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Resumo: A presente monografia busca verificar quais sdo os critérios
utilizados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal na aplicagdao do
principio da proibicdo do retrocesso ambiental. Para tanto, foi realizado o
fichamento de todos os acdrdaos encontrados que abordam o principio,
examinando a argumentacao utilizada e extraindo dela os eventuais critérios
de aplicacao identificados. Como resultado, sdao encontrados quatro critérios
utilizados pelo Tribunal: i) o nlcleo essencial do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser afetado; ii) ndo deve haver preferéncia
diretamente extraida da Constituicdo para a ponderacdo de interesses
constitucionalmente protegidos; iii) a redugdao deve ser desproporcional e
irrazoavel; e iv) ndo deve haver uma compensacdo de natureza ambiental ao
retrocesso. Por fim, s3o apresentadas algumas criticas a utilizacdo dos

critérios, bem como eventuais inconsisténcias em suas conceituacoes.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; proibicdo do retrocesso

ambiental; principios constitucionais; direitos fundamentais.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Inicialmente, é importante destacar que o tema da presente pesquisa
€ a aplicacdo do principio de proibicao do retrocesso ambiental nos julgados
do Supremo Tribunal Federal (STF).

Assim, ainda que o principio da proibicdo do retrocesso nao seja
encontrado de forma expressa no texto constitucional, o que se manifesta
como fundamento para discordancias doutrinarias quanto a sua existéncia?,
ndo restam duvidas de que sua aplicacdo persiste em decisdes judiciais no
ordenamento brasileiro, como principio derivado do préprio texto

constitucional.

Nota-se isso na medida em que, dentre os diversos direitos
fundamentais trazidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ha o reconhecimento da presenca de dispositivos ndo imediatamente
aplicaveis, pois regulamentados por aquilo que chamam de normas
programaticas, que seriam aquelas “que fixam diretrizes a atuacao do Poder
Pablico, o qual tem o dever juridico de implementa-las mediante o

planejamento de politicas publicas adequadas”?.

De fato, este seguimento doutrindrio dominante, iniciado, no Brasil,
por José Afonso Silva3, ao reconhecer a existéncia de normas que, mesmo de
impossivel aplicacdo imediata, foram consideradas pelo legislador
constitucional, que julgou imprescindivel sua insercdo no texto legal,
representando verdadeiros planos de acgao, voltados para o futuro e que
demandam esforcos progressivos de implementacao, determina,
indiretamente, a impossibilidade de movimentos regressivos nesse processo,
exercendo, logo, uma eficacia negativa a qualquer medida que reverta esse

carater normativo progressivo, manifestada na possibilidade de considerar a

1 para saber mais: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais
enquanto fundamentais. Coimbra Editora, 2010

2 DA SILVA RAMOS, Elival. Controle jurisdicional de politicas publicas: a efetivacdo dos direitos
sociais a luz da Constituicdo brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, v. 102, p. 327-356, 2007.

3 SILVA, José Afonso; Aplicabilidade das Normas Constitucionais; Editora Revista dos Tribunais,
1982.



medida inconstitucional.

Nesse sentido, o principio pode ser traduzido, com base no pensamento
de Canotilho?*, como um impedimento a aniquilacao, por medidas estatais, de
direitos sociais ja efetivados por medidas legislativas, isto €, movimentos

regressivos causados por medidas estatais no ambito dos direitos sociais.

Importante, também, ressaltar que, por estar implicito nas normas de
natureza programatica, as quais sao, geralmente, associadas a direitos
sociais®, o principio de proibicao do retrocesso é abordado na doutrina,
majoritariamente, como exclusivo ao retrocesso de direitos sociais®. Contudo,
€ reconhecida a possibilidade de sua aplicacdo a outras matérias, com
destaque para a ambiental, na qual o principio assume carater de principio

geral do direito ambiental, conforme Anténio Herman Benjamin’.

Nessa perspectiva, apesar de muito associado as normas de carater
programatico, a vedacdao ao retrocesso configura um verdadeiro principio
geral da interpretacdao constitucional. De fato, retrocessos em matérias de
normas programaticas, que necessitam de uma implementacao por parte do
poder publico, como a promocdao da educacao (art. 205 CF) e
desenvolvimento cientifico (art. 218 CF)8, sdo objeto de vedagdo pelo
principio. Contudo, sua atuacdo ndo se limita a eles, consoante aos
ensinamentos de Ingo Sarlet, mesmo normas fundamentais de plena eficacia

sao protegidas pela proibicdo do retrocesso, uma vez que o principio reconduz

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 339-340

5 Associacdo decorrente do uso das normas programaticas como elemento diferenciador entre
direitos sociais e direitos de liberdade: Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional:
direitos fundamentais. t. IV. 105

6 S3do diversas as obras doutrinarias que abordam o principio sob o titulo de “principio de
proibicdo do retrocesso social”. Cfr. QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. 2006; SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Revista de, 2004; MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibicdo do
retrocesso social como fend6meno juridico. In: GARCIA, Emerson (coord.). A efetividade dos
direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004 e DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo
de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

7 BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibigdo de retrocesso ambiental. In: Comissdo de
Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle (org.). O principio da proibicdo
de retrocesso ambiental. Brasilia: Senado Federal, p. 55-72

8 Exemplos de normas programaticas retirados de: DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional
e seus efeitos. Saraiva, 2001, p. 92-105



a preceitos fundamentais como o proprio do Estado Social de Direito e da

dignidade da pessoa humana®.

Desse modo, deve-se considerar que, certamente, outros retrocessos
também sdo inadmissiveis. Retrocessos que afetem normas referentes, por
exemplo, a soberania popular, a forma federativa do Estado ou, de forma
geral, qualquer direito subjetivo ja plenamente assegurado!®, sem duvida,
geram impactos diretos aos principios a que se reconduz a vedagao do
retrocesso, o que reduz a eficacia de normas ja consagradas, aumenta a

inseguranca juridica e, consequentemente, enfraquece o Estado de Direito.

Outrossim, a despeito de sua simples formulagdo, o principio apresenta
complexa aplicacdo, dada certa imprecisdo quanto a sua incidéncia e seus
limites. Exemplo disso pode ser encontrado em dois acérdaos do STF que,

conquanto materialmente semelhantes, possuem conclusdes divergentes.

A ADI 4.717 (BRASIL, 2018c), ao julgar caso referente a Medida
Provisoria n. 558/2012 e a Lein. 12.678/2012, as quais determinavam, entre
outras medidas, a reducao do Parque Nacional da Amazbnia em 6,7% de sua
area total, reconheceu interferéncia no nucleo essencial do direito
fundamental ao meio ambiente e, logo, uma ofensa ao principio da proibicdo

do retrocesso socioambiental.

Todavia, a ADC 42 (BRASIL, 2018a), em analise do artigo 11 da Lei n.
12.651/2121, o qual permite o exercicio de atividades agrossilvipastoris em
areas de inclinacdo entre 25° e 459, ao passo que o antigo Cdédigo Florestal
previa possibilidade apenas de “extracdao de toros em regime de utilizagao
racional” nesses terrenos, ndo reconheceu caso de incidéncia do principio de
vedacao do retrocesso ambiental, apesar de a permissao de derrubadas de

florestas em regidoes onde antes era proibido constituir, indubitavelmente,

° SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. p. 468.)

