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RESUMO: A pritica juridica no cendrio nacional vem reconhecendo que as
conquistas sociais deve ser assegurada a proibicio de retrocesso. Entende-
se que a referida proibicao assume cariter de principio constitucional. A
definicdo de principios juridicos mostra-se, nesse sentido, essencial a sua
correta aplicacio. No dmbito do Estado Socioambiental e Democritico de
Direito, busca-se compreender o sentido que o principio ganha no que diz
respeito a tutela da funcio socioambiental da propriedade.
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ABSTRACT: The legal practice on the national scene has recognized that
the social achievements must be ensured the prohibition of regression.
It is understood that the prohibition takes character as a constitutional
principle. The definition of legal principles is essential to its proper
application. Under the Environmental and democratic state, we seek
to understand the meaning that the principle wins with regard to the
protection of social and environmental function of property.
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RESUMEN: La prictica legal en el escenario nacional ha sido reconocer
que los logros sociales deben garantizar la prohibicion del retroceso. Se
entiende que la prohibicion antes mencionada asume el caricter de un
principio constitucional. La definicion de principios legales es, en este
sentido, esencial para su correcta aplicacion. Dentro del alcance del
Estado de Derecho Socioambiental y Democritico, buscamos comprender
el significado que gana el principio con respecto a la proteccion de la
funcién socioambiental de la propiedad.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho ¢ identificar o sentido minimo que a fungio socioambiental da propriedade deve ter
para a comunidade juridica, a partir da norma constitucional e das disposicoes legislativas que consagram sua aplicagio.
O direito fundamental a propriedade que cumpra a sua funcio socioambiental assume um cariter metaindividual que
transcende a esfera dos direitos de primeira dimensio. A imposicao de deveres ao proprietirio com o objetivo de
harmonizar seus interesses com os anseios de toda a sociedade se revela como garantia fundamental, razio pela qual
se sujeita aos limites de reforma do texto constitucional, nos termos do art. 60, §4°, da Constituicdo da Republica.

A funcio socioambiental encontra melhores definicdes ao longo da Constituicdo e da legislacio ordinaria, a
fim de que os deveres do proprietrio sejam explicitados para que se exija o seu cumprimento.

Diante dessas normatizacdes, busca-se estabelecer, a partir de um conceito de principio que carregue consigo
seu cardter normativo, isto €, elaborado com esteio em uma teoria da decisao de cunho efetivamente pos-positivista,
a existeéncia de uma limitacdo que o direito deve(ria) promover de forma consistente em torno das conquistas sociais.
Analisa-se, nesse sentido, o contetido que a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo ao principio da proibicio
de retrocesso. Ao final, quer-se apontar para o horizonte do jurista com os olhos para o futuro, no sentido de se
contribuir para a constru¢io de uma teoria constitucional que promova uma progressiva concretiza¢io de suas normas,
além de uma blindagem no que tange aos avancos alcancados.

2 0 CONCEITO DE PRINCIPIO

A discussao acerca do conceito de principio atravessou o século passado sem se que alcangasse um consenso.
Em vez disso, o que se observa na literatura juridica sdo posicoes diametralmente opostas. Este trabalho ocupa-se,
inicialmente, de tragar as bases da posicao majoritdria que povoa o imagindrio juridico nacional, que serd objeto de
critica — para, em seguida, apresentar-se a alternativa que se entende como adequada aos propésitos genuinamente
pos-positivistas. Pouca utilidade teria estabelecer as bases para a compreensio do principio da proibi¢ao de retrocesso
social se a sua aplicacio ficar sujeita a um modelo teérico que se demonstrard ser inadequado, razio pela qual a
delimitacio da funcio do principio é tao relevante quanto o principio em si.

Impende deixar claro o lugar da fala. A teoria da decisio construida ao longo deste trabalho embasa-se no
direito como integridade de Ronald Dworkin e na Critica Hermenéutica do Direito, na forma como proposta por Lenio
Luiz Streck, tendo em vista que tanto o jusfilésofo norte-americano como o jurista brasileiro buscam a consolidacio
de um modelo pés-positivista e antidiscriciondrio de decisio judicial. E a partir desses autores que se apresenta o
conceito de principio.

A maior parte da doutrina pitria sobre a definicao e aplicacio de principios parte do pressuposto de que
existe uma cisdo estrutural entre regra e principio’, representativa do binomio ponderacio e subsungio.

Existe um motivo que exalta a importancia da no¢io que se tem de um principio que vai se tornando cada vez
mais claro conforme se faz a andlise das propostas antagonicas. A questio do alcance do significado de um principio
juridico assume ares de ruptura paradigmatica. Isso porque o positivismo sustentava a existéncia de um sistema que era
formado por regras, e, na sua auséncia ou indeterminacio de significados, o juiz poderia decidir discricionariamente.
Assim, a construcio de uma nova teoria da norma, que consagre o papel dos principios no sistema juridico, constitui
verdadeira condigao de possibilidade de um modelo teérico que se desprenda das amarras positivistas.

! “Manter uma diferenca conceitual entre principio e regra reforca o mote positivista.” MARIN, Jeferson Dytz. Prisioneiros da Liberdade: crise da jurisdicio
e decisionismo em Alexy (no prelo). p. 172.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 55.




Prevalece, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a tese idealizada por Robert Alexy, segundo a qual
os principios se diferenciam das regras estruturalmente, sendo que os casos dificeis, em que concorrem diferentes
principios que apontam para solucdes diversas, sao solucionados pelo uso da ponderacio, isto ¢, trata-se de problemas
que nao encontram uma tnica resposta ditada por uma regra aplicada na forma de tudo-ou-nada’, mormente porque
existem argumentos fortes tratados como principios que apontam para solugoes antagonicas. Assim, para os autores
que endossam as teorias de matriz alexyana, os principios surgem como forma de resolver as questoes de que as regras
ndo tratam especificamente.

