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AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi de. Retrocessos no Novo Codigo Florestal:
andlise das mudancas relativas as Areas de Preservacdo Permanente e Reserva
Legal. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Centro de Ciéncias
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Resumo: O estudo pretende analisar o principio da proibicdo de retrocesso no
Direito Ambiental, especificamente no que diz respeito as mudancas trazidas pela
Lei 12.651/12, que disciplinou o novo Codigo Florestal. Para tanto, traca-se um
histérico do constitucionalismo ambiental e do “esverdear” das constituicdes, a fim
de demonstrar a presenca marcante da protecdo do ambiente nas normas
constitucionais. Apos, passa-se a analisar a ideia de sociedade do risco e
desenvolvimento sustentavel. Traz sua contextualizacdo no cenario atual,
pretendendo demonstrar a influéncia econémica no discurso e na pratica ambiental.
Analisa-se 0 principio da proibicdo do retrocesso ecolégico, tal como conceituado
pela doutrina e sua aplicacdo no sistema constitucional brasileiro, fazendo
referéncia a aplicacdo do principio pelos tribunais superiores. A seguir, traz a lume
a questao da proporcionalidade na aplica¢do do principio, para, ao final, analisar as
mudancas referentes as Areas de Preservacdo Permanente e Reserva Legal, a fim
de verificar a aplicagdo do principio em estudo. Conclui que os casos configuram
retrocessos consideraveis e, portanto, passiveis de declaracdo de
inconstitucionalidade, contudo a legislagdo também possui avancos, que devem ser
considerados.

Palavras-chave: proibicdo de retrocesso; meio ambiente; sociedade do risco;
cédigo florestal.
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Abstract: The study analyzes the principle of prohibition of retrogression in
environmental law, particularly in respect to the changes introduced by Law
12.651/12, which governs the new Forest Code. For this, is drawn a history of
constitutionalism and the environmental "greening" of constitutions in order to
demonstrate the strong presence of environmental protection in the constitutional
norms. After passes to examine the idea of society of risk and sustainable
development. Brings its context in the current scenario, intending to demonstrate the
economic clout in speech and environmental practice. Analyzes the principle of
prohibition of ecological retrogression, as conceptualized by the doctrine and its
application in the Brazilian constitutional system, referring to the principle by
superior courts. Next, brings to light the issue of proportionality in applying the
principle to the end, analyze changes relating to Permanent Preservation Areas and
Legal Reserves in order to verify the application of the principle being studied.
Concludes that cases constitute considerable setbacks and therefore subject to
declaration of unconstitutionality, but the legislation also has improvements that
should be considered.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o ser humano vem despertando de um sono
profundo. Durante séculos, em nome do desenvolvimento, o0 meio ambiente foi
agredido em escala macroscoépica, chegando a niveis extremos de esgotamento de

Seus recursos naturais.

A relagdo homem-natureza demonstra sinais de exaustdo. O Direito,
como fendmeno transformador da realidade, apresenta-se como uma solugéao para
a crise em que se vive.

Devido a essa condicdo, pensar o direito ambiental, atualmente,
demanda reflexdes criticas, sobretudo de cunho constitucional. Varias reformas
legislativas s@o propostas em nome de um desenvolvimento tendencioso e

descompromissado com as garantias ambientais ja asseguradas.

Nesse cenario, pretende-se analisar a aplicabilidade do principio da
proibicAo de retrocesso ambiental — ao contrapor garantias ja assentes na
legislagdo e recentes modificacdes trazidas pela Lei 12.651/12 (Novo Cédigo
Florestal).

Para tanto, vale-se do método dedutivo, ao trazer o panorama geral do
direito ambiental brasileiro, com enfoque nos principios constitucionais e, apos,
analisar tais modificacdes. Vale-se, conjuntamente, da revisdo bibliografica para
atingir os objetivos propostos.

O primeiro capitulo aborda o histérico do constitucionalismo ambiental e
a importancia dos vetores de protecdo ecoldgica, que norteiam o ordenamento
juridico. Para tanto, estuda-se o dever juridico imposto pela Constituicdo Federal ao
Estado e a coletividade para que a gama de bens ambientais possa ser garantida a

todos.

Concentra-se no aspecto nuclear da previsdo constitucional, que é a
preocupacao existente entre a vida atual e a vida futura. As proximas geracdes
estdo invariavelmente condenadas a viver no ambiente que escolhemos e
projetamos para elas. Este é o desafio.

A fim de elucidar o porqué da complexidade e falta de integracdo no
discurso ambiental, examina-se a influéncia da economia sobre as questdes

ambientais e a chamada ideia do risco ambiental.
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Sabe-se que ndo ha desenvolvimento sem comprometimento ambiental.
O dano sempre sera inevitavel, contudo, ha de se estabelecer normas para que o

desenvolvimento ndo se realize a qualquer preco.

A partir dai, no segundo capitulo, € abordada a influéncia da economia
na formacdo do discurso ambiental. Sabe-se que nunca se difundiu tanta
informacdo sobre meio ambiente como hoje. As ideias de sustentabilidade
encontram-se entre as mais propagadas na midia e no cenario empresarial. E cada
vez mais comum se deparar com publicidade de empresas sustentaveis, até
mesmo aquelas onde nunca se imaginou que a atividade seria sustentavel. H4 uma
evidente maquiagem no discurso ambiental. Esse também passa a ser um dos
aspectos do trabalho: verificar o que ha por tras da famigerada sustentabilidade,
das reformas legislativas, dos discursos inflamados em matéria ambiental.

No terceiro capitulo o foco é a autonomia do principio da proibigdo de
retrocesso social, que é género do principio da proibicdo de retrocesso ambiental.
Serdo verificadas em quais hipoteses podera ser invocado e se podera haver

relativizacdo em sua aplicacdo, a depender do caso concreto.

Sabe-se que a reforma do Cddigo Florestal foi alvo de embates entre
ruralistas e ambientalistas. Os ambientalistas, de um lado, Iutaram pela
manutencdo de garantias legais construidas durante anos, apés muita luta. De
outro lado, os ruralistas tentaram diminuir as exigéncias ambientais, ampliando a
possibilidade de exploracdo das terras, além de buscar fugir da ilegalidade que
campeia as propriedades rurais. Varias foram as propostas de mudancas. Reducao
da reserva legal e das areas de preservacao permanente (APPs), possibilidade da
compensacao das APPs nas &reas de reserva legal, anistia para os desmatadores,
entre outras previsdes consideraveis. Algumas foram aprovadas, outras nao, sendo
certo que o Cdédigo Florestal transformou-se em realidade: a Lei 12.651/12.

No quarto capitulo sdo analisadas as principais alteragdes da nova lei,
especialmente no que diz respeito a conciliacdo do projeto com o principio da
proibicdo de retrocesso. Para isso, far-se-4 uma introdugéo acerca do principio lato
sensu, no sentido de sua aplicacéo para os direitos fundamentais sociais.

ApoOs isso, sera analisada a possibilidade de aplicacdo do principio em
matéria ambiental e ndo somente aos direitos sociais, sendo analisada também sua

aplicagéo nos tribunais superiores.
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O principio da proporcionalidade sera tratado como instrumento
conciliador da clausula de proibicao de retrocesso, verificando em quais hipoteses e
de que forma sera possivel sua aplicacdo como mecanismo de defesa do nucleo
essencial dos direitos assegurados.

Por fim, o texto abordarad algumas regras da Lei 12.651/12 e Medida
Proviséria 571/12, que alterou sua redagdo. A intencdo é esmiucar pontos
especificos como as areas de preservacdo permanente e a reserva legal, a fim de

concluir se houve retrocesso no novo codigo.
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1 O ESVERDEAR DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS*

Nem sempre o meio ambiente foi entendido em sua esséncia. Por
séculos ele suportou o peso do desenvolvimento do planeta, como se ostentasse
recursos infinitos.

Contudo, houve um momento em que essa Otica precisou ser
aprimorada. De escravos dos desejos da humanidade, os recursos naturais
passaram a senhores dos destinos da civilizagao.

Este capitulo pretende analisar o caminhar juridico da protecdo do meio

ambiente, com enfoque na realidade brasileira.

1.1 A evolucédo normativa do meio ambiente

O filosofo Michel Serres, em sua obra O contrato Natural estabeleceu a
necessidade de superar o contrato social classico, pautando-se em um novo pacto

a ser estabelecido. Dessa vez, entre homem e natureza.

O parasita toma tudo e ndo d& nada, o hospedeiro da tudo e ndo toma
nada. O direito de dominio e de propriedade se reduz ao parasitismo.
Ao contréario, o direito de simbiose se define por reciprocidade: o que a
natureza d4 ao homem é o que este deve restituir a ela, transformada
em sujeito de direito.?

Esse é o desafio a ser superado®. O mundo como um todo sofre com o

descaso ambiental e a falta de compromisso com politicas publicas agrava o

! Metafora de autoria de Vasco Pereira da Silva, professor catedratico da Universidade de Lisboa.
Cf. SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de Direito: licbes de Direito do Ambiente. Coimbra:
Almedina, 2002.

> SERRES, Michel. O contrato natural. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991, p.51.

% Serres ilustra a problematica com a histéria do camponés e do marinheiro: “Antigamente dois
homens viviam mergulhados no tempo exterior das intempéries: o camponés e o marinheiro, cujo
emprego do tempo dependia, a cada hora, da situagédo do céu e das estacdes; perdemos toda a
memoria do que devemos a esses dois tipos de homens, desde as técnicas mais rudimentares
até os mais elevados refinamentos. Um certo texto grego divide a terra em duas zonas: aquela
onde um mesmo instrumento passava por uma pa de gréos e aquela em que passantes nele
reconheciam um remo de embarcagdo. Essas duas populacdes acabaram desaparecendo
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estagio atual. Resta ao Direito a funcdo de regular as condutas, a fim de que os

bens ambientais possam ser garantidos a todos.

O meio ambiente comecou a ser objeto de preocupacdo a partir da
década de 1970, no ambito das relacbes internacionais. De forma pioneira, a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente, também conhecida como
Conferéncia de Estocolmo, teve como temética central a protecdo do meio
ambiente. O evento ocorreu entre os dias 05 a 16 de junho de 1972, estando
presentes representantes da Comunidade Europeia, que assinaram a Declaracao
de Estocolmo das NagGes Unidas sobre Meio Ambiente Humano. O documento
trazia uma reflexdo sobre a atual situacdo do meio ambiente, que recebeu especial

atencdo dos paises.’

Na mesma época, o0 “Clube de Roma”, grupo formado por ilustres do
ramo industrial e cientifico, publicou o estudo “Os limites do crescimento”, onde
analisava a influéncia do crescimento vertiginoso da populacdo mundial e a

escassez dos recursos.5

progressivamente da superficie da terra ocidental; excedentes agricolas, navios de grande porte
transformam o mar e o solo em desertos. O maior acontecimento do século XX continua sendo
incontestavelmente o desaparecimento da agricultura como atividade orientadora da vida
humana de maneira geral e das culturas singulares. [...] Os que dividem o poder se esqueceram
de uma natureza, da qual se pode dizer que se vinga mas que, de preferéncia, remete-se a nos
gue vivemos no primeiro tempo e jamais diretamente no segundo, do qual no entanto temos a
pretensdo de falar com pertinéncia e a respeito do qual temos de decidir. Perdemos o mundo:
nés transformamos as coisas em fetiches ou mercadorias, apostas dos nossos jogos de
estratégia; e nossas filosofias, acosmistas, sem cosmos, ha quase um meio século, s6 dissertam
sobre a linguagem ou a politica, a escrita ou a légica. Exatamente no instante em que agimos
fisicamente pela primeira vez sobre a Terra global, e quando ela reage sem dlvida sobre a
humanidade global, tragicamente, nés a desprezamos.” SERRES, Michel. O contrato natural. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1991, p.40-41.

* A reflexdo geral pode ser analisada pelo item n® 6 da Declaracdo, que resume a indignagao, ja
aquela época, frente a negligéncia com o tema: “Atingiu-se um ponto da Histéria em que
devemos moldar nossas a¢ées no mundo inteiro com a maior prudéncia, em atencdo as suas
consequéncias ambientais. Pela ignorancia ou indiferenca podemos causar danos macicos e
irreversiveis ao ambiente terrestre de que dependem nossa vida e nosso bem-estar. Com mais
conhecimento e ponderacdo nas acfes, poderemos conseguir para nds e para a posteridade
uma vida melhor em ambiente mais adequado as necessidades e esperancas do homem. S&o
amplas as perspectivas para a melhoria da qualidade ambiental e das condi¢des de vida. O que
precisamos é de entusiasmo, acompanhado de calma mental, e de trabalho intenso mas
ordenado. Para chegar a liberdade no mundo da Natureza, o homem deve usar seu
conhecimento para, com ela colaborando, criar um mundo melhor. Tornou-se imperativo para a
humanidade defender e melhorar o meio ambiente, tanto para as gera¢gfes atuais como para as
futuras, objetivo que se deve procurar atingir em harmonia com os fins estabelecidos e
fundamentais da paz e do desenvolvimento econémico e social em todo o mundo.”

> ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. Direito Comunitario do Ambiente. Lisboa: Aimedina, 2002, p.
14.
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Trés meses depois, em outubro de 1972, Chefes de Estado e de
Governo dos Estados membros das Comunidades Europeias realizaram uma
reunido em Paris, formulando uma declara¢cdo publica que demonstrava a
preocupacéo com o meio ambiente, conhecida como Cimeira de Paris de 1972.°

Tais iniciativas internacionais acabaram por disseminar a semente da
defesa do meio ambiente perante toda a Europa e, pouco a pouco, no resto do
mundo.

Em 1975 foram adotadas diretrizes para protecdo do meio ambiente:
primeiramente a Diretiva n® 75/439, relativa aos 0leos usados, depois a Diretiva n®

75/442, relativa aos residuos sélidos, sendo seguida por muitas outras.’

A partir de entdo, o meio ambiente comecava a ser visualizado como um
bem juridico a ser tutelado. A defesa ecoldgica e a melhoria da qualidade de vida
comecavam a ser difundidas na Europa e, pouco a pouco, influenciava o resto do

mundo.

E nesse contexto que Maria Alexandra de Souza ARAGAO menciona o
surgimento do Direito Comunitario na Europa, influenciado sobremaneira pelas
guestdes econdmicas, envolvendo circulacdo de mercadorias, defesa da

concorréncia e liberdade de estabelecimento.

Salienta-se que tal protecdo foi e ainda é o grande pilar do direito
ambiental. Trata-se de condicdo primordial e necesséaria para a delineacdo dos
deveres do Estado e dos individuos para a minimizacdo dos danos ambientais e
melhoria na qualidade de vida de todos.

Varios outros textos seguiram o caminho inaugurado por este
documento, sendo todos de grande importancia para a formagdo de um
pensamento internacional conjunto para a protecao ecoldgica.

Ha de se destacar que a Constituicdo Portuguesa de 1976 incluiu o
direito ao ambiente no catdlogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Independente da natureza atribuida a tal direito, o poder constituinte portugués

6
Idem, p.15.
" ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Uni&o Europeia. In: CANOTILHO, José
Joaquim; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 42 ed., 2011,
p.32-76.
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consagrou o ambiente como tarefa que obrigava o Estado a adotar medidas de

protecéo frente a sociedade.

Apbs Portugal ser o primeiro pais a ter uma Constituicdo que atribuiu ao
ambiente o conteddo de direito fundamental, a Espanha, logo apés, em sua
Constituicdo de 1978, consagrou o direito de todos a “disfrutar de um meio
ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa bem como o dever de o

conservar” (art.45°).

Pela proximidade das décadas e pela difusdo do conteddo no ambito
europeu, pode-se concluir que os enunciados linguisticos dos dois textos
constitucionais ibéricos foram demasiadamente influenciados pela Conferéncia de

Estocolmo.

Ingo Wolfgang SARLET e Tiago FENSTERSEIFER mencionam os
instrumentos internacionais mais importantes na evolucado da constitucionalizacéao

do meio ambiente:

Nesse sentido, apenas para exemplificar, destacam-se a Declaracdo
de Estocolmo das NacgOes Unidas sobre Meio Ambiente Humano
(1972), o Protocolo de San Salvador Adicional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1988), a Declaracao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (1992), a Convencado-Quadro das Nacbes Unidas
sobre Mudanca do Clima (1992), a Convencdo sobre Diversidade
Biolégica (1992), a Declaragcdo e Programa de Acdo de Viena,
promulgada na 22 Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
(1993), o Protocolo de Quioto (1997), o Protocolo Orgéanicos
Persistentes (2001) e a Convencdo de Aarhus sobre Acesso a
Informacgéo, Participacdo Publica na Tomada de Decisbes e Acesso a
Justica em Matéria Ambiental.?

E certo que a constitucionalizacdo do meio ambiente passou a ser
realidade a partir da década de 1970. Na medida em gue se garante a inclusdo de
principios e regras verdes nas constituicées, a ecologia se fixa ndo somente como
instrumento para se alcancar os objetivos humanos, mas como um fim necessario,

a ser garantido para as presentes e futuras geracoes.

Torna-se realidade a continuagdo de convencgdes entre Estados

soberanos, assim como foi a Conferéncia de Estocolmo. Contornar o aquecimento

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sdo Paulo:
RT, 2011, p.26-27.
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global, entender o clima, controlar o desmatamento e preservar 0S recursos
naturais passaram a ser os grandes desafios do planeta. E o caso das COPs
(Conferéncias das Partes), organizada anualmente, desde 1995, e das
Conferéncias das Nagfes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, nas quais se
incluem a Eco 92, “Rio + 10” e “Rio + 20".

N&o cabe, aqui, analisar a efetividade e os resultados praticos de tais
conferéncias, para nao fugir do tema proposto. O que se pretende é afirmar que a
responsabilidade dos Estados para com o ambiente vem sendo cada vez mais
exigida no cenario internacional. Ainda que se trate de projetos em longo prazo, €

certo que a preocupacao ecoldgica vem sendo aprimorada.

1.1.1 Breve histérico da legislacéo brasileira

No Brasil, a ConstituicAo Federal de 1988 inaugurou a defesa
constitucional do meio ambiente no Brasil, garantindo a rigidez da matéria e a

irradiacédo de efeitos na esfera infraconstitucional.

O marco histdérico que a Carta Maior representou para 0 meio ambiente
fica bem ilustrado nas considera¢cdes de Antdnio Herman BENJAMIN:

A rigueza de ‘terra e arvoredos’, que surpreendeu e, possivelmente,
encantou Pero Vaz de Caminha em 1500, finalmente foi
reconhecida pela Constituicdo brasileira de 1988, passados 488
anos da chegada dos portugueses ao Brasil.?

A Constituicdo tratou o meio ambiente como direito fundamental de
todos, seguindo o exemplo das constituicdes ibéricas™.
Assim, criou-se certa divisdo na positivacdo do direito ambiental, ao

atribuir deveres ao Estado e a coletividade. Dessa forma, entende-se que o0s

® BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo
brasileira. In: CANOTILHO; LEITE. Direito Constitucional Ambiental. 42.ed. S&o Paulo: Saraiva,
p.77.

19 E o caso também da Lei Fundamental Alema (1949, pela reforma constitucional de 1994), a
Constituicdo Colombiana (1991), a Constituicdo Sul-Africana (1996) e a Constituicdo Suica
(2000). Ibidem, p.78.
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resultados poderiam ser mais proveitosos, visto que a protecédo se daria, em tese,
por completo.

Contudo, importante frisar que quando da promulgacao da Constituicdo
de 1988, o Brasil ja possuia ampla legislacao infraconstitucional de protecdo ao

meio ambiente, ainda que ndo expressamente.

Segundo Marcos Angelo GRIMONE:

Em termos nacionais, no entanto a tutela juridica do meio ambiente
surge basicamente na década de 80 do século passado. Desde as
ordenacgbes do reino havia uma legislacdo voltada a protecao dos
recursos naturais, no entanto o fundamento dessa protecdo era a
preservacdo do patrimbnio do Estado e nao propriamente a
preocupacdo com o meio ambiente.™

Nesse sentido, poderiam ser encontradas normas juridicas voltadas a
tutela ambiental desde o Cédigo Civil de 1916, bem como pelo Decreto 23.793/34
(1° Codigo Florestal), Lei 4.504/64 (Estatuto da Terra), Lei 4.771/65 (2° Cdadigo
Florestal) ', Lei 5.179/67 (Lei de Protecdo a Fauna), Decreto-lei 221/67 (Cédigo
de Pesca) e Decreto-lei 227/67 (Codigo de Mineracgéo).

Seguindo este entendimento, o primeiro instrumento de protecao
ecoldgica na década de 80 foi a Lei 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional do
Meio Ambiente.

Tal diploma trouxe instrumentos efetivos de protecdo ambiental e que
influenciaram a lavra do artigo 225 da Constituicdo de 1988, auxiliando na teoria da
responsabilidade objetiva por danos ambientais na esfera civel.

Como dispositivo principal, o art. 14, §1° traz seu conceito em relacdo

aos danos causados ao meio ambiente. De acordo com a teoria, a

' GRIMONE, Marcos Angelo. O conceito juridico de direito sustentavel no Brasil. Curitiba: Juru,
2011, p.53.

' Destaca-se que parte da redacéo originaria da Lei 4.771 foi posteriormente reformada por varios
instrumentos legislativos, dentre os quais se destacam as Leis 7.511/86 e 7.803/89, que
ampliaram a protecao das florestas no Cédigo Florestal.

¥ Sob o aspecto processual, a Lei de Acdo Popular (Lei n° 4.717/65), possibilitou a protecdo do
patriménio publico, como sendo os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
historico ou turistico, ainda que ndo mencionasse 0 aspecto ecolégico em sua redagéo.
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responsabilizacdo pelo dano ambiental poderia ser determinada a partir da

comprovacéo do dano e o nexo causal deste com a conduta do agente.**

Assim, houve uma quebra a hegemonia da responsabilidade subjetiva
civilista de 1916, de forma a reconhecer o carater de fragilidade do meio ambiente

perante o ser humano devastador.

Antonio Herman BENJAMIN descreve o momento historico da

promulgacéao da lei:

Somente a partir de 1981, com a promulgacédo da Lei n® 6938/81 (Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente), ensaiou-se 0 primeiro passo em
direcdo a um paradigma juridico-econémico que holisticamente tratasse
e ndo maltratasse a terra, seus arvoredos e 0s processos ecolbgicos
essenciais a ela associados. Um caminhar incerto e talvez insincero a
principio, em pleno regime militar, que ganhou velocidade com a
democratizacdo em 1985 e recebeu extraordinaria aceitagdo na
Constituicdo de 1988. 15

O segundo marco normativo foi a edicao da Lei 7.347/85, que disciplinou
a acao civil publica como meio processual para protecdo dos recursos haturais e
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Por meio dela,
houve dilatacdo da legitimacdo extraordinaria para a defesa dos direitos
transindividuais, permitindo-se as associacbes e ao Ministério Publico a
possibilidade de pleitear, em juizo, a defesa desses direitos.®

Assim, com a Constituicdo Federal de 1988, iniciou-se uma nova fase de
protecdo ecoldgica, na medida em que o artigo 225 previu 0 meio ambiente como
direito fundamental de todos, conferindo-lhe carater de transindividualidade.

A partir de entdo, toda interpretacdo pratica deveria vincular-se a norma
constitucional, tornando-se um paradigma na interpretacdo do meio ambiente
nacional.

E o que afirma Ricardo Luis LORENZETTI:

4§ 10 Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Plblico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente.

> BENJAMIN, op. cit., p.78.

'® GRIMONE, Marcos Angelo. op.cit. p.53.
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Denominamos paradigmas os modelos decisorios que tém um
status anterior a regra e condicionam as decisdes. O vocabulo tem
sido amplamente utilizado em numerosos campos filoséficos e
cientificos com diferentes acep¢cbes, mas em nosso caso refere-se
unicamente ao modelo de pré-compreensdo que guia as acdes
humanas em um determinado lugar. Os mesmos textos vao
mudando de sentido ao longo da histéria conforme diferentes
concepcbes que sdo predominantes aos intérpretes, como bem
evidenciou a hermenéutica. Também a pintura impressionista tem
mostrado como a mesma catedral pode ser vista de distintos modos
segundo a influéncia da luz do dia sobre o espectador.
Definitivamente se trata de um argumento comum,que pode permitir
multiplos desenvolvimentos diferentes, mas sempre limitado por
este programa bésico."’

Assim, o artigo 225 da Constituicdo Federal passou a ser o fundamento
basilar de todo o conjunto de normas ambientais, sendo o sentido juridico da
preservacao dos bens ambientais.

Segundo Lenio Luiz STRECK:

Numa palavra, as condi¢des de possibilidades para que o intérprete
possa compreender um texto implicam (sempre e inexoravelmente)
a existéncia de uma pré-compreensao (seus pré-juizos) acerca da
totalidade (que a sua linguagem Ihe possibilita) do sistema juridico-
politico-social. Desse belvedere compreensivo, 0 intérprete
formulard (inicialmente) seus juizos acerca do sentido do
ordenamento (repita-se, o intérprete jamais interpreta em tiras, aos
pedagos, como bem alerta Eros Grau). E sendo a Constituicdo o
fundamento de validade de todo o sistema juridico — e essa é a
especificidade maior da ciéncia juridica -, €é de sua
interpretacédo/aplicacdo (adequada ou ndo) que exsurgira a sua (in)
efetividade.*®

O entendimento nesse sentido sugere que a Constituicdo, ao prever
determinado direito fundamental, irradie conteildo normativo a todo o ordenamento
infraconstitucional, a fim de garantir a efetividade do arcabouco juridico que lhe é

correlato.

J4 na década de 90, também de grande importancia foi a criagdo do
SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente, que agregou todos o0s entes

" LORENZETT], Ricardo Luiz. Teoria Geral do Direito Ambiental, p.19.
¥ STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constituigdo. In: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXX,
Coimbra, p. 306.
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publicos com atribuicdo ambiental para a tutela administrativa ambiental. A criacao

se deu pela Lei 8.028/90, que modificou a redacédo da Lei 6.938/81.

Na mesma reforma foi criado o CONAMA — Conselho Nacional do Meio
Ambiente, érgdo consultivo e deliberativo, com a finalidade de assessorar, estudar
e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas governamentais para o
meio ambiente e 0s recursos naturais e deliberar, no ambito de sua competéncia,
sobre normas e padrbes compativeis com o0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida.

Em 1992, o Brasil sediou a Conferéncia das Nag¢6es Unidas (Eco 92 ou
Conferéncia da Terra), que muito contribuiu para a visibilidade do pais no cenario

do desenvolvimento sustentavel*°.

A Declaragdo do Rio de Janeiro foi o documento resultante da
Conferéncia, que consigna, no seu Principio 1°, que “os seres humanos estdo no
centro das preocupacdes com o desenvolvimento sustentavel. Tem direito a uma

vida saudavel e produtiva em harmonia com a Natureza”.

Nas consideracdes de Marcos Angelo GRIMONE:

Entre os textos produzidos por ocasido do encontro no Rio de
Janeiro, cumpre destacar a Agenda 21, tratado internacional de
natureza programatica. Trata-se de um texto do qual fez parte, além
dos paises presentes naquele encontro, o Forum das organizacdes
nao-governamentais. Seu conteddo é variado, porém sintetiza um
conjunto amplo e diversificado de diretrizes que, no suceder de
varios capitulos, faz referéncias a textos anteriores das Nacdes
Unidas e trata das questdes relativas ao desenvolvimento
econdmico-social e suas dimensbes, bem como a conservacgao e
administracdo de recursos para o desenvolvimento. A partir da
conferéncia do Rio e mais especificamente por intermédio da
Agenda 21, o conceito juridico de desenvolvimento sustentavel
comecou a ser delineado. Ele foi conseqliéncia de uma maturagao
entre a protecdo juridica ao meio ambiente e a necessidade de
garantir aos paises periféricos oportunidades de estabelecer bases
para um desenvolvimento econémico diferenciado.?

!9 para Amartya SEN e Bernardo KLIKSBERG a ideia do desenvolvimento sustentavel foi difundida
desde a Conferéncia da Terra no Rio de Janeiro, em 1992, até a Conferéncia sobre
Desenvolvimento Sustentavel em Johannesburgo, dez anos mais tarde. Tiveram forte influéncia
do Protocolo de Montreal, assinado por 186 paises em 1987, que tratou sobre substéncias que
destroem a Camada de Ozoénio. Afirmam que, a partir de entdo, as Na¢fes Unidas comegavam a
viver um de seus melhores momentos. SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em
primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p.65.

*® GRIMONE, Marcos Angelo. op.cit. p.52.
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Influenciada pela conferéncia, em 12 de fevereiro de 1998, foi editada a
Lei 9.605, que tipificou crimes ambientais e infragcbes administrativas. Foi
responsavel por grande avanco na responsabilizacdo criminal, com a tipificacdo de

diversas condutas prejudiciais a bens juridicos ambientais.

Tal diploma normativo previu, ainda, a responsabilidade penal de pessoa
juridica?*, dando cumprimento ao disposto no §3° do artigo 225 da Constituicéo
Federal. O tema é controverso e divide opinides na doutrina sobre a possibilidade
de aplicacéo da teoria em face dos principios basilares do Direito Penal.

E importante lembrar que a Eco 92 influenciou duas importantes
conferéncias que ocorreram nas duas décadas seguintes. Trata-se da Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 10), ocorrida em agosto de
2002, na cidade de Johanesburgo, Africa do Sul e, em 2012, a Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 20), ocorrida em junho
de 2012.