10 Exceciona-se, aqui, os direitos assegurados por normas que, embora apresentem plena
eficacia inicial, estdo sujeitas a restricdo por parte do legislador, as quais correspondem as
normas de eficacia plena restringivel na doutrina de Elival da Silva Ramos. Cfr. DA SILVA
RAMOS, Elival. Controle jurisdicional de politicas publicas: a efetivacdo dos direitos sociais a
luz da Constituicdo brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, v. 102, p. 327-356, 2007.



relevante modificagdo em normas de protecao ambiental.

Posto isso, é visivel certa dificuldade na aplicacdo do principio em
analise, o que pode significar uma falta de clareza, por parte do préprio STF,

a respeito dos critérios utilizados nessa aplicagdo.

2 METODOLOGIA

Uma vez introduzido o tema, apresentando o principio de proibicao do
retrocesso e sua aparente incerteza quanto a sua aplicacdao, cabe enfatizar o
objetivo da presente pesquisa. Para isso, o presente capitulo apresentara,
além dos objetivos, central e especificos, da monografia, as hipoteses a
serem possivelmente confirmadas com o resultado e o método que se

utilizara para a realizacdo da pesquisa.

2.1 PERGUNTA DE PESQUISA

Essa pesquisa tem como objetivo principal investigar se existem
critérios fixos para a aplicacdo do principio de proibicdo de retrocesso

ambiental.

Nesse sentido, é possivel formular, também, alguns objetivos
especificos da pesquisa. Como procedente do objetivo central, pretende-se
verificar a existéncia de critérios fixos para aplicagdo do principio,
investigando quais sao as justificativas utilizadas pelo STF para aplicagao do

principio de proibicao de retrocesso ambiental.

Para tanto, foi necessario desenvolver o seguinte grupo de objetivos
especificos, a fim de identificar o maximo possivel de informagoes
relacionadas a maneira pela qual os ministros do Supremo Tribunal Federal

aplicam a proibicdo do retrocesso ambiental.

Dessa forma, a presente pesquisa tem como objetivos especificos

entender:



e Se 0s ministros adotam algum conceito de principio da proibicao do
retrocesso ambiental;

e Se os critérios de aplicacao do principio sao exclusivamente juridicos;

e Se existem critérios que sdo imprescindiveis para a aplicabilidade do
principio;

e Se é possivel estabelecer alguma forma de hierarquia entre os
eventuais critérios identificados ao longo da pesquisa;

e Se os eventuais critérios identificados estdo sujeitos a algum nivel de
gradacgao para sua aplicabilidade;

e Se ha situacdes em que os critérios podem ser afastados e, se sim, em

quais.

2.2 HIPOTESES

A pesquisa, considerado seu objetivo de andlise, parte do pressuposto
de que possivelmente existam critérios para aplicacdo do principio de vedacao
do retrocesso ambiental pelo STF e de que estes podem, por meio da analise
dos acordaos selecionados, ser identificados. A busca por eles possibilita
realizar generalizagOes para casos futuros, além de servir a objetivos préprios

do direito, com destaque a conquista de uma maior seguranca juridica.

N3o obstante ndo seja possivel, previamente a analise, estipular quais
sejam os critérios, estabelece-se a hipétese de que a incidéncia do principio
nao depende apenas da constatacdao de uma limitacao de direitos, mas que
sdo considerados elementos externos, a exemplo de elementos originarios e
finalisticos das medidas causadoras da alteracdao, de modo que eventuais
reducdes podem ser consideradas constitucionais a depender de sua
intensidade ou finalidade, e elementos especializados, extraindo a
constatacao do retrocesso de especialistas da esfera ambiental, e ndo apenas

da subjetividade dos Ministros.

Ademais, destaca-se como relevante a hipdtese inicial de que seria

possivel relativizar os critérios de aplicacdo em casos de crises econémicas,
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isto é, que, em periodos marcados por intensificacdo da crise, o critério

econOmico seja mais presente que os demais critérios.

E sabido gue as prioridades e a destinacdo dos recursos publicos sao
estabelecidas por leis orcamentarias. Contudo, em momentos de crise
econdmica, é esperado que o Estado ndo possua condicdes materiais
suficientes para atender a todos seus objetivos, inclusive no campo de

direitos fundamentais.

Nesse sentido, parece provavel, por parte do STF, a ndo consideragao
de ocorréncia de retrocesso pela diminuicdo do investimento na area em
razao de crise econ0mica, de forma que a situagcdo econémica nacional seja
utilizada como argumento para o afastamento da possibilidade de
consideracao de ocorréncia de violagao do principio de proibicdo do retrocesso
ambiental. No entanto, uma vez percebido que o principio passou a ser
utilizado apenas recentemente na argumentacdo dos ministros, & provavel

que ndo sera possivel sua comparagdo em diferentes situacdes econémicas.

2.3 CRITERIOS METODOLOGICOS

A pesquisa consiste na analise de documentos, tendo como fonte os
julgamentos do Supremo Tribunal Federal disponibilizados em seu portal

eletronico.

Para iniciar a selegao dos julgados utilizados na pesquisa, foi acessado
o sitio do STF (http://portal.stf.jus.br/), na secao “Jurisprudéncia”. No espaco
“Digite um termo para a pesquisa de jurisprudéncia...” foi inserido o termo
“retrocesso e $ambiental” (sem aspas). Em seguida, foi pesquisado
“regressdo e $ambiental” (sem aspas), pois o principio €, por vezes,
mencionado como principio da ndao regressao. Como o objetivo da pesquisa
inicial € a selecao de todos os resultados que apresentem mencao ao
principio, ndo foi utilizado qualquer critério temporal. Obteve-se, assim, um

total de 10 acordaos e 114 decisO0es monocraticas

Ademais, para fins de aprimoramento da busca, utilizou-se o

11



mecanismo de pesquisa avancada em jurisprudéncia. Nesse campo de
selecao de pesquisa, foi inserido o termo “retrocesso e ambiental” (com
aspas), e selecionadas, como opgdes de pesquisa, as caixas de selegao
“inteiro teor”, “sinbnimos” e ‘“radicais”. Por meio desse processo,

encontraram-se 10 acordaos e 52 decisoes monocraticas.

Em seguida, prosseguiu-se, ainda, a tentativa de encontrar eventuais
decisdbes que, embora presentes no site, nao foram localizadas pela
ferramenta de busca padrdao e avancada de jurisprudéncia. Para isso,
acessou-se a secdo “Jurisprudéncia > pesquisa > solicitacdo de pesquisa”, na
qual foi preenchido formuldrio com as informagdes necessarias para
realizacdo da pesquisa pelo préprio Tribunal. Essa busca resultou em 7

acordaos com possivel relacdo ao tema.

Entdo, como resultado preliminar da pesquisa, foram encontradas
193 decisbes, consistindo em 27 acdérddos e 166 decisdbes monocraticas.
Diante desse resultado, adotou-se como opgao metodoldgica analisar apenas
as decisOes colegiadas. Tal decisdo foi necessaria tendo em vista a
inviabilidade de se proceder a uma anadlise qualitativa das decisbes
monocraticas proferidas pela Corte, dado o tempo disponivel para conclusdo
da pesquisa. Além disso, tal opcao se deu também em funcdo do proéprio
objetivo do trabalho, o qual consiste em compreender a utilizagao do principio
pelo Tribunal, enquanto 6rgdo colegiado, € ndo a utilizagao individual pelos

ministros.

