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PREFACIO

A new world or no world!

Um novo mundo ou nio teremos mundo. Esta frase que li no Museu de Histéria Natural
de Nova York e nos leva a uma profunda reflexao sobre nosso modo de vida, nosso modo de
produgio, nosso modo de consumo.

O desenvolvimento da sociedade de massa provocou concentragdes urbanas que geraram
grandes cidades com novas e complexas exigéncias em decorréncia da expansao do consumo.

A globalizagio como rétulo e como realidade transformou o mundo em uma aldeia glo-
bal, alterando o conceito de soberania, envolvendo a maior parte da populagao mundial nas
supervias da comunicagio, resultando no aparecimento de direitos nunca antes imaginados.

Diante de toda essa nova realidade, um dos mais notdveis acontecimentos do século pas-
sado foi o isolamento de uma nova categoria de direitos: os direitos difusos.

A realidade fdtica mostra o surgimento de relagoes juridicas complexas que envolvem
direitos pertencentes a um nimero indeterminado de titulares e tém por objeto lides que nao
se podem mensurar previamente. Essa nova realidade exigiu uma revisao de principios e regras
juridicas e, sobretudo, de métodos de solucio de conflitos. O processo tornou-se dindmico
com a superagio do procedimento e a consagracio da fungibilidade processual; o conceito de
legitimagao se alterou e passamos a falar de legitimagao disjuntiva concorrente, em que o 6nus
da prova se inverte e a coisa julgada ¢ relativizada.

O profissional do Direito adquire uma nova dimensio profissional e deixa de cuidar
de sua missao principal que, até aqui, era a obtengao da Justica entre individuos para buscar
uma tutela coletiva capaz nao s6 de obter a Justiga, mas de assegurar a existéncia de um pla-
neta habitdvel.

A partir de 1972, a Organizagio das Nagoes Unidas-ONU apresenta ao mundo, por

meio da Conferéncia de Estocolmo, a ideia de sustentabilidade. Esta conferéncia, a partir dos



estudos apresentados pelo Relatério Brundtland, mostra que é possivel atender as necessidades
das geragoes atuais sem comprometer a vida das geragoes futuras'.

A partir da Conferéncia de Estocolmo, o mundo comega a discutir a necessidade de que
os sistemas e métodos de produgio sejam revistos.

A Economia passa a incorporar a ideia de sustentabilidade. O economista e o jurista passam
a buscar a construgio da sociedade sustentdvel, com a lideranga de profissionais das mais diversas
dreas.

Com a adogao de novos métodos e técnicas de produgao, a economia e a gestao passam a
incorporar indicadores de sustentabilidade formulados pelos profissionais das ciéncias naturais.

O Direito proporciona a efetividade da sustentabilidade, ao transformar os indicadores de
sustentabilidade em deveres juridicos.

A Constitui¢io Federal criou a figura do macrobem ambiental, elevando sua tutela ao ni-
vel constitucional e transformando em um direito fundamental o direito a um meio ambiente
equilibrado e sadio.

Nosso sistema juridico, somente a partir dos anos 1980, passa a criar normas de Direito
Ambiental, e hoje dispomos de um formiddvel arsenal de institutos juridicos capazes de propi-
ciar a adequada e efetiva tutela da protegao do meio ambiente.

O Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia — UNIMAR tem a
temdtica ambiental incluida em suas linhas de pesquisa, ofertando disciplina especifica sobre
a matéria e estimulando estudos e pesquisas que fagam a ponte entre a atividade ambiental e a
construcao da sustentabilidade.

Tenho a satisfa¢ao de apresentar 2 Comunidade Cientifica a mais nova produgao da Uni-
versidade de Marilia, institui¢ao que, liderando estudos e pesquisas acerca do tema do ambien-
te, estimulou a reunido de juristas de diversos pontos do pais, comprometidos com o estudo e
a pesquisa de temas ambientais e sua relagao com os meios de produgio e consumo.

A Universidade nio pode ser uma ilha e seu conhecimento deve ser compartilhado e
estendido a sociedade.

A divulgagao cientifica tem representado um caminho eficaz na aproximagio da Univer-
sidade com a sociedade. E é exatamente isto que estamos buscando com a produgio desta obra:
levar a sociedade o conhecimento de nossos pesquisadores e colaboradores.

Este livro, denominado Tutela Juridica do Meio Ambiente e Desenvolvimento, buscou sin-
tetizar o pensamento de juristas, operadores do Direito, que estdo na linha de frente, trazendo

para a Universidade as preocupagoes dos operadores do Direito e transformando ddvidas, per-

1 “A humanidade ¢ capaz de tornar o desenvolvimento sustentdvel, de garantir que ele atenda as necessidades do
presente sem comprometer a capacidade de as geragoes futuras atenderem também as suas”. Nosso Futuro comum,
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento, p.9, Rio de Janeiro: FGV, 1991.



plexidades, questionamentos em solugdes para problemas angustiantes que envolvem o cotidia-
no dos que enfrentam tao tormentosas indagagoes.

Buscou-se fazer uma abordagem pragmdtica enfrentando temas atuais e controvertidos.

A crise energética mundial faz com que, cada vez mais, se busque a produgio de energias
alternativas. No entanto, o Pafs ainda ndo dispoe de um adequado sistema de normas regulan-
do e disciplinando a matéria que ¢ o tema inaugural da obra.

A exploragdao minerdria em faixa de fronteira também ¢ outro tema que desafia o jurista e
que ¢ abordado neste livro.

Uma obra sobre Direito Ambiental nao poderia deixar de analisar o binémio meio am-
biente e desenvolvimento econémico diante da nova ordem econdmica, social, politica e, so-
bretudo, juridica.

Outro tema relevante trata da defesa em juizo do meio ambiente considerando tais direi-
tos diante da agdo e do processo.

Nosso colega Jefrry S. Wade, da University da Florida, com quem a Universidade de
Marilia mantém proficuo convénio e intercAmbio, nos traz uma abordagem interessante sobre
o desenvolvimento costeiro diante da crise climdtica, abordandoos cuidados, as adequagoes e
medidas preventivas e mitigadoras das a¢bes humanas na zona costeira.

O surgimento do Estado de Direito Ambiental fez com que uma importante reflexao
fosse feita para a constru¢io do conceito atual de sustentabilidade 4 luz do Direito brasileiro.

A obra trata também, de forma atual e desafiadora da prevengio de conflitos diante da
responsabilidade social civil empresarial.

Os tributos tém merecido a aten¢io do Direito Ambiental e sua andlise como instrumen-
to de politicas publicas é parte importante deste trabalho.

O macrobem ambiental recebeu uma triplice tutela no sistema juridico brasileiro e essa
tutela diferenciada é objeto do estudo sobre tutelas administrativas, civis e penais relativas a
protegao do meio ambiente.

Uma nova politica de tratamento de residuos sélidos foi criada pelo Governo Brasileiro e
seus principios, metas, extensdo e profundidade sao analisados nesta obra.

O livro ¢ fechado com um capitulo que trata da urgéncia ambiental na sociedade de
risco, demonstrando a necessidade de uma revolugdo processual capaz de propiciar um direito
sustentdvel.

Quero, por derradeiro, agradecer a todos os colegas que nao mediram esfor¢os para que
esta obra se tornasse realidade e, de maneira especial, as colegas Maria de Fdtima Ribeiro e
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira, com que tive a alegria de compartilhar a coordenagio

desta publicagio.

Paulo Roberto Pereira de Souza






Capitulo 1

DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL BRASILEIRO:
A IMPRESCINDIBILIDADE DA CRIACAO DA TUTELA JURIDICA
ESPECIFICA DA ENERGIA EOLICA NO BRASIL

Aloisio PEREIRA NETO

1 ENERGIA EOLICA: CONCEITO, BREVE HISTORICO E SITUACAO
ATUAL DE INVESTIMENTOS

1.1 CONCEITO DE ENERGIA EOLICA

Energia Edlica nada mais é do que aquela produzida pelo movimento do ar, ou seja, pelos
ventos. O termo edlico vem do latim aeolicus, pertencente ou relativo a Folo, deus dos ventos
na mitologia grega e, portanto, pertencente ou relativo ao vento.

Assim, quando o ar em movimento ¢ capaz de produzir uma espécie de energia, estamos

nos referindo a energia edlica.