1.2 Direito Constitucional Ambiental

Pode-se afirmar que o Direito a0 meio ambiente sempre existiu, pois

intrinseco a sobrevivéncia de todos os seres vivos. Ndo ha como precisar seu

2 Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de
acordo com o disposto no art. 3°, sdo: | - multa; Il - restritivas de direitos; Ill - prestacdo de
servicos a comunidade. Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo: | -
suspensao parcial ou total de atividades; Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou
atividade; Il - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencdes ou doagdes. § 1° A suspensao de atividades sera aplicada quando estas ndo
estiverem obedecendo as disposi¢cdes legais ou regulamentares, relativas a protecdo do meio
ambiente. § 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver
funcionando sem a devida autorizacédo, ou em desacordo com a concedida, ou com violacéo de
disposi¢ao legal ou regulamentar. 8 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter
subsidios, subvencdes ou doacdes nao podera exceder o prazo de dez anos. Art. 23. A prestacao
de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em: | - custeio de programas e de
projetos ambientais; Il - execucdo de obras de recuperacdo de areas degradadas; Il -
manutencdo de espagos publicos; IV - contribuigBes a entidades ambientais ou culturais publicas.
Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir,
facilitar ou ocultar a préatica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liquidacédo forcada, seu
patriménio sera considerado instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo
Penitenciario Nacional.



24

termo inicial, pois, desde os primordios, as variadas formas de vida se

desenvolveram a partir da existéncia desse meio.

Manté-lo equilibrado para ser usufruido por toda a coletividade é o
desafio a ser superado. O ser humano ndo pode existir sem o meio ambiente.

Trata-se de uma particula a depender do todo: o ser humano e o meio que o cerca.

Entendido o Direito como um fenémeno historico, cultural, normativo e
ordenador da realidade, ha de se estabelecer a necessidade de torna-lo padrao a
sociedade, momento em que passou a ser normatizado, tornando-se paradigma

maior de observancia.

Como ja mencionado, o tratamento constitucional do meio ambiente foi
inaugurado pela redacgéo do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, passando
a ser um vetor de interpretacdo para a legislacao infraconstitucional que a época ja

existia.

E fato que qualquer direito, apds ser tratado em norma constitucional,
adquire aperfeicoamento valorativo.

Na teoria constitucional, Gustavo ZAGREBELSKY? afirma que:

s

O que é verdadeiramente fundamental, pelo mero fato de sé-lo,
nunca pode ser posto, mas sim pressuposto. Por meio dele, os
grandes problemas juridicos jamais se encontram nas constituicoes,
nos codigos, nas leis, nas decisbes dos juizes e em outras
manifestacdes parecidas do «direito positivo», com as que 0s
juristas trabalham, nem nunca se tem encontrado ali sua solucao.
Os juristas sabem bem que a raiz de suas certezas e crencgas
comuns, como a de suas duvidas e polémicas, esta em outro lugar.
Para esclarecer o que de verdade os une ou os divide, é preciso ir
mais a fundo ou, igualmente, buscar mais acima, no que nao
aparece expresso.

A critica do autor deve ser analisada pela 6tica que aqui se pretende

trazer: 0 posto e o pressuposto. Ainda que haja a disposicao legal expressa, a base

? « o que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto,
sino que debe ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes problemas juridicos jamas se
hallan em las constituciones, em los cddigos, em las leyes, em las decisiones de los jueces e em
otras manifestaciones parecidas del «derecho positivo» com las que los juristas trabajan, ni
nunca han encontrado alli su solucién. Los juristas saben bien que la raiz de sus certezas y
creencias comunes, como la de sus dudas y polémicas, esta em otro sitio. Para aclarar lo que de
verdad les une o les divide es preciso ir mas al fondo o, lo que es lo mismo, buscar mas arriba,
en lo que no aparece expreso”. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Torino: Trotta, 2009,
p.09, traducao livre.
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do direito nunca estad na letra escrita, mas sim no entorno social. Pressupde-se
sempre um direito fundamental como aquele intrinseco a dignidade humana. Tudo
o que Ihe faz digno, embasa a proposi¢ao juridica. O pressuposto engloba o posto

e o faz norma juridica quando aplicado ao caso concreto.

A Constituicdo ndo tem a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
determinado de vida comum, mas de realizar as suas condi¢des de possibilidade.?®

Assim, a importancia do tratamento constitucional é primordial para a efetiva

garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Segundo José Afonso da SILVA:

Temos que partir, aqui, daquela premissa j4 tantas vezes enunciada:
nao ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem
juridica preexistente a entrada em vigor da constituicao a que aderem e
a nova ordenacéo instaurada. O que se pode admitir € que a eficacia
de certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir
uma normacao juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista
ou requerida.?*

Eleger o direito ambiental & categoria constitucional € um avanco
louvavel, no entanto, isso significa que a protecdo descrita ha norma constitucional

estara muito além de sua interpretacédo gramatical.

Além disso, o direito ambiental sempre existiu. Nao foi a lei ou a
constituicdo que condicionaram sua existéncia. A normatizagdo é importante no
sentido em que impde regra impositiva do Estado a sociedade. Nao ha de se
confundir normatizacdo do direito (posto) com o direito pré-existente (pressuposto)

e universal.

Vale-se da definicdo Direito Constitucional Ambiental para explicar o viés
ambiental presente na Constituicdo. Nao se trata de uma subdivisdo do direito
constitucional, mas uma particdo meramente didatica, a fim de ressaltar a tutela

ambiental em sua mais alta valoragao normativa.

% |bidem p.13
4 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed., rev., ampl. e atual., S&o0
Paulo: Malheiros, 1999, p.81-82.
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Assim como outrora a Teoria da Constituicdo e o Direito Constitucional
estiveram comprometidos com a afirmacao, na ordem da evolucéo, dos
valores liberais e sociais (valores que, embora em contexto e com
sentido revisto e reconstruido, seguem incorporados a agenda
constitucional), hoje a protecdo e promoc¢do do ambiente desponta
como novo valor constitucional, de tal sorte que, de acordo com a
expressdo cunhada por Pereira da Silva, se pode falar de um
“esverdear” da Teoria da Constituicdo e do Direito Constitucional, bem
como da ordem juridica como um todo. J& ndo ha mais, portanto, como
negar a edificacdo —em curso— de uma Teoria Constitucional Ecolégica,
0 que torna possivel a defesa de um Direito Constitucional Ambiental. A
partir da forca normativa da “Constituicdo Ambiental”, como refere
Gomes Canotilho, verifica-se o0 estabelecimento de um novo “programa
juridico-constitucional”.®

Nesse cenario, surgem os vetores constitucionais, que definem a direcao
a ser perseguida pela sociedade e sob os quais todo o ordenamento juridico passa
a Ihes dever fidelidade. Ao se falar em vetores ndo ha de se pensar em limites, mas
em direcionamento. E sob esse aspecto que deve ser entendido o direito ambiental

constitucional.

Nesse sentido, passa-se a analisar o artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988, que se transformou na base axiolégica de toda a garantia ambiental

brasileira.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes. [...]

O caput refere-se ao meio ambiente ecologicamente equiliborado como
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Com isso,
verifica-se que o bem ambiental possui natureza transindividual, difusa, material ou
imaterial, cujos titulares sdo ligados por uma circunstancia de fato, sendo

indeterminaveis e indeterminados.?®

A CF88 (art.225 e art.5°, 82°), por sua vez, seguindo a influéncia do
direito constitucional comparado e mesmo do direito internacional,

?* SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op.cit. p.24-25.
% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e
legislacdo constitucional. 22.ed. Sao Paulo: RT, 2009, p.688.
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sedimentou e positivou ao longo do seu texto os alicerces
normativos de um constitucionalismo ecoldgico, atribuindo ao direito
ao ambiente o status de direito fundamental, em sentido formal e
material, orientado pelo principio da solidariedade, conforme
inclusive ja resultou reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal [...].
Por outro lado, resulta evidente que a nogdo de um direito
fundamental a protecdo e promocdo do meio ambiente (ou,
expresso de modo mais simplificado, de um direito ao meio
ambiente saudavel) carece de elucidacdo, visto que decodificada
em uma dimensdo objetiva e subjetiva (reconhecidamente
controversa), que, por sua vez, comunga da multifuncionalidade
caracteristica dos direitos humanos e fundamentais no Estado
Constitucional e no ambito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos [...]*'

Assim, 0 meio ambiente, em decorréncia do artigo 225 da Constituicao
Federal de 1988, teve-lhe atribuido status de “direito fundamental do individuo e da

coletividade, bem como consagrou a prote¢cao ambiental como um dos objetivos ou

tarefas fundamentais do Estado — Socioambiental — de direito brasileiro”.?

Nesse sentido, pela teoria geracionista dos direitos fundamentais, o0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado se insere, numa divisdo didatica, na terceira
geracdo de direitos fundamentais, integrando os direitos de solidariedade

(fraternidade).

Paulo BONAVIDES traz o contexto dos direitos fundamentais de terceira

geracao:

Com efeito, um novo podlo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que nao se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja os
enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante
de coroamento de uma evolugdo de trezentos anos na esteira da
concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & comunicac&o e ao patriménio comum da humanidade.?

>’ SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit., p.37-38.
%8 |bidem, p.182.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.569.
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O carater de humanismo e universalidade sdo marcantes nessa
dimens&o® de direitos. Basta imaginar o sentimento que se tem ao pensar em paz,
meio ambiente, patriménio comum da humanidade. E um valor livre de limitagéo

pessoal e temporal, onde tais direitos ficam entrelagados pela fraternidade.

De acordo com Norberto BOBBIO,

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracao, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geracao, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles
€ o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito de viver num
ambiente n&o poluido.*

O meio ambiente, ao ser integrado como direito de terceira dimensao,
passa a contribuir de forma imprescindivel ao constitucionalismo contemporaneo,

passando a ser direito fundamental irrenunciavel pela coletividade.

Antonio Herman BENJAMIN complementa:

Trata-se de direito, como atras visto, com estrutura bifronte, a um s6
tempo negativa — associado a um non facere — e positiva, isto €, um
direito que comanda prestacdes positivas do Estado e da
sociedade. E direito de exercicio coletivo (art.129, lll e §1°), mas
também individual, ndo se perdendo a caracteristica unitaria do bem
juridico ambiental — cuja titularidade reside na comunidade (“todos”)
— ao reconhecer-se um direito subjetivo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Em outras palavras, “a titularidade
individual de um direito subjectivo ao ambiente ndo traz consigo a
subvers&do do ambiente como bem juridico colectivo”.?

Segundo o autor, o artigo 225 é, na verdade, uma sintese de todos o0s

dispositivos ambientais que permeiam a Constituicdo, ligando-se de forma umbilical

% Alguns estudiosos preferem o termo dimensdo ao invés de geracdo. A critica é ventilada
principalmente por Paulo Bonavides e Ingo Sarlet, tendo em vista que o termo geracao da a ideia
de sucessividade a uma parcela de direitos, ao passo que dimensdo seria 0 mais apropriado,
tendo em vista o carater de complementaridade de um conjunto de direitos em outro, sendo este
um aspecto meramente terminoldgico. Nesse sentido v. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 52-57.

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.06.

¥ BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo
Brasileira. In: CANOTILHO; LEITE, op. cit., p.123.
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a propria protecdo da vida e da saude, a salvaguarda da dignidade da pessoa

humana e & funcionalizacdo ecoldgica da propriedade®.

A palavra “todos” vem traduzir uma visédo holistica e universal do meio
ambiente, garantindo aos destinatarios, brasileiros ou estrangeiros, a protecao

dessa prerrogativa fundamental.

Isso porque a protecdo da dignidade da pessoa humana, assim como a
tutela do meio ambiente, esta para além da cidadania nacional. Postula uma viséo
universal, sem restricobes em seu alcance, atingindo o maior numero de

destinatarios.

7

O termo da “qualidade de vida” é aclarado por Antonio Herman
BENJAMIN:

Qualidade de vida é noc¢éao filhote do movimento conservacionista
dos anos 60, uma espécie de complemento necessario da nocao de
meio ambiente, sendo “um termo dificil de limitar ou definir’. Nem
por isso, seu apelo retdrico e politico perde espacgo, notadamente
nos trabalhos legislativos. No caso brasileiro, a expressédo parece
indicar uma preocupacdo com a manutencdo das condi¢cdes
normais (=sadias) do meio ambiente, condi¢cbes que propiciem o
desenvolvimento pleno (e até natural perecimento) de todas as
formas de vida. Em tal perspectiva, o termo € empregado pela
Constituicdo ndo no seu sentido estritamente antropocéntrico (a
qualidade da vida humana), mas com um alcance mais ambicioso,
ao se propor — pela auséncia da qualificacdo humana expressa — a
preservar a existéncia e o pleno funcionamento de todas as
condicbes e relagées gque geram e asseguram a vida, em suas
multiplas funcdes.**

Assim, a protecdo do meio ambiente passou a ser condicionante na
garantia da qualidade de vida, de forma que, ao contrario do pensamento
conservador e antropocéntrico, o ser humano ndo depende apenas de si mesmo
para atingir o bem estar coletivo. Sua satisfacdo pessoal é influenciada diretamente
pelo ambiente que o cerca.

Os paragrafos que embasam o caput do artigo possuem caracteristica
plural, ao tratar de matérias como a incumbéncia do Poder Publico em diversos

tipos de preservacdo e deveres impostos a fim de controle ambiental. Ainda, a

* |bidem, p.124.
% |bidem, p.128.



30

definicdo da Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira como patriménios naturais, com

regime especial de protecao e utilizacdo condicionada & legislacdo.®

1.3 Conceito de meio ambiente

O legislador infraconstitucional preocupou-se em definir 0o meio
ambiente, conforme se verifica no art. 3° 1, da Lei n° 6.938/81 (Lei da Politica

Nacional do Meio Ambiente):

Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| — meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas.

[...]

% “[...] 8 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: | - preservar e
restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimoénio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; Ill - definir, em
todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua
protecdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a
que se dara publicidade; V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao
publica para a preservagdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecolégica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. § 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucéo técnica exigida pelo
orgao publico competente, na forma da lei. 8 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. § 4° - A
Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
Zona Costeira sdo patrim6nio nacional, e sua utilizagcdo far-se-a, na forma da lei, dentro de
condicbes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais. 8 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acOes discriminatdrias, necessarias a prote¢do dos ecossistemas naturais. § 6° - As usinas que
operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem o que néo
poderéo ser instaladas.”
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Assim, a titulo de conceituacdo, o Brasil adotou o conceito de meio
ambiente, para referir-se a tudo o que cerca o ser humano, sob diferentes aspectos.
Para alguns autores, o termo meio ambiente € redundante, uma vez que € formado
por palavras sindbnimas. Por essa razao, alguns paises, principalmente europeus,
adotaram somente a denominagdo ambiente, ao invés do substantivo composto

meio ambiente.

No entanto, pouco importaria a terminologia utilizada, haja vista que a

intencao final acaba sendo a mesma: referir-se ao meio no qual se vive.

Muito se fala de meio ambiente como sinbnimo de natureza. Contudo,

deve-se ater para o amplo significado que o conceito de meio ambiente abrange.

Segundo Celso Antonio Pacheco FIORILLO®, a classificacdo do meio
ambiente se da pela divisdo em quatro aspectos. Segundo ele, a divisdo do meio
ambiente busca facilitar a identificacdo da atividade degradante e do bem
imediatamente agredido. Deve-se lembrar, ainda, que o objeto maior da tutela
ambiental é tutelar a vida saudavel, de modo que a classificagdo apenas identifica o

aspecto do meio ambiente em que valores maiores foram aviltados.

Assim sendo, encontram-se quatro aspectos significativos: meio

ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho.

Primeiramente deve-se ater para o significado mais costumeiro, tal qual
€ 0 meio ambiente natural. Constitui-se pela atmosfera, pelos elementos da
biosfera, pelas aguas (inclusive pelo mar territorial), pelo solo, subsolo, fauna e

flora. Sendo assim, é o sentido intuitivo de meio ambiente.

Apods, ha o aspecto do meio ambiente artificial, donde decorre a natureza
juridica do Direito Urbanistico, valendo-se do conceito de cidade®. Aqui
contemplam o chamado espaco urbano construido, consistente no conjunto de
edificacdes, bem como os chamados equipamentos publicos — pracas, parques,
ruas, acessos — de forma a atribuir tutela juridica especifica ao meio ambiente

urbano.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 122.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.73-38.

3" 0 vocébulo “urbano” vem do latim urbs, urbis, que significa cidade e, por extensdo a convivéncia
harménica de seus habitantes.
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As disposicOes da Lei 10.257/01 — Estatuto da Cidade — exemplificam a
tutela do meio ambiente artificial. Sua base normativa € formada pelos artigos 182 e

183 da Constituicéio Federal®®.

Seguindo, tem-se o0 aspecto do meio ambiente cultural. Encontra-se
previsto nas disposicées do artigo 216 da Constituicdo Federal®®, onde se protege o
patriménio cultural material e imaterial — entendido como os bens de valor historico-
cultural de valor histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico e turistico, possuindo
todos eles um valor identificador da cidadania nacional, inseridos no cotidiano do

povo brasileiro.

Celso FIORILLO elege como aspecto integrante do meio ambiente

cultural, o conteudo digital fortemente presente na sociedade contemporanea:

O meio ambiente cultural por via de consequéncia manifesta-se no
século XXI em nosso pais exatamente em face de uma cultura que
passa por diversos veiculos reveladores de um novo processo
civilizatério adaptado necessariamente a sociedade de informacéo,
a saber, de uma nova forma de viver relacionada a uma cultura de
convergéncia em que as emissoras de radio, televisao, o cinema, 0s
videogames, a internet, as comunicacdes por meio de ligacdes de
telefones fixos e celulares etc. moldam uma “nova vida” reveladora
de uma nova faceta do meio ambiente cultural, a saber, o meio
ambiente digital.*°

Por ultimo, ha o aspecto do meio ambiente do trabalho, sendo o local

onde se desempenham as atividades laborais relacionadas a saude, relacionadas a

B A Constituicdo Federal traz os vetores do meio ambiente artificial: “Art. 182. A politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes. [...] Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana
de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural. [...]

% Sobre tal aspecto, a Constituicdo estabelece: “Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro
0s bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoaria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de expresséo; Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criacBes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos,
edificacfes e demais espacgos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueol6gico, paleontolégico, ecologico
e cientifico.”

*% FIORILLO, op cit. p.77, com grifos no original.
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salubridade do meio. A Carta Constitucional estabelece em seus artigos 7°, XXIII e

200, inciso VIII, a protecéo do meio ambiente do trabalho*.

Assim sendo, o meio ambiente do trabalho tutela a protecdo do
trabalhador em suas diversas formas, podendo ser citado como exemplos os
equipamentos de protecdo individual (EPIs) e projetos de lei para obrigacdo de

ginastica laboral em empresas e funcionalismo publico.

O conceito de meio ambiente, tendo em vista sua pluralidade, deve ser

interpretado de maneira sistémica na ordem constitucional.

1.4 Natureza juridica do meio ambiente

Segundo José Joaquim GOMES CANOTILHO, um significativo nimero
de textos constitucionais se preocupou mais com o direito do ambiente do que com

o direito ao ambiente®?.

A divisdo pode, a primeira vista, parecer imperceptivel, contudo o
constitucionalista traz uma critica que auxilia na compreensao da natureza juridica

do meio ambiente.

Trata-se da natureza em que se deve enquadrar o direito ao meio
ambiente: se sera normatizado como direito subjetivo ou objeto de direito a ser

prestado pelo Estado e comunidade.

Se for direito fundamental, enquadra-se nos direitos e garantias
fundamentais, como € o caso de Portugal, Espanha e Brasil (ainda que incluido em
capitulo apartado no texto constitucional). Na hipotese de ser bem juridico a ser
tutelado, enquadra-se nos deveres do Estado a serem prestados a coletividade,
com o dever da comunidade, como no caso da Alemanha, Finlandia, Holanda e

Suécia.

L “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condicéo social: [...] XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca; [...] Art. 200. Ao sistema U(nico de saude compete, além de outras
atribuicbes, nos termos da lei: [...] VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele

compreendido o do trabalho.”
*2 CANOTILHO, op.cit., 2004, p.179.



Assim sendo, pelo entendimento de CANOTILHO, deve-se buscar qual a
natureza que melhor se adéqua ao meio ambiente: (i) direito subjetivo; ou (ii) fim e

tarefa do Estado e da comunidade.

Como tarefa do Estado e da comunidade, tem-se as chamadas normas-
programa ou programaticas. Atribui-se uma diretriz a ser percorrida pelo Estado e,

dentro desses limites, tem-se a eventual prote¢éo desse direito.

As normas programaticas possuem o condao de atribuir ao Estado
deveres a serem postos em pratica para consecucdo dos objetivos propostos.
Assim, apés a promulgacdo de uma constituicdo, o direito fundamental ira se
solidificando por meio de politicas publicas, legislacdo infraconstitucional e

compromissos na efetividade da previsédo constitucional.

Desse modo, € inevitavel a dependéncia entre constituicdo e
instrumentos infraconstitucionais, inclusive administrativos para a consecucao dos

objetivos constitucionais supramencionados.

No caso brasileiro, decorre a imensa gama de resolugdes do CONAMA,
portarias e recomendacdes do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (IBAMA) e dos o6rgdos estaduais, sobre os mais variados
temas ambientais como: destinacdo de residuos sdlidos, procedimento do Estudo
Prévio de Impacto Ambiental (EIA), periodos de defeso na pesca regional ou local,

requisitos para o licenciamento ambiental, entre outros.

Em que pese as definicbes sejam estabelecidas por normas de baixa
hierarquia instrumental, ndo se poderia agir de outra maneira, pois trata-se de
guestdes muito especificas e variaveis, necessitando de modificacdes temporarias.

Assim, ndo ha como afirmar que 0 meio ambiente somente € objeto de
prestacdo estatal. Manté-lo ecologicamente equilibrado € dever do Estado e da
coletividade. Mas néo é s6. O direito ambiental também possui natureza de direito
subjetivo, em decorréncia da interpretacéo constitucional.

Qualquer individuo podera reclamar do Estado a adocdo de medidas de
reparacao de bens ambientais em situacao de risco. A participacao individual se da

sob a forma de direitos de informacao, direitos de participacao e direitos de acdo
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judicial.** Audiéncias publicas, acdo civil publica e acdo popular ilustram a
possibilidade de reivindicagcédo da coletividade em favor do meio ambiente.

Assim sendo, todo o arcabouco normativo de protecdo do meio ambiente
faz com que sua natureza seja ampliada ao status de direito subjetivo.**, haja vista

a proximidade existente entre o direito e o dever ambiental.

Portanto, no caso brasileiro, a natureza juridica do meio ambiente
constitui-se do conjunto formado pela tarefa do Estado e direito subjetivo do

individuo.

1.5 A mudanca de paradigma

Numa abordagem critica do caminhar do direito ambiental, Ricardo Luis
LORENZETTI traz as etapas de seu evolucionismo, separando-as em trés: retorica,

analitica e paradigmatica.

A primeira foi “retérica”, uma vez que, nos anos setenta, o movimento
ambientalista semeou as primeiras palavras novas, simbolos e utopias,
pouco conhecidos até entdo. A segunda foi “analitica”, no sentido de que
identificaram problemas, os estudaram, e foram-se elaborando modelos
para trata-los. Na esfera juridica isto significou um impressionante
movimento de qualificacdo de novas hipéteses de regulacdo, leis de todo
tipo nos Estados, ConstituicBes “verdes” e tratados internacionais de
conteddo amplo. A terceira é, em nossa opinido, “paradigmatica”,
porquanto aquilo que estd mudando é o nosso modo de ver os problemas
e as solugdes proporcionadas por nossa cultura. Ndo é s6é uma nova
disciplina, como se pressupunha com as etapas anteriores, posto que
estamos frente a uma questdo que incide na etapa de criagéo das
hipéteses, e é, fundamentalmente, uma mudanca epistemoldgica.*

Dessa forma, a defesa dos interesses relacionados ao meio ambiente
sofreu mudancas estruturais ao longo do tempo.
Note-se que, para o autor, a fase atual, intitulada paradigmatica, €

expressa na ideia de como se encara o atual cenario em que se vive. A hipotese de

3 |bidem, p.187.
** |bidem, p.183.
** LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. S&o Paulo: RT, 2010, p.16.
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conscientizacdo ambiental esta contida nessa fase, pois sdo pensadas as solucdes

para os antigos problemas ambientais.

Atualmente, o ecologicamente correto esta por toda a parte. Ainda que
dessa visdo possa transparecer um discurso altamente econdémico, é certo que o
discurso vem angariando defensores e a nova geragao ja cresce em meio a defesa

ambiental.

Contudo, o desafio € a modelagem substancial que devera sofrer os
direitos administrativo, penal, civil, tributério e processual, a fim de se vincular a

interacao sistémica e aos enfoques holisticos com a matéria ambiental.*®

Nesse sentido, traz-se aqui o0 cenario da destruicdo da ilha de Pascoa

pelos europeus a partir de 1770, contada por Jared DIAMOND:

A ilha de Pascoa é o exemplo mais extremo de destruicao de florestas
no Pacifico, e esta entre os mais extremos do mundo: toda a floresta
desapareceu, todas as suas espécies de arvore se extinguiram. As
conseqliéncias imediatas para os insulares foram a perda de matérias-
primas, perda de fontes de caca e diminuicdo das colheitas.*’

Diante da destruicdo em si, o autor continua sua observacao, trazendo a
suposicdo do ponto de vista daqueles que cortaram a ultima arvore da ilha de

Péscoa, em franca analogia com a destruicdo ambiental no mundo:

Frequentemente me pergunto: “O que os insulares de P&ascoa que
cortaram a ultima palmeira disseram enquanto faziam aquilo?” Sera
que, assim como os modernos madeireiros, terdo gritado “Trabalho
sim, &rvores nao!”? Ou: “A tecnologia resolvera nossos problemas, nao
tema, vamos encontrar um substituto para a madeira”? Ou: “Nao temos
provas de que ndo ha mais palmeiras em algum outro lugar de Pascoa,
precisamos de mais pesquisas, a proposta de proibicdo da atividade
madeireira € prematura e movida por sentimentos alarmistas™? Tais
questbes sao levantadas por todas as sociedades que
inadvertidamente danificaram seu ambiente.*®

Ora, 0 pensamento trazido pelo autor traz a reflexdo necessaria que se

deve ter para a mudanca do paradigma ecologico.

*® |bidem, p.16.

*" DIAMOND, Jared. Colapso: como as sociedades escolhem o fracasso ou o sucesso. 72.ed. Rio de
Janeiro: Record, 2010, p.138.

*® |bidem, p. 146-147.
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Ha constante necessidade de projetar o futuro e conscientizar-se da
importancia dos recursos nhaturais para a continuidade da vida no planeta. A “Ultima
arvore da ilha de P4scoa” faria toda a diferenca no desenvolvimento das futuras
geracoes.

A alusdo encontra respaldo em muitas praticas cotidianas com a
indiferenca perante o meio ambiente. A poluicdo em suas variadas formas, e
notadamente a falta de compromisso estatal no enfrentamento de problemas

ambientais, insurgem-se como “cortes da ultima arvore da ilha de Pascoa”.

Questdes atuais em direito ambiental, em seus diversos aspectos, como
o descarte de residuos solidos, o lixo doméstico, a falta de agua potavel, o
aguecimento global, o inchago urbano e a inviabilizacdo do transito pelo crescente
namero de veiculos sdo alguns desafios que ja comegcam a ser enfrentados pela
sociedade.

Portanto, a mudanca de paradigma se da a partir do entendimento da
natureza como recurso escasso a fim de compreender os reflexos das atitudes
cotidianas de todos, que somadas, poderdo gerar efeitos negativos em um futuro

préximo.
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2 CRISE ECOLOGICA E O NUCLEO ESSENCIAL DO
DIREITO AMBIENTAL

Tendo em vista que 0 meio ambiente vem sofrendo constantes ameacas
a sua garantia, ha de se delimitar seu nacleo essencial, a fim de que possam ser

estabelecidos parametros de atuacao juridica.

Pretende-se demonstrar neste capitulo a relacdo entre a parcela
indisponivel do direito ao meio ambiente e os limites de sua relativizacao frente aos

anseios econémicos na busca pelo desenvolvimento sustentavel.

2.1 Constitucionalismo ambiental por meio de princi pios

Ao ser elevado ao patamar constitucional, o direito ambiental irradiou
vetores ao Estado brasileiro, a fim de nortear todas as relagbes que adviriam a

partir daquele momento.

Assim, surgiram 0s principios ambientais constitucionais, que sustentam

todo o ordenamento juridico em matéria de meio ambiente.

Diversos deles passaram a existir em decorréncia do artigo 225 da
Constituicdo Federal, constituindo elemento essencial da garantia ao direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O reconhecimento de um direito fundamental ao meio ambiente —
aspecto subjetivo — constitui tema central na agenda politico-juridica
contemporanea.

Ha de se cobrar do Estado a fiscalizacdo administrativa dos recursos
naturais, sob pena de responsabiliza-lo por omissdo, no caso de eventual dano
provocado por particular, cujo resultado poderia ter sido evitado.

O préprio carater difuso do direito ao meio ambiente evidencia-se a partir
da andlise de seus principios constitucionais, pois o0 enfoque estd sempre

relacionado ao bem-estar da coletividade.
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Inicialmente, o principio da equidade intergeracional passou a ser
fundamento de validade da garantia ao direito ao meio ambiente. Pelo principio,
atribui-se dever ao Estado e a coletividade na garantia de sua preservagdo para as
futuras geracoes.

Estampado como um dos principais vetores para a garantia de um meio
ambiente saudéavel, o principio da equidade intergeracional assume funcao de
vanguarda ao transcender a ideia de presente, passando a trabalhar com a

importante projecdo de futuro ecolégico.

Tal principio esta inserido no trecho do caput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, que prevé a garantia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado “para as presentes e futuras geragoes”.

