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APRESENTACAO

Em novembro de 2014, no ambito da Escola de Altos Estudos - Michel Prieur (Capes)
tivemos a satisfacdo e honra de realizar um curso e um congresso internacional com a presenca do

Professor Michel Prieur! e outros grandes pesquisadores de Direito Ambiental e Sustentabilidade 2

A presente obra é fruto dos trabalhos produzidos por ocasido do Congresso Internacional
de Constitucionalismo Ambiental e Sustentabilidade /Escola de Altos Estudos /CAPES. Este evento
foi promovido pelo Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica (PPCJ) da

Universidade do Vale do Itajai —UNIVALI.

Antes de apresentar propriamente cada um dos artigos aqui publicados, gostariamos de

contextualizar a publicacdo e alguns de seus elementos motivadores.

Partimos da Conferéncia da Organizagdo das Nagdes Unidas sobre Meio ambiente e
Desenvolvimento (Rio +20), realizada no Rio de Janeiro em junho de 2012. Neste momento um
dos temas destacados, inclusive sob a lideranca do professor Michel Prieur, foi o reconhecimento
do principio de ndo retrocesso. Somem-se a este debate os temas oficiais do evento (“Economia
verde e erradicacdo da pobreza” e “Avangos na governanca ambiental”). A definicdo dos
contornos tedricos e operativos do principio de ndo retrocesso goza de vital importancia para o
avango das pesquisas académicas em direito ambiental, notadamente, em face da necessidade de
gestdo da crise socioambiental prenunciada em nossos dias, ademais, quando se esta diante de
um contexto de sobrelevada complexidade e exposicao a grandes riscos socioambientais, como é

o caso da realidade brasileira.

Desta feita, o livro traz diversos temas e pontos de vista envolvendo temas de vanguarda
do direito ambiental, tais como analise da crise do atual modelo desenvolvimento e os desafios do

direito da sustentabilidade, protegao de processos ecoldgicos essenciais, combate a pobreza e

! professor Emérito de Direito na Universidade de Limoges. Diretor Cientifico do CRIDEAU (Centre de Recherches Interdisciplinaires
en droit de I'enviornnement, de 'aménagement et de | ‘urbanisme). Presidente do Centro Internacional de Direito Comparado
do Meio Ambiente (CIDCE). Vice-Presidente da Comissdo de Direito do Meio Ambiente da Unido Internacional para a
Conservacgdo da Natureza (I'UICN). Doctor Honoris causa da Universidade de Zaragoza (2010), da Universidade de Ecologia de
Bucareste (2010), da Universidade de Sherbrooke, Canada (2011) e da Universidade Nacional do Litoral, Argentina (2011).

2 AEscola de Altos Estudos consiste em atividade de cooperagao académico-internacional na forma de cursos de curta duragao.
Trata-se de uma iniciativa da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) para fomentar a
cooperagdo académica e o intercdmbio internacional em cursos e programas de pds-graduagdo stricto sensu. O objetivo é trazer
professores e pesquisadores estrangeiros de elevado conceito internacional para a realizagdo de cursos monograficos, a fim de
fortalecer, ampliar e qualificar os programas de pds-graduagdo de institui¢Ges brasileiras.
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protecao de grupos vulnerdveis diante dos riscos e desastres, bem como temas do Direito
Ambiental Internacional como Responsabilidade ambiental transfronteirica, Desafios do direito
diante dos riscos e desastres ambientais, consumo e sustentabilidade, e dilemas da aplicagdo do
direito ambiental e seus principios na realidade brasileira. A presente obra tem o mérito de estar

na linha de frente da construcdo do direito ambiental (nacional e internacional).

A obra se inicia, em seu primeiro capitulo, com a participacdo especial do Prof. Dr. Michel
Prieur da Universidade de Limoges (Franga) que prontamente aceitou o convite de compartilhar
seus conhecimentos nesta area, fazendo uma reflexdo sobre a Avaliacggdo Ambiental
Transfronteirica através do protocolo de Kiev — Ucrania (2003), proporcionando uma nova e
importante drea de cooperagdo regional para abordar questdes mais complexas, discutindo no
texto — Environmental impact assessment in a transboundary context particulary about nuclear

energy related activity. Trata-se de texto em inglés publicado sem tradugdo e na integra.

No segundo capitulo - A prote¢do ao meio ambiente e os impactos ambientais num
contexto transfronteirico - também envolvendo o tema da responsabilidade transfronteirica as
professoras Denise Schmitt Siqueira Garcia e Maria Claudia S. Antunes de Souza abordam como
tema principal a analise da Avaliagdo de Impacto Ambiental Transfronteirico, com base na
Convencdo da ESPOO. Buscou-se verificar em doutrinas nacionais e estrangeiras consideragoes
sobre o procedimento que deve ser obedecido pelos paises que ratificaram essa convengdo para
minoragao dos impactos ambientais causados no caso de uma atividade que cause impacto em
paises limitrofes. Verificou-se que o Brasil ndo é signatario dessa convenc¢do, mas nem por isso
pode ignora-la nas relagdes com os outros paises quando se trata de impacto ambiental

transfronteirico.

No terceiro capitulo - Justica Ambiental e a Violagdo dos Direitos Humanos
Socioambientais: desafios da sustentabilidade na era do desenvolvimentismo - Ricardo
Stanziola Vieira procura contextualizar e discorrer sobre origem, contexto e tensdes envolvendo
conceitos como Justica ambiental, desenvolvimentismo e sustentabilidade. O capitulo analisa a
abordagem das questdes ambientais em relagao com varidveis como a exclusdo social e ambiental,
as diferengas na distribuicdo de poder nos processos decisorios e a condigdao de fragilidade
daqueles que arcam com parcelas desproporcionais de custos ambientais e enfrentam
dificuldades de acessar os recursos ambientais, afetando a sua prépria condi¢ao de exercicio da
cidadania. O processo e algumas possibilidades decorrentes da ultima Conferéncia da Organizagdo

Vil



das Nacbes Unidas (ONU) sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio+20) também sdo
avaliadas. O trabalho analisa por fim, no sentido algumas contribuicdes e propostas, a atual
conjunta institucional (acesso a justiga), principios relevantes de direito ambiental — destaque para
o principio de ndo-retrocesso e as possibilidades de um “direito da sustentabilidade”, marcado
pelo paradigma juridico do socioambientalismo e a concepgao de justica ambiental, face a
complexidade inerente aos conflitos ambientais que ultrapassam a mera analise de questdes

técnicas de carater cientifico e estritamente juridico.

O quarto capitulo - A exploragdo offshore do petréleo no Brasil: o que devemos aprender
com o desastre no golfo do México? — de Délton Winter de Carvalho e Juliane Altmann Berwig
discorre sobre um dos temas mais delicados da atualidade em se tratando dos dilemas do modelo
de desenvolvimento suas consequéncias. A geracdo de energia a partir da exploracao offshore do
petrdleo traz consigo, inUmeros riscos de desastres ambientais, dentre eles o desastre ocorrido no
Golfo do México, que teve como consequéncias diversos danos ambientais e econdémicos. Assim, a
partir da andlise do case ocorrido, a presente pesquisa fard um contraponto das dificuldades e
riscos que a exploracdo offshore do petrdleo em nosso pais tem apresentado e, diante do desastre
no Golfo do México, o que pode ser absorvido pelo Brasil para a mitigagao dos eminentes riscos de

desastres ambientais.

A importancia de uma instrumentalizacdo juridica, frente aos desafios e riscos da
exploragao offshore do petréleo na camada do pré-sal, toma ainda mais revelo, pois, conforme
relatos cientificos apontados existem fortes evidéncias de que as empresas exploradoras ndo
possuem estratégias (planos) emergenciais adequadas para acionar em caso de um desastre

ambiental.

Outro tema de grande importancia e atualidade - A protec¢ao constitucional brasileira do
direito a informa¢dao como meio de consumo sustentavel- é apresentado no quinto capitulo da
obra, de autoria de Liton Lanes Pilau Sobrinho. Este capitulo trata da proteg¢dao constitucional
brasileira sobre o direito a informacdo e sua condicdo de possibilidade para atingir um consumo
sustentavel. Analisa o processo de evolugao da comunicagdo, até chegar a protegao juridico-
constitucional do direito a informagdo no Brasil, com a observancia da improbabilidade da
comunicacao nas ideias de Niklas Luhmann e, também, dando énfase a aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 11 de Setembro de 1990. O trabalho faz ainda uma relacdo
entre a protecdao ambiental e o acesso a informacdo, trazendo como referéncia a questdo sobre a

Vil



implementacao da rotulagem dos produtos transgénicos no Brasil e o direito dos consumidores de
terem acesso a essas informacgOes. Destaca a importancia da sustentabilidade como meio de

atingir o consumo sustentavel.

O sexto capitulo do livro - O denominado “principio” da vedag¢do do retrocesso, suas
atuais referencias no supremo tribunal federal e eventuais aplicacbes no direito ambiental
constitucional brasileiro”, de autoria de Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Greice Patricia Fuller
objetivou desenvolver a andlise do chamado “principio” da vedagdao do retrocesso em face do
Direito Ambiental Constitucional Brasileiro, observando-se, inclusive sua aplicacdo perante o
Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma perspectiva dissidente e polémica que questiona a
ideia da incidéncia do “principio” da vedagao do retrocesso como protegdo imprescindivel a tutela
dos bens ambientais, sustentando que o principio de ndo retrocesso ndo existe formalmente em
nossa Carta Magna. Entendemos que em nome da boa ciéncia e liberdade de pensamento, trata-

se de artigo interessante e que merece leitura, ainda que enseje polémicas e discordancias.

O sétimo capitulo do livro - Algumas reflexdes sobre aplicagdao pratica do principio da
legalidade em matéria ambiental — de Marcelo Buzaglo Dantas procura abordar polémicas
envolvendo o principio da legalidade no Brasil. Sustenta que no Direito Ambiental o principio da
legalidade vem sofrendo diversos ataques, excepcionando-se significativamente a sua incidéncia,
naquilo que consideramos uma clara distor¢do do real alcance dos mandamentos constitucionais
que o preveem. Com efeito, ao contrario do que dita a Constituicao Federal, tem-se aceito, no
ambito da regulamentacdo ambiental brasileira, que normas inferiores criem deveres e
obrigacdes, ainda que sem base legal para tanto. Neste sentido, o trabalho faz uma analise critica
de algumas hipdteses em que esta situacdo se verifica na pratica e se, em tais casos, o preceito

constitucional da legalidade esta ou nao sendo respeitado.

Por fim, o oitavo capitulo intitulado - A protegdo juridica do patrimonio imaterial do Rio de
Janeiro e sua contribuicdo para a tutela dos bens culturais de natureza imaterial — de autoria de
Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida e Flavio Ahmed, que investiga a eficacia dos instrumentos
juridicos protetivos do patrimbnio cultural, notadamente no que se refere a tutela dos bens

imateriais na Cidade do Rio de Janeiro.

Com muito prazer e satisfacdo convidamos o leitor a participar do debate proposto por este
livro, composto por talentosos pesquisadores, oportunidade que os agradego por aceitarem o

desafio de registrarem suas pesquisas nesta obra.
IX



Maria Claudia S. Antunes de Souza, Dr2
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ENVIRONMENTAL IMPACT ASSESSMENT IN A TRANSBOUNDARY CONTEXT
PARTICULARLY ABOUT NUCLEAR ENERGY RELATED ACTIVITIES

Michel Prieur

Emeritus professor of environmental law

President of the International Center of comparative environmental
law (www. cidce .org)

The United Nations economic Commission for Europe (UNECE) set up in 1947 by UN-
ECOSOC which is in Geneva has been a very active UN body for acting in drafting multilateral
environmental law treaties. UNECE has 56 countries members including north America. European
Union is a party since 1997. It was inside UNECE that were adopted several conventions on
transboundary issues: in1979 the convention on longrange transboundary air pollution with its 5
protocols, in 1992 the convention on the transboundary effects of industrial accidents and the

convention on protection and use of transboundary watercourses and international lakes.

One year before the 1992 Rio conference, was adopted in Finland the Espoo Convention
signed on 25 february 1991 on environmental impact assessment in a transboundary context. It
came into force in 1997 with 16 Parties. Now they are 45 Parties including Canada. But United
States who is too member of the UNECE for historical reasons signed but did not ratified the

convention. Russia is not a party to Espoo.

There had been before awairness and efforts to promote the use of environmental impact
assessment both at national and international levels as a necessary and important tool to develop
anticipatory policies and to prevent, mitigate and monitor significant adverse environmental
impact. It had been referred to in the declaration of the Stockholm conference on the human
environment of 1972 and works had been carried out in the seminar on environmental impact
assessment in September 1987 in Warsaw, Poland and mentioned in the ministerial declaration on
sustainable development in may 1990 in Bergen, Norway. The governing council of the United
Nations environment Programm (UNEP) approved an important document in : “ goals and
principles on environmental impact assessment (EIA)” (decision 14/25 of 17 june 1987). In that

UNEP decision its is mentioned that goals were “to encourage the development of reciprocal
11



procedures for information exchange, notification and consultation between States when
proposed activities are likely to have significant transboundary effects on the environment of
those States”. According to Principle 11 of that decision : “ States should endeavour to conclude
bilateral, regional, or multilateral arrangements, as appropriate, so as to provide , on the basis of
reciprocity, notification, exchange of informations, and agreed-upon consultation on the potential
environmental effects of activities under the control or jurisdiction which are likely to significantly
affect other states or areas beyond national jurisdiction”. With this decision of 1987 all the main
issues of the future Espoo Convention is already present. It can be said that Espoo convention is
the direct legal document implementing the goals and principles of UNEP at regional level. In 1991
Espoo Convention was open only to states members of the UNECE ie European countries and
north Americans. But there has been an amendment in opening Espoo to all members of United
Nations adopted in 2001. It entered into force on 26 august 2014 and so now Espoo convention is

a universal treaty on EIA.

1. OBJECTIVES OF THE ESPOO CONVENTION

According to the Espoo convention several objectives must be obtained. As it is mentioned,
especially in the preamble, the Parties affirm the need “to ensure environmentally sound and
sustainable development”. Before Rio 1992 it is the first international convention referring to
sustainable development as an “objective”, before becoming later a “principle” and then in some
places a “rule”. For that it is necessary to enhance international cooperation in assessing
environmental impact in particular in a transboundary context by developing anticipatory policies.
What for? To prevent, mitigate and monitor adverse environmental impact, but only those being
“significant”.It concerns all adverse environmentally impact in general, but more specifically in a
transboundary context. As EIA is a preventive instrument for sustainable development it should be
part of the decision making process. But that means to take into account the environmental
factors “at an early stage” in the decision making process and in all appropriate administrative
levels. That is why the Parties must take, individually or jointly, all appropriate and effective
measures related to proposed activities and adopt the necessary national policy, and legal,
administrative or other measures to implement the provisions of the Convention (art. 2 -1 and 2).
EIA being a key instrument of environmental policy for the public interest of all, EIA must be a tool

to improve the quality of information for the public being aware of environmental damages and
12



for the decision makers to pay careful attention to minimizing adverse impacts. For that purpose
the public, defined as one or more natural or legal persons, must have the opportunity to
participate to the decision making process and to comment the draft EIA with specific procedure

organizing an effective participation.

2. OBLIGATIONS IN THE ESPOO CONVENTION

For any new proposed activity or any major change of an existing activity listed in appendix
1 that are likely to cause significant adverse transboundary impact, the Party of origine must send
notification to affected party or parties asking for a response by a certain date (art. 3). This
notification must contain information on the proposed activity, the nature of the possible
decision. The affected Party must respond and inform its own authorities and public and shall
indicate whether it intends to participate in the environmental impact assessment procedure.
Then the Party of origin has to provide to the affected party more informations on the procedure,

on the proposed activity.

When no notification has taken place and if a Party considers that it would be affected by
a future activity, the concerned Parties should hold discussion and if they do not agree whether
there is likely to be a significant adverse transboundary impact, they can decide to ask an opinion
to an inquiry commission. There has been one case with submission to an inquiry commission
about a project of a canal by Belarus affecting Romania. The inquiry commission said that the
project could have a transboundary impact and then the two Parties used the Espoo procedure of

exchange of EIA and comments by the affected Party.

When the Party of origin receive EIA documentation from the developer or from the
proponent, it must send the EIA documentation to the affected Party. The affected Party must
then distribute this documentation to its own authorities and to its public. The concerned Parties
shall ensure that the public of the affected Party be informed of the project and be provided with
possibilities for making comments or objections. These comments and objections are sent to the

Party of origin.

Together the concerned Parties must hold bilateral consultations and discussions
relating to possible alternatives including non action alternative and possible measures to mitigate

transboundary impact and to monitor the effects of such measures. But the Parties shall agree at
13



the commencement of such consultations on a reasonable time frame for the duration of the

consultation.

At the end of the process, and according to national law of the Party of origin, it takes a
final decision. But according to art. 6 the final decisions must take due account of the EIS as well as
of the comments received from the affected Party and its public and of the outcome of the
bilateral consultation. The final decision must be sent to affected Party “with reasons and

considerations on which it was based” (art. 6-2).

Eventually both Parties may agree on need for a post-project analysis A post project
analysis shall include the surveillance of the activity and the determination of any adverse
transboundary impact. If it appears discover of effective impact or threaten of transboundary

impact, the Parties must consult on necessary measures to reduce or eliminate the impact (art. 7).

3. BENEFITS OF ESPOO MECHANISM

There are several. It provides legal framework for discussing planned developments with
neighbouring states. Being a Party obliges other parties to notify and consult about planned
developments on their territory that are likely to have a significant adverse impact on
environment. Article 1 gives a broad definition of environmental impact: any effect on the
environment including human health and safety, flora, fauna, soil, air, water, climate, landscape
and historical monuments or other physical structures or the interaction among these factors; it
also includes effects on cultural heritage or socio-economic conditions resulting from alterations

to those factors.

The Espoo procedure and requirements can enhance international cooperation, including
awareness of importance of the environment, and so help to prevent conflict between states.
Anyway sovereignty is retained because decision making process remains in country where the
development is planned, but the freedom of decisions of the Party of origin is carefully controlled
and obliges to take into account foreign comments. Confidentiality is respected: not prejudicial to
industrial and commercial secrecy or national security as mentioned in art. 2-8. A big advantage of
Espoo process is that it gives the opportunity, for environmental purpose, to improve the project
including by identification of better project alternatives. The result should be a better

environmental protection with impacts avoided or reduced by revising project design. Public
14



information and participation is seriously organised in a non discriminatory way because the
opportunity provided to the public of the affected party must be equivalent to that provided to

the public of the Party of origin.

The way it works is rather satisfactory because there was about 10 cases per year in 2001
and almost 100 each year since 2010: about wind farms, cross border infrastructure such as
railways and roads, nuclear power plants and waste repositories, thermal power plants, power
lines, hydropower, oil and gas pipelines, waterways, mining, chemical plants, airports, ground

water extraction.

4. THE KIEV PROTOCOL ON STRATEGIC ENVIRONMENTAL ASSESSMENT (SEA)

This protocol to the Espoo convention was adopted and sign in Kiev (Ukraine) in 2003. It
came into force in 2010 with 16 parties. Now they are 26 parties, less than for Espoo convention.
Its contents is similar to a European directive on SEA (2001/42) and European Union is a Party to
the Kiev protocol since 2008. It must be mentioned that since its adoption in 2003 the protocol is
not a European treaty but is open to all United Nations members being a universal treaty (art.23-

3) as the Espoo Convention.

The objective of the protocol on SEA is to provide for a high level of protection of the
environment that means that any plans and programmes reducing the level of protection would
be regressive and contrary to that legal objective. Environmental considerations should be taken
into account in the development of plans and programmes as instruments promoting sustainable
development. A very specific issue much more developed than in the Espoo Convention is the
permanent reference to health issue. The World health organization played an active role in the
drafting of the protocol acknowledging the benefits to the health and well being of present and
future generations that will follow if the need to predict and improve people’s health is taken into
account as part of SEA. That is why at each mention of the word “environment” it is specified
“including health”. That is why it can be considered that this protocol is in reality a legal document

dedicated to health protection as intrinsic part of environmental protection.

Environment including health consideration must be included in the development of plans
and programs listed in annex 1 and too in the preparation of policies and legislation. For that

purpose their should be a clear, transparent and effective procedure for SEA providing for public
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participation.

This purpose implement in a binding international instrument principle 4 and 10 of the Rio

Declaration on environment and development of 1992.

All the procedure used for SEA about plans and programmes is similar to the Espoo
procedure when the plan or programme is likely to have a significant transboundary

environmental effect: notification, consultations, public participation, and final decision.

But what is remarkable is that in reality this Kiev protocol does not apply only to
transboundary situations but applies too to plans and programmes without transboundary
impacts. There is only one article on transboundary issue (art. 10). Article 3 to 9 apply to any
national SEA even without transboundary effects. The field of application concerning plans and
programmes of art. 4-1 mentions “significant environmental, including health, effects” without

mentioning “transboundary”.

5. BENEFITS OF KIEV PROTOCOL ON SEA

Because of the requirement of high level of environmental protection, it avoids irreversible
and severe effects, safeguard protected areas and sites, maintain critical habitats and important
biodiversity conservation areas. There should be too a better planning and programming by
helping it to be more focused, rigorous and open to alternatives, and to co insider full range of
potential effects and opportunities for achieving more sustainable forms of development. SEA
produces a more efficient decision- making enabling environmental issues to be taken into
account consistently at different stages or levels of decision making. A better and more consistent
decision making at plan and programme level, leads to fewer appeals and less discussion at

operational level.

SEA process prevents costly mistake by providing early warning signals about unsustainable
development options; it reduces risk of costly remediation of avoidable harm or corrective actions,
such as relocating or redesigning facilities, it saves time and money. In general SEA strengthened
governance by improving good governance and public trust in policy, plan and programmes
making through fostering greater transparency; it allows planners and decision makers, national as

local, to consider opinion of key stakeholders early in planning process.
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Finally SEA enhance transboundary cooperation providing an important new area of
regional cooperation to address difficult issues concerning fro example, shared natural resources

and transboundary pollution.

6. THE REVIEW OF COMPLIANCE OF THE CONVENTION AND THE PROTOCOL

There is a common tool of reviewing compliance of the Espoo convention and the Kiev

protocol with the so called “ implementation committee” which is a compliance committee.

Compliance committees are nowadays common tools for monitoring the compliance of
environmental conventions. It is a non judicial process generally open to public claims
complementary to the reporting system. States must regularly report to the secretariat of the
conventions and the compliance committees gets informations through these reports on
difficulties or problems encountered to implement the convention. Sometimes any information
received by the secretariat or the compliance committee allow an inquiry about violation of the
convention by a Party. The findings of the compliance committee are only recommendations
which then must be taken into account by the conference of the Parties. But it is a useful and
effective soft way to convince states to respect the convention and to adapt its national legislation

to the requirement of the convention.

Since the Montreal protocol on ozone layer of 1987 most multilateral environmental
conventions have a specific provision setting up a compliance committee , or if not , the first

meeting of the parties decide to create such a committee as a specific body of the convention.

The implementation committee legal basis is for Espoo convention indirect through art. 11-
2 of the Convention: “the Parties shall keep under continuous review the implementation of the
Convention [...]”. The second amendment to the Convention introduced by decision I11/7 of 2004,
new article 14 bis precise the compliance mechanism already set up and functioning since a

decision of the second COP in 2001 (decision 11/4 and decision 11I/2 of 2004):

The Parties shall review compliance with the provisions of this Convention on the basis of
compliance procedure, as a non-adversial and assisted-oriented procedure adopted by the meeting
of the Parties. The review will be based on, but not limited to regular reporting by the Parties. The
meeting of the Parties shall decide on the frequency of regular reporting required by the Parties and

the information to be included in those regular reports.

The legal basis for the Kiev protocol compliance is a direct mention in the protocol itself
17



with article 14 para. 6: adopt the modalities for applying the procedure for the review of

compliance with the Convention to this Protocol.

That is why now exists one common compliance committee responsible for compliance

review for both the Convention and the Protocol.

There are specific procedures and rules for Committee work: rules of procedure (MOP
decision /1), structure and functions of the committee and procedure for the review of
compliance (MOP decision 1ll/2, appendix) , operating rules (MOP decisions 1V/2, annex IV, and
MOP decision V/4 , annex). For each file there is a curator designed among the Committee

members who prepare the finding and recommendations.

How the implementation committee intervene? There are different ways of action. There
could be a “submission” by a state about non compliance by an other state, or a self referral. It
expresses concerns about another Party’s compliance with its obligations backed up by supporting
information. Party whose compliance is in question has 3 months to reply. After consideration,
including hearing of Parties, the Committee drafts findings and recommendations for adoption by

Meeting of the Parties.

An other way of intervention of the implementation Committee is “committee initiative”.
But it needs before informations given called “information gathering”. This information comes
from the review of implementation or national reports and completed questionnaires, or it comes
from other sources as NGO or the secretariat. But for information to lead to a “committee
initiative”, the following have to be taken into account by the Committee in accordance with
operating rule 15, para.2: the source of the information is known and not anonymous, the
information relates to activity listed in Convention’s appendix 1 likely to have a significant adverse
transboundary impact, the information is basis for profound suspicion of non compliance, the
information relates to implementation of precise and quoted convention provisions, the
Committee must have time and resources available for examination. Once, with information
gathering, the Committee becomes convinced that there may be an issue of non compliance
(profound suspicion), it will begin a committee initiative. Meanwhile, the Committee respects

confidentiality of information pending a decision on whether to begin a Committee initiative.

What are the findings of the Compliance Committee? They are not sanctions because the

Committee is an assistance-oriented body to help Parties for a better and complete compliance.
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To date, Committee has decided on several findings of non compliance for specific provisions and

has proposed specific recommendations.

7. APPLICATION TO NUCLEAR ENERGY RELATED ACTIVITIES

There have been a large number of nuclear power plants built before the Espoo convention
entered into force in 1997. At that time their construction was rarely subject to environmental
impact assessment. But even after the Chernobyl nuclear disaster, mainly in eastern countries,
new projects were prepared to plan construction of nuclear plants. In the same time, many older
existing plants were being decommissioned as they reach the end of their operational life.
Sometimes states and operators want to extend their operational life. There are too many new
interim or long term repositories for spent nuclear fuel and radioactive wastes. All these different
nuclear activities are now submitted to Espoo Convention because radiation respects no border.
That is why the implementation Committee has many cases related to nuclear activities. (see
Greenpeace brochure on application of the Espoo Convention to nuclear energy related activities,
by Jan Haverkamp, may 2014). It became such a main issue that at the fifth meeting of the Parties
in 2011 a note was presented on the application of the Convention to nuclear energy-related
activities. It is not a guidance note but only information on the issue (ECE/MP.EIA/2011/5, 2 April
2011). Quoting examples of the application of the Espoo Convention to recent nuclear activities it
shows which provisions of the Convention are used for and gives illustrations of some good
practice. A list of operating nuclear plants and plants under construction in the UNECE member
States was presented to the working group on EIA in 2010 available on the website at

http://www.unece.org/env/eia/meetings/wg_eia_13.htm).

Nuclear activities are listed in appendix 1 to the convention and submitted to EIA:

Item 2 includes “nuclear power stations and others nuclear reactors”

Item 3 specifies “installations...solely designed for the production or enrichment of nuclear fuels, for
the reprocessing of irradiated nuclear fuels or for the storage, disposal and processing of radioactive
wastes”. These items have been revised in the second amendment of the Convention adopted in
decision I11/7:

Items 2 (b) identifies “nuclear power stations and other nuclear reactors, including the dismantling
or decommissioning of such power stations or reactors (except research installations for the
production and conversion of fissionable and fertile materials, whose maximum power does not

exceed 1 kilowatt continuous thermal load”
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Iltem 3 identifies: (a) installations for the reprocessing of irradiated nuclear fuel (b) installations
designed: for the production or enrichment of nuclear fuel; for the processing of irradiated nuclear
fuel or high level radioactive waste; for the final disposal of irradiated nuclear fuel ; solely for the
final disposal of radioactive waste; or solely for the storage (planned fir more than 10 years) of

irradiated nuclear fuels or radioactive wastes in a different site than the production site “.
Here are some recent illustrations of findings by the Compliance Committee on nuclear
activities. According to transparency principle all documents can be read in the website of the

Convention: www.unece.org/env/eia, see bodies: Implementation Committee.
a) About submissions:

Azerbaidjan v. Armenia: after a communication in 2011 from Azerbaidjan about an
Armenian nuclear plant in Metsamor, it was stated that there was difficulties of communication
between the two states because they had no diplomatic relations. The Compliance Committee
considered that absence of diplomatic relations does not prevent to apply the Espoo Convention
using other modern means of communication. The 6 th Meeting of the Parties in Geneva on June
2014 endorsed findings prepared by the Compliance Committee that Armenia was in non
compliance with its obligation under the article 3 paragraph 1 of the Convention to notify
Azerbaidjan as early as possible and no later than when informing its own public, with respect to
the construction of the nuclear plant in Metsamor. Also endorses the finding of the Committee
that Armenia was not in non compliance with art. 3 para. 5 and 8, art. 4 para. 2, art. 5 and 6 of the
Convention considering that, to the extent that the final decision on the construction of the
nuclear plant had not yet been taken and the works had not yet been initiated, there was still the
possibility for Armenia to continue the implementation of the subsequent steps in the
transboundary EIA procedure, and requests the implementation Committee to follow up, and as

appropriate, monitor the case. (6 th MOP, decision VI/2, para. 45-46)

Lithuania v/ Belarus: Lithuania in a submission in 2011 considered that Belarus was in in
non compliance because of a Belarus project of a nuclear plant at 30 km from Vilnius the capital of
Lithuania. Lithuania claim was about the content of the EIA without alternatives and about the
consultation procedure between the two states. The meeting of the Parties endorsed most of the
Committee findings in the 6 th MOP of June 2014. It considered that Belarus has improved its
legal framework on EIA and that there were no grounds for finding non compliance with art. 2
para. 2 of the convention requiring taking necessary national legal measures. But the MOP
considered that Belarus in 2013 was in non compliance with its obligations about public
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participation, about the distribution of EIA documentation, and about the requirement related to
the final decision. It request Belarus to provide to Lithuania the final decision with the reasons and
considerations on which it was based. It request too both States to continue consultations and
exchange of informations, to agree on a reasonable time frame for the consultation period, to
improve language requirement of public consultation, to conclude a bilateral agreement for the
implementation of the Convention, to establish a permanent joint body on post project analysis ( 6

th MOP, decision VI/ 2, para. 48 to 64).
b) After Committee initiative:

Regarding Ukraine: after gathering information from an NGO in 2011 about the extension
of life time of the nuclear power plant Rivne, the Implementation Committee transformed the
information gathering in Committee initiative in 2013. In its finding the Committe considered that
extension of life time of a nuclear power plant was a “major change” subject to the provisions of
the Convention. There has been a large controversy about that because some nuclear states did
not want to submit to EIA the extension of life time considering that it was not a new proposed
activity. Finally the meeting of the Parties endorsed the findings of the Committee considering for
that specific case (and not as an obiter dictum) that after the initial licence has expired, the
extension of life time should be considered as a proposed activity subject to the Convention.
Consequently Ukraine was in non compliance with several provisions of the convention without

any EIA related to that life extension ( 6 th MOP, june 2014, decision VI/2, para.68-71).
c) Information gathering :

After an information received in 2011 from a Romanian NGO about a deposit of nuclear
wastes near the border of Bulgaria, the Committee asked Romania more precise informations on
alternatives on the EIA. In December 2013 the Committee considered that there was not non

compliance and closed the file.

After an information received from a Belarus NGO in 2012 about Ukrainian projects of two
new nuclear reactors in Khmelnytska , information was asked to Ukraine. Intervention came from
Austria, Slovaquia, Hungaria and Poland. There had been notification by Ukraine about the future
nuclear power plant, but at different dates. A controversy existed about the final decision. Finally
the Committee considered in February 2014 that there was a suspicion of non compliance and

opened a Committee initiative to follow up the case with more data.

21



After an information received from a green party deputy of the German Parliament in 2013
about the project of a nuclear power plant in United Kingdom in Hinkley point, the Committee
closed the information and opened a Committee initiative in 2014 because there had been no
notification of the project to any Party and that meant a suspicion of non compliance. Opinion
were asked to several transfrontier Parties to know if they considered or not to be likely affected
by the project and if they asked or not a notification by UK. UK tribunals considered that Espoo
convention did not apply and European commission according to art. 37 of Euratom treaty
considered a priori that there was not any transfrontier impact. The main question will be to know
if, a priori , any nuclear plant is likely to cause a significant adverse transboundary impact in
situation not only of normal working , but mainly in situation of a disaster, taking into account,
west wind conditions about radiations moving on air long distance. The risk of a nuclear accident
cannot be excluded after Chernobyl and Fukushima and the prevention of disaster risk reduction is
now an obligation for States as a customary international law obligation according to the
International Law Commission of the United Nations draft articles on the “protection of persons in

the event of disasters”.

According to draft articles adopted on fist reading in May 2014 (A/CN.4/L.831, 15 May

2014) in article 11 “Duty to reduce the risk of disasters”

“1. Each State shall reduce the risk of disasters by taking the necessary and appropriate measures,

including through legislation and regulations , to prevent, mitigate, and prepare for disasters.

“2. Disasters risk reduction measures include the conduct of risk assessments, the collection and
dissemination of risk and past loss information, and the installation and operation of early warning

systems”

That means that States have a duty to reduce risk of disaster by conducting risk assessment
normally included in EIA and by disseminating information. Espoo Convention is one of the main
preventing instrument for reducing the risk of disaster in taking into account any effect of the
activity, here the nuclear plant, on “human health and safety” (art. 1-vii). The European Union
Directive 2011/92 on impact assessment in annexe 3 mentions about the characteristics of
projects 1(f) “the risk of accidents having regard in particular to substances or technologies used”.
The appendix lll of the Espoo Convention about “( c) effects” requires mention of effects of
proposed activities with particular complex and potentially adverse effects, including giving rise to
serious effects on humans”. Nuclear plants activity are surely activities with serious and complex
effects on human health. As stated in the note mentioned of 2011 on application of the
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Convention to nuclear energy related activities:

“The inclusion of severe accidents is of importance since it has effects on the scope of the EIA, but,
more importantly, it directly relates to the scope of the application of the Convention. Not covering
severe accidents means weakening the Convention and it goals, especially in the context of nuclear
power plants”.
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O PRINCIPIO DA “NAO REGRESSAO” NO CORACAO DO DIREITO DO HOMEM E DO
MEIO AMBIENTE?

Michel Prieur?

INTRODUCAO

No atual contexto em que o direito ambiental se encontra, consagrado em um grande
nlimero de constituicdes como um novo direito humano, ele se vé paradoxalmente ameagado em
sua substancia. Dita ameaca poderia inclusive conduzir a um retrocesso, constituindo-se numa
verdadeira regressdao prejudicial ao homem e a natureza, doravante reconhecidos como

interdependentes3.

Os revezes da concepc¢do do direito do meio ambiente se manifestam atualmente no nivel

dos direitos internos. Eles resultam de diversos fatores:

- no plano juridico a teoria classica do direito refuta a ideia de um direito adquirido as leis,

ou seja, aquilo que uma lei consagra pode sempre ser revogado por outra lei.

- no plano politico e psicoldgico: a vontade demagoga de simplificar o direito leva a falta de
regulamentagao, ou até mesmo a falta de legislagdo na matéria ambiental, haja vista o nimero
crescente de normas juridicas ambientais. O conjunto complexo de normas ambientais, tanto
juridica como técnicas, torna este direito inacessivel aos leigos e colabora no discurso favoravel a

uma reducdo nas limitacdes por meio de um retrocesso do préprio direito.

- no plano econbémico, a crise mundial caminha no sentido de reduzir as obrigacdes

juridicas em matéria ambiental consideradas como um freio para o desenvolvimento.

O direito do meio ambiente ndo deveria entrar no rol de regras juridicas irreversiveis e nao

1Artigo publicado na Revista Novos Estudos Juridicos. Revista Quadrimestral do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. —Vol. 17, n2 1 (jan/.abr). 2012 - Itajai: Ed. da Universidade do Vale do Itajai.
2012. Disponivel em http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3644/2187.

% professor Emérito da Universidade de Limoges. Diretor cientifi co do. Diretor Honorario da Faculdade de Direito e Ciéncias
Econdmicas de LIMOGES. Diretor da Revista Juridica do Meio Ambiente. Presidente do “Centre International de Droit Comparé
de I'Environnement” (Centro Internacional de Direito Ambiental Comparado). Presidente adjunto da «Commission droit de
I'environnement de I'UICN». E-mail: michel.prieur@unilims.fr

3 Preambulo da declaragdo da Rio 1992; 2° considerando do preambulo da Carta Constitucional francesa, 2005.
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revogaveis (pétreas) em nome do interesse comum da humanidade? A intangibilidade dos direitos

humanos deveria socorrer um direito ambiental ameacado.

A propria finalidade do direito do meio ambiente deveria, em especial no tocante ao direito
internacional do meio ambiente, ser suficiente para impedir os revezes do direito ambiental se
este direito possuisse um efeito direto. Isso porque toda regra ambiental tem como finalidade a
maior protecdo do meio ambiente. Todas as convengdes internacionais sobre o meio ambiente
traduzem um engajamento expresso na luta contra a polui¢ao, conter a perda da biodiversidade e
melhorar o meio ambiente. Ndo ha nenhuma convencdo sobre o meio ambiente que ndo declare
sua vontade de proteger e melhorar as condicbes ambientais, o que por consequéncia torna ilicito
todo o comportamento Estatal que busca diminuir o grau de protegdo. Pode-se, inclusive,
encontrar formulas proibitivas de reducdo do nivel de protecdo conquistada num determinado
contexto interno®. Desde 1998 o professor Maurice Kamto, posteriormente presidente da
Comissdo do Direito Internacional, constatou que: “o direito internacional do meio ambiente é

condizente com as obrigacdes de standstill” °.

Para descrever este risco de “ndo retrocesso”, a terminologia utilizada pela doutrina ainda
é hesitante. Em certos paises, menciona-se o principio do standstill. E o caso da Bélgicas. Na
Franca se utiliza o conceito do Efeito Cliquet (catraca) ou regra “Cliquet” antirretorno. Alguns
autores falam em “intangibilidade” de certos direitos fundamentais ou de clausula de “statu
quo"7. Em inglés, encontra-se a expressao “eternity clause” ou “entrenched clause”, em espanhol
“prohibicion de regresividad o de retroceso”, em portugués “proibicdo de retrocesso”.
Utilizaremos, pois, a formula do “principio da ndo regressao”, para demonstrar que ndo é uma
simples cladusula ou mera regra, mas sim um verdadeiro principio, € também a expressdo de um
dever de ndo regressao imposto ao Poder Publico. Utilizando-se da “ndo regressdao” no que tange
ao meio ambiente, procura-se sobrelevar os degraus na protecdo do meio ambiente e que os

progressos legislativos consistem numa seguranga “progressiva” da prote¢ao mais elevada

% Art. 10-3 do acordo americano de cooperagao em matéria ambiental de 1994; art. 41 do estatuto do Rio Uruguay de 1975; art. 8 K
da convengdo sobre a biodiversidade bioldgica de 1992; capitulo 17 art. 2 do tratado de livre comércio entre os Estados Unidos, a
América Central e a Republica Dominicana (CAFTA-DR) de 2003.

*> M. Kamto, Singularités du droit international de I'environnement (Singularidades do Direito internacional do meio ambiente). In:
Les hommes et I'environnement, en hommage a A. Kiss, Frison Roche (Os homens e o meio ambiente, homenagem a A. Kiss,
Frison Roche), 1998, p. 321

® Ver Isabelle Hachez, le principe de standstill dans le droit des droits fondamentaux : une irréversibilité relative (o principio do
Standstill nos direitos fundamentais: uma irreversibilidade relativa), Bruylant, Belgique, 2008

7 Expressdo utilizada por S. R. Osmani, relatério para a Comissdo dos direitos humanos sobre as politicas de desen-volvimento no
contexto da globalizag&o, 7 juin 2004, E/CN.4/sub.2/2004/18
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possivel do meio ambiente no interesse coletivo da humanidade, da mesma maneira que existe a

progressdo dos direitos humanos.

Na 12 edigdo de nossa obra «Direito do meio ambiente», publicada pela Editora Dalloz em
1984, consagramos a conclusdo de forma premonitéria a: “regressdo ou progressao do direito do
meio ambiente?”. Nés constatamos, entdo, os retrocessos do direito ambiental ja detectados em
certa reformas em nome, principalmente, da “desregulamentacio”®. Neste sentido, sendo o meio
ambiente consagrado como um direito humano, é possivel opor a regressao do direito ambiental

fortes argumentos juridicos embasados na efetividade e na intangibilidade dos direitos humanos.

A ndo regressao encontra sua fonte nos direitos fundamentais intangiveis reconhecidos no
plano internacional e regional, ela também é, segundo um numero crescente de direitos nacionais,
o fruto da constitucionalizacdo do direito do homem ao meio ambiente. Seu futuro depende,

portanto, de jurisprudéncias constitucionais.

1. A INTANGIBILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS REFORGA A NAO REGRESSAO DO DIREITO
AMBIENTAL

Segundo Rebecca J Cook, “o principio do ndo retrocesso esta implicito nas convengdes

7% Na realidade, a n3o regressdo dos direitos humanos é muito mais

sobre os direitos humanos
gue implicita, ela é ética, pratica e quase juridica. De acordo com a declaracdo universal dos
direitos humanos, a finalidade destes é a de “favorecer ao progresso social e estabelecer melhores
condicOes de vida”. Resulta, portanto, numa obrigacdo positiva para os Estados, particularmente
em matéria ambiental. Deste modo, a ndo regressao a despeito de sua aparente obrigagdo
negativa conduz a uma obrigacdo positiva aplicada a uma norma fundamental. Distintos textos
internacionais dos direitos humanos evidenciam a caracteristica progressiva dos direitos

econdmicos, sociais e culturais, os quais estdo normalmente ligados ao direito ambiental. Deduz-

se facilmente desta progressividade uma obrigacao de nao regressao ou nao retrocesso.

O pacto internacional relativo aos direitos econémicos, sociais e culturais de 1966 visa ao

progresso constante dos direito ali protegidos; ele é interpretado como proibitivo de regressoes.

M. Prieur, la déréglementation en matiere d’environnement, Revue Juridique de I'environnement, 1987-3, p. 319; dans la 6°ed.
Droit de I'environnement, précis Dalloz, 2011, p. 88, le principe de non régression fait partie des principes fondateurs.

°R.J. Cook, reservation to the convention on the elimination of all forms of discrimination against women, V. J. I. L. vol. 30, 1990,
p. 683.
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Ao elevar-se a categoria de direito humano, o direito ambiental pode se beneficiar desta teoria do
progresso constante aplicada, em especial, em matéria de direitos sociais. O Comité dos direitos
econdmicos, sociais e culturais das Nacdes Unidas, em sua observacdao geral n? 3 de 14 de
dezembro de 1990, condena “toda medida deliberadamente regressiva”. A observacdo geral n? 13
de 8 de dezembro de 1999 declara: “o Pacto ndo autoriza nenhuma medida regressiva no que se
refere ao direito a educacdo, nem de quaisquer outros direitos que estdo enumerados”. A ideia de
qgue uma vez um direito humano seja reconhecido ele ndao possa ser limitado, destruido ou
suprimido, € comum aos grandes textos internacionais sobre os direitos humanos (artigo 30,
Declaracdo universal; artigo 17 e 53 da Convencao Europeia dos direitos do homem; artigo 52 dos
dois Pactos de 1966). A “destruicdo” ou a “limitagdo” de um direito fundamental pode ser

considerada, pois, como um regresso.

A Convencao Europeia de protecao dos direitos do homem e das liberdades fundamentais
interpretadas pela Corte europeia dos direitos do homem integrou o meio ambiente entre os
direitos fundamentais protegidos. A partir da decisdao Tatar contra Roménia, de 27 de janeiro de
2009, passou-se a admitir o gozo de um meio ambiente sauddvel como um direito protegido pelo
texto do artigo 82 da Convengéom. Pode-se considerar que os artigos 17 e 53 da Convengao,
proibindo as limitacbes que ultrapassem aquelas previstas pela Convenc¢do, reconhece,
prudentemente, certa obrigacdo de ndo regressdo ou ao menos uma obrigacdo de se conservar
apenas a melhor disposi¢cao condizente ao caso concreto, a mais favoravel. No caso de conflito
entre uma lei e a Convencdo ou entre uma e outra convencdo e a convencdo dos direitos
humanos, é o texto mais benéfico ao meio ambiente que devera ser aplicado. Nenhuma
jurisprudéncia permite ainda mensurar com precisdo a maneira pela qual a Corte poderia reagir

aos retrocessos de um direito protegido que vé além dos limites normalmente admitidos™".

A convenc¢do americana dos direitos humanos adotada em 1969 prevé em seu artigo 26
assegurar “progressivamente” o pleno gozo dos direitos, o que implica, portanto, assim como o
Pacto Internacional relativo aos direitos econémicos, sociais e culturais, uma adaptacdo no tempo
e a ndo regressao destes direitos. O artigo 29 sobre as normas de interpretacao precisa que ndo é

possivel suprimir o gozo dos direitos reconhecidos ou de restringir seu exercicio mais além do que

O ver J.p. Marguenaud, Revue juridique de I’environnement, 2010-1, p.62.

nyp. Marguénaud, Théorie et jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme. In: Le principe de non régression en
droit de I'environnement, M. Prieur et G. Sozzo ed. Bruylant-Larcier, 2012.
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ele esteja previsto na préopria Convencdo. O protocolo de San Salvador sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais de 1988 comporta um artigo expressamente dedicado ao meio
ambiente (artigo 11). Embora este artigo ndo seja alegdvel diretamente perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ele esta submetido ao principio do artigo 19, relativo a
progressividade que conduz ao pleno exercicio dos direitos reconhecidos, o que necessariamente
implica a ndo regressdao. Conforme precisa um comentario oficial da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), as medidas regressivas sdo: “... todas as disposi¢cdes ou politicas as quais a

712 Um revés

aplicacgdo signifigue uma diminuicdo no gozo ou no exercicio de um direito protegido
na protecdo do meio ambiente constituird, desta forma, numa regressdo condenavel

juridicamente pelos 6rgaos de controle da Convencao e do protocolo.

No caso «Cinco aposentados contra Peru», a Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos, em sua decisdo 23/01 de 5 de margo de 2001, declarou: “a caracteristica progressiva da
maioria das obrigacdes dos Estados em matéria dos direitos econémicos, sociais e culturais,
implica para estes Estados, com efeito imediato, uma obriga¢do geral de concretizar a realizagao
destes direitos consagrados sem poder retroceder. As regressdes nesta matéria podem constituir

uma violagdo do préprio artigo 26 da Convengao Americana, entre outros.” (pardgrafo 86).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em sua decisdo de n? 198 de 28 de fevereiro
de 2003, confirmou a decisdo de mérito da Comissdao sem precisar expressamente que a regressao

seja uma violagao da Convengao.

A Convencdo de Aarhus de 1998 sobre a informacao, a participa¢do no processo de decisdo
e 0 acesso a justica em matéria ambiental reconhece, pela primeira vez num tratado regional
europeu, o direito do homem ao meio ambiente (predmbulo e artigo 12). O Comité de exame de
respeito a Conveng¢do (ou compliance committee) deliberou como consequéncia que os Estados

ndo devem tomar nenhuma medida que tenha como efeito reduzir os direitos existentes.”.

No direito ambiental da Unido Europeia, o objetivo de um nivel elevado de protegao
ambiental é claramente expresso nos tratados (artigo 191-2 do Tratado sobre o funcionamento da
Unido). Segundo o artigo 3-3 do Tratado sobre a Unido: “A Unido trabalha [..] para o

desenvolvimento sustentavel da Europa fundado sobre [...] um elevado grau de protecdo

12 conselho permanente da OEA, «Normes pour I'élaboration des rapports périodiques prévues a I’art. 19 du Protocole de San
Salvador», OEA/Ser.G.CP/CAJP-222604)17 décembre 2004.

'3 Recommandation C/ 2004/4 du 18 février 2005.
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ambiental e da melhoria de qualidade do meio ambiente”. Esta exigéncia de um elevado grau de
protecdo ao meio ambiente, combinada com a teoria do acervo comunitario e a emergéncia de
um direito ao meio ambiente no seio da Unido, deveria conduzir a uma dedugdao de nao

regresséo”.

Mesmo que o direito ambiental ndo figure como direito fundamental no tratado, ele
conserva a esséncia de norma fundamental, particularmente pelo fato de que depois do Tratado
de Lisboa, em vigor desde 12 de dezembro de 2009, a Carta dos direitos fundamentais obteve o
mesmo valor juridico que o tratado (artigo 62 do tratado sobre a Unido Europeia), combinado com

seu artigo 37 sobre a protecio ambiental™

. A Carta tem por objetivo o de “reforcar” a protecao
dos direitos fundamentais (preambulo). O artigo 37 evidencia o que deve ser interpretado como
uma afirmacdo de irreversibilidade das medidas concernentes ao meio ambiente: “o nivel elevado

de protecdo de meio ambiente e a melhoria de sua qualidade”.

A regressdo parece impossivel face a duas exigéncias voltadas a um meio ambiente cada
vez melhor. Ditas disposi¢des, como todas as demais disposicdes dos direitos fundamentais,
encontram- se capitaneadas pelos artigos 53 e 54 da Carta de direitos fundamentais. A Carta ndo
pode ser interpretada como “limitante” dos direitos reconhecidos nem implicar o direito de
destruir ou de limitar os direitos ali contidos, ou ainda aqueles que ultrapassam seu préprio texto.
Ainda, estas disposicGes reforcam a obrigacdo de ndo regressdo e, portanto, a interdicdo da
regressao em matéria ambiental. Trata-se de clausulas classicas nas Convengdes sobre os direitos
humanos (ver artigos 17 e 53 da Convencdo Europeia sobre os Direitos do Homem). Neste norte,
procura-se dar preferéncia ao sistema mais protetor e assim privilegiar sempre o nivel mais
elevado de protecdo ao meio ambiente, o que resulta num necessario privilégio concedido a ndo
regressao. O artigo 53 da Carta de direitos fundamentais: “garante que a evolugdo sé pode ocorrer

no sentido da progressao, nao no da regresséo"lG.

14 , . . . . ) .. , . .
N. Hervé — Fournereau , Les acquis communautaires en droit de I"'Union européenne. In: Le principe de non régression en droit
de I’environnement, M. Prieur et G. Sozzo, ed. Bruylant-larcier, 2012.

3> Michel Prieur, commentaire de I’art. 97 de la Charte des droits fondamentaux. In: L. Bourgorgue-Larsen , A. Levade, F. Picod, dir.
Traité établissant une constitution pour I’Europe, partie Il la Charte des droits fondamentaux de I’'Union, Bruylant, 2
Recommandation C/ 2004/4 du 18 février 2005.

N. Hervé — Fournereau , Les acquis communautaires en droit de I'Union européenne. In: Le principe de non régression en droit de
I’environnement, M. Prieur et G. Sozzo, ed. Bruylant-larcier, 2012.

Michel Prieur, commentaire de I'art. 97 de la Charte des droits fondamentaux. In: L. Bourgorgue-Larsen, A. Levade, F. Picod, dir.
Traité établissant une constitution pour I’'Europe, partie Il la Charte des droits fondamentaux de I’'Union, Bruylant, 005, p. 483.

8 | oic Azoulai, art. 53, niveau de protection. In: L. Burgorgue-Larsen, A. Levade, F. Picod dir., Traité établissant une constitution
pour I’Europe, partie Il la Charte des droits fondamentaux de I’'Union. p. 706.
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Essa intangibilidade dos direitos humanos, generalizada no plano internacional e regional,
esta destinada a repercutir inevitavelmente sobre o direito do meio ambiente, toda vez que este,
na qualidade de novo direito humano, tem por natureza a vocagdo de ndo regredir. A
intangibilidade do contelddo substancial do direito ambiental poderia ensejar talvez em menos
objecdes e resisténcia que a aplicagao do principio da ndo regressao no dominio social. Esta ideia
de se garantir um desenvolvimento continuo e progressivo das modalidades de exercicio do
direito ao meio ambiente até o nivel maximo de sua efetividade pode parecer utdpica. A
efetividade maxima é a poluicdo zero. Sabemos que ela ndo é possivel. Mas entre a polui¢do zero
e a utilizacdo das melhores tecnologias disponiveis para reduzir a poluicdo existente existe uma
importante “margem de manobra”. A ndo regressao vem, portanto, se situar num cruzamento
entre a grande despoluicdo possivel (que vai evoluir no tempo gracas ao progresso cientifico e
tecnoldgico) e o nivel minimo de prote¢do do meio ambiente que também evolui constantemente.

Um retrocesso hoje ndo teria necessariamente sido considerado um retrocesso ontem.

2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO AMBIENTAL FUNDADO SOBRE O NAO RETROCESSO

No direito natural, o principio do ndo retrocesso do direito do meio ambiente deveria
poder se apoiar sobre o reconhecimento constitucional do direito do homem a um meio ambiente
saudavel com fundamento em normas constitucionais ndo revisaveis (pétreas), ou ainda sobre

direitos fundamentais ndo derrogdveis.

Convém distinguir o ndo retrocesso resultante de uma interdicdo expressa de modificar a
disposicao ambiental que figura na constituicdo, do nao retrocesso resultante da interdigdao
constitucional imposta ao legislador no sentido de diminuir o porte de um direito fundamental.
Nas duas hipdteses a ndo regressdo ou o ndo retrocesso €& garantida sob a reserva de

jurisprudéncia, especialmente de jurisprudéncias constitucionais.

Com excegdo aos casos particulares do Brasil e de Portugal, encontram-se poucas
constituicbes que pretendem ‘congelar’ o direito constitucional aplicavel, interditando
expressamente qualquer modificacdo constitucional de seu conteldo em matéria de direitos
humanos e, por consequéncia, do direito ambiental. A intangibilidade dos direitos fundamentais
existe dentro de certas constituicdes como intangibilidade constitucional absoluta ou clausula “de

eternidade”.
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A Constituicao Brasileira de 1988 comporta um grande numero de disposi¢cdes sobre o meio
ambiente, dando assim a esta politica um lugar eminente na hierarquia juridica interna. Mesmo
gue ele ndo figure no titulo consagrado aos direitos e as garantias fundamentais, a doutrina
considera que os direitos ligados ao meio ambiente constituem no plano material, e também
formal, direitos fundamentais'’. Esta constituigio comporta uma disposicdo original que consiste
em enunciar que os “direitos e as garantias individuais” estdo excluidos de uma revisdo
constitucional, consoante aplicagdo do artigo 60, § 42, IV (cldusula pétrea ou clausula de
intangibilidade constitucional). Estes direitos sdo considerados, assim, como direitos adquiridos.
Admite-se, portanto, que a protecdo constitucional do meio ambiente faz parte dos direitos

adquiridos qualificados como imutaveis e que ela nao admite, assim, nenhuma revisdo™®.

