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RESUMO: Nos dias atuais, sdo comuns as noticias de alteragdes de leis, politicas piblicas ou de-
cisbes judiciais que dao indicios de retrocessos em matéria de protecdo ambiental. Apds décadas
de evolucéo, o direito ambiental sofre com constantes ameagas a seus principios, instrumentos e
regramentos proprios. Como reacao, a doutrina ambiental passou a defender a aplicacéo do principio
da proibicdo do retrocesso ambiental. Por outro lado, a histéria do Direito passou por importantes
avangos nas Ultimas décadas, desenvolvendo metodologias que permitem um olhar critico sobre as
relagdes entre o Direito e o tempo. O objetivo deste artigo é utilizar-se do conhecimento historiografi-
co, em especial do método da cultura juridica, para apresentar um novo olhar sobre a fundamentagao
juridica e tedrica da proibicao de retrocesso, que é melhor apresentada como intangibilidade do bem
ambiental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ambiental; retrocesso ambiental; Positivismo; histdria do Direito; intangi-
bilidade do bem ambiental.

ABSTRACT: Nowadays it's common to have news on changing processes of laws, public politics or
judicial decisions that indicate retrogression on environmental protection. After decades of evolution
the environmental law suffers permanent threats to its principles, instruments and regulations. The
environmental law doctrine started then to defend the application of the principle of prohibition of
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environmental retrogression. In a different perspective, History of Law made important advances in
the latest decades, developing methodologies that allow a more critical approach to the relations
between law and time. This paper aims to use the historiographic knowledge, specially the method of
the juridical culture, to present a new look to the juridical and theory for justification of the prohibition
of environmental retrogression, that becomes better defined as the intangibility of the environmental
good.

KEYWORDS: Environmental Law; environmental retrogression; Positivism; history of law; intangibility
of enviromental good.

SUMARIO: Introdugao; 1 Direito ambiental e a visao do retrocesso: uma visao linear consolidada; 2 A
histéria do Direito: contribuicdes metodolbgicas para a critica ao progresso e a ideia de regresséo ou
restauragao; 3 Retrocessos normativos ambientais sob o olhar histérico; Consideragdes finais: pela
intangibilidade do bem ambiental; Referéncias.

INTRODUGAO

O objetivo deste artigo é utilizar-se do conhecimento historiografico e
de suas contribui¢des no que diz respeito a questao da relagdo com o passado
para debater as propostas atuais do direito ambiental de um principio de nao
retrocesso das normativas deste campo do saber, desenvolvidas por varios te6-
ricos atuais.

Em um primeiro momento, o texto desenvolve aspectos teéricos do di-
reito ambiental, em sua atual configuracdo e em sua proposta de reconheci-
mento da vedagdo de retrocesso para, em um segundo momento, recorrer ao
conhecimento historiografico, em um breve panorama que mostra desde seu
nascimento com o historicismo rankeano do século XIX até as influéncias do
culturalismo ja no século XX, para, a partir destas Gltimas, dialogar com as pro-
postas do direito ambiental, buscando um conceito mais condizente com uma
visdo atual da historiografia. Evita-se assim cair nas linearidades e objetivismos
das visoes tradicionais do Direito buscando a defesa do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado contra ataques, a partir da perspec-
tiva da intangibilidade dos bens fundamentais, sem, contudo, incorrer em falsos
fundamentos historicos.

1 DIREITO AMBIENTAL E A VISAO DO RETROCESSO: UMA VISAO LINEAR CONSOLIDADA

O direito ambiental brasileiro seguiu a tendéncia mundial e estabeleceu
marcos legais avancados, especialmente a partir da Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei Federal n® 6.938/1981) e do capitulo sobre meio ambiente
na Constituicdo Federal de 1988.

Esses marcos legais constituiram o que parte da doutrina (Nery Jr., 1991,
p. 272; Lorenzetti, 1998, p. 51; Antunes, 2004, p. 30; Prieur, 2001, p. 06; Souza,

RDU, Porto Alegre, Volume 15, n. 84, 2018, 9-26, nov-dez 2018



DPU N° 84 — Nov-Dez/2018 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA........ccc 1 1

2003, p. 235) passou a denominar de microssistema juridico de direito ambien-
tal, ou seja, um conjunto coerente de normas, com principios proprios e de base
constitucional, que regulam uma situagdo fatica especifica, no caso a protecao
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Diversas leis anteriores a 1988 foram recepcionadas e em sua grande
maioria com aumento da relevancia protetora de seus dispositivos. As décadas
seguintes também testemunharam o surgimento de diversas leis federais, como
a criacdo do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao, a Politica Nacio-
nal de Educacdo Ambiental, a Politica Nacional de Recursos Hidricos, a Lei de
Crimes Ambientais e a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