Ainda que por analogia, o conteudo do principio j& havia sido difundido
por Karl MARX, na obra O Capital. Ele defende um tratamento racional da terra em

virtude da propriedade comunitaria:

Mesmo uma sociedade inteira, uma nacao, enfim, todas as sociedades
contemporaneas tomadas em conjunto, ndo séo proprietarias da terra.
Elas sdo pessoas ocupantes, usufrutuarias (Nutzniesser), e devem,
como bons paters familias, deixa-la em melhor estado para as futuras
geracoes.*

Ainda que por oticas diversas, os valores defendidos sdo os mesmos. O
meio ambiente nunca deixara de ser comunitario. E esse pensamento ndo poderia
ser diferente, ao tratarmos de um direito transindividual, de impossivel mensuracao
e quantificacdo. As futuras geracdes, inevitavelmente, conviverdo com os reflexos

das escolhas feitas pela sociedade atual.®

Nesse sentido, Amartya SEN e Bernardo KLIKSBERG trazem pertinente

observacéao:

Para ilustrar esse ponto, considere a nossa responsabilidade em
relacdo ao futuro de outras espécies, nao meramente na medida em

* MARX, Karl. O Capital. Vol. Ill. T.2. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985, p.154.

*% Numa alusdo musical do principio, os versos de Roberto Carlos “[...] Seus netos vao te perguntar
em poucos anos; Pelas baleias que cruzavam oceanos; Que eles viram em velhos livros; Ou nos
filmes dos arquivos; Dos programas vespertinos de televisao [...]". In: CARLOS, Roberto. As
baleias. Rio de Janeiro: CBS, 1981. 1CD.
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que elas melhorem nosso padréo de vida. Por exemplo, uma pessoa
pode julgar que devemos fazer tudo o que for possivel para assegurar
a preservacdo de alguma espécie ameacada de extingdo, como,
digamos, a coruja pintada. Nao haveria nenhuma contradicdo se essa
pessoa dissesse: “Nosso padrdo de vida sera muito pouco — ou
praticamente nada — afetado pela presenca ou auséncia das corujas
pintadas, mas tenho a conviccdo de que nao deveriamos permitir que
essa espécie seja extinta por razdes que ndo tém nada a ver com 0s
padrdes de vida humanos”.>

Assim, a garantia da equidade intergeracional prescinde dos interesses
atuais e dos pensamentos utilitaristas. O meio ambiente é um usufruto coletivo
onde todos nos temos o dever de devolvé-lo as proximas geracdes com 0 minimo

de dignidade. Mais protegido do que quando o encontramos.

O principio da prevencdo é um dos vetores mais importantes do Direito
Ambiental. Sabe-se que os danos ambientais, na maioria das vezes, séo
irreparaveis e irreversiveis. Como o sistema juridico é impotente para restabelecer
em igualdade de condigbes uma situacao idéntica a anterior, adota-se a prevencao
do dano, constituindo-se objetivo fundamental do direito ambiental.®®> Constitui-se

na maxima “prevenir para ndo remediar”.

Celso FIORILLO indica instrumentos importantes que refletem a
aplicagcdo do principio da prevencdo, como o Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EIA), o tombamento de bens, as Iliminares e sanc¢bes administrativas
(principalmente multas proporcionais ao poder econdmico do poluidor).>®

Quanto ao principio da precaucdo, deve-se salientar que foi
acrescentado de forma pioneira pelo Tratado de Maastrich®*, sendo que ficou
conhecido no cenario internacional em 1987, na Segunda Conferéncia Internacional
sobre a protecdo do Mar do Norte®®. Seu conteido ndo pode ser confundido com o

principio da prevencéo.

L SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. op. cit. p. 68.

°2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. op. cit. p.117.

%3 |bidem, p. 118.

** O Tratado de Maastrich além de criar uma nova organizacao internacional regional na Europa, a
Unido Europeia, introduziu o esverdear do Direito Constitucional Europeu. O desenvolvimento
sustentavel passou a ser a nova missdo comunitaria e um objetivo ao progresso econémico e
social equilibrado.

** ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. Direito Comunitario do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2002,
p.18-19.
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Analogicamente, o principio da precaucdo pode ser tratado como “in
dubio pro ambiente”, uma vez que, havendo duvida quanto aos efeitos de certa
atividade para o ambiente, decide-se sempre a favor do ambiente e contra o
potencial poluidor. Assim, o 6nus da prova da inocuidade de uma ag¢ao em relacao
ao ambiente é transferido para o Estado ou do potencial poluido para o potencial

poluidor.

Para Alexandra ARAGAO,

as duvidas sobre a perigosidade de uma determinada accéo para o
ambiente podem existir em varias circunstancias: ou quando ainda nao
se verificaram quaisquer danos decorrentes de uma determinada
actividade, mas se receia, apesar da falta de provas cientificas, que
possam vir a ocorrer; ou entdo quando, havendo ja danos provocados
ao ambiente, ndo ha provas cientificas sobre qual a causa que esta na
origem dos danos, ou sobre o nexo de causalidade entre uma
determinada causa possivel e os danos verificados. Em qualquer
destes casos de dlvida, o principio da precaucdo impde, por
previdéncia, que as actividades «suspeitas» de ter provocado um dano,
ou de poder vir a provoca-lo, sejam interditadas.®

A jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo a aplicacao do principio da
precaucdo em atividades que gerem duvida quanto aos danos ambientais. Os
casos mais comuns onde se invoca a presenc¢a do principio da precaucdo sédo a
proibicdo da queima da palha da cana-de-acucar e a retirada de ERBs (Estacbes
Radio-Base de telefonia mével) de centros urbanos.”’

Aqui h4 de se salientar que, ao aplicar o principio da precaucédo, por
consequéncia, defende-se o ser humano como destinatario da garantia maior do

meio ambiente. Nao se trata de um pensamento estritamente antropocéntrico, mas,

*% |bidem, p. 19.

*" Nesse sentido traz-se precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, um dos pioneiros
na defesa do principio em relacdo as ERBs: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE
TUTELA. ACAO CIVIL PUBLICA. ADMINISTRATIVO. REQUISITOS PARA O LICENCIAMENTO
DE ESTACOES DE RADIO BASE. Pedido de antecipacéo de tutela em acéo civil pablica movida
contra empresa de telefonia celular para desativacdo de estacdes de radio-base situadas nas
proximidades de hospitais, clinicas e escolas. Descumprimento pela empresa de telefonia do
longo prazo de adequacédo estabelecido pela Lei Municipal-Porto Alegre 8896/2002 (trés anos).
Incidéncia do principio da precaucdo, no caso concreto, em face da relevante duvida cientifica
acerca dos maleficios das radiacdes emitidas por essas estacdes. Risco de dano irreparavel,
pois o objetivo é a protecdo de criangcas e pacientes dos estabelecimentos escolares e
hospitalares situados nas proximidades das estacdes (menos de 50 metros). Presenca dos
pressupostos para a concessdo da antecipacéo de tutela. DECISAO REFORMADA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70012938981, Terceira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 16/03/2006).
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sobretudo, de uma baliza de protecdo contra as atividades que possam,
invisivelmente, causar transtornos a saude e a qualidade de vida, concepcéao ja

garantida no artigo 225 da Constituicdo Federal.

Ja o conteudo do principio do poluidor-pagador possui dois momentos
importantes, o preventivo e o repressivo. O aspecto preventivo €, em outras
palavras, o dever do Estado e do cidadao fiscalizador. Este, consciente dos
potenciais danos ao ambiente, principalmente na localidade em que estiver
diretamente ligado, atuara na prevencao dos prejuizos — exercendo sua cidadania

ambiental.

Aqui, ha de se salientar o papel do Estado que realiza a prevencao por
meio dos Orgdos administrativos em ambito federal, estadual e municipal. Ao
cidadao cabe denunciar quando do conhecimento de danos ambientais existentes,
sendo que esta ligacdo € importantissima para a garantia da aplicacao do principio.

O aspecto repressivo, todavia, traz a necessaria reparacéo do dano pelo
responsavel, que podera se dar de diversas maneiras, seja na restauragdo natural
(retorno ao status quo ante), compensacao ou indenizacao.

O principio do desenvolvimento sustentavel possui intima relacdo com
interpretacdo do art. 170, VI da ConstituicAo Federal, que regula a ordem
econdmica nacional®®.

A defesa do meio ambiente € principio explicito a ser observado pela
livre iniciativa e pelo trabalho humano, contribuindo na valorizagdo de ambos. Dada
sua proximidade com o aspecto econdmico, o desenvolvimento sustentavel sera
tratado no capitulo seguinte.

Por fim, h4 o principio da integracdo®. Oriundo do direito ambiental
europeu, ele versa sobre a integracdo da protecdo ambiental com as demais

politicas comunitarias. Trata-se, portanto, de interligar o conteddo do meio

%8 « ] a Constituicdo Federal (LGL 1988\3) é prédiga no tratamento da questio econdmica. A
engenharia do constituinte edifica um modelo misto, com predominancia do capitalismo, mas,
como se vé, fortemente regulado, com presenca constante do Estado. Preocupa ao constituinte
uma intensificacdo da pobreza, um ressurgimento de modalidades de exploracdo humana que
castiguem a dignidade. Fomenta uma economia de mercado controlada, em favor do
desenvolvimento e fincada na soberania nacional.” ALARCON, Pietro de Jesus Lora; FREITAS,
Paulo Henrique de Souza. Constituicdo, economia e inclusdo social. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. v. 21, p. 289, Jan. 2008 DTR\2008\119.

Principio presente no artigo 174° n.2, do Tratado da Comunidade Europeia, na sua versao
original.

59
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ambiente a todas as atividades a serem desempenhadas pela comunidade, tais

como as politicas industrial, agricola, comercial, energética, de transportes, de

turismo, de defesa dos consumidores, social, etc.

2.2 O dever ambiental

A ideia de dever é pouco explorada na doutrina ambiental. Integra parte

essencial na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado, uma vez que

esta presente na interpretacao de todos 0s principios constitucionais ambientais.

O dever do Estado em garantir a efetivagdo dos direitos constitucionais

passou a ser o0 nucleo da tutela ambiental.

Para Ingo SARLET e Tiago FENSTERSEIFER,

pode-se destacar também a cogente adogdo, pelo Estado, de politicas
publicas para a tutela e promogéo de direitos fundamentais. No caso da
protecdo ambiental, como expressdo mais especifica dos deveres de
protecdo do Estado, além da elaboragéo de legislacdo versando sobre a
tutela ambiental, pode-se citar a adocdo de medidas de controle e
fiscalizacdo de acgBes poluidoras do ambiente, a criacdo de unidades de
conservacdo, a criacdo e estruturacdo de 6rgados publicos destinados a
tutela ecolégica e até mesmo campanhas publicas de educacdo e
conscientizacdo ambiental, além de outras medidas que objetivem a
efetividade do direito em questdo.*

Ademais, deve-se bem dividir a funcdo de cada poder estatal na busca

da garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado. E continua:

Enfim, a partir das consideracbes tecidas acima, resulta patente a
obrigacdo constitucional do Estado-legislador de adotar medidas
legislativas e do Estado-Administrador de executar tais medidas de
forma adequada e suficiente a tutela ecoldgica, assegurando o desfrute
do direito fundamental em questdo. E, quando tal ndo ocorrer, por
omisséo ou atuacao insuficiente, o Estado-juiz podera ser acionado para
coibir  ou corrigir eventuais violagcbes aos  parametros
constitucionalmente exigidos em termos de protecdo e promogdo do
ambiente e da vida humana e ndo humana.

% SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit., p.183.

® |bidem, p.183-184



Contudo, de nada adianta imaginar um dever somente como dependente
de prestacdo estatal ou da responsabilizacdo apds a ocorréncia de um dano

ambiental.

A autorreflexdo acerca dos deveres ambientais quase nunca é tratada na

discusséo juridica do meio ambiente.

O tema é enfrentado por CANOTILHO:

A segunda inquietacdo sobre o eventual arcaismo dogmético do direito
ao ambiente como direito subjectivo relaciona-se com o facto de se
assistir hoje a uma deslocacao do problema do campo dos direitos para
o terreno dos deveres fundamentais. O enquadramento juridico-cultural

para esta deslocacdo também é conhecido. Pretende-se sublinhar a
necessidade de se ultrapassar a euforia do individualismo de direitos
fundamentais e de se radicar uma comunidade de responsabilidade de
cidaddos e entes publicos perante os problemas ecoldgicos e
ambientais.®

A responsabilidade de todas as forcas sociais — chamada shared
responsability — evidencia a existéncia de um dever coletivo, sendo uma das
condicionantes para efetividade dos vetores constitucionais de protecdo ao

ambiente.

O Direito Constitucional portugués atribui o dever ambiental como uma
das prerrogativas de protecdo ao ambiente®.

O artigo 225 da Constituicdo Federal aponta como dever da coletividade
a preservacao do meio ambiente, sendo que a obrigacdo decorre dessa previsao.

A conscientizacdo aliada a educagdo € fator importante para o

enfrentamento do problema, sendo um fator importante na busca pela efetividade

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjectivo. In: Estudos
sobre Direitos Fundamentais. Coimbra Editora: Coimbra, 2004, p.177-189.

63 Jorge Miranda afirma: “N&o tem a Constituicdo ex professo nenhuma disposi¢do geral sobre
deveres, nem uma enumeracao paralela a dos direitos, e do art. 29°, n°® 1, da Declaracéo
Universal fala apenas em deveres para com a comunidade, sem os definir. E incidentalmente,
aquando do tratamento de determinadas matérias, que se apresentam deveres e outras
situacdes juridicas passivas, de resto em elenco pouco extensivo. Na parte | encontram-se o
dever dos pais de educacdo e manutencdo dos filhos (art. 36°, n°® 5 e 6), o dever civico de
sufragio (art. 492, n° 2), o dever de defender o ambiente (art. 66°, n° 1), os deveres dos pais ou
dos tutores para com os deficientes (art.71°, n° 2), o dever de escolaridade basica (art.74°, n° 2,
alinea a) , o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural (art. 78°, n° 1)".
MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais - introducdo geral: apontamentos das aulas. Lisboa:
FDUL, 1999, p.100.
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constitucional. Todavia, ndo é suficiente. Devera ser somada a politicas publicas,

com imposicao de sanc¢des aqueles que causarem danos ao meio ambiente.

Importante, aqui, conjugar o disposto do artigo 1.228, 81° do Cddigo

Civil, que prevé:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as
suas finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

O artigo alinha-se no conteudo do principio da funcdo social da

propriedade, estampado no artigo 5°, XXIII da Constituicdo Federal.

O principal problema € que a questdo ambiental esta estritamente ligada
a interesses econdmicos, sendo que somente podera ser modificada por politicas
publicas influentes nas relacdes privadas.

Eduardo GALEANO em sua critica intitulada “Quatro frases que fazem o
nariz do Pindquio crescer”, aponta que a expressao somos todos responsaveis, ao
atribuir ampla responsabilidade ao coletivo, na verdade nao atribui responsabilidade
a ninguéem.

Segundo ele:

A salde do mundo esta feita um caco. ‘Somos todos responsaveis’,
clamam as vozes do alarme universal, e a generalizacdo absolve: se
somos todos responsaveis, ninguém é. Como coelhos, reproduzem-se
0s novos tecnocratas do meio ambiente. E a maior taxa de natalidade
do mundo: os experts geram experts e mais experts que se ocupam de
envolver o tema com o papel celofane da ambigtidade. Eles fabricam a
brumosa linguagem das exortacdes ao ‘sacrificio de todos’ nas
declaracdes dos governos e nos solenes acordos internacionais que
ninguém cumpre. Estas cataratas de palavras — inunda¢édo que ameaca
a se converter em uma catastrofe ecolégica comparavel ao buraco na
camada de 0zdnio — ndo se desencadeiam gratuitamente.®*

Ele critica o discurso generalizado que € promovido atualmente em
escala mundial, quando se trata de responsabilidade pelos danos causados ao

meio ambiente. E termina:

® GALEANO, Eduardo. Quatro frases que fazem o nariz do Pinéquio crescer. Diario liberdade.
19.mai.2011. Disponivel em <www.diarioliberdade.org>. Acesso em 12.05.2012.
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A linguagem oficial asfixia a realidade para outorgar impunidade a
sociedade de consumo, que € imposta como modelo de
desenvolvimento, e as grandes empresas que tiram proveito dele. Mas,
as estatisticas confessam. Os dados ocultos sob o palavreado revelam
que 20% da humanidade comete 80% das agressdes contra a
natureza, crime que 0s assassinos chamam de suicidio, e é a
humanidade inteira que paga as consequéncias da degradacao da
terra, da intoxicagdo do ar, do envenenamento da 4gua, do
enlouquecimento do clima e da dilapidacéo dos recursos naturais néo-
renovaveis. A senhora Harlem Bruntland, que encabeg¢a o governo da
Noruega, comprovou recentemente que, se os 7 bilhdes de habitantes
do planeta consumissem 0 mesmo que 0s paises desenvolvidos do
Ocidente, “faltariam 10 planetas como o0 nosso para satisfazerem todas
as suas necessidades”. Uma experiéncia impossivel.®®

Em que pese a afirmativa realista, sabe-se que o dever ambiental
coletivo é importante e ndo pode ser esquecido. Ainda que o papel da coletividade
possa parecer infimo defronte aos imensos prejuizos causados pelo
empreendedorismo (lavado de verde), o dever da coletividade contribuir4 para a

mudanca deste cenario.

Nesse sentido sdo as consideracdes de Amartya SEN e Bernardo
KLIKSBERG:

Que papel, entdo, deve caber aos cidaddos na politica ambiental?
Primeiro, deve envolver a capacidade de pensar, valorizar e agir, e
iSSO requer conceber os seres humanos como agentes, em vez de
meramente recipientes. Isso tem relevancia para muitas discussfes
ambientais de importancia critica. Considere, por exemplo, o notavel
relatorio da Royal Society, Towards sustainable consumption [Em
direcdo a um consumo sustentavel], publicado em 2000. O relatério
mostra, entre outras coisas, que as tendéncias atuais de consumo sdo
insustentaveis, e que ha necessidade de contencdo e reducdo, a
comecar pelos paises ricos. [...] Esta é certamente uma tarefa dificil,
mas, se as pessoas sdo de fato agentes racionais (em vez de meros
recipientes necessitados), entdo uma abordagem possivel pode estar
na discussdo publica e na emergéncia e sustentacdo de prioridades
favordveis ao meio ambiente, junto com uma ampliagdo do
entendimento da nossa grave situacdo ecoldgica.®®

% |dem
% SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. op. cit., p.69.
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Segundo essa linha, portanto, a atitude humana, desde que trabalhada
de forma racional e coletiva, € potencialmente transformadora em favor do meio
ambiente.

E inegavel que o Estado possui bem delineado seu dever em defender o
meio ambiente. O ente publico, por meio de todas as suas ramificacdes, devera ser
0 centro dessa protecdo por meio de politicas publicas, seja de forma educativa,
seja de forma repressiva. A condicdo ja esta expressa no caput do artigo 225.

A coletividade cabera a defesa conjunta do meio ambiente. Sua
negligéncia devera ser cobrada pelo proprio Estado que promoveu sua
conscientizagdo. Somente dessa forma poderdo ser alcancados 0s objetivos
tracados na Carta Maior.

2.3 Ditames da economia: risco ambiental e desenvol vimento

sustentavel

Um dos principais motivos que contribuem para a hipertrofia da questao
ambiental na sociedade € a crise dos recursos naturais.

A visdo antropocéntrica do Direito Ambiental é a grande responsavel
pela submissdo da natureza ao homem. O fato de o ser humano nao agir
instintivamente como os demais seres, pode decidir a maioria de suas acdes, de
forma a subjugar a natureza, transformando-a de acordo com suas necessidades.®’

A visado classica antropocéntrica veio estampada no pensamento dos
filésofos gregos, bem como na prépria Biblia®®, onde os animais eram vistos como

bens Uteis ao homem, para sua alimentacéo e fornecimento de matéria-prima.

® Em corrente diversa, Amartya SEN e Bernardo KLIKSBERG tentam demonstrar que a

necessidade humana nao pode ser pautada como a condicdo exclusiva do desenvolvimento. Ha
de se acreditar na mudanca de concepc¢édo e conscientizacdo do ser humano. Afirmam: “O mundo
tem boas razdes para ser grato a nova preponderéncia dessa ideia. No entanto, é necessario
indagar se a concepcao de seres humanos nela implicita é suficientemente ampla. E certo que as
pessoas tém “necessidades”, mas elas também tém valores e, em particular, elas prezam sua
capacidade de raciocinar, avaliar, agir e participar. Ver as pessoas somente em ternos de suas
necessidades pode nos proporcionar uma visdo um tanto acanhada da humanidade.” SEN,
Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. op. cit. p. 65.

68 “Facamos o homem a nossa imagem, com nossa semelhanca, e que eles dominem sobre os
peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os répteis que
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Segundo LEITE, ha dois principais dilemas éticos relacionados a valores
de ordem econbmica: o0 antropocentrismo e a ecologia profunda. O
antropocentrismo deve ser desmembrado em economicocentrismo e em

antropocentrismo alargado.®®

O economicocentrismo € o pensamento segundo o qual o bem ambiental
é reduzido a valores de ordem econémica, fazendo com que qualquer consideracao
ambiental tenha como “pano de fundo” o proveito econémico pelo ser humano. Ja o
antropocentrismo alargado pode ser entendido como a autonomia do meio
ambiente como garantia de sobrevivéncia da propria espécie humana, ou seja,
alarga-se a visdo do homem como autossuficiente para incluir o meio ambiente

como fator elementar de sua existéncia.

A ecologia profunda traz um contraponto ao antropocentrismo classico,
ao atribuir a necessidade de integragdo do ser humano com o meio ambiente. Nela,
supera-se a concepc¢do de que a natureza € mero objeto de direitos, a fim de
reconhecer-lhe uma dignidade propria e fazer valer os direitos fundamentais a opor

aos seres humanos.”®

Nesse contexto, é adequado trazer a influéncia do marxismo perante a
defesa do meio ambiente. Em que pese Karl MARX ndo tenha expressamente em
seus escritos mencionado a necessidade de prote¢cdo do meio ambiente, muitos

deles sdo analisados sob a 6tica da ecologia.

Isso porque o capitalismo foi esmiucado em seus estudos, de forma a

deixar visivel as mazelas de sua existéncia.

Segundo Michael LOWY:

N&o sera dificil encontrar outros exemplos de uma real sensibilidade a
guestao do ambiente natural da atividade humana. Nao resta davida de
gue falta a Marx e Engels uma perspectiva ecoldgica de conjunto. Por
outro lado, € impossivel pensar em uma ecologia critica a altura dos
desafios contemporaneos sem ter em conta a critica marxiana da
economia politica, o questionamento da légica destrutiva induzida pela

rastejam sobre a terra. Deus criou 0 homem a sua imagem, a imagem de Deus ele o criou,
homem e mulher ele os criou”. Biblia Sagrada. Génesis |, 26-28. Sdo Paulo: Edi¢cdes Paulinas,
1998, p.32.

% | EITE, José Rubens Morato. op. cit. p. 157

® No entanto, ha certa resisténcia em se aceitar a ecologia profunda. Questdes como o direito
subjetivo dos animais e plantas encontram grande resisténcia no cenario ambiental. Ibidem,
p.159.
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acumulacdo ilimitada de capital. Uma ecologia que ignora ou
negligencia o marxismo e sua critica do fetichismo da mercadoria esta
condenada a ndo ser mais do que uma corre¢cdo dos “excessos” do
produtivismo capitalista.”

De acordo com Istvan MESZAROS, “quanto mais avancada a sociedade
capitalista, mais unilateralmente centrada na producédo de riqueza reificada como
um fim em si mesma”’?. Seu pensamento demonstra a influencia da sociedade
capitalista nas escolhas de consumo da atualidade’, convergindo & l6gica da razdo

instrumental.

Ademais, na Escola de Frankfurt, também se trata da razao instrumental
de Max WEBER. A tese foi bastante difundida por Max HORKHEIMER e,
atualmente, por Jirgen HABERMAS™,

Pode-se dizer que a razdo instrumental, na medida que se
automotizam os meios de reproducdo de nosso mundo intersubjetivo, é
0 préprio declinio de nossas condi¢cdes para obter um consenso sem
violéncia, e a compreensao dessa perda na busca de um valor como
técnica. Quando os valores instrumentais universalizados, tais como o
dinheiro e o poder, se transformam em meios reguladores, substituindo

" LOWY, Michael. Ecologia e socialismo. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p.37-38.

2 MESZAROS, Istvan. A educacao para além do capital. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 80.

" “Embora o periodo de educacéo institucionalizada seja limitado sob o capitalismo a relativamente
poucos anos da vida dos individuos, a dominacéo ideoldgica da sociedade prevalece por toda a
sua vida, ainda que em muitos contextos essa dominacao ndo tenha de assumir preferéncias
doutrinarias explicitas de valor. E isso tona ainda mais pernicioso o problema do dominio
ideoldgico do capital sobre a sociedade como um todo e, por certo, ao mesmo tempo sobre seus
individuos convenientemente isolados. Quer os individuos particulares tenham ou néo
consciéncia disso, ndo podem sequer encontrar a minima gota de “fundamento neutro de valor”
em sua sociedade, muito embora a explicita doutrinacdo ideolégica lhes garanta de forma
enganosa O oposto, pretendendo — e convidando os individuos a se identificarem
“autonomamente” com essa pretensdo — que eles sejam plenamente soberanos em sua escolha
dos valores em geral, assim como se afirma que eles sdo consumidores soberanos das
mercadorias produzidas capitalisticamente, adquiridas com base nas escolhas soberanas nos
supermercados controlados de modo cada vez mais monopolista. Tudo isso € uma parte
integrante da educacéo capitalista pela qual os individuos particulares sédo diariamente e por toda
parte embebidos nos valores da sociedade de mercadorias, como algo légico e natural.”
MESZAROS, Istvan. op. cit. p.81-82.

Como entdo deveriamos reagir a essa ameacga? Eia a I6gica de Habermas: como os resultados
da ciéncia constituem uma ameaca a nossa (nocdo predominante de) autonomia e liberdade,
deveriamos restringir a ciéncia. O preco que pagamos por essa solucdo € a cisao fetichista entre
ciéncia e ética: ‘Sei muito bem o que a ciéncia afirma, mas, ainda assim, para manter (a
aparéncia de) minha autonomia, prefiro ignora-la e agir como se ndo soubesse’. Isso nos impede
de enfrentar a verdadeira pergunta: como essas novas condi¢cdes nos obrigam a transformar e
reinventar as préprias nocdes de liberdade, autonomia e responsabilidade ética?” ZIZEK, Slavo;.
Em defesa das causas perdidas. Sao Paulo: Boitempo, 2011, p. 431.
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a linguagem como mecanismo de coordenacdo de acdes, as estruturas
do mundo vivido s&o despossuidas de seu meio de reproducéo.”

A questdo ambiental ndo difere na teoria da razdo instrumental. Vive-se
para o hoje. O consumo desenfreado gera o sucateamento dos bens ambientais. A
competitividade internacional e a busca pelo lucro a qualquer custo sdo fatores
responsaveis pelos danos ao meio ambiente.

Conforme ja tratado, a questéo dos residuos soélidos é o maior exemplo a
ser enfrentado pelo Estado. O descarte dos bens de consumo € tema ainda
distante da sociedade e as politicas publicas criadas sdo, em sua maioria,

ineficientes em seu propaosito.

Por séculos e principalmente nas ultimas décadas, houve um aumento
significativo na destruicdo dos recursos naturais, considerando como maiores
fatores o imediatismo do consumo dos combustiveis fosseis e 0 desmatamento em

diversas regifes do planeta.

A “situacao-limite” a que chegamos — no tocante a crise ambiental —
estd associada de forma direta a postura filoséfica — incorporada nas
nossas praticas cotidianas — de dominacéo do ser humano em face do
mundo natural, adotada desde a ciéncia moderna, de inspiracao
cartesiana, especialmente pela cultura ocidental.”

Na sociedade atual, o dano ambiental € inevitavel. Trata-se de uma
realidade sem controvérsias. Isso porque o interesse econémico esta atrelado em
todas as atividades humanas, de forma a prejudicar, ainda que minimamente, o
equilibro ambiental.

O uso das tecnologias expde a existéncia humana, ao colocar o
individuo como meio ou objeto para consecucdo de determinadas préticas,
negando sua autonomia e condicao de fim em si mesmo ou mesmo de sujeito da

sua histéria de vida, consagrada pela dignidade da pessoa humana.

José Rubens Morato LEITE conceitua:

" FREITAS, Fernando Ferreira Pinto de. A natureza misantropa da razao: reflexdes acerca da razéo
instrumental. Laboratério de Estudos Contemporaneos LABORE-UERJ. Revista Eletrdnica
Polémica. V. 5. Disponivel em <http://www.polemica.uerj.br/pol20/coficinas/artigos/saude_1.pdf>.
Acesso em 10 out. 2012.

® SARLET; FENSTERSEIFER, op.cit., p.31.
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A sociedade de risco é aquela que, em fungdo de seu continuo
crescimento econdmico, pode sofrer a qualquer tempo as
consequéncias de uma catastrofe ambiental. Nota-se, portanto, a
evolugéo e o agravamento dos problemas, seguidos de uma evolugéo
da sociedade (da sociedade industrial para a sociedade de risco), sem,
contudo, uma adequacdo dos mecanismos juridicos de solucdo dos
problemas dessa nova sociedade. H4 consciéncia da existéncia dos
riscos, desacompanhada, contudo, de politicas de gestédo, fenbmeno
denominado irresponsabilidade organizada.

O desafio existente é de que forma se trabalha com esse risco e se ha
possibilidades de conté-lo. Trata-se, portanto, do debatido tema do

desenvolvimento sustentavel.

Faz-se necessaria uma digressdo a pontos que interagem na tematica

ambiental, irradiando efeitos consideraveis para o entendimento do problema.

O surgimento da sociedade de risco designa um estagio da modernidade
no qual comecam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo pelo modelo

econdmico da sociedade industrial.

