ST

, concluindo que o engessamento das possibilid
colhas do Poder Publico na formulacao de

L a redistribuicao de recursos disponiveis ¢

satisfagao na sociedade em nome de um

nicleo basico do principio democr

=

Pelo exposto, conforme defendemos

alhures, entendemos que a nomencla-
{ tura mais adequada

ao referido principio deveria ser principio da vedacgio a ex-
' cdlusdo de direitos fundamentais, visto que o foco do principio ¢ justamente esse,
| evitar 0 ato/norma/decisio que prov

oque indubitdvel exclusiao do nicleo essen-
cial do direito fundamental

atingido. Nesse viés, o Judicidrio deve agir somente
, €m casos excepcionalissimos, devendo seus membros, em regra, optar pela auto-

, ~eontencao e pelo respeito ao principio democratico e A separacio dos Poderes.

g Por fim, concluindo quanto a importancia desse parimetro, importante
g recortar algumas das pertinentes palavras relaradas pelo eminente Des. Ricardo
¢ Teixeira do Valle Pereira, do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (BRASIL)
que, no julgamento da Apelacao Civil n° 5011059-30.2010.4.04.7200/SC, em

£30.05.2017, indicou as balizas para a utilizacio da proibicio do retrocesso em
matéria ambiental:

S .

=

[...] A utilizagao do principio da vedagao ao retrocesso para controlar a atuagio do
legislativo em matéria ambiental, conquanto possivel, deve ser feita cum granum sa-
lis, pois dela nao se pode extrair a simplista conclusio de que qualquer alteragio que
implique diminuicao de restri¢oes estabelecidas em lei para a protecio ambiental seja
- automaticamente inconstitucional, sob pena de completa estratificacao do sistema
€, mais do que isso, inviabilizagio da atuagao legislativa, mesmo que eventualmente
necessaria pra disciplinar questées advenientes. A utilizagao do principio da vedacio
a0 retrocesso em matéria ambiental, assim, deve ser reservada a situagoes nas quais
f 0 nicleo do direito fundamental esteja claramente sendo violado com a inovagio
g legislativa, a caracterizar situagao de manifesta protegio insuficiente .de interesse que
goza de especial tutela por parte do sistema juridico. Em um ambiente em que as
relaghes e processos se apresentam multifacetados, complexos ¢ marcados por certa
volatilidade — a propésito inerente 4 evolugio -, o congelamento de marcos deve ser
feito com cautela, pois o que hoje se considera protetivo ao interesse tutcladf) pela
p norma, amanha poderd assim nio mais ser reputado, mesmo POTQUE 08 CONCEiLos se
/ alteram ¢ a protecio em uma visio holistica pode até acarretar, se estritamente nece;
*{l sdrio, inclusive em matéria ambiental, impacto, ¢ até sacrificio, de parcelas do todo.

34 Ibidenm,
35 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagio Civel 5011059-30.2010.4.04.7200/SC, 3* Tur-

o
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42 ENQUANTO PRINCIPIO JURIDICO, A VEDACAq r
RETROCESSO VINCULA-SE A REGRA DA PONDERACAq Do
VALORES E AO RESPEITO A SEPARACAO DOS PODEREs  ;
OPGCAO DO LEGISLADOR.

Considerando, por exemplo, a aplicacio do principio da Proibicio do r.
trocesso na esfera ambiental, Eduardo Fortunato BIM traz importantes reflexges
lembrando que “nao apenas o meio ambiente estd presente na legislacio oy nas
decisoes estatais. Livre-iniciativa, direito a saide, a vida, ao desenvolvimento, s3o
apenas alguns dos direitos fundamentais envolvidos quando se lida com o Direirg
Ambiental.”.’* Dessa forma, considerando todo o catdlogo de direitos fundamen |
tais assegurados pelas constituigoes modernas, em especial a brasileira, eventuall
norma/ato/decisio considerado como retrocesso sob a ética de um direito, pode]!

ser considerada como avanco em outra dtica.