1.2 BREVE HISTORICO E SITUACAO ATUAL DE INVESTIMENTOS

Desde 3500 a.C o vento jd era empregado como forma de energia para mover barcos
a vela. H4 indicios de que, na Pérsia, aproximadamente em 700 d.C., a energia edlica era
usada em terra firme, girando horizontalmente pds que eram ligadas diretamente a pedras
para triturar graos.

Na Idade Média e no comego da Idade Contemporinea, a energia eélica foi utilizada
pelos holandeses para drenar regioes alagadas, bem como pelos navegadores.

Contudo, na segunda metade do século XX é que os ventos comegaram a produzir energia

elétrica, efetivamente.
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Essa espécie de energia tem como vantagens ser pouco poluente (praticamente nao gera
poluigdo) e sua fonte ser inesgotdvel, além de outras vantagens que serdo detalhadas mais adian-
te. E uma espécie de energia que pode ser usada de forma complementar e, curiosamente, a
forga dos ventos aumenta exatamente na mesma época em que os niveis dos rios, que produzem
energia através de forca hidrelétrica, diminuem.

Nosso pais dispoe de cerca de 7.370 km de litoral, com ventos alisios muito fortes, ¢ 70%
da populagio brasileira fica concentrada na prépria regido litornea, o que diminui os custos
com transmissao e a energia edlica, tornando-se uma realidade, consolidar-se-ia como comple-
mentar das outras fontes de energia.

Além disso, para se investir em energia edlica nao hd necessidade de se interromper qual-
quer investimento anterior.

Segundo a Associagio Brasileira de Energia Eélica, do ano de 2005 para o ano seguinte
houve um incremento do setor de produgao de energia edlica na ordem de 43%, sendo a maio-

ria nos Estados Unidos, conforme gréfico seguinte:

INVESTIMENTOS GLOBAIS 2006
ENERGIAS RENOVAVEIS TECNOLOGIAS

Source: SEFI, New Energy Finance

6%
4%
26%
’ $70.9bn
38% 10%
16%
Biofuels Biomass and Waste  m Solar
u Wind Other Renewables EE/Other Low Carbon

Figura 01

Com relagdo ao Brasil e ao Programa de Aceleragao de Crescimento do Governo Federal

(PAC), os investimentos previstos em infraestrutura energética entre os anos de 2007 a 2010

sao de R$ 274 bilhaes.
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PAC REGIONAL INFRA-ESTRUTURA

PREVISAO DE INVESTIMENTO REGIONAL
EM INFRA-ESTRUTURA ENERGETICA 2007-2010

RS bihies
= INVESTIMENTO TOTAL
REGIAD s
Norte 327
Nordests 293
Sudsate 806
Sul 18,7
Centro-Oeats 116
Projstos Nacionais 101,77
TOTAL 2748
Wes o T i .
Figura 02

O potencial brasileiro é enorme especialmente quando comparado com a realidade mun-
dial. Os recursos de energias renovdveis em nosso pafs representam 43% da matriz energética

brasileira, enquanto, mundialmente, esses recursos representam somente 14%.

MATRIZ ENERGETICA BRASILEIRA

Recursos Renovdveis 43.6%

Biomassa
29.1%

8.7%

Figura 03

Até 0 ano de 2020 estao previstos investimentos em energia edlica na ordem de 347 bilhoes
de euros, em todo o0 mundo. No entanto, no Brasil, a realidade é bem diferente. Até dezembro de
20006, instalamos apenas 237 megawatts de energia edlica, enquanto a China, que iniciou muito
depois suas instalagdes, consolidou 2.405 megawatts e a India, 6.270 megawatts.

Existem, atualmente, mais de 20.000 turbinas edlicas em operagio no mundo.
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De acordo com agéncia internacional de energia, a capacidade mundial de turbinas e6-
licas instaladas alcangou 10.000 MW desde o ano 2000. Na Europa, espera-se gerar 10% de
toda eletricidade a partir do vento até o ano de 2030.

Apesar de todas essas vantagens econdmicas e ambientais, da previsdo de tutela constitu-
cional da energia eélica no Brasil, nao hd um disciplinamento legal que permita um investi-
mento nessa espécie de geragdo de energia com seguranga juridica.

E imprescindivel a criagio de normas infraconstitucionais que tutelem a energia eélica

no Brasil.

2 A DEMANDA ATUAL DA ENERGIA EOLICA

A demanda por energia, independentemente de qual seja a matriz, é consequéncia do
crescimento mundial da populagio e do desenvolvimento da economia de paises como o Bra-
sil, por exemplo. Caso nio ocorra um aumento da produgio de energia, haverd um déficit da
mesma em relacio ao contingente populacional que afetard o crescimento de diversas nagdes e
colocard em risco a qualidade de vida de seus habitantes.

Essa necessidade de produgdo de energia ¢ pacifica; contudo, hd uma pressao social para
que essa producao seja cada vez menos poluente, diminuindo os riscos ambientais e promo-
vendo o desenvolvimento sustentdvel. Catdstrofes como a polui¢io causada pelo vazamento de
petréleo que ocorreu no Golfo do México, recentemente, aumentam esse apelo social.

Além da preocupagao com o meio ambiente, existe a preocupagao de cunho econdmico,
visto que o prego do petréleo aumenta consideravelmente e coloca nagoes inteiras como deve-
doras dos paises produtores dessa matriz energética.

Para Edilson Pereira Nobre Junior (2005), “as fontes de energia também merecem aten-
¢ao, quando nos referimos ao desenvolvimento sustentdvel, haja vista que a Terra d4 sinais de
ndo ser mais capaz de continuar fornecendo os combustiveis utilizados como matrizes ener-
géticas no mundo atual, o que, em alguns anos, pode vir a ser um dos grandes males sociais”.
E continua: “Por tais fatores é que se faz necessdrio os Estados voltarem suas atengoes para a
problemdtica energética, investindo em pesquisa cientifica e em um novo modelo energético
mundial”.

Diante desse cendrio, o Brasil surge como uma potencia mundial na produgao de energia
edlica. Devemos observar que a regiao Nordeste, sem sombra de dividas a mais pobre da nagao
brasileira, é a que se apresenta com o maior potencial de energia edlica, podendo ter seu desen-
volvimento fundamentado na implantagdo de projetos que aproveitem essa energia natural.

Vale observar que a velocidade dos ventos aumenta exatamente no perfodo no qual o
principal rio da Regido, o Rio Sao Francisco, também conhecido como Rio da Integra¢io Na-

cional, diminui seu fluxo de dgua.
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Apesar da necessidade do aumento de produgao de energia, nao hd regulamentagio infra-
constitucional sobre a produg¢do dessa matriz energética, especificamente.

O presente trabalho pretende analisar os impactos negativos da falta de regulamentagao
juridica da energia edlica no Brasil e provar que a energia produzida pelos ventos proporcionard
o desenvolvimento energético de uma matriz sustentdvel de uma forma econdémica e ambien-
talmente justa, desde que devidamente regulamentada.

Além disso, o disciplinamento da energia edlica no Estado brasileiro dard mais seguranga
juridica aos investidores, ao governo brasileiro, aos 6rgaos ambientais componentes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, as comunidades diretamente envolvidas na insta-
lagao das usinas edlicas e, especialmente, a toda a populagio brasileira que se beneficiard com

essa energia produzida.

3 A IMPORTANCIA DA TUTELA DA ENERGIA EOLICA E A FALTA DE
REGULAMENTACAO INFRACONSTITUCIONAL

A necessidade de se ter energia para viver, crescer e desenvolver-se ¢ evidente.

H4 também outra necessidade, qual seja: a de gerar energia sem aumentar a polui¢io jd
existente em nosso planeta, pois as formas de produc¢do de energia atualmente utilizadas, em
sua maioria, s2o poluentes e nao cumprem as exigéncias da tutela ambiental, como, por exem-
plo, o Principio do Desenvolvimento Sustentdvel.

Diante desse contexto a energia edlica surge como uma possibilidade real e concreta de
produgdo de energia com baixo impacto poluente e com cardter renovdvel, pois a forga dos
ventos em alguns locais do Brasil ¢ constante e intermindvel.

Porém, hd de se observar que, mesmo diante dessa necessidade de produgio de energia
limpa e da capacidade de produgio desse tipo de energia pelos ventos, ndo se podem instalar
usinas a qualquer prego ou em qualquer lugar. Precisa-se, como em qualquer outro empreen-
dimento, atender as normas legais ambientais.