E inegavel que os reflexos da economia s&o fatores determinantes na

sociedade atual. Ulrich BECK conceitua a ideia de risco como sendo:

Riscos, da maneira como séo produzidos no estagio mais avancado do
desenvolvimento das forcas produtivas — refiro-me, em primeira linha, a
radioatividade, que escapa completamente a percepcdo humana
imediata, mas também as toxinas e poluentes presentes no ar, ha agua
e nos alimentos e aos efeitos de curto e longo prazo deles decorrentes
sobre plantas, animais e seres humanos —, diferenciam-se claramente
das riquezas. Eles desencadeiam danos sistematicamente definidos,
por vezes irreversiveis, permanecem no mais das vezes
fundamentalmente invisiveis, baseiam-se em interpretacdes causais,
apresentam-se portanto tdo somente no conhecimento (cientifico ou
anticientifico) que se tenha deles, podem ser alterados, diminuidos ou
aumentados, dramatizados ou minimizados no ambito do conhecimento
e estdo, assim, em certa medida, abertos a processos sociais de
definicdo. Dessa forma, instrumentos e posicfes da definicAo dos
riscos tornam-se posicées-chave em termos sociopoliticos.””

O risco é inerente a qualquer empreendimento que se utiliza de algum

tipo de tecnologia. Basta analisar o descarte de residuos solidos. Qualquer

" BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2010,
p.27.
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atividade, atualmente, tem que se preocupar com essa questao. Ainda mais apos a

edicdo da Lei 12.305/10, que regulou a matéria.

Os conhecimentos tecnolégicos e cientificos, por ndo terem o
desenvolvimento social e a dignidade humana como suas principais finalidades,
passaram a ser ameaca a manutencao e sobrevivéncia da espécie humana, assim
como de todo o ecossistema planetario, sendo essa a chamada sociedade de

risco.’®

A critica demonstra-se consistente ao atribuir ao Direito Ambiental a
caréncia instrumental de agente transformador da sociedade atual. Sao as palavras
de José Rubens Morato LEITE:

Pode-se afirmar, portanto, que o Direito Ambiental acaba por exercer
uma funcdo meramente figurativa na sociedade de risco, operando de
forma simbdlica diante da necessidade de uma efetiva protecdo do
meio ambiente. Essa manifestacdo representativa do sistema juridico-
ambiental cria a falsa impressao de que existe uma ativa e completa
assisténcia ecologica por parte do Estado. Com isso, produz-se uma
realidade ficticia, na qual a sociedade € mantida confiante e tranquila
em relacdo aos padrdes de seguranca existentes.”®

Dessa forma, ainda que publicamente se demonstre como um garantidor
em suas propostas, o Direito Ambiental carece de instrumentos para combater os
diversos abusos cometidos em escala global.

A critica se estrutura também na dificuldade em que se tem de saber
objetivamente os riscos, as condi¢coes e os efeitos das atividades potencialmente
causadoras de dano ambiental, principalmente no que se refere as incertezas
cientificas de um potencial dano ambiental.

Nesse sentido, importante frisar o papel da publicidade ambiental como

fator que impede a lucidez na interpretacdo do Direito Ambiental.

BECK complementa:

O que era inofensivo acaba revelando-se como perigoso — vinho, cha,
macarrao etc. Fertilizantes convertem-se em venenos de longa duracao
com efeitos que se estendem mundialmente. As anteriormente

® SARLET; FENSTERSEIFER, op.cit., p.31.
" LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 42. ed. , p.155.
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celebradas fontes de riqueza (energia atbmica, industria quimica,
tecnologia genética etc.) transformam-se em imprevisiveis fontes de
perigos. A evidéncia dos perigos oferece cada vez mais resisténcia aos
habituais procedimentos de minimizacdo e encobrimento. Os agentes
da modernizacdo — na economia, na ciéncia e na politica — veem-se
colocados na desconfortavel posicdo de um réu que pleiteia inocéncia
diante de uma séria de indicios que lhe fazem suar frio.*

A sociedade de risco, cada dia mais, € alimentada por anuncios
bondosos e politicamente corretos sobre determinado produto ou atividade. E a
I6gica do mercado valendo-se de um discurso galanteador, que com sua “nobreza”

de intencdes, engana a todos e contribui para a manutencéo do status quo.

Mas como desenvolver economicamente sem agredir bens ambientais?
Deve-se aliar o entendimento com o principio do desenvolvimento sustentavel, que

vem assumindo centralidade no discurso ambiental contemporéaneo.

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de
carater eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e
representa fator de obtencéo do justo equilibrio entre as exigéncias da
economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocacao
desse postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o contetdo essencial de um
dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagéo do
meio ambiente, que traduz o bem de uso comum da generalidade das
pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras
geracoes.®

A dificuldade da conciliacdo entre producdo e desenvolvimento
sustentavel é o grande desafio da atualidade. De um lado estda o meio ambiente,
gue vem sendo destruido ha muito tempo e que luta para néo ser relativizado pelo
lucro. Este, por sua vez, ndo perde dividendos em favor do meio ambiente. Eis a
formagdo de um embate dissimulado, de rotulos e discursos faceis, onde o meio
ambiente, até o momento, vem saindo prejudicado. E o que se passa a tratar no

préximo topico.

8 BECK, Ulrich. op. cit. p.62.
8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op.cit. p. 643.



2.4 A publicidade ambiental como “miopia” da socied ade do risco

Na doutrina econdmica, a publicidade € mecanismo essencial para
comercializacdo dos produtos. Em nome de uma demanda cada vez maior, 0
cenario comercial utiliza-se da publicidade a qualquer custo, pois essa é uma das
leis do mercado.

Em relacédo a propaganda, John Kenneth GALBRAITH afirma que:

A inovacgdo e a modificacdo de produtos sdo uma funcdo econdmica
importante, e nenhum fabricante expressivo langa um produto novo
sem antes estimular a demanda por seu consumo, a ndo ser que
prefira influenciar e manter a demanda por um produto ja existente. E
ai que entra o universo da publicidade e das vendas, da televisdo, da
manipulacdo do consumidor. Ou seja, uma agressao a soberania do
consumidor e do mercado.*

Nesse cenério, para ilustrar o tema, analisa-se a publicidade ambiental
contemporanea como fator prejudicial a melhoria das condi¢des da sociedade de
risco.

Conforme afirmou o autor, as relagbes de consumo sao previamente
estabelecidas. Sempre haverd uma estratégia anterior ao langamento de um
produto ou atividade. A demanda devera ser estimulada.

O meio ambiente ou o discurso em prol de seu valor intrinseco, tornou-se
um motivo de aumento de demanda no consumo de determinados produtos. E a
moda sustentavel.

Diversas empresas ha alguns anos, valem-se da propaganda ambiental
para se promoverem no mercado. A estratégia é conhecida como greenwashing®® e

0 tema ainda € pouco explorado no cenario juridico brasileiro.

8 GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes. S&o Paulo: Companhia das
Letras, p.22-23, 2004.

O termo "greenwashing" foi inicialmente utilizado em 1986 pelo norte-americano Jay Westerveld.
Ao observar as entdo novas praticas hoteleiras de encorajar o consumidor (héspede, no caso) a
reutilizar as toalhas e lencgois (ao invés de troca-los diariamente, como se costumava fazer) sob o
pretexto de que, com tal atitude, o hospede estaria ajudando a "salvar o meio ambiente",
Westerveld observou que tais praticas nada mais eram do que uma manobra para aumentar os
lucros, pois, na realidade, a campanha de reutilizagdo dos lengéis e toalhas era isolada e nao
havia nenhuma outra politica ou agédo efetivamente sustentavel pelos hotéis.” MULLER, Karina
Haidar. Greenwashing, a ‘lavagem verde’. Valor Econémico, S&o Paulo. 18.abr.2011. Disponivel

83 «



55

O CONAR (Conselho Nacional de Auto Regulamentacdo Publicitaria)
estabeleceu parametros para que a propaganda verde pudesse ser utilizada. Trata-
se do artigo 36 e do anexo “U” no Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria, de 1978, sendo que tais modificacdes entraram em vigor em 1° de
agosto de 2011.

Artigo 36. A publicidade deveréa refletir as preocupacdes de toda a
humanidade com os problemas relacionados com a qualidade de vida e
a protecdo do meio ambiente; assim, serdo vigorosamente combatidos
0s anuncios que, direta ou indiretamente, estimulem: a polui¢do do ar,
das aguas, das matas e dos demais recursos naturais; a poluicdo do
meio ambiente urbano; a depredacdo da fauna, da flora e dos demais
recursos naturais; a poluicdo visual dos campos e das cidades; a
poluicdo sonora; o desperdicio de recursos naturais.

Paragrafo Unico: Considerando a crescente utilizacdo de informacgdes e
indicativos ambientais na publicidade institucional e de produtos e
servigos, serdo atendidos 0s seguintes principios: veracidade — as
informacdes ambientais devem ser verdadeiras e passiveis de
verificacdo e comprovacdo; exatiddo— as informacbes ambientais
devem ser exatas e precisas, ndo cabendo informacdes genéricas e
vagas; pertinéncia — as informag8es ambientais veiculadas devem ter
relacdo com os processos de producdo e comercializacdo dos produtos
e servigos anunciados; relevancia — o beneficio ambiental salientado
devera ser significativo em termos do impacto total do produto e do
servico sobre 0 meio ambiente, em todo seu ciclo de vida, ou seja, na
sua producéo, uso e descarte.®*

A iniciativa do Conselho € um avanco, em que pese exista em ambito de
uma organizacdo ndo-governamental, pois traga parametros objetivos a publicidade
irresponsavel.

A pressao social exercida pela entidade é importante para que, em um
futuro proximo, possa haver uma regulamentacéo juridica sobre o assunto, com a
imposicao de sancdes especificas para a publicidade enganosa ambiental.

José Rubens Morato LEITE, ao analisar a doutrina do risco de Beck, no

tocante a falta de informacdes da iniciativa privada, observa:

Ademais, Beck alerta para a auséncia de publicidade dos riscos,
compreendendo-se ai a dificuldade de acesso as informacgfes que

em: <http://www.valor.com.br/arquivo/883223/greenwashing-lavagem-verde>.  Acesso em
12.06.2012.

8 CONAR. Cadigo de Autorregulamentagdo Publicitaria. Disponivel em <www.conar.org.br>. Acesso
em 21.05.2012.
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permitam medir o contelido e a extensdo dos riscos. Nesse sentido, ele
estabelece a diferenciacdo da situacdo em que se sabe que o perigo
existe daquela situagdo em que se corre perigo sem saber sua origem
ou extensao.®

A dificuldade no acesso as informac¢des de empreendimentos, bem como
a complexidade de seu contetdo quando acessivel, sédo fatores que contribuem em
demasia para que a propaganda verde seja realizada sem quaisquer parametros.

Se certa empresa se diz sustentavel, alegando algum motivo ou néo,
torna-se quase impossivel afirmar que tal informacdo ndo condiz com a realidade

de suas praticas.

Nesses termos, a lavagem verde das empresas se alastrou como um
“modismo” exacerbado, onde quem é sustentavel por um infimo motivo, alcanga a

simpatia de seu publico-alvo, sem, necessariamente, o ser.

Washington TESTA, ao tratar da informacéo e dos desafios da verdade,

afirma que:

A verdade constitucional constitui um canon aberto (plural), no sentido
de que ndo ha verdade absoluta e sim relativa, contudo, sem que
implique um relativismo legitimador da mentira. Admissivel a
inexisténcia da verdade singular, sendo verdades plurais (diversidade),
0 que ndo corresponde a uma discrepancia consciente e arbitraria da
realidade. A Constituicdo da Republica de 1988, implicitamente, traz o
valor-verdade como fruto da principiologia: a dignidade humana, o
regime democratico de direito, o ideal de uma sociedade justa e
solidaria, e no proprio direito a informacéo, que ndo pode significar
outra coisa sendo veracidade.®®

Em que pese suas considera¢cdes macicas sobre a verdade na imprensa,
ha de se aplicar analogicamente a contribuicdo do autor para a questdo da

publicidade.

7

A informacdo emanada pela publicidade é absorvida, em sua grande
maioria, como verdade, pela confianca que se tém na boa-fé da empresa. Assim,

ao anunciar um produto ou uma atividade, o empreendedor cria a expectativa no

* LEITE, Morato. Sociedade de Risco e Estado. In: CANOTILHO; LEITE, op.cit. p.151-226.
% TESTA JUNIOR, Washington. Informacéo, Direito e Verdade: regulacdo constitucional da
imprensa. Curitiba: Jurua, 2011, p. 149.
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receptor da mensagem publicitaria, de forma a fazer com que ele acredite na
“verdade” apresentada.

A propaganda ambiental passou a ser difundida sem parametros
objetivos. Sdo muitas as “verdades” que andam sendo pronunciadas, sem que haja
filtros para conter essa corrente dita sustentavel, que vem se demonstrando

irresponsavel.

Sobre os efeitos de uma atividade aparentemente proveitosa no cenario
socioambiental, John Kenneth GALBRAITH afirma:

No entanto, imperfeicbes sociais e suas consequéncias exigem
atencao. Uma delas, como observado h& pouco, é a forma pela qual o
poder das empresas moldou os desejos do publico a suas proprias
capacidades e necessidades. Ele definiu que o sucesso social consiste
em mais automdveis, mais aparelhos de televisdo, vestimentas das
mais diversas, um volume maior de todos o0s outros bens de consumo.
Mais e mais armamentos letais, também. Eis a medida da realizacéo
humana. Os efeitos sociais negativos — poluicdo, destruicdo das
paisagens, riscos para a saude dos cidadaos, ameaca de acao militar e
de morte — ndo valem tanto quanto aqueles bens. O bom e o
desastroso podem ser combinados, quando se medem as faganhas
humanas.?’

Faz-se urgente e necesséaria a tomada de consciéncia de tal regulacéo,
pois, somente assim, se estara contribuindo para a minimizacdo dos riscos
ambientais, bem como o0s ocultos, existentes na escala de producdo de tantos
produtos e atividades que, a primeira vista, sdo promovidas como sustentaveis.

Na Unido Européia, por meio do chamado Direito Comunitario do Meio
Ambiente, o Regulamento 1980/2000 instituiu 0 Ro6tulo Ecolégico Comunitério.

O Rétulo é atribuido a produtos que apresentem caracteristicas que lhe
permitam contribuir de modo significativo para melhoramentos em relacdo a
aspectos ecoldgicos essenciais contribuindo para uma utilizacao eficiente (redacao
dos artigos 1° e 3° do Regulamento 1980/2000). Assim dependera do
preenchimento de requisitos objetivos a fim de diferenciar os produtos

ecologicamente conscientes.

Segundo Alexandra de ARAGAO,

8 GALBRAITH, John Kenneth. op.cit., p.79.
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Até a data ja foram estabelecidos critérios comunitarios para atribuicdo
do rétulo ecolégico a maquinas de lavar roupa, produtos de papel
tissue, tintas e vernizes, produtos téxteis, calcado, detergentes para
maquinas de lavar louca, detergentes para roupa, papel de copia,
lampadas eléctricas, computadores portateis, produtos de limpeza
«lava tudo» e produtos de limpeza para instalagbes sanitarias ou
detergentes para lavagem manual de louca.®®

A experiéncia internacional serve de parametro para que no Brasil possa
ser admitida a regulamentacdo da propaganda ambiental, com o delineamento de
parametros objetivos para regulacdo dessa pratica.

Assim, seriam atendidos os principios gerais do direito do consumidor,
principalmente o principio da veracidade na publicidade e os principios gerais de
boa-fé e transparéncia.

Qualquer tentativa de regulacdo ocorrida no Brasil ja pode ser
considerada um avanco. Contudo, a discussdo ainda estd muito aquém de
parametros objetivos e politicas publicas engajadas para o atendimento dos

principios basilares das relacdes de consumo.

2.5 O nucleo essencial do direito ambiental

O ndcleo essencial € condicdo necessaria para a existéncia de
determinado direito. E 0 aspecto inerente & sua substancia, de forma a resumir a
esséncia daquela prerrogativa.

De acordo com Pietro ALARCON:

Qualquer investigacdo sobre a esséncia ou substancia dos direitos
humanos, inevitavelmente devera preocupar-se em elaborar uma
justificativa filosofica. Essa obrigatoriedade advém do eixo que as
expressdes esséncia e substancia se referem a dimensfes tratadas
pela Filosofia. Enquanto isso, no sistema criado pelo Direito, com uma
l6gica e dindmica propria, a consagracdo académica da procura pela
natureza juridica dos fendmenos elaborada pelo construtivismo obriga

8 ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. Direito Comunitario do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2002,
p.38.
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a uma andlise no campo normativo e fundada na realidade, que serve
de fonte e a0 mesmo tempo de parametro de efetividade das normas.®

O direito ambiental, dada sua fundamentalidade, possui um ndcleo
essencial, sobre o qual se assenta a ideia da dimenséo ecoldgica da dignidade da

pessoa humana.

No cenario constitucional atual, consolida-se a formatacdo de uma
dimensédo ecologica—inclusiva — da dignidade humana, que abrange a ideia em
torno de um bem-estar ambiental (nos mesmo termos do bem estar social),

indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura.*

A ideia é bem expressa por Ingo SARLET e Tiago FENSTERSEIFER, ao

afirmarem que:

N&o se pode conceber a vida — com dignidade e saude — sem um
ambiente natural saudavel e equilibrado. A vida e a salde humanas (ou
como se refere o caput do art. 225 da CF88, conjugando tais valores, a
sadia qualidade de vida) s6 estdo asseguradas no ambito de
determinados padrdes ecoldgicos. O ambiente estd presente nas
guestdes mais vitais e elementares da condicdo humana, além de ser
essencial a sobrevivéncia do ser humano como espécie natural. De tal
sorte, 0 préprio conceito de vida hoje se desenvolve para além de uma
concepgédo estritamente bioldgica ou fisica, uma vez que os adjetivos
“digna” e “saudavel” acabam por implicar um conceito mais amplo, que
guarda sintonia com a nocdo de um pleno desenvolvimento da
personalidade humana, para o qual a qualidade do ambiente passa a
ser um componente nuclear. [...] A tutela atribuida a personalidade
humana representa uma protecdo abrangente em face de todas as
possibilidades de sua violacdo, o que deve, necessariamente,
acompanhar a evolucdo e a complexidade das relagbes sociais
contemporaneas, captando a dimens&o ecolégica dessas.”

Trata-se, pois, da concretizacdo da vida humana em niveis dignos. Se

nao houvesse tal padrao ecolbgico, a vida e a dignidade humana estariam sendo

89 “Cualquier investigacion sobre la esencia o sustancia de los derechos humanos, inevitablemente
debera preocuparse por la elaboracién de una justificacién filoséfica. Esa obligatoriedad deviene
Del hecho de que las expresiones esencia y sustancia se refieren a dimensiones tratadas por la
Filosofia. En cuanto eso, en el sistema creado por el Derecho, con una légica y dinamica propia,
la consagracion académica de la procura por la naturaleza juridica de los fenémenos elaborada
por el constructivismo obliga a un andlisis en el campo normativo y con asidero en la realidad,
que sirve de fuente y al mismo tiempo de parametro de efectividad de las normas.” ALARCON,
Pietro de JesuUs Lora. Derechos humanos: inseguridades y certezas terminolégicas. Revista do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo. v. 22, Jul. 2008 DTR\2008\492, p. 277, traducao livre.

% SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op.cit. p.38.

% |bidem, p.39.
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violadas no seu nucleo essencial. O bem-estar existencial depende do ambiente
saudavel.

A garantia pelo Estado® de um ambiente saudavel é condigéo primordial
para a consecucao de tais objetivos, sendo que tal prerrogativa de dever ndo pode

ser esquecida.

Em comentarios a Constituicdo, Nelson NERY JUNIOR e Rosa de
Andrade NERY afirmam:

Numa leitura antropocéntrica, que ndo exclui a protecdo da natureza,
essencial a propria vida do homem e a sua qualidade, e a subsisténcia
do género humano, o direito ambiental € o direito que regula a atuacéo
do homem em relacdo ao conjunto dos sistemas fisico-quimico-
biolégicos, as suas relacdes ecossistémicas e os fatores econdmico-
culturais com efeito direto e indireto, mediato e imediato, na vida do
homem, em si, e em termos da sua qualidade.?®

O ndcleo essencial, portanto, pode ser traduzido como o sentimento
individual, formador, por sua vez, do sentimento coletivo de bem estar ecologico.

Dai decorre o sentimento de propriedade coletiva que se tém sobre o
meio ambiente, de responsabilidade para com o conjunto ecolégico desde o nivel
local até internacional.

O ndcleo essencial do direito ambiental vem legitimar o aspecto
transindividual de todo o aparato ecolédgico existente na sociedade.

A partir do nucleo essencial pode-se delimitar as balizas concretas na
protecdo de um bem ambiental. A garantia da efetividade do meio ambiente
ecologicamente equilibrado somente € interpretada na pratica, a partir da ideia de
fundamento central, sem o qual n&o se pode ter tal prerrogativa.

Eis a afirmacdo que vem legitimar o proximo capitulo, ao falar de
proibicdo de retrocesso ambiental e proibicdo da protecéo insuficiente.

Uma vez garantido, o conteado material de um bem juridico ambiental

nunca podera ser suprimido, pois integrante de seu ndcleo essencial.

92 up partir dai podemos dizer que os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos na
Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que elas tenham
uma vida digna” BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988:
conteudo juridico de expressfes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.67.

% NERY JUNIOR; NERY. op. cit. p.688.
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3 PROIBICAO DE RETROCESSO AMBIENTAL: UM
CONFLITO CONSTITUCIONAL

A possibilidade de aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso em
guestdes ambientais reforca a tutela constitucional do meio ambiente. Sua protecao
efetiva depende da aplicabilidade deste preceito constitucional, a fim de que a

seguranca juridica impere sobre o0s interesses econémicos.

A ideia sustenta-se no fato de que as politicas ambientais do Estado
devem sempre melhorar o nivel de prote¢do ja assegurado pelos textos normativos
ambientais (Constituicdo, tratados, leis, etc.). Também significa que a dgua, o solo,
a fauna, a flora ndo podem ver aumentado seu grau de esgotamento.

A proibicdo de retrocesso, apesar de nascer no ambito dos direitos
sociais, poderd ser utilizada no direito ambiental, nos mesmos moldes, pois 0 meio

ambiente também devera ser uma prestacao estatal, como sera demonstrado.

3.1 O principio da proibicdo de retrocesso social: da rigidez a

seguranca juridica

A Constituicdo de 1988, ao instituir o Estado Democratico de Direito,
reconheceu um longo catalogo de direitos fundamentais, potencializado por sua

aplicabilidade imediata, expressa no 8§ 1° de seu artigo 5°.

Da mesma forma, operou-se em relacdo aos direitos sociais, na medida
em que as prestacles estatais realizadas em favor da populacdo deveriam estar
num patamar minimo, jamais podendo ser suprimidas.

Como caracteristica primordial, a Constituicdo brasileira é classificada
como rigida, ante sua imutabilidade relativa, sendo tal requisito de fundamental
importancia para o direito constitucional contemporaneo.

Segundo José Afonso da SILVA, a rigidez possui papel fundamental,

pois:



62

Funciona como pressuposto: a) do proprio conceito de constituicdo em
sentido formal; b) entre normas constitucionais e normas
complementares e ordinarias; ¢) da supremacia formal das normas
constitucionais. Constitui, também, suporte da proépria eficacia juridica
das normas constitucionais. Se estas pudessem ser modificadas pela
legislagdo ordindria, sua eficacia ficaria irremediavelmente
comprometida.*

Dai decorre a importancia da rigidez constitucional, a assegurar a
seguranca juridica necessaria para a garantia dos direitos fundamentais e sociais.
Somente por meio de um processo legislativo especifico poderdo ser modificadas
as disposic¢des constitucionais presentes no texto escrito.

Rigidez constitucional significa imutabilidade da constituicdo por
processos ordinarios de elaboracdo legislativa. Sob esse aspecto,
trata-se de problema de natureza puramente formal, juridica: sé as
constituicdes escritas entram nesse contexto.’

Muitos dos direitos garantidos na Constituicdo Federal de 1988 vieram
positivados por meio de normas programaticas, que segundo CANOTILHO, podem

ser assim definidas:

Qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatdria perante
quaisquer orgaos do poder publico (Crisafulli). Mais do que isso: a
eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das
normas programaticas, nao significa que este tipo de normas careca de
positividade juridica autbnoma, isto €, que a sua normatividade seja
apenas gerada pela interpositio do legislador; é a positividade das
normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade da intervencao dos 6rgéos legiferantes.*

Atribui-se as normas constitucionais, portanto, o sentido normas-
programas. Deverao ser observadas e cumpridas pelo Estado, através de politicas
publicas. De forma crescente, tais direitos passam a invocar observancia
obrigatéria do Estado. Tanto o legislador quanto o administrador publico deverdo

pautar suas condutas para cumprir as normas-programas.

CANOTILHO complementa:

% SILVA, José Afonso da. op.cit. p. 40.

% |bidem, p. 41.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72.ed.,
Coimbra: Almedina, 2007, p.1177.
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Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das normas
programaticas significa fundamentalmente: (1) vinculagéo do legislador,
de forma permanente, a sua realizacdo (imposi¢cao constitucional); (2)
vinculagéo positiva de todos os érgaos concretizadores, devendo estes
toma-las em consideragdo como directivas materiais permanentes, em
qualquer dos momentos da actividade concretizadora (legislagéo,
execucao, jurisdicdo); (3) vinculacdo, na qualidade de limites materiais
negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a
forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as
contrariam.”’

Percebe-se, assim, que embora as normas programaticas ndo tenham
um grau de efichcia méximo, ndo sdo destituidas de eficicia, pois, no minimo,
estabelecem limites negativos para os poderes publicos, sendo que todas as
normas que contrariarem o0 texto constitucional carregardo a marca da

inconstitucionalidade.

José Afonso da SILVA afirma que ndo ha norma constitucional alguma
destituida de eficacia, sendo que “todas elas irradiam efeitos juridicos, importando

sempre uma inovacdo na ordem juridica preexistente a entrada em vigor da

constituicdo a que aderem e a nova ordenacéo instaurada” %.

Mais adiante, 0 mesmo autor trata das consequéncias da inobservancia

das normas programaticas dizendo:

E que as normas programaticas se resolvem, prima facie, num vinculo
ao Poder Legislativo, quer lhe assinalem somente certo fim a atingir,
quer estabelegcam, desde logo, restricbes, limites, observancia de
certas diretrizes, critérios ou esquemas gerais, para alcancar o escopo
proposto. Em ambas as hipoteses [sustenta Crisafulli] ndo ha davida de
gue a inobservancia das normas constitucionais programaticas por
parte do 6rgéo legislativo sera motivo de invalidade, total ou parcial, do
ato de exercicio de seu poder, ou seja, da lei deliberada de modo
contrario ou diverso de quanto disposto na constitui¢do.*

Assim sendo, em virtude de sua concepc¢ao dirigente, todos os avangos
conquistados pela Constituicdo de 1988 e legislagéo por ela recepcionada possuem

o |bidem, p. 1177.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p.81.

% |bidem, p.159.



sustentacdo constitucional programatica e devem ser protegidos em face de
potenciais modificacdes futuras. S&o diretrizes a serem perseguidas e respeitadas.

A partir desta Otica, ganha espaco o principio da proibicdo de
retrocesso'®, sendo cada vez mais contemplado na doutrina constitucional e
invocado pelos tribunais, a fim de proteger o nucleo de direitos fundamentais e

sociais assentes no texto legal, caracterizando um verdadeiro “dever de

protecdo”.**!

Segundo Clémerson Merlin CLEVE:

O retrocesso social, igualmente, ndo € aceitavel no contexto de uma
Constituicdo como a brasileira. Por isso, uma lei ordinaria que,
eventualmente, tenha tratado de um direito social, delimitando a sua
esfera de incidéncia ou o modo como as prestacdes estatais
necessarias serao adimplidas, ndo podera ser simplesmente revogada
por outra lei (mesmo que de idéntica ou superior hierarquia). E certo
que, do ponto de vista da teoria do direito, as leis podem ser revogadas
por outras residentes em idéntica ou superior posicdo hierarquica.
Entretanto, quando ha direito fundamental em jogo, especialmente
direito social, h4 necessidade de certa dose de cautela. Por isso, seria
inaceitavel, do ponto de vista constitucional, uma lei que pretendesse
simplesmente revogar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (LGL
1990\37), sem colocar nada no lugar.'%?

A cautela em questdo é a propria esséncia do principio. H4 de se
analisar detidamente se o direito fundamental (em seu aspecto substancial) podera
ser modificado na circunstancia pretendida. Tal protecdo é essencial para que as
conquistas normativas possam ser garantidas de fato.

De acordo com a Cristina QUEIROZ, o dever de protegéo se traduz da

seguinte maneira:

190 «“para descrever esse risco de ‘ndo retrocesso’, a terminologia utilizada pela doutrina é ainda
hesitante. Em certos paises, fala-se num principio de stand still (imobilidade). E o caso da Bélgica
(HACHEZ, 2008). Na Franca, utiliza-se o conceito de efeito cliquet (trava), ou regra do cliquet
anti-retour (trava anti-retorno). Os autores falam, ainda, da “intangibilidade” de certos direitos
fundamentais (de FROUVILLE, 2004). O nao retrocesso esta assimilado, igualmente, a teoria dos
direitos adquiridos, quando esta Ultima pode ser atacada pela regressdo. Evoca-se também a
“irreversibilidade”, notadamente em matéria de direitos humanos. Enfim, utiliza-se a ideia de
clausula de status quo. Em inglés, encontramos a expressdo eternity clause ou entrenched
clause, em espanhol, prohibicion de regresividad o de retroceso, em portugués, proibicdo de
retrocesso.” PRIEUR, Michel. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In. SENADO
FEDERAL. O principio da proibicdo de retrocesso ambiental. Brasilia, p. 14. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em 09.out. 2012,

QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.70.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. v. 54, jan. 2006, p. 28.
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Concretamente, a “proibicdo do retrocesso social” determina, de um
lado, que, uma vez consagradas legalmente as “prestacfes sociais”, 0
legislador ndo pode depois elimina-las sem alternativas ou
compensacdes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislacdo
concretizadora do direito fundamental social, que se apresenta face a
esse direito como uma “lei de protecdo” (Schutzgesetz), a accdo do
Estado , que se consubstanciava num “dever de legislar’, transforma-
se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa
lei.***(Ibid, p.69-70)

Sobre a natureza do principio da proibicdo de retrocesso, em sentido
amplo, CANOTILHO sustenta que:

[...] a idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢éo
de contra-revolucéo social ou da evolucdo reacionaria. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacéo), uma vez obtido
um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. [...]
O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o
ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através
de medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente
garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se
traduzam na pratica numa “anulacdo” pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade de conformacgédo do legislador e inerente auto-
reversibilidade t&ém como limite o ndcleo essencial ja realizado.***

Dessa forma, o principio da proibicdo de retrocesso surge como a
clausula de vedacdo de qualguer modificacdo, que implique em retroagir,
substancialmente, na conquista legislativa (ou administrativa) j& alcangada.