Essa questio foi muito bem abordada pelo STF no j4 referenciado julga]
mento do “Novo Cédigo Florestal”, tendo sido sintetizada de forma eficaz nas
itens 11 e 12 da ementa do acérdio, conforme destacado abaixo: '

I'1. Por outro lado, as politicas ptblicas ambientais devem conciliar-se com outred

valores democraticamente eleitos pelos legisladores como o mercado de trabalhof

o desenvolvimento social, o atendimento s necessidades basicas de consumo dost
cidadios etc. Dessa forma, nio ¢é adequado desqualificar determinada regra lega

tiva (artigos 1°, IV, e 170) e o desenvolvimento nacional (art. 30, 1I), a Cfradic?r
pobreza ¢ a marginalizacio, a reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3 _
[II; art. 170, VII), a proteger a propriedade (art. 5°, caput e XXII; art. 170, II)

buscar o pleno emprego (art. 170, VIII; art. 6°) e a defender o consumidOI.(mf"
XXXII; art, 170, V) etc.

Como vem sendo defendido nesse trabalho e pela ampla maiolfi"

i"- \ :
’ 4 s o A o m_ﬁ“‘v‘
na especializada, ¢ importante ressaltar que a vedagao ao retrocesso ¢ Uit By

ma, j.30.05.2017, De modo semelh

Brasil no julgamento das Acgbes Dir
seu acordio publicado.

36 BIM, ob, cit, P. 286,

ante votaram a maioria dos ministros do Supren
etas de Inconstitucionalidade n® 4.901, 4.902 ¢ 4

PRI P W
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o constituc ional implicito, e, neste interim, deve ser tratado exatamente como

)l
;[,rmk[pm. ¢ NA0 COMO regra.

“Se a regra da proibigao ao retrocesso social é um principio de direito
constitucional, ela, em caso de conflito, submete-se a teoria da ponderagio do
Direito Constitucional comparado, que é a da ponderagio de valores”. Com es-
cas palavras, Toshio Mukai”” delimita o segundo parimetro para a aplicacdo do
principio da proibi¢io do retrocesso. Qual seja, a necessidade de utilizagdo do
juizo da ponderagio.

Como ji tivemos a oportunidade de defender antes, em caso de conflito
aparente de principios, “a solugio estard na ponderagio dos valores conflitantes,
de modo a, através de concessoes reciprocas, manter-se a esséncia dos principios
em conflito”, ou no reconhecimento, no caso concreto, do principio que possui
maior importancia, o qual deve prevalecer quando em confronto com outro de

38

menor ‘valor’

Para tanto, nos acobertamos nos ensinamentos de Dworkin, que defende
que os principios, por nio serem categéricos nem ordenagoes, mas enunciados,
sdo suscetiveis de ponderacao, possuindo uma dimensao que nao ¢ a propria das
regras juridicas, qual seja, a dimensao de peso e importancia (dimension of weigh-
15). Nesse cendrio, aponta o autor que os principios constantemente entram em
conflito e interagem entre si, de modo que, ao contrdrio das regras, cada princi-
pio oferece uma razao efetiva para uma determinada solugao, mas nao a estipula.
Dessa forma, o juiz deve avaliar todos os principios conflitantes e, nao raras vezes,
antagbnicos em uma situagdo fitica para alcangar um veredito a partir da pon-
deragio desses principios. Assim sendo, Dworkin defende que o juiz, ao julgar,
nao pode deixar de reconhecer o peso entre os principios conflitantes, devendo
considerar de acordo com aquele de maior peso e importancia.”

Em resumo, Eduardo Bim, inspirado pelos ensinamentos de Robert Alexy
¢ Dworkin, argumenta que para se justificar a introdugao de uma exce¢ao a uma
regra jurfdica com fundamento no principio da vedagio ao retrocesso, o peso
deste deve superar os pesos cumulativos do principio que justifica esta regra e
do principio formal que exige o respeito as decisoes do legislador, qual seja o da