Apesar disso, os conflitos entre a protecdo ambiental e o desenvolvimen-
to econdmico e social do Brasil nunca estiveram tdo acirrados. Especialmente
na ultima década, observa-se uma fase de incremento significativo na renda
de milhdes de familias brasileiras, gerando aquecimento econémico que levou
ao aumento do consumo, da produgdo industrial, da demanda por insumos e
matérias-primas, de energia e, por fim, da geragdo de residuos liquidos, gasosos
e solidos; e uma fase subsequente, nos anos mais recentes, marcada pela crise
econdmica e o aumento da pressdo ambiental por subterfagios e flexibilizagdes
sob a justificativa da necessidade de enfretamento dos problemas de interesse
publico prioritarios, como o desemprego e a recessao econdémica. Mantém-se
a tradicdo da época de escassez, com costumes e vicios no uso sem controle
dos recursos naturais em uma nova época em que ha, ainda que com alguma
base de flutuacdo, maior acesso a recursos financeiros e ao crédito. O desen-
volvimento brasileiro segue, assim, a tendéncia histérica mundial de aumentar
significativamente a pressao sobre o meio ambiente, exigindo um reforco dos
mecanismos de protecdo ambiental, em especial os de natureza juridica.

A reacdo de grande parcela de poluidores e prejudicados pelo enrijeci-
mento da protecao do meio ambiente passou a ser articulada e nos Gltimos anos
comegou a ganhar corpo. Tal reacdo pode ser compreendida como medidas
adotadas aos moldes do sistema bipolar apresentado por Zygmunt B. P. Plater,
composto pelo Estado e pelas forcas do mercado e que dominaram boa parte
da politica ambiental do século passado nos EUA e foram sendo paulatina-
mente desafiadas por um sistema multipolar e pluralista apés o final da década
de 60 (Plater, 1994). Trata-se de um movimento de flexibilizacdo normativa e
administrativa que pode resultar em uma verdadeira desconstrucao do sistema
juridico-ambiental brasileiro, como o mesmo é conhecido hoje.

Diversos projetos de lei federal comecaram a ser apresentados na ultima
década no Congresso Federal buscando privilegiar condutas e criar exce¢des
as regras de protecdo ambiental. As perspectivas para o novo governo federal
também dao indicios de grandes transformagdes com riscos a gestdo ambien-
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tal pablica. Apesar disso, os problemas ambientais continuam se agravando,
permitindo a conclusdo de que os debates devem ser direcionados a revisdo e
melhoria continua da legislacdo ambiental, ndo seu retrocesso.

Por essa razdo, a doutrina ambiental vem defendendo o reconhecimento
e a aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso ambiental. O desafio
é grande, pois sua construcao deve equilibrar-se com outros principios fun-
damentais, com base na hermenéutica juridica, e ndo incorrer no erro pelo
excesso no sentido contrario. A ordem juridica é dinamica e assim deve ser a
producdo e a interpretagdo normativa. Por outro lado, existem limites e marcos
valorativos e naturais que devem ser respeitados.

O Direito tradicionalmente aponta para um caminho progressivo, linear
e histérico do desenvolvimento normativo (Niesbet, 2008, p. XI; Nury, 1920,
p. 2). Seja em decorréncia de revolugdes, crises sociais, novas descobertas cien-
tificas ou mudancas de valores éticos, a construcdo de novas leis apresenta-se
sob o mito da progressividade linear e continua.

Porém, ndo sdo raros os casos em que 0s textos normativos retrocedem
a formatos ou previsdes mais antigas, que ja se encontravam abandonadas ou
consideradas superadas. Seja por razdes légicas, pelo prevalecimento de um
costume arraigado ou para a defesa de determinados interesses ou condigdes, o
retrocesso normativo é um fato que merece estudo.

Por retrocesso a doutrina entende o retorno a uma situagao anterior con-
siderada pior ou ultrapassada. Originario do latim retrocessus, este é o sentido
apresentado pelo Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, no qual a relacao
entre esse conceito e as ciéncias naturais aparece de forma explicita (2009,
p. 1661):

1. ato, processo ou efeito de retroceder, retrogradagao, retrocessao — 2. desloca-
mento fisico para tras, retorno ao local de onde se saiu; retirada, recuo — 3. retor-
no no tempo; volta ao passado — 4. volta ao primitivo estado ou ordem, conside-
rada ultrapassada em relacdo a uma determinada época (r. politica) — 5. estado
ou condicdo do que estd comecando a se degradar; decadéncia. (grifos nossos)

Nao é o simples retorno da situagdo anterior a atual que deve ser consi-
derado um retrocesso, mas o fato de esse retorno ocorrer de maneira prejudicial,
gerando prejuizos sociais, politicos, econdmicos e ou ambientais. Observa-se,
nesses casos, uma desconstrucdo ou inobservancia das conquistas juridicas,
normalmente refletido no desenvolvimento de ac¢des, institutos, instrumentos,
politicas, programas, padroes de qualidade etc.