Logo, o principio esta ligado diretamente a idéia de avanco social. Ja se
tratou, aqui, das normas programaticas, que norteiam o caminhar do Estado na

consecucéo de seus fins.

Abordando a historicidade do principio, evidencia-se que seu conteudo

esteve presente nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966, a saber:

5

o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos!®® e o Pacto Internacional

198 QUEIROZ, Cristina. op.cit. p.69-70.

104 CANOTILHO, op.cit., 2007, p.432.

105 «Art.5°: 1. Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer
atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades
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sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais*®®, sendo ambas as previsées com

redacdo substancialmente idéntica.

Ambos os Pactos foram ratificados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n.
226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgados pelo Decreto n. 592, de 6 de
dezembro de 1992.*"

Importante destacar que a Constituicdo Portuguesa possui previsao
expressa sobre a clausula de proibicdo de retrocesso em seu artigo 18.3, que
dispde: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater
geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o

alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

Comentando o dispositivo constitucional portugués, CANOTILHO e
MOREIRA:

A proibicéo incide sobre a chamada retroactividade auténtica, em que
as leis restritivas de direitos afectam posi¢cbes jusfundamentais ja
estabelecidas no passado ou, mesmo, esgotadas. Ela abrangera
também alguns casos de retrospectividade ou de retroactividade
inauténtica (a lei proclama a vigéncia para o futuro mas afecta direitos
ou posi¢cbes radicadas na lei anterior) sempre que as medidas
legislativas se revelarem arbitrarias, inesperadas, desproporcionadas
ou afectarem direitos de forma excessivamente gravosa e impréprias
as posicoes jusfundamentais dos particulares (cfr. AcsTC n® 354/00 e
449/02). A razéo de ser deste requisito esta intimamente ligada a ideia
de proteccado da confianca e da seguranca aos cidadaos, defendendo-
0s contra o perigo de verem atribuir aos seus actos passados ou as
situacdes transactas efeitos juridicos com que razoavelmente nao
podiam contar.'%®

reconhecidos no presente Pacto por ou impor-lhes limitagbes mais amplas do que aquelas nele
previstas; 2. Nao se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtude
de leis, convencgles, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto n&o os
reconhecga ou os reconheca em menor grau.”
“Art. 5°: 1. Nenhuma das disposi¢cdes do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer
atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou
liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitagdes mais amplas do que aquelas
nele previstas; 2. Nao se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convencdes,
regulamentos ou costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou os
reconhe¢a em menor grau.”
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos Direitos Humanos. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p.275.
1% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. v.1.
Séo Paulo: Coimbra/RT, 2007, p.394.
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Ao contrario, a Constituicao brasileira ndo possui redacdo expressa em
observancia ao principio da proibicdo de retrocesso social. A interpretacéo surge de
forma implicita, por meio de uma analise do conteddo material dos direitos
fundamentais e sociais, como se tratard a seguir.

O modelo politico brasileiro tem como seus objetivos fundamentais, o
desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza (art. 3°, 1l e Ill), vetor que
aponta a cooperacdo com outras nacdes, que observara, entre outros principios, o
progresso da humanidade.

Assim, este objetivo esta atrelado a defesa do principio da proibicdo de
retrocesso, e foi estampada no art. 4°, IX da Constituicdo Federal. A interpretacéo é
feita por Antonio Herman BENJAMIN:

Ao abracar o “progresso da humanidade” na forma de conceito
informador de seu sistema, o texto constitucional mostra-se triplamente
propositivo. De um lado, porque se aponta, de maneira inequivoca, que
o Pais buscara avancar naquilo que o constituinte referiu, sem explicar,
como “progresso”. De outro, porquanto néo se trata apenas de objetivo
de concretizac¢do nacional, mas de progresso da e para a humanidade,
uma aspiracdo constitucionalizada de melhoria universal: progresso
planetério, de modo a incluir os seres humanos e todas as bases da
vida na terra, das quais nossa sobrevivéncia e bem-estar dependem.
Finalmente, porque progresso havera de se entender ndo apenas como
prosperidade material, pois ao certo inclui a ampliagédo e fortalecimento
permanente do arcabouco de velhos (liberdade, p. ex.) e novos
(qualidade ambiental, p. ex.) valores intangiveis, muitos deles coletivos
por exceléncia e subprodutos da ética da solidariedade e da
responsabilidade: a prosperidade imaterial, patriménio que, embora
etéreo e impalpavel, configura indiscutivel realidade.'*

O progresso exerce consideravel dominacdo sobre os entes publicos. E
um imperativo de atuacdo e termdémetro para o bom andamento da politica. Nesse
sentido, esclarece BENJAMIN: “N&o é a toa, portanto, que se considera, por razdes
evidentes, insuportavel e imperdoavel aberracdo a mera hipétese de queda, ou

mesmo estagnac&o, nos padrdes de renda, emprego e consumo da populacdo.”°

Sobre o viés econdmico ha de se ressaltar, inclusive, que admite-se a

possibilidade de relativizacdo da proibicdo de retrocesso, como defendem alguns

199 BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: SENADO

FEDERAL. O principio da proibicdo de retrocesso ambiental. Brasilia, p. 56. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em 23. out. 2012.
19 Ipidem, p. 57.
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juristas, sobretudo ante a crise que vem abalando a Europa a partir do ano de
2008.'**

Antonio Herman BENJAMIN complementa:

Ora, se o crescimento econbmico continuo parece ser a Unica, ou
dominante, via de satisfacdo das expectativas estritamente materiais
das pessoas e da propria rotina das politicas publicas, nada mais justo
que, na mesma toada, os controles legislativos e mecanismos de
salvaguarda dos direitos humanos e do patrimbnio natural das
gerag()(le;s2 futuras observem idéntica indole, o “caminhar sempre para a
frente”.

O art. 7° inciso IV da Constituicio Federal, prevé a garantia do
reajustamento periédico do salario minimo, a fim de garantir as “necessidades vitais
basicas” do trabalhador e as de sua familia. Em seguida, os incisos VI e VIi
também tratam da irredutibilidade do salario do trabalhador, bem como da proibicédo

de seu valor ser inferior ao salario minimo.

Decorre, assim, da andlise de tal garantia, que a Constituicdo
contemplou, implicitamente, em seu Capitulo Il (Dos Direitos Sociais), a proibi¢cao
de retrocesso, de forma a consagrar o principio para as demais garantias do texto
constitucional, sendo este, portanto, um dos exemplos donde decorre sua
interpretacéao.

No mesmo sentido, as clausulas pétreas'™

traduzem a intencéo
constitucional de n&o abolicdo de diversos dispositivos constitucionais, em sua

totalidade, caracterizados como conquistas histéricas, que salvaguardam direitos

11 Nesse sentido v. BREGA FILHO, Vladimir; AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi de. Proibicdo de
retrocesso e crise econdmica: conciliagdo quase impossivel. In: AGOSTINHO, Luis Otavio
Vincenzi de; HERRERA, Luiz Henriqgue Martim. Tutela dos direitos humanos e fundamentais.
Birigui: Boreal, 2011, p.170-185.

12 pidem, p.57.

3 Ingo SARLET contempla tal relacdo: “N&o hesitamos, portanto, em afirmar que o principio
fundamental da proibicdo (relativa) de retrocesso na esfera social, seja ele implementado por
meio de reconhecimento de ‘clausulas pétreas’, seja ela desenvolvido implicitamente a partir de
outros principios constitucionais, constitui-se ndo apenas em salvaguarda do Estado social de
direito, ou, caso preferimos, da justica material, mas principalmente da prépria dignidade da
pessoa humana, valor-guia de toda a ordem constitucional e objetivo permanente de toda ordem
juridica que se pretenda legitima”. SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado social de Direito, a
proibicdo de retrocesso e a garantia fundamental da propriedade. Revista Eletrénica sobre a
reforma do Estado. n.9. mar/abr/maio 2007. Disponivel em: <www.direitodoestado.com>. Acesso
em 01.05.2012.
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basicos do cidaddo e que trazem consigo o espirito do Estado Democrético de

Direito, previstas no art. 60, 84° da Constituicdo Federal.

Na redacdo, ndo se admite a deliberacdo de emenda constitucional

tendente a abolir “a forma federativa de Estado”, “o voto direto, secreto, universal e

periodico”, “a separacao entre poderes” e os “direitos e garantias individuais”.

Novamente, de forma implicita, o constituinte previu a vedacdo da
reforma constitucional que implicasse em retrocesso dessas matérias, na evidente
tentativa de preservar as conquistas que caracterizavam, a época, um avanco

social e o inicio de uma caminhada rumo a sua efetividade.

Vale lembrar, conforme salienta Eduardo CAMBI, que

tal proibicdo de retrocesso nao é absoluta, ndo servindo para engessar
a argumentacdo e 0s espacos democrdticos, mas apenas para
assegurar condi¢cdes materiais basicas para o exercicio democratico de
todos.™*

Sobre a protecdo que emana do principio da proibicdo de retrocesso,
Felipe DERBLI afirma:

O que se quer dizer, neste ponto, é que o reconhecimento do principio
da proibicdo de retrocesso social é capaz de oferecer aos cidadaos
alguma protecdo em face do turbilh&o de transformacdes que assola o
mundo nos dias de hoje. Particularmente no caso do Brasil, é
absolutamente necessario que se vislumbre, na Constituicdo, principio
gue permita a protecdo dos patamares ja alcancados e consolidados
na diaria missédo de cumprimento do projeto de justica social delineado
pela Constituicdo — que, por isso, devem ter a sua disciplina
infraconstitucional minimamente preservada das constantes e bruscas
modificagbes que atualmente acometem a realidade politica,
econdmica e social no pais e no mundo.**

Importante lembrar que existe um nucleo essencial que devera ser
garantido, sob o qual o principio da proibicdo de retrocesso orbita e também busca

fundamento.

114 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo. Sdo Paulo; Revista dos Tribunais, 2009, p.229.
DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p.290.
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E certo, no entanto, que o principio da proibicdo de retrocesso social
possui um nucleo essencial, que veda ao legislador a supresséo pura e
simples da concretizagdo de norma constitucional que permita a
fruicdo, pelo individuo, de um direito fundamental social, sem que
sejam criados mecanismos equivalentes ou compensatoérios. Se existe,
por um lado, espaco para a ponderagdo do principio da proibicdo de
retrocesso social, estara, em regra, excluida dessa ponderacdo a
possibilidade de  extincdo completa da  regulamentacdo
infraconstitucional de um direito social ou de uma garantia
constitucional relacionada com a preservagdo de um direito social. O
que se impede é, bem entendido, o completo descumprimento da
imposicdo legiferante, com o retorno a um estado de auséncia de
concretizagdo legislativa da norma constitucional, correlato a omissao
legislativa — sera defeso ao legislador reestabelecer vacuo normativo
no nivel da lei ordindria, que deixe o nucleo essencial de direito
fundamental social descoberto de regulamentagéo legal e, com isso,
impeca o seu exercicio.**

Considera-se relevante a relacdo entre a protecdo da dignidade da
pessoa humana com a clausula da proibicdo de retrocesso, haja vista que a
intencdo primordial dessa vedacéo é a de proteger o nucleo essencial dos direitos e
garantias fundamentais e sociais conquistados pelo cidaddo, em matriz
constitucional e infraconstitucional.

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

seguintes:

(i) O principio da proibicdo de retroactividade de normas que
imponham ou envolvam (directa ou indirectamente) sacrificios de
natureza pessoal (artigo 29.2, n.°® 1,3 e 4) ou patrimonial (artigo 103.°,
n.° 3) e ainda, em termos gerais, de todas as normas que traduzem a
restricdo (e, por maioria de razdo, a proibi¢céo) do exercicio de posicdes
juridicas subjectivas (artigo 18.°, n.°3); (iv) O principio da proibicdo de
retrocesso das normas dotadas de uma conexao intima com a protecao
da inviolabilidade da vida humana e as condigbes minimas
indispensaveis a garantia da dignidade humana.**’

Ainda, de acordo com Acé6rddao n° 509/02 do Tribunal Constitucional

Portugués:

18 |hidem, p.281.
" OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. v. I. Coimbra: Almedina, 2010, p. 89.
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(...) A proibicdo do retrocesso social operara tdo-s6 quando se
pretenda atingir “o nicleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana”, ou seja, quando, “sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios”, se
pretenda proceder a uma “anulacao, revogacao ou aniquilacdo pura e
simples desse nucleo essencial’, quando a alteracao redutora se faca
com violacdo do principio da igualdade ou do principio da protec¢édo da
confianca, ou se atinja o conteddo de um direito social cujos contornos
se hajam iniliudivelmente enraizado ou sedimentado no seio da
sociedade.™®

Portanto, o principio da proibicdo de retrocesso, devera sempre ser
encarado como aliado da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, Il da Constituicdo Federal, sendo que a
partir desta andlise, podera se verificar se determinada modificacdo legislativa pode

ou nado ser considerada retrocesso.

3.2 A proibicao de retrocesso no Direito Ambiental

O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado estad previsto no
artigo 225 da Constituicdo de 1988, portanto, fora do Titulo Il que tratou dos direitos
fundamentais. Diante disso, indaga-se se a esses direitos também se aplicaria o
principio da proibicdo de retrocesso.

Inicialmente é importante destacar que a localizagdo do dispositivo nao
impede o seu reconhecimento como direito fundamental. No primeiro caso levado a
julgamento apO6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu como garantia individual assegurada ao contribuinte o principio
da anterioridade previsto no art. 150, I, “b”, da Constituicdo Federal, ou seja, fora
do art. 5°, da Constituicdo (ADIN 939-7 STF).

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

Importante acrescentar que uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais é a indivisibilidade.

118 Acordao do Tribunal Constitucional n® 509/02. Jurisprudéncia constitucional n° 1 jan/mar. 2004.
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Segundo Walter Claudius ROTHENBURG:

A indivisibilidade dos direitos fundamentais indica a necessidade de
respeito e desenvolvimento de todas as categorias de direitos
fundamentais — assim, os direitos de protecdo (especialmente os
classicos direitos individuais ou liberdades publicas) como os direitos a
prestacdo (especialmente os direitos sociais) — e, nesse sentido
complementario, evoca a interdependéncia, inter-relacdo dos direitos
fundamentais.™*®

Sob esta perspectiva, sobretudo quanto ao carater universal dos direitos

humanos, Carlos WEIS salienta que:

A indivisibilidade, entdo, estd ligada ao objetivo maior do sistema
internacional de direitos humanos: a promoc¢ao e garantia da dignidade
do ser humano. Ao se afirmar que os direitos humanos séo indivisiveis
se estd a dizer que néo existe meio-termo: sé ha vida verdadeiramente
digna se todos os direitos previstos no Direito Internacional dos Direitos
Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e politicos, sejam
econdmicos, sociais e culturais.'*

Percebe-se, entédo, que os direitos fundamentais ndo podem ser tratados

sob regimes juridicos diferentes. Se o direito ao meio ambiente equilibrado € direito

fundamental, ndo é possivel trata-lo de forma diversa que o direito a vida. Direitos

individuais, sociais e de solidariedade merecem o mesmo tratamento juridico e por

hY

isso, se ao direito a vida e ao direito a irredutibilidade do salario, se aplica o

principio da proibicdo do retrocesso, ndo ha razdo para a sua ndo aplicacdo em

relacdo aos direitos de solidariedade, no caso o direito ao meio ambiente

equilibrado.

Outra caracteristica que confirma tal raciocinio € a da interdependéncia.

Carlos WEIS escreve que essa caracteristica

nao distingue direitos civis e politicos ou econémicos, sociais e
culturais, pois a realizacdo de um direito especifico pode depender

119

120

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas caracteristicas. In: Cadernos de
Direito Tributario e Financas Publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 29, p. 55-65,

out./dez. 1999, p.57.

WEISS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.118.
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(como geralmente ocorre) do respeito e Promogéo de diversos outros,
independentemente de sua classificacdo."*

Vale notar aqui que as caracteristicas da indivisibilidade e da
interdependéncia estdo presentes em documentos internacionais. A Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, em 15 de junho de 1993,
aprovou a Declaracao e o Programa de Acao de Viena, proclamando em seu art. 5°
gue “todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis e interdependentes e

estao relacionados entre si”.

Esse mesmo raciocinio, qual seja, o de que as varias dimensdes de
direitos deve ser aplicado o mesmo regime juridico, pode ser atribuido em relacao
as clausulas pétreas. Embora o art. 60, § 4°, inciso IV da Constituicdo fale apenas
em “direitos e garantias individuais”, ndo ha duvida de que a melhor interpretacao,
diante dos principios da interdependéncia e da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, é a de que todos os direitos fundamentais sao clausulas pétreas da

Constituigao.*??

A Constituicdo de 1988, elaborada por uma geragdo que lutou contra
uma ditadura, criou mecanismos para proibir o retrocesso democratico.
Alguns de seus dispositivos podem ser modificados pelo Congresso
Nacional. Nao, porém, suas clausulas pétreas. Temas como igualdade
juridica, moralidade administrativa, valores sociais do trabalho, direito
ao meio ambiente, direito adquirido e fungéo social da propriedade séo
protegidos pela Constituicdo, independentemente do que os setores
incomodados queiram fazer com o Cbédigo Penal, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, a Lei de Licitagdes, a Consolidacdo das Leis
do Trabalho. No Brasil, ndo éfossivel criar um sistema de castas em
beneficio dos degradadores. *?

Indaga-se, aqui, se ndo se estaria dessa forma imobilizando a
Constituicdo, com as clausulas pétreas e as normas infraconstitucionais, que

embasariam a proibi¢do do retrocesso.

21 |pidem, p.118.

122 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988: contetdo juridico de
expressdes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, passim.

> FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Art. 1°. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Novo Cddigo Florestal: comentarios a Lei 12.651/12, de 25 de maio de 2012 e a MedProv.
571, de 25 de maio de 2012. S&o Paulo: RT, 2012, p.32.
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7

A resposta € negativa. Os institutos ndo podem ser confundidos. A
existéncia das clausulas pétreas e da proibicdo do retrocesso ndo impede a
modificacdo do texto constitucional. O texto, em sua forma, pode ser modificado. O
gue ndo se admite € a alteracdo do contetdo material do direito.

Trata-se, portanto, da interpretacdo a partir da proibicdo de retrocesso

sob o aspecto instrumental, de contetudo axioldgico.

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

A obrigacdo imposta ao poder de revisdo de ‘respeitar’ os direitos,
liberdades e garantias n&o significa que o articulado desta parte da
Constituicdo ndo possa ser revisto e tenha de permanecer exatamente
como estad. N&o sdo os preceitos constitucionais em si que ndo sao
irrevisiveis, mas o sentido dos principios ou normas que albergam.*?*

Vale notar que, muitas vezes, até mesmo para preservar um direito
fundamental, exige-se a mudanca do texto constitucional. Como exemplo disso,
podemos recordar a emenda constitucional da reforma da previdéncia (EC
n°41/2003). Com a elevacdo da expectativa de vida dos brasileiros, somente a
reforma permitiria a manutengcao da previdéncia, ou seja, ainda que alterando o
texto constitucional, modificando expectativas de direitos, manteve-se o0 direto a

previdéncia como direito fundamental do trabalhador brasileiro.

A questao, portanto, ndo esta ligada exclusivamente ao texto, mas sim

ao contetudo material do direito fundamental que esta sendo analisado.

Seguindo esta perspectiva, Alexandra ARAGAO menciona a proibicdo do
retrocesso ecolégico como elemento basilar do Direito Comunitario do Meio

Ambiente:

No ambito interno, o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico,
espécie de clausula rebus sic stantibus, significa que, a menos que as
circunstancias de facto se alterem significativamente, ndo é de admitir
0 recuo para niveis de proteccdo inferiores aos anteriormente
consagrados. Nesta vertente, o principio pde limites a adopgédo de
legislacdo de revisdo ou revogatéria. As circunstancias de facto as
quais nos referimos sdo, por exemplo, o afastamento do perigo de

extingdo antropogénica, isto é, a efectiva recuperacdo ecolégica do

124 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao

portuguesa de 1976. Coimbra: Alimedina, 1998, p.316.
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bem cuja proteccdo era regulada pela lei vigente, desde que
cientificamente comprovada; ou a confirmacéo cientifica de que a lei
vigente ndo era a forma mais adequada de prote¢cdo do bem natural
carecido de proteccdo. Internamente, o principio do retrocesso
ecologico significa, por outro lado, que a suspenséo da legislagdo em
vigor s6 é de admitir se se verificar uma situacdo de calamidade
publica, um estado de sitio ou um estado de emergéncia grave. Neste
caso, O retrocesso ecoldgico sera necessariamente transitorio,
correspondendo ao periodo em que se verifica 0 estado de
excepcdo.'?

De acordo com a autora, portanto, o principio deve consagrar
integralmente as normas ecoldgicas previstas para prevencdo do meio ambiente
em relagdo a legislacado de reviséo.

E complementa:

Significa que, a menos que as circunstancias de facto se alterem
significativamente, ndo é de admitir o recuo para niveis de proteccao
inferiores aos anteriormente consagrados. Nesta vertente, o principio
pde limites a adopcdo de legislagcdo de revisdo ou revogatoria. As
circunstancias de facto as quais nos referimos séo, por exemplo, o
afastamento do perigo de extingdo antropogénica, isto €, a efectiva
recuperacao ecoldgica do bem cuja proteccdo era regulada pela lei
vigente, desde que cientificamente comprovada; ou a confirmacao
cientifica de que a lei vigente ndo era a forma mais adequada de
proteccdo do bem natural carecido de proteccdo.'®

Dessa forma, ainda que se admita a relatividade da aplicacdo do
principio, em hip6teses extremas, como as mencionadas, o certo € que sua
aplicacdo traduz a regra, sempre em relacdo ao critério substancial do bem
ambiental em conflito.

Logo, pela proibicdo de retrocesso ambiental, somente se admitira a
modificacdo da norma a fim de ampliar a garantia daquele bem ambiental
protegido.

A possibilidade também €& defendida por Walter Claudius
ROTHENBURG:

o direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado nao é
apenas um direito social: € também um direito fundamental individual

125 ARAGAO, Maria Alexandra Sousa de. In: CANOTILHO; LEITE, op.cit., 2011, p.57-58.
128 |pidem, p.59.



76

(“civil”) e ndo se resume apenas a um direito de defesa ou somente a
um direito prestacional, pois redine ambas as dimensfes. Vai dai que o
principio do néo retrocesso deve servir como critério de interpretacéo e
aplicacdo dos direitos fundamentais em geral. Ele contempla, no caso
do direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, a dimensao
prestacional, mas também a dimensao defensiva.'?’

O autor afirma, inclusive, que o nao retrocesso poderia ser utilizado em

128 9u seja, seu contetido é

guestdo ambiental relacionada aos direitos de liberdade
dindmico e se encontra em “redefinicdo continua e progressiva’.*?® Logo, a
classificacdo do direito ambiental como direito de terceira geracdo pode ser
mitigada, no aspecto da adaptabilidade desse direito as mais variadas hipoteses.
Sobre o uso do principio, Carlos Alberto MOLINARO também aponta

que:

O legislador constitucional brasileiro de 1988 ja se esforcou para
responder algumas dessas perguntas, pois elevou o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado & qualidade de direito
fundamental a vida; mais ainda, elevou-o a qualidade de um direito
fundamental acrénico, vale dizer, que ndo estd submetido ao tempo
linear, qualificando-o como um direito fundamental kairolégico, isto é,
oportuno, “o ‘bem’ no tempo” (Aristoteles), que sobrevive no tempo
memorial, transmitido entre geracées.**°

Concluindo, parece claro que o principio da proibicdo de retrocesso se
aplica ao Direito Ambiental sempre quando se tratar de norma que tenha como
caracteristica a fundamentalidade. Ndo ha, portanto, limitacdo do principio da

proibicdo de retrocesso somente aos direitos sociais.

127 ROTHENBURG, Walter Claudius. Nao retrocesso ambiental: direito fundamental e controle de

constitucionalidade. In;: SENADO FEDERAL. O principio da proibicdo de retrocesso ambiental.
Brasilia, p. 260. Disponivel em <http://www.senado.gov.br>. Acesso em 23.out. 2012,

128 «Um exemplo polémico pode ser dado pela presenca de comunidades tradicionais (poderiam ser
remanescentes de quilombos ou mulheres quebradeiras de coco de babacu) em unidades de
conservacdo de protecdo integral: dada a presenca tradicional dessas comunidades inclusive
como fator de preservacdo ambiental, assegurar o convivio dessa gente e garantir que nao seja
retirada corresponde a uma perspectiva classica de direito de liberdade, de “primeira geracao”,
de defesa. A criacdo da unidade de conservacao e sua qualificacdo formal como unidade de
protecéo integral (nos termos da Lei 9.985/2000) podem implicar um retrocesso vedado. E o
principio do ndo retrocesso ambiental aplicado a um direito fundamental que ndo se apresenta
ortodoxamente como um direito social. (Deixo de considerar a articulagdo coletiva do direito,
enquanto direito de um grupo com caracteristicas distintivas; o exemplo poderia ser adaptado
para uma situacdo individual.)” Ibidem, p.256.

129 |pidem, p.257.

%9 MOLINARO, op.cit., p.71.
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3.3 A clausula da proibicdo de protecao insuficient e

Como aspecto integrante do principio da proibicdo de retrocesso, a
proibicdo de protecao insuficiente deve ser levada em conta na garantia de direitos

fundamentais.

Isso porque ha de se reconhecer que o0s bens deverdo ser
suficientemente garantidos, sob pena de tornar sem efeito as disposicdes

constitucionais.

E a ideia do dever de protecdo, sob a qual deve o Estado pautar sua

legislacdo e seus atos administrativos.

Claus-Wilhelm CANARIS esclarece:

A ordem juridica tem de facultar instrumentos tais que, vistos na sua
globalidade e para situacdes de perigo tipicas, garantam uma
proteccdo eficiente dos bens juridico-fundamentais, sem que,
concomitantemente, a criacdo de cada fonte de perigo individual deva
ser tratada juridico-constitucionalmente sob o ponto de vista da
proibicdo de insuficiéncia.**!

Assim, é certo que os direitos fundamentais, em seus variados nucleos,
sofrem perigos e ameacas de supressdo. O que se deve levar em conta € a
protecédo eficiente que tais direitos devem receber, ao se resguardarem seus

nucleos essenciais.

O dever de protecdo devera estar aliado a cada direito fundamental de
maneiras diversas. Quanto ao fato de como se calcular o nivel de protecdo de um
direito, CANARIS continua:

Ao lado dos critérios da ilicitude da intervencdo no bem juridico
fundamental, da ameaca de perigo e da dependéncia do titular da
colaboracdo no seu exercicio de outros sujeitos de direito privado,
aparecem, assim, como geralmente relevantes, alguns outros poucos
pontos de vista valorativos, como € o caso, sobretudo, da natureza e
da hierarquia do direito fundamental atingido, do peso da intervengéo e
da intensidade da ameacga, da possibilidade do titular de exercer uma

131 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003,

p.110.
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eficiente auto-defesa, bem como do peso de interesses e direitos
fundamentais contrapostos. Estes critérios e pontos de vista estdo aqui
— a semelhangca dos principios — abertos numa graduacdo e
ponderacdo, de tal forma que se nédo trata de critérios para solucdes
segundo o esquema “sim/ndo”, ou mesmo “e/ou”, mas antes de
proposi¢des comparativas, com a estrutura “quanto mais e quanto mais
forte, tanto mais”: quando maior o nivel direito fundamental afectado,
guanto mais severa a intervencdo se ameaca, quanto mais intenso o
perigo, quanto menores as possibilidades do seu titular para uma
eficiente auto-protecdo, e quanto menor o peso dos direitos
fundamentais e interesses contrarios, tanto mais sera de reconhecer
um dever juridico-constitucional de protecdo.'*?

Assim, a duvida gerada acerca da diferenca entre dever de protecéo e
proibicdo de insuficiéncia, é sanada pelo autor da seguinte maneira: o dever de
protecéo refere-se ao “se” da protecdo, enquanto a proibicdo de insuficiéncia traduz

0 “como” da protecéo. **®

Trata-se dos chamados imperativos de tutela, onde os direitos clamam
por uma protecdo minima em sua vigéncia, para a possibilidade de efetividade da

norma e de reflexos materiais na sociedade.

A questdo € pensar como se daria a pratica da clausula da proibicdo de

insuficiéncia. Nesse ponto, CANARIS traz o seguinte pensamento:

Para evitar mal entendidos, acrescente-se que a proibicdo de
insuficiéncia ndo é aplicavel apenas no (explicito) controlo juridico-
institucional de uma omissdo legislativa, mas antes, igualmente,
correspondentes problemas no quadro da aplicacdo e do
desenvolvimento judiciais do direito. Pois, uma vez que a funcdo de
imperativo de tutela de direitos fundamentais ndo tem, de forma
alguma, alcance mais amplo no caso de uma realizacdo pela
jurisprudéncia do que pelo legislador, o juiz apenas estéd autorizado a
cumprir esta tarefa, porque e na medida em que, a ndo o fazer, se
certificaria um inconstitucional défice de proteccédo, e, portanto, uma
vedacéo da proibicéo de insuficiéncia.™**

Sobre a caracterizacéo do principio da proibicdo de insuficiéncia, Cristina
QUEIROZ afirma:

De forma esquematica, a determinacdo da margem de ac¢ao cognitiva
corresponde a uma primeira delimitacao do principio da congruéncia. A

32 |pidem, p.114.
133 |pidem, p.122.
3% |bidem, p.124.