Foi feita uma consulta junto ao Conselho Nacional de Meio Ambiente no Brasil —
CONAMA, a fim de se saber quais sio as normas juridicas que disciplinam a instalagio de
aerogeradores e o funcionamento destes equipamentos para a produgio de energia edlica. A

resposta foi dada no seguinte correio eletrénico:

O Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA € o érgao consultivo e delibe-
rativo do Sistema Nacional do Meio Ambiente-SISNAMA, foi instituido pela Lei n°
6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, regulamentada
pelo Decreto 99.274/90.
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O Depto de Apoio a0 CONAMA agradece a sua mensagem. /nformo que o CONA-
MA ndio editou resolucio sobre esse assunto especifico, porém hd de se verificar junto ao
drgdo ambiental (estadual ou municipal) competente ... (g/n).

Assim, resta provado a auséncia de regulamentagio especifica para a energia edlica em

nosso pafs.

4 A LEGISLAGCAO BRASILEIRA RELACIONADA A ENERGIA EOLICA

O Governo Brasileiro criou, através da Lei n°. 10.438/02, o PROINFA, Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica.

Com a Lei n°. 10.762/03, esse programa foi revisado e prorrogado pela vigéncia da Lei
n°. 11.943/09.

Primeiramente, vale esclarecer que esse programa nao ¢ exclusivo para energia edlica, mas
para a criagdo de todas as espécies de energias alternativas, tais como: edlicas, pequenas centrais
hidrelétricas — PCHs e biomassa.

O PROINFA tem como objetivos estratégicos a diversificagao da matriz energética bra-
sileira, aumentando a seguranca do abastecimento brasileiro; a valorizagdo das caracteristicas e
potencialidades regionais e locais, com criagao de empregos, capacitagio e formagio de mao de
obra e a redugio de emissao de gases de efeito estufa.

Em agosto de 2009, o Estado Brasileiro tinha 23 usinas eélicas em operagao e 14 em
construgao. Esses dados foram obtidos em 2009 junto a Eletrobris.

Apesar de haver tutela constitucional, nos falta uma legislagio especifica para a energia

edlica, sendo esse o problema a ser tratado pelo presente trabalho.

5 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL E ENERGIA EOLICA

A Tutela Ambiental e a disciplina Direito Ambiental tém os seguintes principios:

5.1 PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Estd intrinsecamente ligado ao Direito Ambiental. Desde 1972, em Estocolmo, na Con-
feréncia Mundial de Meio Ambiente, foi utilizada essa nomenclatura.
Esse principio estd previsto no caput do artigo 225 da Constituigao Federal Brasileira,

vejamos:
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Art. 225 - Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e &
coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

O Principio do Desenvolvimento Sustentdvel afirma que o desenvolvimento da socieda-
de, no que se refere ao crescimento econdmico, populacional, entre outros, deve permitir que
as geragdes vindouras (nossos filhos e netos) também possam ter acesso aos recursos naturais
que sao imprescindiveis a esse crescimento.

De forma mais simples, por esse principio, a humanidade, através de seus representantes,
deve crescer e desenvolver-se de modo que as geragdes futuras também possam ter atendidas
suas necessidades vitais bdsicas e possam, também, crescer e desenvolver-se.

Observe-se que esse principio é, muitas vezes, utilizado pelo Poder Judicidrio para embar-
gar obras ou atividades, mas ele de nenhuma maneira tem por objetivo estagnar o desenvolvi-

mento ou o crescimento social.
5.2 PRINCIPIO DO POLUIDOR PAGADOR

Trata-se de um dos principios mais importantes e polémicos da seara ambiental, espe-
cialmente porque estd relacionado diretamente com questoes financeiras, sempre elevando os
gastos de investimentos ou custos da produgio de um empreendedor.

Através desse entendimento, as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, que causem alguma
espécie de polui¢do, independentemente de serem de direito publico ou privado, devem pagar
os custos das medidas que sejam necessdrias para eliminar a contaminagio causada por elas ou o
necessdrio para reduzi-la ao limite fixado pelos padroes ou medidas equivalentes que assegurem
a qualidade de vida, especialmente os fixados pelo Poder Piblico competente.

O § 3° do Art. 225 da Constitui¢ao Federal Brasileira também prevé esse principio:
§ 3¢ - As condutas consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo aos infratores,

pessoa fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados.

Assim, por este principio, quem polui tem que arcar com todas as despesas de prevengao
da polui¢ao ou gastos com diminuigao da poluigao causada por suas atividades. Esse principio

nao legitima a polui¢ao a qualquer prego.
5.3 PRINCIPIOS DA PREVENCAO E PRECAUCAO

A Declaragao do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente dispde em seu Principio 15:
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Para proteger o meio ambiente medidas de prevencgao devem ser largamente apli-
cadas pelos Estados segundo suas capacidades. Em caso de risco de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta nio deve servir de pretexto para
procrastinar a adogao de medidas efetivas visando a prevenir a degradagio do meio
ambiente.

Apesar de serem sinénimos na lingua portuguesa, prevengio e precaugio foram tratados

distintamente pelo Direito Ambiental.

Pelo Principio da Preven¢ao, ocorrendo uma andlise prévia dos impactos que uma ativi-
dade ou empreendimento possam causar aos bens ambientais, ¢ possivel modificar o projeto,
concretizar sua realizagao, nao causando danos ao meio ambiente.

7 . 7.t ~ . ~ « .

J4 o Principio da Precaugio visa a dar prote¢ao ao meio ambiente para as presentes e fu-

turas geragdes. Por este Principio nao se deve licenciar uma atividade toda vez que nio se tenha

certeza de que ela ndo vai causar danos irreversiveis ao ambiente.

5.4 PRINCIPIO DA PARTICIPACAO

Por esse principio temos que todos devem agir em prol do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Quando o artigo 225 da Constitui¢ao Federal dispoe que se imp6e ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender o meio ambiente, nossa Lei Maior afirma que todos devem

agir, obrigatoriamente e em conjunto, em prol da tutela dos bens ambientais.
5.5 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA INTERVEN CAO ESTATAL

O Estado deve participar de todo o processo de licenciamento ambiental, intervindo em
todas as fases do processo. Seja na atuagio preventiva ou repressiva, o Poder Publico obrigato-

riamente deve agir para prevenir danos e punir quem degrada o meio ambiente.
5.6 PRINCIPIO DA INFORMACAO E DA NOTIFICACAO

Por esse principio, todos tém o direito de serem informados acerca de seus processos e
procedimentos que tramitam relacionados a0 meio ambiente.

A Politica Nacional de Meio Ambiente dispoe:

Art 6° - Os 6rgios e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Ter-
ritérios e dos Municipios, bem como as fundagdes instituidas pelo Poder Publico,
responsdveis pela prote¢io e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, assim estruturado:

[...]
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§ 3° - Os drgaos central, setoriais, seccionais e locais mencionados neste art. deverdo
fornecer os resultados das andlises efetuadas e sua fundamenta¢io, quando solicitados
por pessoa legitimamente interessada.

[...]

Art 10 - A construgdo, instalagdo, ampliacio e funcionamento de estabelecimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente
poluidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambien-
tal, dependerdo de prévio licenciamento de érgao estadual competente, integrante
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovdveis — IBAMA, em cardter supletivo, sem
prejuizo de outras licengas exigiveis.

§ 1° - Os pedidos de licenciamento, sua renovagdo e a respectiva concessao serao
publicados no jornal oficial do Estado, bem como em um periddico regional ou local
de grande circulagao.

Para Antonio Beltrao (2009) assevera que, “para que a oportunidade para participagao
publica seja efetiva, faz-se fundamental que a administragao publica assegure previamente ao
publico em geral o direito de acesso a todas as informagdes, dados e estudos existentes relativos
a0 tema em andlise”.

Ressalta-se que o art. 220 da Constitui¢ao Federal Brasileira preserva a liberdade de infor-

mar e o direito de ser informado.
5.7 PRINCIPIO DA EDUCACAO AMBIENTAL

A educagao ambiental ainda ¢ a grande esperanga por uma mudanga de atitude, como

dispoe o art. 225 da Constitui¢ao Federal:

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...]
VI - promover a educagio ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao
publica para a preservagio do meio ambiente.