Entendidos como mandados de otimizacao, os principios, segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy*, sio aplicados mediante a utilizacio da méxima da proporcionalidade. Tendo em vista que os principios
apontam para solucoes diferentes, propde-se que uma colisio entre principios de igual hierarquia — ou que se
encontrem em relacdo de precedéncia condicionada — seja tratada diferentemente do conflito de regras, ja que estas
seriam mandados definitivos, cuja aparente contradicio na atividade de subsungio € solucionada pela introducio
de uma cldusula de exce¢io’ ou por meio de trés critérios: cronologia, especialidade e hierarquia®. De outro lado,
os principios colidentes precisam de outra resposta para a questdo interpretativa. Nesse sentido, lanca-se miao da
proporcionalidade, a partir dos critérios de adequagao, idoneidade’, necessidade e ponderagio ou proporcionalidade
em sentido estrito®. Os subprincipios da proporcionalidade exigem, na ordem em que apresentados acima, que uma
restricio de um principio deve adequada para a satisfacao de outro, isto é, “a medida a ser tomada deve efetivamente
contribuir para alcancar o objetivo buscado”; hi, ainda, que melhorar uma posi¢io sem o consequente aparecimento
de desvantagens para as outras; demanda-se também que a maneira pela qual a restricio se opera seja a menos gravosa
para o principio afastado, no sentido de que a escolha “entre os meios disponiveis diante a situagdo, a escolha deve
debrugar-se sobre aquele que detiver o menor cardter interventivo, ou seja, o mais complacente, 0 mais comedido”;
por fim, a satisfacao do principio que prevalece tem de justificar a limitacao imposta ao principio nio aplicado, “enfim,
os meios devem ser proporcionais e buscar, na medida certa e adequada, a solucao™.

Desse modo, as trés primeiras maximas parciais cuidam dos pressupostos fiticos, enquanto a ponderacio
trata da viabilidade juridica da interpretacao, isto €, do grau do nio cumprimento de um principio e a sua relacao

3 A referéncia a aplicagao da regra com base no tudo-ou-nada é feita por Dworkin em Levando os Direitos a Sério. Ainda assim, é preciso ressaltar que a
assertiva ndo implica a cisdo estrutural sustentada pela teoria da argumentacio juridica, tendo em vista que o autor norte-americano nitidamente propoe
uma relagio entre regras e principios que é incompativel com a cisdo ora criticada, o que serd objeto de anilise em momento posterior. Desde ji, é
necessirio esclarecer que a opgio metodoldgica pela ponderacio nio é uma decorréncia natural da constatagio que Dworkin faz no sentido de que os
principios possuem uma dimensio de peso. A respeito, € digno de nota o alerta: “sua dimensio de peso implica que, um argumento de principio sempre
se movimenta de forma coerente com relagio ao contexto de todos os principios da comunidade. Desse modo, a justificacio do fundamento da decisao s6
estard correta, na medida em que respeite o todo coerente de principios num contexto de integridade. [...] Por isso, ponderacdo e dimensdo de peso nio
sdo equivalentes.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagio do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 200.

'S

“Principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas existentes. Uma das
teses centrais da “Teoria dos Direitos Fundamentais” € a de que essa definicio implica a maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais
— as maximas da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito —, e que a reciproca também € vilida, ou seja, que da mdxima da
proporcionalidade decorre logicamente o cariter principioldgico dos direitos fundamentais. Essa equivaléncia significa que as trés maximas parciais da
mdxima da proporcionalidade definem aquilo que deve ser compreendido por ‘otimizagio’ na teoria dos principios.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 588.

w

“Alexy reconhece o método subsuntivo como suficiente a aplicagio das regras, ofertando a ponderagio — teoria do peso — para os principios. Todavia,
propoe uma regra de excecio para solucionar os problemas da insuficiéncia da subsungio no tocante as regras.” MARIN, Jeferson Dytz. Prisioneiros da
Liberdade: crise da jurisdigao e decisionismo em Alexy (no prelo). p. 168.

EN

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 92-93.

-

A referéncia 2 idoneidade ndo aparece em muitas das obras que cuidam dos principios com base no modelo proposto por Alexy. Isso se deve ao fato de que
este terceiro subprincipio foi acrescentado posteriormente, conforme se vé em texto que integra a obra publicada no Brasil com o titulo Constitucionalis-
mo Discursivo. Sobre o subprincipio, Jeferson Marin anota: “Mas Alexy acrescentou a triade que sustenta o principio da proporcionalidade, o subprincipio
da idoneidade, mas ainda com o propdsito de otimizar as possibilidades fiticas, com fulcro no teorema de Paretto, empregando um raciocinio 16gico.”
MARIN, Jeferson Dytz. Prisioneiros da Liberdade: crise da jurisdicio e decisionismo em Alexy (no prelo). p. 170.

o

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 116-117.

©

Os destaques que explicam os subprincipios encontram-se em MARIN, Jeferson Dytz. Prisioneiros da Liberdade: crise da jurisdicao e decisionismo em
Alexy (no prelo). p. 169-170.

631



632

diretamente proporcional ao nivel de importancia da satisfacio de outro principio, chegando-se a estabelecer uma
escala de gravidade das restrigoes.'

Se bem analisada, a ponderacao nos moldes em que proposta por Alexy — que, como se pode notar a partir
das decisoes analisadas no primeiro capitulo, ¢ algo com fundamentagio extremamente mais solida em relacio
aquela que se verifica nos casos em que se dd a sua aplicacio, nos quais assume ares de enunciado performativo'' —
carrega consigo a discricionariedade do intérprete, revelando a manutengio da caracteristica positivista que impede a
superac¢ao paradigmadtica imbricada a construcio de uma teoria da decisio por meio da qual o controle hermenéutico
das decisoes seja viabilizado.

Na linha do que se disse anteriormente, a discricionariedade pode ser identificada em virios “momentos”
do oficio do ponderador. De inicio, nio fica longe de duvidas quais ou quantos sio os principios em colisdo, casos
em que o recurso a proporcionalidade ¢ feito sem que se explique a colisio que se quer resolver. Em seguida, é
reconhecida ao intérprete a discricionariedade para ponderar. Nesse ponto, a afirmativa é de Robert Alexy:

Os direitos fundamentais nio sio um objeto passivel de ser dividido de uma forma tao refinada que exclua
impasses estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento —, de forma a tornd-los praticamente sem
importincia. Nesse caso, entdo, de fato existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade
estrutural tanto do Legislativo quanto do Judicidrio."