79

margem de apreciacdo empirica tem a ver com a aprecia¢do dos meios
de prova na qual se funda a distincédo entre a “proibicdo do excesso” e
a “proibicdo da insuficiéncia”. A prova do “excesso” encontra-se na
intervencdo estadual. A prova da ‘“insuficiéncia” radica na
proporcionalidade exigida quanto aos meios possiveis utilizados. A
consideracdo dos “meios alternativos” decorre da prova da
“idoneidade”, da “necessidade” e da “proporcionalidade em sentido

estrito”.**®

A autora desfecha sua andlise com a relacdo entre a protecdo de

insuficiéncia e Constituicao:

Dai a relevancia auténoma do principio da “proibicdo da insuficiéncia”
na concretizacdo do “dever de proteccdo”. O direito infra-constitucional
deve garantir, no seu conjunto, uma “proteccao eficiente”. S6 se o
conteldo do dever de protecgcdo se encontrar inteiramente determinado
na constituicdo é que nao caberd qualquer funcdo autbnoma a
proibicdo da insuficiéncia.**®

Verifica-se que a clausula da proibicdo de insuficiéncia caracteriza-se

como armadura do nucleo essencial de um direito fundamental ou social.

No controle da insuficiéncia pretende-se, sobretudo, a garantia da

protecdo juridica efetiva a fim de satisfazer as exigéncias minimas na sua

eficiéncia, sendo que os bens juridicos deverao ser garantidos de forma eficaz.

O Tribunal Constitucional Federal alem&@o tem vindo conceder
proteccdo aos direitos fundamentais sociais sempre que o legislador
haja permanecido inactivo, isto é, sempre que o legislador ndo tenha
actuado no quadro de um “dever de proteccdo” constitucionalmente
requerido, ou quando o legislador, mesmo tendo actuado, haja
permanecido, de forma inequivoca, aquém (; “proibicdo da
insuficiéncia”) ou além (: “proibicdo do excesso”) dos limites
constitucionalmente apostos a sua competéncia legislativa de
conformacéo. E f4-lo no quadro de um controle de inconstitucionalidade
por omissdo, inexistente como tal como instituto autbnomo no direito
constitucional alemdo, mas no quadro de uma violacdo positiva da
Constituicgo.*’

1% QUEIROZ, op. cit., p.108.

% |pidem, p.109.
37 |bidem, p.109-110.
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A proibicdo de protecao insuficiente atua paralelamente a aplicacdo do
principio da proibicdo de retrocesso, ao garantir patamares minimos de vigéncia de
um direito fundamental ou social.

Eis a diferenca entre proibicdo de protecao insuficiente e proibicdo de
retrocesso. Para aquela, o que interessa é o grau de protecédo conferido ao direito
fundamental, enquanto este assegura o nivel de desenvolvimento atingido e

funciona como uma clausula de garantia daquela.’®

Assim, em certa mudanca legislativa, podera ser invocada a clausula da
proibicdo de proteg&o insuficiente, pois de nada adiantaria a existéncia de uma
norma especifica que ndo possui aplicabilidade minima a partir de seu nucleo
essencial. O objetivo dessa previsdo constitucional € atuar como mola propulsora

na difusdo do contetido valorativo de um direito fundamental.

ApoOs a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o Estado passou
a ter limitada sua discricionariedade em relacéo a todos os direitos fundamentais e
sociais. I1sso contribuiu para a garantia da tutela constitucional ambiental, ao impor
um norte a ser observado pelo poder publico e pela coletividade.

A atuacdo administrativa, portanto, passou a ter um permanente dever
de garantir a integridade do meio ambiente, por meio do poder de policia dos

orgaos publicos.

Em outras palavras, pode-se dizer que — na perspectiva dos deveres
de protecdo e do dever de protecdo suficiente que lhes € correlato —
tanto ndo ha “margem” para o Estado “ndo atuar”, quanto ndo lhe é
deferida a prerrogativa de “atuar de forma insuficiente” (tudo a luz do
principio da proibicdo de insuficiéncia de protecdo ou de protecéo
deficiente, aqui vislumbrado, em especial, na sua conexdo com as
exigéncias da proporcionalidade) na protecdo do ambiente, pois tal
atitude estatal resultaria em pratica inconstitucional.**

Assim, o principio condiz com a pratica de atuacdo estatal, tendo em
vista o dever constitucional expresso na Carta Maior. O poder publico passa a atuar
como gestor, que administra bens ambientais que ndo sao dele e, por isso, deve

138 ROTHENBURG, Walter Claudius. Nao retrocesso ambiental: direito fundamental e controle de

constitucionalidade. In;: SENADO FEDERAL. O principio da proibicdo de retrocesso ambiental.
Brasilia, p. 250-251. Disponivel em <http://www.senado.gov.br>. Acesso em 23.out. 2012.
1% SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op. cit., 2011, p.184-185.
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explicar convincentemente sua gestdo. Prestar contas aos cidadaos, cumprir a
legislacdo administrativa e dar ampla publicidade das politicas publicas que estao
sendo realizadas sdo algumas das prerrogativas nas quais o ente publico esta
atrelado.'*°

O Estado devera respeitar o limite minimo de protecdo que determinado

bem ambiental necessita para sua efetiva protecéo.

Salienta Walter Claudius ROTHENBURG,

via de regra, utiliza-se a proporcionalidade para se proceder a
restricbes a direitos fundamentais, em funcdo da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Na hipotese da
proibicdo de protecdo insuficiente, o que se avalia ndo € a restricao,
mas a implementacdo ou desenvolvimento. Os promotores dos direitos
em jogo (principalmente as autoridades publicas, legisladores a
cabeceira) estdo obrigados a uma acdo e nao podem deixar de
“alcancar limites minimos”. Com efeito, como ressalta Dieter Grimm,
isso representa “uma adaptacdo do principio da proporcionalidade a
funcdo positiva dos direitos fundamentais”, jA que “a proibicdo de ir
longe demais (UbermagBverbot) e a proibicdo de fazer muito pouco
(UntermaBverbot) sdo o mesmo mecanismo, visto por diferentes

angulos”.**

Sabe-se que os bens ambientais sdo vulneraveis a acdo humana e, por
isso, diariamente sdo suprimidos. A proibicdo de protecédo insuficiente alia-se a
garantia do minimo existencial ambiental, ou seja, ao nucleo essencial desse
direito.

Em termos praticos, a resposta sera dada, caso a caso, por meio de

auditorias, estudos técnicos ou pericias, que demonstrardo a parcela minima de

cada bem ambiental a ser garantida pelo poder publico ou particular.

3.4 Os tribunais superiores e a clausula de proibic &0 de retrocesso

1“9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. op.cit. , p.127.
1“1 ROTHENBURG, Wallter Claudius. op. cit. 2012, p.151-152.
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Embora o tema ja venha sendo discutido no Brasil, apenas recentemente
0 principio da proibicdo de retrocesso passou a ser avaliado pelos tribunais
superiores.

No Supremo Tribunal Federal, em acordao da lavra do Ministro Celso de
Mello, mencionou-se a necessidade de respeito ao principio da proibicdo de
retrocesso em face do direito a saude, especificamente no que diz respeito ao

fornecimento de medicamentos e tratamento médico.

Valendo-se da defesa da judicializacdo de politicas publicas, o Ministro
Celso de MELLO aduz que:

Para além de todas as consideracdes que venho de fazer, ha, ainda,
Senhor Presidente, um outro pardmetro constitucional que merece ser
invocado. Refiro-me ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em
tema de direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive, consoante adverte autorizado
magistério doutrinario [...]. Na realidade, a clausula que proibe o
retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua concretizacao,
verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de
natureza prestacional (como o direito a saude), impedindo, em
consequliéncia, que os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas
hipéteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais.**?

Em seu voto, o Ministro afirma a necessidade de se garantir o direito a
saude através da atuacdo administrativa do poder publico, bem como a
necessidade de se combater a potencial omisséo estatal na promocéo deste direito.

As conquistas alicercadas no ordenamento juridico ndo poderdo ser
objeto de mudancas em seu nucleo essencial, sem a criacdo de outros
mecanismos compensatérios, sob pena de implicarem numa revogagéo, anulagao
ou aniquilagdo pura e simples deste nucleo, que deve ser o limite da atividade
legislativa.

Isso mostra, inclusive, que ndo ha como se aplicar o principio da

proibicdo de retrocesso apenas a uma categoria de direitos fundamentais, dado seu

192 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Banco de dados. Disponivel em <http:/www.stf.jus.br>.
Acesso em 21.05.2012.
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carater de essencialidade e aplicabilidade imediata. O principio deve ser aplicado a

todo e qualquer direito fundamental, inclusive ao meio ambiente.

Prova disso, € que no Superior Tribunal de Justica, em acordao da lavra
do Ministro Herman Benjamin, reconheceu-se a incidéncia do principio em relacao

a direito urbanistico-ambiental.

O caso referia-se a ocupacdo imobiliaria por meio de loteamento de
areas verdes do centro da cidade de S&o Paulo-SP. O acoérdédo reconheceu a
inalterabilidade de tais “areas solitarias”, por evidenciarem espacos de convivéncia
urbana marcados pela qualidade de vida, voltados as presentes e futuras geracoes.

Assim, observou-se, além da farta protecédo constitucional ostentada ao
meio ambiente, também a garantia do disposto no art. 26, VII da Lei de Lehmann
(Lei 6.766/79), que prevé que os contratos de compra e venda dever&o observar as

restricbes urbanisticas do loteamento.

Desta forma, a natureza urbanistico-ambiental do preceito deve ser

garantida em face de qualquer tentativa voltada a sua minimizacao ou extin¢ao.

A seguir, colacionamos trecho do referido acérdao:

[...] 7. Negar a legalidade ou legitimidade de restricbes urbanistico-
ambientais convencionais, mais rigidas que as legais, implicaria
recusar cumprimento ao art. 26, VIl, da Lei Lehmann, o que abriria a
especulagdo imobiliaria ilhas verdes solitarias de S&o Paulo (e de
outras cidades brasileiras), como o Jardim Europa, o Jardim América, o
Pacaembu, o Alto de Pinheiros e, no caso dos autos, o Alto da Lapa e
a Bela Alianca (City Lapa). [...] 11. O exercicio do ius variandi, para
flexibilizar restricdes urbanistico-ambientais contratuais, havera de
respeitar o ato juridico perfeito e o licenciamento do empreendimento,
pressuposto geral que, no Direito Urbanistico, como no Direito
Ambiental, é decorréncia da crescente escassez de espacos verdes e
dilapidacdo da qualidade de vida nas cidades. Por isso mesmo,
submete-se ao principio da ndo-regressao (ou, por outra terminologia,
principio da proibicdo de retrocesso), garantia de que 0s avangos
urbanistico-ambientais conquistados no passado ndo serdo diluidos,
destruidos ou negados pela geracéo atual ou pelas seguintes. [...] **®

Fica evidente, portanto, que o principio da proibicdo de retrocesso,
embora néo previsto expressamente na Constituicdo Federal, é principio implicito,
ja reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

143 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Banco de dados. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em 24.06.2012.



3.5 Proporcionalidade e proibicédo de retrocesso

A grande questdo, contudo, € como aplicar o principio da proibicdo de
retrocesso na interpretacdo constitucional. Nao € possivel dizer, por exemplo, que
toda e qualquer modificagdo sobre o tema “direitos fundamentais” seja um
retrocesso. Muitas vezes, em razdo das mudancgas na sociedade, também é preciso
modificar as normas constitucionais e infraconstitucionais. Exige-se, entdo, que o

intérprete eleja critérios para ndo reconhecer inconstitucionalidade onde néao ha.

Embora possa parecer que a solugdo para as questbes a serem
analisadas seja extremamente subjetiva, ndo ha como fugir, neste caso, dos

critérios do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso.

Acerca do principio da proporcionalidade, Cristina QUEIROZ afirma que:

No quadro dos direitos fundamentais sociais, 0 Estado encontra-se
vinculado & prossecucdo de um objectivo determinado. O objectivo ou
fim a atingir pelo principio da proporcionalidade, enquanto método
através do qual se procede a ponderagcdo ou contrapeso de bens
juridicos constitucionalmente protegidos, radica na satisfacdo do
préprio direito. Esta, por sua vez, consubstancia-se huma “prestacao”.
Deste modo, também no a&mbito dos direitos fundamentais sociais,
compreendidos como direitos a prestagbes, o0 principio da
proporcionalidade acaba por vir actuado através do recurso aos trés
sub-principios da  “idoneidade”, da “necessidade” e da

“proporcionalidade em sentido estrito”.***

Ingo SARLET considera inevitavel a utilizacdo do principio da
proporcionalidade na avaliacdo de uma situacdo especifica a ensejar a aplicacao

do principio da proibi¢do de retrocesso.

Outro aspecto que merece ser destacado € o fato de que a amplitude e
a intensidade da protecdo aplicada pela ordem constitucional as
posicdes juridico-subjetivas na esfera social, tanto no plano
constitucional, quanto ao nivel da legislagdo ordinaria, dependem de
uma analise centrada nas especificidades do caso concreto, exigindo
um procedimento tdpico-sisteméatico, jA que nos parece inviavel o

1% QUEIROZ, op.cit., p.107.
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estabelecimento de critérios abstratos e genéricos, a ndo ser o proprio
reconhecimento de uma proibicio meramente relativa de retrocesso.**

O principio da proibicio de retrocesso social atua, sobretudo,
relacionado a vedacdo dirigida ao legislador, para coibir mudancas que nao
caracterizem avancgos sociais, implicando na concep¢do da maxima da

proporcionalidade.

Acerca do tema, Robert ALEXY enfatiza:

Afirmar que a natureza dos principios implica a méaxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacgdo, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento de sopesamento propriamente dito), decorre logicamente
da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é
deduzivel dessa natureza.

A maxima da proporcionalidade, portanto, esta inteiramente ligada a
discusséo acerca da possibilidade de restricoes de direitos fundamentais, ou seja, a

protecdo efetiva de seu conteudo essencial.

Para ALEXY, a restricdo de direitos fundamentais esta limitada a
n 147

“proibicdo de afetagcdo dos direitos fundamentais em seu conteddo essencial
Para tanto, traz o exemplo do art.19, 82° da Constituicdo alemé (Lei Fundamental
de Bonn de 1949)'*8 ao proibir expressamente a afetacdo desses direitos em seu
nudcleo essencial, estabelecendo um limite a restricdo e a restringibilidade dos

direitos fundamentais.

Uma interpretacdo objetiva, como, por exemplo, a de Friedrich Klein,
segundo a qual o art.19, §2°, proibe “que a validade de uma disposi¢édo
de direito fundamental seja de tal forma reduzida que se torne
insignificante para todos os individuos ou para a maior parte deles ou
ainda para a vida social”, pode até coexistir com as interpretacées da

45 SARLET, Ingo. op.cit., 2007, p.19.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sédo Paulo:
Malheiros, 2008, p.116-117.

“7 |bidem, p.296.

80 artigo 19, §2° da Constituicdo alem@ prevé expressamente que um direito fundamental ndo
deve ser ofendido na sua esséncia em hipétese alguma: Article 19 (2) In no case may the
essence of a basic right be affected. BASIC LAW FOR THE FEDERAL REPUBLIC OF
GERMANY. German Bundestag. Berlin: Public Relations Division, 2008. Disponivel em <
http://www.brasil.diplo.de>. Acesso em 21 de abril de 2011.
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teoria subjetiva, mas nao podera substitui-la. Que o problema da
garantia do conteddo essencial seja provavelmente mais facilmente
solucionavel no ambito de uma teoria objetiva que no ambito de uma
teoria subjetiva ndo é uma razédo suficiente para desprezar essa ultima.
A natureza dos direito fundamentais como direitos dos individuos milita,
no minimo, de uma coexisténcia de uma teoria subjetiva e de uma
teoria objetiva.*®

O carater subjetivo de que trata o autor diz respeito a relativizacdo desse

processo através da técnica do sopesamento, onde a “garantia do conteddo

essencial é reduzida & méaxima da proporcionalidade”.*°

IlSl

Sobre a protecdo do nucleo essencial™" na Lei Fundamental de Bonn,

Gilmar MENDES et al. aponta que:

Essa disposicdo, que pode ser considerada uma reacdo contra 0s
abusos cometidos pelo nacional-socialismo, atendia também aos
reclamos da doutrina constitucional da época de Weimar, que, como
visto, ansiava por impor limites a acao legislativa no &mbito dos direitos
fundamentais. [...] De ressaltar, porém, que, enquanto principio
expressamente consagrado na Constituicdo ou enquanto postulado
constitucional imanente, o principio da prote¢do do nudcleo essencial
destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do direito fundamental
decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais.**?

Assim, a protecdo do nucleo essencial constitui-se condi¢do elementar
para se coibir potencial abuso contra o carater substancial de um direito
fundamental, ou seja, sua caracteristica primordial, sem a qual ndo possuiria razdo

de existéncia no ordenamento constitucional.

by

Igualmente, tal protecdo remete a obrigatoriedade em se utilizar o
principio da proporcionalidade na defesa pratica do nucleo essencial de um direito

fundamental.

9 |bidem, p.297.

%0 |pidem, p.298.

1 Dois modelos basicos tentam explicar a controvérsia acerca do nicleo essencial: a teoria
absoluta e a teoria relativa. A primeira entende, objetivamente, o nlcleo essencial dos direitos
fundamentais como unidade substancial autbnoma, que estaria sempre a salvo de eventual
decisdo legislativa. Ja a teoria relativa afirma que o nucleo essencial ha de ser definido para cada
caso, sendo aferido mediante processo de ponderagéo entre meios e fins, com base no principio
da proporcionalidade. Ambas s&o utilizadas na doutrina e jurisprudéncia e possuem suas
fragilidades. In: MENDES Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.317

%2 MENDES, et al., op.cit., p.316.
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Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposicao de restricdes a determinados direitos, deve-se
indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo
eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da
proporcionalidade. Essa orientacdo, que permitiu converter o principio
da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt dés verhéltnismassigen Gesetzes), pressupde
nao so a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequacgdo desses meios para consecucgao
dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua
utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).*>®

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

A questao do contelido essencial de um direito ndo pode equacionar-se
sendo em confronto com outro bem; mas, nos termos da Constitui¢éo,
nunca essa ponderacdo podera conduzir & aniquilagdo de qualquer
direito fundamental. A garantia do nucleo essencial € um mais em
relacdo ao principio da proporcionalidade. A prépria definicdo de
conteudo essencial €, por isso mesmo, controvertida. Umas vezes,
aponta-se como critério saber se a restricdo deixa algum sentido util ao
direito fundamental, isto é, se ha possibilidade de este, depois de
restringido, ainda poder desempenhar a sua finalidade; outras vezes, o
ndcleo essencial é identificado com a subsisténcia de um minimo de
autonomia da posicdo juridica do cidadédo face ao Estado, havendo
intromissdo no nucleo essencial quando o cidadéo for convertido em

mero objecto da actividade estadual.™*

Dessa forma, a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais
converge a ideia da proporcionalidade no sentido de proteger este conteudo em
seu carater essencial, evitando-se, assim, a possibilidade de modificacdo negativa

ou supresséao de direitos fundamentais, substancialmente.

Eis o0 momento em que surge a relacao entre o principio da proibi¢do de
retrocesso e a maxima da proporcionalidade. Ambos estéo intrinsecamente ligados
e sdo interdependentes na medida em que a possibilidade da invocacdo do

primeiro estd intimamente condicionada a utilizacdo do segundo, a prestigiar,

essencialmente, o nucleo essencial do direito fundamental em questéo.

%3 |pidem, p. 331-332.
%% CANOTILHO; MOREIRA, op.cit., 2007, p.395.
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Assim, em um conflito especifico, deve-se sopesar acerca da
possibilidade de redacdo nova modificar o dispositivo legal ja assente no
ordenamento juridico, sem que essa modificacdo implique em potencial retrocesso
ao direito substancial assegurado.

A importancia do postulado da proporcionalidade € essencial na
constante evolucdo das garantias fundamentais, pois na hipétese de modificagcao
benéfica de um direito (0 que evidentemente ndo caracteriza retrocesso), tem-se a

possibilidade de aprimoramento de seu nucleo essencial.
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4 O NOVO CODIGO FLORESTAL: AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE E RESERVA LEGAL

A opcao do legislador em nao intitular de Cdédigo Florestal a Lei
12.651/12 ndo impediu que o diploma pudesse ser assim reconhecido, haja vista ter

revogado expressamente a Lei 4.771/65 e tratado da mesma matéria.

As previsbes desse Novo Codigo Florestal vém atraindo holofotes e
duras criticas pelas mudancas implantadas. Trata-se de tema polémico,
potencializado pelo embate “protecdo ambiental versus desenvolvimento
econdmico”, o que gera reflexos nos mais diversos setores sociais, como

agricultura, indastria, consumo e meio ambiente.

A discusséao iniciou-se com o Projeto de Lei 1.876 de 1999, de relatoria
do Deputado Federal Sérgio Carvalho. Contudo, somente em 2010, apds a
apresentacdo de um substitutivo pelo parlamentar Aldo Rebelo, foi que o projeto

passou a ganhar forca no Legislativo.

A tematica envolveu os interesses de duas bancadas no Congresso
Nacional, por confrontar a garantia do meio ambiente equilibrado e o aumento da
producédo agricola. Por todo o tempo digladiaram-se ruralistas e ambientalistas em
busca de modificagdes no texto que favorecessem cada interesse. A questao

parecia inconciliavel, ante a disputa bipolar em que seu deu.

Com um discurso de apelo ao desenvolvimento sustentavel, o
substitutivo propds mudancas drasticas, privilegiando a produgdo agricola em
detrimento da protecdo ambiental ja assegurada. Os pontos mais polémicos versam
sobre: (i) reducéo das areas de preservacdo permanente (APPSs); (ii) possibilidade
da compensacdo das APPs nas areas de reserva legal; (iii) anistia para os
desmatadores; e (iv) eliminacdo da reserva legal para propriedades com menos de
4 (quatro) médulos rurais.

A defesa do principio da proibicdo de retrocesso foi ventilada em razao
das disposicbes da Lei 7.803 de 18 de julho de 1989, que alterou dispositivos da
Lei 4.771/65, trazendo farta protecdo ambiental, especialmente quanto as

metragens de areas de preservacao permanente e reserva legal.

O histérico é bem delineado por Guilherme José Purvin FIGUEIREDO:
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A luta dos setores mais retrogrados da politica brasileira pela
revogacdo do Cadigo de 1965 (Lei 4.771/1965) teve inicio quando da
edicdo da MedProv 1.710, ainda no governo Fernando Henrique
Cardoso. A finalidade original desta medida proviséria era reduzir os
niveis de desmatamento, sobretudo na regido da Amazdnia Legal. A
ampliacdo do percentual de reserva legal desagradou os setores da
economia interessados na expanséo da fronteira agricola — os mesmos
setores historicamente identificados com a perpetuacdo do atraso
cultural da América Latina desde sua independéncia dos paises
ibéricos, com o0 retardamento na abolicdo da escravatura, o
coronelismo, a violéncia no campo, a iniquia distribuicdo de renda no
meio rural, os imensos latifindios, em sintese, 0 setor que
perigosamente atrela a producgéo agricola do pais a demanda externa,
hoje basicamente a exportacdo de soja para a China.**®

Na data de sua publicacdo, em 25 de maio de 2012, entrou em vigor a
Lei 12.651, com a edicdo da Medida Provisodria 571, em razao dos vetos realizados

pela Presidente Dilma Rousseff.

De forma idéntica aos bastidores das votacdes, 0s extremos do
ambientalismo e ruralismo passaram a se insurgir contra dispositivos tanto da lei
guanto da medida provisoria.

Tanto € que a Presidente regulamentou, por meio do Decreto 7.830/12,

alguns pontos vetados da Medida Proviséria 571/2012 pelo Congresso Nacional.

Ha de se ponderar e interpretar as novas normas de forma sistémica,
considerando o panorama atual do meio ambiente no pais, as necessidades

socioambientais e os anseios de desenvolvimento sustentavel.

O novo regramento é multifacetario. Dispbe sobre inUmeras questdes de
politica agraria nacional e regula a protecdo ambiental constitucional por meio de
institutos ambientais classicos, como a Area de Preservacdo Permanente e a
Reserva Legal.

Assim, passa-se a analise de alguns pontos especificos da nova
legislagdo, atinentes a tematica do principio da proibicdo de retrocesso. Nao ha
pretensdo alguma em se exaurir a discussdo, sobretudo diante da complexidade

gue se aviva na relacéo do principio com o novo regramento. Intenciona-se apenas

" FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. Art. 1°. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Novo Cddigo Florestal: comentarios a Lei 12.651/12, de 25 de maio de 2012 e a MedProv.
571, de 25 de maio de 2012. S&o Paulo: RT, 2012, p. 30.
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0 esclarecimento de topicos de maior controvérsia, que vém sendo objeto de

constante debate no cenario juridico.

4.1 A nova legislagdo ambiental — Lei 12.651/12 e M edida
Provisoria 571/12

No transcorrer do presente texto, afirmou-se que o principio da proibicao
de retrocesso pode ser aplicado a todos os direitos fundamentais, mas deve ser
analisado caso a caso. Como nao € possivel estabelecer uma férmula padréo para
resolucdo de todos o0s casos, € necessario, para cada analise, aplicar o principio da

proporcionalidade e a interpretacdo conforme a Constituicao.

Feita esta ressalva, sdo necessarias algumas consideracdes a respeito
da reforma da Lei 4.771/65, tracando-se uma analise pautada na historicidade do

direito ambiental, em relacdo a seus instrumentos de tutela.

O Projeto de Lei 1.876/99, a principio, trouxe forte impacto as garantias
ambientais, evidenciando potencial retrocesso na legislacdo ambiental. A
inseguranca gerada pelo texto trouxe as mais variadas formas de insurgéncia no

cenario socioambiental.

O Cddigo Florestal substituido entrou em vigor em 1965 e, diante da falta
de fiscalizacdo do Estado, nunca foi empecilho para a degradacdo ambiental. A
partir da Constituicdo Federal de 1988, quando o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ganhou assento constitucional, a protecdo comecgou a
ser mais efetiva. Exemplo disso é a atuacdo do Ministério Publico, um dos
legitimados para a defesa do meio ambiente, que passou a obrigar proprietarios

rurais a respeitarem a legislagao ambiental.

Além disso, o artigo 186 da Constituicdo Federal estabeleceu que
somente cumpre sua funcao social a propriedade que, seguindo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, utiliza de forma adequada 0s recursos naturais

disponiveis e preserva 0 meio ambiente.

Em cumprimento ao que estabelece a Carta Maior, os tribunais cada vez
mais tém decidido pela constitucionalidade das restricbes ao direito de propriedade.
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Exatamente por isso 0s “ruralistas” passaram a pressionar o governo para reformar
a legislacdo ambiental. Ndo se trata, entdo, de uma necessidade premente que
justifique o retrocesso. Ndo é a producdo agricola que exige a mudanca da
legislagdo. O que se quer é livrar 0s maus proprietarios que descumpriram a
legislacdo e, por conta disso, ndo cumprem a funcdo social da propriedade e

deixam de preservar 0s recursos naturais.

Assim, por ndo existir justificativa técnica que amparasse as mudancas
propostas, quando da apresentacdo do projeto de lei, entendeu-se pela violacédo do
principio da proibicdo de retrocesso. Temia-se o aval do Poder Executivo na
degradacdo ambiental. O cenéario juridico comecou, a partir de entdo, a se insurgir

contra a reforma.

Neste sentido sdo as palavras de Ingo SARLET e Tiago
FENSTERSEIFER:

A “fragilizagdo” da protecdo ambiental ocasionada pelo aviltamento da
reserva legal e da area de preservacado permanente trara reflexo direto
nas condicbes de bem-estar da populagcédo brasileira, em flagrante
violagdo ao direito fundamental ao minimo existencial socioambiental.
E, quando se fala em direitos fundamentais, considerando a sua
centralidade no sistema constitucional brasileiro (P6s-1988), as
limitagbes por eles sofridas, especialmente por conta da atividade
legislativa infraconstitucional, devem atender ao imperativo da
proporcionalidade. Nesse sentido, € bom lembrar que democracia
constitucional é muito mais do que uma regra majoritaria parlamentar,
ou seja, ha muito mais em jogo e os direitos fundamentais, nesse
sentido, cumprem justamente o papel de limitador da discricionariedade
do legislador. Se verificada violacdo ao conteldo essencial do direito
fundamental que sofreu limitagbes legislativas — no caso, 0 nucleo
essencial do direito fundamental ao ambiente e também do proprio
minimo existencial socioambiental, como ocorre de forma cristalina nas
alteracdes pretendidas para o Cddigo Florestal Brasileiro -, impde-se a
decretacéo da inconstitucionalidade da lei em questéo. **°

Como se demonstrara, alguns pontos das mudancas sao possiveis, pois
nao apresentam comprometimento substancial da protecdo existente. Todavia,
guanto aos pontos mais polémicos contidos na proposta, como a supressao da

PeSARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Projeto que altera o Cdédigo Florestal
apresenta vicios de inconstitucionalidade. Observatério Eco, Sao Paulo, 11 abr. 2011. Disponivel
em <http://www.observatorioeco.com.br>. Acesso em 25 de abril de 2011.
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reserva legal para pequenas propriedades e reducdo da metragem para as APPs,

ha evidente violacdo, passivel de decretacédo de sua inconstitucionalidade.