—————

37 MUKALI, Toshio, ob cit, p.72.
38 SION., Alexandre Oheb, Conflito aparente de principios constitucionais ambientais e indigenistas. In: Edson
Oliveira Braga Filho; Flavio ed; Luiz Carlos Aceti Junior; Samir Jorge Murad; Werner Grau Neto.
(Org.), Advocacia Ambiental: Seguranga Juridica para Empreender. led.Rio de Janeiro: Editora Lumen Ju-
: 18,2009, v. 1, p. 143-174.
O Ihidem, p. 143-174,

L
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Separagao dos Poderes.™

Quanto a este ponto, deve-se considerar o peso da Separa c

4 ) . . G20 dog pode
¢ a liberdade de conformagio do legislador, amparado pelo devido Process fe
l;l[i\'Q COIIStitLlCiOllal, cCoOmo fator prcponderante quc somente cm Casos ex

2 legis.
Cepcig,
a bllSq
SO,

nalissimos pode vir a ser limitado pelo Judiciario, mesmo que em supog

pela garantia de Direitos Fundamentais em nome da vedagao ao retroces

Consolidando esse entendimento, estampou-se no acérdao do referidoj |
ul-

) ausente
Nao p()de

escolhgg”
Nesse interim, oportuno o entendimento exarado na Corte Suprema ng sents

3 . « . A A
gamento importante alerta no sentido de que “a capacidade instituciong

em um cendrio de incerteza, impoe auto-contengao do Judicigrio, que

substituir as escolhas dos demais 6rgios do Estado por suas proprias

-

do de que “O principio da vedagio do retrocesso nao se sobrepée ao principig

democrdtico no afa de transferir ao Judicidrio funcoes inerentes aos Poderes [ .
gislativos ¢ Executivo, nem justifica afastar arranjos legais mais eficientes para g

. ’ ’ 4
desenvolvimento sustentdvel do pais como um todo™",

Sendo assim, Bim, ainda amparado nos ensinamentos de Alexy, afirmg
que no tema dos direitos fundamentais entra em jogo o principio formal d;
competéncia decisoria do legislador, porque somente define quem deve definir
Nesse viés, pondera que “o principio da vedagao do retrocesso, se nio aplicads
com cuidado ¢ excepcionalmente, poderia inviabilizar as op¢oes democrdticas dd
legislador para regular a vida em sociedade”.”?

Dessa forma se deu o importante posicionamento do Ministro Alexandre
de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, no j4 citado julgamento da constituy
cionalidade da Lei n°. 12.651/2012, onde o Ministro, em seu voto, destacou 4
necessidade de se “respeitar as opgoes legislativas feitas pelo Congresso Naciond
desde que apresentem compatibilidade, equilibrio, mantenham o ntcleo esse |
cial desse direito fundamental que é o meio ambiente”. O Ministro dcstaCOU_ q :
no processo legislativo que resultou na referida Lei, foram alcancados mans :

400 votos na Camara dos Deputados e mais de 50 no Senado Federal'vbf? ~
com ampla participa¢io dos mais diversos setores da sociedade brasdelllf?b "

40 Jhidem, p. 288.

4]  BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agio Direta de Constitucionalidade n°. *

constitucionalidade n°. 4.901, 4.902. 4,903 e 4,937, . M iz Fux. Pl
12.08.2019, e 4.937. Relator: Min. Lui .

42 Ibidem, p. 288,
43 BRASIL, ob. cit.
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destacou em seu voto que “pela Teoria do Direito Constitucional (...) na duvida
da consrilucion;llidddc ou a inconstitucionalidade. temos que, como julgudm'cs.
privilegiar a legalidade, a constitucionalidade; « fortiors, neste caso, mais ainda.
Porque NAo podemos desconhecer, e nao desconhecemos, a realidade que foi o
debate havido entre todos os segmentos da sociedade, que chegaram a um dado

consenso .