Por essa razao, se por vezes se critica a proporcao que toma a tese de Alexy no Brasil de modo a justificar
a ja citada farra dos principios®, nio se pode reconhecer como obje¢io vilida o argumento no sentido de que a
inadequada aplicacdo do principio — ou da mdxima — ndo o(a) invalida ou denuncia o seu potencial danoso. O que se
verifica, na verdade, é que, por vezes, as fundamentacoes das decisoes consagram um atalho do método desenvolvido
por Alexy. Desse modo, ainda que o teste da proporcionalidade e suas méximas parciais seja minuciosamente elaborado
e justificado, a discricionariedade fard parte do “processo interpretativo”. Oportuno, neste momento, transcrever a
licio de Eros Roberto Grau:

Tem-se, destarte, que a ponderacio entre principios implica o exercicio, pelo juiz, de uma dupla discricio-
nariedade: (i) em um momento inicial, quando cria uma hierarquia axiolGgica entre os principios de que se
trate; (ii) em um momento seguinte, quando o mesmo juiz altera o valor comparativo desses mesmos prin-
cipios a luz de outra controvérsia a resolver. [...] Como, porém, inexiste no sistema juridico qualquer regra
a orienta-los a propoésito de qual dos principios, no conflito entre eles, deve ser privilegiado, essa técnica é
praticada 2 margem do sistema, subjetivamente, discricionariamente, perigosamente. 4

Nao ¢ de se estranhar, entio, que a necessidade de o intérprete escolher o principio que ird prevalecer
seja algo natural 2 teoria da decisio elaborada a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy. E sintomaitica
do embaraco tedrico em que se colocam certos autores que se intitulam pos-positivistas a posi¢io de Luis Roberto
Barroso. Com efeito, o autor, no posficio de sua obra sobre intepretagdo e aplicacio da Constituicio, em que cuida
do pos-positivismo e a “nova” interpretacao constitucional, escreve o que segue:

10 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 149.

1 Veja-se 0 que diz Streck: “ndo ¢ dificil perceber o modo pelo qual a ponderacio foi sendo transformada — aqui em terrae brasilis - em um enunciado per-
formativo. Como se sabe, um expressio performativa nao se refere a algo existente e nem a uma ideia qualquer. A sua simples enunciacio ji faz ‘emergir’
sua significacdo. Portanto, ja ‘ndo pode ser contestado’; nao pode sofrer criticas; consta como ‘algo dado desde sempre’. A sua mera evocagio ji é um ‘em
si-mesmo’. [...] Por isso, merecem especial cuidado as decisoes que lancam mio especialmente da ‘razoabilidade’ (com ou sem ‘ponderacio de valores’),
argumentacio que se transformou em auténtica ‘pedra filosofal da hermenéutica’ a partir desse cariter performativo. [...] a interpretacdo nio pode de-
pender dessa ‘loteria’ de cardter finalistico[...].”STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.p. 51-52.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. P. 611.
3 BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Piblicas: contribui¢io ao estudo do tema da judicializacio da politica pela abordagem da anilise
institucional comparada de Neil K. Komesar. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 82-85. Na pégina 83, diz o autor que “a teoria dos principios de Alexy (1999)

no sustenta a ideia de haver uma tnica resposta correta ou legitima na interpretacio do texto constitucional.”

4 GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes: a interpretagio/aplicagio do direito e os principios. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 116-117.




A moderna dogmatica juridica ja superou a idéia de que as leis possam ter, sempre e sempre, sentido univoco,
produzindo uma tnica solucio adequada para cada caso. A objetividade possivel do Direito reside no conjun-
to de possibilidades interpretativas que o relato da norma oferece. Tais possibilidades interpretativas podem
decorrer, por exemplo, (i) da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade de
significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas, exigindo a ponderagio de interesses
a vista do caso concreto. Dai a constatagio inafastivel de que a aplicacdo do Direito ndo é apenas um ato
de conhecimento — revelacdo do sentido de uma norma preexistente —, mas também um ato de vontade
— escolba de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam. O direito constitucional define a
moldura dentro da qual o intérprete exercerd sua criatividade e seu senso de justica, sem conceder-lhe,
contudo, um mandato para voluntarismos de matizes variados. De fato, a Constituicdo institui um conjunto
de normas que deverdo orientar sua escolba entre as alternativas possiveis: principios, fins piblicos, pro-
gramas de agdo.”

Em seguida, Barroso cita Hans Kelsen para defender o argumento pelo qual a decisdo ¢ um ato de vontade
que permite ao intérprete escolher uma das possibilidades que se lhe apresentam. Sem o receio de se enaltecer,
aqui, o 6bvio, Barroso recorre ao corifeu do positivismo normativista no intuito de fundamentar sua proposta pos-
positivista, que se revela anacronica no ponto de partida. A menos que se considere a Teoria Pura do Direito como a
moderna dogmatica juridica, ou se tenha como necessirio o protagonismo de um magistrado solipsista que consagra
0 seu senso pessoal de justica, mesmo que dentro da “moldura”,' suas conclusoes nio podem prevalecer.

Aunivocidade de sentido do texto juridico é marca de um exegetismo superado hd muito tempo. Contudo, a
constatacio de que se pode vislumbrar mais de uma resposta, seja em decorréncia da plurissignificacio do texto, seja
por conta da incerteza quanto ao principio ou regra aplicivel, nio implica que o direito admita multiplas respostas,
assim como nao as coloca a disposicao do intérprete. A isso equivale dizer que as multiplas respostas somente podem
ser admitidas em tese, isto €, antes de se enfrentar o caso concreto em que se alcancard a resposta correta a partir da
teoria interpretativa antidiscriciondria. Ninguém duvida de que muitas coisas distintas podem ser ditas sobre um texto,
ocasionando a existéncia de normas diferentes construidas a partir do mesmo dispositivo legal ou constitucional. A
tarefa da teoria da decisao consiste em definir o rumo que a interpretacao deve seguir — sem que isso signifique uma
procedimentalizacio da compreensio — a fim de que a solugio certa seja alcancada nos casos dificeis. Diante das
possibilidades colocadas para o juiz, vale o alerta de Lenio Streck:

[...] essa “descoberta” nio pode implicar um império de decisoes solipsistas, das quais s3o exemplos as
posturas caudatdrias da jurisprudéncia dos valores (que foi “importada” de forma equivocada da Alemanha),
os diversos axiologismos, o realismo juridico (que nio passa de um “positivismo fitico”), a ponderacio de
valores (pela qual o juiz literalmente escolbe um dos principios que ele mesmo elege prima facie), etc."”