Desde 1988, a producdo agricola no Brasil tem aumentado muito, sem
gue haja uma correspondente expansdo na area plantada. Fatores como a
mecanizacao, o aumento dos precos dos produtos agricolas, aléem de investimentos
em tecnologia, em infra-estrutura e em pesquisa, fizeram com que a producdo
agricola saltasse de 66,3 milhdes de toneladas de grdos, em uma area plantada de
42.243,3 mil hectares (safra 1988/1989), para uma estimativa de producao de 157,4
milhdes de toneladas, em uma area plantada de 49.257,4 mil hectares, ou seja, a
area plantada aumentou pouco mais de 20%, enquanto a produ¢do aumentou

quase 140%.%’

Diante disso, se realmente se deseja aumentar a producgéo agricola no
Brasil, ndo seria necessario diminuir as garantias ao meio ambiente. Ao invés disso,
o Estado podera fomentar investimentos em tecnologia e subsidios aos
agricultores, a fim de que, sem reducéo da protecdo ambiental, a producao agricola

continue aumentando.

As garantias ambientais como APP e reserva legal ndo podem ser
consideradas como empecilho ao desenvolvimento agrario. Os institutos possuem

fungéo primordial na protecdo do meio ambiente, englobando sua esfera essencial.

O fato € que em nenhum momento se levantou a discussdo dos
verdadeiros obstaculos ao desenvolvimento. A alta carga tributaria e a falta de
subsidios agricolas que auxiliem na producéo agricola séo aspectos que devem ser
considerados. Ofuscam-se, assim, problemas estruturais do Estado brasileiro,
tentando fazer crer que a protecdo ambiental por meio de APPs e reservas legais
séo verdadeiros “freios” ao desenvolvimento.

Ha de se ressaltar que, em razdo do artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988, o meio ambiente passou a ter dupla funcionalidade na prote¢édo ambiental

no ordenamento juridico brasileiro, sendo simultaneamente um objetivo e tarefa

7 CONAB - Companhia Nacional de Abastecimento, 2011, online. Disponivel em
<www.conab.gov.br> Acesso em 21.fev.2012.
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estatal e um direito (e dever) fundamental do individuo e da coletividade, o que
implica em um complexo de direitos e deveres fundamentais de cunho ecoldgico.*®

A legislacdo infraconstitucional aqui tratada prevé expressamente a
garantia desse direito fundamental, bem como a obrigacdo do Estado a ser
desempenhada na defesa ecoldgica.

A questdo que se impde é se houve retrocesso material frente as
disposicOes da Lei 4.771/65, em especial aquelas modificacdes trazidas pela
Medida Provisoria 571, na protecdo de institutos juridicos como s&o as Areas de
Preservacdo Permanente, exemplo onde se poderd verificar de maneira bastante

delineada sua ocorréncia.

4.1.1 Disposicdes gerais

Inicialmente, o art. 1°-A da Lei 12.651/12, incluido pela Medida Provisoéria
571/2012 estabelecia:

Esta Lei estabelece normas gerais com o fundamento central da
protecdo e uso sustentavel das florestas e demais formas de vegetacao
nativa em harmonia com a promoc¢ao do desenvolvimento econémico,
atendidos os seguintes principios.

A interpretacdo que deve ser dada é de que o vocabulo florestas
constitui-se por todas as formas de vegetacdo, nativa ou nao nativa. Segundo
Paulo Affonso Leme MACHADO, a denominagéao deve ser observada, pois se trata
de interpretacdo conjunta com o art. 3°, Il do mesmo diploma legal, que conceitua

APP como “area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa”.'*

Assim, o fundamento central da lei, de acordo com o caput do artigo 1°-

A, seria a protecdo e uso sustentavel das florestas e demais formas de vegetacéo,

18 SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. op.cit. p.181.

1% MACHADO, Paulo Affonso Leme. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme. Novo
Cddigo Florestal: comentarios a Lei 12.651, de 25 de maio de 2012 e MedProv 571 de 25 de
maio de 2012. S&o0 Paulo: RT, 2012, p. 144.
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coberta ou nao por bioma nativo, em harmonia com a promocdo do

desenvolvimento econémico.

A respeito do final do caput, interessante critica foi tecida por Guilherme
José Purvin de FIGUEIREDO, no seguinte sentido:

A protecdo das florestas e demais formas de vegetacdo ndo pode ser
entendida de forma meramente utilitarista (uso em prol do
desenvolvimento econdmico). Florestas e demais formas de vegetacao
integram o meio ambiente, ndo sdo mercadorias dele destacaveis a
juizo do mercado. O fundamento central da lei, portanto, ha de ser
muito mais do que o seu simples direcionamento para um modelo de
economia eleito por determinado governante: a flora, integrante do
meio ambiente, deve ser protegida na medida em que condiciona o
equilibrio ecolégico e é essencial & sadia qualidade de vida.*®°

A leitura do dispositivo realmente trazia o sentido de relativizacdo da
protecdo das florestas em nome do desenvolvimento econdmico. A possibilidade
seria temeraria, uma vez que a imprecisdo sempre favorece o fator mais influente e
prejudica o mais vulneravel: o meio ambiente ao sabor da economia.

Contudo, o dispositivo ndo se encontra mais em vigéncia. A Medida
Provisoria 571 foi convertida na Lei 12.727 de 17 de outubro de 2012, de forma a
reformar a disposicéo inicial contida em todo o artigo 1°-A da Lei 12.651/12. A

reforma do dispositivo preveé:

Esta Lei estabelece normas gerais sobre a protecdo da vegetacao,
areas de Preservacdo Permanente e as areas de Reserva Legal; a
exploragao florestal, o suprimento de matéria-prima florestal, o controle
da origem dos produtos florestais e o controle e prevencdo dos
incéndios florestais, e prevé instrumentos econdmicos e financeiros
para o alcance de seus objetivos.

Tamanha foi a pertinéncia da critica ao dispositivo anterior que sua
reforma restou inevitavel. Havia uma grande contradicdo na sobreposicdo do
desenvolvimento econdmico sobre a protecdo ambiental. Sendo assim, a reforma
dada pela Lei 12.727/12 veio beneficiar e atribuir conteldo adequado ao sentido

constitucional do meio ambiente.

10 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. op.cit. p. 35.
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Além disso, os incisos trouxeram principios gerais a serem observados
na interpretacdo do novo Cddigo, tendo como objetivo maior o desenvolvimento

sustentavel.

Houve a reafirmacédo do principio da equidade intergeracional, aliado a
soberania nacional com a preservacdo do meio ambiente (inciso 1); da funcao
estratégica da atividade agropecuaria e o papel das areas verdes na
sustentabilidade, crescimento econdmico e qualidade de vida (inciso Il); criacdo de
politicas publicas ambientais de responsabilidade da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, em colaboracdo com a sociedade civil e uso sustentavel das
florestas (inciso Ill e IV); fomento da pesquisa cientifica (inciso V); incentivos
econdmicos para praticas produtivas sustentaveis (inciso VI).

Necessario destaque se da ao inciso Il, que reformulou a redacdo do
inciso Il da Medida Proviséria n° 571. O texto reformado subjugava o0s
ecossistemas ao agronegécio, ao afirmar “o reconhecimento da funcéo estratégica
da producéo rural na recuperacdo e manutencao das florestas e demais formas de
vegetacdo nativa™®. A reforma atribuiu posicéo ativa ao papel das areas verdes
como mecanismo de busca da sustentabilidade, crescimento econémico, melhoria
da qualidade de vida, producdo de alimentos e bioenergia em ambito nacional e
internacional®®?.

Frise-se, contudo, que ndo houve reafirmacdo do principio da funcao
social da propriedade, o que seria obrigatério em um diploma legal que tem por

norte tal entendimento.

Com efeito, é paradoxal a auséncia de mencdo, nesta lei, a este
principio basilar do direito. Trata-se aqui de um direito e dever
individual (art.5°, XXIIl da CF/1988), de um comando direcionado a
ordem econbmica (art.170, Ill, da CF/1988) e de uma imposicdo a todo
proprietério rural (art.186 da CF/1988). Assim, na aplicacdo da Lei
12.651/2012, mais do que impressionar-se com 0s incisos do art.1°, ao
aplicador da lei caberd sempre atentar para o atendimento dos
principios do meio ambiente como direito humano e da fung&o social da
propriedade, pois sd8o estes o0os comandos constitucionalmente

o1 Ihidem, p.37.

182 prevé o inciso Il do art. 1°-A da Lei 12.651/12: “reafirmacao da importancia da funcao estratégica
da atividade agropecudria e do papel das florestas e demais formas de vegetagdo nativa na
sustentabilidade, no crescimento econémico, na melhoria da qualidade de vida da populacdo
brasileira e na presenca do Pais nos mercados nacional e internacional de alimentos e
bioenergia”.
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estabelecidos para a protegéo e uso das florestas e para o
desenvolvimento econémico.®

O principio da funcdo social da propriedade é a raiz de todos os

164 _ em suas mais variadas

principios ambientais. Por meio dele, a propriedade
formas'®® — devera atender requisitos minimos, como a utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e o0 atendimento as normas que regulam as relacdes
de trabalho, primando sempre pelo bem-estar dos empregados. A propriedade
podera sofrer intervengcdo estatal em hipdtese de descumprimento. Atribui-se a
funcdo social da propriedade também balizar a ordem econdmica nacional,

hipétese que merece destaque.

Segundo Eros Roberto GRAU:

A Constituicdo, destarte, da vigorosa resposta as correntes que
propdem a exploracdo predatdria dos recursos naturais, abroqueladas
sobre o argumento, obscurantista, segundo o qual as preocupagtes
com a defesa do meio ambiente envolvem proposta de “retorno a
barbérie”. O Capitulo VI do seu Titulo VIII, embora integrado por um sé
artigo e seus paragrafos — justamente o art. 225 — é bastante
avancado. Ainda que isso ndo chegue a ser surpreendente, é notavel o
fato de ter a sociedade brasileira logrado a obtencdo das conquistas
sociais — que de conquistas sociais verdadeiramente se trata — ao
menos no nivel formal, da Constituicéo, consagrados.*®®

Ademais, a lei trouxe imenso rol de conceitos no artigo 3°, ao contrario
do Codigo revogado. Uma caracteristica louvavel, uma vez que alguns institutos
eram pouco efetivos em virtude da imprecisdo terminolégica, como é o caso da

area consolidada, que seré tratada adiante.

183 FIGUEIRDO, Guilherme José Purvin de. op. cit. p. 35.

164 wp propriedade ndo constitui uma instituicdo Unica, mas o conjunto de varias instituicées,
relacionadas a diversos tipos de bens. Ndo podemos manter a ilusdo de que a unicidade do
termo — aplicado a referéncia a situacfes diversas — corresponde a real unidade de um compacto
e integro instituto. A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos perfis — subjetivo,
objetivo, estatico e dinamico — compreende um conjunto de varios institutos. Temo-la, assim, em
inUmeras formas, subjetivas e objetivas, conteddos normativos diversos sendo desenhados para
aplicacdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo direito positivo, da
multiplicidade da propriedade.” In: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de
1988. Sao Paulo: Malheiros, p. 241.

Eros Roberto GRAU cita a propriedade de valores mobiliarios, a propriedade literaria e artistica, a
propriedade industrial, a propriedade do solo. Esta ultima se subdividiria em solo rural, urbano e
subsolo. Ibidem, p. 241.

1% |pidem, p. 256.

165
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A conceituacao dos institutos ambientais € um grande avanco no direito

material, pois sua falta era utilizada em favor de uma interpretacéo prejudicial ao

meio ambiente, desvirtuando sua real intencdo. Da maneira como a nova lei se

encontra, o problema da falta de objetividade no conceito sera drasticamente

minimizado.

4.1.2 O argumento da proibigao de retrocesso no vet o presidencial

E necessario, aqui, abrir um breve tdpico para tratar do principio da

proibicdo de retrocesso, em virtude de sua importancia nas reformas da nova

legislagdo. Convergente ao que foi tratado, o principio embasou expressamente 0s

vetos da Presidente Dilma Rousseff quando do veto parcial da Lei 12.651/12.

Os 88 7° e 8° do artigo 4° assim dispunham:

§ 7° Em éareas urbanas, as faixas marginais de qualquer curso d’agua
natural que delimitem as areas da faixa de passagem de inundacao
terdo sua largura determinada pelos respectivos Planos Diretores e
Leis de Uso do Solo, ouvidos os Conselhos Estaduais e Municipais de
Meio Ambiente. 8§ 8°No caso de a&reas urbanas e regides
metropolitanas, observar-se-4 o disposto nos respectivos Planos
Diretores e Leis Municipais de Uso do Solo.

As razdes do veto presidencial foram claras ao mencionar o retrocesso

dos dispositivos:

Conforme aprovados pelo Congresso Nacional, tais dispositivos
permitem que a definicdo da largura da faixa de passagem de
inundacdo, em areas urbanas e regiées metropolitanas, bem como as
areas de preservacdo permanente, sejam estabelecidas pelos planos
diretores e leis municipais de uso do solo, ouvidos os conselhos
estaduais e municipais de meio ambiente. Trata-se de grave retrocesso
a luz da legislacdo em vigor, ao dispensar, em regra, a necessidade da
observancia dos critérios minimos de protecdo, que sao essenciais
para a prevencéo de desastres naturais e protecdo da infraestutura.™®’

167

Disponivel

em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Msg/VEP-212.htm.

Acesso em 17 out. 2012.
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O Caodigo Florestal anterior previa a possibilidade de limitacdo das APPs
no caso de areas urbanas e nas regibes metropolitanas pelo “disposto nos
respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os principios e
limites a que se refere este artigo” (paragrafo unico do artigo 2° da Lei 4.771/65).
Havia, portanto, respeito aos minimos legais estabelecidos no artigo em questao.

Assim, em atitude lacida e inteiramente constitucional, o veto foi
embasado no principio da proibicdo de retrocesso, sendo exemplo de aplicabilidade
imediata frente a mudancas prejudiciais de um direito material ja existente.

A defesa do meio ambiente em nome dessa prerrogativa deixa
assentado o entendimento da possibilidade de sua aplicacdo em matéria ambiental.
A invocacdo do principio, ainda que ndo expressamente, se deu em outros

dispositivos vetados, como foi o caso do artigo 61-A, adiante tratado.

4.2 As Areas de Preservacdo Permanente

Ha de se analisar as principais modificacdes das Areas de Preservacio
Permanente (APPs). S&o varias as hipoteses e especificagbes de acordo com cada
ambiente. O presente trabalho aborda somente alguns tipos de APP*®® de forma
exemplificativa. Assim, ao fazer um paralelo entre as legislacdes, pretende-se

embasar as conclusdes da pesquisa.

As Areas de Preservacdo Permanente sdo autoaplicaveis, ou seja, ndo
necessitam de um ato executivo do poder publico para surtir efeitos. As davidas
possiveis quanto a sua limitagdo sao exclusivamente problemas de medicao, pois a
localizacdo e as obrigacbes de manutencdo, de reparacdo de uso ou até a

possibilidade de supresséo da vegetacéo decorrem da prépria lei.*®®

A APP é definida como:

%8 As APPs podem se encontrar na margem dos cursos de agua; no entorno de nascentes,

reservatdrios naturais e artificiais; nas encostas, restingas e topos de morro; e nos manguezais, €
veredas. Pretende-se aqui analisar somente algumas hipéteses, de modo vertical, a fim de
demonstrar eventual aplicabilidade do principio da proibicdo de retrocesso, contribuindo para o
estudo de forma dindmica e objetiva.

189 MACHADO, Paulo Affonso Leme. op. cit. 2012, p. 143.
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Art. 3° [..] Il - Area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa,
com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacdes
humanas.

A redacdo original da Lei 4.771/65 trazia a expressdo floresta de
preservacdo permanente. J4 a Lei 12.651/12 substituiu o termo somente pela
expressdo area, 0 que veio a ampliar as possibilidades de sua caracterizacao,
tendo em vista que nem sempre a APP caracteriza-se por uma floresta, podendo

ser uma area desmatada, ocupada, construida, etc.

O alicerce constitucional para o dispositivo situa-se no art. 225, 81°, Il da
Constituicdo Federal de 1988, que da a incumbéncia ao poder publico de definir,
em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e seus componentes a ser
especialmente protegidos, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a

integridade dos atributos que justificam sua protecéao.

O termo permanente por si s6 demonstra o carater definitivo do instituto.
A imutabilidade de uma APP é condicionante para o cumprimento de sua fungéo.

Por meio dessa caracteristica, impde-se ao proprietario, a sociedade e aos 6rgaos

publicos ambientais o dever de criar, manter e/ou recuperar as APPs.*"

As fungbes da APP contribuem para o equilibrio do meio ambiente e
integram as maiores mudancas trazidas pela Lei 12.651/12 e Medida Provisoria
571.

Em analise minuciosa do dispositivo, Paulo Affonso Leme MACHADO

afirma;

A APP é uma area protegida, com funcdes ambientais especificas e
diferenciadas: fungdo ambiental de preservacéo, funcéo de facilitagéo,
funcéo de protecéo e fungdo de asseguramento. As funcdes ambientais
de preservacdo abrangem os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade. A APP tem a funcédo de
facilitar o fluxo génico de fauna e flora, sendo que essa transmisséo
genética ndo € exclusiva dessa area protegida. A APP visa proteger o
solo, evitando a erosdo e conservando sua fertilidade. Ndo se pode
negligenciar o asseguramento do bem-estar das populagdes humanas,
isto é, da felicidade e prosperidade das pessoas, entre as quais estdo
0s proprietarios e trabalhadores em geral e da propriedade rural onde

"% MACHADO, Paulo Affonso Leme. op.cit. 2012, p.144.
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se situa a APP (art.186, IV da CF/1988). A supressao indevida da
vegetacdo na APP obriga o proprietario da area, o possuidor ou o
ocupante a qualquer titulo a recompor a vegetacao, e essa obrigacao
tem natureza real. Essa obrigacdo transmite-se ao sucessor, em caso
de transferéncia de dominio ou de posse do imével rural.*"*

Dois pontos, em especial, devem ser ressaltados na observacado do

autor.

Primeiro quanto ao bem-estar das populagcdes humanas. Nao é comum,
tampouco recorrente no tema das APPs trazer a tona uma discussao tao importante
guanto é a felicidade e prosperidade das pessoas sob a influéncia do meio
ambiente. Aqui reside o nucleo essencial do direito ambiental, conforme ja
examinado. Em que pese todas as funcdes ecologicas pertinentes a matéria, nao
se pode esquecer da influéncia que o meio ambiente causa diretamente aos

humanos. Ressalta-se, portanto, a maturidade na reflexado do autor.

Segundo, quanto a responsabilizacdo em recompor a area desmatada
ou sem vegetacao. E prerrogativa embasada pela responsabilidade objetiva quanto

ao dano ambiental'’

, onde ndo importa se o sucessor da area néo foi o causador
direto da supressdo. A recomposicdo impde-se incondicionalmente aquele que
detém a posse ou propriedade da area.

Para Paulo Affonso Leme MACHADO, as Areas de Preservagio
Permanente podem ser divididas didaticamente em trés grupos: (i) como protetor
das aguas; (ii) como protetor das montanhas e (iii) como protetor dos ecossistemas
determinados.

A analise pretendida € quanto a ocorréncia ou néo de retrocesso a partir
das disposicdes da Lei 12.651/12, Medida Provisoria 571/12 e Decreto 7.830/12.

Na redacéo original da Lei 4.771/65 a faixa minima da APP era de cinco

metros. Subiu para trinta metros apos a promulgacéo da Lei 7.803/89.

A respeito da metragem, afirma:

A fixacdo no valor de trinta metros ndo foi arbitraria. Nota técnica da
Agéncia Nacional de Aguas afirma: “Os trabalhos relacionados dao
uma pequena amostra dos estudos existentes que concluem com

% Ibidem, p.144.
12 previsdo no art.14, 81° da Lei 6938/81.
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fundamentacdo técnica e cientifica o posicionamento abarcado pelo
Cadigo Florestal vigente, que € a adocédo de faixas fixas de mata ciliar,
com o valor minimo de 30 metros para todos 0s cursos de agua, tendo
em vista que a utilizacdo das areas € dindmica e em determinados
momentos podera haver condicdes de maior erosdo, e a existéncia
dessa faixa minima certamente reduzird substancialmente os impactos
negativos sobre os recursos hidricos”. As outras quatro faixas
marginais vao aumentando até chegar a quinhentos metros para os
cursos d'dgua que tenham de duzentos a seiscentos metros de
largura.’”™

A justificativa para o tamanho das APPs da-se por diversas funcoes,
inerentes a preservacao do meio ambiente. A funcéo protetora das aguas, do solo,
da biodiversidade, da paisagem, do bem-estar do ser humano. “A éarea de
preservacdo permanente - APP ndo é um favor da lei, € um ato de inteligéncia

social, e é de facil adaptacéo as condicées ambientais” *".

Em regra geral, a divisao ficou estabelecida proporcionalmente a largura

do curso d’agua.

4.2.1 O reflorestamento das APPs: uma regra especia |

Um dos pontos mais polémicos no Projeto de Lei 1.876/99 foi a previsao
de “anistia” aos proprietarios rurais que haviam desmatado suas propriedades

antes de 22 de julho de 2008, ou seja, no periodo anterior ao Decreto 6.514/08.

Guilherme José Purvin FIGUEIREDO bem resume a realidade em que

se encontra grande parte das propriedades rurais no Brasil:

Chega o agricultor, derruba e queima as matas, sem indagar se elas
sdo necessarias a conservacao da feracidade do solo ou do regime das
aguas. Depois de alguns anos de exploragdo, renovando anualmente a
queimada, como meio de extinguir a vegetagcdo invasora, 0 terreno
esgotado é entregue ao abandono e o agricultor, seguindo as pegadas
do madeireiro que adiante derrubou as arvores para extrair as toras,
inicia novo ciclo devastador idéntico ao precedente. Como efeito disso,
a agricultura cada vez mais se interioriza mais e cada vez se distancia

3 MACHADO, Paulo Affonso Leme. op.cit. 2012, p. 146.

7% |bidem, p.146.

5 Em 22 de julho de 2008 foi publicado o Decreto 6.514, que previu san¢des administrativas
ligadas a supressao das APPs a partir daquela data.
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dos centros consumidores, requerendo transportes sempre mais caros.
Os desmatamentos nos mananciais vao transformando os campos em
solos pobres e com produtividade cada vez menor. ™

A previsao da anistia era ampla e irrestrita no projeto de lei, pois levaram
em conta o tamanho do curso d'agua, independentemente do tamanho da

propriedade, na intencéo de existir uma regra geral.

§ 4° Para os imdveis rurais que possuam areas consolidadas em
Areas de Preservacédo Permanente ao longo de cursos d’agua naturais,
com largura de até 10 (dez) metros, serd admitida a manutencao de
atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo ou de turismo rural,
independentemente do tamanho da propriedade, sendo obrigatéria a
recomposi¢cdo das faixas marginais em 15 (quinze) metros, contados
da borda da calha do leito regular.

§ 5% Aos proprietarios e possuidores dos imoveis rurais da agricultura
familiar e dos que, em 22 de julho de 2008, detinham até 4 (quatro)
modulos fiscais e desenvolviam atividades agrossilvipastoris nas areas
consolidadas em Areas de Preservacio Permanente, para o fim de
recomposicdo das faixas marginais a que se refere o § 4° deste artigo,
€ garantido que a exigéncia de recomposicdo, somadas as areas das
demais Areas de Preservacdo Permanente do imével, ndo ultrapassara
o limite da Reserva Legal estabelecida para o respectivo imovel.

A recomposicao da APP, em tese, seria de 15 (quinze) metros,
independentemente do tamanho da propriedade. Ademais, poderia haver soma das
metragens, no caso de propriedades com mais de um tipo de APP (por exemplo,
em havendo um curso d’agua, uma nascente e um lago na mesma propriedade) e
limitacdo das APPs até o limite da area de reserva legal estabelecida para a
propriedade.

Tais artigos sofreram veto presidencial e passaram a ser regulados pela
Lei 12.727/12 (art. 61-A) e pelo Decreto n° 7.830 publicado em 17 de outubro de
2012 (art. 19). Os dispositivos possuem redacgado idéntica, tendo o Decreto

complementado partes especificas do art.61-A da Lei 12.727/12.

De acordo com o veto presidencial:

Ao tratar da recomposicdo de areas de preservagdo permanente em
areas rurais consolidadas, a redacdao aprovada € imprecisa e vaga,
contrariando o interesse publico e causando grande inseguranca
juridica quanto a sua aplicacdo. O dispositivo parece conceder uma

® FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. op.cit. p.41.
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ampla anistia aos que descumpriram a legislacdo que regula as areas
de preservacdo permanente até 22 de julho de 2008, de forma
desproporcional e inadequada. Com isso, elimina a possibilidade de
recomposicdo de uma porcdo relevante da vegetacdo do Pais.
Ademais, ao incluir apenas regras para recomposicdo de cobertura
vegetal ao largo de cursos d’agua de até dez metros de largura,
silenciando sobre os rios de outras dimensBes e outras areas de
preservacdo permanente, o0 texto deixa para os produtores rurais
brasileiros uma grande incerteza quanto ao que pode ser exigido deles
no futuro em termos de recomposic&o.*’’

O veto considerou que deveria haver proporcionalidade entre o tamanho
da APP e o tamanho da propriedade. A possibilidade de soma das APPs e sua
limitacdo a area de reserva legal também foram vetadas, ante a desigualdade da

realidade fundiaria brasileira.

Por fim, a proposta ndo articula parametros ambientais com critérios
sociais e produtivos, exigindo que os niveis de recomposicdo para
todos os imoéveis rurais, independentemente de suas dimensdes, sejam
praticamente idénticos. Tal perspectiva ignora a desigual realidade
fundiaria brasileira, onde, segundo o Instituto Nacional de Colonizag&o

e Reforma Agraria — INCRA, 90% dos estabelecimentos rurais
possuem até cLuatro moédulos fiscais e ocupam apenas 24% da area
rural do Pais."’

A nova redacdo levou em conta o tamanho do imével rural*”

para a
metragem minima da APP. Considerando os dados do INCRA, tal regra resgata a
proporcionalidade na garantia das APPs e aumenta a protecdo ambiental dos

cursos d’agua, nascentes, lagos e demais biomas.

A regra ndo leva em consideracdo o tamanho da largura do curso
d’agua, sendo estritamente proporcional ao tamanho da propriedade. De acordo
com o dispositivo em vigor, para iméveis rurais com area de até 1 (um) maédulo
fiscal, sera obrigatoria a recomposicédo das faixas marginais em 5 (cinco) metros,
contados da borda da calha do leito regular. Para os imoveis rurais com area
superior a 1 (um) e de até 2 (dois) modulos fiscais, a recomposicéo sera de 8 (oito)

metros. Consequentemente, para 0s imoveis rurais com area superior a 2 (dois) e

L Mensagem n° 212 de 25 de maio de 2012, referente ao veto presidencial na promulgacéo da Lei

12.651/12. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Msg/VEP-
212.htm> . Acesso em 17 out. 2012.

Idem.

O entendimento é vulgarmente conhecido como a “regra da escadinha”, onde leva-se em conta o
tamanho da propriedade para se determinar os minimos de Area de Preservacio Permanente.

178
179
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de até 4 (quatro) moédulos fiscais, a recomposicdo sera de 15 (quinze) metros. Ja
para imdveis rurais com area acima de 4 (quatro) modulos fiscais, o artigo 19 do
Decreto 7.830/12 prevé a proporcionalidade com o curso d'agua, sendo: i) a
recomposicao de 20 (vinte) metros nas faixas marginais, nos cursos d’agua com até
10 (dez) metros de largura em imoveis rurais de até 10 (dez) modulos fiscais; (ii)
nos demais casos, extensao correspondente a metade da largura do curso d’agua,
observado o minimo de trinta e 0 maximo de cem metros, contados da borda da

calha do leito regular.

Em que pese a Area de Preservacdo Permanente esteja prevista e
garantida no artigo 4° do Novo Codigo Florestal, a regra especial para “areas
consolidadas”, ou seja, para APPs desmatadas antes de 22 de julho de 2008,
apresenta um duplo retrocesso. Primeiro, por suprimir garantias ja estabelecidas no
Cddigo Florestal revogado. Segundo, por ser uma regra especial, que sera
realmente a regra a ser aplicada, uma vez que grande parte das Areas de

Preservacdo Permanente no Brasil ndo possui cobertura de vegetacdo™®.

Ademais, 0 uso irregular da propriedade rural, seja na derrubada das
Areas de Preservacdo Permanente, seja na desconstituicdo da reserva legal, n&o
implica em prejuizos apenas ao préprio solo, mas também aos solos vizinhos.
Proprietarios da vizinhanca, ao notarem um comportamento desse tipo poderéao se
insurgir contra o responsavel, mediante “acao individual de rito sumario visando a
correcdo do comportamento daquele cujas acdes ou omissdes acarretam prejuizos

ecoldgicos que superam os limites da propriedade privada”.

Assim, ante a regra especial, ha de se afirmar que, embora minimizada
em relacdo a proposta anterior, a metragem prevista no artigo 61-A expressa
evidente retrocesso. A protecdo as Areas de Preservacdo Permanente nio foi
resguardada pelo Poder Executivo, que poderia ter incluido a protecdo quando da
edicdo do Decreto 6.514/08.

Dessa forma, surge a necessidade da defesa do principio da proibicao

de retrocesso, pela inconstitucionalidade do dispositivo do artigo 61-A, que trouxe a

180 Segundo estudo da equipe do professor Gerd Sparovek, da USP/Esalq, as APPs somariam hoje

103 milhdes de hectares, com um déficit de vegetagdo natural de 44 milhdes de hectares.
AMARAL, Liana. Disputa territorial. Noticias do IPEA, Brasilia, 17 nov. 2011. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/>. Acesso em 16 out. 2012.

81 Ipidem, p.44.
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regra especial. A excecdo tornar-se-a4 a regra, em virtude da condicdo de pleno

desmatamento das APPs nas propriedades rurais de todo o Brasil.