Existe também a Lei n°. 9.795/99 que ¢ a Politica Nacional de Educagao Ambiental.
Ocorre que o Poder Publico brasileiro exige o cumprimento desses principios por parte dos
empreendedores e investidores, mas, muitas vezes, nem ele mesmo os cumpre.

O Estado brasileiro, em qualquer um dos niveis de atuagao — federal, estadual ou mu-
nicipal — tem a legitimidade para fiscalizar o cumprimento das normas ambientais.No caso
da energia edlica, como cumprir quando nao hd normas especificas para esta atividade? Essa
realidade brasileira, especialmente a inseguranga juridica que existe, desestimula a instalagio e
o funcionamento de empresas ¢ traz prejuizos para o Estado, para a economia brasileira, para

os investidores, para a populagdo e para o meio ambiente.
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Portanto, diante dos problemas e hipSteses apresentadas, deve-se procurar um termo legal

que regulamente a energia eélica no Brasil.

6 ARGUMENTOS CONTRARIOS A ENERGIA EOLICA

Desejamos explicitar os argumentos contrdrios 2 produgao desse tipo de energia, porém
a inclusdo dessas alegacoes no presente trabalho nao demonstra qualquer concordincia com os
mesmos.

Como exemplos de argumentos contrdrios a instalagao da energia edlica no Brasil, temos
os utilizados pelo Ministério Publico Estadual e Federal, em sede de a¢ao civil publica, processo
n°. 2009.81.01.000396-3, em tramite na 152 Vara Federal do Estado do Ceard, movida contra
empreendimento gerador de energia eélica no municipio de Aracati, no mesmo Estado.

Os autores da a¢do alegaram, resumidamente, que:

a) muitas vezes, as instalagdes dos aerogeradores nao sao precedidas de estudo ambiental,
ferindo o principio da prevengao;

b) onde jd foram instalados tais equipamentos foram constatados graves danos ao meio
ambiente e ao patrimonio cultural, especialmente a destrui¢ao de sitios arqueoldgicos;

c) as obras de terraplanagem causam desmonte de dunas e desmatamento da vegetagao
protetoras delas;

d) hd o soterramento de lagos interdunares;

e) as dunas fixas e méveis sofrem cortes e aterros;

f) hd a introdugao de material sedimentar para a impermibializagao e compactagio do solo.

Pasmem, pois ainda existem outros trés argumentos utilizados pelos que sao contra a
energia eélica em nosso pafs, quais sejam: a polui¢ao visual e sonora oriunda, respectivamente,
da instala¢o e funcionamento dos aerogeradores, bem como a possibilidade de haver morte de

pdssaros que sao atingidos pelas hélices desses equipamentos.

7 JUSTIFICATIVAS FAVORAVEIS A ENERGIA MOVIDA PELOS VENTOS

Por outro lado, intimeros s3o os argumentos favordveis & implantagao das usinas eélicas e

a geragio dessa energia limpa. Vejamos:

a) E uma energia inesgotdvel e limpa, pois ndo produz emissoes de gases poluentes e
nunca acaba. Por exemplo, com uma turbina eélica megawatts (1 MW) que trabalha

por um ano hd a economia da emissio de mais de 1.500 toneladas de diéxido de
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carbono, 6,5 toneladas de diéxido de enxofre, 3,2 mil toneladas de éxidos de azoto
e 60 quilos de mercrio;

b) A instalagao de uma usina eélica permite o desenvolvimento econémico local, visto
que as usinas de energia edlica podem fornecer uma constante renda aos proprietd-
rios dos iméveis que alugam os seus campos de exploragao, gerando um aumento nas
receitas fiscais para as comunidades locais;

c) Hd estabilidade do custo da energia. A utilizacdo da energia eélica, por meio da
diversificagao das fontes de energia, reduz a dependéncia dos combustiveis conven-
cionais que estao sujeitos a volatilidade dos precos e a disponibilidade;

d) Existe uma concreta redugio da dependéncia de combustiveis importados. A ener-
gia edlica nio ¢ dependente da aquisi¢ao de combustiveis importados, mantendo os
fundos no interior do pais e reduzindo a dependéncia de governos estrangeiros que
fornecem esses combustiveis;

e) Hélices fabricadas atualmente sao mais leves e praticamente inofensivas aos pdssaros;

) O desenvolvimento da tecnologia diminui, cada vez mais, a produ¢io de ruidos
oriundos do funcionamento dos acrogeradores;

g) Parques edlicos tornam-se pontos de visitagao turistica nos locais onde estao instala-
dos, sendo mais um atrativo para a captagao de viajantes em determinadas praias do
Nordeste brasileiro;

h) Apesar disso, a instalagao dos acrogeradores pode ser feita, também, em dreas rurais
e offshore, como em diversos paises da Europa;

1) Com ventos e terrenos em abundancia, sobretudo no litoral do Nordeste, do Sul e na
Chapada Diamantina, o Brasil dispde de um potencial eélico estimado em 143 mil
MW, superando toda a energia eélica gerada no mundo até hoje; e,

j) O investimento inicial na instalagao de equipamento gerador de energia edlica pode
ser alto, mas, em compensagio, o custo de operacio é baixo comparado s outras

fontes de energia.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, podemos concluir, diante dos argumentos apresentados no item anterior, que

as vantagens da produgio de energia edlica superam os impactos negativos causados.

Além disso, a utiliza¢do da produgdo de energia através dos ventos nao é simplesmente

uma opgao, mas uma necessidade mundial que atende aos anseios populacionais pela produgao

de uma energia mais limpa, segura e eficiente.

Assim, ¢ imprescindivel que o governo brasileiro, com fundamento nos artigos consti-

tucionais que tratam do desenvolvimento econémico e da tutela do meio ambiente, formule

regras claras e seguras que permitam o investimento nessa drea, pois, s6 assim, regioes inteiras

no Brasil poderdo aumentar a diversidade de sua matriz energética, criar empregos, evitar pro-

blemas como o “apagio elétrico” sofrido no ano de 2000 e, concretamente, atingir o verdadeiro
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desenvolvimento sustentdvel desejado por toda a coletividade e imposto pelas normas e prin-

cipios constitucionais.
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Capitulo 2

A EXPLORACAO ECONOMICA DOS BENS AMBIENTAIS MINERAIS
VISANDO A SEGURANCA NACIONAL EM FAIXA DE FRONTEIRA

Beatriz Souza COSTA

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento das dreas de faixas de fronteira brasileira depende primordialmente
do CDN - Conselho de Defesa Nacional, de forma que para a exploracio de recursos naturais,
mais especificamente de bens ambientais minerais, 0 CDN, que é o 6rgio de consulta do pre-
sidente da Republica, tem competéncia para propor critérios sobre o uso efetivo de dreas de
faixa de fronteira relacionadas com a preservacio e explora¢io de recursos naturais, de acordo
com o art. 91 da Constitui¢ao Federal.

A faixa de fronteira é fundamental para a defesa do territério nacional e tem até 150 km
de largura ao longo das fronteiras terrestres brasileiras.

Atualmente deputados e senadores tém-se ocupado com o tema e propdem algumas mo-
dificacbes na Lei n° 6.634/79, que regula a ocupagio e utilizagao da faixa de fronteira, visando
ao desenvolvimento humano, econémico, ambiental e, principalmente, 4 seguranga nacional

da regido.

2 BRASIL E MINERACAO

A histéria do Brasil e a mineragdo se confundem, pois a histéria foi permeada e desenvol-
vida em torno da mineragio.
A minera¢do na fase colonial ficou limitada a extragdo, principalmente, do ouro e, em

determinadas épocas, foi concomitante com a explorac¢io do diamante. De acordo com Béris
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Fausto', a explora¢io do ouro teve inicio em 1695, no rio das Velhas, préximo a Sabard e Cae-
té, em Minas Gerais, onde os bandeirantes paulistas encontraram as primeiras minas de ouro.