Ainda de acordo com Streck, tem-se que a ponderagio, diante da possibilidade conferida ao intérprete de
escolber o principio aplicivel, o que equivale, em grande medida, a determinacio de conteudo do principio com
base na vontade do sujeito e a partir de um método exterior que encobre o raciocinio, ndo passa de um resgate da
discricionariedade positivista mascarada de uma racionalidade argumentativa.'®

A par de descrever em minucias a impossibilidade de se solucionar o problema da indeterminago do direito
com a aposta no sujeito ou na férmula, Francisco Motta chama a aten¢do para mais um problema facilmente localizado
no ordenamento juridico brasileiro, que diz respeito a inexisténcia de hierarquia entre os principios sujeitos a
ponderacio. Na linha do que se disse antes, a adequagio, idoneidade e a necessidade cuidam das “possibilidades
faticas” de aplicagdo dos principios, enquanto a ponderagio ou proporcionalidade em sentido estrito se refere a

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagio da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 311-312.

160 termo utilizado em alemio ¢é bild, que também pode significar imagem, retrato, ou ideia. Nesse sentido, ver STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 35.

17 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto - Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 85.

18 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 241-243.
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méxima parcial juridica. A vista da necessidade de se eleger um principio preponderante, a aplicacio da teoria no
cendrio brasileiro nao prescinde da criacio, por parte do intérprete, de uma relacao de preferéncia ou precedéncia
que, vale ressaltar, nio existe no sistema constitucional pétrio. Note-se de que maneira a subjetividade do intérprete —
que pode muito bem ser lida como discricionariedade — continua presente no desenvolvimento do método alexyano:

Assim, na obra do jusfilésofo alemao, os principios “correriam em busca do ponto mais alto”, ficando a sua
prevaléncia resolvida por uma questio de “importincia” (um prefere ao outro); mas a pergunta que nio cala
€: esta bierarquizacdo de principios ¢ orientada a quais fins? Ora, o Direito (democraticamente produzido)
ndo pode ser reduzido a uma “busca pela realizacio de valores”; e, justamente por isso, desde uma leitura
deontoldgica (como a por nés endossada), um principio nio pode ser preferido a outro, “mas tio somente
aplicado, ou nio”.”

Por essas razoes € que, aos olhos da ponderacio, o cariter nio absoluto dos principios d4 lugar a fixacao de
preferéncias que sao determinadas pelos valores, determinados pela subjetividade do intérprete.” Quando a isso se
soma a dimensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais, que lhes atribui também o cardter principioldgico de um
mandado de otimizacio, entendidos como uma ordem de valores que integra a Constituicao, viabiliza-se, se adotada
a tese de Alexy, a interpenetracio da discricionariedade por todo o sistema constitucional dos direitos fundamentais.
Eles significardo, portanto, o que quiser o intérprete. Além de nao resolver o problema da discricionariedade, na
medida em que dela é dependente, a ponderacio “a retoma de um modo ainda mais perigoso, uma vez que legitima
a discricionariedade do juiz a partir da sua validacao pelo procedimento”*' o que deixa evidente a insuficiéncia da
proposta para fazer frente aos reclamos do pds-positivismo juridico.

A tese segundo a qual os principios sio mandados de otimizacio a serem aplicados como reserva de sentido
na inexisténcia de regras, a partir de um procedimento que depende da discricionariedade, revela a insuficiéncia da
teoria para representar uma efetiva superagio paradigmatica. Portanto, impende adotar um modelo diverso.

Inicialmente, Ronald Dworkin mostrava seu conceito de principio como “um padrio que deve ser observado,
N0 porque va promover ou assegurar uma situacao economica, politica ou social considerada desejivel, mas porque
¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensio da moralidade”.* Veja-se que a defini¢io tem por
escopo delinear tracos essenciais de suas propriedades. A exigéncia de que um padrio de conduta — no mais amplo
sentido — seja observado evidencia o cariter normativo dos principios, isto €, principios obrigam porque determinam
— aliados as regras, e nao separados delas — alguma espécie de comportamento puiblico ou particular tido como
essencial para a comunidade.

Adistincao estrutural que a doutrina apresenta entre principios e regras pode assumir diversas caracteristicas.?
Todas elas apenas encobrem a verdadeira diferenca existente entre as espécies normativas e, por essa razao, impedem
a consolidacio de uma pritica decisoria que, se entendida como necessiria condicao de decidibilidade, tenha como
definitivamente esclarecida relagio entre regra e principio, como se ird demonstrar. Nessa tarefa, constrdi-se o conceito
de principio que se entende como adequado ao Constitucionalismo Contemporaneo.

19 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 157.

% LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 151.

I OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008. p. 222.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.

2 Humberto Avila apresenta outra classificacio dos critérios utilizados para distinguir regras de principios que podem, entretanto, ser relacionados com
aqueles expostos neste trabalho. Para o autor, entio, o primeiro critério € o carater hipotético-condicional, a partir do qual a regra predetermina a decisio,
enquanto o principio aponta um fundamento; pelo critério do modo final de aplicagdo, os principios se aplicam em diferentes graduacoes, ao passo em
que as regras aplicam-se de modo absoluto; por fim, o critério do conflito normativo prevé a ji abordada distingio entre a aplicacio mediante a pondera-
¢do ou a partir de elementos que eliminem o conflito das regras. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagao dos principios juridicos.
16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 61-87.