Feito isso, foram analisados, de forma breve, os 27 acérdaos obtidos,
verificando, principalmente, o assunto do acérddo e a mencao ao principio
em analise. A partir desse procedimento, foi percebido que alguns resultados
das pesquisas coincidiam, de forma a haver acérdaos repetidos selecionados.
Apds a exclusdo das duplicatas, foi possivel construir uma tabela de selecao

de acérdaos (Anexo 1).

Além disso, notou-se que nem todos os acordaos seriam Uteis para o
fim a que se propunha a pesquisa. Notadamente, o RE 790.931 e a ADI 4.066
ndo mencionaram o principio em analise, mas apenas a vedacdo de

retrocesso em matéria social, ndo abordando a questdao ambiental.

12



Outrossim, a ADI 4.218 AgR, ainda que tenha mengao expressa do

principio da proibicdo do retrocesso ambiental, esta aparece apenas no

relatério, como argumento dos amici curiae, nao estando presente na

argumentacao de nenhum dos Ministros. Realidade semelhante é verificada

no ARE 1.177.912 AgR e na ADI 861, em que a mencdo é feita apenas em

decisdo monocratica citada, e na ADI 3.239, em que o termo “retrocesso

aparece como titulo de uma obra mencionada.

4

Dessa forma, restaram selecionados 11 acérdaos, os quais consistem

no universo final da pesquisa, elencados na seguinte tabela:

Tabela I: acordaos selecionados

N° do acérdao

Ministro relator

Data do julgamento

ADC 42 / DF Min. Luiz Fux 28/02/2018
ADI 4717 / DF Min. Carmen LUcia 05/04/2018
ADI 5016 / BA Min. Alexandre de Moraes 11/10/2018
ADI 5592 / DF Min. Alexandre de Moraes 11/09/2019
ADI 3646 / DF Min. Dias Toffoli 20/09/2019

RE 1170071 AgR / SP Min. Edson Fachin 05/11/2019

RE 1216014 AgR / DF Min. Carmen Lucia 14/02/2020

ADPF 656 MC / DF Min. Ricardo 22/06/2020
Lewandowski

ADPF 658 MC / DF Min. Ricardo 22/06/2020
Lewandowski

ADI 4069 / R] Min. Edson Fachin 08/09/2020
ADI 5547 / DF Min. Edson Fachin 22/09/2020

Tabela I: acordaos selecionados

(fonte: elaboragdo prépria)

Uma vez estabelecido o conjunto de acoérdaos, foi possivel avancar

para uma analise mais aprofundada. Para isso, realizou-se o fichamento de

13



cada uma das decisdes, processo no qual foram destacadas as partes
consideradas relevantes para o objeto da pesquisa. Além das citagoes
expressas a proibicdo de retrocesso ambiental, das eventuais definicOes
conceituais do principio e dos argumentos utilizados para demonstracdo de
sua incidéncia ou afastamento, que demonstrariam explicitamente critérios
de aplicacdo, também se buscou encontrar a existéncia de critérios implicitos,
bem como regularidades e inconsisténcias em sua aplicagdo. Com essa
finalidade, foi formulado um modelo de ficha (Anexo 2), o qual foi utilizado

para direcionar o fichamento dos acérdaos.

2 ANALISE DOS ACORDAOS

Inicialmente, é importante realizar algumas consideracdes de carater
mais geral em relagao aos dados obtidos pela presente pesquisa. Nesse
sentido, por mais que, a primeira vista, pareca dbvio que a aplicacdo de um
principio que versa sobre retrocesso ambiental exija um contexto referente
ao meio ambiente, a predominancia da abordagem ambiental do retrocesso

mostrou-se como relevante pressuposto para a incidéncia da proibicdo.

Nota-se isto na medida em que, ainda que haja a utilizacao do principio
da vedacdo do retrocesso socioambiental em varios casos, nos quais ha
retrocesso tanto social quanto ambiental, foi percebida a ocorréncia apenas
Nnos casos em que o0 aspecto ambiental do retrocesso supera o social, ao

menos na percepcao dos Ministros.

Nesse sentido, por exemplo, na andlise da ADI 5.592 (BRASIL, 2019b),
que aborda a questao do uso de aeronaves para controle dos vetores dos
virus da dengue, chicungunha e zika, regulada pela Lei 13.301/2016, é certo
gue ha séria questdo de saude publica envolvida, visto que, consoante
especialistas citados na decisao, a medida mostrou-se ineficaz e perigosa,
podendo até aumentar a resisténcia da espécie do vetor. Contudo, até mesmo

pelo fato de a Lei contestada vincular a adogao dessas medidas a aprovacao

14



de autoridades sanitarias, os votos abordaram predominantemente os
impactos ambientais negativos da dispersao dos produtos quimicos pelas
aeronaves. Dessa forma, o principio foi invocado, sob forma de proibicdo de

retrocesso socioambiental.

Apesar disso, verificou-se manifestacdo em sentido oposto com a
analise da ADI 4.066 (BRASIL, 2017), que trata da inconstitucionalidade do
artigo 2° da Lei 9.055/95, a qual versa sobre utilizagdao e exploragao do
amianto crisotila. Nesse caso, embora haja mencao, pelos Ministros, dos
efeitos prejudiciais ao meio ambiente da extracdo do amianto, a
argumentacdao centra-se, principalmente, na afetacdo da saude e da
seguranca do trabalho das indUstrias quimicas que exploram essa variedade
do amianto. Por essa razdo, ainda que se utilize o principio para fundamentar
a decisao, que declarou o artigo inconstitucional, mencionou-se apenas a
proibicao de retrocesso social, ndao abordando, no tocante ao principio, sua

dimensdo ambiental.

Importante notar, contudo, que, mesmo que haja predominio da
tematica ambiental em todos os casos de aplicagdo do principio,
possibilitando a comparacao feita com a aplicacdo do principio de vedacao do
retrocesso social, isso ndo significa que haja, de fato, uma distingao clara no

uso das duas variantes pelo principio.

Mesmo nos acdérdaos em que ha mencdo ao retrocesso ambiental, é
comum que se use, concomitantemente, o retrocesso social, como se nao
houvesse verdadeiramente uma distingdo ou como se o retrocesso social
fosse mais abrangente, englobando o retrocesso ambiental. O Ministro
Ricardo Lewandowski, por exemplo, menciona, no julgamento da ADC 42
(BRASIL, 2018, p. 520), a presencga de retrocesso social em razdao de um
“padrdo de protecao ambiental manifestamente inferior ao anteriormente

existente”, o que, claramente, é a definicdo do retrocesso ambiental.

Mais evidente ainda é essa auséncia de diferenciacdo no voto do
Ministro Relator Edson Fachin, na ADI 5.547 (BRASIL, 2020c, p. 25), que, ao
argumentar que a diminuicdo da protecdo ambiental foi necessaria para

valorizar direitos sociais, também cita auséncia de retrocesso social. Neste
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caso, ha verdadeira distorcao do pedido do requerente, o qual tratava,
justamente, ao mencionar expressamente retrocesso ambiental, da
fragilizacdao da protegcdao ambiental visando ao favorecimento da justica social.
Logo, os direitos sociais nao seriam prejudicados pela medida, mas
beneficiados, de modo que ndo ha qualquer sentido em julgar, no mérito, a

existéncia de retrocesso social.