Tratando-se da explora¢ao mineral, existe uma dificuldade em determinar dados corre-
tos sobre a extracio do ouro no Brasil, mesmo com a existéncia da Casa da Moeda da Bahia,
fundada em 1694, a qual deveria coletar todas as informagées. Mas em meados de 1699, pela
primeira vez, foi anotado um envio para Portugal de 725 quilos de ouro®. De acordo com
Manuel Serrano a produgio de ouro foi lenta entre 1700 e 1735, crescendo a uma taxa muito
rdpida nos cinquenta anos seguintes. Com base nos dados produzidos por Eschwege e Calége-
ras, Serrano relata que, no periodo de 1736 a1787, foram explorados cerca de 334 mil quilos,
de ouro, de acordo com o primeiro®, e 452 mil, de acordo com o segundo®. Pode-se suspeitar
que Calégeras contabilizou o ouro contrabandeado, aumentando, assim, generosamente o seu
resultado®.

Quanto a extragio de diamantes, a incidéncia mais expressiva era em Minas Gerais e
Goids. A exploragdo, no periodo colonial, talvez nao tenha sido mais significativa devido a
importincia atribuida ao ouro para Portugal. Mesmo assim, foi constatado um nivel alto de
produgdo no periodo de 1730 a 1828°.

A mineragio no Brasil Império enfrentou grandes dificuldades com a emancipagao brasi-
leira em 1822. A taxa anual de produgao aurifera oscilou de 1.544,6 a 2.083,3 quilos. Nos anos
que se seguiram houve decréscimo na produgio da taxa de ouro, que, de acordo com Manuel
Serrano, pode ter sido motivado pelo baixo teor de ouro encontrado, ou mesmo por sua exaus-
t30. O declinio também pode ser atribuido a falta de planejamento e de visao do empreende-
dor, ou mesmo 2 inexisténcia de tecnologias ou técnicas para aumentar a produtividade.

A exploragio dos diamantes foi liberada do monopélio da Coroa a partir de 1850, quan-
do se iniciou uma grande produgio, que teve seu pico em 1859 e 1866, entrando em declinio

nos anos subsequentes.

1 BORIS, Fausto. Histéria do Brasil. Sao Paulo: Edusp, 2003, p. 98.

2 PINTO, Manuel Serrano. Aspectos da histéria da minera¢io no Brasil colonial. CETEM — Centro de Tec-
noldgico Mineral. Brasil 500 Anos: a construgio do Brasil e da América Latina pela mineragdo. Rio de Janeiro:
CETEM/MCT, 2000, p. 28.

3 Bardo Wilhelm Von Eschwenge chegou ao Brasil em 1812. Foi trazido pelo entio ministro Conde de Linhares.
Dirigia o Real Gabinete de Mineralogia do Rio de Janeiro. E considerado por vdrios autores da drea de mineralogia
como o “pai da geologia brasileira”. RAMOS, José Raimundo Andrade. Mineragio no Brasil pés-colonia. In: Bra-
sil 500 anos: a construgio do Brasil ¢ da América Latina pela minera¢do. Rio de Janeiro: CETEM/MCT, 2000,
p. 59.

4 Jodo Pandid Caldgeras foi politico e historiador brasileiro (1870-1934). Formou-se em engenharia de minas em
Ouro Preto. Teve como obra principal As minas do Brasil e sua legislagao, na qual estabelecia a divisio da proprie-
dade das minas, do uso do solo e subsolo e assegurava a desapropriagio e o aproveitamento da lavra. ENCICLOPE-
DIA Mirador Internacional. Sao Paulo: Enciclopédia Britdnica do Brasil Publica¢oes, 1987, v. 5, p. 1932.

5 COSTA, Beatriz Souza. O gerenciamento econémico do minério de ferro como bem ambiental no direito
constitucional brasileiro. Sao Paulo: Editora Fiuza, 2009, p. 68.

6 PINTO, 2000, p. 30.
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Com a pequena retrospectiva da vida mineral brasileira, quando havia exploragao exclusi-
vamente de ouro e depois de diamantes, percebe-se a auséncia de organizagio e de informagoes
criveis sobre essa atividade econdmica. Esse fato ocorreu devido a desqualificagio de pessoas
para exercerem o trabalho e, muitas vezes, a prépria dificuldade da época, principalmente de
logistica, para o manuseio desse bem.

A mineragio nio foi um tema que obteve aten¢io dos legisladores nas primeiras consti-
tuigoes editadas no Brasil, principalmente as de 1824 e a de 1891. A dificuldade na exploragio,
que requer alto investimento, e sua caracteristica maior, a rigidez locacional, sempre foram os
motivos alegados para o atraso dessa atividade econdmica.

Com o transcorrer do tempo e a descoberta de vérias jazidas minerais, ficou cristalizada
nas constitui¢des posteriores a importincia desse potencial estratégico que é a mineragao no
Brasil. O bem mineral, como um bem ambiental difuso, pertence a “todos” os brasileiros,
e com essa classificagio deve ser gerido pelo Poder Publico e coletividade, com a mdxima

eficiéncia e cuidado.

3 A LEGISLACAO MINERARIA

A primeira legislagao sobre a mineragio que vigorou no Brasil foi editada em Portugal,
quando prevaleciam as Ordenagdes Manuelinas, em 1521, e as Ordenagoes Filipinas, em 1603.
Estas ultimas, em seu livro II, titulo n. 26, pardgrafo 16, estabeleciam que era “Direito Real
os veeiros e minas de ouro, ou prata, ou qualquer metal”’. Demonstrava que qualquer mina
encontrada pertenceria ao rei de Portugal.

Houve, com o decorrer do tempo, no Brasil, vérias regulamentages sobre a exploragao
do ouro e do diamante. Na capital de Sao Vicente, atual Sao Paulo, foi criado o pagamento
Real Quinto para o ouro no local extraido®. Outras leis surgiram, mas nenhuma com a intengao
de regular as substincias minerais de forma mais abrangente.

Na Republica, no ano de 1891, foi criado um projeto de lei exclusivamente sobre minas,
todavia sem aplicagdo. O seu autor foi o deputado Antdénio Olyntho’. Seguiu-se o primeiro
projeto, idealizado por Caldgeras, em 1899, que também nao se converteu em lei. Em 1902,
novamente Anténio Olyntho, agora em parceria com Estevao Lobo, propés um novo projeto,
que também nio obteve os efeitos esperados.

Calégeras propde um segundo projeto, o qual foi convertido na Lei n°. 2.933, de 1915. A

Lei Calégeras, no entanto, nao foi regulamentada e, consequentemente, nao entrou em vigor.

7 WAINER, Ann Helen. Legislagao ambiental brasileira: subsidios para a histéria do direito ambiental. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 15.

8 BEDRAN, Elias. A minera¢io a luz do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Alba limitada, 1957. v.I, p. 807.

9 BEDRAN, 1957. v.1, p. 807.
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Parecia que, a época, os projetos sobre mineragao estavam fadados a paralisacio, por se tratar
de matéria complexa e de muito interesse.

Somente em 1921 foi editado, no Brasil, o primeiro Cédigo de Mineragao, sob a égide
do Decreto-Lei n°. 4.265, posteriormente regulamentado pelo Decreto n°. 15.211. Ficou co-
nhecido como “Lei Simdes Lopes”. Na verdade, o deputado Simées Lopes utilizou muito da
Lei Caldgeras como inspiragao.

Em 1934, o Cédigo Simaes Lopes foi considerado ultrapassado em vérios de seus artigos,
principalmente no tratamento de tributos. Enfim, foi editado o Decreto-Lei n°. 24.673, co-
nhecido como “Lei Juarez Tévora”, que, embora bem-intencionado, acabou criando uma gran-
de injustiga para os empresdrios da mineragao da época. Isso foi ocasionado pela instituigao de
uma taxa de 1,5%, do valor da produgao de explora¢ao de minerais para os concessiondrios que
nio fossem proprietdrios das minas e de 3%, para os proprietdrios’. Nao hd como esquecer
que o problema da tributa¢do mineral sempre foi a discussao mais importante. Ainda hoje, hd
reclamagio quanto aos valores arrecadados pelos tributos nessa drea.

Esta foi uma fase em que o minerador sofreu com uma tributagao exacerbada, que nao se
definia era quota, imposto ou taxa. Isto ¢, nao se especificava a sua natureza juridica'’.

Bedran, a época, dizia nao entender a existéncia de tributos federais, estaduais e muni-
cipais sobre a mina: o primeiro, sobre o produto da extragao; o segundo, sobre o minerador e
operagdes realizadas; e o terceiro, sobre o produto'?.