Quanto a Portugal, a constituicdo reconhece em seu artigo 66 o meio ambiente como um
direito fundamental no titulo referente aos direitos e aos deveres sociais. Estd expresso que o
Estado deve fazer respeitar os valores ambientais. E o artigo 288 que enumera as matérias
constitucionais intangiveis, entre as quais “os direitos e as liberdades garantidas que gozam os
cidaddos”. Entre elas figura o direito ao meio ambiente que ndo pode, portanto, ser objeto de

uma revisao constitucional.

A Constituicdo Alema garante, no seu artigo 19-2, «o conteudo essencial dos direitos
fundamentais” que fazem parte da matéria intangivel como beneficiarios da perenidade
constitucional do artigo 79-3 da lei fundamental de 1949". O contetdo essencial de um direito
concerne sua substancia e sua finalidade. A referéncia ambigua aos fundamentos naturais da vida
e aos animais no artigo 20 ndo a impede que em teoria “uma lei que violaria de forma manifesta e

1”2 pode-se

massiva os direitos ambientais adquiridos seja muito provavelmente inconstituciona
igualmente recordar a situacdo da Turquia, que introduziu «o direito de cada um a um ambiente
saudavel e equilibrado» em sua constituicdo entre os direitos e os deveres sociais (artigo 56).

Poder-se-ia considerar que este artigo é intangivel como beneficiario da norma prevista pelo

Yp A Machado, «La constitution brésilienne et I'environnement», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 2005, p.; P. A. Machado,
«Direito ambiental brasileiro», S3o Paulo; Tiago Fensterseifer, «Direitos fundamentais e prote¢do do ambiente», Porto Alegre,
Libraria do advogado, 2008, p. 159 et suivants.

'8 «Un amendement du texte constitutionnel ne saurait modifi er ce droit fondamental (a environnement)», Solange Teles Da
Silva, le droit de I’environnement au Brésil, in Confluences, Mélanges en I'honneur de Jacqueline Morand Deviller,
Montchrestien, 2007, p. 928.

¥ Oliver Lepsius, «Le contrdle par la Cour constitutionnelle des lois de révision constitutionnelle dans la république fédérale
d’Allemagnen», Les cahiers du Conseil constitutionnel, n® 27, 2009, p.13.

2 Michael Bothe, «Le droit a I'environnement dans la constitution allemande», Revue juridique de I'environnement, n° spécial
2005, p. 38.
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artigo 42 da constituicao no titulo de disposi¢Oes inalteraveis. De fato, o artigo 42 proclama
intangivel o artigo 29, o qual visa aos direitos humanos e reenvia aos principios fundamentais
dispostos no preambulo. Ora, este preambulo, por sua vez, reenvia seu conteudo aos direitos e as
liberdades enunciadas dentro da constituicdo, entre as quais figura claramente o direito ao meio
ambiente®’. A Constituicdo do Equador de 2008 interditou as reformas da constituicao que
comportassem “restricdes” aos direitos reconhecidos (artigo 441), incluindo, assim, o direito ao
meio ambiente e aos direitos da natureza. O exemplo mais esclarecedor em matéria ambiental é o
da Constituicdo do Butdo de 2008, na qual o artigo 5-3 proclama que 60% das florestas do pais

estdo protegidas “para a eternidade”.

Ao lado desta intangibilidade de direitos constitucionalmente garantidos, existe de maneira

mais respaldada uma ndo regressao imposta ndo mais a constituicdo, mas sim ao legislador.

Encontra-se em diversas constitui¢cdes sul-americanas esta ideia de limitagdo dos poderes
do legislador quanto as finalidades buscadas pelos direitos essenciais. Existiria, assim, no direito
brasileiro, um principio de interdicdo da regressdao ou do retrocesso ambiental imposto ao
legislador??. A express3o é atribuida a Ingo Wolfgang Sarlet em um de seus cursos em Porto Alegre
sobre direitos fundamentais e a constituicdo em 20052, Este principio seria um principio
constitucional implicito imposto ao legislador em nome da garantia constitucional dos direitos
adquiridos, do principio constitucional da seguranca juridica, da dignidade da pessoa humana e
em nome do principio da efetividade mdxima dos direitos fundamentais (artigo 51§12 da

Constituicdo Federal)®*.

Segundo a Constituicao Argentina: “os principios, as garantias e os direitos reconhecidos
nos artigos precedentes ndo poderao ser modificados pelas leis que regulamentam seu exercicio”

(artigo 28). A Argentina introduziu inclusive entre os principios relativos ao meio ambiente o da

! Ibrahim O. Kaboglu, «Le contréle juridictionnel des amendements constitutionnels en Turquie». In: Les cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 27, 2009, p. 38.

2 «Garantia da proibicdo de retrocesso ambiental»; outro autor brasileiro fala do principio da interdigdo da: «proibi- ¢do de
retrogradagdo socioambiental», v. Carlos Alberto Molinaro, «Minimo existencial ecoldgico e o principio de proibicdo da
retrogadagdo socioambiental». In: Benjamin Antonio herman, ed., 10° congres international de droit de I’environnement, Sao
Paulo, 2006.

3 Tiago Fensterseifer, «Direitos fundamentais e prote¢ao do ambiente» p. 258, note 746.

** Essa justificativa tedrica do principio do ndo retrocesso é aplicada em material de direito social, mas poderia ser aplicada
igualmente em outros ramos dos direitos fundamentais, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, «La prohibicion de retroceso en
los derechos sociales en Brasil: algunas notas sobre el desafi o de la supervivencia de los derechos sociales en un contexto de
crisis», in Christian Courtis, Ni un paso atras, la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, ed. del puerto,
Buenos Aires,2006, p. 346.
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“progressividade”, que implica a nao regre555025. Neste norte, a Constituicdo Chilena estabelece
“os preceitos legislativos que, por mandato da Constituicdo, regulam ou completam as garantias
que a Constituicdo estabeleceu ou que as limitam toda vez que previstos pela Constitui¢ao, nao

poderdo afetar estes mesmos direitos em sua esséncia” (artigo 29-26).

De forma ainda mais clara, a Constituicao da Guatemala dispde em seu artigo 44: “serao
nula de direito as leis, as disposicGes governamentais e outras medidas que diminuam, restrinjam

ou deformem os direitos que a Constituicao garante"26

. Importante frisar que em todas estas
constituicGes o meio ambiente é consagrado como um direito protegido e neste sentido todos
estes Estados devem admitir de jure a ndo regressdo do direito ambiental. A Constituicdo do
Equador de 2008 apresenta a originalidade de ser a primeira no mundo a fazer da natureza um
sujeito de direito (artigo 71 e seguintes). Defere-se assim a existéncia de distintas disposicoes
constitucionais que impdem a aplicagdo de leis sempre no sentido mais favoravel a natureza e
constituem espacos intangiveis (artigos 385-4 e 397-4). Esta mesma constituicdo estabelece o
principio constitucional do nao retrocesso dos direitos fundamentais, dentro dos quais esta o
direito ao meio ambiente: “Sera inconstitucional todo ato ou omissdo de carater regressivo que
diminua, reduza ou anule sem razdo o exercicio destes direitos” (artigo 11-8). Ademais, o artigo
423-3, relativo a integracdo latino-americana, precisa que esta integracdo tem por objetivo

| "

principal o de reforcar a harmonizacdo das legislacbes nacionais em matéria ambiental “no
respeito dos principios da progressividade e da ndo regressao”. Para a Constituicdo da Colombia
de 1991, revisada em 2005, os bens de uso publico, os parques naturais, as terras de grupos

étnicos e o patrimonio arqueoldgico sdo inaliendveis, imprescritiveis e impenhoraveis.

A Constituicdo Francesa, em suas disposi¢cdes sobre a revisdo da Constituicdo (artigo 89
ultima alinea), impede qualquer revisdo constitucional que atente contra a forma republicana do
governo. Mas a Carta do Meio Ambiente pode ser modificada desde que respeitado o
procedimento constitucional. Nenhuma de suas disposi¢des é formalmente intangivel, mesmo que
teleologicamente engaje a humanidade e as geragdes futuras. Entretanto, contrariamente a
muitas outras constitui¢cdes, a Carta nao formula uma obrigacdao de proteger ou melhorar o meio

ambiente expressamente a cargo do Estado, o que poderia constituir-se num fundamento juridico

> Ver art. 4 de la loi général sur I'environnement 25.675 et Valeria Barros, Le principe de non régression en droit argentin. In: Le
principe de non régression en droit de I’environnement, M. Prieur, G. Sozzo ed. Bruylant-Larcier, 2012.

% Exemplos citados por Christian Courtis, Ni un paso atras, la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. p. 21.
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na obrigacao do nao retrocesso. Mormente, possivel é apoiar-se sobre o artigo 22 da Carta, que
impGe “tomar parte na preserva¢do e na melhoria do meio ambiente” como dever de “toda
pessoa”, incluindo ai o Estado e o Iegislador27. Ainda assim estes uUltimos ndo poderiam tomar
guaisquer medidas, tendo por efeitos inversos a preservacao e melhoria do meio ambiente. Um
comentarista da Carta considera que o “dever” pesa também sobre as pessoas publicas num
espirito finalista: “o objetivo consiste ndo somente em parar ou diminuir a degradacdo ambiental,

no quadro de uma politica defensiva, mas igualmente o de melhorar o seu préprio estado”®,

Segundo o mesmo autor, o Conselho Constitucional poderia igualmente censurar o
legislador, que reduziria de maneira excessiva os deveres ambientais, introduzindo disposicGes
demasiado permissivas em matéria de instalagdes que causem impactos no meio ambiente. Um
revés na protecao do meio ambiente, por meio da diminuicdo dos deveres ambientais, poderia,
portanto, ser considerado como uma violagdo da constituicdo que encontra sua origem na
constatacdo de uma regressdo. Mas além do meio ambiente, o professor Emmanuel Decaux, em
seu comentdrio sobre o artigo 60 da Convengdo Europeia dos direitos do Homem, menciona
precisamente o conceito de “retrocesso” aplicavel a Franca, considerando que uma lei nova ou
uma convengao internacional superveniente que seria contrdria a um dos elementos do bloco de
constitucionalidade (o qual faz parte desde 2005 a Carta do meio ambiente) seria suspensa pelo
Conselho Constitucional®. Isso equivale a considerar que em nome do n3o retrocesso o legislador

tem uma obrigagdo negativa de ndo introduzir restricdes aos direitos fundamentais adquiridos.

A Constituicdo Belga introduziu em 1994 o direito a protecdao de um meio ambiente
sauddvel (artigo 23, alinea 3). Ela confia ao legislador o cuidado de “garantir” os direitos
fundamentais enumerados. O objetivo consiste, portanto, em p6r em pratica os direitos
enunciados, a fim de torna-los efetivos mesmo se considerados sem efeitos diretos e que somente
a lei possa transforma-los em objeto de litigio juridico. Os trabalhos preparatérios e a doutrina
belga consideram que o artigo 23 se beneficia da obrigagao do standstill, que consiste em garantir

a auséncia de retrocesso nos direitos protegidos®. Essa obrigacio é imposta ao legislador.

" Ver Jean-Pierre Marguenaud, «Les devoirs de 'homme dans la Charte constitutionnelle de I'environnement». In: Confluences,
Mélanges en I’honneur de Jacqueline Morand Deviller, Montchrestien, 2007, p.879.

28 . . 2 , . BN 21 . . . .
Pascal Trouilly, «Le devoir de prendre part a la préservation et a 'amélioration de I'environnement: obligation morale ou
juridique ?», Environnement, Lexis Nexis, n°4, avril 2005, p.21.

PLE Petitti, E. Decaux et P.H. Imbert, «La convention européenne des droits de ’homme», commentaire article par article,
Economica, 1995, p. 899.

% |sabelle Hachez, op.cit. p. 44 et suivants.
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Conforme escreveu o professor Louis-Paul Suetens, “o artigo 23 [...] contém ao menos uma
obrigacdo de standstill, ao opor-se que na Bélgica o(s) legislador(es) possa(m) tomar medidas que
vao ao encontro dos objetivos da prote¢do de um ambiente sdo. A vantagem da nova disposi¢ao
constitucional consiste, portanto, essencialmente no que tange a impossibilidade de revisdo sobre
as regras de direito ja existentes e sobre a prote¢ao de um ambiente sao conquistado gragas a
essas mesmas regras”’>'. Em 2007, a Bélgica realizou nova insercio do meio ambiente na
constituicao, visando contemplar os objetivos de desenvolvimento duravel e a solidariedade entre
as geracOes (artigo 7 da Constituicdo). Submeteu igualmente a obrigacdo do standstill esta
disposicao. Mesmo que vaga quanto ao seu conteddo normativo, ela permitira reforcar o objetivo
ambiental constitucional, a menos que ela ndo ceda aos sutis retrocessos justificados, com

referéncia ao esquivo desenvolvimento sustentavel — boite de pandore das conciliagcbes

impossiveis.

O juiz, em particular o constitucional, pode impedir ou favorecer a regressdo por meio do
controle do respeito dos direitos do homem ao meio ambiente e dos objetivos ambientais que

Ihes sdo conexos?

O ndo retrocesso dos direitos fundamentais foi reconhecido por Portugal, no tocante ao
direito e a saude, em decisdo do Tribunal constitucional (decisdo 39 de 1984), segundo o qual: “os
objetivos constitucionais impostos ao Estado em matéria de direitos fundamentais o obriga ndo
somente a criar certas instituigdes ou servicos, mas igualmente a nao lhes suprimir uma vez

criados”.

Para a Corte constitucional da Colombia, “a cldusula de ndo regressdao em matéria de
direitos economicos, sociais e culturais supGe que, uma vez atingido certo nivel na concretizacdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais por meio de disposi¢des legislativas ou regulamentar,
as condicoes preestabelecidas ndo podem ser enfraquecidas pelas autoridades competentes sem

séries justificativas"32

. A Camara Constitucional da Corte Suprema de Justica da Costa Rica, em sua
decisdo 18702 de 2010, reconheceu a violacdo do principio de progressividades dos direitos

humanos em matéria ambiental.

31 paul-Louis Suetens, «Le droit a la protection d’un environnement sain (art. 23 de la Constitution belge)»; in Les hommes et
I’environnement, en hommage a A. Kiss, Frison Roche, 1998, p. 496.

*2 Décision T —1318 de 2005 citée par Rodolfo Arango, “La prohibicion de retroceso en Columbia”. In: Christian Courtis, Ni un paso
atras op. cit. p. 157.
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No Brasil, a ndo regressao foi admitida pelo juiz em sede de direitos sociais®. Diversas
acoes contenciosas estdo em curso em matéria ambiental sobre a pressdo de uma parte da
doutrina que procura consagrar no entendimento jurisprudencial o principio da interdigao de
retrocesso ecoldgico (principio da proibicdo de retrocesso ecoldgico), apoiando-se sobre o
principio da ndo regressao constitucional estendido aos atos legislativos dos membros da

federacdo.

Ainda, esta em curso uma agao direta de inconstitucionalidade de iniciativa do Procurador
Geral de Justica do Estado de Santa Catarina contra uma lei estatal que reduz os limites de um
parque (Parque Estadual da Serra do Tabuleiro), «o principio da interdicdo da regressdo ecoldgica
significa que, fora do alcance de mudanga significativa dos fatos, ndo ha que se falar em retrocesso
dos niveis de protecdo inferiores aos anteriormente consagrados. Isto limita as possibilidades de
revisdo ou de ab-rogagdo» **_ Neste mesmo Estado da Federagdo, outra agdao visa ao
guestionamento do novo cdédigo ambiental considerado pelas associacdes requerentes como
redutor do nivel de prote¢ao ambiental. Esta agao esta pendente no nivel nacional, perante o
Supremo Tribunal Federal, que faz o papel da Corte Constitucional (ou Cour Constitutionnelle no
caso francés)®. Uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja anulou uma
modificacdo da constituicdo do Estado por regressdao ecoldgica, apoiando-se sobre a doutrina
relativa ao retrocesso social (que tratava de uma permissao da técnica de queimada de campos

para limpeza)®®.

O Conselho de Estado grego reconheceu, quando da consagracao constitucional do meio
ambiente, a existéncia do “acervo legislativo” (acquis legislatif). A Lei n2 1577/1985 sobre o
regulamento geral de construgao foi considerada como contraria a constituigdo por engendrar
uma agravacdao nas condi¢cdes de vida dos habitantes, atingindo assim de forma violenta a um
“adquirido do direito urbano (acquis de droit urbain)”. (Ass. 10/1998). Sobre os direitos

adquiridos, a jurisprudéncia grega seria mais protecionista em matéria ambiental que em matéria

® Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 18 de dezembro de 2008, n° 7002162254; Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 25 agosto
de 2009, n°5878524400.

* Ministére public de I'Etat de Santa Caterina, action d’inconstitutionnalité, n°14.661/2009, du 26 mai 2009.
% Action directe d’inconstitutionnalité n° 4252.
3 Action directe d’inconstitutionnalité, ADIN n° 70005054010, décision du 16 décembre 2002.
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de direitos sociais®’. Na Espanha, algumas decisdes do Tribunal Constitucional (195/1998 e 81 e

100/2005) s3o consideradas como uma aplicagdo clara do principio do n3o retrocesso>.

E na Bélgica e na Hungria que a jurisprudéncia consagrou mais claramente o principio do
ndo retrocesso, ou ndo regressdo, em matéria ambiental®®. Em decis3o de 27 de novembro de
2002 (n2169/2002), a Corte Belga de arbitragem aplicou o artigo 23 da Constituicdo Belga em
matéria social, impondo ao legislador de ndo atentar contra os direitos garantidos (direitos

adquiridos).

Distintas decisdes do Conselho de Estado ja tém considerado certos decretos como
confrontantes a obrigacdo do standstill, dispensando ou ndo prevendo as garantias ja existentes
em favor do meio ambiente. A sentenca do Conselho de Estado Jacobs de 29 de abril de 1999 (n2
80018) foi a primeira a aplicar o principio num caso concreto, ordenando, por conseguinte, a
suspensao de um regulamento que relaxa as condigdes ambientais de um terreno de moto-cross.
A Corte de Arbitragem em decisdo de 14 de setembro de 2006 (n? 137/2006) censurou uma lei
gue modificava o Cédigo Wallon de gerenciamento do territério, alegando “regressao sensivel”.
Defere-se, portanto, que um simples revés ou retrocesso que nao seria sequer uma regressao
sensivel ndo poderia ser sancionado. A maioria das regressdes sancionadas concernem a
relaxamentos ou a derrogacOes nas garantias procedimentais existentes (nacionais, comunitarias
ou internacionais, tais como a Convencdo de Aarhus), suscetiveis de conduzir a uma protecdo

singela do meio ambiente®.

Na Hungria, a Corte Constitucional, em decisdo n? 28 de 20 de maio de 1994, considerou
gue o reconhecimento na constituicao de um direito do homem ao meio ambiente implica uma
obrigacdo para o Estado de ndo abaixar o nivel de conservacdo da natureza figurado dentro das
leis do ordenamento juridico, salvo exceg¢do inevitavel devida a aplicagdo de outro direito

fundamental constitucional. A Corte aproveitou para insistir sobre a natureza especial do direito

¥ Cité par Constantin Yannakopoulos, «Le notion de droits acquis en droit administratif frangais», LGDJ, bibliotheque de droit
public, Tome 188, 1997, p.40, note 128.

*8 Fernando Lopez Ramon, El principio de no regression en la desclasifi cacion de los espacios naturales protegidos en el derecho
espanol, in revista de derecho ambiental, n° 20-2011/2, p. 22.

* pour une présentation détaillée en matiére d’environnement voir Isabelle Hachez, op.cit. p.109 a 149. ; Isabelle Hachez et
Benoit Jadot, «Environnement, développement durable et standstill : vrais ou faux amis ?», Aménagement-Environ- nement,
Kluwer, 2009/1, p. 5 a 25 ; Francis Haumont, «Le droit constitutionnel belge a la protection d’un environnement sain, état de la
jurisprudence», Revue juridique de I’environnement, n° spécial, 2005, p. 41 a 52.

40 Exemplos retirados de J. F. Neuray et M. Pallemaerts, «L’environnement et le développement durable dans la Constitution
belge», Aménagement, environnement, Kluwer, mai 2008, n° spécial, p. 150.
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ao meio ambiente comparado aos outros direitos sociais, na medida em que envolve direitos

subjetivos (individuais) em beneficio a humanidade ou a natureza.

Na Franga, apenas uma jurisprudéncia do Conselho Constitucional, aplicada depois de 1984
a certos direitos fundamentais, poderia conduzir a um principio de ndo retrocesso em matéria
ambiental. Trata-se da jurisprudéncia dita “efeito cliquet”. A expressao vem dos comentaristas,
mas jamais foi utilizada pelo Conselho Constitucional*’. A férmula utilizada é infeliz e faz pensar
em uma técnica do mecanico que possui um principio juridico. Em razao da evolugdo da
jurisprudéncia apenas censurando por vezes os retrocessos do nucleo duro dos direitos em causa,
Louis Favoreu falou do “efeito alcachofra”, o que pode parecer mais ecoldgico, mas resta um
vocabulario culinario e ndo jurista. Também seria preferivel que, em matéria ambiental, o efeito
alcachofra e o efeito lingueta sejam simplesmente chamados: principios da ndo regressdo ou ndo

retrocesso.

Raphael Romi considera que “o efeito cliquet conduzird a que o legislador seja limitado pela
Carta” cada vez que modifigue uma legislagdo, “é com certeza o principal aporte da

722 para Guillaume Drago, qualquer

constitucionalizacdo do meio ambiente no contexto francés
modificacdo legislativa que ndo estaria no sentido de um dos objetivos definidos pela Carta do
Meio Ambiente encontraria a censura do Conselho Constitucional®®. Essa também é a opinido de
Agathe Van Lang, que escreveu sobre o direito ao meio ambiente e o papel futuro do Conselho
constitucional: “ele poderd, assim, censurar as leis que sejam um retrocesso na sua prote¢do em

nome do efeito lingueta”**.

A constitucionalizagdo do meio ambiente na Carta adotada em 2005 tem necessariamente
por efeito o de impedir que o legislador suprima textos protetores. Da mesma forma a “alta
jurisdicao poderia também velar para que um novo dispositivo mais restritivo ndao prive de

»45

garantias legais as exigéncias decorrentes da Carta”” . Até o momento nenhuma decisdo foi

tomada neste sentido em matéria ambiental. Mas isso ndo tardard a ocorrer. De fato, o Conselho

L com excecdo da retomada de formulagdo dos autores das demandas perante o Conselho Constitucional n® 202-461 DC de 29
agosto de 2002, considerando 64; Jessica Makowiak, Le principe de non régression en droit frangais de I’environnement, M.
Prieur/ G. Sozzo, op.cit.

42 Raphael Romi, «Droit a I'environnement, prolégoménes», in la constitutionnalisation de I'environnement en France et dans le
monde, cahiers administratifs et politiques du Ponant, Nantes, n°11-2004, p.10.

* Guillaume Drago, principes directeurs d’une charte constitutionnelle de I'environnement, AJDA, n°3-2004, p.133.

4 Agathe Van Lang, «Droit a I'environnement», in Dictionnaire des droits de ’homme, J. Andriantsimbazovina, H. Gaudin, J.P.
Marguenaud, S. Rials, F. Sudre, dir. PUF, 2008, p.374.

* Laurence Gay, «Les droits- créances constitutionnels», Bruylant, 2007, p. 423.
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Constitucional Francés pode verificar que as leis votadas nao sao contrarias a Carta do Meio
Ambiente e sua jurisdicdo foi aumentada logo da revisdo constitucional de 23 de julho de 2008,*
que introduziu a questao prioritaria de constitucionalidade, podendo ser levantada perante toda

a jurisdicdo a qualquer instancia.

Em matéria ambiental, e também para os demais direitos humanos, o legislador tem uma
competéncia restrita: ele pode apenas tornar mais efetivos os direitos proclamados pela Carta,
respeitando as finalidades e os objetivos do direito ambiental tais como estdo expressos pela
propria Carta, incluindo seu preambulo intitulado “considerando”. “O legislador s6 tem a
competéncia de reforcar um direito ou uma liberdade tornando mais efetivo o exercicio deste

n 47

direito; ele ndao possui competéncia para diminuir as garantias de efetividade Essa

jurisprudéncia é impositiva da regra do ndo retrocesso: “O Conselho Constitucional deve

obstaculizar a regressao dos direitos humanos cujo respeito é exigido pela Constituigéo"48.

Mesmo na auséncia de um principio de ndo regressao, na falta de disposi¢cdo constitucional
ou internacional sufi cientemente explicita ou na falta de jurisprudéncia inovadora neste campo, é
certo que numerosas jurisdicdes poderiam com facilidade utilizar conceitos ja largamente
admitidos, cujo resultado seria equivalente a aplicagdo formal do principio do nado retrocesso. Este
conceito que acompanha o racionamento da maioria dos juizes constitucionais é: o principio da
seguranca juridica, o principio da confianca legitima, o principio dos direitos adquiridos em
matéria dos direitos humanos, o controle da proporcionalidade. Pode-se pensar que a pressao
social coletiva em favor de uma melhor protecdo do meio ambiente tende a tornar intolerdveis as
medidas regressivas, o que conduziria a que o juiz as censurasse. Ressalta-se que os juizes
constitucionais censuram a violacdo pela lei de um direito constitucionalmente protegido, sem
necessariamente sobrelevar que se trata na realidade de um retrocesso ou de uma disposi¢ao

restritiva.

Entre a ndo regressao absoluta e as excegdes toleraveis, a margem ainda continua grande e

suscitara muitas controvérsias. O juiz deveria admitir que existem regressGes menores toleraveis?

*® Introduisant un art. 61-1 dans la Constitution, complété par la loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 et le décret n°®
2010-148 du 16 février 2010.

7 Louis Favoreu, «Le droit constitutionnel jurisprudentiel», Revue du droit public, n°2-1986, p.482.

* Marie-Anne Cohendet, «Droit constitutionnel», Montchrestien, 2008, p.79-80 et Revue juridique de I’environnement, n° spécial
2005, p. 109, note 7; Ainda existe uma parte da doutrina que se opGe a esta evolugdo e considera que: «ndo ha na Franga
«cliquet anti-retour» ao contrario do que haviamos escrito antes», Bertrand Mathieu, Revue juridique de I’environnement, n°
spécial 2005, p. 73.
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Os retrocessos procedimentais sdo toleraveis levando em consideragdao a Convengao de Aarhus?
Qual é o limiar da tolerancia? Deveriamos contentar-nos com um “minimo ecologicamente
essencial”? Mas este conceito é perigoso: ndao existe um minimo essencial em matéria ambiental,

existe apenas um nivel adequado de protecdo, levando em conta as exigéncias sanitarias.

O Comité de direitos econémicos, sociais e culturais precisou que, para que um Estado
cumpra com suas obrigacdes fundamentais minimas, “é preciso levar em consideracdo as
restricbes que pesam sobre o pais, considerando seus recursos naturais”®’. De certa forma, esse
entendimento leva a aplicacdo do principio do direito ambiental de responsabilidade comum, mas
diferenciada, o que conduzird a que os limiares variem com os contextos e com 0s recursos
econdmicos. Para determinar os limiares ou “o minimo de protecdao” ecoldgica aplicavel, os
indicadores do meio ambiente, tanto cientificos quanto juridicos, sdo indispensdveis. Eles

respondem ao movimento em curso de elaboragao de indicadores dos direitos humanos™.

Um quadro conceitual e metodolégico foi elaborado para definir os indicadores
guantitativos e outros dados estatisticos para servir na promocdo e no seguimento da aplicacdo
dos instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, tanto civis e politicos quanto
econdmicos, sociais e culturais. E conveniente tolerar retrocessos apenas na medida em que n3o
contrariem a busca de um nivel mais elevado de protecdo do meio ambiente e que preservem o

essencial dos adquiridos ambientais.

CONCLUSAO

A critica do principio do nao retrocesso ambiental ndo parara de evocar uma forma nova de
rigidez e de conservadorismo. Na realidade, verifica-se com facilidade como o direito ao meio
ambiente ndo é um direito humano como os demais. Proteger os adquiridos do direito ambiental
ndo é um recuo para o passado, ao contrario, € uma seguranca sobre o futuro para o beneficio das

futuras geragdes.

O direito do meio ambiente contém uma substancia intangivel intimamente ligada ao mais

intangivel dos direitos humanos: o direito a vida, entendida como um direito a sobrevivéncia face

9 Observagdes gerais n° 3 (1990), p. 10.

*%|sabelle Hachez, op.cit. p. 636; ver também as Observagdes gerais do Comité de direitos econémicos, sociais e culturais n? 14 a
18 que comportam diversas partes consagradas aos indicadores.
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as ameagas que pesam sobre o planeta em consequéncia das multiplas degradagdes dos
ecossistemas. Mas essa substancia intangivel € um conjunto complexo em que todos os elementos
sdo interdependentes. Desta forma, um retrocesso local, mesmo limitado, arrisca ter efeitos
nocivos em outros contextos e setores do meio ambiente. Tocar em uma pedra do edificio pode
conduzir a seu desabamento. E por isso que os juizes que vio medir até onde podemos retroceder
sem ameacar todo o edificio ndo deverdo atentar-se apenas para velhas jurisprudéncias relativas a
intangibilidade dos direitos tradicionais, mas imaginar uma nova cadeia de valores para melhor
garantir a sobrevivéncia do fragil equilibrio homem-natureza, levando em conta a globalizacdo do

meio ambiente.

Destarte, a ndo regressao faz parte do debate publico e do debate politico. A aplicagdao do
ndo retrocesso foi consagrada democraticamente por um referendo na Califérnia em 2 de
novembro de 2010, quando a maioria dos eleitores recusou a suspensdo de uma lei sobre a
mudanca climatica e a reducdo na emissdo de gases do efeito estufa demandada por uma
companhia de petroleira. A titulo de preparacdo da Rio + 20 de junho de 2012, o Parlamento
europeu, numa Resolucdo de 29 de setembro de 2011 (p. 97), que conectou ndo retrocesso aos
direitos fundamentais, solicita «que o principio do ndo retrocesso seja reconhecido no contexto da
protecdo do meio ambiente e de seus direitos fundamentais»®. Os governos sao convidados,
portanto, tanto no plano internacional como nacional e sobre qualquer forma juridica que seja, a
inserir no futuro o ndo retrocesso do direito ambiental como uma garantia de efetividade do

direito do homem ao meio ambiente.
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A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE E OS IMPACTOS AMBIENTAIS NUM CONTEXTO
TRANSFRONTEIRICO

Denise Schmitt Siqueira Garcia®

Maria Claudia S. Antunes de Souza’

INTRODUCAO

O artigo tem como tema principal a analise da protecdo do Meio Ambiente e a ocorréncia
de impactos ambientais em paises limitrofes, ou seja, a importancia da Avaliagdo de Impacto

Ambiental Transfronteirico®.

O desenvolvimento do artigo se dara primordialmente no ambito da analise da Avaliagao
de Impacto Ambiental Transfronteirico, com base na Convencdo da ESPOO, no qual se buscara
verificar em doutrinas nacionais e estrangeiras consideracdes sobre o procedimento que deve ser
obedecido pelos paises que ratificaram essa convencdo para minora¢do dos impactos ambientais

causados no caso de uma atividade que cause impacto em paises limitrofes.

O desenvolvimento do artigo se dara primordialmente no dmbito do Direito Ambiental,

! Doutora pela Universidade de Alicante na Espanha. Professora do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI — PPCJ. Mestre em Direito Ambiental pela Universidade de Alicante — Espanha. Mestre em Ciéncia Juridica.
Especialista em Direito Processual Civil. Professora no Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, nos cursos
de Doutorado e Mestrado em Ciéncia Juridica, e na Graduagdo no Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI.
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no CNPq intitulado: “Analise comparada dos limites e das possibilidades da avaliagdo ambiental estratégica e sua efetivagdo com
vistas a contribuir para uma melhor gestdo ambiental da atividade portudria no Brasil e na Espanha”. Advogada. E-
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’Doutora e Mestre em Derecho Ambiental y de laSostenibilidad pela Universidade de Alicante — Espanha. Mestre em Ciéncia
Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Professora no Programa de Pd4s-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica, nos cursos de Doutorado e Mestrado em Ciéncia Juridica, e na Graduagdo no Curso de Direito da Universidade do Vale
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® A escolha do tema se deu a partir das discussGes fomentadas na Escola de Altos Estudos CAPES intitulada "Principio da proibigdo
do retrocesso em matéria socioambiental e protegao de processos ecoldgicos essenciais e tutelas de grupos sociais vulneraveis",
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43



onde se analisara legislagdes ambientais especificas com a tematica e doutrinas ambientais

nacionais e internacionais relacionadas a Avaliacdo de Impacto Ambiental Transfronteirico.

Este artigo terd como objetivo geral ANALISAR os conceitos tedricos da avaliacdo de
impacto ambiental e da Avaliacdo de Impacto Ambiental Transfronteirico; e objetivos especificos
IDENTIFICAR alguns dos elementos primordiais da Avaliagao de impacto ambiental a partir ditames
doutrinarios nacionais e internacionais e ELENCAR as caracteristicas principais da Avaliacdo de

Impacto Ambiental Transfronteirigo, bem como onde ha sua previsao legal.

Portanto como problemas centrais serdo enfocados os seguintes questionamentos: O que é
Avaliacdo de Impacto Ambiental Transfronteirico? Quais suas caracteristicas, seu fundamento

legal e seu procedimento?

Para tanto o artigo foi dividido em duas partes: “Avaliacdo de impacto Ambiental:
Instrumento essencial para efetivagdo ao meio ambiente sadio e equilibrado e Convengdo de

Espoo de 1991 quanto a Avaliagdo de Impacto Ambiental Transfronteirico.

Para a investigacdao do objeto, adotou-se o Método? Indutivo®, instrumentalizado com as

técnicas do referente®, da categoria’, do conceito operacional® e da pesquisa bibliografica®.

1. AVALIAGAO DE IMPACTO AMBIENTAL: INSTRUMENTO ESSENCIAL PARA EFETIVAGAO AO MEIO
AMBIENTE SADIO E EQUILIBRADO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 225, prevé a expressao

* “Método é a forma I6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados colhidos e relatar os
resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica - ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 13 ed.
rev.atual.amp.Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2015, p.104.

* “Método Indutivo é a forma l6gico-comportamental investigatéria pela qual o pesquisador identifica as partes de um fenémeno,
colecionando-as de modo a ter uma percepg¢do ou conclusdo geral”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica - ideias e
ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 13 ed. rev.atual.amp.Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2015. p. 85.

6 "explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de abordagem para uma atividade
intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica - ideias e ferramentas Uteis para
o pesquisador do Direito. 13 ed. rev.atual.amp. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2015, p. 241.

’ “palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma ideia". Id., op. cit. p. 229.

8”defini(;ﬁo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propdsito de que tal defini¢do seja aceita para os
efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica - ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do
Direito. 13 ed. rev.atual.amp. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2015, p. 229.

® “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
Juridica - ideias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 13 ed. rev.atual.amp. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2015, p.
240.

OArt. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
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“meio ambiente ecologicamente equilibrado”, objetivando evitar a ideia, possivel, de um meio
ambiente equilibrado sem qualificacdo ecoldgica, isto €, sem relacées essenciais dos seres vivos
entre si e deles com o meio. J4 o termo “conservagao ecoldgica” consiste na “gestdo da utilizagao
da biosfera pelo ser humano, de tal sorte que produza maior beneficio sustentado para geragdes
atuais, mas que mantenha sua potencialidade para satisfazer as necessidades e as aspiracdes das

» 11

geracOes futuras” =~. Por isso que o art. 225 da CRFB dispGe ao Poder Publico o papel de preservar

e restaurar os processos ecoldgicos essenciais.

Meio ambiente, por sua vez, consiste no “conjunto de condicGes, leis, influéncias e
interacOes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas” 1.

Sobre esse prisma, observa-se que o Meio Ambiente consiste em direito humano

fundamental, o qual configura direito de todos, bem de uso comum do povo e indispensavel a

geracgdes.
§ 12 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo
a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protegao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio
ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provo quem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 22 - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica
exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei.

§ 32 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

§ 42 - A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo
patriménio nacional, e sua utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condigGes que assegurem a preserva¢dao do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 52 - S3o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agGes discriminatdrias, necessarias a prote¢dao dos
ecossistemas naturais.

§ 62 - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser
instaladas.

1 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 86.

2 Art. 3, I, da Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispGe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias.
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qualidade de vida saudavel®.

Ocorre que a protecdo ao meio ambiente sadio e equilibrado, em respaldo a sua
conservacdo ecoldgica, consiste em direito fundamental que, para encontrar eficdcia, precisa
adotar um modelo de desenvolvimento economico diferente, que inclua em seus projetos, a
variante de preservacdo ambiental. E preciso que se analisem os impactos que serdo acarretados a

natureza com a escolha de uma ou outra atividade™”.

Por esta analise, a politica ambiental almeja reduzir a deterioragao do meio ambiente e sua
potencial qualidade, no minimo quando comparada ao que ocorreria caso fosse implementada
uma politica de precauc¢do ao caso em concreto. Nada mais é do que a firme tentativa de redimir a

crise ambiental vivenciada nos dias atuais.

A necessidade de avaliagdo dos impactos ao meio ambiente causados por
empreendimentos industriais tem como marco inicial a Lei n° 6.803, de junho de 1980, que
“dispOe sobre as diretrizes basicas para o zoneamento ambiental nas areas criticas de poluicdo e
dd outras providéncias”. O artigo 10, § 3°, daquele diploma, estabeleceu que, além dos estudos
exigiveis para o zoneamento urbano, havia a necessidade da elaboracdao de estudos especificos
para se avaliar os impactos ambientais decorrentes da implantagao de empreendimentos desse

tipo.

Contudo, a Avaliacdo de Impacto Ambiental (AIA) consolidou-se como instrumento da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) com a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, “sem
qgualquer limitacdo ou condicionante, ja que exigivel tanto nos projetos publicos quanto
particulares, industriais ou ndo industriais, urbanos ou rurais, em areas consideradas criticas de

poluicdo ou ndo”".

Explica, ainda, Edis Milaré que somente a regulamentag¢do da lei vinculou a avalia¢do de
impactos ambientais aos sistemas de licenciamento:
O Dec. 88.351, de 01.06.1983 — depois substituido pelo Dec. 99.274/1990 — ao regulamentar a Lei

6.938/81, vinculou a avaliacdo de impactos ambientais aos sistemas de licenciamento, outorgando

ao Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA competéncia para “fixar os critérios bdsicos

13 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 19 — 20.

! SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigagdes e responsabilidades. Sdo Paulo:
Atlas, 2001.p. 175-176.

15MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.p. 742/743.
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segundo os quais serdo exigidos estudos de impacto ambiental para fins de licenciamento”, com

poderes, para tal fim, de baixar as resolu¢des que entender necessdrias.

A partir dai, o Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA vem regulamentando o
licenciamento de obras e atividades mediante avaliagdo de impacto ambiental, estabelecendo para
cada caso que merega regulamentagdo especifica — devido as peculiaridades e caracteristicas
inerentes —, em tipo de estudo capaz de aferir o meio mais adequado e correto de obviar as
interferéncias negativas no ambiente.

Nesse sentido, importa registrar que o primeiro e efetivo passo encetado pelo CONAMA na
formulagdo de regramento legal da AIA foi dado com a edicdo da Resolugdo 001, de 23.01.1986,

ainda sob o regime constitucional anterior, isto é, o da Emenda 1/69, quando ndo havia ainda

. .~ ~ . 16
nenhuma disposicdo nomeada como “protecdao ambiental” ™.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil recepcionou a Lei n° 6.938/81, ordenando
a exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental - EIA, uma das modalidades da Avaliagao de Impacto
Ambiental'’, e o Relatério de Impacto ao Meio Ambiente - RIMA para instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradagdao do meio ambiente” (art. 225, §19,
IV). O comando constitucional inseriu relevante abordagem quanto ao EIA/RIMA, sendo que este

passou a ser exigido somente em caso de significativa degradagdao do meio ambiente.

A Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA (lei n. 6.938/1981) estabelece treze
instrumentos com a finalidade de “preservag¢ao, melhoria e recuperagao da qualidade ambiental
propicia a vida”, bem como “a compatibilizacdo do desenvolvimento econémico-social com a

preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico”.

Contudo, até o momento, nem todos os instrumentos da PNMA foram regulamentados de
forma completa, o que vem causando sobrecarga e prejuizos aos demais, e reduzindo o alcance
dos objetivos e metas ambientais previstas nos programas. O exemplo dessa lacuna é observado

com relacdo a AlA, pois apenas a analise da viabilidade ambiental de projetos (obras ou atividades)

*MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.p. 743.

7 Existem varias modalidades de avaliagdo que variam segundo diferentes métodos e objetivos que as caracterizam. Uma dessas
variantes é a Avaliagdo Ambiental Integrada - AAl, que tem como escopo a identificagdo das principais caracteristicas ambientais,
econdmicas e sociais das bacias hidrograficas, bem como a identificagdo dos potenciais conflitos locais e os que podem ocorrer
devido a mais de um empreendimento. Assim, na perspectiva relativa a tomada de decisdo pela Administragdo Publica, a
Avaliagdo Ambiental Integrada relaciona conhecimento e agdo, avaliando os processos naturais e humanos e suas interagdes, no
espaco e no tempo, facilitando a defini¢do de estratégias para se evitar ou mitigar o dano.

N3o se confunde aquele tipo de avaliagdo com a Avaliagdo Ambiental Estratégica - AAE, esta se ocupa de uma escolha ou decisdo
necessaria a formulagdo de uma politica de governo que se preocupe em determinar, com acerto, area geografica e tempo para
implantar um programa ou projeto de desenvolvimento, como estratégica politica, econémica e social. [SOUZA, Maria Claudia S.
Antunes de; DANTAS, Marcelo B; CORTE, Juliana G. Malta. Avaliagdo Ambiental integrada no Brasil e a legalidade da exigéncia da
sua realizagdo. In: Maria Claudia da Silva Antunes de Souza. (Org.). Avaliagdo Ambiental Estratégica: possibilidades e limites
como instrumento de planejamento e de apoio a sustentabilidade. 1 ed. Arraes: Belo Horizonte, 2015, v. 1, p. 14-27].
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encontra-se regulamentada, por meio da resolugdo 001/1986 do Conselho Nacional do Meio
Ambiente, que estabelece defini¢cdes, responsabilidades, critérios basicos e diretrizes gerais para a
elaboracdo e andlise de estudo de impacto ambiental (EIA) e seu respectivo relatério de impacto
ambiental (RIMA) — ndo existindo regulamentacdo especifica para a Avaliagdo Ambiental

Estratégica (AAE).

A relevancia da AAE esta diretamente relacionada a sua utilizacdo como instrumento de
diagnostico amplo dos impactos ambientais e, quando relacionada aos impactos cumulativos e
sinérgicos, ndo é exclusiva, uma vez que a Resolucdo Conama 01/86 também prevé a ampla
avaliacdo de impacto ambiental, embora somente para projetos, ndo para politicas, planos e

programas (PPP)*8,.

Atualmente, ndo existe arcabouco legal nem referéncias conceituais bem estabelecidas
para adocdo da AAE no Brasil, estando a discussdo da insercdao desse instrumento ainda restrita.
No Brasil, a AAE também esta sendo inserida de forma tardia em relacdo aos paises desenvolvidos,
como por exemplo, Nova Zelandia, EUA, Espanha, que h3a muito tempo prevé e aplica este

eficiente instrumento.

Gabriel Real Ferrer®®enfatiza aspectos preventivos das decisdes que podem ter impactos
significativos sobre o meio ambiente, ja entendendo que a Avaliagdo de Impacto Ambiental se

apresenta como instrumento de prevencao ambiental. Cita-se:

Surge una nueva institucién, La Evaluacion de Impacto Ambiental. Su originalidad consiste
esencialmente en que se constituye como un procedimiento singular articulado exclusivamente para
asegurarla toma em consideracion de las consecuencias ambientales de determinados proyectos
sometidos a decisién publica (...), pero el decisivo avance que suponer a EIA y su generalizado éxito,
se debe a que es un procedimiento concebido para tener em cuenta Unica mantera repercusion
ambiental de un proyecto, lo que dara lugar a una declaracién — positiva o negativa- referida a esos
21
solos efectos™.

18BIM, Eduardo Fortunato. Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE), licenciamento ambiental e autocontencgdo judicial. Revista da
AGU, Brasilia-DF, ano XIlI, n. 41, p. 149-190, jul./set. 2014.

¥ No Brasil, a Avaliagdo Ambiental Estratégica foi e é, objeto de diversos projetos de Lei, iniciando pelo PL 710/1988 (Deputado
Fabio Feldmann) e o ultimo PL 4996/2013 (Deputado Sarney Filho) [BRASIL. Projeto de Lei n. 4996 de 20 de fevereiro de 2013.
Altera a Lei n? 6.938, de 31 de agosto del981, tornando a Avaliagdo Ambiental Estratégica um dos instrumentos da Politica
Nacional de Meio Ambiente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565264>. Acesso em: 21 de maio de 2015].

ZOFERRER, Gabriel Real. La construccién del derecho ambiental. Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ. Vol. 18. n. 3, p. 356.
Disponivel em: www.univali.br/periddicos. Acesso em: 19 fevereiro 2014.

21Surge uma nova instituicdo, a Avaliagdo de Impacto Ambiental. A sua originalidade consiste, essencialmente, em que se constitui
como um método singular articulado exclusivamente para garantir a consideragdo das consequéncias ambientais de
determinados projetos na tomada da decisdo publica (...), mas a descoberta envolvendo o AIA e o seu sucesso generalizado se
deve a um processo concebido para considerar apenas o impacto ambiental de um projeto, que ira resultar em apenas uma
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Nota-se que diferente da Avaliagao de Impacto Ambiental, criticada por Gabriel Real Ferrer
como mecanismo limitado que atua somente sobre um projeto, a Avaliacio Ambiental Estratégica
se diferencia por consistir em processo mais amplificado, o qual tera mais larga eficacia e

repercussao na protecao ambiental.

Distingue-se a Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE) da Avaliagdo Ambiental Integrada
(AAl) pelo objetivo de ambas: enquanto a primeira é geral (aplica-se a diversas atividades), a

segunda é mais especifica (apenas um setor ou tipo de obra)*.

Destaca-se que nesse artigo a abordagem serd quanto a avaliacdo de impacto ambiental e a

Avaliacdo de Impacto Transfronteirico.

Em respeito ao objeto analisado, o presente artigo passa a destacar o instrumento de AlA e

AIT.

2. CONVENGAO DE ESPOO DE 1991* QUANTO A AVALIACAO DE IMPACTO AMBIENTAL
TRANSFRONTEIRICO

Herdou-se dos séculos passados, a visdo de mundo mecanicista de Descartes e Newton,
trazendo inumeros prejuizos a natureza, considerando que a énfase dada por Descartes a mente
racional e a divisdo entre a mente e a matéria criou-se o sentimento de separagao entre pessoas e

ambiente, o que resultou a exploracdo da natureza.

Faz-se necessdria, a adog¢do da visdo sistémica para resgatar o respeito e o compromisso
com a natureza. Com este pensamento desenvolve-se a pesquisa, contribuindo para analise do
instituto da Avaliagao de Impacto Ambiental para uma efetiva prote¢ao ambiental. Sabe-se que
em impacto ambiental este pode ndo conter-se nas fronteiras, eis que um dano pode

tranquilamente ultrapassar os limites territoriais de cada pais.

declaragdo - positiva ou negativa — que ird se referir somente a esses efeitos (tradugdo livre). [FERRER, Gabriel Real. La
construccion del Derecho Ambiental. Revista Eletrénica Novos Estudos Juridicos. ISSN Eletrénico 2175-0491, Itajai, v. 18, n. 3, 32
quadrimestre de 2013. Disponivel em: <HTTP://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5128>. p.356.]

22B|M, Eduardo Fortunato. Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE), licenciamento ambiental e autocontengdo judicial. Revista da
AGU, Brasilia-DF, ano XIlI, n. 41, p. 149-190, jul./set. 2014.

% para além da Unido Europeia, a convengdo ja foi assinada e ratificada por 44 paises da CEE-ONU. Apenas nove membros da CEE-
ONU ndo assinaram a Convencdo (Andorra, Gedrgia, Israel, Mdnaco, Sdo Marino, Tuquemenistdo, Turquia, Tajiquistdo e
Uzbequistdo). Trés paises assinaram a Conven¢do, mas ainda ndo a ratificaram (Estados Unidos, Isldndia e Russia). Portugal foi o
Unico pais de lingua portuguesa a ter assinado e ratificado a Convengdo (JESUS, Julio. A Convengdo de Espoo sobre AIA num
Contexto Transfronteirico. Nov. 2011. Boletim rede. Disponivel em: <http://www.iaia.org/publicdocuments/special-
publications/REDE%20Boletim_03.pdf?AspxAutoDetectCookieSupport=1>. Consultado em 09 de margo de 2015).
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Nesse contexto surge a necessidade de um debate promovendo o uso da AlA, tanto a nivel
nacional quanto internacional, como ferramenta necessaria e importante para desenvolver

politicas de antecipacdo para prevenir e atenuar os impactos ambientais adversos.

No dmbito da Comissdo das Nacdes Unidas para Europa a Avaliacdo de Impacto Ambiental
Transfronteirico é tratada na Convengao Relativa a Avaliagdo dos impactos ambientais num
contexto transfronteirico, que foi realizada em 25 de fevereiro de 1991 na cidade de Espoo, na

Finlandia, entrando em vigor em 10 de setembro de 1997.

Nesse documento foram estabelecidos critérios de avaliacdo das partes sobre o impacto
ambiental de certas atividades, estabelecendo a imposi¢cdo de notificacdo e de consultas sobre

projetos que possam ter um impacto ambiental nocivo transfronteiras.

Essa convencdo considera os fatores ambientais desde o inicio do procedimento decisdrio e
em todos os escaldes administrativos, visando disseminar a qualidade das informagdes fornecidas
aos responsaveis, permitindo-lhes tomar decisGes sustentaveis, limitando-se ao maximo os

impactos prejudiciais das atividades a serem desenvolvidas.

A Convencdo de ESPOO foi aberta apenas para os estados membros da UNECE/ paises
europeus e os do norte-americanos, mas € evidente que ndo se pode ignora-la nas relagdes com
outros paises, sobretudo, os paises vizinhos e os do MERCOSUL, portanto, mesmo inexistindo
legislacdo especifica sobre o tema, ndo pode o Brasil causar danos fronteiricos sem ao menos,

comunicar o estado vizinho.

A Convencdo da ESPOO no seu preambulo faz mencdo a Declaracdo da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, ocorrida em 1972 em Estocolmo que no seu
Principio 21 ja continha: “Os Estados tem o direito soberano de explorar seus proprios recursos,

de acordo com a sua politica ambiental, desde que essas atividades ndo prejudiguem o meio
ambiente de outros Estados ou de zonas fora da jurisdigio nacional”.?*

Em 1975, a ata final da Conferéncia sobre Seguranca e Cooperagdo Europeias incumbiu a CEE —
ONU® de fazer o seguimento do conceito AIA. No inicio dos anos 80, procedimentos de AIA ja
estavam em vigor nalguns Estados da CEE-ONU e, em 1982, foi criado na CEE- ONU um Grupo de

Peritos em AIA. Em 1987, o Grupo de Peritos em Direito do Ambiente do Programa das Nagdes

2 ONU, Declaragao da Conferéncia de ONU no Ambiente Humano, Estocolmo, 5-16 de junho de 1972. Disponivel em:
<www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/estocolmo.doc.> Consultado em 19 de fevereiro de 2015.

> A CEE-ONU foi criada em 1947, é uma das cinco Comissdes Regionais das Nagdes Unidas, estabelecidas pelo Conselho Econdmico
e Social (ECOSOC).
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Unidas para o Ambiente elaborou o conceito de AIA num contexto transfronteirico. Em 1987, o
Grupo de Peritos da CEE-ONU realizou um seminario sobre AIA em Varsdvia. Nesse seminario, o
relator do tema ‘AlA em circunstancias especificas’, Robert Connelly (Canada), escreveu um sumario
focalizado na AIA num contexto transfronteirico. O Grupo de Peritos recomendou aos conselheiros
dos Governos o desenvolvimento de um acordo quadro sobre AIA num contexto transfronteirico.
Depois dessa reunido inicial para redagdo de uma versdo preliminar e de seis reuniGes de
negociacdo, a Convencgdo foi adotada, na 42 sessdo dos Conselheiros dos Governos, realizada em

Espoo (Finlémdia).26
Verifica-se, portanto que desde os anos setenta ja se fazia mencdo da importdncia do
tratamento a ser dado aos paises vizinhos no desenvolvimento das suas atividades quando estas

tiverem alguma interferéncia ambiental no outro pais.

Como ja dito, o Brasil incluiu a Avaliagao de Impacto Ambiental em sua legislagdo ambiental
em 1981 e posteriormente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o que esta em

consonancia ao que é previsto para a Avaliacdo de Impacto Ambiental Transfronteirico.

Destaca-se também que a Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de
1992 ocorrida no Rio de Janeiro, que no seu Principio 17 traz: "a avaliacdo de impacto ambiental,
como instrumento nacional, deve ser empreendida para as atividades planejadas que possam vir a
ter impacto negativo consideravel sobre o meio ambiente, e que dependam de uma decisdo de

autoridade nacional competente."27

Também no Principio 19 da mesma declaracdo também ha a estipulagdo sobre a Avaliacdo
de Impacto Ambiental Transfronteirico: “Os Estados fornecerdo, oportunamente, aos Estados
potencialmente afetados, notificacdo prévia e informacbes relevantes acerca da atividade que
possa vir a ter consideravel impacto transfronteirico negativo sobre o meio ambiente, e se

consultardo com estes tdo logo seja possivel e de boa fe” %

Ressalta-se ainda o predmbulo da Convenc¢do da ESPOO é que esta prioriza o Principio da
Prevengao quando diz: “Conscientes da necessidade e da importancia do desenvolvimento de
politicas com carater antecipativo e da prevencdo, atenuacdo e controle de todos os impactos

ambientais prejudiciais importantes em geral e, em especial, num contexto transfronteiras”.

%8 JESUS, Jdlio. A Convengdo de Espoo sobre AIA num Contexto Transfronteirico. Nov. 2011. Boletim rede. Disponivel em:
<http://www.iaia.org/publicdocuments/special-publications/REDE%20Boletim_03.pdf?AspxAutoDetectCookieSupport=1>.

Consultado em 09 de margo de 2015.