O retorno a uma situagdo anterior pode ser denominado de restauragao
juridica se ndo tiver um efeito de perda de direitos e de conquistas, caso em que
seria uma regressao.
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A questdo que se coloca é se uma geracdo humana possui o direito de
impedir a vida com qualidade de outra geragdo (seja a atual geracdo compro-
metendo as condigdes para as geracdes futura, sejam as geragoes futuras servido
de fundamento para impedir determinados padrdes de vida para as presentes
geragdes), e de que maneira os mais modernos sistemas democraticos seriam
capazes de validar uma decisdo desta natureza (Haberle, 2006). A crise am-
biental e o principio da proibicdo do retrocesso ambiental destroem a maxima
criada a partir da Revolugdo Francesa, conforme explica Pietro Costa (2010,
p. 248), estabelecendo que cada geragao possui o direito de, partindo do zero,
reinventar o futuro. Essa nogdo ficou consagrada na Constitui¢do Jacobina de
1793 (art. 28), que prescreve: “Uma geragao ndo pode assujeitar as suas leis as
geragoes futuras”.

De acordo com Peter Haberle (2006, p. 221), tal previsdao pode ter se
baseado no direito fundamental a liberdade de todos, pelo principio da demo-
cracia e/ou devido a mudancga subjacente a toda esfera humana. Em um estudo
especifico sobre o tema, este autor enumera constituicdes de diversos paises
(Alemanha, 1984/1994; Suica, 1990; Polénia, 1997; Albania, 1998; Moldbvia,
1994; Ucrania, 1996; Rassia, 1993) que passaram a tratar, de maneira ora ex-
pressa, ora indireta, sobre as geragdes futuras em seus textos e preambulos e que
demonstram uma mudanga na cultura juridica e na relagdao do Direito com o
tempo (Haberle, 2006).

E neste sentido que Antonio Herman Bejamin (2011, p. 59) alerta para o
fato de que as futuras geragdes ndo podem estar fisicamente presentes nos de-
bates legislativos do presente, bem como ndo podem se manifestar as milhoes
de espécies existentes no planeta, muitas das quais se quer sdo conhecidas pela
ciéncia. Para este autor, entre os recursos juridicos disponiveis para preservar os
interesses das atuais e futuras geragdes, esta o reconhecimento de um principio
geral do direito ambiental, considerado sistémico: o principio da proibi¢do do
retrocesso ambiental (Benjamin, 2011, p. 63).

Ainda ndo ha consenso quanto a terminologia empregada hoje para ex-
pressar o principio da proibicdo do retrocesso ambiental, que também recebe as
seguintes denominagdes: (a) principio do standstill no Direito belga; (b) “efeito
catraca” ou “regra catraca antirretorno” na doutrina francesa; (c) intangibili-
dade dos direitos fundamentais, para Olivier de Frouville; (d) direitos legislati-
vos adquiridos ou a irreversibilidade dos direitos humanos, para Konrad Hesse;
(e) a clausula do status quo ou de proibigao da retrogressao, para S. R. Osmani.
Em inglés encontra-se a expressao ratchet principle, em espanhol prohibicion
de regressividad o de retrocesso e, em portugués, “proibicdao de retrocesso”
(Prieur; 2012, p. 08).
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O renomado autor francés optou pela expressao “principio de ndo re-
trocesso” (principe de non régression) por ela “bem demonstrar que o que esta
em jogo é a salvaguarda do progresso adquirido no contetGdo da legislagado
ambiental” (Prieur, 2012, p. 08). Neste sentido, o autor explica que até se po-
deria utilizar a terminologia “principio do progresso”, mas ele é muito vago,
e, na pratica, toda a legislacdao pressupde garantir o progresso da sociedade.
Além disto, explica o autor que o objetivo é destacar a especificidade do direito
ambiental quanto aos recuos que constituem retrocesso na protecdo do meio
ambiente, mesmo quando estes ndo sejam absolutos, mas apenas gradacoes da
regressao. Aqui nao ha qualquer preocupagdo com o significado historiogréfico
dos termos, afinal tanto a ideia de progresso quanto a de retrocesso sdo bastante
questionaveis historiograficamente, como se discutira adiante.

O autor brasileiro Carlos Molinaro (2007, p. 67), no mesmo sentido e
partilhando a mesma visdo de uma histéria linear e continua, defende a no-
¢do da proibicdo da retrogradacdo ambiental, pois “a vedagdo da degradacao
ambiental constitui-se no objeto do principio da proibicdo da retrogradacao
socioambiental em sede de direito ambiental” (sic) e também que “retrogradar
expressa melhor a ideia de retroceder”. E continua Carlos Molinaro: “O que o
direito ambiental objetiva é proteger, promover e evitar a degradagdo do am-
biente” (sic). A substituicdo do termo retroceder para retrogradar confere certo
relativismo a volta ao passado, mas continua insuficiente para uma ruptura com
os padrdes de linearidade.

Em sentido préximo, os autores Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2014,
p. 320) defendem o principio da proibicdo do retrocesso socioambiental, a
partir da tese de que os direitos fundamentais possuem interdependéncia que
aponta para sua unidade, razdo pela qual aos direitos fundamentais econémi-
cos, sociais e culturais deve-se somar o direito fundamental ao meio ambiente.

O direito ambiental manifesta em suas normas e objetivos um carater
finalista de desenvolvimento sustentavel. Esta € a logica defendida por Michel
Prieur e Gonzalo Sozzo. Para o autor francés, “o objetivo do direito ambiental
é de lutar contra a poluicdo e preservar a biodiversidade” (Prieur, 2012, p. 09).
Em outras palavras, “aquele que devido a seu contetido contribui para a satde
publica e a manutencdo do equilibrio ecoldgico integra o direito ambiental”
(Prieur, 2012, p. 10).