Passados apenas seis anos, o Cédigo de 1934 foi substituido pelo Decreto-Lei ne. 1.985,
de 1940, com 82 artigos.

O Decreto-Lei ne. 1.985 teve duragio razodvel de tempo, mas sucumbiu em 1967 com
o Cédigo de Mineragio, Decreto-Lei n° 227, ainda em vigor. Dessa forma, nesse ano, chega-
se ao ultimo Cédigo que regulamenta a mineragao no Brasil. O Cédigo inovou, mas também
consagrou institutos que permanecem desde o nascimento da Lei Calégeras, n°. 2.933, de
1915, como a separagao juridica entre solo e subsolo.

A histéria mineral brasileira foi cunhada com muito sofrimento, desde o perfodo colonial,
principalmente no que concerne aos tributos cobrados por essa riqueza mineral. E de conheci-
mento nacional que esse sofrimento, particularmente aquele ocorrido nas derramas em Ouro
Preto, culminou no levante histérico mais importante para Minas Gerais, e também para o
Brasil: a Inconfidéncia Mineira.

O atual Cédigo é composto de 98 artigos e jd sofreu indmeras modifica¢des no decorrer

de sua existéncia. O Cédigo de mineragao dispoe sobre as substdncias minerais do Brasil, exce-

10 “Art. 3° - Os tributos langados pela Unido, Estado ¢ Municipios sobre o concessiondrio de uma lavra de mina,
nio poderdo, em conjunto, exceder de 25% (vinte e cinco por cento) da renda liquida da empresa”. BEDRAN,
1957.v. L, p. 9.

11 BEDRAN, 1957. v.III, p. 810.

12 BEDRAN, 1957. v.I11.
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to aquelas citadas no art. 177 da Constitui¢ao de 1988, que, de alguma forma, sao caracteriza-
das como monopélio do Estado. Sao exemplos cldssicos o petréleo e o urinio. Também estao
fora do alcance do Cédigo de Mineragao as demais jazidas que sao regidas por leis especiais,
como as dguas minerais, que possuem seu préprio Cédigo, o Decreto-Lei n°. 7.841, de 1945,
alterado pela Lei n°. 6.726, de 1979, e as substincias minerais ou fdsseis, regidas pela Lei n°.
9.924, de 1961%.

A primeira modificagio ocorrida no Cédigo de Mineragio foi no mesmo ano de sua edi-
a0, ou seja, em 1967, e a mais significativa aconteceu em 1996, pela edi¢ao da Lei n°. 9.314,
que inovou e revogou vérios artigos. Em 1999, a dltima modifica¢ao, incluiu mais uma forma
de aproveitamento de substincias minerais, em seu art. 2° do Decreto-Lei n°. 227, de 1967

3.1 A MINERACAO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituigao de 1988 introduz artigos importantes relativos & mineragio, com o art.
170, inciso VI, o art. 186, inciso II, mas o art. 225", em particular, em seu caput, considera
pela primeira vez que o meio ambiente é um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida. Desta forma, os bens ambientais minerais também sio um bem de uso co-

mum do povo e, certamente, essencial para o desenvolvimento socioeconémico do Pais.

13 Essas substincias especiais encontram-se enumeradas no art. 10 do Cédigo de Mineragdo, Decreto-Lei n°. 227
de 1967.

14 “Art. 2° - Os regimes de aproveitamento das substincias minerais, para efeito deste Cédigo sdo:

I-regime de concessio, quando depender de portaria de concessio do Ministro de Estado de Minas e Energia;
II- regime de autorizagdo, quando depender de expedigao de alvard de autorizagao do Diretor-Geral do Depar-
tamento Nacional de Produgao Mineral — DNPM; III- regime de licenciamento, quando depender de licenga
expedida em obediéncia a regulamentos administrativos locais e de registro da licenga no Departamento Nacional
de Produgao Mineral - DNPM; IV- regime de permissao de lavra garimpeira, quando depender de portaria de per-
missao do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produgao Mineral- DNPM; V- regime de monopolizagao,
quando, em virtude de lei especial, depender de execugio direta ou indireta do Governo Federal. Pardgrafo dnico: O
disposto neste art. nao se aplica aos 6rgaos da administracao direta e autdrquica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sendo-lhes permitida a extragdo de substincias minerais de emprego imediato na cons-
trugdo civil, definidas em Portaria do Ministério de Minas e Energia, para uso exclusivo em obras publicas por eles
executadas diretamente, respeitados os direitos minerdrios em vigor nas dreas onde devam ser executadas as obras e
vedada a comercializagio.” Cédigo de Mineragdo. Decreto-Lei n°. 227/67.

15 Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servigos e de seus processos de elaboragio e prestago; [...].

Art. 186 - A fungdo social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...]

11- utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente; [...].

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 ¢ & coletividade o dever de defendé-lo e preservéd-lo para as
presentes e futuras geragdes.
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O pardgrafo segundo do art. 225 dispde que as pessoas fisicas ou juridicas, que venham
explorar recursos minerais, serdo obrigadas a recuperar o meio ambiente degradado. Conside-
ra, portanto, a inevitabilidade da degradagdo, mas o dever de recuperar ¢ obrigatério. Nio hd
como esconder que a exploragiao mineral, de alguma forma, pode causar danos ambientais,
pois ndo existe risco zero nessa atividade econémica.

O Constituinte, ciente da degradagio que a atividade minerdria provoca ao meio am-
biente, imp6s a obrigagio de recuperd-lo. Nao poderia ser de outra forma, pois estabelece
no caput do art. 225 que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”.
Também exige que qualquer instalagao de obra ou atividade potencial causadora de impacto
ambiental deve ser precedida pelo estudo de impacto ambiental, art. 225, § 1°.

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental ¢ um dos instrumentos para o licenciamento
ambiental que se faz necessdrio para todas as atividades potencialmente degradadoras do meio
ambiente, que, em graus diferentes, possam causar o desequilibrio ecoldgico.

O meio ambiente ¢ considerado um bem de uso comum do povo e todos tém direito
que ele seja ecologicamente equilibrado para proteger-se e resguardar-se a dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, inciso III, da Constitui¢ao Nacional). Portanto, a dignidade da pessoa
humana é um dos pilares da Constituigao da Republica. Exatamente por este motivo, encon-
tra-se o ser humano no centro de toda uma preocupagio ambiental, que é antropocéntrica
e nao biocéntrica.

O antropocentrismo, em linhas gerais, ¢ compreendido como a doutrina que considera o
homem como o ser mais importante da natureza, enquanto os adeptos do biocentrismo enten-
dem que a natureza, como um todo, retira 0 homem do centro das aten¢des ambientais.

Mas o antropocentrismo referido deve ser flexibilizado, expondo-se o valor e importancia,
do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes e esta é a medida da Lei n°. 6.938 de

1981, em seu art. 2°, quando estabelece:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagio, a melhoria e
recuperacio da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, con-
digbes ao desenvolvimento s6cio econdémico, aos interesses da seguranga nacional e a
prote¢ao da dignidade da vida humana, [...]*.

Conclui-se que os bens ambientais minerais devem, também, assegurar condigbes de
desenvolvimento socioecondmico aos interesses da seguranga nacional e 4 prote¢ao do meio
ambiente, visando a dignidade da vida humana. Mas por que relacionar neste art. a seguranga

nacional? Afinal o que ¢ seguranga nacional?

16 Brasil. Lei n°. 6.938 de 1981.
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4 SEGURANCA NACIONAL E BENS MINERAIS

A Seguranca Nacional estd diretamente relacionada aos bens ambientais, ou recursos am-
bientais minerais, no art. 91 da Constitui¢ao da Republica quando estabelece no § 1°, inciso
I1I:

Art. 91 - O Conselho de Defesa Nacional ¢ érgao de consulta do Presidente da
Republica nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado
democrdtico, ¢ dele participam como membros natos:

I- 0 Vice Presidente da Republica;

II- o Presidente da Cimara dos Deputados;

III- o Presidente do Senado Federal;

IV- o Ministro da Justica;

V- o Ministro de Estado da Defesa;

VI- o Ministro das Rela¢oes Exteriores;

VII- o Ministro do Planejamento;

VIII- os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica.

§ 1° - Compete ao Conselho de Defesa Nacional:
[...]