Apesar disso, ainda em relacdo ao reflorestamento, € importante frisar o
contetdo do § 1° do artigo 35 da Lei 12.651/12.

No 81°, o legislador inicia reputando-se ao plantio ou reflorestamento
com espécies florestais nativas ou exoéticas; a saber, é de bom grado
gue se pense em replantar areas anteriormente degradadas com
espécies nativas, principalmente se analisarmos pelo prisma dos atuais
programas de reflorestamento, que geralmente utilizam o eucalipto
(Eucalyptus), porém, estudos ja mostraram que tal espécie
desbalanceia o equilibrio ecolégico da regido, porque absorve grandes
guantidades de agua, e prejudica as demais espécies da floresta, e
também os seus cursos d’dgua. Outro ponto negativo do eucalipto,
quando funciona como “monocultura de reflorestamento”, € a sua
facilidade em propagar incéndios florestais, visto a autocombustéo dos
Oleos existentes na sua estrutura. Desconsideramos o termo “exoéticas”,
preferindo as espécies nativas, que melhor representam o bioma a ser
recuperado.*®

Como demonstrado, patente retrocesso se deu pela possibilidade de
reflorestamento de APPs por espécies exéticas, abrindo margem a prejuizos em
longo prazo no bioma que as receber. Para diminuir os custos no cumprimento da
lei, o proprietario facilmente podera reflorestar a area de preservacdo permanente
com espécies exoticas que, deixariam de contribuir para o equilibrio sistémico do
bioma. Podera haver, portanto, areas de preservacao permanente apenas em
aspecto formal, substancialmente vazias a luz do contetido normativo concedido ao

instituto.

E mais, a mesma regra prevé a desnecessidade de autorizacdo prévia

da autoridade administrativa para tal plantio ou reflorestamento.

Ainda no 81°, tais plantios independem de autorizagdo prévia, devendo
apenas respeitar os limites estabelecidos nesta Lei, dentre eles a
prestacéo de informacdo ao 6rgdo competente no periodo de 1 ano.
N&o vemos com bons olhos esta independéncia de autorizagéo prévia,
haja vista que tamanha liberdade pode comprometer o equilibrio do
meio ambiente em questdo. O correto € que a Lei determinasse que
estudos fossem feitos sempre que um programa de plantio ou replantio
estivesse sendo posto em prética, para que, s6 entdo, as espécies
correspondentes ao bioma devastado tivessem seu plantio assegurado.

182 BELLO FILHO, Ney de Barros. Art.35. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme; MILARE, Edis. op. cit.
p.319.
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Quase sempre quantidade ndo é mais importante que qualidade, e
quando se trata do meio ambiente, qualidade é o fator de interesse.*®®

Trata-se de um claro exemplo de retrocesso legislativo na protecao
ambiental, que jamais poderia ser ratificado pelos Poderes Legislativo e Executivo.
Uma previsdo que somente interessa ao agronegécio rentavel’® das vendas de
sementes exoticas.

Logo, o artigo 61-A e 35, 8 1° do Novo Codigo Florestal séo
manifestamente inconstitucionais por configurarem retrocesso as garantias

ambientais ja adquiridas anteriormente.

4.2.2 APP e reservatérios naturais e artificiais

Houve uma modificacdo consideravel quanto a previsdo de Area de
Preservacdo Permanente no entorno das acumulagdes naturais ou artificiais de
agua.

O art. 2° da Lei 4.771/65 dispunha:

Art. 2°Consideram-se de preservacado permanente, pe lo sé efeito desta Lei,
as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas: [...]

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou artificiais;

A nova redacdo da Lei 12.651/12, modificada pela Medida Provisoria
571/2012, trouxe a previsdo de dispensa em situacdo que anteriormente era

protegida e garantida APP, a saber:

183 |bidem, p. 319.

184 pesquisa realizada pelo INPE e pela Fundacdo SOS Mata Atlantica, apontam “desflorestamentos
verificados no periodo de 2008-2010 de 31.195 hectares (ha), ou 311,95 km”. Destes, 30.944 ha
correspondem a desflorestamentos, 234 ha a supressédo de vegetacdo de restinga e 17 ha a
supressdo de vegetacdo de mangue”. Dentre os municipios que lideram as taxas de
desmatamento nos anos de 2008-2009, estdo as cidades mineiras de Ponto dos Volantes,
Jequitinhonha e Pedra Azul, sendo que “tem como uma das principais causas a expansdo do
reflorestamento de eucalipto e do carvdo vegetal para a siderurgia”. INPE e SOS Mata Altantica
divulgam dados do Atlas dos Remanescentes Florestais. Noticias do Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais. Brasilia, 26 mai. 2011. Disponivel em <http://www.inpe.br/noticias/>. Acesso
em 10 out. 2012.
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Art.4° [...] § 4° Fica dispensado o estabelecimento das faixas de Area de
Preservacdo Permanente no entorno das acumulac¢des naturais ou artificiais
de adgua com superficie inferior a 1 (um) hectare, vedada nova supressao de
areas de vegetacao nativa.

Portanto, a dispensa de Area de Preservacédo Permanente no entorno de
reservatorios naturais ou artificiais com superficie inferior a 1 (um) hectare é medida

gue implica em evidente retrocesso.

A ilusdo formal criada pelo Cddigo leva a crer que as areas inferiores,
nao necessitariam de protecdo ambiental efetiva, seguindo o0 mesmo principio
adotado pelos ruralistas responsaveis pelo projeto de Lei n°® 1.876/99, representado

pelo substitutivo do deputado Aldo Rebelo, relator do projeto.

O que ocorre, contudo, € que o0 parametro estabelecido para a
determinacdo da existéncia ou ndo de Area de Preservacio Permanente é a

dimensé&o constante na matricula do registro do imével.

Assim, nao seria dificil estabelecer que a fim de aproveitar as benesses
de desobrigacio da Area de Preservacdo Permanente, bastaria a divisdo formal da

propriedade para se integrar a disposi¢do do novo Caédigo Florestal.

Regra especial tratou dos reservatoérios artificiais de agua destinados a
geracdo de energia ou abastecimento publico. Trata-se de um dos pontos mais
delicados da questdo ambiental, pelas varias mudancas ocorridas na regra de

protecdo e por envolver interesses econdmicos.

Antes da edicdo da Resolucdo CONAMA 4/1985, que regulamentava a
Lei 6.938/81, ndo existia norma que fixasse a faixa na qual deveria ser protegida a
vegetacdo do entorno de reservatorios d’agua artificiais. Com o advento da
Resolucdo CONAMA 4/1985, foi prevista como reserva ecoldgica passivel de
protecdo a vegetacdo existente na faixa de 100 (cem) metros no entorno das
represas hidrelétricas, ndo sendo exigido, contudo, que o empreendedor adquirisse
tais areas.

Sendo revogada tal Resolucao pela Lei 9.985/00, o ordenamento juridico
deixou de fixar a metragem das areas no entorno dos reservatoérios artificiais. Havia
uma lacuna quanto a largura da area a ser observada.

Em 25 de agosto de 2001, foi editada a Medida Proviséria 2.166-
67/2001, que inseriu significativas alteracdes na Lei 4.771/65. Previa a area no
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entorno dos reservatérios como de preservacado permanente, independentemente
de vegetacao. Além disso, inseriu 0 86° no art.4°, prevendo a obrigatoriedade na
desapropriacdo ou aquisicdo, pelo empreendedor, das APPs criadas em seu
entorno, cujos parametros seriam definidos por resolugédo do CONAMA.

Nesse sentido, 0 CONAMA editou a Resolucao 302/2002, fixando a APP
para o entorno dos reservatérios em 30 (trinta) metros (areas urbanas
consolidadas) e 100 (cem) metros para as (areas rurais).

Ocorre que, quando de sua edi¢do, havia ocupacOes das mais variadas
formas na area que passou a ser considerada de preservagdo permanente.

Priscila Santos ARTIGAS e Maria Clara ROSA ilustram o cenario em

guestéo:

No que se refere aos impactos sociais, esses se evidenciam em razao
do desgastante processo de aquisicdo e de desapropriacdo, bastando
considerar que no entorno dos reservatorios artificiais ha muito
implantados ha, em incontaveis situacdes, cidades constituidas, com
bairros consolidados, onde estdo instalados equipamentos publicos,
comércios, residéncias, etc. Sdo estruturas de dificilima modificacao,
nas quais eventuais demolicbes podem causar muito mais impactos
socioambientais negativos do que a sua manutencao.*®®

As modificacdes, portanto, trouxeram amplo debate juridico sobre a
possibilidade de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada em relacao
aos bens ambientais.

Entende-se que as disposi¢cdes da Medida Provisoéria 2.166-67/2001 e
Resolucdo CONAMA 302/2002 poderiam ser aplicadas de forma retroativa, uma
vez que nao ha que se falar em direito adquirido em prejuizo do meio ambiente.

Aplica-se analogicamente o entendimento, ja trazido neste estudo, de
Walter Claudius ROTHENBURG sob o qual o meio ambiente € dinamico e
encontra-se em constante evolucao.

Ainda que nd@o haja possibilidades fisicas para demolicdo das
construcdes consolidadas no local, deve-se valer de compensacfes ambientais, a

fim de que o Estado e a coletividade possam cumprir seu dever de protecéo

'® ARTIGAS, Priscila Santos; ROSA, Maria Clara R. A. Art. 62. In: In: MACHADO, Paulo Affonso
Leme; MILARE, Edis. op. cit., p. 430.
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constitucional. Os Termos de Ajustamento de Conduta, previstos na Lei 7.347/85,

garantem tal possibilidade.

Todavia, cabe aqui analisar a regra do novo Cdodigo Florestal.

Art. 62. Para os reservatoérios artificiais de dgua destinados a geracao
de energia ou abastecimento publico que foram registrados ou tiveram
seus contratos de concessao ou autorizacdo assinados anteriormente
a Medida Provisodria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, a faixa da
Area de Preservacdo Permanente ser4 a distancia entre o nivel
maximo operativo normal e a cota maxima maximorum.

De acordo com o texto, a APP passou a ser localizada na area ja

desapropriada. Indaga-se a forma como se dara o cumprimento da APP. Vejamos.

O conceito nivel maximo normal estd estampado no artigo 2° IV da
Resolucdo CONAMA 302/2002, segundo a qual “é a cota maxima normal de

operacdo do reservatorio”. Trata-se do nivel das condi¢des habituais de operacao.

J& a cota maxima maximorum define um nivel acima da cota normal de
operacdo, estabelecido para garantir a seguranca do reservatorio, considerando
situagOes excepcionais.

Em outras palavras, a APP localizar-se-4 em area ja inundada pela

hidrelétrica.

Ora, se a APP é uma area protegida, com funcdes ambientais
especificas e, considerando que o texto deixou claro que ela passara a ser
localizada em regido ja inundada pelas usinas hidrelétricas, ndo haveria sequer

possibilidade de cumprimento de sua funcgao.

A APP existiria de direito, mas ndo de fato, o que € inaceitavel do ponto

de vista da natureza do instituto juridico.

Some-se a isso o fato de inumeras demandas terem sido ajuizadas por
particulares, que tiveram parte de suas terras ocupadas pela construcdo de

hidrelétricas, pleiteando indenizacdo pela desapropriagdo das APPs.

Com a nova regra, desincumbe-se do dever de manutencdo de APPs,
inclusive quanto a “obrigatoriedade na desapropriacdo e aquisicdo de APP” nos
limites de 30 (trinta) metros e 100 (cem) metros, por forca do 86° no art.4° da Lei

4.771/65 e Resolugdo CONAMA 302/2002.
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Mais um caso, portanto, de manifesto retrocesso a garantia ambiental
das Areas de Preservacédo Permanente. Nesse caso, um retrocesso potencializado
pelos interesses econdmicos das concessiondrias de exploragdo de energia

hidrelétrica.

4.3 A Reserva Legal

Assim como ocorreu com as Areas de Preservagdo Permanente, a
Reserva Legal também foi tratada em duas hipoteses da Lei 12.651/12: como regra
geral (artigo 12) e por previsdo especial em relacdo as areas consolidadas (artigo
66).

Da mesma forma, houve perdas significativas ao meio ambiente, haja
vista que a nova lei literalmente legalizou praticas tidas como ilegais a luz do
Cddigo revogado.

Conceitua-se o instituto da seguinte forma:

Reserva Legal é a area localizada no interior de uma propriedade ou
posse rural, excetuada a de preservagdo permanente, necessaria ao
uso sustentavel dos recursos naturais, a conservacao e reabilitacdo
dos processos ecologicos, a conservacdo da biodiversidade e ao
abrigo e protecdo da fauna e flora nativas. (...) tem sua raz&o de ser na
virtude da prudéncia que deve conduzir o Brasil a ter um estoque
vegetal para conservar a biodiversidade. Cumpre, além disso, o
principio constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras gerac¢des. Importa dizer que
cada proprietario ndo conserva uma parte de sua propriedade com
florestas somente no interesse da sociedade ou de seus vizinhos, mas
primeiramente no seu préprio interesse.'®

Como dito, a regra geral de protecdo da reserva legal continuou idéntica
a anterior. Para a regido amazonica, estabeleceu-se o percentual de 80% em
imoével situado em area de florestas, 35% para imovel situado no cerrado e 20%
para imével situado em area de campos gerais. Em relagdo as demais regides do
pais, estabelecido o valor de 20%.

18 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 192 ed. S0 Paulo: Malheiros,
p.841.
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Contudo, trata-se de protecdo da floresta nativa, como bem salienta
Paulo de Bessa ANTUNES:

Observe-se, ademais, que o inc. | ao estabelecer o percentual de
reserva legal a ser mantido na Amazonia Legal utilizou-se apenas do
termo “floresta”, vez que ha uma clara desnecessidade de que se
acrescente o vocabulo “Amazbnica”, até mesmo porque tal vocabulo
nao tem qualquer significado técnico. Imagine-se, por exemplo, uma
floresta plantada, para fins de producdo de celulose, dentro da
Amazobnia legal, pelo simples fato de que ela est4 no territério da
Amazobnia legal devera ser instituida a reserva legal em 80% da area?
A resposta s6 pode ser negativa. O objetivo da lei é preservar a floresta
nativa que constitui o bioma Amazonia. Veja-se que as alineas a, b e c
do inc. | do art.12 reconhecem, no minimo, a existéncia de trés biomas
na Amazodnia legal: (a) area de florestas (sic); (b) cerrado e (c) campos
gerais com a incidéncia de percentuais minimos diferentes, a saber:
oitenta, trinta e cinco e vinte por cento. Nas demais regides do pais
adota-se o percentual de 20% sobre a area do imével rural.*®’

A previsdo questionavel encontra-se no artigo 66 da Lei 12.651/12, que
trata das areas consolidadas em areas de reserva legal, constituindo-se excec¢ao a

regra geral.

O dispositivo trata da regularizagdo de atos ilicitos cometidos na vigéncia
do Cadigo Florestal anterior, em relacdo a supressao ou ndo observancia da area

de reserva legal.

Convergente ao entendimento aplicado as APPs, utilizou-se o Decreto
6.514/08 para considerar as areas consolidadas e a possibilidade de regularizacéo

dos imaQveis rurais que descumpriram a legislacdo na vigéncia da Lei 4.771/65.

Sobre essa condi¢ao, Daniel Roberto FINK afirma:

A adocao dessa data faz crer aos menos avisados que, antes do dia 22
de julho de 2008, ndo havia previsdo de infragbes administrativas
ambientais e que somente agiu de forma ilicita quem praticou infracdes
apos a edicdo desse decreto. Contudo, ndo é demais lembrar que
anteriormente vigorava o Dec. 3.179/1999, que expressamente previa
infragcBes contra a flora (Sec¢éo Il — arts. 25 a 40) e, especificamente em
seus arts. 38 e 39, previa san¢0es para a exploragdo e o corte raso em
area de reserva legal. Antes, ainda, o art. 14 da Lei 6.938/1981,
regulamentado pelo Dec. 99.274/1990, dispunha infracdes relativas ao
“ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou correcao
dos inconvenientes e danos causados pela degradacédo da qualidade

187 ANTUNES, Paulo de Bessa. Da area de reserva legal. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme;
MILARE, Edis. op. cit., p. 233.
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ambiental”. Note-se, assim, que a adocdo da data de 22 de julho de
2008 como marco legal da existéncia de infracbes ambientais
desconsidera completamente toda a legislagcdo anterior e os ilicitos
praticados na sua vigéncia.®®

E inegavel que a situacdo aqui prevista ocorrera com frequéncia. O § 1°
indica a natureza real da obrigacdo, transmitida ao sucessor em caso de

transferéncia da posse ou propriedade.

A jurisprudéncia do STJ, seguidamente, tem afirmado a natureza
propter rem da reserva legal, com todas as conseqiiéncias que,
normalmente, dai resultam: “Recurso especial. Faixa ciliar. Area de
Preservacdo Permanente. Reserva legal. Terreno adquirido pelo
recorrente ja desmatado. Impossibilidade de exploragdo econdmica.
Responsabilidade objetiva. Obrigacdo propter rem. A obrigacdo de
conservacao é automaticamente transferida do alienante ao adquirente,
independentemente deste Ultimo ter responsabilidade pelo dano
ambiental. Recurso especial ndo conhecido.™*°

Portanto, confirma-se a natureza real da obrigacdo a ser cumprida pelo
proprietario do imovel, independentemente de néo ter sido o responsavel direto da

nao observancia do instituto da Reserva Legal.

S&o varias as hipéteses reguladas por esse dispositivo. Passa-se a

analisar algumas, com enfoque na configuracéo de retrocesso legislativo.

O 82° do artigo estabelece que a recomposicdo da Reserva Legal
atendera a critérios estabelecidos pelo 6rgdo ambiental integrante do SISNAMA
(Sistema Nacional de Meio Ambiente), devendo ser concluida no prazo de 20 anos.
Além disso, prevé que, nesse prazo, a recomposi¢cao se dara, no minimo, de um
décimo (1/10) a cada dois anos.

Segundo Daniel Roberto FINK, a nova regra enseja evidente prejuizo ao

meio ambiente.

Contudo, a regra anterior inserida no inc. | do art. 44 da Lei 4.771/1965,
foi introduzida pela MedPrev 2.166/2001, ambas revogadas pelo art.83
da Lei 12.651/2012. Passados 11 anos da edi¢cdo daquela norma ora
revogada, as propriedades rurais ja deveriam ter recomposto
praticamente quatro décimos (4/10) ou quarenta por cento (40%) de

% FINK, Daniel Roberto. Das Areas consolidadas em Areas de Reserva Legal. In: MACHADO,

Paulo Affonso Leme; MILARE, Edis. op. cit., p. 451.
%9 ANTUNES, Paulo de Bessa. op. cit. p. 218.
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sua propriedade. Considere-se, ainda, que ja havia regra anterior sobre
0 prazo de recomposicdo da Reserva Legal, contida no art. 99, da Lei
8.171/1991, que, embora revogado pela MedPrev 2.166/2001, assim
disciplinava essa recomposi¢do: “a partir do ano seguinte ao de
promulgacao desta lei, obriga-se o proprietario rural, quando for o caso,
a recompor em sua propriedade a Reserva Florestal Legal, prevista na
Lei 4.771/1965, com a nova redacdo dada pela Lei 7.803/1989,

mediante o plantio, em cada ano, de pelo menos um trinta avos da area
» 190

total para complementar a referida Reserva Florestal Legal (RFL)".
Logo, conclui-se que, a partir de 1992, o proprietario rural deveria ter
dado inicio a recomposicdo da Reserva Legal no prazo de 30 anos. Assim sendo,
“em 2012, apds 20 anos, ja deveria ter promovido a recuperacao de praticamente
de praticamente setenta por cento (70%) da area de Reserva Legal”.***
A regra, portanto, implica em consideravel atraso no cronograma
anterior. A legislacdo florestal que embasava tal programa foi suprimida e
desconsiderada pela nova regra.
Conclui-se que a previsdo do artigo 66 também €é manifestamente
inconstitucional, ferindo o principio da proibicdo de retrocesso, da mesma forma

gue o artigo.

4.4 A (in)constitucionalidade do Novo Cadigo Flores  tal

N&o se pode sustentar que o novo diploma legal é integralmente formado
por retrocessos. Ha de se reconhecer alguns avancos trazidos pela Lei 12.651/12.

Além disso, se comparados com o projeto de lei inicial, é evidente que varios
prejuizos foram minimizados, mas ainda persistem.

Conforme demonstrado, a protecdo ambiental foi diminuida justamente
nos institutos que formam a esséncia do novo cédigo: as Areas de Preservacgio
Permanentes e a Reserva Legal de areas consolidadas.

A nova legislacao foi moldada pelos interesses do agronegocio. Todos

aqueles titulares do meio ambiente ecologicamente equilibrado, dos quais trata o

19 FINK, Daniel Roberto. op. cit. p. 453.
9% |bidem, p.453.
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caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, tem de fazer valer sua garantia

constitucional.

Certamente a maioria do povo se preocuparia com a qualidade do ar e
dos alimentos, com o possivel aumento do numero de espécies animais
ameacadas de extincdo, com a preservacao das paisagens naturais, entre outras
questbes. As proprias criancas, destinatarias dessa garantia, jA se preocupariam

com esses problemas, tendo em vista sua relevancia social.

Razoavel, dessa forma, questionar a constitucionalidade dos dispositivos
da nova lei que suprimiram garantias existentes, em face do principio da proibicao

de retrocesso.

Nesse sentido, Walter Claudius ROTHENBURG afirma que o principio é

argumento para o controle de constitucionalidade:

Especificamente no dominio do Direito Ambiental, a consagracao do
principio do ndo retrocesso em termos juridico-positivos, em normas
de Direito Internacional, do Direito Comunitario, das Constituicdes e de
atos normativos infraconstitucionais, ¢ um fato que demonstra o
acatamento da teoria. Estabelecido o ndo retrocesso ambiental em
normas do mais alto escaldo, fica possivel a realizacdo de controle
judicial dos atos e comportamentos, com a adequacdo destes aos
padrbes ambientais ou, em Ultimo caso, com a anula¢do dos atos e
comportamentos incompativeis.'%?

Assim, pela proibicdo de retrocesso, a garantia emanada pelos
dispositivos  revogados voltaria em vigor, ap0s a declaragdo de

inconstitucionalidade das novas regras.

E complementa:

Percebe-se claramente, assim, a importancia do principio do né&o
retrocesso como argumento para a fiscalizacdo da constitucionalidade.
Tanto mais quando a incompatibilidade das normas n&o for evidente. A
primeira vista, uma lei que fixe a area de protecdo das margens dos
cursos de agua em 50 metros ndo apenas ndo viola o direito
fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, como, muito pelo
contrario, concretiza esse direito e traduz uma avaliagdo da
competéncia exclusiva do Legislativo (uma reserva de conformacgéao
legislativa). Tudo muda de figura, no entanto, se essa lei surge no lugar

192 ROTHENBURG, Walter Claudius. Nao retrocesso ambiental: direito fundamental e controle de

constitucionalidade. In;: SENADO FEDERAL. O principio da proibicdo de retrocesso ambiental.
Brasilia, p. 260. Disponivel em <http://www.senado.gov.br>. Acesso em 23.out. 2012,
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de outra anterior que estabelecia uma area de protecdo de 100 metros,
pois agora 0s cursos de agua terdo uma prote¢do menor, menos
intensa.’®

O controle de constitucionalidade € um importante mecanismo de
garantia da aplicabilidade da norma constitucional, sobretudo do conceito de

democracia que a reveste.

Nos casos analisados, conclui-se que houve consideravel supressao das
garantias existentes no Coédigo Florestal revogado, principalmente em relacdo as
regras especiais para as APPs e Reservas Legais em areas consolidadas e para os
reservatérios artificiais de dgua destinados a geracédo de energia ou abastecimento
publico. Os exemplos trazidos demonstram a relativizacao do direito ambiental em

face da economia e dos interesses de poucos.

Em nome do principio da proibicdo de retrocesso e da clausula da
proibicdo de protecdo insuficiente, o controle de constitucionalidade de alguns
dispositivos do novo Codigo se daria por via de acéo (controle abstrato), em virtude
da transindividualidade da natureza do direito envolvido. Tal medida € inevitavel
para que nao se prosperem os vicios de constitucionalidade encontrados em tais

normas.

O rol de legitimados para propositura da acao direita de
inconstitucionalidade encontra-se no artigo 103 da Constituicdo Federal. Nao se
descarta, aqui, a possibilidade de controle incidental (por via de excecdo) das
normas. Sera perfeitamente possivel realiza-lo nas acdes judiciais que discutam as
novas regras e que tenham por questdo secundaria o pedido de declaracdo de

inconstitucionalidade.

Contudo, Iinsiste-se na inevitabilidade do controle abstrato, pela
necessidade urgente da declaragdo de inconstitucionalidade de todas as hipGteses
de supresséao substancial das garantias ambientais.

Trata-se de ratificar a democracia constitucional, no que se refere ao
dever do Estado (nesse caso, o Supremo Tribunal Federal) em controlar normas

gue infrinjam a norma suprema.

198 |pidem, p.264.
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O compromisso estatal em preservar 0 meio ambiente, estipulado no
caput do artigo 225, também vincula o Poder Judiciario, quando provocado para se
manifestar sobre a constitucionalidade de dispositivos que afrontem garantias ja

assentes no ordenamento juridico.

Portanto, ha intima relacéo entre o principio da proibicéo de retrocesso e
o controle de constitucionalidade, cabendo, agora, ao Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade de todos os dispositivos que representem recuo na agenda

ambiental brasileira.
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CONCLUSOES

Pelo caminhar do estudo, varias consideragcdes merecem espacgo nesta

etapa final.

O meio ambiente possui natureza dindmica, sendo considerado como
direito subjetivo dos individuos e também objetivo a ser tutelado pelo Estado e pela

coletividade.

Muito embora inerente a existéncia humana, o direito ambiental somente
passou a ser positivado no Brasil a partir da década de 80 — influenciado pela onda
ecoldgica setentista, em ambito internacional. Desde entéo, a legislacéo brasileira
vem avangando na prote¢cdo garantias ambientais. A previsédo do artigo 225 da
Constituicdo Federal passou a direcionar a todo o arcabouco formado pela

legislacado infraconstitucional.

Héa de se conformar que o aspecto econdmico € a mola propulsora das
relagbes ambientais. Eis 0 aspecto que deve ser analisado criticamente sempre ao
se estudar o direito ambiental. Grande parte da doutrina se esquiva desse
entendimento, pautando as relacdes ecolégicas e suas transformacdes
exclusivamente por meio da conscientizacéo e da responsabilidade de todos, o que

é uma falacia.

Apesar de originariamente criado a partir dos direitos sociais, 0 principio
da proibicdo de retrocesso pode ser aplicado a todos os direitos fundamentais. E a
expressdo maior da seguranca juridica, que devera estar em sintonia com a

garantia substancial de um direito posto.

Para configuracdo de retrocesso juridico por forca de uma nova lei,
devera ser verificada a hipotese de atraso material do direito. Assim, nem toda
modificacdo das garantias constitucionais podem ser assim consideradas. Deve-se
levar em conta o nucleo essencial da prerrogativa, considerado como o aspecto
minimo sem o qual ndo poderia existir. A clausula de proibicdo da insuficiéncia
também possui papel fundamental nas modificacfes legislativas. O dever de
protecdo aos direitos fundamentais deve ser analisado e garantido pelo Estado, sob

pena de responsabiliza-lo por sua omissao.
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Fator impar neste debate e que fundamenta a protecdo das conquistas
atinentes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é o carater de
indisponibilidade deste direito, sobretudo porque se constitui direito difuso, pautado
na protecéo das presentes e futuras geracoes.

E necessario, ainda, ressaltar a importancia da interacdo entre os
principios da proibicdo de retrocesso e da proporcionalidade, relagdo primordial
para a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais sujeitos a

supressdes ou modificacdes negativas.

O nucleo essencial devera ser encarado como o vetor de interpretacédo
de problemas ambientais. O bem estar coletivo deve sobrepor-se frente aos
interesses empresariais, que maquiam o discurso ambiental e culminam com a

publicacdo de leis em seu beneficio.

Em matéria ambiental, infelizmente, é cada vez mais comum tal pratica,
travestida pelo discurso de desenvolvimento sustentavel e progresso social. Por
ndo raras vezes, amparam-se em legislacdo de reforma, como é o caso da Lei
12.651/12.

O Novo Cadigo Florestal apresenta dispositivos que configuram
manifesto retrocesso. O que deveria ser excecdo se tornara a regra. A previsdo em
relacdo as &reas consolidadas para fins de APP ou reserva legal transgride o
nicleo essencial dos institutos. O critério para consideracdo das areas
consolidadas € muito amplo e abrange a maioria das situacdes de irregularidade.

Os institutos foram sucateados.

Trata-se da ratificacdo legal da ineficiéncia da politica agraria e
ambiental em todo o territorio brasileiro. O novo codigo também desconsidera todo
0 arcabougo normativo da evolugédo de protecdo ambiental. S&o novas regras, com
novos prazos, favorecendo todos os que descumpriram a legislagdo ambiental nas
Ultimas décadas.

Todavia, espera-se que a aplicabilidade do principio da proibicdo de
retrocesso e da clausula de proibicdo de protecdo insuficiente se dard por meio do
controle de constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, em especial, devera se manifestar sobre a

autonomia desse principio constitucional e sua aplicabilidade nas disposi¢cdes
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retrogradas do novo codigo, na ocasido da propositura de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade.

Sera 0 momento em que a tese podera se tornar um precedente sélido, a
fim de evitar novas ilegalidades em prejuizo do meio ambiente.

Portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos que
configurem retrocesso a agenda ambiental € urgente e necessaria. A garantia
fundamental do meio ambiente equilibrado depende, agora, de uma decisédo
politica, que corrobore o compromisso nacional com a preservacdo do meio

ambiente e com o futuro do planeta.
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