7 ONU, Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente [ Desenvolvimento. Disponivel em: <

www.mma.gov.br/port/sdi/ea/documentos/convs/decl_rio92.pdf>. Consultado em 19 de fevereiro de 2015.

% ONU, Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente [ Desenvolvimento. Disponivel em: <

www.mma.gov.br/port/sdi/ea/documentos/convs/decl_rio92.pdf>. Consultado em 19 de fevereiro de 2015.
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A ideia de prote¢ao ambiental engloba tanto as atividades de reparagao, quanto de

prevencdo. Sobre o principio da prevencdao, Marcelo Abelha Rodrigues ensina que:

Sua importancia estd diretamente relacionada ao fato de que, se ocorrido o dano ambiental, a sua
reconstituicdo é praticamente impossivel. O mesmo ecossistema jamais pode ser revivido. Uma
espécie extinta é um dano irreparavel. Uma floresta desmatada causa lesdo irreversivel, pela
impossibilidade de reconstituicdo da fauna e da flora e de todos os componentes ambientais em

profundo e incessante processo de equilibrio, como antes se apresentavang.
Assim, melhor que reparar as mazelas ambientais é repreender o cometimento de danos,

prevenir é sempre melhor que remediar.

Vé-se que essa convengao corrobora aos objetivos do Direito Ambiental, conforme destaca

Edis Milaré quando trata desse principio:

Dai a assertativa, sempre repetida, de que os objetivos do Direito ambiental sdo fundamentalmente
preventivos. Sua atencdo esta voltada para momento anterior a da consumacdo do dano — o de
mero risco. Ou seja, diante da pouca valia da simples reparagdo, sempre incerta e, quando possivel,
excessivamente onerosa, a prevenc¢do é a melhor, quando ndo a Unica, solugdo. (...) Na pratica, o
principio da preven¢do tem como objetivo impedir a ocorréncia de danos ao meio ambiente, através
da imposicdo de medidas acautelatdrias, antes da implantacdo de empreendimentos e atividade

consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras.30
No artigo 22 a Convengdo da Espoo faz nova mengao ao Principio da Prevengdo ao dizer
gue as partes devem adotar todas as medidas adequadas e eficazes para prevenir, reduzir e

combater os impactos ambientais transfronteiras.®

Na sequéncia a convengdo traz alguns conceitos importantes e depois traga um
procedimento para realizacdo da Avaliacdo de Impactos ambientais transfronteirico, como se

passa a explicar.

O artigo 192 traz algumas definicGes importantes como parte de origem, parte afetada,
partes envolvidas, atividade proposta, avaliagdo dos impactos ambientais, impacto, impacto

transfronteiras e autoridade competente.*

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
p. 203.

* MILARE, Edis. Direito do ambiente. 82 Ed. S50 Paulo: Revista dos tribunais, 2013. p. 263-264

3 Artigo 29. Disposi¢Oes gerais. § 1. As Partes adotarao, individualmente ou em conjunto, todas as medidas adequadas e eficazes
para prevenir, reduzir e combater os impactos ambientais transfronteiras prejudiciais importantes que as atividades propostas
sejam susceptiveis de exercer sobre o ambiente. (NACOES UNIDAS. CONVENIO SOBRE LA EVALUACION DEL IMPACTO
AMBIENTAL EN UN CONTEXTO TRANSFRONTERIZO. Disponivel em
<http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/eia/documents/legaltexts/conventiontextspanish.pdf> Consultado em 19 de
fevereiro de 2015).

32 Artigo 12. DefinigGes
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Destaca-se que se faz é ao conceito de avaliacdo dos impactos ambientais que no paragrafo
62 conceitua nos seguintes termos: “§62. A expressao ‘avaliacdo dos impactos ambientais’ designa
um processo nacional tendo como objetivo a avaliagao dos impactos provaveis de uma atividade

proposta sobre o ambiente”.*

Salienta-se o conceito de impacto transfronteiras que estd previsto no § 82: “Designa
gualquer impacto e ndo exclusivamente um impacto de carater mundial, que a atividade proposta
é susceptivel de exercer dentro dos limites de uma zona abrangida pela jurisdicdo de uma outra
parte e cuja origem fisica se situa, no todo ou em parte, dentro da zona abrangida pela jurisdicdo

de uma outra Parte” .3

O Artigo 22 e seus paragrafos apresentam as disposicdes gerais para a avaliacdo de impacto
ambiental transfronteirica: que seriam sucintamente: Os paises engajam-se a tomar, isolada ou

conjuntamente, todas as medidas apropriadas e eficazes para prevenir, reduzir e combater o

Para efeitos da presente Convengdo:
§1. O termo «Partes» designa, salvo indicagdo em contrario, as Partes Contratantes na presente Convengao;

§2. A expressdo «Parte de origem» designa a(s) Parte(s) Contratante(s) na presente Convencgdo sob a jurisdicdo da qual (ou das
quais) se prevé que venha a realizar-se uma atividade proposta;

§3. A expressdo «Parte afetada» designa a(s) Parte(s) Contratante(s) na presente Convengdo na qual (ou nas quais) a atividade
proposta é susceptivel de exercer um impacte transfronteiras;

§4. A expressdo «Partes envolvidas» designa a Parte de origem e a Parte afetadas que procedem a uma avaliagdo dos impactos
ambientais em aplicagdo da presente Convengao;

§5. A expressdo «atividade proposta» designa qualquer atividade ou projeto destinados a modificar sensivelmente uma atividade
cuja execugdo deva ser objeto de uma decisdo por parte de uma autoridade competente de acordo com qualquer processo
nacional aplicavel;

§6. A expressdo «avaliagdo dos impactos ambientais» designa um processo nacional tendo como objetiva a avaliagdo dos impactos
provaveis de uma atividade proposta sobre o ambiente;

§7. O termo «impacte» designa todos os efeitos da atividade proposta sobre o ambiente, nomeadamente sobre a saude e a
seguranga, a flora, a fauna, o solo, a atmosfera, as aguas, o clima, a paisagem e os monumentos histéricos ou outras construgdes
ou a interagdo entre estes fatores; designa, igualmente, os efeitos sobre o patriménio cultural ou as condi¢des socioeconémicas
que resultam das modificagdes destes fatores;

§8. A expressdo «impacte transfronteiras» designa qualquer impacte e ndo exclusivamente um impacte de carater mundial, que a
atividade proposta é susceptivel de exercer dentro dos limites de uma zona abrangida pela jurisdicdo de uma Parte e cuja origem
fisica se situa, no todo ou em parte, dentro da zona abrangida pela jurisdigdo de uma outra Parte;

§9. A expressdo «autoridade competente» designa a(s) autoridade(s) nacional (ou nacionais) designada(s) por uma parte para
desempenhar as atribuicGes definidas na presente Convengdo e ou a(s) autoridade(s) habilitada(s) por uma Parte a decidir
relativamente a uma atividade proposta;

§10. O termo «pUblico» designa uma ou diversas entidades singulares ou coletivas. (NACOES UNIDAS. CONVENIO SOBRE LA
EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL EN UN CONTEXTO TRANSFRONTERIZO. Disponivel em
<http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/eia/documents/legaltexts/conventiontextspanish.pdf> Consultado em 19 de
fevereiro de 2015).

3 NACOES UNIDAS. CONVENIO SOBRE LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL EN UN CONTEXTO TRANSFRONTERIZO.
Disponivel em <http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/eia/documents/legaltexts/conventiontextspanish.pdf> Consultado
em 19 de fevereiro de 2015.

34 NACOES UNIDAS. CONVENIO SOBRE LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL EN UN CONTEXTO TRANSFRONTERIZO.
Disponivel em <http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/eia/documents/legaltexts/conventiontextspanish.pdf> Consultado
em 19 de fevereiro de 2015
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impacto ambiental transfronteirico; A Avaliagao de Impacto Ambiental devera ser efetuada antes
da autorizacdo administrativa e do comeco da atividade proposta; As partes envolvidas se obrigam
a notificar os paises que poderao ter consequéncias das atividades propostas; O procedimento de
avaliacdo ambiental é aberto a participacdo do publico, tanto no pais que o elabora, como do
publico das dreas dos paises que poderao sofrer o impacto ambiental;
Além de avaliar a atividade proposta concretamente, os paises fardo esforcos no sentido de aplicar
os principios da avaliagdo de impacto ambiental nas politicas, planos e programas; As Partes

envolvidas podem fazer negociacdes com base na avaliacdo de impacto ambiental elaborada.

Vé-se que neste artigo além de preocupar-se com a realizacdo de uma avaliacdo de impacto
ambiental existe a necessidade de uma participagdao do publico de todos os paises envolvidos, pois
o “Direito Ambiental deve reforgcar os mecanismos de participacdo na medida do possivel para

progredir no Principio da Corresponsabilidade"as.

Segundo Edis Milaré:

[...] é fundamental o envolvimento do cidaddo no equacionamento e implementagdo da politica
ambiental, ddo que o sucesso desta supGe que todas as categorias da populacdo e todas as forgas
sociais, conscientes de suas responsabilidades, contribuam para protegao e melhoria do ambiente,

que, afinal, é bem e direito de todos.*®
Sucintamente a convencdo traz um procedimento a ser seguido para realizacdo de uma

Avaliagao de Impacto Ambiental Transfronteirigo, qual seja37:

19) A parte de origem notificara a parte que considera ser afetada acerca dos possiveis

impactos ambientais transfronteiricos que possam ocorrer.

29) A parte notificada terda o direito a resposta dentro do prazo estipulado pela parte
notificante, devendo dizer se vai querer participar do processo de Avaliacdo de Impacto

Ambiental.

39) A parte notificada pode ndo responder o que permite a parte notificante a proceder

uma avaliagdo de impactos ambientais com base em sua legislagdao e na sua pratica nacional, ou

3 FERRER, Gabriel Real. La construccién del Derecho Ambiental. Revista Eletronica Novos Estudos Juridicos. ISSN Eletronico 2175-
0491, Itajai, V. 18, n. 3, 32 quadrimestre de 2013. Disponivel em:
<HTTP://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5128>. p.356.

3 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 82 Ed. S50 Paulo: Revista dos tribunais, 2013. p. 263-275.

¥ Esse procedimento foi retirado da Convencdo de ESPOO que trata do assunto. (NACOES UNIDAS. CONVENIO SOBRE LA
EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL EN UN CONTEXTO TRANSFRONTERIZO. Disponivel em
<http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/eia/documents/legaltexts/conventiontextspanish.pdf> Consultado em 19 de
fevereiro de 2015).
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podera, responder manifestando sua intengdo de participar de todo o processo.

49) Caso as partes ndo cheguem num consenso sobre o provavel impacto transfronteiras
prejudicial, qualquer uma delas, podera submeter a questdo a uma comissao de inquérito que

emitird um parecer.
59) O publico da parte afetada deve ser sempre informado de tudo.

69) Sera feito um dossié de avaliacdo dos impactos ambientais para informar para parte de
origem, sendo que esta deve repassar a parte afetada todas as informagdes. Tudo isso também

deve ser informado para o publico da parte afetada.

Esse dossié deve incluir informacgées de acordo com o apéndice Il da convengao como, por exemplo,
a descricdo da atividade proposta e do seu objetivo; a descricdo do ambiente no qual a atividade
proposta e as solucdes alternativas sao suscetiveis de exercer um impacto importante; descricdo das
medidas corretivas destinadas a reduzir, na medida do possivel, os impactos ambientais, dentre

outras.38
79) A parte de origem com base no dossié deve consultar a parte afetada a respeito de

medidas que possam ser tomadas para diminuir ou eliminar o impacto.

89) Sera proferida decisdo definitiva a respeito da atividade e caso surja alguma informacao

diferente acerca dos impactos ambientais causados essa decisdao pode ser reexaminada.

A decisdo definitiva tomada pelas partes, apds o processo de avaliacdo, ainda podera ser revista,
caso entendam ser necessario, em consonancia com o artigo 72 da convengao que prevé uma analise
posterior, sempre que fatos novos surgiram e apontarem para impactos prejudiciais ndo detectados

ao tempo de todo o procedimento.39
Verifica-se que em todo o procedimento ha uma preocupagdao com a participacdo tanto da
parte afetada como de todo o publico envolvido nos impactos que surgirdo, atendendo-se dessa

forma ao principio da participacao e da informacao que sdo tdo importantes no Direito Ambiental.

Para utilizacdo dessa ferramenta de avaliagdo previsto na ESPOO é necessario ser verificado
se a atividade faz parte da lista que consta na convengdo. Além de estar na lista ainda precisa ser

analisado se a atividade vai gerar um impacto significante. A critica é que essa andlise vai ser feita

38 FERREIRA, Rosana Maria Perillo; FREITAS, Vania Maria Alves Bittencourt. A prote¢do ao meio ambiente em nivel internacional da
avaliagdo dos impactos ambientais num contexto transfronteirico. FRONTEIRAS Revista do mestrado multidisciplinas em
sociedade, tecnologia e meio ambiente. V.1. n. 1, 2012. Disponivel em: <File:///C:/users/Denise/Downloads/395-1133-PB.pdf>
Consultado em 18 de fevereiro de 2015. p. 34.

3 FERREIRA, Rosana Maria Perillo; FREITAS, Vania Maria Alves Bittencourt. A prote¢do ao meio ambiente em nivel internacional da
avaliagdo dos impactos ambientais num contexto transfronteirico. FRONTEIRAS Revista do mestrado multidisciplinas em
sociedade, tecnologia e meio ambiente. V.1. n. 1, 2012. Disponivel em: <File:///C:/users/Denise/Downloads/395-1133-PB.pdf>
Consultado em 18 de fevereiro de 2015. p. 34.
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antes do Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e somente este que poderia dizer se haveria ou ndo

impacto. 40

Assim, esse procedimento permite que haja um estudo sobre os impactos que surgirdo nos
paises afetados, para que estes possam tomar todas as medidas necessarias para protecdo

ambiental.

CONSIDERAGOES FINAIS

No anseio da busca por um Meio Ambiente sadio e equilibrado buscam-se meios de
protecdo ambiental, como é o caso da Avaliacdo de Impacto Ambiental (AlA), eis que a prevencao

€ a melhor forma de protegao.

A AIA consolidou-se no Brasil como instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA) com a Lei 6.983 de 31 de agosto de 1981. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 também trouxe em seu contexto a exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e do

Relatério de Impacto do Meio Ambiente (RIMA) como espécies da AlA.

Dentro desse contexto uma discussdo também trazida neste artigo foi a inexisténcia de
legislagdo brasileira sobre a Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE), que também seria uma espécie

da AIA, porém com diagndstico mais amplo dos impactos ambientais.

Todos esses instrumentos descritos acima possuem um tratamento mais setorial do
impacto ambiental ocasionado, porém ja é consolidado que a protegao ambiental ndo pode conter
fronteiras, deve sim atingir uma esfera transnacional, surgindo a necessidade de uma avaliagdo
que analise os impactos gerados nos empreendimento e/ou atividades desenvolvidas em um pais

e que podem interferir no ambiente de outro.

O que se apresenta entdo é a Avaliacdo de Impacto Ambiental Transfronteirico como uma

forma de mitigacdo ou elimina¢do dos impactos ambientais ocasionados em paises limitrofes.

A Convengdo da ESPOO de 1991 regulamenta essa avaliagdo considerando os fatores

ambientais nos paises afetados desde o inicio do procedimento decisorio e em todos os escaldes

“© PRIEUR, Michel. Avaliagdo Ambiental e Avaliagdo Transfronteiriga. 22 Mddulo da Escola de Altos Estudos CAPES "Principio da
proibigdo do retrocesso em matéria socioambiental e protecdo de processos ecoldgicos essenciais e tutelas de grupos sociais
vulneraveis". Itajai: PPCJ/UNIVALI, 2014. (Comunica¢do Oral) Disponivel em: <http://www.univali.br/ensino/pos-
graduacao/mestrado/ppsscj/mestrado-em-ciencia-juridica/escola-de-altos-estudos/programacao/Paginas/default.aspx>. Acesso
em: 24 de fevereiro de 2015.
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administrativos, visando disseminar a qualidade das informac¢des fornecidas aos responsaveis,
permitindo-lhes tomar decisGes sustentaveis, limitando-se ao maximo os impactos prejudiciais das

atividades a serem desenvolvidas. Essa convencdo vem baseada no Principio da Prevencao.

Verificou-se que o Brasil ndo é signatario dessa conven¢do, mas nem por isso pode ignora-

la nas relagdes com os outros paises quando se trata de impacto ambiental transfronteirigo.

Desde a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano ocorrida em 1972

ja se falava da Avaliagao de Impacto Ambiental Transfronteirigo.

Essa Convencdo contém um procedimento para o desenvolvimento da Avaliacdo de
Impacto Transfronteirico que visa a participa¢do dos paises afetados e da populagdo, atendendo-
se dessa forma o Principio da Participacao e da Informagdo que sdo tao importantes no Direito

Ambiental.
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JUSTICA AMBIENTAL E A VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS SOCIOAMBIENTAIS:
DESAFIOS DA SUSTENTABILIDADE NA ERA DO DESENVOLVIMENTISMO

Ricardo Stanziola Vieira®

INTRODUCAO

Uma vez conscientes da opc¢do brasileira e da maioria dos Estados do mundo pelo
desenvolvimentismo e consequentemente pelo dificil acesso a informacao, participacao e controle
social cidaddo em temas socioambientais, temos as consequéncias certas deste processo.
SituacOes de conflitos socioambientais ou de injustica ambiental (violagcdo de direitos humanos
socioambientais) como as descritas neste breve artigo vém sendo debatidas, apresentadas e de
certa forma enfrentadas por liderancas, alguns intelectuais e setores mais organizados da

sociedade civil organizada em diversos contextos nacionais e internacionais.

No entanto trata-se de uma luta ainda em grande disparidade. De um lado a sociedade civil
e suas liderangas que a partir de movimentos criticos como a justica ambiental comegam a se dar
conta da mencionada disparidade e violéncia estrutural gerada pelo modelo de desenvolvimento
em curso (aqui designado por desenvolvimentismo). De outro lado temos todo o sistema de
mercado globalizado e o setor publico que o ampara formal e financeiramente cada vez mais. A
guestdo socioambiental tem sido o palco principal destes conflitos. Em grande parte pelo fato de
que o sistema econdmico globalizado (especulativo ou produtivo) cada vez mais necessita de
recursos naturais e territérios “virgens” e novos mercados consumidores — critério essencial de
expansdao e sobrevivéncia do sistema em si mesmo. Alids, em que pese conquistas sociais

III

importantes, disso é que se trata a esséncia de politicas de “inclusdo social” tdo bem

propagandeadas e midiatizadas pelos ultimos governos no Brasil. Se endividamento e

III

dependéncia ao consumo de bens supérfluos e descartaveis constitui “inclusdo social” e
desenvolvimento como se apresenta, entdo é necessario repensar todo o sentido do que seja o

presente Estado de Direito Brasileiro.

! professor Programa de Pés Graduagdo em Ciéncia Juridica (mestrado e doutorado) e Programa de Mestrado em Politicas
Publicas— UNIVALI. Pés-doutorado em Direito Ambiental, Urbanismo e gestdo do territério pela Universidade de Limoges.
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Nestes termos seria uma grande ingenuidade esperar das instituicdes estatais (com
excecdo de secretarias e ministérios menos importantes estrategicamente) que facam um

enfrentamento deste modelo.

Ainda para ndo cair na armadilha facil e linear do pessimismo ou, o que é pior, do ceticismo
e apatia, lembramos a estratégia adotada por alguns setores da sociedade civil organizada: trata-
se da chamada “estratégia de enxameamento”?. Em linhas gerais consiste em fazer um
enfrentamento tematico em varias frentes simultaneas de forma a confundir o adversario que
tradicionalmente espera o ataque (previsivel), linear e “racionalizado”, “institucionalizado” em

apenas uma frente.?

Com relagdo a juventude brasileira e mundial é auspicioso perceber que muitos tém
naturalmente percebido este dilema. Pedir aos jovens para se resignar ou desistir de “mudar o
mundo” é tarefa quase impossivel, felizmente. Mas é relativamente facil canalizar seus “impulsos”
ainda pouco carregados de consciéncia critica para o sistema de consumo e assim fortalecer ainda
mais a engrenagem desenvolvimentista que causa tantas injusticas ambientais. Este trabalho
ardiloso tem sido bem feito (de forma cada vez mais sofisticada e intensiva) desde a mais tenra
. ., ~ . .4 . . . . . .
idade, ja na educagao infantil.” Talvez essa seja uma das maiores injusticas ambientais de nossos

tempos.

Tendo em vista todo este contexto é uma alegria acompanhar movimentos (marcadamente
jovens), ainda que um pouco ingénuos talvez, com pautas desafiadoras como midia livre, acesso a

recursos naturais, bens comuns, territdrios, ecologia, multiculturalismo, entre tantos outros.

N3do podemos ignorar a morte de Aron Schwartz e os esforgos de criminalizagdo e prisdao de

2 N30 é o momento de aprofundar a “estratégia de enxameamento”, mas basta dizer que diversas liderangas ja fizeram uso dela ao
longo da histéria. E o caso de Luiz Carlos Prestes (que nunca enfrentava seus adversarios “linearmente”), Gandhi (que fazia uso
de diversas “armas pacificas” para sua luta: identidade nacional, modelo de desenvolvimento, religiosidade, modo de vida —
tecelagem, nacionalismo, desobediéncia civil, manifestagGes variadas, luta por direitos humanos, acesso a recursos naturais —
bens comuns, como o sal marinho, entre outros). Por sua vez resisténcias e movimentos marcados pela estratégia linear e de
enfrentamento raramente tiveram sucesso e em geral foram massacrados, rendidos ou cooptados e “integrados”
institucionalmente.

% Assim por exemplo, o combate aos alimentos transgénicos ndo se limitaria apenas a esfera institucional da CTNBIO (marcada pelo
discurso sofisticado e tecnicista do governo e setor privado), como querem o governo e industria da biotecnologia. E certo que o
debate se da ai, mas pode se estender para os mais amplos espagos imaginados: donas de casa, consumidores, ecologistas
(profundos ou ndo...), especialistas de saude publica, zoneamento ambiental, debate sobre recursos hidricos, judiciario,
pescadores, populagdes tradicionais, gestdo da biodiversidade, comissdes internacionais de direitos humanos, OIT, etc...

% Sobre isso ¢ interessante notar o desmantelamento de qualquer sistema de limites publicos que impediam publicidade para
criangas nos EUA. Uma vez quebrada esta barreira juridico-estatal neste Estado, muitos outros Estados do planeta seguiram o
modelo Norte Americano.

Neste sentido recomendamos analisar o trabalho realizado pelo Instituto Alana, organizagdo que atua em defesa dos direitos das
criangas no Brasil. In: http://alana.org.br/. Acesso em 12 de Fevereiro de 2014.
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Julian Assange, entre tantos e tantos exemplos dos riscos que o enfrentamento sério e consciente

implica.
Em se tratando de Aaron Schwartz vale citar recente texto de Eliane Brum”.

Aaron Swartz tinha 22 anos quando explicou por que fazia o que fazia, era quem era. Aos 26, ele esta
morto. Foi encontrado enforcado em seu apartamento de Nova York na sexta-feira, 11 de janeiro.
Provavel suicidio. Talvez a maioria ndo o conheca, mas Aaron estad presente na nossa vida cotidiana
ha bastante tempo. Desde os 14 anos, ele trabalha criando ferramentas, programas e organizagdes
na internet. E, de algum modo, em algum momento, quem usa a rede foi beneficiado por algo que
ele fez. Isso significa que, aos 26 anos, Aaron ja tinha trabalhado praticamente metade da sua vida.
E, nesta metade ele participou da criagdao do RSS (que nos permite receber atualizagdes do conteludo
de sites e blogs de que gostamos), do Reddit (plataforma aberta em que se pode votar em histérias e
discussdes importantes), e do Creative Commons (licenga que libera conteidos sem a cobranga de
alguns direitos por parte dos autores). Mas ndo sé. A grande luta de Aaron, como fica explicito no
depoimento que abre esta coluna, era uma luta politica: ele queria mudar o mundo e acreditava que

era possivel. [...]

Havia, porém, um processo penal: Aaron foi enquadrado nos crimes de fraude eletronica e obtencao
ilegal de informacgdes, entre outros delitos. “Roubo é roubo, ndo interessa se vocé usa um
computador ou um pé-de-cabra, e se vocé rouba documentos, dados ou ddlares”, afirmou a
procuradora dos Estados Unidos em Massachusetts, Carmen Ortiz (United States Attorney). Aaron
seria julgado em abril. E, se fosse acatado o pedido da acusacdo, esta seria a sua punic¢do: 35 anos de

prisdo e uma multa de 01 milhdo de délares. [...]

Ndo diferente do controle e pressdao sobre o acesso a livre informagdo existente
internacionalmente, o mesmo acontece também em terras brasileiras. Um dos casos recentes e
mais emblematicos que cumpre aqui mencionar e divulgar foi o ataque covarde de hackers ao site
da Campanha Justica nos Trilhos que exerce papel fundamental de controle social e transparéncia
sobre as atividades muitas vezes insustentdveis daquela que se apresenta como a 22 maior
mineradora do mundo — VALE, e se apresenta a luz de indicadores, no minimo, “questionaveis”

como uma das empresas mais “sustentaveis” do Brasil®. Isso prejudicou as atividades desta rede

s BRUM, Eliane. Perddo, Aaron Swartz. Disponivel em: http://goo.gl/2vWkbF. Acesso em 04 de Abril de 2014.

® Em seu sitio na internet a empresa Vale anuncia-se como uma das 5 mais sustentdveis do Brasil e uma das mais sustentaveis do
mundo, segundo critérios e indicadores de uma consultoria canadense. In: http://goo.gl/NFpk0j. Por outro lado a mesma
empresa Vale ganhou ingldrio titulo de pior empresa por uma premiagdo criada desde 2000 pelas ONGs Greenpeace e
declaragao de Bernia, a "Public Eye People's". O prémio, também conhecido como o "Oscar da Vergonha" foi anunciado durante
o Forum Econdmico Mundial de Davos, na Suica em 2012. In: http://goo.gl/IQtsfv. Isto revela o quanto conceitos como
desenvolvimento e sustentabilidade sem sido manipulados (por todos os lados, diga-se) a ponto de perder sua objetividade e
significancia, passando a ser muito mais uma categoria de marketing do que critério para politicas publicas sérias. Alids, é
interessante (e admiravel) perceber o esfor¢o (e certo sucesso junto a publicos sem muita consciéncia critica) em apresentar
setores ligados a exploragdo de combustiveis fésseis, mineragdo, papel e celulose, monocultura transgénica, biopirataria, como
“sustentdveis” em nosso pais. Assim também temos sido bombardeados com a ideia de que consumo e aumento do PIB sdo
sindnimos de inclusdo social. Isso revela o quanto os grandes nomes da propaganda nos tempos de nazismo, holocausto e 22
guerra mundial teriam a aprender nos dias de hoje...
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por um periodo de dois meses, justamente em um periodo de operacdes bastante impactantes e

questionaveis pela empresa.’

Além de casos emblematicos como os acima mencionados, as situagdes de conflitos socioambientais
e injustica ambiental, de mais a mais, vem ocorrendo de forma difusa em decorréncia de fen6menos,
de um lado, como aumento da pobreza e das desigualdades econdmico-sociais e consequente
vulnerabilidade, e de outro lado pelas alteragdes climaticas, naturais ou causadas pelo homem

(aumento de eventos extremos, desastres naturais) e o avango do modelo desenvolvimentista.
Destaque para temas como desastres ambientais (e seus atingidos mais frequentes),
violagcdo dos direitos socioambientais de grupos vulnerdveis como as criangas e adolescentes,
modelo de desenvolvimento do agronegdcio (muitas vezes caracterizado pelo forte éxodo rural de
pequenos produtores ou quando ndo, pela sua submissdo sistematica ao que se denomina,
pomposamente, de “contratos de integracao” e por fim a dramdtica situacao do reconhecimento

de territérios das popula¢des e comunidades tradicionais.®

’ Foram necessarios dois meses de trabalho para recuperar os estragos decorrentes de uma agressado violenta de hackers ao site
"Justica nos Trilhos". Em todo esse tempo o site ficou fora do ar e as newsletters ndo puderam ser mandadas a seus seguidores.
Esse veiculo de comunicagdo tem procurado, ao longo dos ultimos quatro anos, apresentar o lado perverso dos
empreendimentos da cadeia de mineragdo e de siderurgia no Brasil e no mundo e em especial daqueles levados a cabo pela
empresa Vale S.A., que investe anualmente dezenas de milhdes de reais somente em agbes de propaganda. O site "InT" é
expressao de uma rede de movimentos sociais, pesquisadores universitarios, organizagGes sindicais, pastorais da igreja catdlica e
liderangas comunitarias que se consideram atingidas pelos negdcios da Vale S.A. nos Estados do Maranhdo e do Para. Justica nos
Trilhos faz parte de redes mais amplas, como a Rede Brasileira de Justica Ambiental, a Rede Internacional dos Atingidos pela Vale
e o Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina. Tem servido como fonte de informagdo para meios de imprensa de
prestigio no Brasil e no mundo.

Ao longo desses anos o site "JnT" tem divulgado denuncias, pesquisas e reportagens sobre os impactos da mineragdo e sua cadeia
de produgdo e escoamento, focando em especial sobre o corredor de Carajas (onde a Vale S.A. esta mais investindo
recentemente), mas dando ressonancia a varios outros conflitos no Brasil e no mundo.

O ataque dos hackers aconteceu poucos dias depois de um encontro tenso que envolveu integrantes da Rede Internacional de
Atingidos pela Vale e o presidente da companhia, Murilo Ferreira. Os representantes dos atingidos evidenciaram, na presenca do
presidente da Vale S.A., numerosas contradi¢cées da empresa, documentadas e aprofundadas no recém publicado 'Relatério de
Insustentabilidade da Vale'.

Na ocasido, houve também a entrega oficial a Murilo Ferreira do prémio de 'Pior empresa do mundo', reconhecimento-denuncia
conferido a Vale no processo de voto popular internacional "Public Eye", organizado em sua 122 edigdo pelas entidades Berne
Declaration e Greenpeace Suisse.

A acdo dos hackers contra o site "JnT" coincidiu também com a campanha mididtica em torno do processo de reformulagdo do site
oficial da empresa Vale S.A., para, nas palavras dela, "reposicionar sua marca na web". Este teria sido um processo que contou
com um total de 60 profissionais ligados a sua geréncia de Relacionamento com a Imprensa, Conteudo Estratégico e Midias
Digitais.

Nessas semanas em que o site esteve fora do ar, ndo foi possivel aos integrantes e colaboradores de JnT divulgarem suas
consideragGes sobre a polémica e nefasta concessao pelo IBAMA da licenga ambiental de instalagdo para a duplicagdo da Estrada
de Ferro Carajas. Também foi impossivel dar ressonancia através desse meio as seis matérias da reportagem especial sobre
Carajas realizada pela Agéncia Publica de Reportagem e Jornalismo Investigativo, bem como outros trabalhos jornalisticos
relevantes. In. “Apds dois meses de 'censura’, volta no ar o site da Justica nos Trilhos 'hackeado’”, In: Justica nos Trilhos,
Disponivel em: http://goo.gl/pfco4H. Acesso em 23 de janeiro de 2013.

8se por um lado a agenda da Reforma Agraria vem aos poucos desaparecendo do horizonte do governo, a questdo indigena sequer
entrou na agenda da esquerda brasileira no poder. “Retrocedemos muito neste periodo. Se antes lutdvamos pelo cumprimento
dos nossos direitos, hoje lutamos para ndo perder esses direitos reconhecidos na Constituicdo”, lamenta Sénia Guajajara,
coordenadora da Coordenacdo das OrganizagGes Indigenas da Amazonia Brasileira (Coiab).

Em média, os governos dos presidentes Lula e Dilma homologaram menos terras, em nimero e extensdo, do que os antecessores
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A questdo territorial merece destaque no cenario de injustica ambiental decorrentes direta
ou indiretamente do modelo desenvolvimentista. Sem pretensdo de enunciar todos os casos
conhecidos® ou de aprofunda-los mencionamos alguns que tem chamado a atenc¢do no Brasil dos
Gltimos tempos: o caso dos povos indigenas (caso de Belo Monte'®, Aldeia Maracan3, Kaiowaa
Guarani, Ticuna, entre outros)*'; territdrios quilombolas (o exemplo de Alcantara — MA é um dos
mais citados por apresentar as claras a postura do Estado Brasileiro); caso das caicaras e
pescadores artesanais (como nos enfrentamentos de grandes grupos transnacionais — em parceria
com o Estado — como no caso de CSA e Thyssenkrupp Sepetiba — RJ e do complexo petroquimico
do Rio de Janeiro — COMPERJ - na Baia da Guanabara, grandes obras de infraestrutura como os
portos de Pecém- CE, Suape — PE entre tantos outros grandes projetos quase “inquestionaveis” do

PAC - Plano de Aceleragio do Crescimento)*.

José Sarney, Fernando Collor de Melo, Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso, destaca reportagem do Brasil de Fato.

Na avaliacdo dos defensores dos direitos indigenas, a razdo para este retrocesso esta na op¢ao de modelo desenvolvimentista
para o campo e para as florestas adotado pelos governos nesta ultima década. “Pela origem do governo ligado aos
movimentos sociais, 0 movimento indigena criou muita expectativa, mas ele fez uma alianga com os latifundidarios e as
mineradoras, deixando os nossos interesses de lado”, lembra Rildo Kaingang, coordenador da Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil. (Cenarios para 2013. Povos indigenas, ‘entraves’ ao modelo de desenvolvimento. Publicado em janeiro 24, 2013
por HC. In. http://goo.gl/SNquTq. Acesso em 14 de Fevereiro de 2014.

9Algumas referéncias neste sentido sdo o site da Rede Brasileira de Justica ambiental, www.justicaambiental.org.br, o Blog
“Combate ao Racismo ambiental” - http://racismoambiental.net.br/, e o “Mapa de conflitos envolvendo a justica ambiental e
salide no Brasio - http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/.

0 construgao da Hidrelétrica de Belo Monte, na barragem do Rio Xingu, no Pard, também é emblematico nessa questdo.
Considerada a maior obra do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), do governo federal, a construgdo além de ter sérios
impactos ambientais (ver na matéria publicada no site da EPSJV), deve deslocar 14 diferentes povos indigenas, totalizando
milhares de familias, de suas terras originarias. O estudo de viabilidade técnica vem sendo executado desde 1980, mas foi em
2009, momento em que foi apresentado o novo Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e logo apds, no inicio de 2010, quando o
Ministério de Meio Ambiente concedeu a licenga ambiental prévia para sua construgdo, que os conflitos ficaram mais tensos. Até
agora grande parte das condicionantes propostas no estudo nao foram cumpridas, no entanto, o projeto esta sendo realizado em

meio a grandes entraves e tensdes.

" Trata-se do espaco do antigo Museu do indio, no Rio de Janeiro. Instalado em um antigo casardo de 1862, o local abrigava a

chamada “Aldeia Maracand”, na qual conviviam indios de diversas etnias como Puris, Botocudos, Tapajds, Guajajara, pataxods,
tukanos, fulni-o e apurinds, Potiguaras, Guarani, Kaingang, Krikati, Pankararu, Xavante, Ashaninkas, entre outras. O espago fica
nas proximidades do Estadio Mario Filho, o Maracana — que esteve em reforma desde 2010 por conta das exigéncias da Fifa ara

abrigar jogos da Copa do Mundo a ser realizada em 2014.

12 Cite-se a entrevista com Alexandre Anderson da ONG AHOMAR concedida 3 EPSIV: “Os pescadores artesanais, que trazem sua

cultura de vdrias geragGes e tém o corddo umbilical diretamente ligado com os ecossistemas também estdo sofrendo violagdes
de direitos humanos. Eles estdo sendo expulsos dos seus territérios porque as baias estdo perdendo a finalidade de ecossistemas
e de bens comuns. Dentre as suas reivindicagdes esta o reconhecimento dessas comunidades como tradicionais, o direito a pesca
e aos seus territorios, a exemplo do Movimento Pescadores e Pescadoras artesanais (MPP)”, J6 Branddo, secretaria especial
sobre populagbes e comunidades tradicionais (Governo Federal) explica que desde o Decreto 6040/07 as comunidades caigaras e
os pescadores artesanais ja sdo consideradas comunidades tradicionais e também tém representantes na Comissdao Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais (CNPCT), que atua com apoio do Ministério do
Desenvolvimento Social no fortalecimento social, econémico, cultural e ambiental dos povos e comunidades tradicionais. “O caso
dos caigaras que vivem de pesca artesanal ainda é mais complicado porque esbarra também na questdo ambiental, como é
vivido pela comunidade da regido da Jureia, em S3o Paulo, que se encontram agora em uma d4rea de preservagdo ambiental.
Dependendo do formato e do modelo desta area de preservagdo, ela ndo permite a presenga das pessoas no local, que é o caso
de 14, e isso tem gerado muito conflito porque os caicaras estdo ficando desamparados”, lembra. Disponivel em:
http://goo.gl/QskILE. Acesso em: 07 de Outubro de 2013.
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Apds discorrer sobre origem, contexto e tensdes envolvendo conceitos como Justica
ambiental, desenvolvimentismo e sustentabilidade, o artigo analisa a abordagem das questdes
ambientais em relagdo com varidveis como a exclusao social e ambiental, as diferengas na
distribuicdo de poder nos processos decisérios e a condi¢cdo de fragilidade daqueles que arcam
com parcelas desproporcionais de custos ambientais e enfrentam dificuldades de acessar os
recursos ambientais, afetando a sua proépria condicdo de exercicio da cidadania. O processo e
algumas possibilidades decorrentes da ultima Conferéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas

(ONU) sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio+20) também s3o avaliadas.

O trabalho analisa por fim, no sentido algumas contribuicGes e propostas, a atual conjunta
institucional (acesso a justiga), principios relevantes de direito ambiental — destaque para o
principio de ndo-retrocesso e as possibilidades de um “direito da sustentabilidade”, marcado pelo
paradigma juridico do socioambientalismo e a concepgdao de justica ambiental, face a
complexidade inerente aos conflitos ambientais que ultrapassam a mera analise de questdes

técnicas de carater cientifico e estritamente juridico.

1. DESENVOLVIMENTISMO X SUSTENTABILIDADE - CONTEXTO DA JUSTICA AMBIENTAL, E
SOCIOAMBIENTALISMO

1.1. Desenvolvimentismo: conceituacdo e criticas

Na otica do modelo econdémico desenvolvimentista - que deu o tom as politicas de
expansdo econdmica do pods-guerra -, a superacdo da pobreza extrema, da fome e da
marginalizagao social das maiorias viria naturalmente como resultado dos investimentos em
grandes obras de infraestrutura, tais como rodovias, hidrelétricas e projetos de irrigacdo.
Salvaguardas ambientais eram vistas como entraves ao progresso, concebido como resultado de

taxas elevadas de crescimento do Produto Interno Bruto (PIB).

No Brasil, em vez de serem privilegiadas a distribuicdo de renda, uma economia mais
autonoma e a protecdo ambiental, o que vingou foram os incentivos publicos - que levaram ao
desmatamento do Cerrado, da Mata Atlantica e da Amazbnia e a instalacdo do parque
automobilistico em detrimento das ferrovias. Importava remover obstaculos naturais para o
progresso avancar, como foi o caso da chamada Revolucdo Verde, iniciada na década de 1940. A

expressao, cunhada em 1966, refere-se a um programa para aumentar a produgao agricola no
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mundo e assim acabar com a fome, por meio de sementes geneticamente melhoradas, uso de

agrotoxicos, fertilizantes e maquinério.™

Além do agravamento dos problemas sociais e da heranca econdmica — hiperinflacao,
elevado endividamento externo e arrocho salarial, as politicas convencionais de desenvolvimento
afetaram profundamente o meio ambiente. Tornaram-se corriqueiros os desastres ecoldgicos, por
conta de acidentes quimicos e derramamento de petréleo; a poluicdo do ar e dos recursos
hidricos; o desmatamento; a devastacdo de mangues e as areas Umidas; a contaminacdo por
agrotoxicos e outras substancias e uma montanha de lixo que se esparrama por cidades, mares,

rios e lagos.

Apesar da prevaléncia do desenvolvimentismo, ambientalistas, movimentos sociais e
cientistas que pesquisavam os efeitos do modelo de producdo e consumo vigentes na saude

humana e no meio ambiente, gradualmente aumentavam sua influéncia sobre a opinido publica.

O primeiro grande encontro internacional a questionar a dtica economicista e perdularia do
conceito de desenvolvimento vigente no pds-guerra foi a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo, Suécia, em junho de 1972. Em que pese seu relativo
insucesso, foi a primeira vez que a comunidade internacional reuniu-se para considerar

conjuntamente as necessidades globais do desenvolvimento e do meio ambiente™”.

Uma critica interessante que tem sido feita ao “desenvolvimentismo” e ao “consumerismo”
de nossos dias provém de diversos trabalhos académicos, ou ndo, como o estudo do Clube de
Roma — Limites ao crescimento —, e mais recentemente a revisdo de indicadores sobre capacidade
de suporte dos ecossistemas planetarios. Um autor de destaque na atualidade é o sociélogo

francés Serge Latouche®. Este pesquisador apresenta a tese provocadora: “Um certo modelo de

B No Brasil, além da expansdo do agronegdcio em regiGes antes ndo intensamente ocupadas pelo ser humano, houve rapida
urbanizagdo, e em consequéncia da falta de preocupagdo com o bem-estar das pessoas, ampliaram-se favelas e moradias
insalubres e cresceu a poluigdo ambiental (também resultante do déficit em saneamento). Por outro lado, demandas por mais
“desenvolvimento”, sobretudo no setor industrial, para ofertar empregos a populagdo urbana, passaram a povoar o imaginario
de progresso de pequenas, médias e grandes cidades brasileiras.

YEm tempos de Guerra Fria, a conferéncia foi boicotada pela Unido Soviética e aliados no Leste Europeu, em protesto contra a
auséncia da Alemanha Oriental, que ndo integrava a ONU na ocasido. O boicote abriu espago para emergir a principal polémica
da cupula, o embate entre os paises desenvolvidos do Hemisfério Norte com as nagdes em desenvolvimento do Hemisfério Sul,
que defenderam seu direito a industrializagdo e ao desenvolvimento econémico. Criticaram abertamente o que entendiam como
tentativas dos paises desenvolvidos em frear seu desenvolvimento com politicas ambientais restritivas a atividade econémica.
No lado dos paises ricos, a maior preocupacdo foi apoiar politicas rigorosas de controle da poluigdo, sem aludir a revisdo de
padrdes de produgao, de consumo e de estilo de vida. Pode-se consultar o documento: “Por dentro das Conferencia das Nagdes
Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel” In: Radar Rio+20. www.radarrio20.org.br. Acesso em 23 de janeiro de 2014.

15 7 ;. ‘A . A . . . . . .
Serge Latouche é professor emérito de ciéncias econémicas da Universidade de Paris-Sud, universalmente conhecido como o
profeta do decrescimento feliz.
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sociedade de consumo acabou. Agora, o Unico caminho para a abundancia é a frugalidade, pois
permite satisfazer todas as necessidades sem criar pobreza e infelicidade”. Serge Latouche é
professor emérito de ciéncias econdmicas da Universidade de Paris-Sud e universalmente

conhecido como o profeta do decrescimento feliz ou da teoria do decrescimento.

Entenda-se que o “decrescimento” aqui ndo significa apologia a recessao. Ao contrario, visa
justamente questionar as bases do atual modelo de “crescimento” que agride tanto o equilibrio

ecossistémico, os bens difusos, como também a qualidade de vida e saude da populagao.

Trata-se de produzir um novo ou verdadeiro tipo de abundancia, ou como bem explica de

forma didatica o préprio Latouche®®:

Eu falo de “abundancia” no sentido atribuido a palavra pelo grande antropdlogo norte-americano
Marshall Sahlins no seu livro Economia da Idade da Pedra. Sahlins demonstra que a Unica sociedade
da abundancia da histéria humana foi a do paleolitico, porque entdo os homens tinham poucas
necessidades e podiam satisfazer todas elas com apenas duas ou trés horas de atividade por dia. O

resto do tempo era dedicado ao jogo, a festa, ao estar juntos.
Quer dizer que ndo é o consumo que faz a abundancia?

Na realidade, precisamente por ser uma sociedade de consumo, a nossa sociedade ndo pode ser
uma sociedade de abundéancia. Para consumir, deve-se criar uma insatisfacdo permanente. E a
publicidade serve justamente para nos deixar descontentes com o que temos para nos fazer desejar
0 que ndo temos. A sua missdo é nos fazer sentir perenemente frustrados. Os grandes publicitarios
gostam de repetir que uma sociedade feliz ndo consome. Eu acredito que pode haver modelos
diferentes. Por exemplo, eu ndo defendo a austeridade, mas sim a solidariedade, esse é o meu

conceito-chave. Que também prevé o controle dos mercados e o crescimento do bem-estar.

1.2. O socioambientalismo e a justica ambiental: uma nova perspectiva para a dicotomia

Desenvolvimentismo x Sustentabilidade

Para além de um debate mais técnico e econOmico acima apresentando entre
desenvolvimentismo x sustentabilidade, o socioambientalismo e o conceito de justica ambiental
apresentam-se como novas concepc¢des na abordagem da questdo ambiental, que visam a
conjugacdo dos fatores estritamente ambientais e de cardter técnico, com o seu contexto social,
econdmico, cultural, étnico e politico. Reconhecem os saberes, os fazeres populares, as suas

construgdes culturais sobre o seu ambiente como fatores determinantes no trato juridico dos

1 LATOUCHE, Serge. Pensar  diferente. Por um ecologia da civilizagao planetaria. Unisinos.

http://www.ecodebate.com.br/2012/01/20/pensar-diferentemente-por-uma-ecologia-da-civilizacao-planetaria-entrevista-com-
serge-latouche/. Publicado em : 20 de janeiro de 2012. Acesso em dezembro de 2012.
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conflitos incidentes sobre bens socioambientais e como fontes de renovagao do Direito Ambiental
rumo a um “Direito da Sustentabilidade”. Como bem coloca Santilli*’, “o novo paradigma de
desenvolvimento preconizado pelo socioambientalismo deve promover e valorizar a diversidade
cultural e a consolidacdo do processo democratico no pais, com ampla participacao social na

I”

gestdo ambienta

Esta abordagem tem, portanto, uma estreita relacdo com a criacdo de condicGes
estruturais mais favoraveis ao exercicio da cidadania, por meio da criacdo e da consolidacdo de
espacos publicos decisodrios, entendendo-se que as decisbes em matéria ambiental devem ser
construidas coletivamente. Assim, propugna o desenvolvimento de uma democracia ambiental,
capaz de fortalecer a cidadania ambiental e o exercicio dos direitos ambientais essenciais que
integram seu nucleo: acesso a informacdo, participacdo publica nos processos decisérios e acesso
a justica.

A concepcao de Justica Ambiental, desenvolvida pelo movimento internacional —
Environmental Justice, tem como foco central a distribuicdo equitativa de riscos, custos e
beneficios ambientais, independentemente de fatores nao justificaveis racionalmente, tais como
etnia, renda, posicao social e poder; o igual acesso aos recursos ambientais e aos processos
decisérios de carater ambiental, traduzindo-se em sua democratizacdo. Para tanto, faz-se
necessaria a criacdo de condicOes estruturais favordveis a organizacdo e ao empoderamento da
sociedade como sujeitos ativos do processo de gestdao ambiental. Parte da constatacdo de que
grupos fragilizados em sua condicdo socioeconOmica, étnica e informacional, que afetam a sua
aptiddo para o exercicio da cidadania, arcam com uma parcela desproporcional de custos
ambientais e enfrentam maiores dificuldades de participacdo nos processos decisorios

ambientais.®

Como conceito objetivo de Justica Ambiental, adotado neste trabalho, destaca-se aquele
firmado durante o Coldquio Internacional sobre Justica Ambiental, Trabalho e Cidadania, realizado

em Niterdi, Rio de Janeiro, em 2001 e consolidado na Declara¢dao de Principios da Rede Brasileira

7 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos — protecdo juridica a diversidade bioldgica e cultural. Sdo Paulo:
Peirépolis.2004. p. 34.

0 Termo justica ambiental, entendido como reagdo a planejada desigualdade na distribuicdo de custos e beneficios do no
decorrer do processo de crescimento/ desenvolvimento, surge nas décadas de 70/80 a partir de a¢des do movimento negro
(especialmente nos EUA e Africa Sul), que percebeu as novas formas de violéncia e discriminacdo, agora através do cendrio
ambiental, de que vinham sendo vitimas. A partir deste momento nasce o conceito de “racismo ambiental” e posteriormente de
“justica ambiental” uma vez que tais discriminagGes e violéncias decorrentes do modelo de crescimento adotado vitimizava
igualmente outros grupos fragilizados étnica, social, cultural e politicamente.
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de Justica Ambiental®:

Por justica ambiental [...] designamos o conjunto de principios e praticas que:

a) Asseguram que nenhum grupo social, seja ele étnico, racial ou de classe, suporte uma parcela
desproporcional das consequéncias ambientais negativas de operacdes econémicas, de decises de
politicas e de programas federais, estaduais, locais, assim como da auséncia ou omissdo de tais
politicas;

b) Asseguram acesso justo e equitativo, direto e indireto, aos recursos ambientais do pais;

c) Asseguram amplo acesso as informag0Oes relevantes sobre o uso dos recursos ambientais e a
destinacdo de rejeitos e localizacdo de fontes de riscos ambientais, bem como processos
democraticos e participativos na defini¢cdao de politicas, planos, programas e projetos que lhes dizem
respeito;

d) Favorecem a constituicdo de sujeitos coletivos de direitos, movimentos sociais e organizacGes
populares para serem protagonistas na construcdo de modelos alternativos de desenvolvimento,

que assegurem a democratizacdo do acesso aos recursos ambientais e a sustentabilidade do seu uso.

2. TEMAS SOCIOAMBIENTAIS EMERGENTES: ALGUMAS PERSPECTIVAS PARA O DIREITO E A
JUSTICA AMBIENTAL NO CONTEXTO PGS RIO+20

Em relagcdo a um ultimo e menos mencionado objetivo da Conferéncia Rio+20, os temas
emergentes, procurou-se aqui trazer uma perspectiva critica socioambiental ou pautada pela

Justica ambiental.

Alguns pontos podem ser mais destacados: A relacdo mudanca
climatica/desastres/vulnerabilidade; a importancia de protecdo dos processos ecoldgicos
essenciais e sua relacdo com o principio de ndo retrocesso; a incorporacdo e a pratica dos

principios da justica ambiental e o correspondente papel do Poder Judicidrio.

2.1. A protegao dos processos ecoldgicos essenciais e o Principio da Proibicao de Retrocesso em

matéria socioambiental

A garantia dos processos ecoldgicos essenciais ou, por assim dizer, dos servigos

ecossistémicos, ja vem sendo discutida no meio cientifico ha muito tempo. Contudo os limites ao

Y sobre Justica ambiental ver: ACSELRAD, Henri (Org.). Conflitos Ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Relume Dumara; Fundagdo
Heinrich Boll, 2004; ACSELRAD, Henri; HERCULANO, Selene; PADUA, José Augusto (Orgs.). Justica Ambiental e Cidadania. Rio de
Janeiro: Relume Dumara; Fundacdo Ford, 2004. ALONSO, Angela; COSTA, Valeriano. Por uma sociologia dos conflitos ambientais
no Brasil. In: ALIMONDA, Héctor (Org.). Ecologia Politica. Naturaleza, Sociedad y Utopia. Buenos Aires: CLACSO, 2002.
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atual modelo dito de desenvolvimento da sociedade globalizada trouxeram este debate para a

ordem do dia.

Segundo a Avaliacdo Ecossistémica do Milénio (AEM), estudo realizado a pedido da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) entre 2001 e 2005 envolvendo mais de 1.360 especialistas
de 95 paises, cerca de 60% (15 entre 24) dos servicos dos ecossistemas examinados (incluindo 70%
dos servicos reguladores e culturais) vém sendo degradados ou utilizados de forma ndo
sustentavel. A AEM resultou de solicitagdes governamentais por informagdes provenientes de
guatro convencgdes internacionais - Convenc¢do sobre Diversidade Bioldgica, Convencdo das
Nacdes Unidas de Combate a Desertificacdo, Convencdo Ramsar sobre Zonas Umidas e Convencdo
sobre Espécies Migratérias, visando suprir também as necessidades de outros grupos de interesse,
incluindo comunidade empresarial, setor de saude, organizacbes ndo governamentais e povos

nativos.

Caso se mantenha o atual ritmo de crescimento, a humanidade precisard de pelo menos
dois outros planetas Terra no final do século XXI para manter os padrdes correntes de consumo.
Para atenuar e reverter esses inumeros problemas, esperava-se que na Conferéncia Rio+20 os
lideres globais definissem um caminho para a transicdo rdpida e justa ao desenvolvimento
sustentavel, que assegurasse um padrdo de vida razodvel para a populacgdo mundial e

interrompesse a destruicao dos ecossistemas.