Além do critério logico ja analisado e refutado, que versa sobre a forma de aplicagao (ponderacio versus
subsuncio), existem também pelo menos duas cisdes ganham contornos problemdticos. A distingio formal-
enunciativa diz respeito 20 texto que consagra uma regra ou um principio. A inadmissibilidade dessa proposta
reside no fato de que, segundo seus defensores, os principios carregam uma textura aberta, enquanto as regras sio
enunciados fechados. O que ocorre, na verdade, é o contrdrio, pois a sua pretensiao universalizante [da regra] é que
representa uma abertura ou porosidade, que € fechada ou preenchida pela significacio que lhe dd o principio, ou seja,
por apontar a resposta correta, o principio fecha a interpretagao.*

Hé também a distin¢io material-conteudistica, segundo a qual os principios albergam os valores de uma
comunidade, e as regras tratam das demais determinagoes de conduta presentes no ordenamento juridico. Vejam-se
as implicagoes que decorrem da admissao da cisdo estrutural, aqui rechacada:

A distingdo (cisao) estrutural entre regras e principios — em qualquer um dos modos que retratei acima —
reduz a importancia dos principios, retirando-lhes o cardter de transcendéncia. Sendo mais claro: para que
um principio tenha uma funcio (ou importincia) para além daquilo que representavam no positivismo, é
necessario ultrapassar a discussao meramente semantica. Um principio nao é um principio em face de seu
enunciado, ou em decorréncia de uma relagio logico-aplicativa, mas, sim, em face daquilo que ele enuncia.?”

Portanto, principios nio sio normas reservas, que ganham espacos na insuficiéncia das regras. Nao se pode,
simplesmente, deixd-los de lado na aplicacio de uma regra porque eles é que determinam o seu sentido. Assim, a norma serd
o produto da interpretacio do texto juridico, que leva em conta, indispensavelmente, as regras e os principios. Nesse ponto
€ possivel constatar uma inevitdvel contradicao que decorre das teorias elaboradas a partir da tese de Alexy, haja vista que, de
um lado, enaltecem a relevancia dos principios e dos “valores” por eles consagrados, mas, de outro, acabam por lhe conferir
esse cardter subsididrio na resolucio dos casos. Ademais, € preciso ressaltar a todo o momento que principios nao sio valores
a serem descobertos e concretizados diretamente pelos juizes. A dessemelhanca existente, por nio ser de carater procedural, e
sim ontoldgica, contribui, se assim entendida, para que os principios sejam nio sejam desvencilhados das regras, contribuindo,
outrossim, na sua aplicacio.”® Por isso, conforme Streck, “para que um principio tenha obrigatoriedade, ele nao pode se
desvencilhar da democracia, que se dd por enunciados concebidos como regras.”” Nesse sentido, se as regras determinam o
resultado do caso, sio os principios que conferem legitimidade 2 solucio estabelecida pelas regras. Da diferenca existente
entre regras e principios nao decorre, como quer a teoria alexyana e suas variantes, a necessidade de que sua aplicacao
ocorra em separado. E isso nio é uma via de mio Unica, ou seja, se a regra nao se aplica sozinha, também o principio nao
cria normas juridicas atuando isoladamente, tendo em vista que “unicamente possui forca constitutiva ou valor construtivo em
unifo com o conjunto do ordenamento reconhecido dentro do qual lhe incumbe uma fungio bem definida. Dai a questao da
reconstrucao institucional.”?

No que diz respeito ao texto e seu significado, embora seja vidvel atribuir algo de semdntico ao principio, além de
existir a possibilidade de correspondéncia com determinado dispositivo constitucional, isto é, o principio, evidentemente, pode
estar “positivado” na Constitui¢io, a existéncia de um principio nio depende de previsoes textuais expressas — que é o caso da
proibicao de retrocesso social — nem o seu Ambito de aplicacio podera ser determinado de antemio por meio de um conceito
semadntico, razao pela qual nao se devem estabelecer defini¢oes cuja aplicagdo se fard por dedugoes.

Embora Dworkin tenha apresentado uma diferenciacao logica entre principios e regras — que, certamente,
como se viu, nio implica o bindmio ponderacio e subsun¢io na forma da cisio estrutural logica — apontando para

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 570. No mesmo sentido: OLI-
VEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 205.

» STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 572.

% MARIN, Jeferson Dytz. Prisioneiros da Liberdade: crise da jurisdigio e decisionismo em Alexy (no prelo). p. 172-173.

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 567.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 582.
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uma dimensio de peso dos principios, bem como para a aplicagio das regras na forma do tudo-ou-nada, mesmo
a forma inicial de sua teoria interpretativa ndo comporta as conclusoes que decorrem da cisio proposta por Alexy.
Quando trata do conflito de regras, Dworkin aponta como critério de solugio o fato de que “um sistema juridico
também pode preferir a regra que € sustentada pelos principios mais importantes”.”” Na mesma linha, anota que as
regras podem ser instituidas para harmonizar principios colidentes quando diz que “na verdade, uma das minhas
razoes para estabelecer a distincio entre regras e principios foi exatamente mostrar quio costumeiramente as regras
representam uma espécie de compromisso — que toma essa forma — entre principios concorrentes”.* A isso se soma
a contribuicio de Francisco Motta:

Vale adiantar que Dworkin nio vé (e, diga-se, j nio via no Levando os Direitos a Sério) uma relagio de
‘oposi¢do’ entre ‘regras’ e ‘principios’; na verdade, para ele, o Direito s6 faz sentido quando entendido como
unidade coerente, como ‘completeza’ ou ‘integridade’. Dai a necessidade de desenvolver uma justificativa
que ‘enlace’ ambos os padrdes de julgamento |[...], de modo que os principios devem tentar justificar as
regras estabelecidas; para isso, € preciso identificar as preocupagoes e tradicdes morais da comunidade que
efetivamente sustentam essas regras [...]. Noutras palavras, o operador do Direito precisa identificar, nos
principios, o ‘sentido’ das regras.*!