2.1 OS CRITERIOS DE APLICAGAO DO PRINCIPIO

Nada obstante as consideracdes gerais apresentadas, conseguiu-se
identificar alguns critérios recorrentemente utilizados pelos ministros nas
decisbes analisadas por esta pesquisa. Neste tdpico, entdo, serdo
apresentados os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na

aplicacao do principio da proibicdo do retrocesso ambiental, notadamente:

e O nlcleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser afetado.

e Nao deve haver preferéncia diretamente extraida da Constituicdo para
a ponderagao de interesses constitucionalmente protegidos.

e A reducdo deve ser desproporcional e irrazoavel.

e Ndo deve haver uma compensacao de natureza ambiental ao

retrocesso.

2.1.1 Nucleo essencial

Quanto a aplicacdo dos critérios, verificou-se que o nucleo essencial
dos direitos fundamentais se mostrou como verdadeiro cerne da aplicagao do
principio, sendo o ponto principal da analise de possibilidade ou nao de

incidéncia do principio.

Assim, em todos as decisdes em que se acordou haver existéncia de
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retrocesso ambiental, houve analise do critério de ofensa ao nucleo essencial

do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse sentido, na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p. 47-67), que se mostrou
um verdadeiro paradigma para a compreensao da aplicacdo do principio em
analise, o Ministro Relator, Luiz Fux, retoma, ja em suas premissas teoricas
introdutédrias, os precedentes da Corte que determinam que, ao se tratar da
proibicao de retrocesso, “o que se qualifica como vedada é a omissdo do
Estado quanto ao atendimento do nlcleo essencial de uma ordem
constitucional inequivoca a ele dirigida” (BRASIL, 2018a, p. 61). Posto isso,
percebe-se que o Ministro, ainda que nao o retome expressamente em todos

seus julgamentos, usa este critério como verdadeiro orientador de seu voto.

Como exemplo, vé-se que o Relator trouxe a discussao a respeito da
afetacdo ou ndo do nucleo essencial, ao se debrucar sobre o julgamento do
artigo 12, §§ 4% e 59, do Cdédigo Florestal, os quais permitem reduzir areas
exigidas de reserva legal em municipios que ja possuam mais de metade de
sua area ocupada por unidade de conservagao da natureza de dominio publica
e de terras indigenas homologadas. Nesse caso, considerando que essas
areas também visam a conservacdo ambiental, o Ministro ndo considerou que
o impacto seria suficientemente significativo. Isto &, ainda que haja uma
reducdo da area protegida, sera mantido “um consideravel territério com
auséncia de acdo antrdpica prejudicial” (BRASIL, 2018a, p. 107). Desse
modo, resta implicito que a reducdo nao seria suficiente para atingir o nucleo

essencial do direito.

No mesmo sentido, o Ministro Relator da ADI 5.547 (BRASIL, 2020c,
p. 22-25), Edson Fachin, ao abordar as dimensdes do desenvolvimento
sustentavel - econOmica, social e ambiental, as quais afirma que devem ser
equilibradas - expressamente estabelece que esse equilibrio deve ser
buscado pelas autoridades publicas, com significativa discricionariedade,
sendo a afetagdao do nucleo essencial dos direitos fundamentais o limite de

sua atuacao.

Nesse sentido, a dimensdao ambiental ndao pode ser reduzida a ponto

de afetar o nucleo essencial do direito ao meio ambiente, situacdo que
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possibilita a intervencao do Judiciario para o controle da constitucionalidade.

Entretanto, embora seja bem definida a existéncia desse critério, ndo
se pode dizer o mesmo de seu significado, visto que nao ha verdadeiro

consenso, pelos Ministros, de como e onde se encontra o nucleo essencial.

Dessa forma, por um lado, alguns ministros defendem que o nucleo
essencial apenas pode ser inferido na Constituicdao, como faz Alexandre de
Moraes, na introdugao de seu voto na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p. 315-328),
de modo que seria impossivel a andlise do retrocesso apenas pela
comparagao do novo ato normativo com o anterior. Esse posicionamento fica

claro quando o Ministro afirma que:

€ proprio da legislagdo ambiental transigir a
respeito de “ganhos” e “perdas” em matéria de delimitagao de
espacos territoriais protegidos e de seu regime de exploracao,
desde que em vista da consecucdao de fins de estatura
constitucional. (BRASIL, 2018a, p. 326)

Todavia, essa concepgao nao parece dominar nos julgamentos, posto
que, em geral, as decisbes tendem a ser tomadas pela consideragcao da
comparacao direta entre duas legislacdes ou regimes juridicos, um anterior e
um posterior. Na realidade, em decisGes posteriores, o préprio Ministro
Alexandre de Moraes passa a analisar a existéncia de retrocesso por meio de
comparacao direta, como faz na ADI 3.646 (BRASIL, 2019a, p. 25), quando
compara o regime de unidades de conservacgao de uso sustentavel com as de
protecao integral, e na ADI 5.016 (BRASIL, 2018b, p. 16), na qual afirma que
o principio da vedacdo do retrocesso “impossibilita qualquer supressao ou

limitacdo de direitos fundamentais ja adquiridos”.

Por fim, na andlise desse critério, é relevante ressaltar que, embora
tenha, até o momento, se mostrado absoluto para a aplicagdao do principio e
de fato seja na concepgao de alguns ministros, ha margem para mudanca
dessa realidade, visto que algumas manifestagcdes dos ministros apontam

para uma possivel relativizacdo do critério.

O Min. Luiz Fux, por exemplo, no julgamento da ADC 42 (BRASIL,
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20183, p. 230), menciona decisao do STF na ADI 4.350, que aborda a questao
do retrocesso social, citando trecho que determina que o retrocesso social
nao é obstaculo engessador da atividade legiferante, “mormente quando nao
se esta diante de alteracdes prejudiciais ao nucleo fundamental das garantias
sociais”.

Assim, vale a pena destacar que a escolha pela insercao do advérbio
“mormente” na frase parece indicar que mesmo o atingimento do nucleo
fundamental ndao é fundamental para assegurar a inconstitucionalidade em
todos os casos. No mesmo sentido, ainda na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p.
441), Rosa Weber, embora ainda reconheca a possibilidade de interferéncia
do Judiciario nesse caso, reconhece que mesmo o nucleo fundamental ndo

veda de forma absoluta as decisdes legislativas.

E certo que nenhum dos acdérddos permitiu violacdo ao nucleo
fundamental do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao
menos ndo expressamente, ndao sendo possivel provar que, em cenarios
extremos, como graves crises econOmicas, esse critério seria relativizado.
Contudo, a partir das manifestacdes dos ministros, tal relativizacao continua
a parecer possivel, embora ndo tenha sido verificada nos casos selecionados

pela pesquisa.

2.1.2 Auséncia de preferéncia diretamente extraida da

Constituicao

Quanto a este critério, vale a pena destacar que ele decorre do
reconhecimento, pelo STF, de que a proibicdo de retrocesso ambiental
constitui um principio constitucional implicito, ndo sendo, em regra, a forma

primaria de resolucao de casos concretos.

Dessa forma, caso a Constituicdo ja traga regras que possam resolver
a questao, estabelecendo que determinado valor prevalece no caso concreto,

elas sao preferiveis, ndo sendo necessario o uso do principio.

No julgamento das ADIs 4.903 e 4.937 e da ADC 42 (BRASIL, 2018a,
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p. 67-75), por exemplo, é examinada a constitucionalidade do artigo 39,
inciso VIII, alinea b, do Coddigo Florestal, que estabeleceu o valor
constitucional de incentivo ao desporto como prevalecente em relagdao ao
valor da protecdo ambiental, ao autorizar intervencdo em Areas de Protecdo
Permanente (APPs) para instalagbes que serao utilizadas em competicoes

esportivas estaduais.