Dai decorre justamente a ideia de defesa do principio de ndo retrocesso em matéria
socioambiental. Este principio vem da pauta de direitos humanos e terd grande repercussdo na
pauta do debate juridico ambiental no nosso pais. Da mesma forma que nao aceitamos retrocesso
das garantias individuais, também ndo ha que se falar em retrocesso nas garantias coletivas e
difusas. Um exemplo simples é a protegao dos recursos naturais das cidades: as cidades ja nao
podem perder espacos verdes, que nao dizem respeito apenas a extincdo de espécies, mas a
sobrevivéncia e a qualidade de vida das pessoas. Neste sentido também é o pensamento de Ingo
Sarlet e Tiago Fensterseiferzo, ao associar os preceitos constitucionais de direitos e deveres do

artigo 225, com o principio do nao retrocesso:

2 Outros importantes autores do Direito Ambiental, como CANOTILHO e LEME MACHADO, tém seguido a mesma linha. Paulo
Affonso Leme Machado (2008), por exemplo, traz a ideia de que o Poder Publico passa a figura como gestor e ndo como
proprietdrio de bens ambientais. Como gestor de bens que ndo sdo seus, o Poder Publico deve explicar convincentemente sua
gestdo, e, para tanto, deve langar mao de todas as medidas necessarias para a consecugdo de tal objetivo.
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[...] A CF 88 (art. 225, caput, e art. 52 par. 29) atribuiu ao direito ao ambiente o status de direito
fundamental do individuo e da coletividade, bem como consagrou a protecdo ambiental como um
dos objetivos ou tarefas fundamentais do Estado — Socioambiental — de Direito Brasileiro, o que
conduz ao reconhecimento, pela ordem constitucional, da dupla funcionalidade da protecao
ambiental no ordenamento juridico brasileiro, a qual toma a forma simultaneamente de um objeto e
tarefa estatal e de um direito (e dever) fundamental do individuo e da coletividade, implicando todo
um complexo de direitos e deveres fundamentais de cunho ecolégico. A partir das consideragées,
resulta caracterizada a obrigacdo do Estado de adotar medidas — legislativas e administrativas —
atinentes a tutela ecoldgica, capazes de assegurar o desfrute adequado do direito fundamental em
questdo. [...] Nesse sentido, uma vez que a protegdao do ambiente é algada ao status constitucional
de direito fundamental (além de tarefa e dever do Estado e da sociedade) e o desfrute da qualidade
ambiental passa a ser identificado como elemento indispensavel ao pleno desenvolvimento da
pessoa humana, qualquer “dbice’ que interfira na concretiza¢do do direito em questdo deve ser
afastado pelo Estado, seja tal conduta (ou omissdo) obra de particulares, seja ela oriunda do préprio

Poder Publico.”*

2.2. Vulnerabilidade ambiental e pobreza - desastres ecoldgicos, deslocados socioeconémico-

ambientais e justica ambiental

Muito se tem discutido a respeito das mudancgas globais, mais especialmente das mudangas
climaticas, sobretudo apds as divulgacoes dos relatdrios do IPCC, desde a década de 1990. O que
ndo se tem discutido em profundidade e mais uma vez o processo decorrente da Conferéncia
Rio+20 poderia ter sido uma oportunidade, sdo as relagdes destas mudangas climaticas (e seus
termos de referéncia: mitigacdo, adaptacao e resiliéncia) com a populagGes afetadas. Estas ultimas
muitas vezes estdo em condi¢des de absoluta fragilidade/vulnerabilidade e acabam, sem ironia ou
coincidéncia, sendo “vitimas preferenciais” das mudancas globais. Trata-se de uma nova espécie
(muito indireta) de injustica ambiental, ou ja dito na introdugao de injustica climatica. Neste
sentido, é que nos propomos aqui a debater temas como desastres ecoldgicos e suas implicagOes

para os Direitos Humanos e as Politicas Publicas (governanca).

Uma primeira aproximacao ao significado do termo “desastre ecoldgico” é necessaria para
estabelecer sua relacdo com a vulnerabilidade ambiental ante os seus efeitos, especialmente
aquela gerada pela pobreza. E um ponto complexo estabelecer um conceito, ja que o desastre
pode ser entendido a partir de diferentes perspectivas, sejam elas social, ambiental, econémica,

etc. Mas, em linhas gerais, se pode dizer que se tem como caracteristica principal a sua dimensao

z SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Prote¢do do
Ambiente. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 181-182.
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coletiva. Como destaca Lienhard?, é um evento gue leva da passagem de um incidente, natural ou

tecnoldgico, a um acidente de dimensdes coletivas.

Nesse sentido, o desastre ecoldgico pode ter como causa estritamente a acdo humana,
decorrente do desenvolvimento de atividades e tecnologias ditas perigosas e que envolvem certo
nivel de risco ou ser produto de fendmenos naturais, nos quais também incidem fatores humanos,
a exemplo do agravamento de fendmenos climaticos decorrentes do aguecimento global, em
grande medida provocado pela agdo humana. Em muitos documentos originados de organismos
internacionais, verifica-se a predominancia da referéncia a desastres naturais, em detrimento dos
tecnoldgicos, mas é importante ressaltar que intrinsecas a concepcdo de desastre natural estdo as
acdes humanas que contribuem ou intensificam os efeitos do desastre. Nesse sentido, o “Guia
operacional sobre direitos humanos e desastres naturais”, elaborado pelo Inter-Agency Standing
Committee (IASC) 2 ressalta a utilizacdo do termo “naturais” por ser mais simples, sem
desconsiderar que a magnitude das consequéncias de um desastre natural é determinada pela
acdo humana ou falta dela. Nesse documento, assim como no Manual que o acompanha,
designado “Direitos humanos e desastres naturais: linhas diretrizes operacionais e manual sobre o
respeito aos direitos humanos em situacdes de desastres naturais”, os desastres naturais sdo
entendidos como consequéncias de eventos decorrentes de perigos naturais que ultrapassam a
capacidade local de resposta e afetam seriamente o desenvolvimento econdémico e social de uma
regido, gerando perdas humanas, materiais, econdmicas e/ou ambientais e excedendo a
habilidade dos afetados de fazer frente a elas por seus préprios meios. Este conceito se coaduna
ao adotado pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA)*, em seu
documento intitulado “Meio ambiente e riscos de desastres: perspectivas emergentes”, que

entende por desastre:

[...] uma séria perturbacdo no funcionamento de uma comunidade ou sociedade causando
geralmente perdas humanas, materiais, econ6micas ou ambientais que excedem a capacidade das
comunidades ou sociedades afetadas para enfrentd-la usando seus préprios recursos. Um desastre é

uma funcdo do processo de risco. Ele resulta da combinacdo de perigos, condicbes de

2 LIENHARD, C. Pour un droit des catastrophes. Paris: Recueil Le Dalloz, 1995. p. 91.

Z|ASC é um férum de interagéncias uUnico, de coordenagdo, desenvolvimento de politicas e processos decisérios, envolvendo
parceiros humanitarios tanto do sistema das NagOes Unidas quanto externos. Foi criado em 1992, em consequéncia da Resolugdo
46/182 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas sobre o fortalecimento da assisténcia humanitaria e seu papel como primeiro
mecanismo de cooperac¢do interagéncias para a assisténcia humanitdria foi afirmado pela Resolugdo 48/57 da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas.

# Programa das NagGes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA). Environment and disaster risk: emerging perspectives. 2008.
Disponivel em: http://goo.gl/42QZUU. Acesso em: 02 de Maio de 2014. p.12
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vulnerabilidade e capacidade ou meios insuficientes para reduzir as consequéncias negativas

.. . 25 26
potenciais do risco.

Considerando o aspecto da vulnerabilidade, se verifica que os desastres ecolégicos nao
atingem a todos indistintamente. Determinados fatores podem gerar maior vulnerabilidade para a
prevengao e para o enfrentamento dos seus efeitos. Dessa forma, a prépria Declaragdo do
Milénio, adotada pelas Nagdes Unidas em 2000, prevé como meta a protecdo dos vulneraveis,
entre os quais se encontram as populacdes que sofrem de maneira desproporcional com as
consequéncias dos desastres naturais. Entre os fatores que podem gerar maior vulnerabilidade
ambiental aos desastres, destaca-se a pobreza, que afeta a capacidade de determinados
individuos e comunidades de se prevenir e proteger dos desastres ecoldgicos. A maior dificuldade
em acessar determinadas informacoes e mesmo de mobilidade, a necessidade de ocupar areas de
risco e de grande fragilidade ambiental, ou mesmo de superexplorar os recursos naturais de seu
ambiente para garantir a sobrevivéncia, fazem dos mais pobres as vitimas preferenciais dos
desastres. Essa relagdo entre pobreza, degradagao ambiental e desastres é bem explicitada pelo

PNUMA?’;

[...] os pobres sdo os mais vulneraveis aos desastres porque eles sdo frequentemente forgados a se
estabelecer nas areas marginais e tém menos acesso a prevenc¢do, preparo e pronta adverténcia.
Além disso, os pobres sdo os menos resilientes na recuperagdo dos desastres porque eles nao

dispGem de redes de suporte, seguros e opgdes alternativas de subsisténcia.’®
O tema aqui debatido, profundamente relacionado a questGes como os deslocados ou
refugiados ecoldgicos e os impactos socioambientais das mudancas globais (climaticas,
tecnoldgicas, resultantes do modelo de desenvolvimento) deverdo constituir algumas das maiores
preocupacdes no que se refere a governanca ambiental global. Revelam a insuficiéncia dos atuais

instrumentos de gestdo e governanca, da falta de credibilidade dos indicadores (inclusive de

» Programa das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA). Environment and disaster risk: emerging perspectives. 2008.
Disponivel em: http://goo.gl/42QZUU. Acesso em: 02 de Maio de 2014. p.6.

% pode-se extrair dessa aproximacdo da ideia de desastre ecoldgico trés elementos: 1 - dimensdo coletiva; 2 - incapacidade das
vitimas para enfrentar a situagdo de desastre sem auxilio externo; 3 - resultado de uma combinagdo de fatores ambientais,
socioecondmicos e institucionais, destacando-se, entre eles, a vulnerabilidade. E nesse sentido que Lienhard (1995) se refere a
causalidade complexa das catastrofes, ou seja, a dificuldade de estabelecer uma sé causa para o evento, que é resultado de
diversas interagOes entre fatores humanos e naturais e distintas formas de vulnerabilidade.

“ De outro lado, o PNUMA refor¢a a relagdo entre desastres ecoldgicos e degradagdo ambiental, demonstrando que areas
degradas estdo mais expostas ao risco de desastres. Em consequéncia, os individuos e as comunidades que ocupam dreas
degradadas sdo, por sua vez, mais vulneraveis aos desastres ecoldgicos. Também a Declaragdo de Hyogo (Conferéncia Mundial
Sobre Redugdo De Desastres, 2005), adotada durante a Conferéncia Mundial para a Redugdo de Desastres, enfatiza as relagdes
entre pobreza, vulnerabilidade ambiental e desastres.

28 Programa das NagGes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA). Environment and disaster risk: emerging perspectives. 2008.
Disponivel em: http://goo.gl/42QZUU. Acesso em: 02 de Maio de 2014. p. 25.
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sustentabilidade) e apontam para a necessidade de um novo paradigma de governanca, mais
solidario e participativo. Eis por que o conceito de justica ambiental, antes periférico no contexto

ambientalista, tem sido amplamente debatido e reconhecido.

3. PRINCIPIOS DA JUSTICA AMBIENTAL (INFORMAGAO, PARTICIPACAO E ACESSO A JUSTICA EM
MATERIA AMBIENTAL) E PAPEL ESTRATEGICO DO PODER JUDICIARIO

O respeito do acesso a justica em matéria ambiental j3 esta consagrado em diversos
diplomas. Citamos alguns: - Previsdo inicial no Principio 10 da Declaracdo do Rio sobre meio
ambiente e desenvolvimento; 1998 — Convenc¢do de Aarhus (sobre informacdo, participacdo e
acesso a justica em matéria ambiental). Embora esta ultima tenha sido adotada no contexto
regional europeu, ela esta aberta a todos os Estados que integram o Sistema das Nag¢des Unidas;
2002 - Africa do Sul, antes da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Rio+10): encontro de cupula de representantes do Poder Judiciario de diversos

paises para tratar do acesso a justica, pela via do judiciario.

Sobretudo por sua interface com o tema da governanga, que por sua vez implica o tema do
acesso a justica (ao poder judicidrio). O fortalecimento do acesso a justica em matéria ambiental,
sobretudo em realidades como a brasileira, pode ajudar a superar as omissoes e a ineficiéncia do
Poder Publico no controle de atividades degradadoras e em implementar e executar os programas

de acdo e politicas publicas ambientais (o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado).

Neste sentido, o poder judiciario atuante e aberto ao acesso do cidad3do poderia questionar
o evidente retrocesso na legislagdo e na agdao governamental em matéria ambiental, como nos
casos de revisdo do codigo florestal e da ndo consideracdo da varidavel ambiental nas grandes

obras de infraestrutura nos ultimos anos (barragens, portos, estradas).”’

E neste quesito, o Brasil situa-se em condicdo privilegiada. Nossa legislacdo avanca ao
estender a titularidade de agir em juizo aos individuos (no caso de A¢des Populares) e aos entes
intermediarios habilitados a agir na defesa do meio ambiente. Assim, além de associagOes,

também possuem legitimidade o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Difere do sistema da

» Esta situagdo agravou-se com as obras para a Copa de 2014, uma vez que simplificaram-se os procedimentos de
concessdo/licitagdo, bem como de licengas. A via judicial apresenta-se como importante e em alguns casos como ultima via de
recurso e também como Unica via possivel para que a sociedade civil realize o controle do poder publico. Eis por que é tdo
importante o tema do acesso a justica em matéria ambiental, que deve ser neste caso invariavelmente participativo.
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Convengao de Aarhus em que esta abertura se refere aos individuos e as associagdes e ndao aos

4rgios como o Ministério Publico e a Defensoria.*®

Desta forma, a tarefa de fazer o controle social de planejamento, execugdo e, ndo raro,
omissdo de politicas publicas, acaba sendo direcionada cada vez mais aos chamados “entes
intermediarios”, como o Ministério Publico e a Defesa civil. Estes érgaos deveriam inclusive

acompanhar a disponibilidade financeira do poder executivo para executar essa tarefa.

Em meio a este cenario, o poder judicidrio se destaca como espago privilegiado, por meio
do qual a sociedade civil (direta ou indiretamente) pode fazer controle social. Para tanto, ha que
se efetuar uma sensibilizacdo dos juizes; maior especializacdo dos magistrados com cortes
especializadas em matéria ambiental; criacdo de um Tribunal Ambiental Internacional ou ‘Corte
Internacional Ambiental’, ndo apenas para disputas entre Estados, mas que possam ser também
provocadas por individuos, Ministério Publico e entes intermedidrios, como a exemplo da Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), a qual permite acesso de individuos e entes

intermediarios.>’

CONSIDERAGOES FINAIS

Elargir la démocratie a la taille de la cité mondial, tout en ménageant le sort des générations futures,

constitue I'enjeux les plus considerable du droit post moderne.*
Todo o processo envolvido nas Conferéncias das Nagdes Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento (e também outros envolvendo outros temas de interesse planetdrio como
habitagdo e urbanismo, género, direitos sociais) tem levado a um repensar da esséncia do Direito

Ambiental. A realizacdo da Rio+20 constituiu, assim, como visto anteriormente, mais uma “janela

O sto & importante, na medida em que existe um esfor¢o de aumentar o niumero de Estados partes na Convengdo de Aarhus.
Devemos ficar atentos, contudo, a essa limitagdo quanto aos entes intermediarios. E sabido que a maior parte das a¢des
coletivas (especialmente as A¢bes Civis Publicas) tem no Ministério Publico e mais recentemente na Defensoria Publica seus
principais protagonistas. E muito dificil, e ndo raro ato de coragem, a atuagdo de associagdes da sociedade civil neste sentido,
especialmente em tempos de crise de financiamento, caréncia técnica e aproximagdo com o Estado (isso é notdrio no Brasil,
tendo em vista o financiamento publico e a proximidade com o governo, de muitas organizagées da sociedade civil, as quais
inclusive passaram a ter designagdo especifica: OSCIPs).

*1 550 estas mesmas instituicGes (Ministério Publico, Defensoria Publica — da Unido ou dos Estados, bem como organizacGes da
sociedade civil) que tem tido atitude constitucionalmente condizente na defesa de bens e direitos socioambientais no Brasil.
Casos como os mencionados na introdugdo deste trabalho (Belo Monte, Adeias indigenas, territérios quilombola, lutas de
caigaras, pescadores, entre tantos outros) revelam que apesar destes importantes esforgos a postura desenvolvimentista
intransigente do Estado associada a interesses privados e particulares ainda tem pautado a pratica das politicas publicas no
Brasil. Convém destacar instrumentos de participacdo e controle social (nacionais e internacionais) como os mencionados neste
trabalho.

2 0sT, Frangois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 241.
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de oportunidade” para se avancgar no sentido do que se pode chamar didaticamente de Direito da
Sustentabilidade, por sua vez incorporado pela reinvindicacdes e alertas trazidos pela movimento

da justica ambiental e mais especificamente, no Brasil, pelo chamado socioambientalismo.

Para que o Direito Ambiental possa cumprir esta funcdo, faz-se necessaria uma ampliacao
do seu escopo para uma perspectiva socioambiental. E nesta dire¢do que tem se desenvolvido e
consolidado, no caso brasileiro, especialmente a partir da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, um novo paradigma para o entendimento e a analise das inter-relagdes entre
ambiente e sociedade, sugerindo até mesmo que o modelo de Estado no Brasil possa ser

denominado, por alguns autores como “Estado Ambiental de Direito”.**

Neste sentido, experiéncias juridicas pioneiras, como as que vém sendo desenvolvidas no
Direito Comunitario Europeu, no Direito Ambiental Internacional, bem como no Direito Interno
Brasileiro (um dos casos de maior avanco do Direito Ambiental Interno), merecem estudo mais
aprofundado. A isso se nos propomos denominar de uma perspectiva de emergéncia de um “novo
Direito Socioambiental”. O socioambientalismo brasileiro se aproxima do movimento de Justica

Ambiental e de certas tendéncias e experiéncias europeias e internacionais.

Um dos aspectos mais inovadores deste debate é a renovagao do conjunto do Direito
Ambiental, aqui entendido em suas dimensdes internacionais, comunitarias e estatais, sendo que
esse Direito, por sua vez, representa um grande fator de renovacdo do Direito como um todo.
Sobre esta “tendéncia” inovadora do Direito e do Direito Ambiental mais especificamente, tém se
dedicado pensadores, como Gérard Monediaire, Francois Ost, Mireille Delmas Marty, Charles

Albert Morin, entre outros.

Resta claro que as inovacbes do socioambientalismo tém sido acompanhadas de
experiéncias semelhantes. E o caso do movimento de Justica Ambiental de significativas inovacdes
do sistema juridico internacional e comunitario europeu, com destaque para a consagracdo dos

principios do acesso a informag¢dao e a participagdo em matéria ambiental. O principio ja

* Marés aponta a natureza essencialmente coletiva dos direitos constitucionais reconhecidos aos povos indigenas, aos quilombolas
e as outras populagGes tradicionais, e a quebra do paradigma constitucional individualista, reafirmando a “quase
impossibilidade” de sobrevivéncia do multiculturalismo em um mundo no qual o Estado reconhega apenas os direitos individuais.
Cf. MARES DE SOUZA FILHO, Carlos Frederico. Multiculturalismo e Direitos Coletivos. In: SOUSA SANTOS, Boaventura de (Org.).
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo cultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 93 e ss. (série
Reiventar a emancipagdo social: para novos manifestos, 3).

ct, LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002.
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consagrado do desenvolvimento sustentdvel também representa um dos icones deste esforco
renovatorio. Este principio foi originalmente apresentado na forma de trés pilares: eficacia
econdmica, prote¢ao do meio ambiente, equidade social. Atualmente, insere-se ainda um quarto

pilar: o respeito pelas culturas.®

Este novo “Direito do Desenvolvimento Sustentavel”, mais versatil e flexivel, seria a forma
mais adequada para dar conta da complexidade e das grandes transformac¢Ges que assolam o

mundo contemporaneo.

Se a Rio-92 mostrou que a seguranca econbmica e o bem-estar humano dependem
umbilicalmente de ecossistemas saudaveis e fortaleceu a nog¢do da necessidade de acordos
politicos globais para promover a transigao rumo ao desenvolvimento sustentavel, de outro lado o
progresso tem sido lento e insuficiente na materializacdo de tais acordos em acdes concretas de
prote¢ao ao ambiente planetario nos ultimos vinte anos. O vigor econdmico das economias ricas
provou, porém, ser pouco sustentavel. Desde 2007, o mundo tem testemunhado uma grande crise
global dos alimentos, volatilidade nos precos do petrdleo, crescente instabilidade climatica e a
pior crise financeira mundial desde a grande depressdo causada pela queda na Bolsa de Nova
lorque em 1929. Apds anos de declinio, a pobreza, a fome e a desnutricdo voltaram a aumentar e

a esperanca de realizar os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio até 2015 estd ameacada.

O alcance da sustentabilidade ultrapassa a mera preservacdo e conservacdo de bens
ambientais e a analise técnico-juridica dos dilemas ambientais da humanidade. Requer a
promocdo da qualidade de vida em toda a sua amplitude, que inclui geracdo de emprego e renda;
desenvolvimento humano e econdmico equitativo; acesso a educacdo e, em especial, a
informacdo; possibilidade de exercicio da cidadania e democratizacdo dos processos decisérios;
promog¢dao do multiculturalismo; superagdo da desigualdade; exclusao social e ambiental; bem
como o respeito a todas as etnias. Este, portanto, é o objeto do “Direito da Sustentabilidade”,
mais amplo do que aquilo que se tem entendido como objeto do Direito Ambiental. Tem como

meta a integracdo entre as questdes ambiental stricto sensu, social, econbmica, politica e cultural

* Monediaire (2005) atenta para a importancia e os desafios quanto ao reconhecimento do desenvolvimento sustentavel como um
principio juridico. Para o autor, o Tratado que institui a Comunidade Europeia, por exemplo, ndo apresenta jamais o
desenvolvimento sustentavel em condigdo de um principio juridico auténomo. Por outro lado, o autor entende que o
Desenvolvimento Sustentavel vem sendo reconhecido em diversos outros ambitos do direito, sobretudo o Direito Internacional.
Apresenta-se, portanto, a hipotese de que a consagragdo destes novos principios e valores devera exigir uma nova conformagdo
e percepgdo do direito. A isso Monediaire (2005, p. 146-167) tem denominado “Direito P6s-moderno mundializado”.
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na analise e no tratamento dos dilemas de sustentabilidade enfrentados pela sociedade
contemporanea. Portanto o socioambientalismo e a Justica Ambiental, ao preconizarem uma
maior interface entre o social e o ambiental e a consideracdo de variaveis mais amplas do que o
conhecimento técnico e cientifico na abordagem da questdo ambiental, podem se apresentar
como suportes tedricos e praticos para o Direito da Sustentabilidade e a consequente protegdo

aos Direitos Humanos Socioambientais.
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A EXPLORAGCAO OFFSHORE DO PETROLEO NO BRASIL: O QUE DEVEMOS APRENDER
COM O DESASTRE NO GOLFO DO MEXICO?

Délton Winter de Carvalho®

Juliane Altmann Berwig’

INTRODUCAO

As diversas fontes de geracdo de energia trazem consigo, além dos beneficios (crescimento
mundial, conforto, praticidade, tecnologias, etc.) também inUmeros riscos, que, por diversas

ocasibes, podem gerar desastres ambientais com consequéncias irreversiveis.

No Brasil, uma parcela representativa da demanda energética é atendida pelos
combustiveis derivados de petréleo e gas natural, sendo o petrdleo responsavel por quase 90% do
consumo no setor de transportes. Com cerca de 29 bacias sedimentares, 90% destas estdo em
campos offshore. ® Diante deste cendrio, a presente pesquisa ird focar-se na andlise do caso
concreto e, por consequéncia, no direcionamento do problema a ser discutido atinente a geragao
de energia a partir da exploracdo offshore do petréleo. Ademais, em razdo deste tipo de fonte
dominar o mercado brasileiro e, especificamente, em relacdo a exploracao offshore do pré-sal
carecer de discussdes diante das incertezas e certo desconhecimento de suas possiveis

consequéncias, compreende-se ser de relevante interesse social e legal trazer a baila este didlogo.

Neste sentido, a pesquisa circunda sobre a exploragao offshore do petréleo em territério

nacional, areas foram determinadas pela Lei 8.617/93,* ou seja, somente dentro dos limites em
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delton@deltoncarvalho.com.br. Autor de diversos artigos publicados nacional e internacionalmente, sendo ainda autor dos livros
CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013 e CARVALHO, DéltonWinter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos Desastres. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013.
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BRASIL. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Licenciamento. Disponivel em:<http://www.mma.gov.br/governanca-
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que prevalecem os poderes soberanos estatais sobre os internacionais de aproveitamento do
petroleo. Estas areas sdao determinadas de Mar Territorial —MT, Zona Contigua — ZC, Zona
Econdmica Exclusiva - ZEE e Plataforma Continental —PC. No caso do pré-sal, considerando que as
plataformas de exploragdo situam-se na ZEE, nesta vige a jurisdicdo do Brasil e esta limitada a

exploracdo e ao aproveitamento dos recursos naturais.

Apesar de existir uma vasta legislacdo acerca da exploracdo offshore do petrdleo, percebe-
se, de outro lado, que a medida que a indUstria evolui sobre estas novas fronteiras de exploragao,
os desafios tecnoldgicos se modificam e os riscos da atividade se transformam ou até mesmo
aumentam e se tornam evidentes, enquanto as demandas tecnoldgicas ndao sao perfeitamente
atendidas. Deste modo, entende-se que é necessario que o “ambiente” institucional,
correspondente ao momento da industria, se adapte a estes novos desafios de maneira a permitir
que a exploragdo e produgdo de petrdleo ocorram em niveis de seguranga adequados, evitando

acidentes, danos ao meio ambiente e a sociedade.’

O forte crescimento da participagdao da exploragdao e produgao offshore implica na
necessidade de avangos tecnoldgicos e adaptacgdo institucional aos desafios intrinsecos desta
fronteira tecnoldgica. Este segmento apresenta um potencial de expansdao muito importante nos

préximos anos, em particular no Brasil, com a descoberta do pré-sal. ©

Apesar da vasta legislacdo regente da matéria de exploracdo offshore do petréleo, verifica-
se que os desastres nesta atividade sdao muito recorrentes e tem como consequéncias grandes e
significativos danos ambientais. Esta necessidade de mudancas regulatérias relativas ao setor
ficou evidente a partir do acidente na plataforma DWH, em abril de 2010.” Neste sentido, a fim de
detectar as falhas legais ou quica investigar quais as possiveis formas de instrumentalizacdo
juridica para controlar mais ativamente a ndo ocorréncia destes eventos, sera realizado um estudo

de um hard case ocorrido, o qual seja: o desastre na DWH, no Golfo do México, Estados Unidos.

plataforma continental brasileiros, e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8617.htm> Acesso em: Acesso em: 15 abr. 2014.
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1. ANALISE DO DESASTRE AMBIENTAL DA DEEPWATER HORIZON NO GOLFO DO MEXICO

A explosdo da plataforma DWH, da Transocean, a servico da BP, no Golfo do México,
ocorreu as 9 horas e 45 minutos do dia 20 de abril de 2010, ao final das fases de exploragdo do
poco de Macondo, quando um géiser maritimo entrou em erup¢do no espelho d’agua, em direcdo
a plataforma, e a impulsionou a 73metros no ar. Fato seguido por uma erup¢dao com a combinacgdo
de lama, gas metano e agua. O gas que compunha o material lamacento transformou-se em gas
rapidamente e entdao comegaram uma série de explosdes, seguidas por uma bola de fogo vista a
56km de distancia. O fogo ndo pode ser apagado e, em 22 de abril de 2010 a DWH afundou,
deixando o poco fora de controle e causando o maior derramamento de petréleo da histéria dos

Estados Unidos. &

O poco que estava ha cerca de 80 quildmetros da costa da Louisiana, causou danos
humanos, ambientais e econ6micos. Ou seja, na explosao 11 pessoas que trabalhavam na
plataforma morreram, o vazamento continuo de 5.000 (cinco mil) barris de petréleo por dia gerou
a contaminagdo generalizada do Golfo do México e, por consequéncia, um incalculdvel dano

ambiental e econémico.’

Os esforgos para conter o fluxo de petrdleo falharam, quando um dispositivo de seguranga,
o "blowout preventer",*® n3o pode ser ativado e estancar o vazamento. Somente depois de uma
série de tentativas de parar o vazamento, a BP conseguiu tampar o poco em 15 de julho de 2010,
(ou seja, quase 03 meses apds o desastre),' mas somente em 19 de setembro de 2010 o poco foi

finalmente selado, conforme mencionou o funcionario Thad Allen Adm da Guarda Costeira federal

8 BRET-ROUZAUT, Nadine; FAVENNEC, Jean-Pierre. Petréleo e gas natural: como produzir e a que custo. Tradugdo Rivaldo

Menezes. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: Synergia, 2011. p.336.

o WEAVER, Jacqueline Lang. Offshore safety in the wake of the Macondo disaster: business as usual or sea change?. Houston

Journal of International Law, 2014.Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=2390184>.Acesso em: 27 abr. 2014.

1 Uma espécie de valvula(s) instalada no topo de um pogo de petréleo durante a perfuragdo e fechadas em caso de um desastre.
Descrigdo encontrada em OXFORD DICTIONARIES. Disponivel em:
<http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/blowout-preventer>.Acesso em: 21 abr. 2014.

BOP - blowout preventer este dispositivo de seguranga é uma vélvula grande na parte superior de um pogo utilizado para controlar
o fluxo de liquidos e gases durante as operagdes de perfuragdo. Os carneiros de corte cego em um BOP sdo projetados para
cortar o tubo de perfuragdo e selar o pogo no caso em que um aumento descontrolado de fluidos e de gases que ocorre,
evitando assim uma ruptura. WEAVER, Jacqueline Lang. Offshore safety in the wake of the Macondo disaster: business as usual
or sea change?. Houston Journal of International Law, 2014.Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=2390184>.Acesso em: 27
abr. 2014.

" DEUTSCHE WELLE. Petréleo n3o ¢é mais visto, mas ainda polui Golfo do Meéxico. Disponivel
em:<http://www.dw.de/petr%C3%B3leo-n%C3%A30-%C3%A9-mais-visto-mas-ainda-polui-golfo-do-m%C3%A9xico/a-
16627427>.Acesso em: 12 mai. 2014.

83



dos EUA, supervisor do desastre.'?

Quanto aos aspectos técnicos de perfuragcdo do poco, especialistas informaram que a BP
tomou decisdes que vislumbraram o corte de custos em matéria de seguranca, para obter, em
contrapartida, um aumento de seus lucros. Igualmente, as decisGes da BP resultaram em um
cenario que aumentou os riscos de desastres para economizar tempo e dinheiro. Evidéncia
confirmada pelo fato da empresa nao ter implementado um certo tipo de dispositivo de seguranca
reserva, embora os peritos tivessem recomendado que cada equipamento deveria comportar dois
destes se, por alguma eventualidade, ocorressem falhas na ativacdo de um ou de outro.
Procedimento este que é padrio em muitos outros paises. 2> Dan Albers, engenheiro de
perfuracdo, que faz parte de uma investigacdo independente sobre o desastre, disse que “o
equipamento é como uma espécie de para-quedas, por isso é sempre importante ter uma copia de

seguranca.”

Em maio 2010, durante o vazamento, a BP estimou que 5.000 barris de petréleo estavam
vazando por dia. Ja em junho 2010, as estimativas da BP subiram para quase 19.000 por dia.
Diferentemente, os cientistas trabalhando sob os auspicios da Pesquisa Geoldgica dos EUA,
estimaram que, na verdade, o fluxo do vazamento do poco poderia estar entre 20.000 e 40.000
barris de petréleo por dia. Com a grande oscilagdo nas estimativas de vazamento de éleo, a BP
logo perdeu a sua credibilidade com o governo federal, estadual e com a opinido publica. No
entanto, afrontada com a pressdo dos cientistas, revisou suas estimativas para cima. Sem duvida,
a partir de uma imagem publica, do ponto de vista desastre ambiental, a BP enfrentou uma das

maiores crises de imagem corporativa conhecida pela humanidade.™

Ao final do desastre, foi mensurado, que cerca de 5 milhGes de barris de petrdleo foram

langados ao longo dos 86 dias de vazamento, tornando a DWH o maior derramamento de petrdleo

12BBC NEWS US E CANADA.Timeline: BP oil spill,2010. Disponivel em:<http://www.bbc.co.uk/news/world-us-canada-
10656239>.Acesso em: 21 abr. 2014.

13 FLOURNOQY, Alyson; ANDREEN, William L.; BRATSPIES, Rebecca M.; DOREMUS, Holly; FLATT, Victor Byers; GLICKSMAN, Robert L.;
MINTZ, Joel A.; ROHLF, Dan; SINDEN, Amy; STEINZOR, Rena I|.; TOMAIN, Joseph P.; ZELLMER, Sandra B.; GOODWIN,
James.Regulatory Blowout: how regulatory failures made the BP disaster possible, and how the system can be fixed to avoid a
recurrence. California: University of California Berkeley, 2010. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1685606> . Acesso em:
15 abr. 2014.

“'NEW YORK TIMES. Regulators Failed to Address Risks in Oil Rig Fail-Safe Device, 2010.Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2010/06/21/us/21blowout.htm|?pagewanted=all&_r=0>. Acesso em: 21 abr. 2014.

> GRANT, Joseph Karl. What can we learn from the 2010 BP oil spill?: five important corporate law and life lessons, 2011.
Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1701892>.Acesso em: 21 abr. 2014.
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offshore na historia. 18 Estima-se que a BP capturou apenas 1/5 (um quinto) do vazamento de dleo
em sua operagdo de limpeza, em torno de 800 mil barris. Além disso, os danos ambientais se
agravaram, em razdao dos dispersantes utilizados para controlar o derramamento que eram
potencialmente téxicos e prejudiciais ao ambiente, deixando uma espessura de residuo no

ambiente marinho.’

Especialistas projetaram imagens que demonstraram que 7.000 quildmetros de aguas e
praias foram expostas ao risco,”® a pesca foi prejudicada por varias temporadas, espécies frageis

extintas e a industria economicamente arrasada por anos. 19

A pesquisadora da Universidade de Standford, Barbara Block, em recente estudo apontou
gue as consequéncias danosas do petrdleo vazado no Golfo do México persistem. E que, em razao
do acidente ter coincidido com a época de reproducdo de algumas espécies marinhas, que
depositavam ovos na superficie oceanica, o petréleo tem causado anomalias em peixes. O estudo
mostrou ainda, que o petréleo age como um farmaco que impede processos-chave nas células
cardiacas. Assim, o movimento de contracdo e descontracdo do musculo cardiaco é afetado, o que
provoca arritmias. Estes problemas cardiacos afetam diretamente a capacidade de natacdo dos
peixes, criando uma mortalidade tardia relacionada ao derramamento. Como a pesquisa
confirmou deformidades que ja haviam sido registradas, os autores acreditam que peixes-espada,
marlins, cavalas e outras espécies também estejam enfrentando o mesmo problema. Além disso, o
estudo afirmou que os hidrocarbonetos aromaticos policiclicos derivados do dleo, que sdo as
substancias que afetam diretamente o coragdo dos peixes, podem permanecer nos habitats

marinhos por muitos anos, ampliando os impactos ambientais do acidente.”®

Cumpre ressaltar, neste sentido, que no Golfo existem 8.332 espécies de plantas e animais,

incluindo um nuimero substancial de espécies ameagadas de extingdo. E, inconformadamente, nao

® NEW YORK TIMES. Gulf oil spill, 2014.Disponivel em:
<http://topics.nytimes.com/top/reference/timestopics/subjects/o/oil_spills/gulf_of_mexico_2010/index.html>. Acesso em: 21
abr. 2014.

7 GRANT, Joseph Karl. What can we learn from the 2010 BP oil spill?: five important corporate law and life lessons, 2011.
Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1701892>.Acesso em: 21 abr. 2014.

¥ DEUTSCHE WELLE. Petréleo vazado no Golfo do México em 2010 causa anomalias em peixes. Disponivel
em:<http://www.dw.de/petr%C3%B3leo-vazado-no-golfo-do-m%C3%A9xico-em-2010-causa-anomalias-em-peixes/a-
17518776>.Acesso em: 21 abr. 2014.

NEW YORK TIMES. Gulf oil spill is bad, but how bad?, 2010. Disponivel
em:<http://www.nytimes.com/2010/05/04/science/earth/04enviro.html?_r=0>.Acesso em: 21 abr. 2014.

19

 DEUTSCHE WELLE. Petréleo vazado no Golfo do México em 2010 causa anomalias em peixes. Disponivel
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ha nenhuma maneira de saber com certeza quais sdo e/ou serdo os efeitos ao longo prazo deste
desastre, mas, as pesquisas apontam, que o dleo derramado no passado, como no caso da Exxon
Valdez, perfaz impactos remanescentes até mesmo apds o decurso de décadas. Estudos
mostraram que, no Alasca, as lontras do mar e outras espécies continuam sendo prejudicadas pela
exposicdo ao 6leo depositado pelo desastre da Exxon Valdez, mesmo mais de duas décadas

depois.21

Apesar da tragédia nao ter sido causada por um Unico fator isolado, mas, por uma
sequéncia de falhas, envolvendo diferentes partes, o evento deixou muitas licdes a serem
aprendidas 22 o destacou, a necessidade de reformas legais significativas com a consideracdo de
circunstancias e informagdes como as decorrentes da explosdao. Ademais, os doutrinadores norte-
americanos sugerem, inclusive, que na exploracao offshore seja sempre levado em consideracdo o
pior cendrio, bem como, seja o projeto proposto analisado de forma robusta pelas agéncias
governamentais e outras partes interessadas, além da agéncia responsavel ter o dever analisar, de

forma rigorosa, precisa e imparcial, todos os riscos e danos potenciais identificados. 23

2. O ANTES E O DEPOIS DA LEGISLACAO E ORGANIZACAO NORTE-AMERICANA: O QUE MUDOU
COM O DESASTRE AMBIENTAL NO GOLFO DO MEXICO - DWH

O maior desastre ambiental da histéria dos Estados Unidos alertou a sociedade e os
governos sobre os riscos existentes na atividade. O enorme passivo ambiental e financeiro que o
acidente representou, ndao apenas para as empresas diretamente envolvidas, mas também para o
governo, torna evidente que as normas existentes na industria, referentes a seguranga

operacional das plataformas e aos procedimentos de fiscaliza¢o, devem ser melhorados.**

z FLOURNOY, Alyson; ANDREEN, William L.; BRATSPIES, Rebecca M.; DOREMUS, Holly; FLATT, Victor Byers; GLICKSMAN, Robert L.;
MINTZ, Joel A.; ROHLF, Dan; SINDEN, Amy; STEINZOR, Rena I|.; TOMAIN, Joseph P.; ZELLMER, Sandra B.; GOODWIN,
James.Regulatory Blowout: how regulatory failures made the BP disaster possible, and how the system can be fixed to avoid a
recurrence. California: University of California Berkeley, 2010. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1685606>. Acesso em:
15 abr. 2014.
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Por esta via, os erros apontados como causadores do desastre foram atribuidos a trés
fatores principais: (1) erro humano e falha dos equipamentos na unidade de perfuracdo offshore
DWH da BP; (2) falha do governo dos EUA para atribuir e permitir, recursos para ajudar na
contencdo do derramamento de dleo, e (3) desinformacdo disseminada pela midia a respeito da

quantidade e localizacdo da poluicdo por petréleo na dgua e nas praias do Golfo do México.”

Farber, em seu recente artigo apontou que dentre as principais causas do desastre: i) erros
claros feitos em primeira instancia pela BP, Halliburton e Transocean, e ii) imprudéncia dos
funcionarios do governo que, confiando nas afirmacgGes dubias da industria sobre a seguranca de
suas operagdes, e assim, ndo conseguiram criar e aplicar um programa de regulamentagdo

supervisao que teriam devidamente minimizados os riscos de perfuragao em aguas profundas.26

Joseph Grant, em sua abordagem acerca do que podemos aprender com o desastre,
mencionou que em 2004 e 2009, o Department of the Interior Minerals Management Service-
MMS advertiu aos operadores da plataforma de petréleo que era necessario instalar sistemas de
backup para controlar as valvulas subaquaticas, conhecidas como “blowout preventers”, que sao
usados para cortar o fluxo de 6leo de um poco em caso de emergéncia. Entretanto, a MMS,
contou apenas com a garantia de que a industria o faria, mas nunca se assegurou a existéncia e
seguranga das mesmas, mesmo com os alertas dos registros da agéncia, que computavam que de
2001 a 2007, haviam ocorrido 1.443 acidentes graves de perfuracdo em operagdes offshore,
ocasionando 41 mortes, 302 lesdes e 356 derramamentos de petrdleo. Apesar deste histdrico
horrivel, a MMS continuou permitindo esta situacdo, afirmando que os melhores técnicos
trabalhavam para a industria e ndo para o governo. Grant assim afirma que, “neste momento, os
servicos minerais estdo prejudicados por esta dependéncia da industria e por um clima de

indulgéncia regulamentar.” 27

Por outro lado, no histdrico do empreendimento, a época de sua autorizagcdo, a MMS foi a

responsdvel por assegurar que o National Environmental Policy Act- NEPA seria devidamente

direito, Séo Leopoldo: Unisinos, V. 4, n. 1, jan./jul., 2012.Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.41.01>. Acesso em: 21 mai. 2014.

z SMITH, Lawrence C.; SMITH, Murphy e ASHCROFT, Paul. Analysis of environmental and economic damages fromBritish
Petroleum’s Deepwater Horizon oil spill, 2011. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1653078>. Acesso em: 17 abr. 2014.

% FARBER, Daniel A. Lessons from the BP Qil Spill. Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito, Sdo
Leopoldo: Unisinos, V. 6, n. 3, out./dez., 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2014.63.01>. Acesso em: 26 jan.. 2015.
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Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1701892>. Acesso em: 21 abr. 2014.
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aplicado nas atividades de perfuragao offshore. Entretanto, na Avaliagdo Ambiental, ela afirmou
gue o plano era categoricamente passivel de exclusdo do NEPA, pois o perigo de uma explosdo ou
o potencial de dano ambiental era minimo ou até mesmo inexistente. Logo, as exigéncias técnicas
na implementacdo ficaram muito aquém dos requisitos legais existentes, justamente por ndo
considerar e planejar a atividade para o pior cendrio, e por, indevidamente, realizar exclusdes

categdricas®® de analises em camadas de potenciais efeitos ambientais.?

Para clarificar, estas exclusdes existem, pois o NEPA ao criar o Council on Environmental
Quality — CEQ, o autorizou a desenvolver regulamentos sobre o cumprimento do NEPA. Assim, o
CEQ criou conjunto de regulamentos que se aplicam a todas as agéncias federais, dentre os quais
autorizam as agéncias a preparar os seus proprios procedimentos especificos do NEPA. Sendo
obrigadas a identificar e estabelecer critérios para trés categorias de ac¢des: 1) acBes que sdo
categoricamente excluidas do estudo ambiental - iseng¢do de avaliagdo ambiental destinada a
acautelar projetos menores; 2) acées que exigem a elaboracao de uma Environmental Assessment
- EA, que é uma analise concisa utilizada para determinar se um EIA mais completo é necessario; e
3) acOes que exigem preparacao de um Environmental Impact Statement - EIS. EAs sdo seguidas
por um EIS ou uma conclusdo da inexisténcia de significativo impacto, o que explicaria o fato da

atividade n3o possuir alto risco de desencadear um significativo efeito sobre o meio ambiente. *°

Neste sentido, a agéncia simplesmente aceitou, sem qualquer avaliacdo ou verificacdo, as
afirmagdes dubias da BP de que: i) as condigdes ambientais especificas do local foram levadas em
conta para as atividades propostas e ndao haviam impactos esperados como resultado dessas
condicdes; ii) devido a distancia da costa (48 milhas) e a capacidade de resposta, ndo eram
esperados significativos efeitos sobre as zonas uUmidas; iii) seria pouco provdvel um impacto
decorrente de um vazamento por uma ruptura inesperada, haja vista a existéncia de diversos
equipamentos e tecnologias na industria, com comprovada experiéncia em resposta de

emergéncia; iv) em caso de derramamento, apenas efeitos "sub-letais" sobre os peixes e

28 ~ - ~ . A . . . o S
Exclusdes categdricas sdo prerrogativas da legislagdao ambiental norte-americana atinente a avaliagdo dos possiveis riscos que a
atividade a ser desenvolvida representa. Neste caso, ndo apresentando graves riscos o processo de licenciamento é simplificado,
ao contrario, apresentando a realizagdo dos estudos de impacto ambiental tende a ser mais rigorosa e abrangente.

2 ZELLMER, Sandra B.; GLICKSMAN, Robert L. e MINTZ, Joel A., Throwing precaution to the wind: NEPA and the Deepwater
Horizon Blowout.Journal of Energy and Environmental Law, 2011. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1760425>.Acesso
em: 17 abr. 2014.
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Horizon Blowout.Journal of Energy and Environmental Law, 2011. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1760425>.Acesso
em: 17 abr. 2014.
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mamiferos marinhos ocorreriam, sendo que nao haveriam impactos negativos significativos nas
praias da regido, zonas Umidas e nidificacdo de aves costeiras. Ou seja,a empresa, observou que a
atividade nao continha qualquer possibilidade de risco para um cenario de desastre em

31
l.

potencial.”™ E que, por conta disso, era desnecessaria a realizacdo de estudos mais aprofundados

sobre remotos riscos de danos ambientais.

Ademais, ao descrever os riscos para tartarugas marinhas, pesca e mamiferos marinhos, a
avaliagdo dos riscos precisaria estar associada a magnitude e a frequéncia dos acidentes, a
capacidade de resposta, o local e a data dos acidentes, bem como, a varios outros fatores
meteoroldgicos e hidroldgicos. Assim, ao avaliar os riscos que a atividade traria para a vida
selvagem e as espécies ameagadas de extingao, a MMS concluiu que as chances do projeto de
perfuracdao prejudicar tais habitats eram "baixas" ,com base no pressuposto de que se ocorresse

um vazamento este iria despejar apenas 1.000 a 15.000 barris de petrdleo para a Golfo.*

Rick Steiner, professor aposentado de ciéncia marinha da Universidade do Alasca, que
ajudou a liderar a resposta cientifica para o desastre Valdez, declarou que "este plano de resposta
ndo vale o papel em que esta escrito. Por incrivel que pareca, este documento volumoso nunca
discutiu como parar uma ruptura em aguas profundas." Consequentemente, concluiu que a MMS
emitiu exclusGes categodricas para a BP, mesmo quando ndo tinha as autoriza¢gdes necessarias para

proteger espécies ameacadas de extincao. 33

Timothy L.Dickinson, professor de direito internacional na Michigan Law School, declarou
gue numa analise preliminar do desastre, realizada por cientistas de um grupo de estudos
independentes, conclu-se que a MMS ndo conseguiu impor uma série de leis ambientais, incluindo
a Clean Water Act. Em outros versos, a MMS e a BP ndo estavam dispostas a tomar as medidas

regulamentares que poderiam ter evitado o incidente.®

3 ZELLMER, Sandra B.; GLICKSMAN, Robert L. e MINTZ, Joel A., Throwing precaution to the wind: NEPA and the Deepwater
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Neste mesmo sentido, o relatdrio final da Oil Spill Commission apontou que as principais
causas do acidente decorreram da imprudéncia da BP, visando a reducdo de custos nas operacoes
da plataforma, e da fragilidade institucional dos érgdos responsaveis pela garantia da seguranga

operacional nos Estados Unidos.*®

Em relagdo a fragilidade institucional, foi ressaltada a sobreposicdo de fungdes nas
instituicoes americanas, uma vez que o papel normativo era atribuido tanto a MMS quanto a
American Petroleum Institute - APl. Além disso, o pequeno numero de agentes de fiscalizacdo em
relagdo ao nimero de plataformas a serem inspecionadas sobrecarregou o trabalho e implicou na
ineficacia do servico de fiscalizacdo. Neste sentido, o relatdrio apontou a falta de recursos
financeiros da MMS e, em paralelo, a falta de apoio politico para o estabelecimento e

aplicabilidade de novas normas. *°

“Se a MMS tivesse tido um olhar mais duro para os potenciais riscos de danos da atividade
da BP, pode ser que o plano da DWH n3o teria sido aprovado,” declararam Zellmer e Glicksman.
Assim, desde a explosao da DWH, o poder executivo tem tomado medidas para resolver os
problemas internos. Inicialmente, foi criado o Bureau of Ocean Energy Management-BOEM > e
algumas das fungbes anteriormente detidas pela MMS foram divididas. Anteriormente, a MMS
possuia trés tarefas: i) era encarregada de promover o desenvolvimento da exploracdo de
petrdleo no mar; ii) era uma cobradora de receitas; e iii) supervisora de seguranca das operacoes
de perfuracao. %8 Todavia, a agéncia deu pouca atencdo a sua missdo de seguranca. A
implementacdo de mecanismos para manter o foco no nucleo da missdo estatutaria e assegurar a

supervisao constante poderiam ter ajudado a prevenir as falhas regulatdrias que aconteceram.

Deste todo modo, é possivel apontar que o desastre da DWH teve como consequéncia um

300bdaFL9>.Acesso em: 26 abr. 2014.
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novo nivel de exigéncia de seguranga operacional para a industria da exploragao e
producdo offshore de petréleo. Logo, para garantir este novo patamar de seguranca, importantes
mudancas no arcabouco institucional serdo necessdrias. Estas mudancas e este maior nivel de
seguranga terdao impactos relevantes sobre os custos do setor. Desta forma, é importante uma
reflexao dos agentes e do governo ndo apenas sobre nivel de seguran¢a desejado, mas também
sobre as implicacGes referentes aos niveis de custos possiveis de serem absorvidos pela industria e

pela sociedade.*

Poucas semanas depois da explosdo, o presidente Barack Obama nomeou uma comissao
independente National DWH Commission a fim de descobrir o que deu errado e que medidas
poderiam ser tomadas para reduzir o risco de um novo desastre como este.*Em margo de 2011,
em resposta a recomendacdo da National DWH Commission,foi criado por lideres da industria o
Center for Offshore Safety-COS. Neste mesmo ano, o Bureau of Ocean Energy Management,
Regulation and Enforcement - BOEMRE, anteriormente denominada de MMS, foi substituido pelo
BOEMRE e Bureau of Safety and Environmental Enforcement — BSEE, como parte de uma grande

reorganizacao. “a

Neste sentido, o COS foi nomeado como a organizagao da industria patrocinada e focada
exclusivamente em seguranca offshore em aguas profundas no (lamina d'agua> 1000 pés) Golfo do
México. O centro hoje atende a industria de petréleo e gas offshore dos Estados Unidos com o
objetivo de adotar padrdes de exceléncia para garantir a melhoria continua da seguranga e
integridade operacional offshore. Também, é responsdvel por prestar assisténcia as empresas
associadas para a sua implementacdo dos programas de seguranca offshore; garantir que os
auditores do programa cumpram os objetivos do programa; compilar e analisar o desempenho de
seguranga da industria; coordenar as fungdes destinadas a facilitar a partilha e aprendizagem;
identificar e promover oportunidades para a industria para melhoria e desenvolvimento continuo

de programas de extensdo para facilitar a comunicagdao das partes externas interessadas com o

% AMERICAN PETROLEUM INSTITUTE. Oil & natural gas overview. Exploration and production. Disponivel em:
<http://www.api.org/oil-and-natural-gas-overview/exploration-and-production/offshore>. Acesso em: 16 abr. 2014.
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2014.
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governo. 2.0 centro deve, como missio promover o mais alto nivel de seguranga para perfuragao
offshore, por meio da lideranca eficaz de sistemas de gestdo que abordam a comunicacdo do

trabalho em equipe, independentemente, de auditorias de terceiros. 43

O BSEE ficou responsavel pela seguranca e fiscalizacdo ambiental das operac¢des de
petrdleo e gds offshore, incluindo o licenciamento e a inspecdo das operacdes. As suas funcdes
incluem: o desenvolvimento e a execucdo das normas de seguranca e ambientais, as inspecdes, 0s
programas de regulamentagao no exterior, as respostas aos vazamentos de 6leo e os programas
de conformidade ambiental.**Como metas estratégicas, podem ser citadas: i) "regular, fazer
cumprir e responder" a OCS, usando uma "ampla gama de autoridades, politicas e ferramentas
para obrigar a seguranga”; e ii)Ja constru¢do de "capacidade intelectual" dentro do BSEE para
manter o ritmo com os avangos tecnoldgicos do setor, inovar a regulacdo e fiscalizagdo, reduzir o
risco de operacbes offshore através de "avaliacdo sistémica" e acBes regulatérias.”” Ressalta-se
gue a missdao do COS é diferente da missdo da BSEE. O COS é um centro de aprendizagem que
promove a continua melhoria da seguranga no mar e que restaura a confianga do publico na
industria offshore. Estas duas entidades passaram a constituir os dois pilares do sistema

regulamentar de seguranca offshore norte-americana.*®

O BOEM ficou responsavel pelo desenvolvimento da gestdo ambiental e econdmica nos
recursos offshore do pais. Suas funcGes incluem: arrendamento no mar, avaliacdo de recursos,
analise e administragao de planos de exploragdo e desenvolvimento de petréleo e gas, o

desenvolvimento de energias renovéveis, analise da NEPA e estudos ambientais.*’

Ainda, na tentativa de prevenir a ocorréncia de futuros desastres, desde a explosdo do

DWH, o governo norte-americanotambém comegou a explorar as possiveis mudangas no uso das

* CENTER FOR OFFSHORE SAFETY. About the Center for Offshore Safety, 2013. Disponivel em:
<http://www.centerforoffshoresafety.org/about.html>.Acesso em: 27 abr. 2014.
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exclusdes categodricas nas atividades de exploracdo do petréleo e gds. O Relatdrio do CEQ™®
recomendou o BOEM rever a utilizacdo das exclusGes categoricas para exploracdo de petrdleo e
gas, tendo em vista o0s niveis crescentes de complexidade, risco e os potenciais impactos

ambientais associados a perfuracio em 4guas profundas.*’

Varios meses apds o desastre, o CEQ emitiu orientacdes sobre as aplicdes das exclusdes
categoricas. A orientacdo da CEQ incluiu alteraces dignas que confinam as exclusGes categoricas
a circunstancias estreitas: propostas que ndao tenham nenhuma perspectiva de criagdao de efeitos
significativos no ambiente e nos casos em que avaliagdo ambiental ndo daria nenhuma informacéao
util. A orientacdo prevé também que as agéncias, considerando uma nova exclusdo, devem reunir
e avaliar as informacdes e emitir resultados para apoiar qualquer conclusao de que as atividades
excluidas ndo resultardo, de forma individual ou cumulativamente, em efeitos ambientais
significativos. Assim, as agéncias devem documentar aplicacbes de exclusdes categdricas
semelhantes existentes e fornecer uma andlise de suporte dos motivos pelos quais a exclusdo ndo
€ barrada por circunstancias extraordinarias. Inclusive, as agéncias devem rever periodicamente
exclusBes existentes para garantir que as previsdes dos efeitos ambientais minimos, em que foram
baseados, ndao mudaram, de modo a exigir a revogag¢ao ou limitagdes sobre as exclusdes, e que
circunstancias extraordindrias ndo previstas ndo ocorreram em relacdo aos projetos. Todas estas
revisGes devem ajudar aevitar aplicacbes equivocadas de exclusdes categdricas como no caso da

DWH em que a MS erroneamente as aprovou. >0

De fato, a orientacdo reconheceu que as agéncias federais raramente informam ao publico
das exclusdes categoricas, observando que estas sao algumas das circunstancias em que o publico
pode ser capaz de fornecer a agéncia informagdes valiosas, como quando uma proposta envolve
circunstancias extraordindrias ou impactos potencialmente significativos e cumulativos que

possam ajudar a agéncia adecidir se ird ou n3do aplicar uma exclusdo categdrica. Logo, o

8 COUNCIL ON ENVIRONMENTAL QUALITY — CEQ é o Conselho de Qualidade Ambiental (CEQ) que coordena os esforgos ambientais
federais e trabalha em estreita colaboragdo com as agéncias e outros escritérios da Casa Branca para o desenvolvimento de
politicas e iniciativas ambientais. O CEQ foi estabelecido dentro do Escritério Executivo do Presidente pelo Congresso como parte
da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente de 1969 (NEPA) e as responsabilidades adicionais foram fornecidos pela Lei de
Melhoria da Qualidade Ambiental de 1970. Explicagdo disponivel em White House. CEQ. Disponivel
em:<http://www.whitehouse.gov/administration/eop/ceq/about >. Acesso em: 21 abr. 2014.