Para Gonzalo Sozzo (Sozzo, 2012, p. 73), a finalidade assume o carater
de um progresso como perdurabilidade, o que leva a uma permanéncia trans-
geracional: “Penso que é necessario sermos mais radicais. Que a fundagado do
principio da proibicao do retrocesso exige uma base tedrica mais ousada, mais
universal, mais cosmopolita. Esta base é a ideia do progresso como perdurabili-
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dade”. Aqui claramente aparece a adogao da categoria progresso como elemen-
to central para a protegcdo ambiental.

Segundo o autor argentino, a partir da segunda modernidade, o futu-
ro deixa de ser visto como progresso e comega a ser visualizado como dura-
¢do, surgindo uma nova metéfora para se referir ao futuro: as geragdes futuras
(Sozzo, 2012, p. 73). Assim, observa-se uma nova transformacdo da nogao de
progresso: como perdurabilidade, o que, nas palavras do autor, “implica ad-
mitir que se progride quando se assegura as geragdes futuras a transmissdo de
um certo volume de bens e o progresso como perduravel, nao duravel” (Sozzo,
2012, p. 74). Embora o autor faca uma revisdo da ideia tradicional de progres-
so, continua ainda preso a tais perspectivas ao tentar definir o que poderia ser
enquadrado como um progresso (no caso, a perdurabilidade das garantias am-
bientais para o futuro).

Observe-se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
juntamente com a nogdo de preservagdo dos processos ecologicos essenciais,
indica marcos ou limites minimos para a prote¢ao ambiental (Benjamin, 2011,
p. 65), mas, mais do que isto, criam feixes complexos de direitos humanos e de-
veres constitucionais interligados a partir da finalidade mediata dessa protecao,
qual seja, a promogdo da qualidade de vida. Assim, como se mostrara adiante,
aponta-se para uma ideia de intangibilidade dos direitos ambientais enquanto
direitos fundamentais.

Tal vinculo aos direitos fundamentais fica explicito pela visdo de Ingo
Sarlet (2009, p. 4), que considera o retrocesso uma situagdo constitucionalmen-
te ilegitima que se configura “[...] quando forem transpostas certas barreiras,
representadas, por sua vez, por um conjunto de limites expressos e implicitos
estabelecidos pela ordem juridico-constitucional, sem prejuizo de barreiras ine-
rentes ao processo politico e social, em geral mais eficazes quando se trata de
conter determinadas reformas”.

No mesmo sentido aponta José Gomes Canotilho (2003, p. 337), que
reconhece ndo ser possivel fazer frente a reversibilidade fatica, tal como em
recessdes ou crises econdmicas, porém entende que a protecdo aos direitos am-
bientais (no caso analisado, no Ambito social) “[...] limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos, em clara violagao do principio da protecgcao da confianca e
da seguranca dos cidaddos no ambito econdémico, social e cultural, e do ntcleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana” (grifos do autor).

Mas a doutrina do direito ambiental hegemonicamente abracou o con-
ceito de proibi¢do do retrocesso, como em Eric Naim-Gesbert (2012, p. 126),
para o qual “o principio da proibigdo do retrocesso significa o nao retorno sobre
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o acervo juridico — contra ventos e mares — e uma concepc¢do aberta a adapta-
¢do da norma”. Busca assim mostrar que o principio ndo induz a imutabilidade,
mas apenas estabelece um nivel de protecdo que nio pode ser reduzido, seja
material ou processualmente, de tal sorte que a modificagdo de uma norma que
regule direitos fundamentais deve apresentar solugdes no minimo equivalentes
em termos de resultados, demonstrando o carater finalista do direito ambiental.

Cumpre agora analisar o desenvolvimento da histéria do Direito e des-
tacar alguns de seus principais aportes metodolégicos que possam contribuir
para critica a tais visoes lineares e progressistas da histéria marcadas pelo termo
retrocesso ou mesmo pela ideia de restauracao.

2 AHISTORIA DO DIREITO: CONTRIBUICOES METODOLOGICAS PARA A CRITICA AD PROGRESSO E A
IDEIA DE REGRESSAO 0U RESTAURAGAO

A historia, em seu nascimento como ciéncia no século XIX, ficou marca-
da pelo “espirito de época” e incorporou a seu discurso a ideia de progresso e
de objetivismo. A histéria cientifica proposta por Leopold von Ranke acreditava
na possibilidade de resgatar o passado como ele realmente aconteceu e com-
partilhava das imagens mentais do periodo de que o presente é necessariamente
superior ao passado. Isto porque o desenvolvimento técnico e cientifico pelo
qual a Europa Ocidental passava dava a impressao a sociedade de que todos
colheriam os frutos desse avanco (Carbonell, 1987).