Contudo, ficou decidida a inconstitucionalidade da medida, pois se
entende que o texto constitucional ja estabelece protecdo mais abrangente
ao meio ambiente, por este ser considerado “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida” (BRASIL, 1988), no artigo 225, enquanto
o desporto é descrito como “direito de cada um” e “forma de protecdo social”
(BRASIL, 1988), no artigo 217. Logo, como os membros da Corte ja
entendem que a prevaléncia do direito ao meio ambiente é assegurada, em
relacao ao direito ao desporto, por uma prioridade expressa na Constituigao,

ndo ha por que utilizar o principio.

Da mesma forma, ainda no julgamento do mesmo dispositivo, decide-
se que, ao permitir a realizacdo de empreendimentos de gestdo de residuos
sOlidos em APPs, se compromete o desenvolvimento sustentavel, por esvaziar
o valor de protecdo de espacos territoriais especiais, atingindo seu nucleo

essencial.

Como ja exposto, tal atingimento poderia ensejar uma decisdao no
sentido de reconhecer a inconstitucionalidade com base na proibicdao de
retrocesso ambiental. Contudo, a Constituicdo ja prevé, em seu artigo 225,
§19, III, a vedacao do esvaziamento da protecao das APPs, de modo que a

aplicacao do principio ndo se mostrou necessaria.

2.1.3 Desproporcionalidade e irrazoabilidade

Além dos critérios j@ mencionados, deve-se ressaltar que os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade também servem como parametros

importantes para a aplicacdao da proibicdao do retrocesso ambiental.
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E certo gue, em diversas passagens, esses dois critérios sao apenas
mencionados como necessarios para a avaliagao da constitucionalidade, sem
gue se demonstre sua relagdo com a decisdao e, principalmente, com o
principio em questdo. Contudo, em certos casos, é possivel perceber que sao

orientadores decisivos para a decisao.

Nota-se que, nos casos em que ha mais de uma interpretacao possivel,
ha incidéncia do principio para assegurar uma interpretacao mais favoravel a
conservacao do meio ambiente. Aqui, pode-se perceber que se trata de uma

aplicacdo do principio baseada essencialmente na proporcionalidade.

Verifica-se isso na medida em que se busca, justamente, a
maximizacao da protecao do meio ambiente, sem que se prejudique em

excesso outros interesses igualmente protegidos.

Com efeito, esse critério, na forma de interpretacdao mais favoravel,
ganha especial importancia na analise do artigo 225, §19, I1I, da Constituicdo
Federal, que determina que cabe ao Poder Publico “definir, em todas as
unidades da Federagao, espacgos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracao e a supressao permitidas
somente através de lei” (BRASIL, 1988). Isso porque ficou constatada a
discussao sobre qual seria o sentido do termo “lei”, empregado na redagao
do artigo, e, mais especificamente, se a alteracao dos espacos poderia ser

feita por Medida Provisoria.

Desse modo, levando em conta o julgamento da ADI 1.516/99, que
permitiu, quanto ao §4° do mesmo artigo, que também demanda utilizagao
“na forma de lei”, o tratamento por medida proviséria, seria possivel também

permitir a utilizacdo de medida proviséria como lei, para fins do §1°.

No entanto, uma interpretacao teleoldgica, por parte dos Ministros,
levando em consideracao a finalidade de conservagdao do meio ambiente,
levou a outro rumo a decisao. Dessa forma, justificaram que a ADI 1.516
tratava de norma favoravel ao meio ambiente, de modo que seria possivel a

utilizacao de MP.

Por outro lado, o §1° trata de alteracao e supressao, de modo que a
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veiculagao por MP configuraria um retrocesso. Assim, tendo em vista a
pluralidade de interpretacdes possiveis, 0os ministros optaram por aquela que
garantiu maior protecdao ao meio ambiente, assegurando que alteragdes em
espacos especialmente protegidos passem pelo processo legislativo comum

ordinario, para maior discussao das mudancas.

Nessa perspectiva, a mesma interpretacao, de que “a exigéncia da lei
faz-se presente quando referida modificagdao implicar prejudicialdiade ou
retrocesso ao status de protecdo ja constituido naquela unidade de
conservacao”, é dada na ADI 3.646 (BRASIL, 2019a, p. 15), na qual o Ministro
Dias Toffoli, embasado em doutrina de Herman Benjamin, ainda acrescenta
mais uma condicao, determinando que, caso a Unidade de Conservagao tenha
sido criada por lei, ela ndao podera ser modificada por Medida Proviséria, mas
apenas por ato legislativo hierarquicamente equivalente, mesmo que a

modificacao seja positiva.

A mesma ideia de prevaléncia de interpretacdo mais favoravel é
demonstrada na analise do art. 39, XVII, e do art. 49, 1V, do Cddigo Florestal,
objeto da ADI 4903 (BRASIL, 2018a, p. 75-80). Isso porque, ainda que o
novo Codigo tenha retirado, no art. 39, a protecdo no entorno de nascentes
intermitentes, mantendo-o apenas em relacao as nascentes perenes, o artigo
49, ao proteger as faixas marginais de cursos d’agua, nao faz distingao quanto
a perenidade ou nao dos cursos. Logo, foi verificado que o novo Cddigo ndo
pretendeu retirar a protecdao de cursos d’agua intermitentes, de modo que,
por interpretacdo sistematica, € possivel estender a protecdao também as
nascentes. Nesse sentido, Fux cristaliza a ideia expressamente, afirmando

que:

Destarte, entre as duas leituras possiveis acima
expostas para a interpretagdo do artigo 49, inciso IV, da Lei n.
12.651/2017, certamente aquela de carater mais protetivo
tem maior efeito de maximizacdo da eficacia das normas
constitucionais de natureza ambiental, sem que, para tanto,
outros interesses igualmente protegidos - tais como a
liberdade econémica - sejam sobremaneira prejudicados.
(BRASIL, 201823, p. 79)
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Importante notar, no entanto, que essas interpretagdes nao sao dadas
de forma totalmente discricionaria. Na ADI 3.646 (BRASIL, 2019a, p. 19),
Toffoli, reconhecendo que nao cabe ao STF determinar se a medida foi ou nao
favoravel, para analisar a constitucionalidade, enfatiza a necessidade de
serem apresentados estudos técnicos que demonstrem que a alteracao ndo
sera prejudicial. Igualmente, na ADI 4.903 (BRASIL, 2018a, p. 77-78), em
seu voto, o Ministro Fux baseia a interpretacao no Parecer Técnico 138/2011
e na obra de Lucas Lehfeld e Leonardo Nassif, que apontam a
incompatibilidade de uma protecdo de curso d’agua que nao compreenda,
também, a protecdo de sua nascente, visto que a desprotecao desta pode

ocasionar seu desaparecimento e, consequentemente, de todo o curso.

Além disso, é ressaltado que outros interesses igualmente protegidos,
mesmo no caso da interpretacao, nao podem ser sobremaneira prejudicados.
O Min. Fachin ainda aponta a definicgdo do CONAMA (BRASIL, 2018a, p. 371),

segundo a qual é possivel extrair que a nascente é o inicio do curso d'agua.