49 ZELLMER, Sandra B.; GLICKSMAN, Robert L. e MINTZ, Joel A., Throwing precaution to the wind: NEPA and the Deepwater
Horizon Blowout.Journal of Energy and Environmental Law, 2011. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1760425>.Acesso
em: 17 abr. 2014.

50 ZELLMER, Sandra B.; GLICKSMAN, Robert L. e MINTZ, Joel A., Throwing precaution to the wind: NEPA and the Deepwater
Horizon Blowout.Journal of Energy and Environmental Law, 2011. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1760425>.Acesso
em: 17 abr. 2014.
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engajamento publico deve ser a regra e ndao a excegdo. A posi¢ao padrdo deve exigir das agéncias
notificar e buscar a interferéncia publica na aplicacdo ou ndo de uma exclusdo categérica, tendo a
agéncia o 6nus de justificar sua acdo. Em todo o caso, o BOEM deve, em sua rotina, acrescer os
comentarios do publico quando da solicitacdo de alguma atividade de perfuracdo. A orientacdo
também previu, que agéncia deve considerar as informagdes e registros de outras agéncias com

experiéncia na exclus3o categérica proposta.™*

Com relagdo as propostas para corrigir os problemas identificados, a Oil Spill Commission
apresentou duas recomendacOes: i) a formacdo de uma entidade independente, gerida pelas
principais empresas do setor, visando a ado¢do de praticas de seguranca em comum e ii) a
sofisticagdo do aparato institucional e normativo do pais. Neste aspecto, é importante observar
gue as medidas propostas apontam para a aplicacdo de normas direcionadas para as atividades
gue envolvem a perfuracdo e operacdo de pocos, pois foi onde o acidente da BP teve sua origem,

sendo este também a fase mais arriscada da atividade.>*

Relatérios apontam que mesmo apos decorrido trés anos do desastre, o Golfo continua
lutando contra os danos sofridos, enquanto as atividades de perfuracdo offshore avancam. Neste
periodo, o Congresso aprovou uma legislacdo RESTORE Act, que estd diretamente ligada ao
desastre da BP, cujo objetivo visa a reconstrucdo da regido. Segundo essa lei, 80% (oitenta por
cento) das multas BP pagas nos termos da Clean Water Act irdo para projetos de restauracdo

ambiental e econdmico da regio do Golfo. >*

Em outubro 2010, o BSEE implementou novas regras de seguranca que se baseiam em
licdes aprendidas com o desastre da BP.>* Esta regra denominada de Safety and Environmental
Management Systems Il - SEMS, ampliou a regra original SEMS, também conhecida como a regra

de seguranga do trabalho, que foi emitida a fim de proporcionar maior protegdao dos operadores e

31 ZELLMER, Sandra B.; GLICKSMAN, Robert L. e MINTZ, Joel A., Throwing precaution to the wind: NEPA and the Deepwater
Horizon Blowout.Journal of Energy and Environmental Law, 2011. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1760425>.Acesso
em: 17 abr. 2014.

2 INFOPETRO. Acidentes ambientais, seguranca operacional e custos da exploragio offshore, 2012. Disponivel
em:<http://infopetro.wordpress.com/2012/04/16/acidentes-ambientais-seguranca-operacional-e-custos-da-exploracao-
offshore/>.Acesso em: 17 abr. 2014.

53 BEINECKE, Frances. 3 years later: act on the lessons of BPGulf oil spill,, 2013. Disponivel
em:<http://theenergycollective.com/francesbeinecke/214071/three-years-later-act-lessons-bp-disaster>.Acesso em: 26 abr.
2014.
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empregados em formacdo, capacitar pessoal de nivel de campo com as decisdes de gestdo de
seguranca e reforgar os procedimentos de auditorias, obrigando que estes sejam concluidos por
terceiros independentes. A regra tornou obrigatdrias as praticas do APl Recommended Practice 75
- RP 75. A regra final SEMS I, que entrou em vigor em 15 de novembro de 2010, expande, revisa, e
acrescenta varias novas exigéncias. Contudo, os operadores tinham até 4 de junho de 2014 para
estar em conformidade com as disposicoes da Regra SEMS I, com excec¢do dos requisitos de
auditoria. Ademais, todas as auditorias SEMS devem estar em conformidade com a Regra de SEMS

Il até 4 de Junho de 2015.>°

Apesar desta alteracdo,apds o desastre DWH, existem apelos para uma reforma legislativa
mais abrangente. O Congresso norte-americano, até o momento, ndo tomou nenhuma outra
medida para que as perfuracdes offshore sejam mais seguras.® Inclusive, levando-se em
consideragdo que outra fonte de vida marinha insubstituivel, o Oceano Artico, estd na mira da

industria do petréleo.”’

Frente a este cenario, é mister sejam trazidos a discussao quais sao os pareceres publicados
recentemente pelos profissionais da area, em vista das altera¢des do sistema normativo norte-
americano, objetivando fortalecer o procedimento regulatério e, consequente, tornar o processo

mais seguro, gerindo os desastres ambientais no setor petrolifero.

3. APONTAMENTOS DOUTRINARIOS NORTE-AMERICANOS

As publicacdes dos autores norte-americanos apontam, em suma, que ainda hd a
necessidade de uma ampla revisdo legal e organizacional para antecipar e prevenir outros tipos de
catastrofes, bem como ser sempre essencial uma rotina de revisao para evitar a estagnag¢do da

regulamentagao no futuro.’® Jacqueline Weaver menciona que a infrequéncia dos acidentes gera a

> BSEE. Safety and Environmental Management Systems— SEMS.SEMS Il.  Disponivel em:<http://www.bsee.gov/BSEE-
Newsroom/BSEE-Fact-Sheet/SEMS-II-Fact-Sheet/>.Acesso em: 26 abr. 2014.

%6 BEINECKE, Frances. 3 years later: act on the lessons of BP Gulf oil spil, 2013. Disponivel
em:<http://theenergycollective.com/francesbeinecke/214071/three-years-later-act-lessons-bp-disaster>.Acesso em: 26 abr.
2014.
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2014.
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estagnacao dos reguladores no aprimoramento técnico e legal, o qual se traduz como uma forma
de complacéncia e, por esta via; € uma forma de negligéncia. Neste sentido, os reguladores da
industria devem elaborar procedimentos operacionais que protejam contra a complacéncia, a fim
de manter a industria sempre no limite do possivel. Uma gestdo eficaz de seguranca sistémica
pode fornecer este limite, mas, somente se os procedimentos do plano sdo realmente praticados
por trabalhadores em todos os niveis, situacdo que deve ser monitorada pelos reguladores para
seu fiel cumprimento.59 Na visdo de Nancy Leveson,todos os sistemas complexos migram para
estados de alto risco, conforme o tempo passa, as pessoas diminuem suas estimativas de qudo
arriscado é uma operacdo, reduzindo as estimativas da probabilidade de ocorrer um acidente. No
entanto, os riscos vao provavelmente aumentando em vez de diminuir, com a complacéncia como

um fator conjunto.®°

Em sentido semelhante, os autores do Regulatory Blowout entendem que o Congresso
deve providenciar estudos de investigacdo de acidentes, coleta de informacdes em outras
industrias de alto risco que envolva sistemas complexos, tais como companhias aéreas e de
energia nuclear, para desenvolver um programa que maximize a oportunidade de aprendizagem e
melhoria continua. ® Logo, as agéncias devem financiar e dispor de pessoal suficiente com
competéncia técnica para supervisionar as atividades. Sem financiamento adequado, a agéncia
ndo pode realizar as fungGes importantes que lhes sdo atribuidas, tais como: planejar e regular as
atividades de perfuracdo de petrdleo, bem como monitorar e aplicar medidas de seguranca para

proteger a satde publica e meio ambiente.®?

Assim, a andlise eficaz e a disseminagdao das informagdes sobre acidentes pode fornecer

tanto a industria quanto para os reguladores a oportunidade de observar padroes e desenvolver

15 abr. 2014.
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respostas eficazes. Isso pode ajudar a evitar novos acidentes por falha de equipamentos ou erros
humanos, em que os riscos poderiam fornecer as informagdes sobre os padrées quem erecem a
execucdo de um monitoramento mais intensificado envolvendo players reincidentes e

reguladores.®®

Na sequéncia, o Congresso deve garantir que seja realizada uma continua e sistematica
avaliacdo das licdes aprendidas e medidas alternativas de regulamentacdo e técnica que se
mostraram eficazes em outros lugares. Com maior atencao para as abordagens regulatérias de
outros paises, os comités de supervisdo poderiam garantir ndo sé a seguranca dos EUA e da
regulamentacdo ambiental, mas também que as taxas de royalties e outros aspectos do sistema
de leasing do 6leo sejam adequados. Estas fontes adicionais de experiéncias e informagdes podem
também ajudar a aumentar o conhecimento dos reguladores norte-americanos sobre as praticas
da industria e tecnologias disponiveis, drea esta que tem se demonstrado fragil e, de forma

generalizada, na MMS durante os anos que antecederam o derramamento de éleo da BP.*

Além disso, o Congresso deveria condicionar a autoridade da agéncia para aprovar a
exploracdo e planos de desenvolvimento sobre a apresentacdo, por parte da industria, de dados e
analises adequadas, para demonstrar a seguranca da atividade proposta e a adequacdo do plano
de resposta de vazamento. Ao fazer isso, o Congresso deveria exigir das agéncias que estas
condicionem as aprovacdes a dois aspectos quanto, a capacidade de resposta em caso de
vazamento: 1) o nivel de capacidade de resposta ao vazamento e 2) o nivel de certeza de que as
tecnologias identificadas podem realmente alcancar uma resposta eficaz em caso de vazamento.
> No que diz respeito ao nivel da capacidade de resposta ao vazamento, o Congresso deve exigir

da agéncia a definicdo de padrdes de resposta a derrames baseada em avaliagdes de peritos sobre
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MINTZ, Joel A.; ROHLF, Dan; SINDEN, Amy; STEINZOR, Rena I.; TOMAIN, Joseph P.; ZELLMER, Sandra B.; GOODWIN, James.
Regulatory Blowout: how regulatory failures made the BP disaster possible, and how the system can be fixed to avoid a
recurrence. California: University of California Berkeley, 2010. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1685606> . Acesso em:
15 abr. 2014.

FLOURNOQY, Alyson; ANDREEN, William L.; BRATSPIES, Rebecca M.; DOREMUS, Holly; FLATT, Victor Byers; GLICKSMAN, Robert L.;
MINTZ, Joel A.; ROHLF, Dan; SINDEN, Amy; STEINZOR, Rena I.; TOMAIN, Joseph P.; ZELLMER, Sandra B.; GOODWIN, James.
Regulatory Blowout: how regulatory failures made the BP disaster possible, and how the system can be fixed to avoid a
recurrence. California: University of California Berkeley, 2010. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1685606> . Acesso em:
15 abr. 2014.

FLOURNOY, Alyson; ANDREEN, William L.; BRATSPIES, Rebecca M.; DOREMUS, Holly; FLATT, Victor Byers; GLICKSMAN, Robert L.;
MINTZ, Joel A.; ROHLF, Dan; SINDEN, Amy; STEINZOR, Rena |.; TOMAIN, Joseph P.; ZELLMER, Sandra B.; GOODWIN, James.
Regulatory Blowout: how regulatory failures made the BP disaster possible, and how the system can be fixed to avoid a
recurrence. California: University of California Berkeley, 2010. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=1685606> . Acesso em:
15 abr. 2014.

6

5

6!

@

97



o nivel de mitigagao necessario para evitar que piores impactos ambientais negativos ocorram. Os
locatarios devem ser obrigados a demonstrar que os seus equipamentos e procedimentos sdo
adequados para cumprimento dessas normas, e que o equipamento e pessoal necessdrio estdo
disponiveis para responder uma ocorréncia. Caso ndo existam tecnologias ou técnicas de operacdo
para se proteger contra um risco conhecido e significativo, a aprova¢do para prosseguir com a
atividade deve ser suspensa até que tais tecnologias ou técnicas sejam desenvolvidas e estejam

disponiveis. 66

Devido a excessiva e ampla aplicagdo das exclusGes categdricas, muitas atividades, que
representam sérios riscos ambientais, sdo aprovadas e implementadas sem qualquer consideracao
de suas possiveis consequéncias adversas. Além disso, o abuso das exclusdes categdricas no
processo permite que essas acdes prossigam sem a participacdo publica porque as agéncias as
vezes nao conseguem fornecer um aviso publico antes da concessao destas. Para tanto, é preciso
fortalecer o processo de exclusdo categdrica e ndo ignorar os riscos de baixa probabilidade de
danos catastréficos.’”’” Da mesma forma, o Congresso descontando os riscos desta magnitude para
habitats ou espécies ameacadas ou em perigo de extincdo,sua atuagdo esta sendo contraria em
relagao a intengao da Endangered Species Act -ESA®® que visa fornecer um alto nivel de protegao a
essas espécies. Logo, as agéncias devem realizar uma melhor avaliagdo dos riscos, contando com a
ESA, para atuar com base nas melhores informacdes cientificas disponiveis. Além disso, os
profissionais podem exigir que a agéncia use todas as informagdes disponiveis para fornecer uma
analise dos possiveis resultados de risco em relacdo a atividade proposta, incluindo as
consequéncias devastadoras que um risco de probabilidade relativamente baixa poderia vir a

gerar.
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Assim, a ESA forneceria a sua prépria base regulamentar para exigir uma andlise do pior
caso para acdes que geram risco para as espécies listadas e seu habitat. Além disso, devem ser
revistos, de forma significativa, os regulamentos que regem o processo de consulta, a fim de
melhor mensurar os tipos dos riscos de baixa probabilidade que acompanham a perfuragdo em

aguas profundas.69

No entanto, a combinacdo de muitas atividades com uma baixa probabilidade de
danos graves, invariavelmente, leva mais tempo para uma probabilidade global de tais danos
ocorrer (por exemplo, uma atividade que traz a chance de 1/100 de causar um acidente grave é
praticamente certo que causard um acidente se a atividade for repetida por 100 vezes).
Apesar deste fato, os servigos nunca tentam agregar um risco total para as espécies “listadas”
(ameacas de extingdo). Como resultado, os servicos acabam ignorando cada vez mais 0s riscos
para as espécies que um evento grave ou catastréfico, como um derramamento de 6leo macigo
significa. Assim, a reforma proposta é a de garantir que os servicos agregados considerem os

impactos dos riscos com baixas probabilidades de danos graves.”

Outra sugestdo apontada é a de exigir dos empreendedores garantias financeiras antes de
qualquer perfuragdo, assim, o Congresso garantiria que estes avaliassem cuidadosamente os riscos
associados as propostas atividades, incluindo cendrios de pior caso. Tal exigéncia criaria um
adiantado preco associado aos planos de perfuracdo de maior risco. Este, por sua vez, resultaria
num incentivo adicionalpara as empresas para reduzir o seu risco,seguindo um plano de seguro e
o desenvolvimento de novas tecnologias de seguranca com capacidade de resposta em caso de

derrames.”?

As principais mudancas tracadas, até o momento, na administracdo norte-americana,
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segundo os autores mencionados foram: 1.A MMS foi reorganizada e agora o BSEE possui o foco
exclusivo na regulamentacdo da seguranca e meio ambiente na industria offshore. No entanto, ele
ndo é independente de qualquer politica do Congresso ou executivo.2. Dois grandes rulemakings
por BSEE resultou em dois novos regulamentos no mar: (a) a regra de seguranca de perfuracao,
em grande parte prescritiva, que requer aos operadores de ter, nomeadamente, duas barreiras
para evitar explosdes durante a perfuragdo, o acesso para nivelamento e contengdo de sistemas e
planos de perfuragao, certificados por um profissional engenheiro; e (b) a SEMS | e Il que regem os
processos de seguranca que os operadores devem seguir para trabalhar em ambiente offshore. 3.
A API criou o COS -Center for Offshore Safety - sob sua unidade de normas técnicas como ANSI-
American National Standards Institute. O COS esta focado na criagdo de ferramentas para
auditorias SEMS e em certificar as empresas de auditoria que irdo avaliar se os operadores estdo
realmente cumprindo os programas SEMS e que estdao prontos para mostrar ao BSEE caso
solicitado. COS desenvolveu protocolos de auditoria que |he permitem montar um banco de
dados valioso a ser usado para melhoria continua das praticas de seguranca offshore.4. Uma
vastiddo de relatdrios de diversos grupos de peritos (incluindo bracos da National Academies of
Science, reguladores de offshore e associacbes da industria em outras jurisdicdes, APl's Joint
Industry Task Forces, Chemical Safety Board’s e vdrias instituicGes académicas e comissGes
especiais) criaram um corpo monumental de pesquisa sobre as praticas de seguranga que podem
ser usados para avaliar o regime regulatdério dos EUA e tracar um mapa do caminho que ainda

precisa ser feito. /2

No entanto, a adogao de um sistema de gestao de seguranga no papel nao garante que ele
sera aplicado de modo adequado. Na avaliacdo de Hopkins, apud Leverson “existem deficiéncias

graves que ainda permanecem no regime norte-americano.””?

Farber menciona que, regulamentos que visem a seguran¢ca das operagdes sao
especialmente dificeis quando uma industria esta usando uma tecnologia de ponta, exigindo
grande experiéncia para entender os processos. Garantir a seguranca através de modalidades e

frequente inspecdo é susceptivel de ser ineficaz, quando a industria é grande, os orgamentos de

72 WEAVER, Jacqueline Lang. Offshore safety in the wake of the Macondo disaster: business as usual or sea change?. Houston
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Jacqueline Lang. Offshore safety in the wake of the Macondo disaster: business as usual or sea change?. Houston Journal of
International Law, 2014.Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=2390184>.Acesso em: 27 abr. 2014.
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regulagdo sao limitados, e a relevante especializagao é majoritariamente detida pela industria. No
entanto, a industria tende a ndo se auto-regular. Tudo isso demonstrou-se ser verdadeiro na
pratica com o desastre do Golfo do México. ‘Uma abordagem regulamentar exigiria claramente
um grande investimento de recursos para manter uma grande equipe de peritos e inspetores do

governo, o que n3o parece estar disponivel no momento.””*

De tal modo, ainda ha muito a ser feito para fortalecer o BSEE, a nova agéncia que regulara
seguranca no mar. A BSEE estd longe de ser um regulador de classe mundial. Neste sentido, pode-
se dizer que poucas mudangas ocorreram no governo, com uma exce¢do: dentre os objetivos
estratégicos do BSEE até 2015, ha o reconhecimento de que uma reconstrucdo total de sua

capacidade humana e de gesto de sistemas informacdes deve estar por vir.”®

4. PROBLEMAS JA DIAGNOSTICADOS NA EXPLORAGAO OFFSHORE DO PETROLEO NO BRASIL

A partir da analise do hard case norte-americano, passa-se a esbocar, quais as licGes que o
Brasil deve aprender com o desastre da BP, inclusive considerando que, conforme relatado no
primeiro capitulo, o nosso pais concentra quase a metade de sua fonte de energia no petrdleo,

sendo que 90% deste, atualmente, é extraido em campos de exploracao offshore.

De mais a mais, como sabido, o Brasil também sofreu um grande derrame de petréleo, em
07 de novembro de 2011, quando um aumento da pressdo ocorreu durante a perfura¢cdo de um
poco exploratdrio em uma profundidade de 1.000 metros, ha cerca de 120 quilémetros da costa.’®
Embora o pogo da Chevron tenha sido imediatamente selado, o vazamento comegou nas
proximidades a partir do fundo do mar e continuou durante quatro dias. Ao final, estimou-se que

2,4 mil barris de petréleo foram lancados em aguas ao longo da costa do Rio de Janeiro. "H3,

inclusive, fortes suspeitas, que a Chevron estava tentando, indevidamente, alcancar a camada pré-

7 FARBER, Daniel A. Lessons from the BP Oil Spill. Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito, Sdo
Leopoldo: Unisinos, V. 6, n. 3, out./dez., 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2014.63.01>. Acesso em: 26 jan.. 2015.

7> WEAVER, Jacqueline Lang. Offshore safety in the wake of the Macondo disaster: business as usual or sea change?. Houston
Journal of International Law, 2014.Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=2390184>.Acesso em: 27 abr. 2014.

5 CHEVRON. Frade Response — Background,2011. Disponivel em: <http://www.chevron.com/fraderesponse/background/>. Acesso
em: 21 mai. 2014.

"7 REUTERS. Chevron, Transocean in $11 billion Brazil oil suit, 2011.Disponivel em:
<http://www.reuters.com/article/2011/12/15/us-chevron-transocean-idUSTRE7BE03B20111215>. Acesso em: 21 mai. 2014.
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sal do campo de Frade, quando a inesperada pressdao do campo ocasionou o desastre.”®

Neste interim, o promotor federal, responsavel pelo ajuizamento da Ac¢do Civil Publica,
alegou que "a Chevron e a Transocean ndo foram capazes de controlar os danos causados pelo
vazamento " e que haviam "evidéncias de falta de planejamento e gestdo ambiental por parte das

empresas".”

Neste sentido:

Como também aconteceu com o acidente de Fukushima, derramamentos de 6leo podem ser em
algum sentido acidental, mas também podem refletir falhas organizacionais e regulamentares.
Danos ao ambiente decorrentes destes acidentes ndao sdo simplesmente um evento aleatério, mas

um reflexo de falhas por sociedade para mitigar os riscos de forma adequada.so (tradugdo nossa)
Esta é uma evidéncia das consequéncias que a falta de planejamento e gestdo ambiental
por parte das empresas pode ocasionar. Acrescido a isso, cumpre ser relevante mencionar que,
em relacdo a exploracdo offshore do petréleo na camada do pré-sal (aguas ultraprofundas), onde
pouco se sabe, torna-se essencial trazer esta discussdao ao presente trabalho. O desconhecimento
deve ser acrescido como um fator de risco, pois ndo se sabe ao certo as possiveis e reais
consequéncias desta extracdo ultraprofunda, bem como os efeitos de um vazamento desta

magnitude.

No campo de Tupi, por exemplo, onde ocorre a exploragdo na camada do pré-sal, o campo

se encontra a 300 quildmetros do litoral, numa profundidade de 7.000 metros e sob 2.000 metros

de sal.®!

78 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. PF investiga se Chevron tentou atingir pré-sal ao perfurar pogo que vazou,2011. Disponivel
em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/503543-pf-investiga-se-chevron-tentou-atingir-pre-sal-ao-perfurar-poco-que-vazou>.
Acesso em: 21 mai. 2014.

9 CHEVRON. Frade Response — Background, 2012. Disponivel em: <http://www.chevron.com /fraderesponse/background/>Acesso
em: 21 mai. 2014.

80 FARBER, Daniel A. Disaster law and emerging issues in Brazil. Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do
direito, Séo Leopoldo: Unisinos, V. 4, n. 1, jan./jul., 2012.Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.41.01>. Acesso em: 21 mai. 2014.

8l Niemeyer observa, neste caso, que: [...] em geral, as medidas de prevengdo para o pré-sal sdo as mesmas adotadas em outros
tipos de exploragdo com perfuragdo, sé que neste caso as dguas sdao mais profundas, com alta pressdo e temperaturas mais
elevadas, o que eleva os riscos exploratorios. Isto significa custos mais altos e cuidados extras para desenhar e estruturar pogos e
desenvolver os planos de perfuragdo.Por si s, a exploragdo de petréleo é uma atividade repleta de riscos. Requer tarefas
perigosas, como perfurar rochas em regides ultraprofundas, enfrentar pressdes altissimas e manipular volumes gigantescos de
gas. Com o pré-sal, é importante considerar que como o material que é encontrado durante a perfuragdo ainda é desconhecido,
as caracteristicas do petrdleo podem ser diferentes de pogo para pogo, variando conforme diversos fatores. As caracteristicas
deste petréleo podem variar e muito, uma vez que as condi¢des nas quais foi sintetizado, em areas mais profundas do solo do
fundo do mar, lhe atribuiram particularidades bem especificas, que ndo sabemos até onde se estendem. Os equipamentos de
exploragdo de petréleo usados até o momento sdo dimensionados para caracteristicas conhecidas. Mas o material pode ser mais
acido, com densidade mista ou até abrasiva, altamente volatil, com uma grande quantidade de gases acumulados. Pode, ainda,
estar disposto sob altissima pressdo, que as maquinas e mangueiras podem nao suportar. A prevencdo, assim, é a melhor forma
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Neste sentido, questiona-se se sera possivel que sejam utilizadas as mesmas técnicas da
exploracdo tradicional, ou em razao das particularidades desta nova forma de exploracdo, estas
técnicas ja conhecidas, se tornariam ineficientes na contengao de um eventual desastre
ambientais como o ocorrido no Golfo do México? Destarte, combinada com a grande dependéncia
a esta fonte de geracdo de energia e as suas incertezas cientificas, geradas a partir desta
inovadora forma de sua exploracdo, entende-se seja importante expor a opinido dos profissionais

do ramo a respeito.

Wilson Iramina, do departamento de engenharia de minas e de petréleo da Universidade
de S3o Paulo, entende que os desafios tecnolégicos e relativos a seguranca se tornardo
exponencialmente maiores no Brasil quando a exploragao comercial do petréleo localizado na
camada pré-sal do oceano comegar. Tendo em vista que nunca se extraiu petréleo de uma
profundidade tdo grande, em que, para atingir o reservatério de petrdleo, os dutos e as sondas de
perfuracdo precisardo atravessar 2 quildometros de oceano (média de profundidade da agua na
Bacia de Santos), 1 quildmetro de rocha (camada pds-sal) e mais 2 quildbmetros da camada de sal,
até chegar, ao pré-sal. A temperatura onde se localiza a camada pré-sal pode atingir até 100 graus.
Assim, o calor, aliado a alta pressdao, faz com que as propriedades das rochas se alterem,
amolecendo-as. Isso dificulta a perfuracdo, porque, se o poco ndo for revestido de concreto
rapidamente, ele se fecha. A grande vantagem do petrdleo do pré-sal é de ser do tipo leve, assim
como o do Oriente Médio. O petrdleo extraido atualmente no Brasil é do tipo pesado, de menor
valor no mercado. Neste sentido, Iramina orienta que “prestes a entrar na era do pré-sal, é preciso

gue o Brasil se posicione também na era pds-vazamento no Golfo do México.”®?

Na mesma linha, a Auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU, na ANP, no
IBAMA e na Marinha do Brasil, constatou indices precdarios nos controles de seguranga operacional
e ambiental em unidades offshore de producdo de petréleo e gas natural, além da demora de

respostas em casos de desastres ambientais.®

de obter sucesso neste novo e potencial ramo. VISAO SOCIOAMBIENTAL: cultura da sustentabilidade. Riscos e desafios do pré-
sal. Disponivel em:
<http://www.visaosocioambiental.com.br/site/index.php?option=com_content&task=view&id=390&Itemid=55>Acesso em: 21
mai. 2014.

8 VEJIA. As ligdes do abismo, 2010. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/020610/licoes-abismo-p-180.shtml>.Acesso em: 27
abr. 2014

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo ne 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight?key=ACORDAO-
LEGADO110686&texto=50524f43253341333637383432303131372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-
LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO; & highlight=&posicaoDocumento=0& num
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227. Ao longo dos trabalhos, constataram-se limitagGes estruturais e lacunas de regulamentacdo que
prejudicam a atuacdo plenamente satisfatdria das instituicGes a frente da execugdo da politica de
prevengdo e resposta a acidentes. E, tendo em vista o cendrio de intensificagdo das atividades no
mar, principalmente em decorréncia da exploracdo de petrdleo na drea do pré-sal, vé-se que serdao
necessarios mais investimentos na ampliagdo da estrutura fiscalizatéria, além da normatizagdo de

procedimentos e de aprimoramentos na condugdo dos trabalhos.®*

Segundo a auditoria, a ANP peca ao autorizar o funcionamento de plataformas petroliferas
com base, apenas, em documentos declaratérios oriundos da concessionaria energética,
denominados Documentacdo de Seguranca Operacional - DSO. Embora tenham plataformas com
autorizacdo da ANP para funcionar, estas ainda ndo foram submetidas a inspecdes in loco, o que
denota maior risco de acidentes e possiveis impactos ambientais. Também foi constatado que, nos
casos de acidentes, a ANP n3o tem investigado todas as ocorréncias e os resultados das auditorias

n3o sdo disponibilizados na internet nem informados ao IBAMA e a Marinha.®

Outro fator que reforca a precariedade do controle operacional é a falta de critérios
técnicos minimos dos guias de preenchimento da DSO que permitam uma analise, pelos
servidores da ANP, das informacGes prestadas pelos concessionarios. De acordo com a auditoria, a
falta de definicdo desses critérios da margem a diferengas de interpretagao e prejudica a

transmissao de conhecimentos ao longo do tempo.86

Ademais, no que se refere ao controle ambiental, o IBAMA n3do estabelece formalmente
critérios para orientar suas vistorias nas plataformas petroliferas. Assim, ndo ha a definicao de

itens de verificagdo obrigatéria nem da periodicidade minima das inspe¢des. Além disso, foi

Documento=1&totalDocumentos=1>.Acesso em: 28 abr. 2014.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo ne 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight?key=ACORDAO-
LEGADO110686&texto=50524f43253341333637383432303131372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-
LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO; & highlight=&posicaoDocumento=0& num
Documento=1&totalDocumentos=1>.Acesso em: 28 abr. 2014.

8 228. No que se refere a seguranga operacional, constatou-se que a ANP, quando da aprovagdo da DSO, nao realiza vistoria prévia
in loco nas plataformas, nem possui instrumentos de certificagdo que confirmem a existéncia e o estado dos elementos criticos
de seguranga da planta industrial. Com isso, algumas plataformas entram em operagdo sem inspeg¢do prévia das suas estruturas
de produgdo. De fato, identificaram-se diversas unidades em operagdo que nunca passaram por auditorias do SGSO. Essa
situagdo concorre para o aumento do risco de ocorréncia de acidentes, uma vez que diminui a expectativa de controle e o estado
de alerta por parte dos concessionarios. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n2 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIHighLight?key=ACORDAO-
LEGADO110686&texto=50524f43253341333637383432303131372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-
LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO; & highlight=&posicaoDocumento=0& num
Documento=1&totalDocumentos=1>.Acesso em: 28 abr. 2014.
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<https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight?key=ACORDAO-
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identificado que o IBAMA ndo fiscaliza regularmente a disponibilidade de equipamentos e
materiais de resposta a emergéncias estabelecidos nos PEls nem a localizacdo das embarcacoes de
apoio as plataformas offshore. O trabalho também identificou a auséncia da implementagdo do
PNC e dos PAs, complementares aos PEls. A auséncia desses planos, segundo o ministro-relator do
processo Raimundo Carreiro, prejudica a cooperagdo entre as entidades envolvidas em possiveis
acidentes, além de dificultar a produgdo de respostas céleres para estes casos. O ministro destacou
a importancia da implementagao do PNC por parte da Casa Civil e do Ministério de Minas e

Energia - MME.?’

O TCU recomendou a ANP que adote meios para confirmar as principais informacGes
declaradas nas DSOs, por meios de inspeg¢des ou diligéncias, além de estabelecer critérios técnicos
minimos para analise das informacOes prestadas pelos concessiondrios por meio das DSOs.
Também destacou a importancia do desenvolvimento de indicador correlacionando os volumes de

fluidos poluidores derramados no mar com os correspondentes volumes de produgéo.88

No que se refere a seguran¢a ambiental das plataformas offshore, foi recomendado ao
IBAMA que elabore procedimentos que orientem o planejamento e a execug¢do das vistorias
técnicas nas plataformas; que fiscalize a efetiva possibilidade, in loco, dos equipamentos e
materiais relacionados nos PEls, além de buscar a regulamentacdo dos procedimentos
administrativos e operacionais relacionados as acOes de gestdo de risco, prevencdo e

atendimentos a acidentes e emergéncias ambientais.®’

Fabio Moretzsohn, bidlogo, Ph.D em Biodiversidade Marinha e cientista assistente de

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo ne 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight?key=ACORDAO-
LEGADO110686&texto=50524f43253341333637383432303131372a&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-
LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO; & highlight=& posicaoDocumento=0& num
Documento=1&totalDocumentos=1>.Acesso em: 28 abr. 2014.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo ne 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
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8 733. Como oportunidades de melhoria, verificou-se que a ANP pode incorporar, ao planejamento anual de auditorias do SGSO,

sugestao fornecida pelo IBAMA de plataformas prioritarias para a fiscalizagdo operacional sob a dtica do risco e do potencial de
dano ao meio ambiente. Quanto ao IBAMA, a equipe de auditoria identificou caréncia de regulamenta¢do dos procedimentos
relacionados as agGes de gestdo de riscos, prevengdo e atendimento a acidentes e emergéncias ambientais. BRASIL. Tribunal de
Contas da Unido. Processo ne 036.784/2011-7, 2012. Disponivel em:
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pesquisa do Harte Research Institute for Gulf of Mexico Studies, vinculado a Texas A&M University,
dos Estados Unidos, acredita que, em caso de um acidente, a maior parte do éleo ndo chegaria a
atingir a costa brasileira devido a distancia, o que ndo deixaria de ser grave. O perigo do pré-sal
esta no fato de que por ser muito profundo, seria dificil conter o derramamento no topo do poco
um caso de acidente, devido a grande pressao. Provavelmente a solugao final seria perfurar um
poco de alivio, o que demoraria meses para se concluir. Nesse intervalo, uma quantidade enorme
de dleo e gas poderia ser derramada e atingiria seriamente as comunidades de aguas profundas,
além das de aguas mais rasas (numa escala menor). O dleo é menos denso que a agua, entdo ele
naturalmente sobe a superficie, porém, no caso do DWH, a BP usou, pela primeira vez, um
dispersante (um tipo de detergente tdxico, para "quebrar" o 6leo) em profundidade. Como o
dispersante dissolve o 6leo e o faz soluvel, no caso do DWH, uma boa parte do dleo ndo chegou a
superficie, mas ficou dissolvido no fundo do mar, em plumas de particulas microscépicas dificeis
de serem mapeadas.90 Os cientistas acreditam que, pelo uso excessivo de dispersantes, enormes
plumas de petrdleo se formaram Golfo, uma das quais era de 22 quilémetros de comprimento e

06 milhas de largura.”

Assim, aliar a exploragdo do pré-sal com a conservagao somente é possivel a partir da
confeccdo de estudos de impactos ambientais, estes realizados antes de se comecar a exploracao,
com escopo preventivo e precaucional. Além disso, torna-se essencial o desenvolvimento de um
plano emergencial preventivo de combate a possiveis acidentes em aguas profundas, baseados

em pesquisas detalhadas sobre a geologia e ecologia local.

Inclusive, além da necessidade de um maior conhecimento cientifico das jazidas, os estudos
poderiam mostrar as possiveis "consequéncias ambientais dessa atividade, que poderiam superar
amplamente seus eventuais ganhos sociais".”> Como no caso da BP em que os gastos decorrentes

do desastre foram astrondmicos (36,9 bilhdes de délares).”

% £cO AGENCIA NOTICIAS AMBIENTAIS. Vazamento no Golfo do México deixa marcas profundas na biodiversidade marinha,
2012. Disponivel em:<http://www.ecoagencia.com.br/? open=noticias&id=VZISXRVVONIYHZFTT1GdXJFbKVVVB1TP>.Acesso em:
27 abr. 2014.

%L CENTER FOR BIOLOGICAL DIVERSITY. Catastrophe in the Gulf of Mexico: devastation persists. Disponivel em:
<http://www.biologicaldiversity.org/programs/public_lands/energy/dirty_energy
development/oil_and_gas/gulf_oil_spill/index.htmI>.Acesso em: 22 mai. 2014.

92 INSTITUTO  HUMANITAS UNISINOS. Estamos preparados para o présal e o gas de xisto?,2013. Disponivel
em:<http://www.ihu.unisinos.br/noticias/523936-estamos-preparados-para-o-pre-sal-e-o-gas-de-xisto>.Acesso em: 27 abr.
2014.

9 SMITH, Lawrence C.; SMITH, Murphy e ASHCROFT, Paul. Analysis of environmental and economic damages from British
Petroleum’s Deepwater Horizon oil spill, 2011. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1653078>. Acesso em: 17 abr. 2014.
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Por outro lado, a projecao de triplicar a producdo de petrdleo, como prevé o Plano Decenal
de Energia 2011/2020, vai lancar na atmosfera mais 955,82 milhGes de toneladas de gas carbonico
equivalente (CO, eq).94 Em 2015, a producao do pré-sal estard comecando a ganhar peso, com 543

mil barris didrios. Em 2020, terd saltado para 1,9 milhdo barris/dia. 9

Em suma, os apontamentos descritos acima demonstram, fortemente, que a exploragao do
petroleo offshore por si sé ja resulta em sérios riscos em todos os setores envolvidos na complexa
teia (exploracdo, transporte, refino, derivados, produtos, etc.). Com a explora¢cdo na camada do
pré-sal estes riscos sdao exponencialmente ampliados, ademais, frente a precariedade da
regulamentacdo e dos drgdos envolvidos, conforme demonstrou o TCU, o cendrio € no minimo
alarmante. Portanto, existem inumeras situagdes que podem ser levadas como licao do desastre
da DWH. Para tanto, o papel deste trabalho, é levantar e expor os riscos da exploracao offshore do
petrdleo e apontar quais as possiveis formas do Direito trazer respostas antecipadas aos eventos

futuros que possam gerar desastres ambientais.

CONSIDERACOES FINAIS

A exploracdo offshore do petréleo por si so ja resulta em sérios riscos ecossistémicos,
sociais e economicos, entrelacados entre si. Estes riscos, claramente, serdo potencializados a
partir da descoberta da camada do pré-sal. Para tanto, o Direito precisa impor uma
conscientizagao do risco, através de instrumentos que obriguem a sua gestao aos desastres, para
alcangar as respostas antecipadas aos eventos futuros que possam gerar desastres ambientais,
tendo em vista, primordialmente, seus efeitos deletérios que se perpetuam no tempo, nas

geracOes e ndo percebem as fronteiras territoriais.

z

E necessdrio e urgente um sistema de gestdo, de monitoramente dos riscos, a fim de
enfrentar o potencial de falhas catastrofica dos sistemas, ao invés de simplesmente ocultar os
riscos. A sindrome da cegueira do desastre ndo possui uma cura facil e, talvez, nunca terd. Sendo
mais uma condicdo médica cronica que pode ser controlada, mas jamais eliminada. Os desastres

estao além da nossa imaginagdo e para que haja um controle dos riscos para sua ocorréncia é

94 . N c o~ .
Gas que correspondente as emissdes de gases de efeito estufa.

% INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. Greenpeace: pré-sal colocara o Brasil entre os grandes poluidores. 2011. Disponivel
em:<http://www.ihu.unisinos.br/noticias/504605-0-petroleo-do-pre-sal-vai-fazer-o-brasil-subir-de-posicao-no-indesejado>.
Acesso em: 27 abr. 2014.
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necessario que haja uma conjugacdo de atores e fatores, tendo como ponto de partida a
realizacdo de estudos transdisciplinares dos riscos implicados em cada atividade de geracdo de

energia, bem como das causas e agravantes dos desastres ambientais.

O processo promovido pelo TCU demonstrou claramente, que a exploracdo do petréleo
offshore por si sé ja resulta em sérios riscos em todos os setores envolvidos na complexa teia
(exploracdo, transporte, refino, derivados, produtos, etc.). Com a exploragdo na camada do pré-sal
estes riscos sdo exponencialmente ampliados e, frente a precariedade da regulamentagéo e das

orgdos envolvidos, o cendrio é no minimo alarmante.

Em cardter comparativo ao case da Deepwater Horizon, levantam-se iniUmeras situagdes
gue podem ser absorvidas para que o setor petrolifero brasileiro ndo incorra nos mesmos erros

cometidos naquele contexto.

A importancia de uma instrumentalizagao juridica, frente aos desafios e riscos da
exploracdo offshore do petrdleo na camada do pré-sal, toma ainda mais revelo, pois, conforme
relatos cientificos apontados existem fortes evidéncias de que as empresas exploradoras nao
possuem estratégias (planos) emergenciais adequadas para acionar em caso de um desastre
ambiental. Exemplo disso foi o derramamento da Chevron, ocorrido em 07 de novembro de 2011.
Na mesma linha, a Auditoria realizada pelo TCU, apontou indices precarios nos controles de
seguranca operacional e ambiental em unidades offshore de producdo de petrdleo além de

problemas de respostas em casos de desastres ambientais.
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A PROTECAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA DO DIREITO A INFORMACAO COMO
MEIO DE CONSUMO SUSTENTAVEL

Liton Lanes Pilau Sobrinho’

INTRODUCAO

O presente artigo trata da protecdo constitucional brasileira sobre o direito a informacao e
sua condicdo de possibilidade para atingir um consumo sustentavel. Inicialmente vamos verificar o
processo de evolugdao da comunicagdo, até chegarmos a protegdo juridico-constitucional do direito
a informacdo no Brasil, com a observancia da improbabilidade da comunicacdo nas ideias de
Niklas Luhmann e, também, dando énfase a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei

8.078 de 11 de Setembro de 1990.

Ainda, faremos uma relagao entre a prote¢dao ambiental e o acesso a informagao, trazendo
como referéncia a questdo sobre a implementacdo da rotulagem dos produtos transgénicos no
Brasil e o direito dos consumidores de terem acesso a essas informacgdes. Destacaremos, também,

a importancia da sustentabilidade como meio de atingir o consumo sustentavel.

Salientamos que este texto é um aprofundamento de reflexdes publicadas pelo autor em

sua tese de doutorado e outros artigos publicados.

1. EVOLUCAO DA COMUNICACAO

A comunicac¢do é um fenomeno fundamental na sociedade. Estamos diante de um processo
evolutivo fantdstico. Em épocas remotas, o homem tentava se comunicar através de gestos, ruidos
e desenhos, etc., mas foi através da fala que a comunicacdo ganhou grande expressdo, e ndo
parou por ai. O homem, através do uso de sua inteligéncia, criou formas e técnicas para facilitar

este processo de comunicacdo, dentre as quais podemos citar: a linguagem, a escrita, a

! Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS; Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do
Sul - UNISC. Professor do Programa Stricto Sensu, Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridicas da Universidade do Vale do Itajai-
UNIVALI. Professor da Universidade de Passo Fundo e Coordenador do Balcdo do Consumidor.
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mensagem, o telégrafo, o jornal, o radio, a televisdao, a Internet, como férmula revoluciondria de
comunicacao social. Ainda, podemos entendé-la como um processo de trés sele¢des, sobre o qual

Marcondes Filho afirma:

Comunicacdo é um resultado de trés sele¢des: um agente sinaliza alguma coisa, eu percebo nisso
uma intengdo de comunicar e, por fim, eu entendo que esse agente estd se comunicando comigo.
Ou entdo, a sintese entre um sinalizar, um informar e um entender a diferenca entre o sinalizar e o
informar. E como a visdo humana, que pode ver dois planos, mas tem como resultado final apenas

um terceiro, que funde os anteriores.’
Para haver a comunicacdo é necessario que haja um agente que utiliza a informacdo como
intengdao de comunicagdo e um receptor que a recebe ou ndo. Temos ainda, o entendimento de

comunicacgado estruturado em sistemas, segundo o qual Puig diz:

Los procesos propios de la adaptaciéon de un SISTEMA a su MEDIO, o del ACOPLAMIENTO entre dos
sistemas en tanto que adaptacién mutua, pueden ser entendidos, en su conjunto, como procesos de
comunicacion: intercambios de conductas o mensajes entre sistemas, que posibilitan el

estabelecimiento, mantenimiento, ruptura o cambio de las relaciones entre ellos.?
Temos entdo, uma nova proposicao sobre comunicacdo, centrada na matriz sistémica,
relacionada ao processo de acoplamento do sistema e seus subsistemas, sendo a comunicagdao o
condutor de mensagens entre os sistemas, possibilitando a troca de informacdes entre eles. Em

consonancia, Marcondes Filho afirma:

As comunicagdes sdo produzidas nessa rede recursiva de comunica¢des que constitui a unidade do
sistema. [...] a comunicagdo é a operagdo que caracteriza os sistemas sociais, a de separar o que é
sistema do que ndo é: continuar a comunica¢do é dar manutencdo a autopoiese destes mesmos
sistemas. Os sistemas sociais ndo fazem outra coisa a ndo ser comunicagoes, e fora dos sistemas ndo
ha comunica¢do. Ela é uma operagdo interna de cada sistema social, ndo havendo comunicagdo

entre eles e o ambiente externo.”
Através do processo de produgao de comunicagdao do sistema social, pode-se compreender
gue a circulacdo da comunicacdo entre os sistemas s6 é possivel dentro do préprio sistema,

estando assim fechado ao ambiente externo.

A prépria evolucdo social faz com que se tenha uma adequacdo do sistema em que

vivemos, pois, com a evolucdo em todas as areas da sociedade, tem-se uma sociedade de

2 MARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios: formas de construir e descontruir sentidos na comunicagdo: Nova teoria da
comunicacdo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p.457.

* MARCE PUIG, Francesc. Conducta y comunicacién: Una perspectiva sistémica. Barcelona: PPU, 1990. p. 169.

* MARCONDES FILHO, Ciro. O escavador de siléncios: formas de construir e descontruir sentidos na comunicagdo: Nova teoria da
comunicacdo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p.458-459.
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mudanca e adequacdo. Nessa seara, Luhmann conceitua o sistema social:

E o sistema que, em um ambiente altamente complexo e contingente, é capaz de manter relacdes
constantes entre as agGes. Para tanto o sistema tem que produzir e organizar uma seletividade de tal
forma que ele capte a alta complexidade e seja capaz de reduzi-la as bases da agdo, passivel de

-~ 5
decisdes.

Em consonancia, Arnaud afirma que “o sistema social é o lugar de interagdo social dos

individuos, ja o juridico tem como funcdo principal a interagdo ou o controle socia

I”. Logo, essa

interacao é trabalhada na esfera social, colocando a parte juridica para a manutencao do controle

social. Refere Luhmann:

Los sistemas sociales son formas de relacion comunicacional. Todas las realidades sociales, de
cualquier rango, se encuentran preformadas por formas especificas de comunicacién que las
delimitan frente as otras. [...] El poder, la economia, el derecho, la educacién son formas de relacién

comunicacional que pre estructuran las interacciones sociales. [...] Estros sistemas sociales son

e s 7
autopoieticos.

Em virtude dessa relagao da comunicagdo presente nos sistemas sociais, pode-se agregar a

ideia de uma inter-relacdo dos modelos estatais propostos pela sociedade através dos tempos.

Com isso, podemos chegar a uma imposi¢ao dos sistemas no mundo. Em consonancia, Rocha

afirma que: “A sociedade como sistema social é possivel gracas a comunicag¢do.

Por sua vez, a

comunicagao depende da linguagem, das fung¢des, da diferenciagao e das estruturas.”®

A comunicac¢do é um dos instrumentos mais antigos da humanidade. E através dela que o

homem consegue se expressar, desde os tempos das cavernas, onde a comunicagao era feita

através de gestos, sons e, posteriormente, da palavra. Temos entdo, o surgimento do desenho, da

escrita, das silabas, das palavras, do papiro, do papel, da tipografia, do correio,

do jornal, da

eletricidade, do telefone, do radio, da televisdo, do satélite e da Internet. De acordo com Hansen,

este processo evolucionista comeg¢a com a comunicacdo e afirma que:

[...] a comunicagdo existe desde o instante em que o homem das cavernas deixou sua histdria
registrada. Um primitivo grupo humano comec¢ou a se entender por gestos e sons indicativos de
objetos e também de intengdes. [...] Da palavra surgiu o desenho, e 0 homem passou a reproduzir
figuras de animais, plantas e cenas da vida que levava junto a natureza. [...] A escrita remonta ha
mais de quatro mil anos. E chamada primeiramente de escrita pictografica ou hieroglifica, pois

mostra objetos que acabam formando, por sequéncia um relato bastante coerente de uma situagdo

*> LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. — Rio de janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1985. p. 168.

6 ARNAUD, André-Jean. Introdugao a analise sociolégica dos sistemas juridicos. 2000. p. 11.
" LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Barcelona: Paidds Ibérica,1998. p. 9.
8 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Domocracia. 2.ed. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003. p.104.
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vivida. [...] Depois vieram as silabas, as palavras, que traduziam a voz humana. [...] o papiro,
fabricado de uma planta da familia das ciperaceas, foi sem duvida alguma, o primeiro papel da
humanidade. [...] somente no ano de 105 de nossa era é atribuida a chinés chamado Tsai-Lun a
invencdo do papel[...] Mais tarde surge a tipografia, sendo sua invengao atribuida a Gutenberg, com
200 exemplares da primeira Biblia impressa, em aproximadamente 1456. [...] Em seguida vem o
correio, o jornal, a eletricidade, que mudara os aspectos da comunicagao, ja ndo mais escrita. Surge,
o telégrafo[...] A invencdo do telefone foi atribuida a Alexander Graham Bell. [...] Depois temos a

fantastica radiodifusdo, a televisdo, o satélite e a Internet.’

A comunicagdo passa por um processo de transformacdo como a prépria evolugdo da
sociedade. Com o passar dos tempos, a comunicagdo é possivel através do descobrimento de
outros meios de comunicacdo, permitindo que, conforme Luhmann apud Amado, “La sociedad —
dice Luhmann - no se compone de personas, sino de comunicaciones entre personas”m. Luhmann
coloca a ideia de que a sociedade ndo é formada de pessoas, mas da comunicacdo entre as

pessoas, somente através da comunicacdo é possivel desenvolver a sociedade. Por outro lado,

La comunicacion es un evento extremadamente improbable. Basta con dejar de considerar durante
un instante que ya existe de hecho un sistema social y que este sistema reproduz comunicacion, para

caer en la cuenta de la improbabilidad de que ocurra la comunicacion.™
A comunicac¢do dentro do sistema social funciona como fenbmeno de sua autorreproducgao.
Assim, sO é possivel estabelecer a comunicagdao através dela prépria, “la comunicacién es una

sintese que resulta de trés seleciones: informacién, acto de comunicacién, compreencién”.*?

Nesse sentido, o processo de autorreprodugdao comunicacional esta relacionado com seu
proprio sistema, sendo “El entorno que possibilita todo esto nos permite comprender muchas
cosas. [...] no puede explicarnos cémo es posible acceder a la autopoiesis de la comunicacion, a la

clausura operacional de los sistemas de comunicacion.”*®

O entorno é colocado como condicdo de
possibilidade de abrir links, para permitir que a comunicacdo se acople e saia de sua clausura

operacional.

Assim, podemos observar que a comunicacdo é um instrumento fundamental, viabilizador
de condigdo de possibilidade nos processos de interagdes realizadas no sistema social e sua

interacGes com os subsistemas sociais.

° HANSEN, Jodo Henrigue. Como entender a satide na comunica¢do? S3o Paulo: Ed. PAULUS, 2004. p. 9-10.

10 GARCIA AMADO, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Ed. Universidad Externado de
Colémbia. 1997. p. 113.

1 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la Sociedad. México: Ed. Universidad Guadalajara y Universidad
Iberoamericana, 1993. p. 81.

12 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la Sociedad, p. 81.
3 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la Sociedad, p. 83.

116



Dando continuidade ao assunto, no proximo tépico sera feita uma analise também da
evolucdo, mas agora do direito a informacdo no Brasil, a partir do disposto na Constituicao Federal

de 1988.

2. O DIREITO A INFORMAGAO A PARTIR DA CONSTITUIGAO DO BRASIL DE 1988

O direito a informacgdo é caracterizado como um direito fundamental na Constituicdo
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, previsto no art. 52 Inc. XIV'*, que tem como
base o acesso a informagcdo como um direito de todos. Também, estabeleceu o direito a
informacdo no art. 52 Inc XXXIII*®>, o acesso 3 informacdo de dados relativos a pessoa e dados
publicos mantidos pelo Estado. No ambito da prote¢ao ambiental foi o art. 225, caput e § 12, inc.
IV'®, que trouxe também o direito a informac3o.

Com a implementagao do Cédigo de Defesa do Consumidor, através da Lei 8.078 de 11 de

setembro de 1990, o direito 3 informacdo veio inserido em seu art. 62 Inc. IIY

, sendo
caracterizado como principio basico das relagdes de consumo, possibilitando o acesso a
informacdo de dados relativos ao consumidor, como por exemplo: cadastro de dados relativos ao
consumidor, dados relativos a rotulagem dos produtos, entre outros. Também, o direito a
informacdo foi previsto no Decreto n? 99.274, de 6.6.1990, no art. 14, inc. |, d18, e a Lei n2 7.347,

de 24.7.1985, art. 82%°, estabelecendo uma obrigacio imposta ao Poder Publico de informar a

sociedade regularmente sobre acontecimentos relacionados ao ambiente (art. 49, inc. V¥ e art. 99,

14 BRASIL, CRFB/88, art. 52, XIV- é assegurado a todos o acesso a informac3o e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao
exercicio profissional;

13 BRASIL, CRFB/88, art. 52, XXXIII - todos tém direito a receber dos érgios publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

1 BRASIL, CRFB/88, art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geragdes. § 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...] IV - exigir, na forma
da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade;

1 BRASIL, CDC. Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor: [...] lll - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e prego, bem
como sobre os riscos que apresentem;

1 BRASIL, Dec. 99.274/90- art. 14- A atuacdo do Sisnama efetivar-se-d4 mediante articulagdo coordenada dos drgdos e entidades
que o constituem, observado o seguinte: | - o acesso da opinido publica as informagdes relativas as agressdes ao meio ambiente
e as agOes de protecdo ambiental, na forma estabelecida pelo Conama;

1 BRASIL, Lei 7.347/85- art. 82 Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as autoridades competentes as certiddes e
informagdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

20 BRASIL, Lei 6.938/81, art. 42, V- A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio
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inc. X e XI°!, da Lei 6.938/81; e art. 62°%, da Lei n2 7.347/85%), e a Lei n2 10.650, de 16.4.2003,
através da Lei do Direito a Informacdo Ambiental, possibilitando o acesso a informacdo, mantida
no banco de dados do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA24, possibilitando com isso,
uma relacdo de transparéncia na relacdo do Estado para com a sociedade. Outro grande marco
para o reconhecimento do direito a informagao no Brasil, foi a positivagao da Lei 12.527, de 18 de

9% estabelece o acesso a

novembro de 2011, denominada Lei de Acesso, que em seu art. 5
informacgdo por parte do Estado, de forma agil e transparente, em consonancia com o art. 49%° o
qgual dispbe ser um dever do Estado fornece-la para a sociedade em linguagem clara. A lei também
estabelece ao Estado a obrigacdo de organizar o servigo de informacdo ao cidaddo, de acordo com

seu o art. 92*’. No art. 40%, estabelece os prazos de implementacdo e a autoridade competente da

ambiente, a divulgagdo de dados e informagGes ambientais e a formagdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de
preservagao da qualidade ambiental e do equilibrio ecoldgico;

A BRASIL, Lei 6.938/81, art. 92- S3o instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: X - a instituicdo do Relatério de
Qualidade do Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovdveis - IBAMA; XI - a garantia da prestagdo de informagGes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder Publico a
produzi-las, quando inexistentes;

2 BRASIL, Lei 7.347/85, art. 62 - Qualquer pessoa podera e o servidor publico deverad provocar a iniciativa do Ministério Publico,
ministrando-lhe informacgGes sobre fatos que constituam objeto da agdo civil e indicando-lhe os elementos de convicgdo.