Mesmo a historiografia marxista, que propde uma outra forma de se ver
a histéria, materialista, acreditava também em um progresso das sociedades
humanas, afinal, os modos de producdo que se sucediam apresentavam-se em
uma escala evolutiva. Até mesmo a ideia de trabalhador para Marx evolui, do
escravo da antiguidade classica (considerado como coisa) para o servo medieval
(livre, mas preso a terra) até chegar ao proletariado, o agente revolucionario por
natureza. Assim, mesmo a historiografia marxista, que pretendia uma critica do
positivismo histérico, caia na mesma armadilha progressista (Fernandes, 1983).

A primeira grande ruptura com tal modelo viria da historiografia francesa
dos anos 20 e 30, gestada em meio a um conturbado periodo da histéria euro-
peia, que via com desconfianga as ideias de progresso e a histéria linear (ficara
famosa a época a metéfora do trem da histéria, progressista, linear e constante)
(Dosse, 1992).

Mas “a ruptura feita pela Escola dos Annales e pelo marxismo foi apenas
0 comego. Maiores rupturas viriam com a contemporaneidade e afetariam dire-
tamente o conhecimento histérico, fazendo com que seu foco se alterasse para
questdes mais fragmentadas e cotidianas” (Pereira, 2012, p. 32).
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Atualmente muitas outras divisdes e especializagdes da histéria sdo
observadas: histéria econdmica, do consumo, do gerenciamento, da publicida-
de, e até mesmo um “empreendimento jovem, mas ambicioso” (Burke, 2011,
p. 8): a histéria do meio ambiente ou eco-histéria.

Agora se fala (novamente) em uma “nova histéria”, ou seja, um movi-
mento unido apenas naquilo a que se opde, ou, nas palavras de Burke (2011,
p. 10-11), “é a histéria escrita como uma reagdo deliberada contra o ‘para-
digma’ tradicional”. Dentre as caracteristicas desta nova histéria, Burke (2011,
p. 10-15) destaca as seguintes: interessa-se por virtualmente toda a atividade hu-
mana; preocupa-se com a analise das estruturas; € uma histéria vista de baixo,
com as opinides de pessoas comuns e com sua experiéncia da mudanca social;
vai além da fonte documental para analisar uma maior variedade de evidéncias
(visuais, orais, estatisticas); amplia os questionamentos dos historiadores sobre
os fatos, alcancando tanto movimentos coletivos, quanto com agdes indivi-
duais, tanto com as tendéncias, quanto com os acontecimentos; e reconhece-se
a relatividade cultural e a impossibilidade de uma histéria objetiva e neutra.

Em meio ao desenvolvimento da teoria geral da histéria, também de-
senvolve-se a historia do Direito. Esta é definida por Ricardo Marcelo Fonseca
(2009, p. 33) de duas maneiras: de um lado, “é o ramo do saber que se ocupa
do passado juridico” e de outro lado “é o objeto deste mesmo saber, aquilo que
esta sendo estudado”.

Como bem alerta André Peixoto Souza (2012, p. 67), “histéria do Direito
nao deixa de ser historia vinculada a determinado ramo do conhecimento his-
térico. Fazer historia do Direito pressupde, no entanto, conhecimentos especifi-

24

cos acerca de categorias inerente ao ‘universo juridico’”.

A histéria do Direito no século XIX tratou do Estado como personagem
principal (momento aquele em que os Estados-nagdo estao adquirindo sua for-
ma acabada). A partir da influéncia da Escola dos Annales, surge também uma
nova histéria do Direito, na qual o personagem principal passa a ser a vida
material (Lopes, 2008, p. 2-3).

Ainda de acordo com José Reinaldo Lima Lopes (2008, p. 4-7), a histéria
é virtualmente fatual e virtualmente estrutural e, por essas razoes, deve levantar
suspeitas do poder, do romantismo, das continuidades e da ideia de progresso e
evolucgdo. Quanto a essa Gltima suspeita, merece destaque a percepcao do au-
tor de que o futuro é contingente e aberto, e, apesar da tendéncia de olharmos
para ele com a nocao de uma continuidade, a histéria mostra que ha constantes
inovagoes e também contingéncia pura e simples (Lopes, 2008, p. 7).

Dentre as tarefas da histéria do Direito, José Reinaldo Lima Lopes (2008,
p. 8) indica a histéria da cultura e das instituicdes, mas ressalta-se para este estudo
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a importancia da histéria das fontes, que deve buscar o esclarecimento dos fatos
correlacionados com o processo de sua criagdo, conflitos entre normas etc.

A importancia do estudo do passado do Direito esta, nas palavras de
Ricardo Marcelo Fonseca (2009, p. 36), em demonstrar “as profundas diferencas
existentes entre experiéncias juridicas do passado e da atualidade, ter a capa-
cidade de relativizar o presente, contextualizar o atual, ‘desnaturalizando-o’ e
colocando-o na contingéncia e na provisoriedade histérica a que ele pertence”.

Para o trabalho cientifico, a escolha de uma teoria é condicional e es-
sencial para o desenvolvimento das pesquisas e o alcance de resultados. Nas
palavras de Antonio Manuel Hespanha (1978, p. 16), “a tarefa historiografica
ndo pode decorrer sem a adesao a um modelo explicativo prévio que permita
selecionar as questdes relevantes e relaciona-las entre si, adotar as estratégias
de pesquisa adequadas, estabelecer ligacdes entre os fatos apurados pela inves-
tigacdo empirica”.