Os ministros votaram pela constitucionalidade da maioria dos dispositivos
da Lei avaliada, afastando a existéncia de suposta vedagao ao retrocesso ambien-
tal.®

Vilido ainda registrar a conclusio do Ministro Gilmar Mendes proferida
em seu voto no mesmo julgamento, baseada nos ensinamentos dos autores por-
rugueses Vieira de Andrade e Afonso Vaz, in verbis:

[...] Como exemplo de doutrinadores resistentes a aplicagio irrestrita desse prin-
cipio, lembro os portugueses Vieira de Andrade e Afonso Vaz. Para estes, ndo é
possivel que o principio da proibi¢io ao retrocesso seja genericamente acolhido.
Sustentam que o legislador goza de liberdade conformativa desses direitos, poden-
do revé-los e que a interpretacao da Constitui¢ao nao poderia levar a destruicao
da autonomia do Legislador, devido a Separacao dos Poderes.

Ao analisar o Regime de Direitos Fundamenrais Sociais da Constitui¢ao Portugue-
sa, Vieira de Andrade assim se manifesta quanto ao principio da proibicao do re-
trocesso: ‘A proibicio do retrocesso nao pode se constituir como um principio
juridico geral nesta matéria sob pena de se destruir a autonomia da funcio le-
gislativa, degradando-se a mera funcao executiva da Constituicao. A liberdade
constitutiva e a autorevisibilidade, ainda que limitadas, constituem caracteris-
ticas tipicas da funcio legislativa e elas seriam praticamente eliminadas se, em
matérias tio vastas como as abrangidas pelos direitos sociais, o legislador fosse

obrigado a manter integralmente o nivel de realizacio e a respeitar os direitos

por ele criados”. (ANDRADE, Vieria de. Os Direitos Fundamentais na Cons-
tituicio Portuguesa de 1976, p. 408-409) (Grifamos)*

Consolidando o voto dos ministros, foi talhado no acérdao que registra o
referido julgamento que “o Cédigo Florestal ostenta legitimidade institucional e
democrética, sendo certo que a audiéncia publica realizada nas presentes agoes
apurou que as discussoes para a aprovagio da Lei questionada se estenderam por
mais de dez anos no Congresso Nacional”, motivo pelo qual alerta-se que “tam-
bém militam pela autocontengio do Judicidrio no caso em tela a transparéncia e

\
4 ibidem
45 ibidem

lbidem,
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ativo desenvolvido, que C{)”r:fercm legmm1dade ad

¥ -0CESSO lcgisl
a extensao do proce L i
produto da atividade do Congresso Nacion |

cional ao . , I
Por este motivo, npclu-se Pelo illlpCI'IOSO I’€SPCI[O las‘opgoes l()io Iticag &
\ i i VO quan ;
islador sempre que amparadas no devido processo legislativo q 0 daing,
legislador sempre q : o AT ;
pretagao do principio da vedagao ao retrocesso, de forma q ¢ amp,
N - o f- i incipio sempre cone;
mente defendido neste trabalho, a aplicagao do dito prlrllj p araitir nside,
1 sca 0 n
0 seu carater nao absoluto e excepcional, que somente bu 1~bg ravy lnuder‘
\ : iberdade :
essencial do Direito Fundamental, “considerando sempre a 0 legig|,

AT 748 ]
2 {ticas publicas
dor em determinar a forma de consecucio das politicas p

-~

Dessa forma, considerando que: a) o Principio da. Vedagao ao F_{ethFeSS(
nao ¢ absoluto, como nada o é, e possui cardter excepcllona]; 2) o .Pr1“C1P}0 d
Vedagio ao Retrocesso tio somente busca assegurar o nicleo esse.m:lal do direj;
fundamental; 3) as opgoes do poder legislativo devem ser ?es[)letadas, devc‘:nd{
ser adotada redobrada cautela na limitagio da atividade legislativa; 4) os princ
pios juridicos, diferentemente das normas, nio admitem interpretacao exclysi,
quando colocados em altercagio no caso concreto; 5) uma norma/ato/decis;
que diminua o grau de prote¢ao a um Direito Fundamental pode assegurar
consecugao de outro do “catdlogo” de direitos fundamentais; 6) o ordenamer
to juridico deve ser avaliado como um todo, e nio isoladamente e 7) faz part
do processo legislativo a procura pelo atendimento dos anseios da sociedade ¢
dado momento histérico e que é da esséncia do processo civilizatério a muda
¢a, ainda que tais mudangas estejam sempre sujeitas aos limites impostos pel
Constituicao®, se conclui que: quando da andlise de constitucionalidade de um