III - propor os critérios e condig¢des de utilizagao de dreas indispensdveis  seguranca
do territdrio nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fron-
teira e nas relacionadas com a preservagio ¢ a exploragio dos recursos naturais de

qualquer tipo. [...]".

E ainda corroborando com a doutrina nacional, que se no tem debrucado muito sobre
o tema, Celso Antonio Pacheco Fiorillo traz um conceito claro da matéria: Seguranca Nacional
¢ a situagdo de garantia, individual, social e institucional que o Estado assegura a toda Nagio, para
perene tranquilidade de seu povo, pleno exercicio dos direitos 4 realiza¢iao dos objetivos nacionais,
dentro da ordem juridica vigente. E permanente e total vigilincia do Estado sobre o seu territdrio
para garantia de seu povo, de seu regime politico e de suas institui¢oes'®.

Assim, a seguranga nacional deve ser estabelecida para a garantia do desenvolvimento de
seu povo, de uma forma ampla e irrestrita. E no que se refere, principalmente, as fronteiras
brasileiras, os recursos naturais tém tratamento especial para sua exploragao.

Em relagio 4 mineragao em faixa de fronteira, estabelece o art. 176, §1°, da Constituigao
da Republica:

17 BRASIL. Constitui¢ao (1988), 2008.
18 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Bens ambientais e seguranga nacional. Revista Brasileira de Direito Am-
biental. Celso Antonio Pacheco Fiorillo (Coord.). Sdo Paulo: Editora Fiuza. n. 13, p. 31-36. jan/mar, 2008.
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Art. 176 - As jazidas, em lavra ou nio, e demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de explora-
¢d0 ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a proprie-
dade do produto da lavra.

§ 1° - A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a
que se refere o capur deste art. somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo
ou concessao da Unido, no interesse nacional, por brasileiro ou empresa constituida
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pafs, na forma da lei,

que estabelecerd as condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem
19

em faixa de fronteira ou terras indigenas. [...]
Segundo Cldudio Scliar®, o Brasil possui 15.719 km de fronteiras com 150 km de lar-
gura, que envolvem 588 municipios em 11 Estados. Tudo isso representa 27% do territério

nacional, mais 30% da faixa de fronteira é ocupada por terras indigenas.

4.1 FAIXA DE FRONTEIRA

O tema é complexo e tratado pela Constitui¢io no art. 20, § 2° !, e mais especificamente
pela Lei n°. 6.634, de 1979, e seu Decreto regulamentador n°. 85.064, de 1980. Mas também
o Conselho de Defesa Nacional, conforme Portaria n°. 19, de 2007, atua na defini¢ao de 4reas
indispensdveis a seguranga do territério como faixa de fronteira, mar territorial, espago aéreo e

infraestruturas criticas. Reza o art. 1°, da Lei n°. 6.634/79:

Art. 1° - E considerada drea indispensdvel a Seguranca Nacional a faixa interna de
150 km (cento e cinquenta quilémetros) de largura paralela a linha divisdria terrestre
do territério nacional, que serd designada como Faixa de Fronteira®.

A longa faixa de fronteira confere ao Brasil limites com quase todos os paises da América
do Sul, como: Uruguai, Argentina, Paraguai, Bolivia, Peru, Colémbia, Venezuela, Guiana,
Suriname e Guiana Francesa. Essa imensidao de fronteira demonstra a grandiosidade do Pais,
mas também suas consequéncias, pois torna complexa a tarefa de Defesa Nacional. Os vazios
demogréficos impossibilitam que o Estado atue de forma prescrita na Constitui¢ao Federal.
A auséncia do Estado nessas extensas faixas de vazio demogrifico expde o local a atividade de
crime transnacional, como, de forma pontual, explica Dr. Fldvio Montiel, Diretor de Protecao

Ambiental do IBAMA, em 2004:

19 BRASIL. Constitui¢ao (1988), 2008.

20 Secretdrio de Geologia, Mineragdo e Transformagio Mineral do Ministério de Minas e Energia.

21 “Art. 20 - Sdo bens da Unido. [...] § 2° - A faixa de até cento e cinquenta quilémetros de largura, ao longo
das fronteiras terrestres, designada como faixa de fronteira, é considerada fundamental para a defesa do territério
nacional, e sua ocupagio e utilizagdo serdo reguladas em lei. [...].” Brasil. Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil, 1988.

22 BRASIL. Lei n°. 6.634 de 1979.
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No primeiro bloco de fronteira, ou seja, Uruguai, Paraguai, Argentina e Bolivia existe
o contrabando de substincias nio autorizadas como agrotdxicos e transgénicos, que
foram plantados no Rio Grande do Sul, o trdfico de animais silvestres, de peixes, aves
e de insetos; ocorre a pesca e caga proibidas e também a contaminagio de recursos
hidricos compartilhados ou nio®.

Os crimes praticados no segundo bloco, composto por Bolivia, Peru e Colémbia, sio:
desmatamentos ilegais, trdfico de animais, biopirataria entendida também como etnopirata-
ria que envolvem o solo e a flora. Exemplo disso foi o conjunto de descobertas recentes que
indicam que populagdes pré-europeias nativas tinham um segredo para fertilizagao eficiente
do solo; exatamente essas terras estao sendo levadas para o Japao dentre outros paises que
buscam descobrir e desenvolver essa fertilidade**. O dltimo bloco, constituido por Venezuela,
Colémbia, Guiana, Suriname e Guiana Francesa sofre com o trdfico de animais, a biopirataria,
a mineracio ilegal e o contrabando de pedras e gemas, dentre outros crimes.

E entendimento geral, principalmente dos representantes de 6rgdos como o IBAMA-
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovédveis, DNPM-Departa-
mento Nacional de Produ¢iao Mineral, Ministério da Integracao Nacional e outros, que para
coibir essas espécies de crimes, na faixa de fronteira, a seguranca nacional passa necessariamente
pelo desenvolvimento socioeconémico dessas dreas tao importantes para o Brasil. Neste aspec-
to, o desenvolvimento mineral em faixas de fronteiras ¢ também crucial para a defesa e segu-
ranga nacional, pois, onde hd desenvolvimento econémico e demogrifico, torna-se mais ficil o

trabalho do Exército Brasileiro e Policia Federal.

5 MINERACAO EM FAIXA DE FRONTEIRA

A mineragio em faixa de fronteira é considerada, pelo senso comum, como proibida, mas

ela é permitida nos seguintes termos do art. 2°, da Lei n°. 6.634/79:

Art. 2° - Salvo com assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional, serd
vedada, na Faixa de Fronteira, a prdtica dos atos referentes a:

I- instalagdo de empresas que se dedicarem as seguintes atividades:

a) pesquisa, lavra, explorago e aproveitamento de recursos minerais, salvo aqueles de
imediata aplicagdo na construgio civil assim classificados no Cédigo de Mineragio;

[...]%.

23 BRASIL. Planalto. Semindrio: faixa de fronteira: novos paradigmas. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/gsi/
pagina/faixa%20%de/20fronteirapdf>. Acesso: 20 out. 2010.
24 Idem, ibidem

25 BRASIL. Lei n°. 6.634 de 1979.
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O motivo para que muitos pensem que a exploragdo seja proibida é devido a um proce-
dimento complexo.Os requerimentos de pesquisa devem ser protocolizados junto ao Depar-
tamento Nacional de Produgao Mineral-DNPM, como estabelece o Cédigo de Mineragio, e

seguem um tramite, de acordo com o art. 21 do Decreto n°. 85.064:

Art. 21 - O procedimento para a obten¢do do assentimento prévio do CSN, pela
empresas de mineracio, serd o seguinte:

I- para empresas em formagdo ou para aquelas que desejarem, pela primeira vez,
executar as atividades na Faixa de Fronteira — requerimento instruido com os docu-
mentos exigidos pela legislacao especifica de minerago e os mencionados nos artigos
19 ou 20, conforme o caso, dirigido a0 DNPM que, apds emitir parecer, encami-
nhard o respectivo processo & SG/CSN, para apreciagio e posterior restitui¢ao aquele
departamentos[...]*.

Desta forma, o procedimento que a empresa deve seguir é entrar com o requerimento
junto a0 DNPM, mas o processo, com o devido pronunciamento da autarquia federal, serd
encaminhado a Secretaria Geral do Conselho de Seguranca Nacional para sua apreciagao pos-
terior. Portanto, serd a SG/CSN quem deferird ou negard o assentimento prévio para a outorga
de titulos minerdrios na faixa de fronteira e nao o DNPM.