Dentre os métodos disponiveis, destacam-se as perspectivas chamadas
de culturalistas, e em especial o método da cultura juridica (Pereira, 2012). A
partir da premissa da circularidade da cultura juridica’, aumenta a importancia
da experiéncia para a compreensdo da ciéncia juridica e, ainda, diferencian-
do-se do positivismo historicista, “reconhece-se a necessidade de analisar, de
discutir, de dar sentido ao passado” (Pereira, 2012, p. 34-36). Em outras pala-
vras, “a historiografia ndo é a descricao de coisas, mas atribuicao de sentido:
logo, uma interpretacao que busca colher significados hermenéuticos” (Pereira,
2012, p. 36).

E mais: de acordo com esse método da andlise da cultura juridica, os
historiadores “[...] devem seguir orientagdes que possibilitem a construgdo de
uma interpretacdo (aberta, complexa e proviséria) do fen6meno juridico como
fendmeno cultural e, como tal, constituido a partir de influxos reciprocos inter-
namente ao campo juridico e fora dele” (Pereira, 2012, p. 42).

E neste sentido que se deve verificar o processo historico pelo qual deter-
minada norma foi criada para entdo situar o texto de uma nova norma posterior
que a altere. Assim, com o culturalismo e com seu aporte dos instrumentais
teéricos da antropologia e do relativismo cultural, radicalmente se revé a ideia
de progresso, e o passado passa a ser visto, sob tal angulo, ndo como inferior ou
como superior, apenas como diferente.

1 Esta circularidade ¢ inspirada, conforme explica Pereira (2012), nas orientacoes de Carlo Ginzburg e refere-se
a nocéo de que a cultura juridica circula entre a interna e a externa.
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Percebe-se que todo o instrumental historiografico contemporaneo é cri-
tico a visao linear e progressista do transcurso histérico, o que tera implicagoes
na avaliacdo das propostas feitas pelo direito ambiental.

3 RETROCESSOS NORMATIVOS AMBIENTAIS SOB 0 OLHAR HISTORICO

A visdo da histéria como algo vivo e dinamico e, portanto, desvinculada
de qualquer pretensdo evolucionista, oferece aportes importantes para o campo
do Direito. E via histéria que se pode questionar as ideias hegemdnicas no cam-
po da doutrina ambiental que tém discutido a questdo do principio da proibi¢do
de retrocesso.

Mesmo encarando o retrocesso como algo diverso da restauragdo, am-
bos os termos tém clara relagdo com o saber historiogréfico tradicional, pois os
dois estdo vinculados a uma ideia de evolucdo e de progresso. Entre as varias
terminologias para se expressar a proibicdo do retrocesso ambiental, a maioria
carrega tal marca de uma visao linear: standstill, efeito catraca (ou regra catraca
antirretorno) ou clausula do status quo (ou de proibicdo da retrogressao).

Todos esses conceitos enxergam o passado como algo ja estanque e ob-
jetivo que se apresenta como vinculado ao presente do qual é a raiz. Dentre
as opcdes oferecidas anteriormente por Michel Prieur (2012), prefere-se a da
intangibilidade dos direitos fundamentais de Olivier de Frouville?; pois mesmo a
ideia de direitos legislativos adquiridos ou a irreversibilidade dos direitos huma-
nos de Konrad Hesse guardam ainda uma semente de linearidade e de evolugao
ao prever a impossibilidade de reversao.

A ideia de irreversibilidade dos direitos humanos aponta, de outra forma,
para algo que ndo pode ser modificado por se configurar em uma conquista
social e que, no caso do direito ambiental, uma conquista que ndo se relaciona
necessariamente com o passado, mas que se projeta para o futuro, pensando
também nas novas e futuras geragoes.

A relativizagdo proposta pela histéria evita, pois, que se caia nas armadi-
Ihas das visdes lineares, ao mostrar que as épocas mudam (principalmente em
suas mentalidades de longa duragdo) e tal mudanca ndo significa avango ou
retrocesso, apenas mudanga, como destaca Philippe Ariés: “Certas coisas [...]
eram concebiveis, aceitaveis, em determinada época, em determinada cultura,
e deixavam de sé-lo em outra época e numa outra cultura. [...] Nao é que nao
tenhamos mais os mesmos valores, mas que os reflexos elementares ndo sao
mais os mesmos” (apud Souza, 2012, p. 63).

2 Neste sentido foi desenvolvida a tese de doutorado sobre a intangibilidade do bem ambiental e que permite
a ampliagao ou superagao de entraves da intanbilidade sob a perspectiva convencional da teoria dos direitos
fundamentais. Vide Garcia, (2016).
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Assim, a metodologia historica serve de aporte para a compreensao tam-
bém das mentalidades que sustentaram a criagdo da norma, a sua atualizagao
ou mudanca. Nao ha que se falar em retrocesso, afinal, a volta a um estagio do
passado ndo é possivel. Ha, no campo do Direito, conquistas, que podem ser
deixadas de lado por mudangas sociais e por novas configuragdes e mesmo por
novas preocupagdes e problemas a serem resolvidos.