Essa significacao que os principios conferem as regras e a legitimidade que garantem as interpretagoes estao
intimamente vinculadas a um conceito pragmatico ou problematico de principio.? Isso traz varias implicacoes.
Afastam-se, inicialmente, os principios epistemoldgicos e os principios gerais de direito como tentativa matematizar
a sua aplicacio. De outro lado, impossibilita constatacdes no sentido da existéncia de um campo predeterminado de
atuacdo por forca de um conceito abstrato do principio. Tendo em vista que o seu cardter pragmitico, bem como as
dimensoes de peso, mostra-se evidente que o procedimento que visa a solucionar uma colisao entre somente dois
principios precisa dar lugar a uma pritica interpretativa que consagre e respeite, 20 mesmo tempo, todo o conjunto de
principios que determina o proprio conceito de direito dentro de um sistema juridico. Essa concretude principiologica
€ que resgata o mundo pratico® do Direito, que se via isolado na razio tedrica positivista, e possibilita a sua aplicacio
coerente e antidiscriciondria. Esse € o sentido de principio como padrao, elaborado a partir de Dworkin, que aponta
para a possibilidade de solu¢io de casos dificeis de forma legitima.

3 0 CONTEUDO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL E DE COMO A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA
PROPRIEDADE NAO PODE RETROCEDER

Diante do que foi dito sobre o papel dos principios, evidentemente este trabalho nio ird tentar propor um
conceito de proibicio do retrocesso a partir do qual se possam fazer dedugoes. Isso porque, como se viu, principios

» DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 43.
30 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducao de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 121.

31 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 76.

32 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008. p. 49-64.

33 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008. p. 223. Sobre o assunto, em outra passagem da mesma obra (p. 206), o autor demonstra a importincia de compreender a forma pela qual o
mundo pritico se manifesta hermeneuticamente: “num exemplo que nos remete ao aprendizado de uma lingua estrangeira: nao aprendemos primeiro a
gramatica — forma tedrica de manifestacio da lingua — para depois apreender seus usos e aplicacdes concretas, pelo contririo, muitas vezes ‘aplicamos’
regras gramaticais sem saber, conscientemente, que o estamos fazendo. Elas operam conosco de um modo subterrineo porque nos movemos numa di-
mensio compartilhada que compreendemos no modo de uma racionalidade pratica, que dispensa os procedimentos metodologicos préprios da apreensao
teérica. Nossa historicidade nos carrega. Do mesmo modo, o direito ndo pode ser visto como uma ‘gramdtica da convivéncia’. [...] Quando nos coloca-
mos numa posicio em que pretendemos discutir teoricamente as questoes juridicas ndo podemos perder de vista esta dimensio pratica na qual ja estamos
— existencialmente — inseridos. Quando falamos de principios isso se torna ainda mais evidente porque é nesta dimensio pratica que eles aparecem e sio
cultivados.”




nao sio categorias a serem utilizadas como premissas em raciocinios silogisticos.

O objetivo € atribuir ao principio aquele “algo de semintico” acima mencionado, salientando-se que a sua
defini¢io nio pode ser dissociada do caso concreto.

Por essa razio, inicia-se a tarefa a partir de precedentes do Supremo Tribunal Federal a fim de analisar os casos
em que o principio foi aplicado. Com isso, a intencao € definir um rumo para sua aplicacio coerente.

O primeiro caso aqui abordado diz respeito ao RE 658.312/SC, que trata da recepcao do art. 384 da
Consolidacio das Leis do Trabalho pela Constitui¢io da Republica. O dispositivo consolidado preve o intervalo de
15 minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordindria. Na fundamentacio, destacou-se que “o
principio do nio-retrocesso social, garantidor de que as conquistas no campo social nio podem ser suprimidas,
sob pena de inconstitucionalidade, estaria, também, a dar plena aplicabilidade ao art. 384 da CLT, relativamente as
mulheres, mesmo depois de 05.10.88.” Diante disso, consagrou o STF a possibilidade de aplicacio do principio para
tutela dos direitos trabalhistas, vendando a sua supressio.

Na fundamentacio da decisio, foi adotada a licio de Canotilho, elaborada para o ordenamento portugués,
onde a norma se consolidou antes de se aplicada no Brasil:

O principio da proibicio de retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial dos direitos ja rea-
lizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei da seguranca social’, ‘lei do subsidio de desemprego’,
‘lei do servico de saide’) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quais-
quer medidas estaduais que, sem a criacio de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam
na pratica numa ‘anulacio’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacio’ pura a simples desse nicleo essencial. A liberdade de
conformacio do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o niicleo essencial jd realizado.**

0 segundo julgado analisado € o Ag no RE n° 709.212/DF. Também tratando de direito do trabalho, a decisio,
de grande repercussao social, declarou a inconstitucionalidade da prescricdo trintendria prevista nos arts. 23, § 5°,
da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990. Diante da radical alteracao da
posicio do tribunal, por razoes de seguranca juridica, o STF modulou os efeitos da decisio com base no art. 27 da
Lei 9.868/1999. Declaracio de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Neste caso, a mudanca de entendimento
da Corte acarretou prejuizo ao direito dos trabalhadores, que contam com prazo mais reduzido para cobranca dos
valores devidos a titulo de FGTS. A decisao ndo foi unanime, e constou do voto da Min. Rosa Weber que, malgrado nada
impeca o STF de modificar sua jurisprudéncia, alguns temas estio protegidos pelo principio que veda o retrocesso
social, que deveria pautar a decisio do caso concreto.

A divergeéncia foi rebatida pelo voto do Min. Luiz Fux, que, ancorado na li¢io de Canotilho, disse que somente
se poderia falar em vedagio ao retrocesso se nio existissem mecanismos de compensacio, que, no caso, foram
concedidos pelo governo ao longo do tempo, de que sio exemplos o seguro desemprego, o programa bolsa familia
e o minha casa e minha vida, nas palavras do Ministro. Prevaleceu a sua posicio. Analisando a questdo, pode-se
agregar a justificacdo da declaracio de inconstitucionalidade o argumento no sentido de que nio se poderia aplicar o
principio contra o prdprio texto da Constituicao, que expressamente consagra um prazo prescricional nao observado
pelo legislador infraconstitucional. O principio nao poderia, portanto, orientar no sentido do afastamento da norma
constitucional origindria, mormente diante do fato de que o poder constituinte € juridicamente insubordinado.