Nesse sentido, Marco Aurélio ainda destaca, com base na peca juntada
pelo Instituto Socioambiental - ISA - e outros, que "“as nascentes
intermitentes ordinariamente exigem maior nivel de protecdo florestal no
entorno, dada a fragilidade” (BRASIL, 2018a, p.197).

Assim, ele afirma que a inconstitucionalidade nao reside em eventual
diminuicdo da metragem das areas de protecdo, situacdo autorizada no art.
225, §19, da Constituicao, mas no reconhecimento de que a inclusao do
vocabulo “perenes” representa ndo apenas retrocesso na legislacdo

ambiental, mas também opcao que nao se justifica cientificamente.

Por outro lado, deve-se ressaltar que a incidéncia da razoabilidade se
apresenta de forma diversa. Varias sdo as situacdes em que o STF aplicou a
razoabilidade, afirmando nao haver retrocesso ambiental em razdo da
reducdo ser razoavel, de modo que a incidéncia do principio seria um abuso

de poder do Judiciario.

Contudo, ndo foi apresentado, em nenhum caso, qualquer indicio de
como chegam a conclusdao de que determinada reducdo foi ou ndo razoavel.

A tentativa mais proxima de justificar o que seria considerado razoavel foi
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feita pelo Min. Alexandre de Moraes, em seu voto da ADC 42:

“Dentro dessa perspectiva, a analise das opgoes
legislativas consubstanciadas no Cddigo Florestal devera ser
realizada perante o principio da razoabilidade, para a
verificagdo da existéncia de compatibilidade e equilibrio
entre a preservacao ambiental e o desenvolvimento
sustentavel das novas normas, levando-se em conta
critérios racionais e coerentes, inclusive com o exame da
evolucao cientifica e tecnoldogica na protegcao ambiental
e na constataciao de que antigas previsoes legislativas
protetivas demonstraram-se inuteis com o passar do
tempo” (grifei) (BRASIL, 2018a, p. 325)

De fato, desse voto seria possivel extrair alguns elementos um pouco
mais claros, que poderiam ajudar na compreensao do que seria o critério da
razoabilidade. No entanto, como tal detalhamento esteve presente apenas
nesse voto, ndo é possivel inferir que se trata da mesma ideia que orienta a

utilizacdo dos critérios pelos outros ministros.

2.1.4 Auséncia de compensacao ambiental suficiente

Por fim, verificou-se a existéncia de outro critério, que parte da
premissa de que a analise das normas, a fim de verificar possivel retrocesso
ambiental, ndo pode ser feita isoladamente, devendo-se realizar uma analise

sistémica.

Aqui, cabe ressaltar que ndo se trata da aplicagdo de uma
compensacao em sentido mais abstrato, presente nos atos normativos que
reduzem a protecao ambiental para favorecer outros valores constitucionais.
De fato, isso também se trata, em certa medida, de uma compensacdo, visto
que ha uma contrapartida a reducdo. No entanto, essa forma de
compensacao, pela compatibilizacdo de interesses constitucionais, é funcdo
tipica da aplicacdo do principio da proporcionalidade, cuja atuacdo como

critério ja foi analisada em tépico anterior.
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Dado o exposto, o critério da compensacdo é mais concretamente
aplicado no que se refere a uma compensacao ambiental. Isso porque,
diferentemente da outra hipotese, em que basta a mera compensacdo por
outro valor, sem qualquer relacao com o bem atingido, a compensacgao
ambiental possui exigéncias mais restritas, de modo que ndo basta uma

medida benéfica ao meio ambiente para compensar uma medida prejudicial.

De fato, na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p. 165-168), que analisa o artigo
48, §2° do Cddigo Florestal, é definido que a compensacao de reserva legal
deve ser feita em areas que possuam identidade ecolégica com a area
afetada. Além disso, ainda esclarecem que a mera correspondéncia de bioma
nao é suficiente para comprovar a identidade, visto que o bioma se estende
por grandes areas, de modo que nao tutelaria o meio ambiente uma medida

localizada em regiao totalmente dispar.

Ademais, cabe apontar que a compensagao nao tem de ser
concomitante a reducao. Quando em analise da constitucionalidade do artigo
12, §§69, 70 e 89, objeto da ADI 4.901 e da ADC 42 que trata da “dispensa
de reserva legal para exploracdo de energia hidraulica e construcdo ou
ampliacdo de rodovias e ferrovias” (BRASIL, 2018a, p. 391-394), o Tribunal

considerou o artigo constitucional.

Essa decisao decorreu do fato de que, ainda que tenha havido reducao
da area protegida, sem contrapartida imediata, a nova lei ndo dispensou a
necessidade de licenciamento ambiental. Dessa forma, como este se trata de
instrumento de Politica Nacional do Meio Ambiente, qualquer eventual dano
estara vinculado a Lei 6938/1981, de forma que caberd a autoridade
administrativa impor medidas compensatorias ao empreendedor que realizar

o dano.

2.2 ANALISE DOS CRITERIOS

Consideradas tais questfes, passa-se, entdo, a uma analise final dos

critérios de aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso, por meio da
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qual serao retomadas as hipdteses e perguntas de pesquisa.

2.2.1 A conceituacgao do principio

Primeiramente, antes de entrar propriamente nas respostas obtidas
para as perguntas de pesquisa, notadamente em relacdo a qual o conceito de
retrocesso social é adotado pelo STF, pdde-se notar, durante a pesquisa, a

necessidade de verificar se o principio era ao menos reconhecido como tal.

Isso porque, no relatério da ADC 42 (BRASIL, 2018a, p. 33), o
Requerente utiliza o jd mencionado fato de ser um principio implicito para
afirmar sua inexisténcia, chamando-o de "“mera criacdo da doutrina
minoritaria”.

Sem entrar no mérito das contradicoes da fala do Requerente, que nao
constituem o objeto aqui em andlise, pode-se afirmar tranquilamente que
essa posicao nao € adotada pelo STF. Com base nas decisGes analisadas, nao
restam duvidas de que o Tribunal reconhece a existéncia do principio da

proibicao do retrocesso ambiental.

Apesar disso, sua conceituagao, na visao dos Ministros, nao se mostra
tao certa, ainda que os votos, a mengao do principio, se revelem repletos de
posicbes doutrindrias convergentes, o que, em tese, indicaria uma

conceituacao clara pelos Ministros.

De fato, hd sim uma conceituacdao suficientemente concreta, que
caracteriza, basicamente, a vedacao ao retrocesso ambiental como principio
implicito, ndo absoluto, associado a progressividade dos direitos
fundamentais, de forma a proibir eventuais reducdes que afetem o nucleo

essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ndo obstante aos problemas ja mencionados, como a dificuldade de
definicdo do nucleo essencial e de separacdo do retrocesso ambiental do
social, o conceito parece bem estabelecido. Todavia, sem duvidas, um

conceito bem estabelecido ndo se confunde com uma aplicagdo unanime.
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O Min. Lewandowski, por exemplo, apresentou tendéncia em ampliar
0 nucleo essencial, aumentando, assim, a incidéncia do principio. Ja o Min.
Gilmar Mendes, por outro lado, no seu voto na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p.
551), chegou a distorcer o pensamento de Canotilho, com o intuito de
apresentar como real uma divergéncia inexistente na doutrina e justificar o
afastamento completo da incidéncia do principio no caso. Porém, nenhum

ministro nega os elementos conceituadores do principio.