2 BARROS, Lucivaldo Vasconcelos. Direito a informagdo socioambiental e desenvolvimento sustentdvel. Revista de Direito
Ambiental. Ano 12, n. 45, jan.-mar.2007, p. 167-183, p. 179.

24 BRASIL, Lei 10.650, de 16.4.2003, art. 2 2- Os érgdos e entidades da Administragdo Publica, direta, indireta e fundacional,
integrantes do Sisnama, ficam obrigados a permitir o acesso publico aos documentos, expedientes e processos administrativos
que tratem de matéria ambiental e a fornecer todas as informagdes ambientais que estejam sob sua guarda, em meio escrito,
visual, sonoro ou eletrénico, especialmente as relativas a:

| - qualidade do meio ambiente;
Il - politicas, planos e programas potencialmente causadores de impacto ambiental;

Il - resultados de monitoramento e auditoria nos sistemas de controle de polui¢do e de atividades potencialmente poluidoras,
bem como de planos e agdes de recuperagao de areas degradadas;

IV - acidentes, situagGes de risco ou de emergéncia ambientais;

V - emissGes de efluentes liquidos e gasosos, e produgdo de residuos sélidos;
VI - substancias toxicas e perigosas;

VIl - diversidade bioldgica;

VIII - organismos geneticamente modificados

% BRASIL, Lei 12.527/2001, art. 52- E dever do Estado garantir o direito de acesso a informagdo, que sera franqueada, mediante
procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao.

% BRASIL, Lei 12.527/2001, art. 42 - Para os efeitos desta Lei, considera-se: | - informagdo: dados, processados ou n3o, que podem
ser utilizados para produgdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato;.

" BRASIL, Lei 12.527/2001, art. 9 2 O acesso a informagdes publicas serd assegurado mediante:

| - criagdo de servigo de informagdes ao cidadao, nos érgaos e entidades do poder publico, em local com condi¢Ges apropriadas
para:

a) atender e orientar o publico quanto ao acesso a informagdes;

b) informar sobre a tramitagdo de documentos nas suas respectivas unidades;

c) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informagdes; e

Il - realizagdo de audiéncias ou consultas publicas, incentivo a participagdo popular ou a outras formas de divulgag3o.

% BRASIL, Lei 12.527/2001,- Art. 40. No prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da vigéncia desta Lei, o dirigente maximo de cada
o6rgdo ou entidade da administragdo publica federaldireta e indireta designard autoridade que lhe seja diretamente
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administragdo publica federal. Esses mecanismos possibilitam a sociedade civil de terem acesso as
informacdes contidas nos bancos de dados dos entes da administracdo publica, ndo somente a

dados relativos as pessoas mas também aos dados publicos.

No tépico a seguir serdo expostos assuntos relevantes com relacdo a improbabilidade da

comunicacdo e, também, sua condicao de possibilidade.

3. IMPROBABILIDADE DA COMUNICAGAO

Na atualidade, vivemos em uma sociedade altamente complexa, na qual as diversas
possibilidades de acesso a informacdo nem sempre trazem consigo a real e verdadeira informacao.
Diante dessa complexidade, em mundo altamente conectado, ou seja, interligado, no qual a
comunicacao é o condutor entre o emissor e o receptor, a comunicacao so € possivel desde que a
informagdo que esta se linkando seja liberada pelo entendimento, conectada, produzindo, dessa
forma, a linguagem. “Cada ponto dessa rede esta ligado direta ou indiretamente com todos os
outros pontos, onde eles se encontram, se fagam encontrar ou devam encontrarem-se em certo

729

momento”“”. Para proceder a essa leitura, no entanto, sera necessario ter o codigo de acesso, o

qual serd o passaporte para permitir o entendimento.

[...] a teoria da comunicacdo nao pode limitar-se a analisar aspectos parciais da convivéncia social,
nem contentar-se em examinar as diversas técnicas de comunicagdo, embora estas e suas

consequéncias despertem, pela sua novidade, particular interesse na sociedade actual.*®
A comunicagdo é um evento extremamente improvavel, despertando um interesse social
no sentido da superagao dessas improbabilidades, pois estamos no terceiro milénio e os avangos
tecnoldgicos criam novas condi¢cdes de possibilidade, ou seja, novos meios de exercé-la. Nesse

sentido, para Luhmann, a improbabilidade da comunicagao pode ser vista sob trés aspectos

subordinadapara, no ambito do respectivo drgdo ou entidade, exercer as seguintesatribuigdes:
| - assegurar o cumprimento das normas relativas ao acesso a informagdo, de forma eficiente e adequada aos objetivos desta Lei;
Il - monitorar a implementagdo do disposto nesta Lei e apresentar relatérios periddicos sobre o seu cumprimento;

Il - recomendar as medidas indispensdveis a implementagdo e ao aperfeicoamento das normas e procedimentos necessarios ao
correto cumprimento do disposto nesta Lei; e

IV - orientar as respectivas unidades no que se refere ao cumprimento do disposto nesta Lei e seus regulamentos.

* ESCARPIT, Robert. Teoria de la Informacién y Practica Politica. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1981. p. 17: “Cada punto
de esa red esta ligado directa o indirectamente con todos los otros puntos, donde ellos se encuentren, se hayan encontrado o
deban encontrarse en cierto momento.”

** L UHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 39.
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distintos:

[...] em primeiro lugar, é improvavel que alguém compreenda o que o outro quer dizer, tendo em
conta o isolamento e a individualizagdo de sua consciéncia. O sentido s6 se pode entender em

funcdo do contexto, é basicamente o que sua memoria lhe faculta.”

A improbabilidade de compreensado se da em funcado da percepcgao, eis que nem todos tém
conhecimento daquilo que se quer dizer, o que possibilitado pela memédria grava aquilo que
interessa. Em outras palavras, o isolamento operacional dos sistemas apenas faculta a
compreensao da informagdo com base num contexto prévio, facultado pela memdria do sistema.
Nesse sentido, ndo ha troca ou imposicdo de informagdo, mas uma permanente construcdo com

base no sentido dado pelo contexto sistémico.

A segunda improbabilidade é a de aceder aos receptores. E improvavel que uma comunicagdo
chegue a mais pessoas do que as que se encontram presentes numa situa¢do dada. O problema

assenta na extensdo espacial e temporal.32
Para ocorrer a comunicacdo é necessario que ela chegue a um maior nimero de pessoas
das que estdo presentes numa dada situacdo. Ela podera ocorrer em cada caso desde que os
individuos se comuniqguem e desintegrem-se quando ndo desejam mais se comunicarem, ja que

cada um possui interesses diferentes.

A terceira improbabilidade é a de obter o resultado desejado. Nem sequer o facto de que uma
comunicagdo tenha sido entendida garante que tenha sido também aceite. Por <<resultado
desejado>> entende o facto de que o receptor adopte o conteldo selectivo da comunicacédo (a
informagdo) como premissa do seu prdéprio comportamento, incorporando a selecgdo novas
seleccdes e elevando assim o grau de selectividade. A aceitacdo como premissa do préprio
comportamento pode significar actuar em virtude das directrizes correspondentes, bem como
experimentar, pensar e assimilar novos conhecimentos, supondo que uma determinada informacgdo
seja correta.”

A improbabilidade da obtencdao do resultado desejado relaciona-se a extrema
complexidade da atual sociedade pds-moderna. As multiplas possibilidades irradiadas no meio
social obscurecem as decisdes, tornando-as cada vez mais contingentes e arriscadas. Nesse passo,
a assimilacdo de determinada comunicacdo é diretamente proporcional aos niveis de certeza — se
€ que se pode utilizar tal expressdo — em relacdo ao seu resultado. Pelo fato de a sociedade

apresentar-se cada vez mais distante de certezas, a redu¢ao de complexidade é requisito a

3 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 39.
32 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 42.
3 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 39.
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assimilagdo de determinada comunicagdao, o que pode ocorrer mediante planejamentos. A
obtencdo do resultado desejado é maximizada mediante o planejamento pela delimitacdo

comunicativa, ainda que, mesmo assim, seja impossivel a certeza acerca de seu resultado final.

Essa terceira improbabilidade da comunicacdo relaciona-se com as expectativas, ou seja,
com a incerteza de alcancgar o resultado desejado. O processo seletivo sé é acessivel para quem
possui o poder, noutro sentido, “ndo sdo somente obstaculos para que uma comunicac¢do chegue
ao destinatdrio, actuam ao mesmo tempo como ‘factores de discussao’, que induzem a abster-se

de uma comunicacio que se considera utépica”.®*

Os sistemas sociais ndo podem se formar se ndo houver comunicacdo; a comunicacdo é
uma operagao eminentemente social®®, “por conseguinte, as improbabilidades do processo de
comunicacdao e forma em que as mesmas se superam e se transformam em probabilidades
regulam a formacdo dos sistemas sociais”>®. Logo, entende-se o processo evolutivo da sociedade
precisamente no sentido da superacdo das improbabilidades e da possibilidade de obtencdo de

sucesso da comunicagao.

A superacdo das improbabilidades, com sua consequente transformacdo em
probabilidades, é dada pelos chamados meios de comunicagdo simbolicamente generalizados‘:”.
Esses meios podem ser compreendidos como uma aquisicdo evolutiva dos sistemas sociais; por
meio deles determinadas comunica¢des, antes improvaveis, sdo transmudadas em provaveis.
Logo, os meios de comunicagdo simbolicamente generalizados operam como influéncias a

aquisicdo e incorporacao de determinada comunicacao.

Hasta muy avanzada la Edad Moderna, se ha reaccionado a la improbabilidad extrema con esfuerzos
creados por una especie de técnica persuasiva, asi por la elocuencia como meta educativa, como la
retdrica como teoria especial, o por la disputa como arte del conflicto y de la imposicidn. Ni siquiera
la invencién de la imprenta logré que estos esfuerzos se volvieran obsoletos, mas bien los reforzd. El
éxito, sin embargo, no estuvo en esta tendencia mas bien conservadora, sino en el desarrollo de los
medios de comunicacién simbdlicamente generalizados, que se refieren con exacta funcion a este

problema. Denominaremos “simbdlicamente generalizados” a aquellos medios que utilizan

** LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 43.

35 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. México: Herder Editorial/Universidad Iberoamericana, 2007, p. 57: Conforme o
autor: “[...] la comunicacidn tiene todas las propiedades necesarias: es una operacion genuinamente social, la Unica
genuinamente social. Lo es porque presupone el concurso de un gran nimero de sistemas de conciencia pero, precisamente por
eso, no puede atribuirse como unidad a ninguna conciencia individual”.

* LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 44.

37 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamentos para una teoria general. Barcelona/México/Santafé de Bogota:
Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA. 1998, p. 59.
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generalizaciones para simbolizar la relacidn entre seleccion y motivacion, es decir, para representarla
como unidad. Ejemplos importantes son: verdad, amor, propiedad/dinero, poder/derecho; hasta

cierto punto también fe religiosa, arte y actualmente, quiza, “valores basicos” civilizatoriamente

. 38
estandarizados”.

O sucesso das comunicacdes no sistema social depende, por isso, da atuacdo dos meios
simbolicamente generalizados. Cada sistema funcional possui o seu proprio meio de modo a
garantir a comunica¢do esperada. Nesse passo, a problematica acerca da comunicagdo é

explicitada por Luhmann, o qual diz que:

[...] quando uma comunicacdo foi correctamente entendida dispdem-se de maior numero de
motivos para rejeitar. Se a comunicagdo transborda o circulo dos presentes, a sua compreensdo

torna-se mais dificil e é mais facil, por sua vez, que se produza a rejeigéo.39
O entendimento da comunicag¢do permeia o risco de sua rejeicao, que é paradoxal ao poder
estabelecido pela compreensdo. Essa relacdo pode ser vista sob a égide estatal de fomento da
salude. Em contrapartida, verifica-se que os problemas atuais sdo derivados de problemas

anteriores.

O sistema politico atua diante da formacdo da opinido publica, que possibilita uma
observacdo de observagdes. Nesse passo, a politica opera segundo a distingdo governo/oposicao,
restando aquilo esperado pela sociedade como perturbacdes que a politica deve abarcar de
acordo com sua estrutura bindaria especifica, diga-se novamente, governo/oposi¢do. Na tematica
proposta, a politica deve captar os estimulos levados adiante pelos meios de massas, pela
formacgao da opinido publica, incorporando-os ao seu modo de operar. Por isso, a superagao das

improbabilidades da comunicacdo reveste-se de extrema importancia.

A correta compreensao das comunicagdes biotecnoldgicas é condigdo de possibilidade para
uma efetiva transformacao da realidade social. Assim, a politica deve agir mediante seu cédigo
proprio. Em verdade, a politica costumeiramente opera mediante o cédigo econdémico, levando
em consideragdo nao a realidade na qual se insere, mas a realidade de atores privados
transnacionais. Isso acaba por causar um rompimento para com suas fun¢Bes originarias,

desdiferenciac;éo40 e, consequentemente, acena para uma crise sistémica.

38 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamentos para una teoria general. Barcelona/México/Santafé de Bogota:
Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA. 1998, p. 59.

3 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 3. ed. Lisboa: Vega, 2001, p. 44.

“® saliente-se, aqui, a posigcdo aposta em CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 74: “Quando o sistema politico se confunde com os sistemas econdmico e juridico; quando ha sobreposi¢do de
fungbes entre os sistemas; quando a diferenciagdo funcional encontra resisténcias em estruturas hieradrquicas, o poder passa a
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Desse modo, a opinido publica reveste-se de extrema importancia a realizacdo das novas
tecnologias, pois, ao possibilitar observa¢cGes de segunda ordem, viabiliza a autopoiese sistémica
. N . . ,ee 41 Seye ~
com vistas a realidade na qual se insere a politica.”” Logo, ao possibilitar essas observacdes de
observacdes, a opinido publica levada adiante num ambiente democratico cristaliza-se enquanto
meio apto a superacao das improbabilidades e como maneira legitima de pressao ao Estado, para
a superagdo e concretizacdo dos processos de manutencdo do ambiente e transformacdo nas

relagdes de consumo sustentavel.

Dessa forma, é necessario um mecanismo de implementacdo e garantia de implementacao
das dimensdes da sustentabilidade pelo critério social, ambiental, econdmico e tecnolégico, como

forma de concretizagdo do consumo sustentavel.

4. A PROTECAO AMBIENTAL E O ACESSO A INFORMACAO

No Brasil, o processo de regulamentacdo do acesso a informacdo das questdes ambientais
perpassa pela positivacdo do Decreto n2 99.274, de 6 de junho de 1990, no art. 14, inc. |, d? ea
Lei n2 7.347, de 24.7.1985, art. 82*, gue concretizaram a obrigacdo do Estado, enquanto Poder
Publico, de garantir o acesso a informacao para toda a sociedade, sobre os dados do Estado, bem

como sobre fatos relacionados ao meio ambiente (art. 49, inc. V*e art. 99, incs. X e XI*, da Lei

ter donos [...] e a democracia transforma-se num lamentavel mal-entendido”.

* salientem-se as inquietacdes trazidas em WOLTON, Dominique. E preciso salvar a comunicagdo. S3o Paulo: Paulus, 2006, p. 122:
“O outro, hoje mais proximo, mais acessivel, tornou-se meu igual. Ao mesmo tempo, a experiéncia da comunicagdo prova que
ele é dificilmente atingivel. E que todas as liberdades e todas as técnicas ndo bastam para aproximarOme dele. A esta realidade
antropoldgica da incomunicagdo, em somar-se a questdo politica da autoridade. Numa sociedade democratica, os individuos sdo
iguais e o poder legitimo resulta da eleigdo. Mas numerosas situagdes de autoridade e de poder ndo se baseiam em eleigdo. Qual
é o seu futuro? Como fazer com que coabitem essas légicas de poder com outras légicas sociais, culturais, religiosas, estéticas,
ndo ligadas ao poder? O que significa obedecer hoje em dia? Até onde é possivel discutir-se tudo? Qual é a base da autoridade?
Qual é o fundamento dos direitos e dos deveres de individuos livres?... Sdo a prépria abertura do espago publico, sua
democratizagao e sua visibilidade que reativam as questdes do poder, da autoridade, e de todos os outros modos de regulagdo”.

*2 Dec. 99.274/90- art. 14- A atuacdo do Sisnama efetivar-se-a mediante articulagdo coordenada dos érgdos e entidades que o
constituem, observado o seguinte: | - 0 acesso da opinido publica as informagGes relativas as agressdes ao meio ambiente e as
acOes de protegdao ambiental, na forma estabelecida pelo Conama;

® Lei 7.347/85- art. 82 Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as certiddes e informacgées
que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

“ Lei 6.938/81, art. 42, V- A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, a
divulgacdo de dados e informagGes ambientais e a formagdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservagao da
qualidade ambiental e do equilibrio ecoldgico;

® Lei 6.938/81, art. 92- S3o instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: X - a instituicdo do Relatério de Qualidade do
Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA;
Xl - a garantia da prestagdo de informagdes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder Publico a produzi-las, quando
inexistentes;
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6.938/81; e art. 62*°, da Lei n® 7.347/85"), e a Lei n? 10.650, de 16.4.2003, denominada Lei do
Direito a Informac3o sobre os Dados do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA*,
garantindo a protecdo juridica que foi se reforcando solidariamente entre Poder Publico e

sociedade, para a protecdo e garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

As convencdes internacionais também possibilitaram a promocao de acesso a informacao,
como podemos destacar através da ECO 92 - Declaracdo do Rio de Janeiro, que em seu Principio

10%, garante a informagao, participagao e cooperagao para a gestdao dos riscos ambientais.

Vale dizer, da responsabilidade de cada um e de todos para com o futuro da humanidade. A
cidadania tradicional tem uma preocupag¢do com os direitos, sem visualizar a necessidade de uma
atuacdo efetiva de cada ser humano sobre a face da terra para que se tenha uma sociedade melhor

para todos™’.
No ambito internacional, o marco foi a Convengdao de Aarhus que veio a reconhecer o
acesso a informacdo e a participacdo do poder publico no processo de tomada de decisdo,
adotada em 25 de junho de 1998 através da 42 Conferéncia Ministerial "Ambiente para a Europa",

entrou em vigor em 30.10. 2001°! prevendo em seu predmbulo o acesso a informacdo®. A

 Lei 7.347/85, art. 62 - Qualquer pessoa poderda e o servidor publico devera provocar a iniciativa do Ministério Publico,
ministrando-lhe informacgGes sobre fatos que constituam objeto da agdo civil e indicando-lhe os elementos de convicgdo.

4 BARROS, Lucivaldo Vasconcelos. Direito a informagdo socioambiental e desenvolvimento sustentdvel. Revista de Direito
Ambiental. Ano 12, n. 45, jan.-mar.2007, p. 167-183, p. 179.

® Lei 10.650, de 16.4.2003, art. 2 9- Os dérgaos e entidades da Administragdo Publica, direta, indireta e fundacional, integrantes do
Sisnama, ficam obrigados a permitir o acesso publico aos documentos, expedientes e processos administrativos que tratem de
matéria ambiental e a fornecer todas as informagdes ambientais que estejam sob sua guarda, em meio escrito, visual, sonoro ou
eletronico, especialmente as relativas a:

| - qualidade do meio ambiente;

Il - politicas, planos e programas potencialmente causadores de impacto ambiental;

Il - resultados de monitoramento e auditoria nos sistemas de controle de poluigdo e de atividades potencialmente poluidoras, bem
como de planos e agGes de recuperagao de areas degradadas;

IV - acidentes, situagdes de risco ou de emergéncia ambientais;

V - emissOes de efluentes liquidos e gasosos, e produgdo de residuos sélidos;

VI - substancias toxicas e perigosas;

VII - diversidade bioldgica;

VIII - organismos geneticamente modificados

9 Principio 10- O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a participacdo de todos os cidaddos interessados, em varios
niveis. No plano nacional, toda pessoa devera ter acesso adequado a informagdo sobre o ambiente de que dispdem as
autoridades publicas, incluida a informagao sobre os materiais e as atividades que oferecem perigo em suas comunidades, assim
como a oportunidade de participar dos processos de adogao de decisdes. Os Estados deverao facilitar e fomentar a sensibilizagao
e a participagdo do publico, colocando a informagdo a disposicdo de todos. Devera ser proporcionado acesso efetivo aos
procedimentos judiciais e administrativos, entre os quais o ressarcimento de danos e os recursos pertinentes. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/complementos-materias/rio+20-widgets/pdf/declaracao-do-rio-de-janeiro-sobre-meio-ambiente-
desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 4 out. 2014.

** FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O direito e a hipercomplexidade. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 33-34.

ot Convengdo de Aarhus. Agéncia Portuguesa do Ambiente. Disponivel em:

<http://www.apambiente.pt/index.php?ref=16&subref=142&sub2ref=726&sub3ref=727>. Acesso em: 20 set. 2014.
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referida convencdo vem a estabelecer o tripé: informacdo (art. 4 e 5) participacdo (art. 6,7 e 8) e
acesso a justica (art.9), como elementos essenciais para a concretizacdo da participacdo da

sociedade em relagao a prote¢ao ambiental.

Uma questdo interessante referente ao direito/acesso a informacdo é a relativa ao
consumo de transgénicos no Brasil, trazida pelo Decreto-Lei 4.680 de 2003, que estabelece, em
seu artigo 40”3, a necessidade de conter na embalagem dos produtos a rotulagem do transgénico,

especialmente nos produtos que contenham 1% de componentes na sua apresentagao.

Podemos perceber a importancia da informacdo na rotulagem desses produtos, ja que
estdo no mercado e o consumidor tem o direito ao seu acesso. O consumo consciente e

sustentavel s6 podera ser efetivado se o consumidor puder saber o que esta comprando.

Diante disso, verifica-se que estamos diante de uma nova discussdo em relacdo ao advento
tecnoldgico, especificamente no dilema da exploragao dos recursos naturais e o acesso da

sociedade. Nesse sentido devemos observar os apontamentos de Pérez Lufio, que diz:

La revolucidén tecnoldgica ha redimensionado las relaciones del hombre como los demas hombres,
las relaciones entre el hombre y la naturaleza, asi como las relaciones del ser humano para consigo
mismo.[...] La plurisecular tensidn entre naturaleza y sociedad corre hoy el riesgo de resolverse en
términos de abierta contradiccion, cuando las nuevas tecnologias conciben el dominio y la
explotacion sin limites de la naturaleza como la empresa mas significativa del desarrollo. Los
resultados de tal planteamiento constituyen ahora motivo de preocupacion cotidiana. El expolio
acelerado de las fuentes de energia, asi como la contaminacidn y degradacién del medio ambiente,
han tenido su puntual repercusidn en el habitat humano y en el propio equilibrio psicosomatico de

. .. 54
los individuos.

Devemos visualizar uma relagdo harmoniosa entre homem, natureza e as novas

tecnologias, onde devemos estabelecer quais sdao os limites de exploragao das novas tecnologias

*2[...] reconhece que o ambiente é essencial para o bem-estar dos individuos e para satisfacdo dos direitos humanos fundamentais,
incluindo o préprio direito a vida; que todos os individuos tém o direito de viver num ambiente propicio a sua saude e bem-estar,
e o dever de proteger e melhorar o ambiente em beneficio das geragdes presentes e futuras; que para poderem exercer e
cumprir esse direito e dever, os cidaddos devem ter acesso a informagao, poder participar no processo de tomada de decisGes e
ter acesso a justica na seara do ambiente; e que a melhoria do acesso a informagdo e da participagdo publica no processo de
tomada de decisGes aumenta a qualidade das decisGes, possibilitando manifestar as suas preocupagGes e permitindo as
autoridades publicas ter em conta essas preocupagoes, entendidas como contribui¢do a protegdo do direito substantivo implicito
ao ambiente decente. Convengdo sobre Acesso a Informacgdo, Participa¢do do Publico no Processo de Tomada de Decisdo e
Acesso a Justica em Matéria de Ambiente. Disponivel em:
<http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/EU%20texts/conventioninportogese.pdf>. Acesso em: 20 set. 2014.

%3 BRASIL. Decreto-lei 4.680 de 2003. Art. 40. Os rétulos dos alimentos destinados ao consumo humano, oferecidos em embalagem
de consumo final, que contenham organismos geneticamente modificados, com presenga superior al% de sua composigdo final,
detectada em andlise especifica, deverdo informar o consumidor, a natureza transgénica do alimento.

** LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica. Madrid: Editorial Universitas, 2012, pgs.107-
108.
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em relagdo ao meio ambiente e, acima de tudo, possibilitar que toda a sociedade tenha seu
acesso, nao ficando condicionada a questdo da mercantilizacdo da vida humana, buscando seu

equilibrio sustentavel.

Estamos vivenciando um novo ciclo que se estabelece como, segundo Rifkin, “o século da

»55

biotecnologia”>”. Em relagao a isso, o entendimento de Moser é de que “a biotecnologia leva uma

grande vantagem sobre outras tecnologias, pois ela é baseada na biologia, e com uma atuacdo

muito precisa, tanto na producdo quanto na solu¢do de problemas ecolégicos existentes.”*®

Precisamos ficar atentos a protecdo juridica estabelecida aos futuros consumidores, pois é
extremamente relevante que na relacdo de consumo seja observado o principio da informacao.

Para Stepke:

A tarefa de informar aos consumidores e usuarios potencialmente afetados, por motivos de saude
ou de segurancga, os riscos ou as irregularidades existentes, a identificacdo do produto e, se for o
caso, as medidas adotadas, assim como as precau¢les procedentes, tanto para que possam se
proteger do risco, como para que colaborem na eliminagdo de suas causas. E evidente que o dever
de informar aos cidaddos deve ser conciliado com o também dever de confidencialidade relativo aos
segredos industriais e comerciais. [...] Um dos procedimentos que atendem este dever de
informacdo é a obrigagdo de rotulagem dos produtos destinados ao consumo humano por parte das
pessoas ou empresas responsaveis pela sua comercializacdo (“operadores”, em termos
comunitdrios). Durante os Ultimos anos, vem ocorrendo uma crescente insisténcia na exigéncia de
tal medida em relagdo aos produtos alimentares que contenham OGMs ou que neles consistam,
apesar de esse requisito ndo constituir, como tal, uma novidade, por ser pratica obrigatdria utilizada
ha anos (cf. Diretiva 79/112/CEE>).*®

Nesse sentido, a Lei n2 12.527 de 18.11.2011, chamada Lei de Acesso a Informacdo e
instrumento de transparéncia da Administracdo Publica considera, em seu art. 49, inc. |, a
informacdo como sendo os “dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para producdo

e transmissao de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”™.

Podemos afirmar que o acesso a informacdo é de fundamental importdncia para a

efetivagdo da protecdao ambiental, ja que tanto as normas ambientais referentes a sua protegao

> RIFKIN, Jeremy. O século da biotecnologia — a valoriza¢gdo dos genes e a reconstrugao do mundo. Sdo Paulo: Makron Books,
1999, pg.16.

%6 MOSER, Antonio. Biotecnologia e bioética — Para onde vamos? Petropolis: Vozes, 2004, pg. 129.

> UNIAO EUROPEIA. Disponivel na: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=DD:13:09:31979L0112:PT:PDF,
acessado no dia 28/02/2012.

8 STEPKE, Fernando Lolas. In: ROMEO-CASABONA, Carlos Maria. FREIRE DE SA, Maria de Fatima. Desafios juridicos da
Biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, pg. 58-59.

9 BRASIL. Lei 12.527 de 18.11.2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112527.htm.
Acesso em: 30 jun. 2015.
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guanto a educacdao ambiental e sustentavel, devem ser passadas de geracdo em geragao, para que

se possa garantir um ambiente saudavel para todos. Logo, verificamos a necessidade de uma

consciéncia ambiental, pois segundo Gabriel Ferrer:

La transiciéon, desde un derecho orientado a la individualizada proteccién de los recursos al Derecho
Ambiental, se produce cuando se toma conciencia de que las alteraciones producidas en el
ecosistema global pueden influir en las expectativas de subsistencia del Hombre sobre el Planeta. En
la calidad del medio en que éste habrd de desenvolverse, desde luego, pero también en la prematura

. oy .. . . 60
desaparicion de las condiciones que hacen posible la vida humana™.

Ainda, o mesmo autor refere que:

La comprension de que el crecimiento ilimitado es imposible en un contexto cerrado e inexpandible.
La constatacion cientifica, puramente aritmética, de que el crecimiento del consumo de bienes y
servicios “per capita” a que legitimamente aspira la mayor parte de la humanidad conduce un
colapso ambiental cierto, aunque no aumentase el numero de habitantes del Planeta6l. O,
finalmente, la asuncién de que para evitar ese colapso debemos modificar urgentemente nuestras
pautas de comportamiento, ajustdndonos a patrones de sostenibilidad; son nociones que fluyen
naturalmente de la idea nuclear consistente en que sabemos lo que tenemos y eso, y sélo eso,

. 62
debemos gestionar™”.

Podemos entender que o autor reforca a importancia da consciéncia ambiental, mas ndo é

s6 isso, para ele deve haver também uma mudanga urgente de comportamento, que se ajustem

aos padrdes de sustentabilidade, para que se consiga evitar maiores prejuizos ao meio ambiente,

tendo em vista o crescimento acirrado do consumo de bens e servicos. Diante disso, Ferrer

conclui:

Alcancemos un pacto con la Tierra de modo que no comprometamos la posibilidad de
mantenimiento de los ecosistemas esenciales que hacen posible nuestra subsistencia como especie
en unas condiciones ambientales aceptables. Es imprescindible reducir drasticamente nuestra

. . . .. 63
demanda y consumo de capital natural hasta alcanzar niveles razonables de reposicion.

60 FERRER, Gabriel Real. La construccidn del Derecho Ambiental. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental (Pamplona, Espafia), n2 1,
2002, pags. 73-93.

% Haciendo abstraccién de elementos valorativos, lo cierto es que, ademas del crecimiento demografico e, incluso, con
independencia de él, lo que acelera la incapacidad del Planeta de responder a nuestras exigencias es el hecho de que un
creciente nimero de habitantes del Planeta aspira a adoptar patrones de consumo “occidentales”, sin duda espoleados por las
grandes corporaciones multinacionales sedientas de nuevos consumidores e influidos por cuanto tiene que ver con la expansion
de las telecomunicaciones. Las implicaciones de esta realidad son muy profundas y constituyen, seguramente, el mayor riesgo
para la Paz en el mundo. Véase ATTALI, Jacques, Milenio, Seix Barral, Barcelona, 1991 y su reflexién sobre “modelos” y “niveles”

de vida.

62 FERRER, Gabriel Real. La construccidn del Derecho Ambiental. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental (Pamplona, Espafia), n2 1,
2002, pags. 73-93.

63 FERRER, Gabriel Real, op. cit. FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Trasformaciones del Derecho. In:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de Souza; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; RONCONI, Diego Richard; (orgs) [et al.].
Direito ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade. ISBN 978-85-7696-106-2 (e-book), 1. ed. Itajai: UNIVALI, 2013.
Disponivel em: http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx. Acesso em 17/02/2015.
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Assim, e de acordo com o autor, é extremamente importante nosso comprometimento
para com a natureza, com o meio ambiente. O consumo sustentavel de bens naturais deve ser
reduzido, afim de que se possa alcangar um nivel razodvel de reposigdo, pois sem isso os

ecossistemas essenciais estdo fadados a inexisténcia.

Para que esse consumo sustentdvel se efetive, primeiramente deve-se pensar num

desenvolvimento sustentavel e, nesse sentido, Fernando Almeida diz que:

A ideia de sustentabilidade esta embutida na nog¢do de renda, que ¢ momento maximo que uma
sociedade pode consumir em um ano e ainda continuar com a possibilidade de consumir o mesmo
montante no ano seguinte - deixando intacta a correspondente capacidade de produzir e consumir.
A capacidade de produzir, por sua vez, esta relacionada a nog¢do de capital, normalmente associado
aquele construido pelo homem, que, na verdade, depende de duas outras formas de capital: o
natural, fonte de matéria e energia e que também gera servigos ambientais, e o social, relacionado a

. ~ 64
qualidade das relagdes entre pessoas e grupos .

Em relagdo ao capital natural, importante perceber que:

A questdo ecoldgica ndo se esgota na necessidade de ofertar novas bases ecoldgicas aos processos
produtivos, de inovar tecnologias para reciclar os residuos contaminados, de incorporar normas
ecoldgicas aos agentes econémicos, ou mesmo de valorizar o patrimonio de recursos, ndo sé
naturais, como também culturais, para que se possa chegar a um desenvolvimento sustentavel em
harmonia com a natureza. O desenvolvimento sustentavel busca uma maneira para conciliar o
desenvolvimento econémico e a preserva¢do do meio ambiente, além de buscar o fim da pobreza no

mundo®.

Para José Eli da Veiga, essa “conciliacio” entre o desenvolvimento econbmico e a
preservacao do meio ambiente somente se dard mediante um acordo de relagdes eticamente
responsdveis com diversos publicos de interesse, contribuindo para o desenvolvimento de um
novo sistema de valores para a sociedade, tendo como referencial maior o respeito a vida humana

e ao meio ambiente, condigdo indispensavel a sustentabilidade da propria humanidade®®.

Nesse contexto, Ingo Sarlet aduz que:

Na edificagdo Socioambiental de Direito, com sua base democratica fundada na democracia
participativa e seu marco axiolégico fincado no principio constitucional da solidariedade, hd, na sua

esséncia, uma tentativa de conciliacdo e didlogo normativo entre a realizacdo dos direitos sociais e

64 ALMEIDA, Fernando. Desenvolvimento sustentavel. 2012 — 2050: visdo, rumos e contradi¢des. p. 148.

65 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; CALGARO, Cleide; PEREIRA, Henrique Mioranza K. A sustentabilidade ambiental e a teoria dos
sistemas na sociedade transnacional. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 17, n. 1, p. 70-83, jan./abr: 2012. Disponivel em:
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3639. Acesso em: 20 de janeiro de 2013. p. 73 e 74.

66 VEIGA, José Eli da. A emergéncia socioambiental. S3o Paulo: SENAC, 2007, p. 91.
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protecdo ambiental, na condi¢do de projetos inacabados da modernidade, ja que apenas os direitos

. . ; . . ~ 67
liberais alcancaram um nivel maior de realizacdo .

Para Leonardo Boff:

Neste tipo de economia o centro fulcral é ocupado pelo ser humano e ndo pelo capital, pelo trabalho
como ac¢do criadora e ndo como mercadoria paga pelo salario, pela solidariedade e nao pela
competicdo, pela autogestdo democrdtica e ndo pela centralizacdo de poder dos patrdes, pela
melhoria da qualidade de vida e do trabalho e ndo pela maximalizacdo do lucro, pelo

desenvolvimento local em primeiro lugar e, em seguida, o globales.

Ainda, Boff declara que esse modelo, apesar de ndo ser hegemonico, carrega a semente do
futuro, pois a sociedade mundial tem sentido os limites do planeta e vem percebendo que nao ha
como termos um projeto planetdrio capitalista, pois corremos o risco da extincdo da espécie. O
ideal é um modelo de economia soliddria, integrando o humano, o social, o ético, o espiritual e o

ambiental, que pode ser uma saida para salvar a histéria humana®.

De acordo com Paulo Marcio Cruz:

O Direito Ambiental é a maior expressdo de Solidariedade que corresponde a era da Cooperagdo
internacional, a qual deve manifestar-se ao nivel de tudo o que constitui o patriménio comum da
humanidade. Assim, somente com a consolidagdo de um verdadeiro Estado Transnacional
Ambiental, como estratégia global de Cooperacgado e Solidariedade, é que sera possivel assegurar um

futuro com mais justica e sustentabilidade.

Finalizando a ideia de desenvolvimento sustentavel, observamos que:

O conceito de desenvolvimento sustentavel procura integrar e harmonizar as idéias e conceitos
relacionados ao crescimento econ6mico, a justica e ao bem-estar social, a conservagdo ambiental e a
utilizacdo racional dos recursos naturais. Do ponto de vista ambiental, a no¢do de desenvolvimento
sustentdvel propde a utilizagdo parcimoniosa dos recursos naturais, de forma a garantir o seu uso
pelas geracdes futuras. Propde, ainda, a preservagao de amostras significativas do ambiente natural,
de forma a garantir a manutencdo dos servicos ambientais que estas areas propiciam e a qualidade

de vida da populagdo do entorno’".
Diante do exposto, verificamos a importancia do acesso a informacdo tanto em relagdo a
protecao ambiental como em relagdao ao consumo sustentavel, os quais somente se dardao se

houver uma consciéncia e conduta ambiental eticamente corretas por parte de todos os

67 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito constitucional ambiental: Constituigcdo, direitos fundamentais e prote¢do do ambiente. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 47.

68 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrdpolis: Vozes, 2012, p. 60 e 61.
69 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrdpolis: Vozes, 2012, p. 61.

70 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI. Itajai: Universidade do Vale
de Itajai, 2011, p. 156.

7 IRVING, Marta de Azevedo; OLIVEIRA, Elizabeth. Sustentabilidade e transformagdo social. Rio de Janeiro: SENAC Nacional, 2012,
p. 24.
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habitantes do planeta.

CONSIDERAGOES FINAIS

Frente ao contexto das relagdes consumeristas de massa, em que a sociedade deixou de
exercer o Consumo e passou a um consumismo exacerbado temos o direito a informacdo, como
um direito fundamental que pode ser destinado a coletividade de consumidores ou ao individuo
em particular. O direito a informagao traz a importancia da informagao clara, para que o
consumidor possa, por seu livre convencimento, satisfazer seus reais interesses e exercer
efetivamente sua liberdade, além de formar uma consciéncia ecologicamente correta quanto as
suas escolhas, preservando o meio ambiente e assegurando o meio ambiente para geracdes

futuras.

Percebe-se que a informacao, direito fundamental de todos os cidad3aos — estabelecido na
condicdo de clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988, assume papel importante diante da

guestdo ambiental.

Isso porque é através da informacdo que chega ao consumidor que ele podera se sentir
apto a fazer a escolha que mais lhe convir. Ou seja, € com a informagdo que o cidaddo — individual
ou coletividade — vai criar um juizo de discernimento capaz de fazé-lo optar por um produto, em

detrimento de seu similar.

Conforme ja mencionado, consumir é necessdrio, mas o consumo que possa ser correto,
ambientalmente falando, e isso s6 pode ser possivel através da informacdo, que esclarece, que
conscientiza, que traz em si a transparéncia, visando, além do lucro, um bem-estar coletivo a esta

e as geracoes que ainda estdo por vir.
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O DENOMINADO “PRINCIPIO” DA VEDAGAO DO RETROCESSO, SUAS ATUAIS
REFERENCIAS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E EVENTUAIS APLICAGOES NO
DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Celso Antonio Pacheco Fiorillo'

Greice Patricia Fuller®

INTRODUCAO

O presente estudo objetivou desenvolver a andlise do chamado “principio” da vedagao do

retrocesso em face do Direito Ambiental Constitucional Brasileiro, observando-se, inclusive sua

o primeiro professor Livre- Docente em Direito Ambiental do Brasil (pela PUC/SP). Doutor e Mestre em Direito das RelagBes
Sociais (pela PUC/SP).Coordenador , professor e pesquisador do Programa de Mestrado em Direito da Sociedade da Informag&o
da FMU/S&o0 Paulo bem como da Linha de Pesquisa Tutela Juridica do Meio Ambiente do Programa de Mestrado em Saude
Ambiental da FMU.Elaborador,Coordenador e Professor do Curso de Especializagdo em Direito Ambiental Empresarial da FMU.
Professor Visitante/Pesquisador da Facolta di Giurisprudenza della Seconda Universita Degli Studi di Napoli-ITALIA e professor
convidado visitante da Escola Superior de Tecnologia do Instituto Politécnico de Tomar-PORTUGAL..Assessor cientifico da
Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo, parecerista ad hoc do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal,professor efetivo da Escola de Magistratura do Tribunal Regional Federal da 32 Regido e professor da Escola
Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados-Enfam .Miembro Honorario da Escuela Judicial de América
Latina.Coordenador/Lider dos Grupos de Pesquisa do CNPq Sustentabilidade Ambiental em Defesa dos Habitantes das Cidades
Brasileiras, Meio Ambiente Cultural e a Defesa Juridica da Dignidade da Pessoa Humana no Mundo Virtual ,Tutela Constitucional
da Saude Ambiental , Tutela Juridica da Paz na Sociedade da Informagdo vinculada a dignidade da Pessoa Humana e Tutela
Juridica dos Bens Ambientais na Antartica.Pesquisador dos Grupos de Pesquisa Sustentabilidade,Impacto e Gestdo Ambiental -
CNPg/ Universidade Federal da Paraiba - UFPB e Novos Direitos - CNPq Universidade Federal de Sdo Carlos. Presidente da
Comissdo do Meio Ambiente e do Comité de Defesa da Dignidade da Pessoa Humana no ambito do Meio Ambiente
Digital/Sociedade da Informagdo da OAB/SP.Membro consultor da Comissdo Nacional de Direito Ambiental da OAB
.Representante da OAB/SP no Conselho Gestor do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos - FID da Secretaria da Justica
e da Defesa da Cidadania - SP e do Fundo Estadual para Prevencdo e Remediacdo de Areas Contaminadas - FEPRAC .Professor
convidado do Curso de Especializagdo em Engenharia Sanitaria Ambiental da Universidade Mackenzie e do Curso de Pos-
Graduagdo/Direito Ambiental do Centro Universitario do Norte-AMAZONAS. Professor efetivo das Escolas Superiores do
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo ,do Estado de Santa Catarina ,do Estado do Mato Grosso e do ISMP do Rio de
Janeiro.Elaborador, coordenador e professor do Curso de Pds Graduagdo/Extensdo em Direito Ambiental da Escola Paulista da
Magistratura-EPM. Professor do MBA Direito Empresarial /FUNDACE vinculada a USP. Presidente do Conselho
Consultivo/Comissdo de Sele¢do e Membro Titular da cadeira 43 da Academia Paulista de Direito. Editor da Revista Brasileira de
Meio Ambiente Digital e Sociedade da Informagdo e membro convidado do Conselho Editorial da Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental (ESPANHA).Integrante do Comitato Scientifico do periddico Materiali e Studi di Diritto Pubblico da Seconda Universita
Degli Studi Di Napoli bem como do Comité Cientifico do Instituto Internacional de Estudos e Pesquisas sobre os Bens Comuns,
com sede em Paris(Institut International d Etudes et de Recherches sur les Biens Communs) e Roma(lstituto Internazionale di
Ricerca sui Beni Comuni).Membro da UCN, the International Union for Conservation of Nature.

% pés-Doutoranda em Direito Ambiental pela Universidad de Navarra (Espanha), Doutora e Mestre em Direito das Relagdes Sociais,
subarea de Direito Ambiental pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUCSP). Professora dos Cursos de Graduagdo
das Faculdades de Direito e Economia e Pds-Graduagdo Lato Sensu de Direitos Difusos e Coletivos da Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo (PUCSP), professora dos Cursos de Graduagdo da Faculdade de Direito e Pds-Graduagdo Lato Sensu de
Direito Ambiental Empresarial Do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU). Professora da Escola
Paulista da Magistratura de S3o Paulo (EPM) .Coordenadora do Grupo de Trabalho de Direito Ambiental Criminal da Comissdo
Permanente do Meio Ambiente OAB/SP e secretdria da Comissdo Permanente do Meio Ambiente OAB/SP.
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aplicagdo perante o Supremo Tribunal Federal. Para tal desiderato, a investigacdao analisou
inicialmente o conceito do chamado “principio” do ndo retrocesso, estabelecendo sua origem na
literatura e jurisprudéncia alienigenas e posteriormente, sua singular visdo perante parte da
doutrina brasileira, transposta a partir de modelos internacionais e que nao foi recepcionada até o

momento pela jurisprudéncia brasileira no ambito do direito ambiental constitucional.

Esta analise cientifico-constitucional ambiental visou desafiar e mesmo questionar a ideia
da incidéncia do “principio” da vedagao do retrocesso como protecao imprescindivel a tutela dos
bens ambientais, em face da interpretacao légico-sistematica da Constituicdo Federal em seu art.
19, observando-se que o principio em tela, apds andlise jurisprudencial e de parte da doutrinaria
especializada, ndo existe formalmente em nossa Carta Magna. Assim, para a conclusdao do
pensamento acima, realizou-se, para além do disposto acima, a abordagem sobre o “principio” em
comento, ndo a luz do direito alienigena, mas em face dos principios constitucionais ambientais
brasileiros, demonstrando-se que ndo se faz necessaria a transposicdo de ideias do Direito
Comparado ao Direito Ambiental Brasileiro que como um direito autbnomo, é possuidor de base

principiolégica prépria cujo nascedouro é a Carta Magna de 1988 de nosso pais.

1. DESENVOLVIMENTO CONCEITUAL DO CHAMADO “PRINCiPIO” DA VEDAGAO DO RETROCESSO

O denominado “principio” da vedagdo do retrocesso originou-se na jurisprudéncia e
doutrina europeias, especialmente da Alemanha® e de Portugal. Ingo Sarlet informa que o referido
“principio” da proibicdo do retrocesso teve tratamento bem diferenciado em cada pais em face
dos problemas existentes em cada um deles. A doutrina alema propugnou pela proibicao da
supressao da lei que regulamentasse direitos fundamentais sociais, desenvolvendo-se a tematica a
luz da crise do Estado-Providéncia, notadamente em relacdo a protecdo das posicdes juridicas dos
cidaddos em face da perda da capacidade de dever prestacional do Estado em relagdo ao aumento
da demanda por prestacdes sociais. Acabou-se assim, consolidando-se a protecdao do direito

adquirido, das expectativas de direitos e da garantia da propriedade e direitos na area da

® A luz da doutrina alem3, observa-se a existéncia de uma ‘blindagem’ das garantias do Estado Social, que ocorre em razdo da
proibigdo da retroatividade das leis referentes aos direitos sociais, do mandamento da tutela da confianga e ainda do fato de os
direitos subjetivos publicos a prestagOes sociais serem tuteladas constitucionalmente segundo o art. 14 da Lei Fundamental.
SHULTE,,Bernd. Direitos fundamentais, seguranca social e proibicdo de retrocesso. Trad. De Peter Naumann e revisdo de Ingo
Sarlet. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado, p. 311.
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seguridade social.*

Em Portugal, J. J. Gomes Canotilho’ afirma que o referido “principio” decorre dos principios
da democracia social e econ6mica, chamando-o de “principio” da proibicdo de “contrarrevolucao
social” ou de “evolucdo reacionaria”. Com isso, defende a ideia de que o “principio da proibicdo do
retrocesso social” limita a reversibilidade dos direitos adquiridos, no que tange aos campos

referentes aos direitos econémico, social e cultural. Portanto, conclui:

O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos
sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatodrios, se traduzam na pratica numa

‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacao’ pura desse ntcleo essencial.’

No Brasil, o “principioc” em comento tem como nota, segundo palavras de Tiago
Fensterseifer’, “a subordinacio do legislador infraconstitucional ao comando normativo
constitucional, em respeito ao principio da supremacia da Constituicdo. A estabilidade
institucional (e também juridica) é fundamental [...]”. Continua o mencionado autor afirmando
gue Sarlet informa que a dignidade humana ndo serd protegida onde as pessoas estejam expostas
a “um tal nivel de instabilidade juridica que nao estejam mais em condi¢des de, com um minimo

de seguranca e tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais [...].”®

Nesse diapasao, Ingo Sarlet sustenta que a proibi¢ao do retrocesso nao se restringe aos

direitos fundamentais sociais, mas a todos os direitos fundamentais, decorrendo (implicitamente):

a) Do principio do Estado Democratico e social de Direito, que impGe um patamar minimo de
seguranga juridica, o qual necessariamente abrange a protecdo da confianca e a manutencdo de um
nivel minimo de continuidade da ordem juridica, além de uma segurancga contra medidas retroativas

e, pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo geral;

b) Do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfacdo — por meio de prestacées
positivas (e, portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para todos,
tem como efeito na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste

patamar;

c) Do principio da maxima eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais,

contido no artigo 52, § 19, e que necessariamente abrange também a maximizacdo da protecdo dos

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 445-446.

s CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p. 326.

® Ibidem, p. 326-327

" FEENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdao do Ambiente. p. 258-259.

8 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, op. cit,p. 14. In: FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais..., p. 259;

136



direitos fundamentais. Com efeito a indispensdvel otimizagdo da eficdcia e efetividade do direito a
seguranga juridica [...] reclama que se dé ao mesmo a maior protecdo possivel, o que, por seu turno,
exige uma protecdo também contra medidas de carater retrocessivo, inclusive na acepg¢do aqui

desenvolvida;

d) As manifestagGes especificas e expressamente previstas na Constituicdo, no quediz com a
protecdo contra medidas de cunho retroativo (na qual se enquadra a protecdo dos direitos
adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo ddo conta do universo de situacGes que

integram a nogdo mais ampla de seguranca juridica [...];
[..]”°
Ravenia Marcia de Oliveira™ afirma que o “principio” em tela apresenta o chamado “efeito
cliquet”, como chamado pelo Conselho Constitucional francés (effet cliquet) aludindo a expressao
utilizada pelos alpinistas que define um movimento que sé permite a eles irem para cima, ou seja,
subirem. Assim, o “principio” da vedacdo do retrocesso ndao permitiria que conquistas sociais
retrocedessem no ambito de sua realizabilidade.™

Para Alvaro dos Santos Maciel*

o “principio” em comento foi expressamente insculpido
pelo ordenamento juridico patrio através do Pacto de San José da Costa Rica, caracterizando-se
pela impossibilidade de reducdo dos direitos sociais devidamente consagrados na Constituicdo
Federal, garantindo-se assim ao cidaddao o acumulo de patriménio Juridico. Portanto se ha tal

impossibilidade, veda-se a redugao de qualquer direito de cunho social constitucional.

De outra parte, para Pablo Castro Miozzo®, o “principio” da vedacdo do retrocesso
apresenta-se expresso no art. 32 da Constituicdo Federal, pois a expressao “desenvolvimento
nacional” deve ser interpretada como progresso juridico que so havera a partir da concretizagdo

dos direitos fundamentais.

Desenvolvido originariamente no século XX, o chamado “principio” da vedacdo do

° SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais,op.cit., p. 445.
1% OLIVEIRA, Ravenia Marcia de Oliveira. Do efeito ‘cliquet’ ou principio da vedagao de retrocesso.

' Na ADI 1946/DF, o STF afirmou que o direito ao salario- maternidade seria uma cldusula pétrea, havendo, para quem assim
entenda, a aplicagdo implicita do chamado principio do ndo retrocesso.

12 MACIEL, Alvaro dos Santos. Do principio do ndo retrocesso social. Boletim Juridico Uberaba/MG, n. 260. Disponivel em <
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp> Acesso em 03 de janeiro de 2014.

3 MIOZZO0, Pablo Castro. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social e sua previsao constitucional: uma mudanga de paradigma
no tocante ao dever estatal de concretizagio dos direitos fundamentais no Brasil. Disponivel em
<http://www.ajuris.orb.br/dhumanos/mhonrosal.doc>. Acesso em 03 de janeiro de 2014.

¥ como explica Thais Maria Riedel de Resende Zuba, trata-se do caso que encontrou acolhida na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional de Portugal que no Acérddo 39, de 1984(conforme Diario da Republica, 12 série, nimero 104,05 de maio de 1984)
“declarou a inconstitucionalidade de uma lei que havia revogado boa parte da Lei do Servico Nacional de Saude. Sob o
argumento de que com esta revogacado estava o legislador atentando contra o direito fundamental a saude, vinculado ao que
estabelece o art.64 da Constituicdo Portuguesa,ainda mais em se considerando que este deveria ser realizado justamente
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retrocesso foi bem explicado por Luis Roberto Barroso. Informa o constitucionalista que:

Por este principio, que ndo é expresso (grifos nossos), mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito
ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um
direito fundado na Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da norma, que foi alcancado
a partir de sua regulamentagdo. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de
sua intermediagdo, ndo poderd simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situagdo voltar ao

estado de omissao legislativa anterior™.

Por outro lado, em interessante artigo dedicado a Raymundo Faoro'®, o mesmo jurista Luis
Roberto Barroso acompanhado da constitucionalista Ana Paula de Barcellos, tiveram a
oportunidade de afirmar que a chamada vedacdo do retrocesso propGe se possa exigir do
Judicidrio (grifos nossos) “a invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja

acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente”.

Também Ingo Sarlet'’, explica que “o principio da vedacdo do retrocesso decorre
implicitamente do ordenamento constitucional brasileiro (grifos nossos)”, observando que ele
seria extraido do principio do Estado Democratico de Direito, do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio da mdaxima eficicia e efetividade dos direitos fundamentais(art.52,

paragrafo 12 da Constituicdo Federal).

n (Il

Ocorre que as poucas referéncias existentes sobre o referido “principio” (“principio” que

conforme indicamos é interpretado por autores em face de analise cultural que reconhece sua
existéncia de forma ndo expressa ou mesmo implicita em face do ordenamento constitucional

brasileiro) reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, interpretadas por parte do érgao

maximo do Poder Judiciario, ocorreram em temas de direito previdencidrio através de votos

mediante a criagdo de um servigo nacional,geral e gratuito de saude,a Corte portuguesa decidiu que haveria um retrocesso social
caso se decidisse pela revogacdo da lei do Servigo a Saude,que seria extinto sem colocar nada em seu lugar” . ZUBA,Thais Maria
Riedel de Resende. O Direito a Seguridade Social na Constituicdo de 1988 e o Principio da Vedagdo do Retrocesso. Dissertagdo
de Mestrado defendida na PUC/SP tendo como orientador o Prof.Dr. Wagner Balera, 2011.

15 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade das Normas, p.158 - 159.

1 FAORO, Raymundo Faoro. O comego da histdria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. Disponivel em <http://camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003 /arti_histdirbras.pdf >. Acesso em
02/01/2014.