O terceiro caso aqui exposto € o Ag.Rg. no Ag em RE n® 727.864/PR, que versa sobre o “custeio, pelo Estado,
de servicos hospitalares prestados por instituicoes privadas em beneficio de pacientes do sus atendidos pelo SAMU nos
casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede publica. Na fundamentacio da decisio, foi citada jurisprudéncia
do tribunal constitucional portugués que versava sobre a inconstitucionalidade de norma que revogou garantias ji
asseguradas em matéria de sadde publica, em decorréncia da proibi¢ao do retrocesso social.

O quarto e quinto exemplos sio abordados em conjunto, tendo em vista que dizem respeito 20 mesmo tema.

3 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 337-338.
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A ADI n° 4.350/DF e 0 Ag em RE n° 704.520/SP tratam do exame da possivel afronta que o art. 8° da Lei 11.482/07
representaria aos principios da dignidade da pessoa humana e da proibicio do retrocesso, ao reduzir o valor das
indenizagoes devidas por danos pessoais cobertos pelo seguro obrigatorio. O Supremo Tribunal Federal decidiu que
o principio nio se aplicava a situacdo, haja vista que se cuidava do seguro DPVAT, e nio de algum direito fundamental.
No voto do Min. Gilmar Mendes, constou a licio de Holmes e Sustein, a fim de realgar o cardter custoso dos direitos
sociais. Segundo os autores, “rights are familiarly described as inviolable, preemptory, and conclusive. But these
are plainly rhetorical flourishes. Nothing that costs money can be an absolute”.”> Considerou-se, na acio direta, a
existéncia de mecanismos compensatorios na legislacio infraconstitucional.

O sexto e o sétimo precedentes sio sobre direito eleitoral. Na A¢io Declaratéria De Constitucionalidade n®
29/DF, entendeu-se que a “Lei da Ficha Limpa” (Lei Complementar n°® 135/10) ndo implicava violacdo ao principio
constitucional da vedacio de retrocesso, tendo em vista a auséncia de pressuposto de sua aplicabilidade, consistente
na “existéncia de consenso bdsico, que tenha inserido na consciéncia juridica geral a extensido da presuncio de
inocéncia para o ambito eleitoral”, citando-se, ainda, licio de Jorge Miranda sobre o requisito da “sedimentagio na
consciéncia social ou no sentimento juridico coletivo”.%

O ultimo caso é a Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 4.543/DF, em que se questionava
a constitucionalidade do art. 50. da Lei n. 12.034/09: impressao de voto. O Tribunal entendeu que o sigilo do voto
¢ direito fundamental do cidadio, sendo que o voto impresso possibilitaria a vulneracao da urna, razio pela qual,
em sede liminar, foi deferida a medida cautelar. Justificou-se, embora seja “com maior frequéncia adotado no ambito
dos direitos sociais pode-se ter como também aplicivel aos direitos politicos, como € o direito de ter o cidadio
invulnerado o segredo do seu voto, que ficaria comprometido pela norma questionada.”

Os julgados analisados permitem compreender o sentido que a proibicio de retrocesso alcanca na mais alta
Corte do pais. Ainda assim, mostra-se indispensavel agregar o que a doutrina ensina acerca do principio. Diante da
compatibilidade com a visio de principio aqui defendida, cita-se a licio de Lenio Streck:

[...] normalmente, € invocdvel, num nivel sofisticado de andlise constitucional, o principio da proibicao de
retrocesso social. Ora, nio estd explicito na Constituicio que conquistas sociais nao possam ser retiradas;
mas a tradi¢ao que se forjou no Estado Democratico de Direito aponta para um novo tipo de direito que deve
resgatar as promessas incumpridas da modernidade. Reconstruindo-se a historia institucional dos direitos
sociais, chegaremos a tese das dimensoes (para além das geraces, como bem acentua Ingo Sarlet), deparan-
do com as decisoes do Tribunal Constitucional Alemio e do Tribunal Constitucional de Portugal (em especial
0 AC 39/84), onde se estabelece, principiologicamente, esta vedagio de retrocesso social. Como resultado, a
regra (texto normativo) que provocou prejuizo a um conjunto de pessoas passa a ter — a partir da situacao
concreta — seu sentido definido por essa reconstrugao institucional. Mas, veja-se, a proibicao de retrocesso
social — que pode solucionar o caso sob anilise — nio ¢ um ‘conceito fechado’ ou ‘categoria da qual se possa
deduzir aplicagoes de regras juridicas’. Nao ¢ uma super ou metarregra. E isso € assim pela simples razao de
que ndo é todo e qualquer retrocesso que serd vedado; alids, talvez por isso todos os principios devam ser
lidos desse modo: ‘em principio, tal regra deve ser lida, logo, aplicada, desse modo, dependendo da situacio
concreta’. Sem a situacio concreta, o principios carece de normatividade.*’

Estabelecido aquele “algo de semantico” que se buscava, verifica-se que o principio também se compatibiliza

com o novo modelo de teoria do direito que se quer construir, haja vista que poe os olhos dos detentores do poder e

dos profissionais do Direito no futuro, desamarrando-se da teoria das fontes sociais preconizada pelo positivismo. Se
antes o direito vinha a reboque dos fatos, hoje assume cariter de transformacio social.

Um texto juridico necessariamente nao ‘corre atrds da facticidade’. No dmbito da Constitui¢ao, um preceito

fundamental aponta para o futuro, superando aquela caracteristica tio cara ao positivismo: a ideia das fontes
iniq 38
sociais.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton & Co., 1999. p. 97.
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38 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 584.




O direito deve apontar para o futuro, razio pela qual um eventual passo atris nio podera ser dado sem que
seja acompanhado da devida justificativa histdrica aliada aos mecanismos de compensacio.