A protecdo juridica do meio ambiente, por exemplo, é feita hoje a partir
de uma mentalidade prépria ao periodo histérico atual, que passou a se preocu-
par, como nunca dantes, com as futuras geragdes e com a sobrevivéncia do pla-
neta. A histéria ensina que tal questdo € fruto de uma mudanca de mentalidade
na propria relacdo entre o homem e a Natureza. Nos séculos XVII e XVIII, o
homem moderno consolidava sua visdo de separagdo dele e do mundo natural
(Thomas, 1989), que passava a ser visto ndo mais como uma realidade externa
que continha o homem e o determinava (basta lembrar as ideias presentes no
jusnaturalismo tomista, de uma natureza das coisas que seria a base para a
equidade e para a justica) para uma Natureza maleavel e moldavel ao sabor da
vontade humana (que também se autonomiza nesse mesmo periodo histérico).

As crises ambientais contemporaneas e o crescimento exponencial da
populagdo global e de seus indices de consumo comegaram a apontar para a
possibilidade real de esgotamento das reservas naturais caso utilizadas de ma-
neira depredatoéria. Assim, a viragem mental contemporanea revela que estamos
em outro momento e que voltar atras ndo é possivel. Entretanto, os sujeitos em
disputa no campo juridico ainda ameagam as conquistas do direito ambiental
(ainda fragilmente a mercé dos grandes interesses econdmicos e da fome do
grande capital e de um sistema ainda preso as ideias modernas de progresso,
avanco e inesgotabilidade dos recursos).

CONSIDERAGOES FINAIS: PELA INTANGIBILIDADE DO BEM AMBIENTAL

A partir da metodologia apresentada, é possivel realizar a critica a ideia
de retrocesso normativo ambiental a partir do método histérico, que deve aban-
donar as visdes tradicionais do positivismo histérico e mesmo do marxismo
evolucionista de que o processo de transformacao histérica teria um sentido
anico e progressista.

As normas juridicas devem ser analisadas em seu contexto histérico, que
ndo é necessariamente superior ao do passado, nem inferior, apenas diferen-
te, como ensina o relativismo antropolégico. Nao ha, portanto, uma natureza
transcendente da norma juridica, mas esta é também um produto histérico.

A busca por garantias no campo do direito ambiental nao pode reforcar
tal visdo ultrapassada de historia (tipica do século XIX), mas deve se inserir
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em um plano do qual o conhecimento historiografico seja respeitado e suas
(re)visdes incorporadas. Dessa forma, refuta-se a ideia de retrocesso ou mesmo
de restauragdo, pois as duas refletem uma visao nao apenas linear do processo
histérico, mas também objetivista, afinal os termos denotam a possibilidade
de “volta ao passado” e perdem a dimensdo de que o passado ndo existe, mas
€ uma construcdo historiografica. O passado ndo esta la a disposicao para ser
acessado para o bem ou para o mal. O passado possui, como destacava Walter
Benjamin, uma relagdo direta com o presente (Benjamin, 1985). Cada presente
ilumina um passado e este € fruto de uma (re)construcdo por parte do historia-
dor, que atribui ao passado um sentido que ele em si ndo possuia (Hegel cha-
mava isto de “asttcia da razao”).

A nocdo da intangibilidade do bem ambiental aponta para uma nova
perspectiva juridica, que importa na estruturacdo de um arcabougo protetivo
ambiental fundado em sélida base constitucional e que convive, complemen-
ta e supera a mesma intangibilidade na perspectiva dos direitos fundamentais
(Garcia, 2016).

A intangibilidade é uma qualidade juridica que pode expressar distintos
significados e consequéncias juridicas. Uma definicdo convencionalmente em-
pregada no Direito é a que confunde a intangibilidade com a imaterialidade.
O bem ambiental sera intangivel na medida em que representa uma realidade
juridica imaterial. Uma segunda acepgao comum € a que confunde a intangibi-
lidade com a indisponibilidade e inalienabilidade do bem ambiental, ou seja,
por se tratar de bem de uso comum do povo, ndo esta passivel de apropriagdo
direta por sujeito publico ou privado.

Porém, mais importante ao presente estudo é uma terceira acepcao, ori-
ginal e inovadora, segundo a qual a intangibilidade juridica atribui a bens ju-
ridicos direitos ou interesses estabilidade, imutabilidade ou indestrutibilidade
(Garcia, 2016). Trata-se de uma qualidade que impede que uma situagao juri-
dica seja alterada a tal ponto que se comprometa a estrutura, organizagao ou
contetdo essencial que justifiquem ou caracterizem sua existéncia. Nesse viés,
0 bem ambiental sera intangivel na medida em que seja imune a quaisquer ten-
tativas de alteracdo, diminuicio ou descaracterizacio de seu contetido. E assim
intangivel por estar imune as demais normas, alcangando um status superior de
protecdo. Conclui-se assim que tanto a imaterialidade quanto a impossibilidade
de apropriagdo do bem ambiental constituem consequéncias da intangibilida-
de, e ndo ela propria.