7 SARLET, Ivo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direito constitucional brasileiro, Revista de Direito Social, p.35.
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vencidos ou, ainda, em matéria vinculada a direitos politicoszo, conforme veremos mais

detidamente no item 2 do presente estudo.

2. APLICAGAO DO “PRINCiPIO” DA VEDAGAO DO RETROCESSO E SUAS PRINCIPAIS REFERENCIAS
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Citemos aqui algumas decisGes, considerando-se inicialmente as colacionadas pelo

Supremo Tribunal Federal.

Observando-se a ADI 1946/DF, verificou-se que o Plenario por unanimidade, decidiu “dar
ao art. 14 da Emenda Constitucional n. 20 de 15.12.98, interpretacdo conforme a Constituicdo,
excluindo-se sua aplicacdo ao saldrio licenca gestante, a que se refere o art. 79, inciso XVIII da

IlI

Constituicdo Federa

Na ADI 2065/DF, o voto do Relator Ministro Sepulveda Pertence foi vencido no sentido de
entender que, no caso, merecia a aplicacdo do principio da vedacdo do “principio” do retrocesso

social em relagdo a Medida Provisdria n 1911-8, que extinguiu 6rgaos de deliberagao colegiada,

'8 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O Direito 2 Seguridade Social na Constituicdo de 1988 e o Principio da Vedagcdo do
Retrocesso, op.cit, 2011.

¥ No Supremo Tribunal Federal vide o voto vencido do Ministro Sepulveda Pertence na ADI 2065-DF(o STF ndo conheceu da agdo
por maioria de votos) bem como o voto vencido do Ministro Celso de Mello na ADI 3105-DF com referencia expressa ao leading
case portugués,Acérdio 39/84 do Tribunal Constitucional luso(vide STF,DJU,18/02/2005.ADin 3105/DF,Rel.Min.Ellen
Gracie,p.367).

2040 plenario deferiu medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade, ajuizada pelo PGR, para suspender os efeitos do
art. 52 da Lei 12.034/2009, que dispde sobre a criagdo, a partir das elei¢ées de 2014, do voto impresso (...). Destacou-se o carater
secreto do sufragio no direito constitucional brasileiro (CF, art. 14), conquista destinada a garantir a inviolabilidade do querer
democratico do eleitor e a intangibilidade do seu direito por qualquer forma de pressdo. Reputou-se que a impressdo do voto
feriria o direito inexpugndvel ao segredo, visto que configuraria prova do ato de cidadania. Assim, o papel seria desnecessario,
pois o eleitor ndo haveria de prestar contas a quem quer que fosse e o sistema eletronico dotar-se-ia de seguranga incontestavel,
conforme demonstrado reiteradamente. Nesse sentido, concluiu-se que a impressdao serviria para demonstragdo a terceiro e
para vulnerar o segredo constitucionalmente assegurado ao cidaddo. Consignou-se que o § 22 do dispositivo impugnado
reforgaria essa assertiva, pois o0 nimero de identificagdo associado a assinatura digital poderia favorecer a coacdo de eleitores
pela possibilidade de vincular o voto a compromissos espurios. Por outro lado, a urna eletrénica, atualmente utilizada, permitiria
que o resultado fosse transmitido as centrais sem a identificagdo do votante. Ademais, a impressao criaria discrimen em relagao
as pessoas com deficiéncias visuais e aos analfabetos, que ndo teriam como verificar seus votos, para o que teriam de buscar
ajuda de terceiros, em detrimento do direito ao sigilo igualmente assegurado a todos. Frisou-se que a cada eleitor seria garantido
o direito e o dever de um voto, apenas, e que o sistema atual asseguraria que somente se abriria a urna apds a identificagdo do
votante e a pessoa ndo seria substituida, sequer votaria mais de uma vez. Por seu turno, ao vedar a conexao entre o instrumento
de identificagdo e a respectiva urna, o § 52 do artigo de que se cuida possibilitaria a permanéncia da abertura dela, pelo que
poderia o eleitor votar mais de uma vez, ao ficar na cabine. Sublinhou-se, ademais, o principio da proibicdo de retrocesso, que
seria aplicavel também aos direitos politicos (grifos nosso), dentre os quais a invulnerabilidade do segredo de voto (CF, art. 60, §
49, 11). No ponto, o Min. Gilmar Mendes afastou esse fundamento, em razdo do risco de se ter como parametro de controle ndo
apenas a Constituicdo, mas as leis consideradas benéficas (grifos nossos). O Colegiado afirmou que o principio democratico (CF,
art. 12) garantiria o voto sigiloso, que o sistema adotado — sem as altera¢Bes do art. 52 da Lei 12.034/2009 — propiciaria.
Destacou-se que a alteragdo do processo conduziria a desconfianga no sistema eleitoral, prépria das ditaduras.” (ADI 4.543-MC,
Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 19-10-2011, Plenario, Informativo 645.)
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revogando dispositivos das Leis 8212 e 8213/91, que dispunham sobre o carater democratico da

gestdo da Seguridade Social.

A ADI 3140/DF foi julgada improcedente por decisdo da maioria do Plenario. O mérito da
acdo questionava a constitucionalidade do art. 22 da Emenda Constitucional n. 41/2003,
entendendo-se que o art. 82 da Emenda Constitucional 20/98 ndo havia criado direito subjetivo
aos servidores que ndo haviam implementado os requisitos para aposentadoria a data de sua
publicacdo. A Relatora Ministra Carmen Lucia sustentou a ofensa ao “principio” da vedacao do
retrocesso social caso fosse extinta a possibilidade de aposentadoria (direito social), fazendo
registrar que, entretanto, o citado principio ndo incidiria em se tratando de “adaptacdo dos

critérios de transigdao para o novo modelo previdenciario”.

Nas ADI 3105-8/DF e 3128-7/DF a decisdo julgou improcedente por maioria, o pedido de
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 49, caput da Emenda Constitucional n. 41/2003,
reconhecendo-se ser devida a cobranca de contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos
federais aposentados. Em voto vencido, a Relatora Ministra Ellen Gracie acompanhada do Ministro
Celso de Mello aludiu ao “principio” da vedacdo do retrocesso social, aduzindo o “carater de

fundamentalidade de que se revestem os direitos de natureza previdenciaria”.

No Ag. Reg. no Recurso Extraordinério 639337, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello,
prestigiou em decisdo unanime proferida aos 23 de agosto de 2011 o “principio” da vedagdo do
retrocesso social em caso em que se pleiteava atendimento em creche e em pré-escola,
obrigando-se o Municipio de S3o Paulo a matricular criancas em unidades de ensino infantil

proximas de sua residéncia ou endereco de trabalho de seus responsaveis.

No Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio 763667, em decisdo proferida por votacdo unanime
o Ministro Relator Celso de Mello, em voto lavrado aos 22/10/2013, cita o “principio” da vedacgdo
do retrocesso como fundamento em acdo na qual o Tribunal “a quo” determinou a designacdo

defensor publico para a comarca de Groairas-CE, em face da omissao do Poder Publico em

L Em voto da lavra do Relator Ministro Celso de Mello, observa-se o acolhimento do principio da vedagdo do retrocesso social
como “obstaculo constitucional a frustragdo e ao inadimplemento, pelo Poder Publico, de direitos prestacionais.- O principio da
proibi¢do de retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais, de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcangadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos, mas
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar- mediante
supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.”
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conceder o direito a orientagao juridica e a assisténcia judiciaria.

No Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 581352, em decisdo proferida por votacdo unanime,
0 Ministro Relator Celso de Mello, em voto lavrado aos 29/10/2013, fundamentou a decisdo com
base no “principio” da vedacdo do retrocesso, afirmando que ser dever estatal de assisténcia

materno-infantil resultante de norma constitucional.

No Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 727864, o Ministro Relator em decisdo por votacao
unanime proferida aos 04/11/2014, invocou o “principio” da proibicdo do retrocesso social,
determinando o custeio pelo Estado, de servicos hospitalares prestados por instituicdes privadas
em beneficio de pacientes do SUS atendidos pelo SAMU nos casos de urgéncia e de inexisténcia de
leitos na rede publico. Defendeu a ideia de ser dever estatal a assisténcia a salde e protecdo a

vida resultante de norma constitucional.

Na ADI 4350/DF, o Ministro Relator Luiz Fux, por votagdo da maioria, acolheu o “principio”

da proibicdo do retrocesso social em decisdo relativa ao recolhimento do DPVAT.

Conclui-se que apesar das decisGes acima mencionadas, apenas a partir de 2011 o Supremo
Tribunal Federal vem acolhendo de forma pontual o principio da proibigdo do retrocesso social,
em matérias notadamente previdenciarias e de direitos a educacdo e saude. Contudo, frise-se que
sdo isoladas e ainda ndo pacificadas pelos ministros desse tribunal superior, visto que a propria
doutrina na sua maioria (vide item 1), por interpretacdo légico-sistematica, acolheu o principio da
vedacdo de forma implicita. Portanto, ndo resta duvida que o mencionado principio ndo se
encontra formalmente estruturado na Constituicdo. Tais assertivas sdo importantes para o

enfrentamento, a seguir, da analise do chamado “principio” da proibi¢ao do retrocesso ambiental.

3. SUBSUNGCAO DO “PRINCIPIO” DA VEDAGCAO DO RETROCESSO AO DIREITO AMBIENTAL
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: UMA NECESSIDADE DE APLICACAO INSUPERAVEL?

E no ambito do direito ambiental constitucional, aplica-se 0” principio” da vedag¢ao do

retrocesso?

No que se refere ao direito ambiental constitucional brasileiro cabe observar

preliminarmente que estamos diante de uma ciéncia relativamente nova?, porém auténoma®.

2 vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco in Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 2012 bem como Principios do Direito Processual
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Essa independéncia lhe é garantida porque, no Brasil, o direito ambiental possui os seus

proprios principios diretores, presentes nos artigos 12 a 42 e 225 da Constituicao Federal.

Aludidos principios constituem pedras basilares dos sistemas politico--juridicos dos Estados
civilizados, sendo adotados internacionalmente como fruto da necessidade de uma ecologia
equilibrada e indicativos do caminho adequado para a proteg¢ao ambiental, em conformidade com

a realidade social e os valores culturais de cada Estado.

Destarte, dentre seus proprios principios diretores, merece destaque em nossa Carta
Magna, como ja dissemos, o conteddo do art.225 que estabelece a existéncia juridica de um bem
gue se estrutura como de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, configurando

nova realidade juridica, disciplinando bem que nao é publico nem, muito menos, particular“.

Referido conteudo fixa a existéncia de uma norma vinculada ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, reafirmando, ainda, que todos sao titulares desse direito. Ndo se
reporta a uma pessoa individualmente concebida, mas sim a uma coletividade de pessoas
indefinidas que demarca um critério transindividual, em que ndo se determinam, de forma

rigorosa, os titulares do direito.

O bem ambiental é, portanto, um bem de uso comum do povo, podendo ser desfrutado por
toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais, e, ainda, um bem essencial a qualidade
de vida. Devemos frisar que uma vida sauddvel reclama a satisfacdo dos fundamentos
democraticos de nossa Constituicdo Federal, entre eles, o da dignidade da pessoa humana,

conforme dispoe o art. 1<, IlI.

E, portanto, da somatdria dos dois aspectos — bem de uso comum do povo e essencial &

sadia qualidade de vida — que se estrutura constitucionalmente o bem ambiental.

Caberia entdo indagar: quais seriam no ordenamento positivo os bens essenciais a sadia

qgualidade de vida?

A resposta reside nos proprios fundamentos da Republica Federativa do Brasil, enquanto

Estado Democratico de Direito: sdo os bens fundamentais a garantia da dignidade da pessoa

Ambiental, 2012, passim.

2 Com relagdo a autonomia do Direito Ambiental brasileiro, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou acatando parte da
doutrina brasileira. Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco Fiorillo. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 2012, op.cit., p.77.

A respeito da natureza juridica dos bens ambientais vide Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 2012,0p.cit.,passim.
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humana. Isso importa afirmar que ter uma vida sadia é ter uma vida com dignidade.

Uma vida com dignidade reclama a satisfacdo dos valores (minimos) fundamentais
descritos no art. 62 da Constituicdo Federal, de forma a exigir do Estado que sejam assegurados,
mediante o recolhimento dos tributos, pelo menos, educacdo, saude, alimentacdo, trabalho,
moradia, seguranca, lazer, entre outros direitos basicos, indispensdveis ao desfrute de uma vida

digna.

Trata-se de dar efetividade aos DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA (art. 12, lll,
da CF), ndo cabendo a qualquer pessoa, inclusive ao administrador publico preterir, o PISO VITAL
MINIMO(Art.62 da Constituicio Federal) na medida em que ndo se trata de “opc¢do do
governante” ou mesmo — como pretendem argumentar alguns, ainda com o olhar vinculado ao
vetusto direito administrativo — de “opg¢do discricionaria do administrador”, uma vez que ndo
estamos cuidando de juizo discriciondrio, muito menos de tema a depender unicamente da

vontade politica.

Dessa feita, temos entdo que o art. 62 da Constituigdo fixa um piso vital minimo de direitos
gue devem ser assegurados pelo Estado (que o faz mediante a cobranca de tributos), para o

desfrute da sadia qualidade de vida.

Assim ndo existe qualquer necessidade em se transportar para o Direito Ambiental
Constitucional o chamado “principio” da vedacdo do retrocesso nos moldes importados de culturas

alienigenas.
Com efeito.

Se uma norma infraconstitucional, ao estabelecer ou mesmo regulamentar um
mandamento constitucional ambiental, instituir determinado direito, ele se incorporara ao
patrimonio juridico de brasileiros e estrangeiros residentes no Pais em face do que estabelecem os
principios fundamentais constitucionais que estruturam o direito ambiental constitucional

brasileiro, a saber, os artigos 12 a 32 da Carta Magna bem como art.225 da Lei Maior.

Trata-se de reconhecer que o fundamento do direito ambiental constitucional brasileiro, no
atual Estado Democratico de Direito, guarda absoluta e explicita compatibilidade com a dignidade

da pessoa humana (art.19, lll da CF).

Assim, resta claro concluir o direito ambiental brasileiro ndo apresenta a necessidade de
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“importar ideias ou principios construidos pela legislagdo/doutrina alienigena, visto que esta
formalmente, é dizer, legal e expressamente estruturado em face da Constituicdo Federal segundo

o disposto no art. 12, acima examinado.

Para além disso, o principio da vedacdo do retrocesso social ndo se encontra sedimentado
formalmente em nossa Constituigdo, como ja afirmado e reiterado, tanto que a jurisprudéncia do

proprio Supremo Tribunal Federal assim ainda ndo se consolidou neste sentido.

E, se ndo bastassem os argumentos acima explicitados, o Direito Ambiental encontra-se
devidamente estruturado segundo principios que ja acolhem o objetivo protetivo que o principio

da vedacdo do retrocesso quer alcancar em face dos direitos fundamentais.
Sendo vejamos:
a) principio do desenvolvimento sustentavel

Tal principio estd plenamente sedimentado no caput do art. 225 da CF/88, objetivando o
equilibrio entre o uso do meio ambiente em face da ordem econOGmica capitalista para que os
recursos naturais ndo se esgotem. Assim é a razao pela qual o art. 170 da Carta Magna acolhe o
caminho conjunto entre o exercicio da livre concorréncia e da defesa do meio ambiente, segundo

os ditames da justica social.

Dai depreende-se que a partir do exato momento no qual o legislador constituinte
estabelece a necessidade de equilibrio entre o desenvolvimento (ndo como sinbnimo de
crescimento) econémico e o meio ambiente, vé-se claramente o objetivo da consecucdo do bem-
estar social. Assim, conclui-se que ha uma proibicdo formal e expressa, em nivel de legislacdo
constitucional, a violagdo do principio da dignidade da pessoa humana e por consequéncia, da
protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, prescindindo assim da importacdo do

“principio” da vedagdo do retrocesso social.
b) principio da participacao (educac¢ao e informag¢ao ambiental)

O principio da participa¢do na tutela ambiental vem traduzido nos arts. 198, inciso Il e 225,
caput da CF ao impor (e aqui ndo se trata de simples regra de aconselhamento ao destinatario) ao
Poder Publico e a coletividade o dever na protegao e preservagao do meio ambiente. O principio
em tela também foi prestigiado no art. 792, inciso VIII da Lei 8080/90 e art. 221 da Constituicdo

Estadual de S3o Paulo. Assim, depreende-se que a obrigacdo de tutela ambiental ndo fica
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circunscrita ao Estado, mas também ao povo, as organiza¢cdes ndo governamentais, sindicatos,

setores das industrias, agricultura, comércio, ou seja, a chamada sociedade civil.

O principio da participacao é detentor de importancia inegdvel a estruturagao protetiva do
Direito Ambiental brasileiro, pois assegura ao cidaddo a possibilidade de participar junto as esferas
legislativa (v.g. plebiscito, referendo e iniciativa popular), administrativa (v.g. direito de petigéo25 e
de estudo de impacto ambiental) e processual (v.g. agdo civil publica, acdo popular, mandado de
seguranga coletivo, mandado de injungdo, ag¢ao de responsabilidade por improbidade

administrativa, acdo direita de inconstitucionalidade).

A participacdo na tutela ambiental abrange os elementos educacdo ambiental e informacao

ambiental.

O primeiro dos elementos acima mencionados, a saber, a educacdo ambiental, encontra-se
insculpido formal e expressamente no art. 225, §19, inciso VI da CF, assim como na Declaracao de

Estocolmo no art. 19.

A educagdo é elemento imprescindivel a construgao da cidadania e a propria democracia.
Isso porque, a funcdo da educacdo é prover os instrumentos para a plena realizacdo da
participacdo ativa do individuo na sociedade, conferindo-lhe formacdo pessoal e social, sob o

manto da ética da responsabilidade e n3o s6 da ideia de o mesmo ter direitos.?®

E como pode ser representado o liame entre a educagdo ambiental e o principio do ndo

retrocesso social (e ambiental)?

Se a educacdo é um elemento esclarecedor sobre as questdes ambientais e confere aos
individuos e coletividades o sentido de suas responsabilidades, no que tange a protecdo e
melhoria do meio ambiente, qual sera a razdo de fazer importar um “principio” alienigena (que
aqui voltamos a frisar: que ndo é reconhecido formal e expressamente pela Constituicao Federal
Brasileira e tampouco sedimentado perante o Supremo Tribunal Federal), se o principio da
participacdo em sua vertente de educacdao ambiental ja alcanca o seu objetivo? Alids, vai além.

Isso porque quando o legislador constitucional fala em educa¢do ambiental ndo quer apenas

» Sieyes encerrava a ideia do poder constituinte ser pertencente ao povo, assim porque a Constituicdo Federal Brasileira afirma em
seu art. 12, paragrafo Unico que “todo poder emana do povo”. Desta forma, se o cidaddo é o detentor da soberania, tendo o
poder de elaborar a lei, Ihe fica também assegurada a oportunidade de exigir a revogagdo da mesma ou a sua alteragdo perante
os poderes, conforme o disposto no art. 52, inciso XXXIV da Carta Magna (direito de peti¢do).

%% FULLER, Greice Patricia. O meio ambiente hospitalar em face da dignidade da pessoa humana no Direito Ambiental Brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Ambiental, n.26, ano 7, p. 262 e 263.
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abranger a coletividade, mas também o préprio Poder Publico, subordinando o legislador e o
proprio administrador a protecdo ambiental, salvaguardando a propria dignidade humana,

seguranca juridica e Estado democratico de Direito.

Assim ocorre com o principio da informacdo atrelado ao da participacdo que se encontra
bem definido nos artigos. 59, incisos IX, XIV, XXXIII, XXXIV, LXXIl; 37; 220; 221;225, §19, inciso IV e
VI todos da Constituicdo Federal; artigos 62, §32 e 10 da Lei 6938/81.

O mencionado principio assevera o direito da coletividade a ser informada e o dever de
informar da administracdao em face daquela. Portanto, estando a coletividade bem informada (e
educada ambientalmente), poderad orientar-se segundo sua propria vontade e consciéncia,
postulando a responsabilizacdo daqueles que violaram o dever de tutela do meio ambiente
proclamado no art. 225, caput da CF. Trata-se de uma forma de fazer valer o que se chama de
responsabilidade ético-ambiental e social perante um pais enunciado constitucionalmente como

Estado Democratico de Direito e Social.

Aqui também vé-se claramente que o que se pretende é a salvaguarda da certeza e
seguranca nas posicoes juridicas, a observancia (ou ndo) da efetividade das normas constitucionais
e a informacgdo de que os deveres prestacionais na 6rbita ambiental pelo Estado devem vincular os

poderes publicos em seus atos.

Nesse diapasdo e de forma conclusiva em relacdo a importancia do principio da

participacdo, Celso Antonio Pacheco Fiorillo afirma:

O principio da participacdo constitui ainda um dos elementos do Estado Social de Direito, porquanto
todos os direitos sociais sdo a estrutura essencial de uma saudavel qualidade devida, que, como

sabemos, é um dos pontos centrais da tutela ambiental.”’

Portanto, seguindo o ensinamento de Peter Héberlezg, todo cidad3do deve ser o intérprete
da Constituicdo, depreendendo-se que a Constituicdo Brasileira em seu art. 19, paragrafo Unico
assumiu a profunda ideologia de integrar o consentimento popular como instrumento ao Estado
Social de Direito na tutela da sadia qualidade de vida que se perfaz com a realizagdo do conteudo

do minimo existencial ou piso vital minimo.

c) principio da prevengao

z FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, op. cit., passim.

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuigdo para a
interpretagdo pluralista e “procedimental”da Constituicdo, 1997, passim.
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Trata-se de um dos principios pilares e norteadores do Direito Ambiental, pois tem como
escopo justamente evitar qualquer tipo de violacdo ao meio ambiente, sendo previsto no art. 225,
caput da CF ao impor ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio

ambiente para as presentes e futuras geragdes.”

A partir da previsao expressa do principio da prevengao - que informa a prioridade que se
deve dar as medidas tendentes a evitar lesdo ou ameaca de lesdo ao meio ambiente, objetivando
reduzir ou eliminar as causas de agdes suscetiveis de alterar sua qualidade - observa-se
claramente, que ele “funciona” como verdadeiro instrumento preventivo tendente a subordinar o
legislador infraconstitucional a obedecer os comandos normativo-constitucionais, garantindo a
estabilidade juridica, o principio da dignidade da pessoa humana e o meio ambiente, objetivos tais

gue sdo preconizados no “principio” da vedacdo do retrocesso ambiental.
d) principio do poluidor-pagador

O principio em comento encontra-se fundamentado no art. 225, §32 da CF, bem como, em
outros diplomas infraconstitucionais a seguir aduzidos: Lei 6938/81, art. 49, inciso VIl e a

Declaracdo do Rio de 1992°°.

O citado principio representa segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo®® a clara ideia de dois

aspectos a ele concernentes, a saber:

Num primeiro momento, impde-se ao poluidor o dever de arcar com as despesas de prevengdo dos
danos ao meio ambiente que a sua atividade possa ocasionar. Cabe a ele o 6nus de utilizar
instrumentos necessdarios a prevencdo dos danos. Numa segunda 6rbita de alcance, esclarece este
principio que, ocorrendo danos ao meio ambiente em razdo da atividade desenvolvida, o poluidor

serd responsavel pela sua reparagao.
Desta forma, pelo principio examinado vé-se que ele abrange nao apenas a mera
compensacdo dos danos, mas também os custos de prevencdo, reparacdo e repressdao do dano
ambiental®’, garantindo-se expressamente a tutela ao direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado. Ora, assim, facil é assimilar a ideia de que se ha uma norma constitucional impondo a

29 . ;. ~ . . . . . .
O Principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) afirma que “para proteger o
meio ambiente, medidas de precaugcdo devem ser largamente aplicadas pelos Estados, segundo suas capacidades. Em caso de
risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a
adogdo de medidas efetivas visando a prevenir a degradagdo do meio ambiente.”

30 . . ~ . . . . . . ~ . .
Assim dispde: “As autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a internalizagdo dos custos ambientais e o uso de
instrumentos econdmicos, tendo em conta o critério de que o que contamina deveria, em principio, arcar com os custos da
contaminagao, tendo devidamente em conta interesse publico e sem distorcer o comércio nem as inversoes internacionais.”

31 . . . - .
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro.:, 2014, passim.

32 BENJAMIN, Antonio Herman . Dano ambiental: prevencdo, reparagao e repressdo. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 227.
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responsabilizagdo ao degradador ambiental, o principio do poluidor-pagador também confere
seguranca juridica na tutela ambiental, garantindo-se que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo seja violado seja por atos materiais omissivos ou comissivos da
coletividade, seja do Poder Publico, inclusive no exercicio de seu poder legiferante, como impd&e o

“principio” da vedagdo do retrocesso.
e) principio da ubiquidade

Este principio afirma que o objeto de prote¢do do meio ambiente, qual seja, a vida com
gualidade, deve ser utilizado como construcdo de politicas de atuacdo popular, administrativa,
legislativa e judicial33. Assim se pode depreender dos artigos 12, 52, 62 e 225 todos da Constituicao
Federal. Dai depreende-se facilmente que o principio da vedagdo do retrocesso também ja se

encontra consubstanciado no teor do principio da ubiquidade.

Diante da exposicdo acima sobre os principios norteadores do Direito Ambiental
Constitucional brasileiro, verifica-se que todos eles - que expressamente se encontram elencados
na Constituicao Federal - demandam um patamar de protegdo da dignidade humana e da tutela
ambiental, oferecendo seguranca e estabilidade em face dos direitos fundamentais contra a
atuagdo do legislador. Portanto, é inegavel que cumprem o papel traduzido pelo “principio” da

proibicdo do retrocesso de forma clara e ainda acolhidos por normas constitucionais.

Parece-nos que a vexata quaestio ndo estd na necessidade de mais importacdes
principioldgicas que se encontram em tribunais constitucionais ou doutrinas alienigenas (quando
nossa Constituicdo ja flagrantemente expde forte acervo normativo a tutela da dignidade da
pessoa humana e seguranga juridica), mas sim, na imprescindivel verificagdo por parte dos
operadores do Direito, dos legisladores e executores dos deveres prestacionais sociais e
ambientais, em assimilarem, realizarem e prestigiarem o arcabougo normativo-constitucional que
0 nosso pais ja possui. Nesse sentido, exemplifique-se com a questdo do direito ao meio ambiente
artificial ecologicamente equilibrado e elemento imprescindivel a caracterizagdo de uma cidade
sustentavel. Apesar de todo o acervo existente em normas constitucionais (programaticas e
principioldgicas) sobre a tutela do direito ao saneamento e a moradia sustentavel, o que se vé

ainda sdao espagos ocupados por moradores de forma precaria a gerarem abrigos e verdadeiros

33 FULLER, Greice Patricia., O meio ambiente hospitalar em face da dignidade da pessoa humana no Direito Ambiental Brasileiro,
op. cit., p. 178
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esconderijos das intempéries da natureza e da prépria segregagao social.**

Para além disso, vale ressaltar que o que mais importa, aproveitando as palavras de
Norberto Bobbio em sua obra a Era dos Direitos, ndo é evidenciar a discussdo de os direitos
humanos terem como cerne central a busca de um fundamento absoluto que os embasem, mas
sim, serem os mesmos efetivados verdadeiramente no mundo do ser/empirico e rico de vivéncias.
Nesse sentido, exemplifigue-se com a questdo do direito ao meio ambiente artificial
ecologicamente equilibrado e elemento imprescindivel a caracterizagdo de uma cidade
sustentavel. Apesar de todo o acervo existente em normas constitucionais (programaticas e
principioldgicas) sobre a tutela do direito ao saneamento e a moradia sustentavel, o que se vé
ainda s3ao espagos ocupados por moradores de forma precaria a gerarem abrigos e verdadeiros

esconderijos das intempéries da natureza e da propria segregacao social.

E preciso ressaltar a ideia de que toda a base principiolégica do Direito Ambiental brasileiro
é possuidora de densidade normativa e que, por consequéncia, constituem garantias
constitucionais contra atos abusivos dos érgaos legislativos e executivos fazendo exatamente, com
sua rigueza protetiva, o que se quer o chamado principio da vedacdo do retrocesso. Portanto, qual
seria o propodsito de trazer a baila um principio se nossa Constituicdo, no que tange a tutela
ambiental, ja o faz? Sera necessario dizer ao legislador ou operador do direito que ha o principio
da dignidade da pessoa humana, assim como todos neste trabalho mencionados que sdao normas

constitucionais e que, portanto, devem a eles respeito?

A Constituicdo Federal é impregnada de funcdo prospectiva, diretiva e vinculante a
atividade do operador do Direito, do legislador e do administrador. Portanto, conclui-se que a
Constituicdo é norma juridica fundamental a organizacdo do Estado e proclamadora de direitos
fundamentais do cidaddo numa sociedade na qual ha confluéncia de ideologias.a'5 E por essa razdo
gue Nelson Saldanha afirma que todas as constituicGes devem ser “obras reflexas” e ndo mais

“meras formacdes espontaneas”.

Cré-se neste trabalho que o que realmente deve ser alvo de grande indagacdo é a

constante e insidiosa inexecu¢do dos deveres prestacionais pelo Poder Publico (seja através de

** FULLER, Greice Patricia. Tese de Doutorado apresentada na PUCSP . O Saneamento ambiental como condig¢do primacial a sadia
qualidade de vida e fator estruturante do Estado Democratico de Direito, 2011, p. 406

%> FULLER, Greice Patricia.. O meio ambiente hospitalar em face da dignidade da pessoa humana no Direito Ambiental Brasileiro,
op.cit.,p. 282.
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atos legiferantes ou administrativos ilegitimos e cunhados de absoluto animus laedendi a letra da
Constituicdo. Trata-se como bem chamado pelo Supremo Tribunal Federal, em constantes
acérdios’®, de “desprestigio da Constituicdo” o que representa, segundo esses julgados, “um dos

mais graves aspectos da patologia constitucional”?’.

Segundo Rui Barbosa, nao ha na Constitui¢ao clausulas a que se deva atribuir meramente o
valor moral de conselhos, avisos ou ilagdes. E isso tudo pela simples razdo de todas terem forca

imperativa de regras ditadas pela soberania nacional.*®

Portanto, querer que os artigos 12, 392, 52, 62, 170 e 225 todos da Constituicdo Federal
sejam considerados como simples exortacdes ou proclamacdes ascépticas juridicamente e assim,
merecedoras de importacdes de outros principios traduzidos internacionalmente. E interpretar os
comandos constitucionais como “declaracGes recitadas constitucionalmente, é legitimar as

739

omissdes dos entes politicos, reverenciando-se o desapreco a dignidade humana”™. Enfim, é

tornar letra morta a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico e Social de Direito.

O “principio” da vedagao do retrocesso seria um preceptivo didatico indispensavel a ser
introduzido em nosso ontos doutrindrio e mesmo jurisprudencial, se a Constituicio ndo fosse
permeada dos principios aqui examinados e que salvaguardam a tutela e o exercicio da dignidade
humana, assegurando mecanismos de defesa contra alteracbes da legislacdo tendentes a reduzir

ou afastar direitos ambientais nela consagrados.

3% A TRANSGRESSAO DA ORDEM CONSTITUCIONAL PODE CONSUMAR-SE MEDIANTE ACAO (VIOLACAO POSITIVA) OU MEDIANTE
OMISSAO (VIOLAGAO NEGATIVA).

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, seja quando este vem a fazer o que o estatuto
constitucional ndo Ihe permite, seja ainda, quando vem a editar normas em desacordo, formal ou material, com o que dispde a
Constituigdo. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’ (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo.

- Se o Estado, no entanto, deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constitui¢do, abstendo-
se, em consequéncia de cumprir o dever de prestagdoque a prdpria Carta Politica lhe imp0s, incidird em violagdo negativa do
texto constitucional [...]

- A omissdo do Estado- que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional —
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nelas se fundam e também impede, por auséncia (ou
insuficiéncia) de medidas concretizadoras a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. ( RTJ 162/877-
879 — Rel. Min. Celso de Mello (Pleno) (grifos nossos). No mesmo sentido: ADI 1484/DF, RT) 174/687, RTJ 175/1212-1213, RE
763667 AgR/CE)

70 processo de desprezo a Constitui¢do foi muito bem comentado por PIMENTA BUENO ao afirmar que a percepgdo da gravidade
e das consequéncias lesivas oriundas do “gesto infiel do Poder Plblico que transgride, por omissdo ou por insafisfatoria
concretizagdo, os encargos de que se tornou depositario, por efeito de expressa determinagdo constitucional, foi revelada, entre
nds, ja no periodo monarquico. (In: Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império, p. 45)

38 BARBOSA, Rui. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: [s.e.], p. 68.

* FULLER, Greice Patricia. O meio ambiente hospitalar em face da dignidade da pessoa humana no Direito Ambiental Brasileiro,
op.cit.,p. 254.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, no presente trabalho segue a conclusdo de que o Direito Ambiental
Brasileiro ndo necessita da transferéncia de principios deflagrados internacionalmente, vez que ja

se encontra formalmente estruturado em face do art. 12 da Carta Magna.

Para além dessa ideia, é importante salientar que o “principio” da vedagao do nao
retrocesso social e ambiental ndo se encontra expressamente sedimentado em nossa Constituicao
Federal, observando-se em face de atenta analise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
gue o mesmo foi invocado em casos pontuais, ndo se encontrando pacificado e consagrado

perante ele.

Por fim, através da analise dos diversos principios fundamentais do Direito Constitucional
Ambiental que se encontram expressamente no texto constitucional, ndo sé foram reconhecidos
pelo Supremo Tribunal Federal como ainda trazem os mesmos objetivos informados pelo principio
do n3o retrocesso. E afirmar que seria até mesmo tautoldgico apds a contemplacdo e
reconhecimento de todos em nivel normativo-constitucional e jurisprudencial, invoca-lo como

inovagdo ao nosso sistema protetivo ambiental.
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ALGUMAS REFLEXOES SOBRE A APLICACAO PRATICA DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE EM MATERIA AMBIENTAL

Marcelo Buzaglo Dantas’

INTRODUCAO

O art. 5° 1I, da CF/88 estabelece que “ninguém serd obrigado a fazer ou a deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Também o art. 37, caput, da mesma Carta estabelece que

a administragao publica devera observar, entre outros, o principio da legalidade.

Trata-se de principio expresso na Carta Magna que somente pode ser mitigado quando em

rota de colis3o com outro direito fundamental®.

No Direito Ambiental, contudo, o principio da legalidade vem sofrendo diversos ataques,
excepcionando-se significativamente a sua incidéncia, naquilo que consideramos uma clara
distor¢cdo do real alcance dos mandamentos constitucionais que o preveem. Com efeito, ao
contrario do que dita a Constituicdo Federal, tem-se aceito, no ambito da regulamentagdo
ambiental brasileira, que normas inferiores criem deveres e obrigacGes, ainda que sem base legal

para tanto.

O objetivo do presente trabalho é proceder a uma andlise critica de algumas hipoteses em
gue esta situacdo se verifica na pratica e se, em tais casos, o preceito constitucional da legalidade

estd ou ndo sendo respeitado.

1. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM MATERIA DE MEIO AMBIENTE

O fendmeno de que ora se cuida (afastamento da incidéncia do principio da legalidade em

matéria ambiental) tem sido fundado no fato de que o direito ao meio ambiente ecologicamente

! Advogado. Membro das Comissdes de Direito Ambiental da OAB/RJ e do IAB. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC-PR.
Mestre e Doutor em Direitos Difusos e Coletivos pela PUC-SP. Visiting Scholar do Environmental Law Program da Pace University
School of Law (White Plains/NY). Pés-Doutorando em Direito Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade pela UNIVALI/SC
(Bolsista CAPES). Professor de Direito Processual Civil da Escola do Ministério Publico de Santa Catarina e dos Cursos de
Especializagdo em Direito Ambiental da PUC-SP, PUC-PR, UNISINOS e CESUSC.

2Sobre o tema, v. o nosso Direito Ambiental de Conflitos.
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equilibrado é um direito fundamental e que, portanto, quando se trata de tuteld-lo nao seria
exigivel um formalismo exacerbado, dispensando-se que os deveres e obrigacdes sejam previstos

em lei.

Com todo o respeito, por mais que alguém se esforce em tentar demonstrar o contrario, a
tese, conquanto sedutora, por prestigiar a defesa de um direito que toca as futuras geragdes, nao
pode prevalecer’. Fosse assim e qualquer direito fundamental de igual relevancia também estaria
a merecer guarida através de normas inferiores, o que poderia representar uma verdadeira

derrocada do principio constitucional da legalidade, o que ndo é de se admitir.

Assim, todo e qualquer ato normativo que vise a regular a prote¢do ao meio ambiente deve
obediéncia ao principio constitucional da legalidade. Portarias, instru¢cdes normativas, resolucdes,
decretos, etc. sé poderdo ser considerados validos se respeitarem quantum satis o principio da

reserva Iegal4. Nao &, porém, o que se tem visto na pratica do Direito Ambiental brasileiro.

Com efeito, diferentemente do que se ocorre nos outros ramos da Ciéncia Juridica, no
Direito Ambiental se tem dado uma importancia exacerbada a atos normativos de hierarquia
inferior, como se eles pudessem ser considerados validos ainda que expedidos em dissonancia
com o que dispde a lei. E o que se verifica em algumas normas constantes de decretos, que n3o

raro vao além da disciplina imposta pela regra que visam justamente a regulamentar.

2. DECRETOS REGULAMENTADORES

Como é sabido, o Decreto que visa a regulamentar determinada norma legal, ndo pode

jamais disciplinar a matéria prevista naquela, limitando-se a explicitar os comandos da norma

3Assim, Paulo de Bessa Antunes, com base nos votos dos Ministros Celso de Mello, Joaquim Barbosa e Menezes Direito no
julgamento da ADIN n. 3.378/DF, “a principiologia prépria do Direito Ambiental ndo esta colocada acima de principios
constitucionais estabilizados como o da legalidade e o da ampla defesa” (Areas protegidas e propriedade constitucional, p. 107).
Neste sentido: “Mesmo que se reconhega a relevancia do direito ambiental, ndo se pode esquecer que ele é também submisso,
tanto quanto nos demais campos do direito publico, a estrita legalidade. A lei — mesmo tomada a expressdao em sentido amplo —
€ que governara a a¢do ou a omissdo. Ndo se vé como debitar ao tratamento casuistico a definicdo daquilo que pode ou nao ser
feito, mormente quando se estd diante de empreendimentos econdmicos. Aos empreendedores, como em favor de todos, a
seguranga juridica é imperativa. A Constituicdo Federal garante, demais, a livre iniciativa e a propriedade particular. Mesmo que
nao se cuide de valores absolutos, devendo ser entrosados com outros tantos vetores, ndo se pode também chegar ao ponto de
ofender os seus cernes” (Sentenga proferida nos autos do Mandado de Seguranca n. 023.08.078837-0, da Vara dos Feitos da
Fazenda da Capital do Estado de Santa Catarina, Juiz Hélio do Valle Pereira).

* Neste sentido, alids, o STJ, com base em decisdo do Supremo, ja decidiu ser vedado ao IBAMA impor san¢gées com base em
portaria, por ofensa ao principio da legalidade (REsp. n. 1.164.140/MG, Rel. Min. Humberto Martins, in DJe de 21/9/11). E mais
recentemente: “Somente a Lei, em razdo do principio da estrita adstricdo da Administragdo a legalidade, pode instituir sangdo
restritiva de direitos subjetivos” (AgRg no REsp. n. 1287739/PE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, in DJe de 31/5/12).
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legal, que Ihe é superior (CF/88, art. 59).

Contudo, ndo é o que se costuma verificar quando o tema tratado pela lei é o meio

ambiente. Veja-se, por exemplo, a seguinte situacdo narrada por Paulo de Bessa Antunes:

A lei nada dispds sobre a existéncia de “dreas circundantes”, assim como n3o dispds a Lei n°
6.902/81. Contudo, a pretexto de regulamentar a norma legal, o Decreto n® 99.274, de 6 de junho de
1990, em seu artigo 27, dispOs o seguinte: [...]. Tal situacdo permanece, ainda que reduzida a
abrangéncia da &rea circundante pela Resolucdo n° 428/2010. N3o é necessario muito esforco para
que se constate que o regulamento extrapolou dos limites da lei. E mais: o artigo 27 do decreto esta
inserido no Titulo Il do decreto, o qual se denomina assim: “Das Estacdes Ecoldgicas e das Areas de
Protegcdo Ambiental”. Ora, mesmo que, em esforgo impar, se admitisse que as dreas circundantes
pudessem ser admitidas como legais, a sua aplicacdo somente poderia ser relativa as Estacbes
Ecoldgicas e Areas de Protecdo Ambiental, pois expressamente previstas no decreto. Contudo, a lei
do Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo deu novo tratamento a matéria e, ipso iure,
revogou o artigo 18 da Lei n° 6.938/81. Evidentemente, dada a revogac3do do artigo da lei, revogado
esta o artigo do decreto que o regulamentara. Mais grave ainda é o fato de que o Conselho Nacional
do Meio Ambiente (Conama) editou a Resolucdo n°13/90 e manteve o perimetro tratado pelo

decreto, ora reduzido pela Resolugao n°428/105.

Ora, se assim o é, como acredita o autor e com o que estamos de acordo, evidentemente, o
dispositivo constante do Decreto em questao ndao pode prevalecer, dada a existéncia de lei em
sentido estrito que revogou norma anterior que aquele pretendia regulamentar. Contudo, tanto
ndo é assim que pensam alguns, que houve a necessidade da edicdo de novo ato normativo pelo
CONAMA, com vistas a “disciplinar” o tema — 0 que, como se vera logo adiante, também nao esta

correto.

Mas, ainda em sede de Decreto que extrapola os limites da reserva legal, é de se fazer
mencdo ao que estabelece o de n. 6.514/08, que veio a substituir anterior (3.179/99), ambos
editados com vistas a regulamentar o disposto na parte administrativa da Lei de Crimes

Ambientais — Lei n. 9.605/98, arts. 70 e seguintes.

Examinando-se a integra do referido Dec. n. 6.514/08, verifica-se que o mesmo
“transformou” boa parte dos tipos penais instituidos pela Lei n. 9.605/98, em infracdes

administrativas, o que, evidentemente, nado lhe era dado fazer.

Com a palavra, embora cuidando do decreto que antecedeu o ora invocado, a licdo de

Marcelo Dawalibi:

*Areas protegidas e propriedade constitucional, p. 76-7. Inobstante, em julgado sobre o tema, o STJ faz mengdo expressa ao termo
“Zona Circundante” (CC n. 73.028/MA, Rel. Min. Herman Benjamin, in DJe de 10/11/09).
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No tocante as infragGes administrativas, alias, observamos que se acham elas previstas e descritas no
Decreto Federal n®3.179, de 21.9.99, o qual comina, em abstrato, penalidades a serem aplicadas aos
infratores. Entendemos ser questionavel a opg¢do pelo decreto como instrumento utilizado para a
descricdo de tipos administrativos e cominacdo de penas, notadamente em face dos principios da
reserva legal e da legalidade das penas, instituidos, pelo art. 5% incs. Il e XXXIX da Constituicdo

Federal, respectivamentee.
Ainda outros Decretos pretensamente regulamentadores vém extrapolando os limites
estabelecidos pelo principio da reserva legal, mas que, por brevidade, deixa-se de comentar neste

momento7.

3. INSTRUGOES NORMATIVAS

O mesmo se diga de atos de hierarquia muitissimo inferior, como as instru¢des normativas.
Com efeito, é corrente na pratica da Administracdo Publica brasileira que se dé mais importancia a

atos internos do 6rgao do que a legislagao em vigor ou mesmo a Constituigdo da Republica.

N3o é por outro motivo, alids, que foi editada a Lei n. 10.650/03, que “dispde sobre os
dados e informacgOes existentes nos orgdos e entidades integrantes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente — SISNAMA, instituido pela Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981” (art. 1°). Isto se deve
ao fato de que, ndo obstante o principio constitucional da publicidade (art. 37, caput), a maioria
dos 6rgaos ambientais do pais sempre se recusava a prestar informagdes e a dar acesso aos autos
de processos administrativos em tramitacdo. Até mesmo, pasme-se, para advogados, que tém
direito assegurado por lei a “ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer
natureza, em cartério ou na reparticdo competente, ou retira-los pelos prazos legais” (Lei n.
8.906/94, art. 7°, XV). Nio era raro (e, infelizmente, ainda ndo é) que um cidad3o (advogado ou
ndo), buscando ter vista de processos administrativos em drgdos ambientais, depare-se com
portarias ou instru¢des normativas que visam a impedir ou, no minimo, dificultar
substancialmente o exercicio do direito legitimo. Dai a necessidade de edigao de uma lei para

fazer cumprir o que ja constava da Constituicdo.

Este fendbmeno, conquanto lamentdvel, é muito comum no ambito do Direito Ambiental

brasileiro.

6 Aspectos juridicos do licenciamento ambiental, p. 106. No mesmo sentido: DANTAS, Marcelo Buzaglo. Reflexdes acerca de alguns
institutos do Direito Ambiental a luz do Direito Administrativo, p. 590.

"Eo caso, p.ex., dos Decretos ns. 5.300/04 e 6.660/08 que contrariam dispositivos da Lei n. 11.428/06, criando restrigbes que ndo
constavam do diploma legal e que, por tais motivos, devem também ser considerados ilegais, em tais pontos.
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A propésito, é de se relembrar que, antes do advento da resolugdo CONAMA n. 428/10 —
gue pretendeu regulamentar o instituto da autorizacdo para o licenciamento ambiental, a que
alude o art. 36, §3° da Lei n. 9.985/00 — o Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade editou uma Instrucdo Normativa, que, embora devesse estar restrita a entidade,

acabava por ir atingir outros drgaos ambientais licenciadores®.

4. RESOLUCOES

Mas o mais grave caso de afronta ao principio da legalidade em matéria ambiental reside
na edicdo de resolucGes pelos Conselhos de Meio Ambiente (especialmente o nacional, mas

também os estaduais), as quais contém regras que deveriam constar de lei em sentido estrito.

Antes de se adentrar no exame de alguns destes atos administrativos normativos em
espécie, convém examinar as normas legais que Ilhe ddo sustentaculo. A primeira delas é aquela
contida no art. 6° da Lei n. 6.938/81, que ao arrolar os 6rgdos integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente — SISNAMA previu, como érgado consultivo e deliberativo, o CONAMA, que, entre
outras, deveria ter a finalidade de “deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e
padrdes compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia
qualidade de vida”. A competéncia do érg3o, por sua vez, é prevista no art. 8° do mesmo diploma

legal, que estabelece:

Compete ao CONAMA:

| - estabelecer, mediante proposta do IBAMA, normas e critérios para o licenciamento de atividades

efetiva ou potencialmente poluidoras, a ser concedido pelos Estados e supervisionado pelo IBAMA,;
[...].

VI - estabelecer, privativamente, normas e padrdes nacionais de controle da poluigdo por veiculos

automotores, aeronaves e embarca¢des, mediante audiéncia dos Ministérios competentes;

VIl - estabelecer normas, critérios e padrées relativos ao controle e a manutengdo da qualidade do

meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos.

Como se V&, entre outras que ndo nos interessam neste momento, estas sdo as atribuicGes

do CONAMA que foram expressamente delegadas por lei.

8 . o~ . . . . .. .
Sobre o tema, v. 0 nosso Autorizagdo para o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades que afetem Unidades de
Conservagao.
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Cuidando do tema, Maria Luiza Werneck dos Santos assevera:

Ora, atente-se bem que o que serd levado em conta para efeito do estabelecimento dos critérios,
normas e padrdes é um parametro exclusivamente técnico — a capacidade autodepuradora da agua,
do ar e do solo, conduzindo, inevitavelmente, a conclusdo de que as normas, critérios e padrdes sao

parametros técnicos.
[...].

Essa competéncia delegada ao Conama consubstancia, assim, atribuicdo de natureza técnica, de
fixagdo de indices e parametros técnicos, a serem propostos por especialistas, peritos na matéria,

pois, de fato, minucias de cardter técnico ndo sdo proprias dos textos Iegislativosg.

N3ao ha como ndo concordar com a afirmacdo acima. De fato, as normas legais ora
transcritas sdo claras no sentido de atribuir ao CONAMA uma competéncia para a fixacdo de
parametros técnicos. Nao quer dizer, em absoluto, que ele estaria o autorizado a estabelecer
restricOes ao direito de propriedade. A propdsito, prossegue a autora:

Conclui-se, portanto — ndo é demais repetir - que a competéncia que a Lei 6.938/81 delegou ao

Conama ndo consubstancia, a toda evidéncia, uma competéncia normativa destinada a inovar na

ordem juridica, seja impondo obrigacdes, seja instituindo direitos ou estipulando san¢des.
[...].

Ndo pode, portanto, o Conama editar norma que implique interven¢ao na liberdade ou propriedade
do cidaddo, porque essa matéria esta reservada a lei, em razdo do principio da legalidade,

consagrado no art. 5.2 do Estatuto Fundamental™.

De outro lado, ndo é necessario ir longe para se concluir, com a doutrina administrativista,
gue uma norma de cardter meramente regulamentador ndo pode extrapolar os limites da lei a que
visa justamente regulamentar. Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma, com acerto, que “a
Administragao Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer

espécie, criar obrigacdes ou impor vedacdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei”*".

° Os limites da competéncia normativa do CONAMA, p. 1304-5. Também assim, Sidney Guerra e Sérgio Guerra ressaltam que “o
CONAMA, a teor do que dispde a Lei n. 6.938/81, vem editando uma série de normativas privando o direito sobre a propriedade
plena de imodveis, além de impor iniUmeras limitagdes administrativas que inviabilizam a utilizagdo comercial de areas urbanas”
(Curso de Direito Ambiental, p. 209).

° 0s limites da competéncia normativa do CONAMA, p. 1307. “Limitagdo ao direito de propriedade, portanto,
independentemente da corrente doutrinaria que se filie acerca da configuragdo atual do principio da legalidade, s6 pode ser
criada por lei, isto é, norma primaria editada pelo Congresso Nacional, garantindo-se, ainda, ao proprietdrio o direito a justa
indeniza¢do” (GUERRA, Sidney. GUERRA, Sérgio. Curso de Direito Ambiental, p. 209). N3o se trata, portanto, como
indevidamente afirmado, de “adotar-se interpretagdo privilegiando apenas interesses privados, em detrimento do interesse da
coletividade na prote¢do do bem ambiental, previsto constitucionalmente e essencial ao direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado: in dubio pro natura” (LEUZINGER, Marcia Dieguez. A importancia do Cédigo Florestal no quadro
normativo ambiental brasileiro, p. 262).

" Direito Administrativo, p. 63. Assim também: “A resolugdo ndo pode contrariar a Constituigdo, a lei, o decreto regulamentar, o
regimento (se for decorrente de decisdo de érgdo colegiado)” (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 158).
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N3o é outra a ligao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Se o regulamento ndo pode criar direitos ou restricbes a liberdade, propriedade e atividades dos
individuos que ja ndo estejam estabelecidos e restringidos na lei, menos ainda poderdo fazé-lo
instrucGes, portarias ou resolucdes. Se o regulamento ndo pode ser instrumento para regular
matéria que, por ser legislativa, é insuscetivel de delegagdo, menos ainda poderdo fazé-lo atos de

estirpe inferior, quais instrucdes, portarias ou resolugées.

Se o Chefe do Poder Executivo ndo pode assenhorar-se de fungdes legislativas nem recebé-las para
isso por complacéncia irregular do Poder Legislativo, menos ainda poderdo outros érgdos ou

entidades da Administracdo direta ou indireta™.
Neste contexto, pode-se dizer que, em alguns casos, o CONAMA cumpriu seu papel de
orgdo que tem por finalidade precipua estabelecer critérios e parametros técnicos em matéria
ambiental. Em outros, contudo, afastou-se desse mister, extrapolando sua competéncia e

afrontando o principio da legalidade.

E 0 que se d&, por exemplo, em relacdo a maioria das normas constantes das resolucdes
que tratam de dreas de preservacdao permanente. Nestes casos, o CONAMA, sub-rogando a
competéncia do legislador, enderecou deveres e obrigacdes aos particulares, mediante a adogdo
de restricdes ao exercicio do direito de propriedade, o que, evidentemente, ndo lhe era dado
fazer. Referimo-nos, em especial, a Resolucdo n. 04/85, posteriormente substituida pelas

Resolucgdes ns. 302/02 e 303/02.

Saliente-se, inicialmente, que as referidas normas foram tacitamente revogadas pelo novo
Codigo Florestal (Lei n. 12.651/12). Elas haviam sido editadas com o propdsito de regulamentar a
Lei n. 4.771/65, de modo que, revogada esta (art. 83 do novo Cadigo), aquelas, por conseguinte,
também desapareceram do mundo juridico. Nao é outra a conclusao que decorre da seguinte

passagem da classica obra de Carlos Maximiliano:

Extinta uma disposicdo, ou um instituto juridico, cessam todas as determinagcbes que aparecem
como simples consequéncias, explicagdes, limitagGes, ou se destinam a lhe facilitar a execu¢do ou
funcionamento, a fortalecer ou abrandar os seus efeitos. O preceito principal arrasta em sua queda o

;. 13
seu dependente ou acessorio .

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo Brasileiro, p. 364. No mesmo sentido: “As resolugdes,
normativas ou individuais, sdo sempre atos inferiores ao regulamento e ao regimento, ndo podendo invoca-los ou contraria-los,
mas unicamente complementa-los e explica-los” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 185).

¥ Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 293. Tratando de situagdo analoga, Luis Carlos de Morais chega a mesma conclusdo do
texto, a saber: “Outro motivo para que se considere a referida Resolugdo [04/85] extirpada do ordenamento juridico nacional é a
Lei n. 7.803/89, a qual modificou varios elementos do art. 2° do Cédigo Florestal. Considerando que lei posterior & CF/88 tratou
sobre as areas de preservagdo permanente, alterando a redagdo do referido artigo, as disposi¢Ges anteriores, ndo confirmadas,
perderam sua validade pela revogagdo tacita” (Curso de Direito Ambiental, p. 31).
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De outro lado, o novo Cédigo Florestal, além de ter mantido a existéncia de APPs que
decorrem da sua simples vigéncia (art. 4°), possibilita ao Chefe do Poder Executivo criar outras
areas de preservacdo permanente (art. 6°). Ndo, por 6bvio, outros agentes politicos e colegiados,

como se poderia querer fazer crer.

Tanto é assim que o Cddigo revogado previa que a criacdo de tais espacos poderia se dar
“por ato do Poder Publico” (art. 3 da Lei n. 4.771/65). Quisesse o legislador manter esta
possibilidade e o teria feito. Se nao o fez é porque desejou alterar a hipdtese, mantendo-a a cargo

exclusivo do Chefe do Poder Executivo. Ndo do CONAMA!