Aluz das consideracdes sobre o conceito de principio e a proibicio de retrocesso social, cabe agora direcionar
o estudo para o enfoque especifico deste trabalho, que ¢ a fungio social e ambiental da propriedade.

Em primeiro lugar, nio se pode deixar de mencionar a jusfundamentalidade formal e material que o direito
a propriedade assume no ordenamento constitucional brasileiro, por forca do art. 5°, XXII. Logo em seguida, exige o
constituinte que a propriedade atenda a sua funcio social, limitando, expressamente, eventual cardter absoluto que
pudesse ser sustentado pelo titular do direito.

A mengido ao cariter social da propriedade vem sendo reformulada doutrinariamente, tendo em vista a
relevincia que a tutela do meio ambiente ganha no cendrio juridico patrio. Pouco se discute, nesse sentido, sobre a
norma consagrada no art. 225 da CF ser ou nao um direito fundamental. Encara-se a fundamentalidade material do
direito ao equilibrio ecoldgico ambiental como um verdadeiro truismo.* Além disso, a proporcao que a protecio
ambiental ganha implica até mesmo uma reformulacio do conceito de Estado. Se antes se entendia suficiente a
referéncia ao Estado de Direito, exige-se hodiernamente que o Estado de Direito assuma um perfil Socioambiental e
Democritico. Veja-se:

No Brasil, a partir da década de 1980, especialmente com o fim do regime militar em 1984, os movimentos
sociais e os movimentos ambientalistas lograram pacificar suas relagoes entendendo que as necessidades a as
aspiracoes de desenvolvimento de extensas camadas da populagio e a consequente preservacio ambiental
ou a recuperacio de dreas degradadas tinhamum objetivo comum: a sustenta¢io da vida. Com a promulgacio
da Constituicao de 1988, alcancaram esses movimentos — agora socioambientais — o ponto de unificacio com
o reconhecimento que os direitos humanos e os fundamentais de todas as dimensoes e fungoes, abarcando,
portanto, os assim designados direitos civis e politicos e os direitos sociais economicos, culturais e ambien-
tais, exigem e conforma, para sua adequada protecio e promocio, um novo modelo de Estado, qual seja, o
de um Estado Socioambiental e Democritico de Direito.*

E um coroldrio dessa postura que também da conformacio juridica do direito de propriedade se exija a
submissao aos ditames da tutela ambiental. Por isso, a garantia fundamental prevista no art. 5°, XXIII passa a ser lida
como funcio socioambiental da propriedade. Nessa linha, Eduardo Lumertz define de forma adequada a conformacio
juridica da fungdo socioambiental:

Percebe-se, assim, ter sido acrescido, propositalmente, ao preceito juridico que garante o exercicio da relacio
de propriedade (art. 5°, inciso XXII, da CF/88), a determinagio juridica de uma obrigacio de fazer (atendi-
mento da fun¢io social) — de maneira que a forma como o proprietdrio se apropria do objeto e os resultados
de sua apropriacao devem visar ao bem-estar da coletividade. Além disso, estabeleceu-se que a propriedade
urbana cumpre sua fungio social quando atender as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade ex-
pressas no plano diretor (art. 182, § 2°), além do que a propriedade rural igualmente a cumprira quando
observar, dentre outros requisitos, a utilizacio adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservagio do
meio ambiente (art. 186, inciso III). Como se nio bastasse, a carta constitucional garantiu, em seu art. 225,
caput, que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, definindo-o como bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo, ao Poder Puablico e a coletividade, o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. E tamanha foi a reformulagio instituida pela
Constitui¢io no conceito de propriedade que o novel Codigo Civil tratou de estabelecer, no § 1° do seu art.
1.228, que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimo6nio histérico e artistico, bem como evitada a po-
lui¢ao do ar e das 4guas — inovando, assim, a0 positivar, de modo expresso (diferentemente do legislador civil
do inicio do século passado), a preocupacio com a temdtica socioambiental que, necessariamente, envolve,
hoje, o instituto em voga.*!

¥ CANOTILHO, J. J. G.; MENDES, G. F.; SARLET, I. W.; STRECK, L. L. (Coords.). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p- 2078.
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Sendo esse o sentido da fungio socioambiental da propriedade, que assume, por isso, evidente cariter
transindividual ou difuso, impoe-se o reconhecimento de que as conquistas legislativas e as acoes concretas efetivadas
por meio de politicas publicas ndo podem ser simplesmente retiradas da sociedade ou suprimidas do ordenamento
juridico, pois eventuais alteracoes juridicas e institucionais deverdo ser vistas a partir das lentes do principio da
proibicdo de retrocesso social. Nesse sentido, Molinaro aponta se soma a gradatividade com a concretizagio dos
direitos sociais ocorrem a imediatividade de aplicacdo do referido principio, que “atraem o principio da proibicio de
retrocesso, o que implica no ‘congelamento’ das conquistas sociais consolidadas (inclusive as legislativas), ademais
da vedagao da diminuigio dos niveis ja alcangados de protecao destas conquistas.”? Toda norma sobre a fungo
socioambiental da propriedade deve ser lida, em principio, a luz da proibi¢io de retrocesso.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da andlise realizada, pode-se constatar que a proibicio de retrocesso social estd consolidada como
principio constitucional no dmbito do Supremo Tribunal Federal, bem como na literatura juridica patria. O sentido
que o principio assume nio deve submeté-lo a ponderacdes na forma proposta pela teoria da argumentacio juridica.
Deve-se, de outra parte, reconhecer a sua normatividade e o padrido que obrigatoriamente deve dar sentido as regras
juridicas.

Também a garantia da fungio socioambiental da propriedade precisa ficar protegida de alteracdes lesivas as
conquistas sociais da democracia. Assim, toda e qualquer diminui¢ao ou reformulacio das fungdes social e ambiental
que a propriedade deve satisfazer estard vedada, a0 menos em principio, observando-se as demais caracteristicas
delineadas pelo STF para a aplicacio coerente do principio, isto €, a existéncia de mecanismos de compensacio e a
justificativa concreta para a mudanca promovida no dmbito legislativo, administrativo e até mesmo judicial.
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