Essa convergéncia conceitual revelou-se ainda mais importante a partir
da analise dos acérdaos. Isso porque, além de possibilitar um posicionamento
mais uniforme a Corte, ele serve como parametro para a utilizacdo do
principio por outros tribunais, que talvez ainda possam apresentar

dificuldades para a conceituacao da proibicao do retrocesso ambiental.

De fato, apenas pela leitura dos acérdaos selecionados, ja foi possivel
verificar a utilizacdo do principio, pelo STJ, de duas formas completamente

dispares.

Nesse sentido, na ADC 42 (BRASIL, 2018a, p. 660), foi mencionado o
julgamento do REsp 302.906/SP, que, como esperado, considerando ter sido
de relatoria do Min. Herman Benjamin, um dos doutrinadores com
contribuicdes mais importantes para a definicdo do principio, apresentou a

conceituagcao na mesma linha da utilizada pelo STF.

Por outro lado, na analise do RE 1.216.014 Agr, de relatoria da Min.
Carmen Lucia, julgou-se uma decisdo do STJ que aplica a proibicdo do
retrocesso ambiental como sindnimo de aplicacdo retroativa em matéria
ambiental. Assim, a maior uniformidade com que o STF aplica o principio,
baseada na doutrina majoritaria, pode contribuir muito para esclarecimento

de sua conceituagao.

2.2.2 A existéncia e a natureza dos critérios

Ja de inicio, como elencado, é possivel inferir que ha critérios de

aplicacao do principio da proibicdo do retrocesso ambiental, o que responde
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a pergunta principal da pesquisa, bem como confirma seu pressuposto geral.
Igualmente, a hipdtese de que elementos externos ao meio juridico incidiriam
sobre a anadlise mostrou-se acertada, visto que os critérios foram
evidenciados como ndo exclusivamente juridicos, o que também se configura
como achado ao segundo objetivo especifico. Ainda que, em geral, as
decisdes sejam feitas baseadas na comparagao entre o ato normativo vigente
e o0 anterior, sob a luz da Constituicdo, os elementos ambientais da analise

continuam relevantes.

Assim, especialmente quando se trata da afetacdo do nucleo essencial
e da auséncia de compensacdo ambiental, os pareceres técnicos em matéria
ambiental mostram-se importantes para a fundamentacao da decisao. Logo,
para considerar a existéncia ou nao de retrocesso ambiental, é preciso
compreender a intensidade da reducao da protecao ambiental, o que

demanda dados provenientes de conhecimentos técnicos ambientais.

2.2.3 Hierarquia, gradacao e imprescindibilidade dos critérios

A constatacdao de auséncia de hierarquia entre os critérios nao se
mostrou dificil, visto que ndao ha nenhum critério que, quando presente,
afaste a necessidade da presenca de outro. Entretanto, mais complexa foi

verificacdo da imprescindibilidade dos critérios.

Em tese, pode-se dizer que todos os critérios sdo imprescindiveis, visto
gue a auséncia expressa de qualquer um deles mostrou-se suficiente, nos

julgamentos estudados, para afastar a aplicagao do principio.

No entanto, nem todos os acordaos trazem elementos suficientes para
assegurar essa resposta. Na ADI 4.717 (BRASIL, 2018c), por exemplo, é
claramente demonstrada a predominancia da tematica ambiental, a afetacdo
do nucleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a desproporcionalidade da medida, que demandou interpretacao mais

protetiva.

Além disso, ndo se trata do caso de sopesamento de valores
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constitucionais, de modo que ndo ha preferéncia diretamente extraida da
Constituicdo. Inclusive, ndo ha, no acérdao, qualquer mencdo a eventuais
medidas compensatérias adotadas. Logo, embora seja provavel que nao haja
medida compensatdria presente na situacao da ADI, ndo ha como comprovar

isso pelos dados fornecidos no acérdao.

Dessa forma, ainda que o critério possa estar presente na situacao, a
auséncia de sua mencao na decisdao permite concluir que é possivel o
afastamento do critério da auséncia de compensacdo, caso todos os outros

critérios estejam presentes.

Por fim, cabe analisar a gradacdo dos critérios, considerando que,
inquestionavelmente, ha, sim, a possibilidade de certa gradacdo, justamente
pelo reiterado uso de termos vagos pelos Ministros, que permite uma
abertura a discricionariedade e ao subjetivismo do julgador, de modo que

este pode tornar os critérios mais ou menos rigidos.

Nesse sentido, como ja mencionado, o proprio nucleo essencial é um
conceito sem delimitagao clara, que permite que cada ministro o compreenda
de uma forma. Do mesmo modo, a irrazoabilidade é muito aberta e ndo é
justificada pelos aplicadores, de tal forma que possibilita haver grande

discricionariedade.

Além disso, mais critica ainda fica a situacdo nas vezes em que a
irrazoabilidade é associada a uma auséncia de fundamento minimamente
racional a decisdo legislativa, como Luiz Fux faz no julgamento da ADC 42
(BRASIL, 2018a, p. 110).

Se ja era dificil compreender o que exatamente seria uma situacdo de
irrazoabilidade, mais ainda é de entender como um ato normativo pode se
basear em critérios ndo racionais. Nessa perspectiva, é curioso notar que,
nesse mesmo acérdao, o ministro critica, ao examinar o artigo 11 do Cdédigo
Florestal, a restricao presente no trecho da legislagao anterior, que usava o
termo “utilizacdo racional”, por este ser uma cldusula aberta, e, em seguida,
na analise do artigo 12, utiliza a “fundamentacdo minimamente racional da
regulacdo” para restringir a atuacdo do Judicidrio. Entdo, seguindo o

raciocinio do proprio ministro, trata-se da vinculacdo da incidéncia do
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principio a uma “cldusula aberta”, favorecendo eventuais abusos de

discricionariedade.

Todavia, apesar dessa gradacao dos critérios possibilitar uma abertura
a atuacdo discricionaria dos ministros na utilizacdo do principio, isso nao se

verificou nos casos analisados.

Na realidade, muito pelo contrario, diversos foram os casos em que,
mesmo tendo o requerente trazido a questdo do retrocesso ambiental, ele
nao foi abordado nos votos, como ocorreu na ADI 4.218, na ADPF 658 MC e
no RE 1.170071 AgR.

Outrossim, também foi frequente a citagao genérica do principio, sem
qualquer indicagao de como ele seria aplicado ao caso ou mesmo de sua
definicao, como na ADI 3.239, no ARE 1.177.912 AgR, na ADI 861 e no RE
1.216.014 (BRASIL, 2018d, 2019c, 2020a, 2020d).

3 CONCLUSAO

Encontrados e analisados os critérios, vale a pena destacar que a
metodologia empregada se mostrou efetiva para que a pesquisa atingisse os
seus objetivos, ainda que nem todas as hipdteses tenham sido confirmadas.
Sendo assim, mostra-se relevante proceder a algumas consideragdes em

torno dos resultados obtidos a partir da analise dos dados levantados.