norma que supostamente diminua o grau de protecao assegurado por uma norm

anterior substituida e da aplicacio do principio da vedagao ao retrocesso, sejar

adotados os valores consubstanciados na regra da ponderacio e do sopesame

nte
devendo os principios em andlise,

em caso de conflito ou atracamento, ser sopt
sados sob a ética do principio da proporcionalidade,

da liberdade de conformagio do legislador,
de do caso e suas peculiaridades, nio de for
decisoes do legislativo.>

da separacao dos poderes
sendo ponderados 4 luz da concrett

ma abstrata, e sempre com respeito:

47  Ibidem.

48 GULIN, Gleyse; SAES, Marcos André Bruxel: TONON NETO, N incipi ibigdo do’
PV imede ) . > » Nelson. O principio da proibigio
trocesso e o licenciamento ambiental. In: COLI, Adriana; DIAS. P Strico e 0 M¢
Ambiente. Rio de Janeiro; Synergia: FMASE, 2017, S edro (coord.). O Setor Elétri
49 Arespeito vide o art. 60, paragrafo 4° da CRFB/gS.
50 Nesse sentido jd tivemos a oportunidade de defender i o jo diante da ¥
sibilidade de colisio do principio do meio ambientee eﬁ I;ecesmdade eouiaidpDndeeio dimto O

{ i ologicamente equilibrado com os demais prin¢i’”
assegurados no catalogo de direitos fundamentais instituido pela CFRBC/IS& Vide: SION, Alexandre Oheb
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5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de todo o exposto, conclui-se que nao ha como se negar reconheci-
mento a garantia da vedagio ao retrocesso (sécio)ambiental como principio cons-
ticucional implicito e instrumento de controle das atividades do Poder Publico.

Entretanto, deve-se ter em mente que referido principio nao deve fun-
cionar como cldusula geral, aberta e indeterminada, sob pena de agravamento,
aniquilagao da atividade legislativa e violacao do ntcleo bdsico do principio de-
mocratico da Separagao dos Poderes.

Nesse viés, no ambito da discussao quanto a aplicacao do principio da
vedagdo ao retrocesso, multiplicam-se diversas criticas. Dessa forma, partindo da
premissa do reconhecimento da vedagao ao retrocesso como principio constitu-
cional impliciro, faz-se urgente construir/reforcar parimetros para a efetiva apli-
cacdo desse principio de forma a lhe garantir real eficicia juridica e a sua correta
e efetiva aplicacdo enquanto instrumento de controle de atos do Poder Publico
que aniquilem direitos fundamentais, dentre esses incluido o moderno Direito
Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado.

Sem pretensao de esgotar o tema, conclui-se que dois parimetros centrais
devem ser observados para a correta aplicagio do principio da vedagao ao retro-
cesso, quais sejam: 1) a exegese do principio vinculada a garantia do nicleo es-
sencial dos direitos fundamentais, com o entendimento de que nao hd proibicao
de toda e qualquer modificagio negativa em matéria de atuagao do Poder Puiblico
que diminua a protegio dos direitos fundamentais, mas sim daqueles retrocessos
que suprimam o nucleo essencial desses direitos a0 ponto de exclui-los ¢ 2) a
adogio da regra/juizo da ponderacio de valores quando da andlise da constitu-
cionalidade do dito “retrocesso”, considerando sempre o respeito a Separagao dos
Poderes e 4 liberdade de conformagio do legislador.

—

Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado como Principio Fundamental € a Necessidade do Juizo de Pon-
deracio. In; Fernanda Duarte; Rafael Mario lorio Filho; Ana Paula Faria Felipe; Delton meirelles. (Org.).
Escritos sobre Direito, Cidadania e Processo: Discursos e Praticas. 1" ed. Niter6i: PPGSD, 2018, v. 1, p.
22-33. Da mesma forma defendem MILARE, ob. cit. e BIM, ob. cit.
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