Reforca ainda mais este ponto de vista o fato de que a Lei n. 12.651/12 incorporou (ou, no
minimo, inspirou-se em) algumas disposi¢cdes constantes das resolu¢cdes do CONAMA. Isto, por si
s0, ja seria suficiente para justificar a revogacdo, pois, como bem salientam Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery, mesmo que a lei nova “ndo mencione expressamente a lei revogada, ha
revogacao tacita quando a norma anterior foi incompativel com a lei nova ou quando a lei nova

regular inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior"™.

Sendo assim, em relagdo a todas as normas ndo incorporadas, a ilegalidade ressoa ainda
mais flagrante ante a tacita revogacdo que sofreram™. Esta circunstancia (incorporacdo das regras
da resolugdo pela lei) se verifica em relacdo aos manguezais e as veredas, que passaram a figurar

no rol das APPs do novo Cédigo (art. 4°, VIl e XI, respectivamente).

Ainda que assim nado fosse, o fato é que as regras constantes das resolugdes em questao,
mesmo antes do advento do novo Cédigo Florestal, ja ndo podiam ser consideradas validas, diante

do flagrante extrapolamento, pelo CONAMA, dos limites de sua competéncia.

Tomemos, inicialmente, a Resolucdo n. 303/02. Editada sob o pretexto de uma suposta
“necessidade de regulamentar o art. 2° da Lei n. 4.771/65”, ent3o em vigor, o ato administrativo
normativo em questdo tem por objeto “o estabelecimento de parametros, definicdes e limites

referentes as Areas de Preservacdo Permanente” (art. 1°).

" Caddigo Civil comentado e legislagdao extravagante, p. 124. Idéntico fendmeno se verifica em relagdo a Lei Complementar n.
140/11 e a Resolugdo CONAMA n. 237/97.

BTratando de situacdo andloga, Luis Carlos de Morais chega a mesma conclusdo do texto, a saber: “Outro motivo para que se
considere a referida Resolugdo [04/85] extirpada do ordenamento juridico nacional é a Lei n. 7.803/89, a qual modificou varios
elementos do art. 2° do Codigo Florestal. Considerando que lei posterior & CF/88 tratou sobre as dreas de preservacio
permanente, alterando a redagdo do referido artigo, as disposi¢Ges anteriores, ndo confirmadas, perderam sua validade pela
revogacao tacita” (Curso de Direito Ambiental, p. 31).
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O art. 2° trazia um rol de conceitos, alguns dos quais foram incorporados, total ou
parcialmente, por incisos do art. 3° da Lei n. 12.651/65 — o que, reitere-se ainda uma vez, reforca a

tese da revogacgao.

Mas a afronta ao principio da legalidade reside no art. 3° da resoluc3o, que estabelece
areas de preservacdo permanente distintas daquelas previstas no art. 2° da Lei n. 4.771/65 e do

art. 4° da Lein. 12.651/12.

E 0 que se da em relagdo ja ao inciso | do art. 3°, que estabelece que a faixa marginal dos
cursos d’agua naturais (agora, excluidos os efémeros) deveria ser medida “a partir do nivel mais
alto, em projecdo horizontal”. Ocorre que o art. 4°, |, da Lei n. 12.651/12 prevé que a referida

faixa sera medida “desde a borda da calha do leito regular”.

O mesmo se diga em relacdo as APPs situadas no entorno de lagos e lagoas naturais em
zonas rurais, que, segundo o novo CAdigo Florestal (art. 4°, II, a) serdo de 100 metros (norma
analoga aquela constante da resolucdo, art. 3° lll, b), exceto para o corpo d’dgua de até 20

hectares, cuja faixa serd de 50 metros. Esta ressalva ndo constava do ato normativo inferior.

Comparando-se também as normas que caracterizam como APPs os topos de morros,
montes, montanhas e serras, verifica-se haver diferencas, na medida em que o texto da lei
estabelece uma altura minima de 100 metros e uma inclinagdo média maior que 25° (art. 3°, IX),

que n3o constam da resolucdo (art. 3%, V).

Mas é em relagdo as restingas e as dunas que fica mais clara a superveniente ilegalidade da
resolucdo. O novo Cédigo manteve o regime do anterior neste aspecto, estabelecendo como de
preservacao permanente “as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues”

(art. 3%, VI). A Resolu¢cdo CONAMA n. 303/02, contudo, dispds, no particular:

Art. 32 Constitui Area de Preservagdo Permanente a area situada:
[...]
IX - nas restingas:

a) em faixa minima de trezentos metros, medidos a partir da linha de preamar maxima;

[.]

Xl- em duna.
Além disso, ndo guardam qualquer correspondéncia no Cédigo Florestal as seguintes areas
consideradas como APPs pelo art. 3° da resolucdo: a) linhas de cumeada (VI); b) locais de refugio
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ou reproducdo de aves migratdrias (XIIl); c) locais de refigio ou reproducdo de exemplares da

fauna ameacadas de extingdo (XIV); d) praias (XV).

Ora, como se vé com facilidade, a norma em questao criou APPs sem qualquer base legal,
tendo inovado indevidamente no ordenamento juridico — tanto o atual, quanto o anterior —, o que

caracteriza irrefutavel ofensa ao principio constitucional da legalidade.

O mesmo se da em relacdo a Resolucdo CONAMA 302/03, editada sob o mesmo pretexto
de regulamentar o art. 2° do Cédigo Florestal ent3o vigente e cujo objetivo era o de dispor sobre
os parametros, definicdes e limites das APPS de reservatério artificial. O art. 3° da norma assim

preceituava:

Art. 32 Constitui Area de Preservacdo Permanente a drea com largura minima, em projecdo
horizontal, no entorno dos reservatdrios artificiais, medida a partir do nivel maximo normal de:
| - trinta metros para os reservatorios artificiais situados em dareas urbanas consolidadas e cem

metros para areas rurais;

Il - quinze metros, no minimo, para os reservatérios artificiais de geracdo de energia elétrica com até

dez hectares, sem prejuizo da compensa¢dao ambiental.

Il - quinze metros, no minimo, para reservatérios artificiais ndo utilizados em abastecimento publico

ou geragdo de energia elétrica, com até vinte hectares de superficie e localizados em area rural.
Como se sabe, o Cédigo Florestal de 1965 ndo estabelecia uma metragem de afastamento
em tais hipoteses, o que levou o CONAMA a suplantar a auséncia, o que entretanto nao podia
fazer, por se tratar de competéncia legislativa suplementar dos Estados (CF/88, art. 24) e dos

Municipios (idem, art. 30, 11)*®.

O atual Cddigo, porém, estabeleceu que a faixa de protecdo de reservatérios d’agua
artificiais que decorram de barramento ou represamento sera definida na licenga ambiental do
empreendimento (art. 4°, 1ll), j4 que nos demais casos ndo haverd APP no respectivo entorno (§
1°).

Como se observa, o novo regime é absolutamente incompativel com aquele previsto na

resolucdo, a qual, ainda que se considerasse em vigor, seria ilegal, portanto.

A doutrina, desde quando ainda vigia a Resolugdo CONAMA n. 04/85 — em que estas

18 Neste sentido: “Os artigos 32 (Resolugdo n2 302/02) e 42 (Resolugdo n2 303/02) do Conselho Nacional do Meio Ambiente
afrontam diretamente a ordem juridica democratica, pois invadem competéncia constitucional dos Estados-Membros da
federagdo em legislar supletivamente as normas gerais estabelecidas pela Unido sobre florestas, no caso o Codigo Florestal. No
caso concreto, o artigo 29, b, do Cdédigo Florestalndo definiu uma metragem a ser considerada como area de preservagao
permanente ao redor de lagos, lagoas ou reservatdrios naturais ou artificiais” (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, p.
615).
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normas surgiram — ja a considerava ilegal nos pontos em que conflitava com o Cdédigo vigente a

época (Lein. 4.771/65). Assim era a licdo de Juraci Perez Magalh3es:

Parece-nos que essa resolugdo seria perfeitamente dispensdvel, vez que veio criar mais embaragos
do que ajudar. Ora, o art. 2° do Cédigo impde restricdes ao direito de propriedade. Por essa raz3o, a
Administragdo, evidentemente, ndo pode aumentar essas restricdes por um simples ato

administrativo. Assim, qualquer item dessa resolucdao que afronte a lei ndo tem valor algum.

L]

Assim, a citada resolugdo consegue, ao mesmo tempo, afrontar a lei e a Constituicdo, por isso

totalmente inconstitucional .
Também essa era a posigao de Paulo Affonso Leme Machado, com a autoridade de quem
foi um dos membros do CONAMA a participar da aprovacao da resolucdo que, posteriormente,

revelou-se inconstitucional®®.

O autor reafirmou a mesma posicdo em relacdo as Resolugdes ns. 302/02 e 303/02, a

saber:

No art. 22, mencionado, encontramos a contribui¢do das Leis 4.771/1965 e 7.803/1989. Nesse artigo

estdo arrolados diversos elementos geomorfoldgicos (cursos de agua, lagoas, reservatérios,

YComentarios ao Cddigo Florestal, p. 61. No mesmo sentido: “Desdobrando: a competéncia do Conama ndo pode inovar
originariamente, no campo das proibigdes do direito de uso da propriedade; é-lhes permitido assumir matriz legal e adequa-las
aos casos especificos, nada mais. Portanto, os arts. 3% e 42 da Resolucdo Conama 04/85 sdo inconstitucionais por invadirem
campo de matéria vinculada a reserva legal e, caso esse vicio ja ndo nulificasse esse normativo, seria ilegal, sem qualquer efeito
coator, por extrapolar o poder, a competéncia, o rol de atribuicdes conferidas pela Lei n® 6.938/81. O conflito entre a redagdo da
Resolugdo 04/85 com o art. 2° da Lei n® 4.771/65, torna-se evidente, quando modifica a limitagdo da propriedade.

[...]

Portanto, ultrapassada qualquer alegacdo de que a Resolugdo Conama n® 04/85 tenha alterado a redacdo dos arts. 22 e 3% do
Cadigo Florestal” (MORAES, Luis Carlos Silva de. Cédigo Florestal Comentado, p. 45-6).

B Resolugdo n. 004/1985-CONAMA foi votada e publicada quando estava em vigor a Emenda Constitucional 1/1969. Ainda que a
resolugdo ndo se constitua em lei delegada, entretanto, ndo foi a época inconstitucional, pois ndo se havia reservado
expressamente para o Poder Legislativo tratar do ‘direito de propriedade’. Por isso, como Conselheiro do CONAMA, votamos
favoravelmente a aprovagdo da resolugdo. Contudo, diferente é o enfoque juridico a ser dado a essa resolugdo com o advento da
Constituigdo Federal de 1988. [...]

Os regulamentos s6 poderdo dispor sobre a propriedade privada se forem de absoluta fidelidade a lei, isto é, se respeitarem
estritamente o conteldo e os limites do direito de propriedade dados pela lei.

Ndo podendo o direito de propriedade ser objeto de lei delegada, por via de consequéncia, também ndo pode ser objeto de
decreto, nem de outros atos administrativos, como as resolugGes e as portarias. Ndo se retira do Poder Executivo sua fungdo de
aplicar a lei com relagdo ao direito de propriedade, mas impede-se a esse poder de criar normas concernentes a deveres e a
direitos de propriedade.

Isso é salutar, porque através do processo legislativo amplia-se o debate e alarga-se a possibilidade de participagdo de todos os
interessados em um procedimento constitucionalmente estruturado, que é o da elaboragdo de uma lei.

Essa valorizagdo do emprego do processo legislativo, isto é, da Lei, ocorreu, também, no capitulo do Meio Ambiente, da
Constituicdo Federal de 1988, como se vé do art. 225, § 1.°, 1, e § 6.” A alterac3o e a supressdo de espacos territoriais protegidos
e a criagdo e a instalagdo de usinas, com reator nuclear, sé podem ser realizadas por lei.

Direito de propriedade e direito do meio ambiente utilizam, pois, a lei para definir seus contornos, suas necessidades e suas
aspiragOes. Esses direitos-deveres podem ajustar-se e estar conciliados, mas se estiverem em colisdo, teremos que confrontar as
normas juridicas de cada um desses institutos, para saber qual deles deverd ter a prioridade ou a supremacia” (Estudos de
Direito Ambiental, p. 125-6).
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nascentes, morros, restingas, mangues), sendo que em uns elementos a faixa de vegetacdo estd
claramente definida, e em outros somente consta o préprio elemento geomorfoldgico, sem se

indicar o espago em que a vegetagao devera se conservada.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente-CONAMA, em 2002, elaborou duas resolucées referentes a
APPS: a Res. 302, de 20.3.2002, disciplinando a APP de reservatdrios artificiais, e a Res. 303, de

20.03.2002, sobre “parametros, definicdes e limites de areas de preservagdo permanente”.

Na Res. 302/2002 foi estatuida area marginal ao redor do reservatério artificial, com diversas
medidas (art. 32); assim como na Res. 303/2002 foram estabelecidos os entornos dos lagos e lagoas
naturais, veredas e de alguns outros elementos geomorfolégicos, sendo que o Cddigo Florestal ndo
consta a indicagdo dessas medidas. O CONAMA agiu de boa-fé, mas nestas partes em que foram

ultrapassados os limites indicados em lei as resolu¢des ndao tém forca obrigatdria.

[...]

O CONAMA, quando editou a Res. 4/1985, n3o teve a orientad-lo na matéria as normas da atual
Constituicdo Federal, que sé entrou em vigor em 1988. O CONAMA tem func¢do social e ambiental
indispensavel. Mas esse Conselho ndo tem funcdo legislativa, e nenhuma lei poderia conceder-lhe
essa fungdo. Estamos diante de uma patologia juridica, que precisa ser sanada, pois caso contrario o
mal poderia alastrar-se e teriamos o Conselho Monetario Nacional criando impostos e o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria definindo os crimes. E fundamental a protecdo de APPs,

mas dentro do Estado de Direito.
Dai a jurisprudéncia, de um modo geral, entender pela ilegalidade das normas,
especialmente da 303%°. N3o obstante, havia também decisdes que a tinham por ilegitima®’, o

que, além de tudo, gerava uma grande inseguranga juridica.

Hoje, reitere-se, a norma encontra-se inteiramente revogada pelo Codigo Florestal, que é
um ato normativo superior (lei), posterior e que, além disso, incorporou alguns elementos da

referida norma — como a base do atual conceito de restinga, por exemplo, nitidamente inspirado

' bireito Ambiental Brasileiro, p. 831-2. Criticando este ponto de vista, embora sem se referir ao autor, v. FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. A propriedade no Direito Ambiental, p. 236. No mesmo sentido do texto: MORAIS, Luis Carlos Silva de. Cédigo
Florestal Comentado, p. 58-9. GUERRA, Sidney. GUERRA, Sérgio. Curso de Direito Ambiental, p. 215-219.

' Neste sentido: “A Resolugdo n2 303/2002, do CONAMA, ao considerar as dunas, por si s6s, como area de preservagdo
permanente, extrapolou os limites de suas atribuigdes, pois disp6s, de forma indevida, sobre matéria de reserva legal, de molde
a ampliar a disciplina que estad compreendida no Cédigo Florestal” (Apelacdo Civel n. 2005.84.000.015854/RN, Rel. Des. Fed. Elio
Wanderley de Siqueira Filho, in DJU de 16/11/06). Nos mesmos moldes: TRF5. Apelagcdo Civel n. 2005.84.000.000097/RN, Rel.
Des. Fed. Elio Wanderley de Siqueira Filho, in DJU de 12/2/07. Também assim: “Reconhecida a nulidade do auto de infracdo,
baseado no artigo 39, VII, da Resolugdo 04/85 do CONAMA, a qual adota critério abstrato (300 metros), sem base legal no Cddigo
Florestal” (TRF4. Apelagdo Civel n. 2005.72.04.004253-8/SC, Rel. Juiz Federal Mércio Anténio Rocha, in DJU de 27/11/07).

2 Dentre estas, destaque se dé ao acérddo do REsp. n. 994.881/SC, Rel. Min. Benedito Gongalves, in Dle de 9/9/09, em que se
decidiu que “pelo exame da legislagdo que regula a matéria (Leis 6.938/81 e 4.771/65), possui o Conama autorizagdo legal para
editar resolugdes que visem a protegdo do meio ambiente e dos recursos naturais, inclusive mediante a fixagcdo de parametros,
definicdes e limites de Areas de Preservacdo Permanente, ndo havendo que se falar em excesso regulamentar”. Ficou vencido,
na oportunidade, o Min. Teori Zavascki, que assim se pronunciou: “Sra. Ministra Presidente, pelo que entendi, ndo se discute no
caso se a area é ou ndo restinga. Nao se discute se o Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA tem ou ndo poder de
regulamentar. O que se discute é a extrapolagdo ou ndo, pela Resolugdo do CONAMA, do conceito de restinga estabelecido na
lei”. Foi acompanhado pela Ministra Denise Arruda. Perdeu-se uma grande oportunidade, a nosso sentir, para o debate acerca
dos limites da competéncia normativa do 6rgdo.
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no art. 2°, VIII, da vetusta resolu¢cdo ou os manguezais, previstos no inciso X — ndo o fazendo,
todavia, em relacdo aos 300 metros da linha de preamar maxima ou as dunas. E, mesmo que assim
nao fosse, ndo pode ser admitida como valida, por flagrante ofensa ao principio constitucional da

legalidade.

Por fim, um assunto que costuma passar despercebido pela doutrina em geral. Vimos até
aqui que as resolucdes do CONAMA ndo podem prevalecer diante da lei federal. E se, contudo, a
lei que contrarie a resolucdo fosse estadual? A solucdo deveria ser a mesma ou, neste caso, a
norma, embora inferior, por ser federal, deveria ser observada? A resposta a esta Ultima

indagacdo, a nosso sentir, é negativa.

Com efeito, o principio da legalidade ndo faz distingdo entre leis federais, estaduais ou
municipais. Sendo ela valida, ndo pode ser afrontada por outra norma hierarquicamente inferior,
tenha ela sido expedida pelo ente federado que for. Neste sentido é o entendimento de Patricia

Azevedo da Silveira:
Uma lei criada em nivel estadual ndo se subordina as resolu¢ées do CONAMA, pois a norma que rege
primordialmente a reparticdo de competéncias é a constituicdo. Dessa forma, mesmo o artigo 89,
VII, deve ser lido a luz da CRFB de 1988, e ndo nos moldes de uma lei editada na vigéncia da
constituicdo anterior, em que pese a sua importancia. Ora, se os estados podem legislar sobre
matéria ambiental, respeitada a norma geral, eles ndo editam simplesmente uma norma supletiva
ou complementar, ja que a Unido pode — e isso é comum no Brasil — ter extrapolado os limites
daquilo que entendemos por norma geral. E muito menos tém de se subordinar aos limites impostos

em nivel administrativo pelo CONAMA, 6rgdo consultivo e deliberativo do SISNAMA, através das

resolucdes que ndo possuem esse grau de generalidade previsto no artigo 247,

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em cujo modelo de federalismo o Brasil se inspirou,
num dos julgamentos mais célebres da histdria do Direito Ambiental daquele pais, decidiu em
absoluta conformidade com este entendimento. Trata-se do caso conhecido como SWANCC (Solid
Waste Agency of Northern Cook County), um consorcio de suburbios de Chicago, em que se
discutiu acerca da competéncia de um érgdo da administracdo publica (Army Corps of Engineering)
para editar normas tendentes a regulamentar o Clean Water Act no tocante a expressao “aguas
navegdveis”, consideradas, por aquela lei, como sendo “as aguas dos Estados Unidos, incluindo o
mar territorial”. Em uma primeira regulamentagdo, o 6rgdo definiu o termo de modo a incluir

“aguas como as de lagos interestaduais, rios, corregos (incluindo cérregos intermitentes)”.

Posteriormente, em 1986, editou uma nova norma estendendo a dguas interestaduais aquelas que

2 Competéncia ambiental, p. 156.
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“s3o ou serdo usadas como habitat” de aves migratérias que cruzam as fronteiras dos estados. A
vista disto, o Army Corps of Engineering pretendeu exercer sua competéncia sobre a area de
SWANCC, aduzindo que 121 espécies de passaros haviam sido observadas no local, incluindo
muitas que dependem de ambientes Umidos numa significativa parte de sua vida. SWANCC, por
sua vez, alegou que o Clean Water Act ndo alcangava aguas isoladas, interiores, com base na
presenca de aves migratdrias e, alternativamente, que o tema nao estava sob a competéncia da

legislacdo federal®.

O caso é muito interessante e sua andlise é oportuna tendo em vista que, a exemplo do
gue ocorre com o CONAMA no Brasil, revela a divergéncia no que tange a competéncia de um
orgao da administragdo publica federal para editar normas que, a pretexto de regulamentar a lei,
vao além. Perceba-se que o mote propulsor da norma — protecdo de aguas que sirvam de habitat
para aves migratérias — era da mais profunda relevancia. Mesmo assim, a Suprema Corte decidiu
rejeitar a competéncia do 6rgdo. Um dos argumentos do voto condutor, da lavra de Justice

Rehnquist, foi o seguinte:

Onde uma interpretacdo administrativa de uma lei invoca os limites externos dos poderes do
Congresso, espera-se uma clara indicagdo de que o Congresso pretendia aquele resultado. Este
requisito origina-se do nosso prudente desejo de ndo desnecessariamente atingir temas
constitucionais e nossa admissdo de que o Congresso ndo autoriza agéncias administrativas a
interpretar uma lei para ampliar o limite da autoridade legislativa. Esta preocupacgdo é elevada onde
a interpretacdo administrativa altera a estrutura federal-estadual permitindo uma usurpacao federal
sobre o tradicional poder do Estado. Assim, “onde uma interpretagdo aceitavel contraria a uma lei
possa gerar sérios problemas constitucionais, a Corte ira interpretar a lei de modo a evitar estes

~ . ~ . s s ~ 24
problemas a ndo ser que esta interpretagao seja frontalmente contraria a intengdo do Congresso””".

E, no tocante a questao federativa, a Corte concluiu:

Estas sdo questdes constitucionais significativas levantadas pelas férmulas de regulacdo dos
requeridos, e nés ainda ndo achamos nada que se aproxime do claro enunciado do Congresso de que
este pretendeu que o § 404 (a) atingisse areias abandonadas e buracos de cascalho como os que
temos aqui. Permitir aos requeridos pleitear competéncia sobre agudes e terrenos alagadicos
seguindo o “Migratory Bird Rule” resultaria em uma significativa colisdo com o tradicional e original
poder dos Estados sobre a terra e o uso da dgua. Mais do que expressar o desejo de reajustar o

equilibrio federal-estadual na matéria, o Congresso decidiu “reconhecer, preservar e proteger as

3 Cf. FARBER, Daniel. FREEMAN, Jody. CARLSON, ANN. Cases and materials on Environmental Law, p. 806.

2 Supreme Court of the United States, 2011. 531 U.S. 159, 121 S.Ct 675, 148, L.Ed.2d 576. Insta notar que houve divergéncia na
votagdo, capitaneada por Justice Souter e a que aderiram Justice Ginsburg e Justice Breyer, nos seguintes termos: “O poder de
regular o comércio entre os diversos Estados necessdria e propriamente inclui o poder de preservar os recursos naturais que
geram este comércio. Aves migratdrias, e as aguas onde elas se estabelecem, sdo estas questdes. Além disso, a protegdo de aves
migratorias € um bem estabelecida responsabilidade federal.”
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responsabilidades e direitos dos Estados... de planejar o desenvolvimento e o uso (...) da terra e dos
recursos hidricos” 33 U.S.C. § 1251 (b). N&s portanto lemos a norma como tendo sido escrita para
evitar as significativas questdes constitucional e de federalismo geradas pela interpretacdo dos

requeridos, e portanto rejeitamos o requerimento para deferéncia administrativa®.
Guardadas as peculiaridades de cada um dos sistemas, o fato inegavel é que a decisdao

acima é emblematica e pode perfeitamente ser utilizada no Direito Brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

De todo o exposto, o que podemos concluir é que, de fato, o principio da legalidade tem
sofrido diversas violacdes quando se trata da edicdo de normas inferiores constantes do

ordenamento juridico ambiental em vigor no pais.

Tais normas, conquanto possam estar imbuidas de nobres propdsitos, ndo podem
prevalecer frente a lei, sob pena de vulneracdo de um dos principios mais tradicionais do Direito

Constitucional brasileiro e mundial.

Deste modo, toda vez em que atos normativos inferiores, como os decretos, as resolugdes,
as instrugdes normativas ou quaisquer outras contrariarem a lei, devem ser consideradas

invalidas, frente ao principio constitucional da legalidade.
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A PROTEGCAO JURIDICA DO PATRIMONIO IMATERIAL DO RIO DE JANEIRO E SUA
CONTRIBUICAO PARA A TUTELA DOS BENS CULTURAIS DE NATUREZA IMATERIAL

Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida®

Flavio Ahmed?

INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a investigar a eficicia dos instrumentos juridicos protetivos
do patrimoénio cultural, notadamente no que se refere a tutela dos bens imateriais na Cidade do
Rio de Janeiro. Como essa protecdo se opera no pais ? Esses mecanismos possuem eficacia? Em
gue medida alcangam a proteg¢do e de que forma podem ser articulados de forma a permitir que
os mecanismos de tutela neles veiculados revelem a diversidade cultural que a Carta Magna
almeja salvaguardar ? Como as politicas culturais se relacionam com dita protegdao? Elas a
influenciam? De que modo? Como isso ocorre no caso pratico da Cidade do Rio de Janeiro? Como

eventual diferenciagao pode contribuir para a gestao do patriménio cultural imaterial em geral?

Essas sao perguntas bdsicas que irdo nortear a presente investigagdo que pretende tragar
as particularidades do panorama de prote¢ao do patrimoénio imaterial carioca relacionando-o com
o quadro até entdo vigente a fim de investigar as diferengas eventualmente existentes e em que
medida contribuem ou n3do para a promocdo da cultura, melhoria da qualidade de vida, e

aprimoramento da cidadania no Estado democratico de direito.

Para tanto, esse trabalho foi dividido em trés partes: a primeira delas concernente a analise
juridica da tutela do patriménio imaterial em ambito federal, seus primdrdios e como se
consolidou; a segunda delas, com vistas a analise dos instrumentos juridicos nos ambitos do

Estado do Rio de Janeiro e do Municipio do Rio de Janeiro.

1Desembargadora do TRF 32 Regido. Mestre e Doutora em Direito pela PUC-SP. Professora de Direito Ambiental na PUC/SP e de
Direitos Fundamentais na UNISAL/Lorena. Coordenadora da Especializagdo em Direito Ambiental e Gestdo Estratégica da
Sustentabilidade da PUC-SP (COGEAE) e do Mestrado/Doutorado em Direito Minerdrio Ambiental (Convénio PUC-SP/Vale).
Autora e Coordenadora de inUmeras obras de Direito Ambiental.

2Advogaldo militante. Mestre e Doutorando em Direito pela PUC-SP. Conselheiro da OAB-RJ. Presidente da Comissdo de Direito
Ambiental da OAB-RJ e Diretor da Escola Superior de Advocacia da OAB-RJ. Membro Consultor da CONDA (Comissdo de Direito
Ambiental do Conselho Federal da OAB). Autor de Direitos de Culturais e Cidadania Ambiental no Cotidiano das Cidades, 22
Edigdo, Lumen Juris, dentre outras obras.
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Nesta parte do trabalho sera realizado um breve inventario de manifestacées e/ou modos
de fazer, ser e viver que foram reconhecidos pelo Estado e pelo Municipio do Rio de Janeiro e em
que medida tal reconhecimento representa um diferencial em relagdo aos mecanismos

tradicionais de protecdo do patrimonio cultural imaterial.

Por fim, na parte derradeira deste trabalho serd realizada uma analise qualitativa do
cendrio dessa producdo normativa e em que medida contribui para a qualidade de vida da
populagdo carioca, e de que forma representa a solidificagdo de seus vinculos identitarios e se sao

promotores da cidadania e da qualidade de vida no ambito da vida cultural carioca.

1. A PROTEGAO DE BENS IMATERIAS NO BRASIL E SEU DELINEAMENTO JURIDICO

O art. 216, da CF, define o que é patrimonio cultural destacando seu quadro protetivo.

III

De acordo com o caput do artigo, constituem patriménio cultural “os bens de natureza
material” e também os de “natureza imaterial, tomados individualmente ou em conjunto”, sendo
a nota de singularidade serem “portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos

diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.”

llI_

Estes bens vém explicitados nos incisos do referido artigo, incluindo-se: as formas de
expressao; lI- os modos de criar, fazer e viver; lll- as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas,”
dentre outros que se relacionam mais com o patriménio material e que ndo sdo objeto do

presente trabalho.?

Por outro turno, o §12 do referido dispositivo constitucional prevé que “o Poder Publico,
com a colaboragao da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de

acautelamento e preservagao.”

Ou seja, tem-se assegurado no referido artigo ndo apenas a protecao juridica através do
reconhecimento dos bens imateriais como patriménio cultural desde que portadores de
referéncia, como também um instrumento juridico administrativo apto a sua protecdo que é o

registro, conforme sera visto mais adiante.

3 . e ~ . . N . ~ 7o . .
IV- as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V- os conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.
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Antes, contudo, de se adentrar no tema do registro e da protegao do patrimoénio imaterial,
algumas notas sobre o patriménio cultural se fazem necessarias para a compreensdo de seu

adequado contorno em sede constitucional.

Tem-se, com a diccdo constitucional, um conceito amplo de patrimdnio cultural, cujos
contornos se robustecem a partir da edigdo de duas emendas constitucionais: a primeira de n2
48/2005, que introduziu o § 32 no art. 215 criando o Plano Nacional de Cultura, regulamentado
pela Lei n2 12.343/2010; e a segunda, de n2 71/2012, que introduziu o art. 216-A, que instituiu o

Sistema Nacional de Cultura.

Essas duas modificacbes e a regulamentacdo da primeira tornaram evidente que o
“sistema” que o legislador optou ndo se limitava a protecdo do passado, mas na criacdo de
mecanismos de inducdo e promoc¢ao da cultura, cendrio este que a protecdo do bem imaterial
adquire uma importancia lapidar. E um cendrio que aviva a preservacio do valor, da

imaterialidade que vem expressada nas diversas manifestacdes do povo brasileiro.

Com efeito, comentando o art. 216, da CF, assinala José Eduardo Ramos Rodrigues que “o
legislador constitucional brasileiro aceitou integralmente o conceito moderno de ‘patrimonio
cultural” suprimindo expressdes prolixas, imprecisas e incompletas como ‘patriménio artistico,
historico, arquitetonico, arqueoldgico e paisagistico’ que foram utilizadas nas cartas magnas

anteriores.”*

E prossegue afirmando que “ndo se discute mais se o patrimdnio constitui-se apenas dos
bens de valor excepcional ou também daqueles de valor cotidiano; se inclui monumentos
individualizados ou também conjuntos, se dele faz parte a cultura erudita ou também a popular
[...] Todos esses tipos de bens acima citados estdo incluidos no patrimonio cultural brasileiro,
desde que sejam portadores de referéncia a identidade, a agdao, a memdria dos diferentes grupos

formadores nos exatos termos constitucionais.””

Portanto, tem-se que a nog¢ao de patrimoénio cultural concebida de modo amplo é

destacada ndo apenas porque cristaliza um momento histérico especifico, mas porque traduz

4 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. “Patrimdnio Cultural e seus Instrumentos Juridicos de Prote¢do: Tombamento, Registro, A¢do
Civil Publica, Estatuto da Cidade”. In: MILARE, Edis (org.). A A¢do Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios, p. 272.

s RODRIGUES, José Eduardo Ramos. “Patrimonio Cultural e seus Instrumentos Juridicos de Prote¢do: Tombamento, Registro, A¢do
Civil Publica, Estatuto da Cidade”. In: MILARE, Edis (org.). A A¢do Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios, p. 272.
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habitos, rotinas, referéncias valorativas, que compdem o mosaico da cultura brasileira e que

servirdo de parametros para as geragoes futuras.

Esse paradigma direciona ndo apenas para a extensao do termo que avanga de “patrimonio
histdrico e artistico” para “patrimonio cultural”, mas também para a indubitavel carga valorativa e
ndo meramente estética, onde a transcendéncia se da pelo seu valor cultural reconhecido, e
constitui, nessa medida, alicerce da multiculturalidade brasileira, de praticas e de referéncias

identitarias propiciadoras de qualidade de vida.

Esse ponto de vista e a edicdo das emendas constitucionais citadas apontam para a idéia de
gue o direito brasileiro, como produto cultural, destina-se ndo somente a preservar o que ja
existe, como também a possibilitar o exercicio pleno de direitos culturais, o que inclui a promogao,

a difusdo cultural, a participacdo e a diversidade.

Nesse diapasdo, a protecdo do patrimonio imaterial adquire um relevo fundamental, eis
gue, se portador de referéncia, aprofunda de modo singular a promocado da cultura a partir de

caracteres de identidade.

Para tanto algumas notas sobre seu estatuto juridico em nivel nacional se fazem

necessarias.

O diploma legal que agasalha tal protecdo é o Decreto Federal n° 3.551, de 4 de agosto de
2000, que criou o Programa Nacional do Patrim6nio Imaterial e regulamentou, ainda, o registro de

bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimdnio cultural brasileiro.

Seu objetivo consiste em registrar e descrever em meio fisico os bens de natureza
intangivel, embora, frise-se, sempre que se protege um bem, seja ele material ou imaterial, o que

se lhe protege sdo os valores culturais que lhe sdo imanentes.

O Decreto referido criou livros nos quais sdao registrados os bens de natureza imaterial,
dividindo-os em 4 (quatro) categorias: a) Livro de Registro dos Saberes, dedicado aos
conhecimentos e modos de fazer das comunidades; b) Livro de Registro das Celebracdes, para
inscricdo de rituais e festas; c) Livro de Registro das Formas de Expressdo, concernente as
manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; d) Livro de Registro dos Lugares,

voltado ao registro dos espacos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

Obtempere-se que se uma determinada manifestacdo ndo se enquadrar em nenhum dos
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livros nem por isso deixard de merecer a prote¢cdo por parte da administracdo, podendo ser

registrada.

As consequéncias do procedimento administrativo em questao consistem em que, se o
Conselho do IPHAN — Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional reputa a pratica
imaterial passivel de prote¢ao, o Presidente do 6rgao concede o titulo de "Patrim6nio Cultural do

Brasil". No caso de a decisdo do Conselho ser contraria ao registro, o processo € arquivado.

Sao dois os critérios que embasam o deferimento do registro: a continuidade histérica e o

valor nacional do bem.

Em razdo do primeiro critério, estabeleceu-se a obrigatoriedade de, no prazo de até 10

(dez) anos, o IPHAN reavaliar se o bem ainda possui os valores que justificaram o seu registro.

Em hipotese afirmativa, o prazo sera revalidado. Caso contrario, o bem perde o titulo de
“Patrimonio Cultural do Brasil", restando o registro “como referéncia cultural de seu tempo”. Ao
Ministério da Cultura cabe assegurar ao bem registrado a documentacdo por todos os meios
admitidos e sua ampla divulgagao e promogao, cabendo ao IPHAN a obrigacdo de manter um

banco de dados com o material produzido durante a instrucdo do processo de Registro.

Até a data de fechamento deste artigo, haviam sido registrados 30 (trinta) bens de
natureza imaterial, dentre os quais: a) Samba de Roda do RecOncavo Baiano; b) Oficio das Baianas
de Acarajé; c) Jongo no Sudeste; d) Cachoeira de lauareté — Lugar sagrado dos povos indigenas dos
Rios Uaupés e Papuri; e) Feira de Caruaru; f) Frevos; e) Tambor de Crioula do Maranhdo; f)
Matrizes do Samba no Rio de Janeiro- partido alto, samba de terreiro e samba enredo; g) Modo

artesanal de fazer queijo de Minas.’

Verifica-se que a maior parte destes bens possuem nitidas caracteristicas regionais,
contudo foram reconhecidos como patrimbénio nacional exatamente porque traduzem a

diversidade da cultura brasileira.

Nesse diapasdo, € bem langada a critica de Paulo Affonso Leme Machado a expressao

“relevancia nacional” constante no Decreto ao afirmar que ela ndo se coaduna com os ditames

® Foi inaugurado em fevereiro, em Recife, um museu e centro de referéncia sobre o Frevo, um investimento de RS 13,2 milhdes em
um edificio tombado de 1700 quadrados e quatro pavimentos. O frevo, além de patriménio imaterial brasileiro, é patrimonio da
humanidade e, segundo o compositor Capiba (Lourengo Barbosa) se o ritmo fosse americano “teria dominado o mundo”. In:
LINS, Leticia. Patrimonio da Humanidade — Sua majestade,o frevo. O Globo, Segundo Caderno, Rio de Janeiro, 09.02.2014, p. 4.

7 http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do;jsessionid=05D4CC7D599A05BEOADF512AA3F3BB2B?id=12456&retorno
=paginalphan. Acesso em 22.03.2015.
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constitucionais; para o autor resta “pacifico que os bens de natureza imaterial devam ser
portadores de referéncia a identidade, a memodria e a formacdo da sociedade brasileira” uma vez
gue “um bem cultural de relevancia nacional exigiria que se aferisse sua importancia, seu valor ou

n8

seu peso em todo o territdrio brasileiro, ou na maior parte do pais”®, tarefa herculea e que ndo se

coaduna com a mens legis do texto constitucional.

Este, contudo, é apenas um dos pontos obstativos ao reconhecimento do que pode ser

considerado patrimdnio nacional que, em uma acepcao literal, de fato jamais existira.

Na verdade o que se deve ter em mente é que o correto enquadramento semantico impele
a considerar que manifestacdes locais ou regionais possuirdo tamanho relevo para o pais que,
afirmando valores locais, tais valores possuem estatura nacional, merecendo sua divulgacdo de
modo a reverberar nacionalmente esse mosaico de diferenciacdo de que é composta a polimorfica

cultura brasileira.

Outro ponto se afigura importante: é evidente que, por mais que se reconheca uma
determinada manifestagdo como patrimonio imaterial, tal reconhecimento nao sera suficiente
para “preservar” tal manifestacdo, sendo certo que a tutela do bem ambiental imaterial cultural
desperta um duplo desafio: preservar, mas ao mesmo tempo reforgar praticas identitarias e de
pertencimento, eis que o olhar apenas direcionado a preservacao de uma pratica passada ndo tera

o conddo de proporcionar sua permanéncia no cenario cultural do pais.

Essa dupla fungdo possui uma relevancia enorme na anadlise do objeto central do presente

trabalho, conforme sera oportunamente demonstrado.

Finalizando as observagdes sobre a tutela dos bens imateriais em nivel nacional através do
registro, impende salientar que dada a extensao territorial, dada as imensas diferencas regionais,
dada a falta de recursos para a promogao das praticas especificas, o instrumento do registro nao
tem sido suficiente para sua inscricdo no imaginario nacional. Isso decorre muito mais de um
trabalho envolvendo politicas de turismo do que propriamente o resultado de uma utilizagao
concertada do instituto no plano da preservacdo do patrimonio cultural, em que pese se
reconhega que a existéncia do registro contribui para a preservagao e para a prépria politica que,

em outras esferas (como o turismo, por exemplo) tenha proporcionado um certo fetiche de tais

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 202 Edicdo Revista, Ampliada e Atualizada.. Sdo Paulo, Malheiros,
2012, p. 1076.
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manifestagdes como itens de identidade local a serem preservados e divulgados.

Tecidas essas breves consideragGes sobre o patriménio cultural imaterial nacional e o
aparato federal que o protege, o desafio aponta para o patriménio cultural fluminense e carioca,

objeto de nossa analise doravante.

2. A PROTEGAO DE BENS IMATERIAIS NO ESTADO E NA CIDADE DO RIO DE JANEIRO: UMA
ANALISE NORMATIVA A PARTIR DE SUA RECENTE GESTAO

Como foi visto anteriormente, o Decreto Federal n? 3.551/00 criou mecanismos para
protecdo de bens imateriais ndo propriamente com o proposito de imobiliza-los, mas de registrar

tais manifestagdes, para que ndo se perdessem.

Proteger manifestacGes possui um significado especial para a sociedade porque significa
proteger os valores nela imanentes. No ambito da cidade acarretara como consequéncia também

a protecdo de locais onde se expressam tais valores, onde tais expressoes se exteriorizam.

Esses bens de natureza intangivel sao a expressao maxima dos valores culturais portadores
de referéncia e dos direitos culturais, eis que traduzem espirito coletivo, construcao simbdlica,
repertorio, tudo que o homem produz no campo do significante de modo a transcender a esfera
simplesmente material. S3o as manifesta¢des culturais de diversas espécies que gravam na
historia a marca de um segmento da populacdo, com a qual ela se identifica e faz a vida pulsar nas

cidades.

Como lembra Inés Virginia Prado Soares, “no caso dos bens intangiveis, ha uma intrinseca
ligacdo com os direitos culturais decorrentes da liberdade de expressao e manifestagdo cultural.
Assim, um mesmo fato pode ser gerador de direito cultural do bem cultural intangivel,”®
assinalando que “para o reconhecimento do bem cultural é necessario que ele tenha uma
continuidade histérica e uma relevancia nacional para a memoaria, a identidade e a formacao social

brasileira.”*°

Como preservar tais bens? A aludida sistematica do registro em livros, sobre os quais ja se

discorreu anteriormente ndo possui grande serventia, se nao vier acompanhada de agdes

o SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patrimonio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 117.

19 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patrimonio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 117.
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contundentes do Estado no sentido de que as manifestagcdes deitem raizes na sociedade e mais

ainda: nela se prolonguem como parte de seu tecido social e semantico.

Do ponto de vista da cidadania, ha um aspecto de mutabilidade nas manifestagdes culturais
gue o congelamento pode obstar. Mutabilidade pode significar um desapego a referéncias ou ndo.

O significado do reconhecimento deve ser, pois, um fator de estimulo a sua continuidade.

Os movimentos culturais geradores de sentimento de pertencimento ganham expressdo e
fixam lagos sociais na medida em que evoluem como expressdo coletiva e ndao quando se tornam
estaticos. E evidente que certas manifestacdes folcléricas ou que traduzem express3do de grupos
fechados ndo se enquadram nessa categoria, mas é certo que as cidades, e ai principalmente as
metrdpoles, ganham vida quando manejam recursos culturais de forma generosa, plural,

misturando tendéncias, propiciando ecletismos, inovando.

Tal instrumento de protegao pode e deve ser instituido pelos entes federados, como de
fato o sdo e tem-se inumeros exemplos de bens de natureza imaterial protegidos na Cidade do Rio

de Janeiro.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei de regéncia foi aprovada em 2013, Lei n? 6459, de

03.06.2013,11 a qual, alias, se reporta ao Decreto n? 3.551/00 quanto aos procedimentos.

A auséncia de diploma especifico anteriormente a edicdo da Lei n? 6459/2013 ndo
representou a época dbice para que alguns bens imateriais fossem protegidos, o que ocorreu
através de Leis especificas, como no caso da danca de saléolz, da capoeirala, e do corpo artistico

permanente do Teatro Municipal** e mais recentemente o funk.

J4 o Municipio do Rio de Janeiro dispde de ato normativo anterior™, onde consta a

definicdo de parametros para a protecdo e ficam delimitados seus efeitos juridicos de forma mais

" Essa lei dispOe sobre o patrimdnio cultural imaterial do Estado do Rio de Janeiro, o qual vem definido como “as praticas, a forma
de ver e pensar o mundo, as cerimdnias, as dangas, as musicas, as lendas e contos, a histdria, as brincadeiras e modos de fazer -
bem como os instrumentos, objetos, artefatos e espagos culturais e lugares que lhes sdo associados - que as comunidades, os
grupos e, sendo o caso, os individuos reconhegam como fazendo parte integrante de seu patrimonio cultural e que sdo
transmitidos de geragdo em geragdo” (§ 12 do art. 12) e afirmando-se (§ 22) que constituem patrimonio cultural, as formas de
expressdao, os modos de criar, fazer e viver, as criagGes artisticas cientificas e tecnoldgicas, o folclores, os saberes e os
conhecimentos tradicionais e o esporte e a manifestagdes Iudicas incorporadas as tradigdes fluminenses.

12| ei ne 5.828/2010.
B3 | ei n2 5.577/2009.
% ei ne 5.735/2010.

> Decreto n2 23.162/2003, que institui o registro no ambito do Municipio do Rio de Janeiro e cria o patrimonio cultural carioca,
determinado o registro em livros (art. 22), que segue o modelo do Decreto Federal n2 3.551/00.
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precisa.

A municipalidade tem se movimentado ha mais tempo de forma significativa na tutela do
patrimonio cultural imaterial carioca. Sobre tal particularidade é que o presente trabalho ird se

direcionar.

A irreveréncia do carioca (que traduz um modo de ser e viver, com certeza) tem dado azo a
uma movimentag¢do por parte do Poder Publico em reconhecé-la e matizar suas a¢des com tal
timbre, o que acaba por traduzir um enlace entre os simbolos culturais reconhecidos e a praxis

cultural dos habitantes.
Veja-se, para tanto, alguns exemplos representativos.
O primeiro deles é a torcida do Flamengo.

O Municipio do Rio de Janeiro, através do Decreto n2 28.787, de 2007, declarou a torcida

do Flamengo patrimonio imaterial da Cidade do Rio de Janeiro.*®

A justificativa para a inclusdo da torcida do Flamengo no livro de registro das formas de
expressao se deu em razao de se considerar a pratica do futebol como costume da populagao do
Rio de Janeiro, consistindo a torcida do Clube de Regatas do Flamengo revestida de mais relevante
significado de vibragdo e integragdo, com perfeita demonstracao de aprego por seu time de

futebol.

De fato, a iniciativa traduz o reconhecimento de uma forma de expressao tipica do carioca
com um dos itens que mais fortemente traduzem a cultura nacional, que é o futebol, o qual, por

sua vez, tem sido reconhecido como patrimdnio cultural em diversas decises judiciais. *’
Além destes, existem outros exemplos significativos.

Um deles é a bossa nova®®, em relacdo a qual se diligenciou a prépria forma de sua

® Didrio Oficial do Municipio do Rio de Janeiro - Torcida do Flamengo declarada patrimonio Cultural carioca.
In:http://doweb.rio.rj.gov.br/sdcgibin/om_isapi.dll?advquery=Decreto%20municipal%20n%ba%2028.787%20de%204%20de%20
dezembro%20de%202007&infobase=05122007.info&softpage=_infomain&x=41&y=12&z z=. Acesso em 30.05.2011.

17 Lo . A " o . . . .
“se o futebol é simbolo do nosso pais e, portanto, patriménio cultural da sociedade brasileira, é evidente que as diretrizes

adotadas pelo 6rgdo maximo da sua administracdo sdo de interesse de toda a coletividade.” (Ap. Civ. n2 0008184-
51.2007.8.19.0209 — 142 Cam. Civel do TJ/RJ - Rel. Des. Isménio Pereira de Castro — j. 08.03.2010). “Algumas praticas
desportivas podem ser inseridas entre as formas de expressdo do povo brasileiro, como, por exemplo, o futebol” (TRF 1 no Ag.
1998.01.00.057324-DF, J. 14.12.1999). O STJ, por seu turno, em voto da Ministra Eliana Calmon (REsp 1041765-MG), embora
reconhecendo o carater exclusivamente financeiro da pretensdo envolvendo determinado clube, reconheceu o futebol como
expressao do patrimdnio cultural, sendo “de interesse indisponivel ndo s6 aos amantes do esporte, mas de toda a sociedade.”

'8 Decreto n2 28.552/2007.
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preservacdao, e aonde se verifica que nao obstante possua significado especial para o Rio de
Janeiro e para o Brasil, seu input de preservacdo adveio de preservacionistas relacionados ao
movimento. Nesse sentido, importa destacar o essencial papel desempenhado por Carlos Afonso,
comerciante e dono da “Toca do Vinicius” (uma loja que comercializa livros, discos e outros
produtos, situado na Rua Vinicius de Moraes, em Ipanema, hoje também considerado “Centro de
Referéncia da Bossa Nova”, tamanho seu papel na cultura do movimento) que instou o entdo
Prefeito a tal protecdo, o qual imediatamente determinou a elaboracao do respectivo Decreto. Vé-
se como sdo tortuosos os caminhos, eis que a Bossa Nova, um icone da cultura carioca e que
adquiriu representacdo mundial, teve sua preservacdo como patrimoénio imaterial desencadeada
por uma pessoa, um preservacionista e estudioso da matéria (que afirma que bossa nova “nao é
um género musical, mas um comportamento”) o que corrobora sua necessidade de protecdo e seu

III

enquadramento na categoria de patrimonio cultural “como modo de fazer, criar, viver”.

Outros tantos exemplos sdo relevantes, como a banda de Ipanemalg, o lambe-lambe®, a

obra musical de Pixinguinha21, o Beco das garrafaszz, dentre outros.

De todo modo, nenhum deles se assemelha aos recentemente preservados, preservacao

essa que traduz originalidade e arrojamento no uso do instituto do registro.

Recentemente, o Municipio reconheceu como patrimbénio cultural “a atividade de
vendedor ambulante de mate, limonada e biscoito de polvilho nas praias cariocas”, ja que é

sabido que se constitui tradigdo a venda do Biscoito Globo e do mate de praia em gal6es.23

A lista ndo para por ai, ja que mais recentemente o Frescobol também foi incluido entre os

bens imateriais da Cidade.?*

Este esporte inventado em 1945 por um paraense nas areias de Copacabana se distingue
dos demais esportes porque nele ndo ha ganhador. Conhecido como ténis de praia, recebeu a
atual alcunha pela verve do cronista e poeta Millér Fernandes, pelos idos de 1958, passando, a

partir dai, a se tornar um esporte caracteristico da Orla carioca.

' Decreto n® 23.926/2004.
*® Decreto n? 25.678/2005.
*! Decreto n? 25.271/2005.
2 Decreto n® 25.918/2005.
2 Decreto n® 35.179/2012.
** Decreto n2 39.758/2015.
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Mas ndo é so.

No ambito do Municipio do Rio de Janeiro, foi instituida uma nova categoria de patriménio

imaterial na cidade: a de atividade econ6mica notavel.

Foi a solucdo encontrada para, conjuntamente com o tombamento de 9 (nove) prédios nos
guais se situa comércio centenario da Rua da Carioca (como o Bar Luiz, a loja de instrumentos
musicais Guitarra de Prata, a de Guarda Chuvas Vesuvio, a Mala de Ouro, dentre outros), proteger
a regido da especulagdo imobilidaria, em razao da venda dos imodveis |a existentes para uma

instituicdo financeira.

O ato administrativo criou ainda o Sitio Cultural da Rua da Carioca, visando preservar a

regiéo.25

Todo este espectro de atividades, ao ver reconhecido seu estatuto de bens de natureza
imaterial que guardam identificagdao com os valores do carioca, acabam por evidenciar seus tragos

indentitarios.

Curioso notar que o reconhecimento dessas praticas tem sido objeto de ampla divulgagao
perante a grande midia, a qual, destacando o pioneirismo de tais atitudes e propagandeando um
certo exotismo que desmistifica a sacralidade da cultura, acaba por produzir uma maior divulgagdo
das praticas, bem como reforcar suas caracteristicas culturais que, de tdo incorporadas no

cotidiano, as vezes ndo sdo valorizadas como merecem.

Por certo, que se identifica que tais icones geram um fetiche do modo de ser do carioca,
produzindo auto-estima no cidaddo que habita na cidade, ao verem reconhecidas suas praticas

como propiciadoras de uma manifestagdo cultural de reconhecimento publico.

Isso ndo apenas acaba por reforcar pratica de valorizagdo, como impulsiona a cidadania, e

também permite uma maior participagao na vida cultural da cidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

De todo o exposto, conclui-se que os instrumentos juridicos para salvaguarda do

patrimonio imaterial brasileiro, embora representem importante avango para sua preservagao

> Rua da Carioca: iméveis e atividades preservadas. A partir de agora mudanga de uso de lojas depende de autorizagdo. O Globo,
Rio de Janeiro, 16.03.2013, p. 13.
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revelam-se insuficientes em razao da dinamica e fluidez do préprio objeto tutelado.

Contudo, se tais mecanismos forem inseridos em um contexto juridico e politico de

preservacao e estimulo, sua funcdo adquire importancia enorme.

O direito constitucional brasileiro deu passos significativos com as recentes alteraces
concernentes ao Sistema Nacional de Cultural e com o Plano Nacional de Cultura, que veio a

regulamentar o art. 215, da CF.

N3do obstante, todos os diplomas sdo insuficientes se ndo forem acompanhados de acdes

do Poder Publico que dinamizem essas conquistas.

Um exemplo de um caminho salutar que vem sendo trilhado veio transcrito a partir das
praticas de preservagao cultural no Estado do Rio de Janeiro e mais ainda na Cidade do Rio de

Janeiro.

As referidas praticas aqui exemplificadas vém acompanhadas ndao apenas da edigdo da
norma que a protege, mas de uma série de a¢des do Poder Publico que envolvem comunicacao,
pratica de fomento turistico, valorizacdo e que repercutem ndao somente na divulgagdo, como
também no estimulo perante a populacgdo local (reforcando sua auto-estima) e perante os que sdo
de fora e frequentam a cidade (criando um mecanismo de valorizagdo dos icones na cidade

perante esses terceiros).

Em que pese algumas a¢des acabarem por fetichizar certas acdes, o que pode ser alvo de
criticas e deve ser realmente visto com certa reserva, é evidente também que sem essas acdes
especificas o aspecto dindamico de tal patrimbnio ndo seria objeto de projecdo, de auto
reconhecimento pelo cidadao carioca e de estimulo a produgdo carioca da cultura, ndo apenas no
gue se refere a protecdo do seu acervo simbdlico existente como também do que pode ser, a

partir dele, produzido.

Estas praticas traduzem sobretudo conquistas na forma de implementacdo de uma
dinamica juridico-politica do patriménio cultural, algo passivel de ser melhor estudado para que a
preservacao do patrimonio imaterial adquira uma légica propria (logica essa totalmente especifica
e dissociada da que preside a direcionada a do patrimbnio material) que se coadune com sua

singularidade e seja conforme, também, as caracteristicas locais em que é produzida.

Acredita-se que a experiéncia do Rio de Janeiro aponte para alguns avancos nesse sentido,
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tal como se teve oportunidade de aqui delinear a partir de exemplos especificos em que as
escolhas dos objetos vém acompanhadas de ampla divulgacdo perante a populacdo e os
envolvidos na produgao imaterial protegida. Tais fatores tém, sem sombra de duvida, fortalecido a
referéncia de cada item protegido, a sensacdo de pertencimento por parte ndo apenas dos
envolvidos na produgao simbdlica, mas de todo o cidadao, estabelecendo uma relagdo relevante
do ponto de vista do contato com a cidade, seus icones e da protec¢do juridica como alavanca na

mecanica de fortalecimento dos lagos sociais e de afirmagdo da cidadania e da qualidade de vida.
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