Primeiramente, foi de grande relevancia a descoberta de que os
critérios se mostraram semelhantes aos critérios de aplicacdo do principio da
proibicdo do retrocesso social, elencados por Marina Tanganelli em sua

dissertacdao de mestrado:

Em suma, os principais (os minimos) critérios
apresentados para tutela do principio da proibicdo de
retrocesso social, sdo os seguintes: a) Garantir o nucleo
essencial dos direitos fundamentais e sociais
constitucionalmente assegurados; b) Verificar a hierarquia
entre os direitos resguardados pelas medidas; e c) Aplicar a
proporcionalidade nas tomadas de decisdes, cujo principio
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deve se conectar com o da protecdao da confianca e da
isonomia. (TANGANELLI, Marina Bellegarde. O Direito
Financeiro e a proibicdo de retrocesso social na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Tese (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S3ao Paulo. Sao Paulo,
p. 141. 2020)

Como se percebe, os trés primeiros critérios obtidos pela presente
pesquisa (o nucleo essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser afetado; auséncia de preferéncia diretamente extraida
da Constituicdo para a ponderacdao de interesses constitucionalmente
protegidos; e a reducdo deve ser desproporcional e irrazoavel) em muito se

assemelham aos critérios apresentados no trecho citado.

Ainda que essa descoberta possa parecer previsivel, visto que esta
propria monografia ja apresentou que ha certa dificuldade no Tribunal de
diferenciar o retrocesso ambiental do social, é certo que o achado de tal
semelhanga foi importante. Isso porque, diferentemente da vedagao do
retrocesso social, o principio da proibicdo do retrocesso ambiental apresenta
quatro critérios para sua aplicacdo, o que confirma que este, de fato,
configura um principio diferente e com protecao mais intensa. Posto isso,
pode-se afirmar que a auséncia de compensacdao ambiental suficiente se

revela como o mais importante critério encontrado pela pesquisa.

Ademais, cabe uma Ultima consideracdo a respeito da hipdtese
levantada sobre a relativizagdo do principio em momentos de crise. De fato,
como imaginado, a pequena distancia temporal entre os casos analisados,
visto que o primeiro € do ano de 2017, impede uma verificacdo efetiva de

uma gradacao ao longo do tempo.

No entanto, ao passo que o curto intervalo temporal impossibilitou a
confirmacao dessa hipdtese, ele trouxe uma nova contribuicdo a pesquisa,
permitindo a conclusdo de que é um tema bastante recente na jurisprudéncia
da Corte. Posto isso, resta a duvida dos motivos que levam a essa precaria
utilizacdo do principio da proibicao do retrocesso ambiental, especialmente
em uma realidade marcada pela supervalorizacdo dos principios na

jurisprudéncia do STF.
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Assim, pode-se levantar os seguintes questionamentos: seria apenas
o processo demorado de habituacao a utilizacdo do principio, para o qual trés
anos nao foram suficientes? Ou estariam os ministros incorporando as criticas
a principiologizacao do Direito Constitucional e ao ativismo judicial, indicando

uma mudanca futura na postura institucional?

Seja como for, as conclusdes desse trabalho nao permitem responder
a essas perguntas, mas, ao menos, apontam para a possibilidade de
intensificacdo da aplicagcao de um principio promissor na salvaguarda do meio

ambiente.
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ANEXOS

Anexo 1 - tabela de selecdao dos acordaos

Link para acesso da tabela original:

https://docs.google.com/spreadsheets/d/1L-

GDLDUHQbrXqTZFHZx4HC1EPbOIE4BBASRMrGd6hMk/edit?usp=sharing

A tabela, em sua versdo original, possuia um total de treze colunas.

Contudo, para melhor formatagdao no documento da presenta monografia,

foram suprimidas as colunas “Unidade Federativa”, “Data da Publicagao”,

“Min. Relator”, “Orgdo julgador”, “Parte Requerente”, “Parte Requerida”,

“Tipo de controle”, “A decisdo foi unanime” e “N° de paginas”. Decidiu-se,

entdo, por manter apenas as colunas que apresentam o nimero, o assunto e

a data de julgamento do acdérdao, além daquela em que se apontam as

referéncias ao principio em analise, tendo em vista que se considerou que

essas informacdes sao suficientes para a esta analise inicial.

N° do
Acordao

Assunto

Data do
Julgamento

Ha alguma referéncia
ao principio do
retrocesso ambiental?

ADI 4218
AgR

Decreto que
estabelece
parametros e
critérios para o
licenciamento
ambiental de
empreendimentos
potencialmente
NOCivOS a0 meio
ambiente

13/12/2012

Sim
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https://docs.google.com/spreadsheets/d/1L-GDLDUHQbrXqTZFHZx4HC1EPbOlE4BBA5RMrGd6hMk/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1L-GDLDUHQbrXqTZFHZx4HC1EPbOlE4BBA5RMrGd6hMk/edit?usp=sharing

Terceirizagao no

RE 760931 am_bllto da~ 26/04/2017 Nao, apenas retrocesso
Administracao social
Publica
Ndo, apenas social,
ADI 4066 Uso de amianto | 24/08/2017 embora aborde
amplamente questdes
ambientais
Nao, apenas social,
ADI 5016 Direito de uso de 11/10/2018 embora aborde~
recursos hidricos amplamente questdes
ambientais
Alteracao da area de
ADI 4717 unidades de 05/04/2018 Sim
conservagao por
medida proviséria
ADC 42 Novo Codigo 28/02/2018 Sim
Florestal
Retroatividade do
RE 1170071 | i 15 do Codigo | 05/11/2019 Sim
AgR
Florestal
ARE 1177912 Aplicabilidade do .
AgR Caddigo Florestal 11/11/2019 Sim
ADI 3239 | Reconhecimento de | 5,45 51 N&o
terras quilombolas
Criacdo de unidades " Ndo. Refere-se ao q
de conservagao por retrocgssglao sta_tus: €
ADI 3646 . 20/09/2019 | protecao ja constituido
ato normativo .
i . naquela unidade de
diverso de lei ~
conservagao
RE 1216014 Novo Cddigo .
AgR Florestal 14/02/2020 Sim
Uso de aeronaves
ADI 5592 para contencao de | 11/09/2019 Sim

aedes aegypti
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ADI 861 Pesca industrial 06/03/2020 Sim
Entrada de novos .
ADPF 658 MC agrotéxicos no Brasil 22/06/2020 Sim
ADPF 656 McC | Entradadenovos | 5, 005050 Sim
agrotoxicos no Brasil
Inconstitucionalidade
ADI 4069 de normas estaduais | 08/09/2020 Sim
restritivas
ADI 5547 | Assentamentosde | ., 44,545 Sim
reforma agraria

Anexo 2 - Modelo de ficha para analise dos acordaos

Processo:

Data de julgamento:
Org&o julgador:
Presidéncia:
Relatoria:

Partes:

Breve Sintese:

1 APLICAGAO DO PRINCIPIO:

1.1 Ha alguma definicdo conceitual da expressao?

1.2 Ha algum critério para aplicacdo mencionado expressamente?




1.3 Ha algum critério implicito na argumentacao?

1.4 Ha mencdo a outro principio associado a proibicdo de retrocesso

ambiental?

2  ARGUMENTACAO DOS MINISTROS

2.1 Quais ministros (as) fazem referéncia a expressao?

2.2 Ha alguma argumentacao no sentido de demonstrar a incidéncia

do critério eventualmente mencionado?

2.3 Ha alguma relativizacao na aplicacao do critério?

2.4 Quais assuntos 0s (as) ministros (as)

correlacionam com a expressao?

2.5 Ha referéncia doutrinaria?

2.6 Ha referéncia a precedente da Corte sobre o principio?
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2.7 O fundamento do precedente é mantido?
2.8 O Tribunal reconheceu haver violagao ao principio da "proibicdo de

retrocesso ambiental"? Houve divergéncia quanto a isso?

3 CITACOES A PROIBICAO DE RETROCESSO AMBIENTAL:
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