A intangibilidade é a qualidade juridica atribuida a uma norma, direito
ou bem juridico que o torna intangivel ou impossivel de ser acessado por vias
diretas. Essa intangibilidade pode se fundamentar em uma escolha politica ou
estratégica do legislador, que busca salvaguardar determinada situagao juridica,
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ou pode, como é o caso do bem ambiental, decorrer da propria natureza do
bem, que é apenas reconhecido pelo Direito e, nesta operacao, pode se tornar
uma nova realidade no sistema juridico.

A intangibilidade do bem ambiental torna a fronteira entre o sistema eco-
l6gico e o sistema social humano mais permeavel, ou seja, faz com que uma
maior parte da realidade ecolégica seja percebida, valorada e internalizada
pelo Direito. £ como se o sistema ecolégico servisse de modelo ou referéncia
permanente e sobreposta ao sistema juridico, que pode, formalmente, contrariar
0s pressupostos ecoldgicos, mas que na pratica ndo consegue alterar a realidade
dos fatos, mas no maximo distorcer a percepgcao humana sobre eles.

A diferenca é que o enfoque ndo esta em uma proibicao de retrocesso
simplesmente®, que encontra diversas dificuldades para ser sustentada e para
alcangar o principal objetivo (frente as excecoes passiveis de serem implantadas
via proporcionalidade?), mas numa perspectiva proativa, que utiliza indicado-
res objetivos de tutela e que vdo além do minimo ecolégico (porque nao se
trata de um minimo, mas de um maximo®) para apresentar parametros realistas,
como a preservagao e restauragao de processos ecoldgicos e da consideracao
da fungdo ecologica (e nao funcdo social, funcdo econdémica, funcdo sanitaria,
funcgao espiritual etc.; todas fun¢des antropocéntricas) dos seres vivos e recursos
abidticos.

Logo, a intangibilidade do bem ambiental representa, em Gltima instan-
cia, o reconhecimento juridico de que o carater finalistico do direito ambiental®
deve ser mantido, garantido e efetivado. E, igualmente, todo e qualquer ato
juridico, produgdo legislativa, decisdo judicial ou politica executiva que tenha
qualquer relagdo direta ou indireta com o meio ambiente deve respeitar essa
finalidade, reconhecida como objetivo fundamental da Republica. Significa a
elevacgdo da protecdo do bem ambiental a um nivel superior na hierarquia nor-
mativa da ordem juridica brasileira, sem digressdes ou atenuagdes para o fato de
que até mesmo a dignidade humana submete-se inexoravelmente ao equilibrio
ecolégico. O resultado pratico principal é a interpretacdo de um dever funda-
mental de preservacdo do equilibrio ecolégico e todos os seus desdobramentos.

3 Que induz a adogdo de uma visao linear da histdria, bem como do critério cronolégico sobre o hierérquico.
Vide posicéo critica de Juarez Freitas (2010, p. 99).

4 Vide, entre outros, Paula Suzanna Amaral Mello (2014).

5 O conceito de um minimo ecoldgico nao apresenta a melhor abordagem vaélida para a protecdo do meio
ambiente, pois o equilibrio ecolégico depende de um complexo sistema de interdependéncia de seres vivos,
uma realidade completamente diferente da realidade social em que a nogdo de minimo existencial surgiu. Ao
invés de um minimo, a realidade ecolégica exige sempre 0 maximo ecoldgico, ou seja, a busca pela maior e
mais ampla preservagao dos processos ecolégicos.

6 Sobre o caréter finalistico do direito ambiental, vide Michel Prieur (2012, p. 10).
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Diferencia-se da abordagem doutrinaria da proibicdo de retrocesso am-
biental (Prieur; Sozzo; 2012), por ndo organizar seus fundamentos sobre uma
relacdo temporal, do passado com o futuro e de base histérico-linear, nem de
assentar-se sobre uma impossibilidade de alteragdo de sentidos juridicos das
normas. A intangibilidade do bem ambiental aponta para um critério objetivo (o
equilibrio ecolégico) a partir do qual irradia um valor correspondente (principio
da sustentabilidade) que conforma todos os demais valores e normas (principio
da hierarquizagdo axiol6gica) em uma interpretagdo tépico-sistematica que re-
conhece a superposicao do sistema ecoldgico (ecossistemas ou biosfera) como
referéncia para atuacdo humana perante a natureza, que, por sua vez, assume
a forma estratégica de um dever fundamental. Observa-se que a proibicdo de
retrocesso ambiental manifesta-se com uma perspectiva negativa, do nao fazer,
do ndo mudar, enquanto a intangibilidade pressupde ou conduz a uma pers-
pectiva positiva, do dever de preservacao e da busca por melhorias constantes.

Dessa forma, sob a inspiragdo do conhecimento historiografico, defende-
-se, neste artigo, uma nova abordagem para a salvaguarda das conquistas ju-
ridicas ambientais, a partir da visdo dos direitos ambientais como expressoes
ou decorréncias do bem ambiental fundamental e que por isto sdo intangiveis
e merecedores da protecdo através especialmente da configuragdo dos bens
constitucionais tutelados pelo Estado Democratico de Direito.
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