Naio se pode esquecer de que a Constitui¢ao Federal objetiva a seguranca nacional e a pre-
servagio e prote¢ao do meio ambiente; logo, toda a legislagao pertinente deve ser observada.

Outro impasse para a exploragdo refere-se a regulariza¢io das empresas ou pessoas fisi-

cas que venham a se habilitar para essa atividade, porque existe a limitagao do art. 3°, da Lei

n°. 6.634:

Art. 3° - Na Faixa de Fronteira, as empresas que se dedicarem as industrias ou ativi-
dades previstas nos itens III e IV do art. 2° deverio, obrigatoriamente, satisfazer as
seguintes condigoes:

I- pelo menos, 51% do capital pertencer a brasileiros;

II- pelo menos 2/3 dos trabalhadores serem brasileiros e,

III- caber a administra¢io ou geréncia & maioria de brasileiros assegurados a estes os
poderes predominantes.

Pardgrafo tnico - No caso de pessoa fisica ou empresa individual, s6 a brasileiro serd
permitido o estabelecimento ou exploragio das industrias ou das atividades referidas
neste artigo?’.

7

O obste criado pelo art. 3° ¢ a vedagdo para o empresdrio estrangeiro de atuar na faixa de

fronteira, afunilando o desenvolvimento, pois existem grandes empresas com capital equiva-

26 FREIRE, William. Cédigo de Mineragao anotado e legislagao complementar mineral e ambiental em vigor.
3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 262.
27 BRASIL. Lei n°. 6.634 de 1979.
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lente a 50% (cinquenta por cento), brasileiro e 50% (cinquenta por cento) estrangeiro e outras
com capital de 50,5% (cinquenta virgula cinco por cento) brasileiro.

Ao proibir que empresas estrangeiras atuem em faixa de fronteira cria-se um obstdculo
critico em 4rea onde, normalmente, no que diz respeito a explora¢io de minério de ferro, a
tendéncia atual é a concentragio de empresas através de fusdes e aquisicoes, ou seja, o caminho
do oligopélio. Portanto essa restrigao de que 51% (cinquenta e um por cento) do capital deve
ser brasileiro ¢ descabida e retrégrada.

Existem empresas que possuem 100% (cem por cento) do capital nacional e outras com
a porcentagem requerida para a exploragao de minerais como a Vale, VMetais-Votorantin Me-
tais, CBMM-Companhia Brasileira de Metalurgia e Minera¢ao, CSN-Companhia Siderdrgica
Nacional, MRN-Minera¢io Rio do Norte, Votorantin cimentos. Existem fatores combinados
para a empresa se interessar na exploragao de determinado mineral, como, por exemplo, este
ser de sua especialidade, como também dispor de capital para grandes investimentos em uma
nova jazida.

Esta matéria deve ser discutida com responsabilidade, pois é levada em consideragio a
extensdo da drea em tela, 150 km de largura, e a diversidade cultural envolvida. E, ao pen-
sar, exatamente na diversidade cultural, deve-se registrar que o Brasil possui 15.719 km de
fronteiras com 150 km de largura, onde existem 588 municipios, em que vivem, moram e se
desenvolvem pessoas. A diversidade cultural envolvida é inimagindvel. Portanto, o governo
brasileiro nao pode negar a essa riqueza humana o direito de se desenvolver com seguranga e
uma economia ambientalmente sustentdvel. O desenvolvimento dessa regido através da ativi-
dade minerdria se faz necessdria.

A abordagem da questdo mineral em faixas de fronteiras tem sido uma constante no Se-
nado e Cimara Federais, onde jd existem projetos de leis que procuram resolver os impasses
existentes.

Tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda Constitucional n°. 00049/2006,
de autoria do Senador Sérgio Zambiasi, que d4 nova redagdo ao § 2°, do art. 20, da Constitui-
¢ao da Republica, alterando a faixa de fronteira para 50 km. Justifica o autor que os mecanis-
mos de seguranga, controle e informagao instantinea dos quais dispoe o Estado transformam a
legislagdo brasileira, de faixa de fronteira em obsoleta e comprometedora do desenvolvimento
regional. Explica, ainda, que as regi6es fronteirigas sao sacrificadas pela geografia e pela histéria,
e que nao hd mais razao para que o sejam também pelo Direito e pela Politica.

Na realidade nao se imporia uma modificagao da Constituigao de 1988, porque o art. 20,
§ 2° é muito claro ao dispor que a faixa de fronteira serd de “até cento e cinquenta quildmetros
de largura”. Portanto, essa extensio de faixa fronteiri¢a pode ser diminuida por meio de lei, ou

seja, da modificagao da Lei n°. 6.634, de 1979, ¢ nao da Constitui¢ao.
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Outro Projeto de Lei, muito interessante, de n°. 3.321/2008, foi iniciativa do Deputado
Afonso Hammos, que sugere que seja acrescentado na Lei n°. 6.634/79 um artigo isentando do
imposto de renda, por dez anos, os empreendimentos que se instalarem, modernizarem, amplia-
rem ou diversificarem na faixa de fronteira. E, discretamente, no final da proposta, revoga o artigo
3°, resolvendo todo o problema com as empresas estrangeiras, ao conceder a elas o beneficio, vale
dizer, a permissao para explorago na faixa de fronteira e isengao do imposto de renda por dez
anos.

Existe também a elaboragio de um Novo Marco Regulatério da Minera¢ao® na Secre-
taria de Geologia e Transformacao Mineral, do Ministério de Minas e Energia, que, segundo
Dr. Cldudio Scliar”, tem a mesma pretensio, ou seja, a revogagao do art. 3°, de forma que
retiraria a limitagao existente atualmente contra as empresas de capital estrangeiro em atuar em
faixa de fronteira, mas, em contrapartida, elas deveriam gerar mais empregos e investimentos

de infraestrutura locacional.

6 MINERACAO EM FAIXA DE FRONTEIRA EM TERRAS INDIGENAS

Tao complexa quanto o problema da mineragao em faixa de fronteira ¢ a mineragao em
faixa de fronteira dentro de Terras Indigenas.

Atualmente, ndo existe uma legislagao que regulamente essa exploragao. O art. 231°° da
Constitui¢ao dispde, em seu § 3°, que o aproveitamento dos recursos minerais s poderd ser
efetivado com autoriza¢io do Congresso Nacional, e que as comunidades afetadas deverao ser
ouvidas em caso de exploragio minerdria. Assegura também a participagao dessas comunida-
des nos resultados da lavra, na forma da lei, ou seja, do Cédigo de Mineragao. E importante
lembrar as peculiaridades dos recursos minerais, pois sio recursos exauriveis, nao renovaveis e
com o aspecto marcante da rigidez locacional. Este tltimo aspecto nao deixa outra alternativa
quanto ao local de exploragio, pois foi ali o presente da natureza.

Como expressa o art. 231, § 2°, as terras ocupadas pelos indigenas destinam-se & posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas

existentes, mas isto nao quer dizer que os indios sejam os proprietdrios das riquezas minerais ali

28 Em relagio a0 Novo marco regulatério da mineragio ver site: <www.mme.gov.br>

29 BRASIL. Disponivel em: <www.mineropar.pr.gov.br/modelus/noticias>. Acesso: 22 out. 2010.

30 “Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, linguas, crengas e tradiges, e os di-
reitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. [...] § 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3° - O
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potencias energéticos, a pesquisas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizagio do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei. [...]”. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil (1988).
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existentes, pois terfamos um confronto entre dois grandes principios constitucionais, ou seja,
art. 20, quando enumera o que seja bens da Unido nos incisos: IL, III, IV, V e principalmente
o inciso IX, que trata dos recursos minerais®', inclusive os do subsolo. Dessa forma, a riqueza
mineral pertence a todos os cidadaos brasileiros, ou seja, 2 Unido, assim como as préprias terras
habitadas pelos indios.

A disposi¢ao do art. 231, § 2°, da Constitui¢do Federal, deixa muito claro que os indios
sao usufrutudrios das riquezas das terras em que habitam; no entanto, nao podem decidir o que
fazer com as jazidas que ali se encontram.

Importante salientar sobre a decisao do STF, na questao que envolveu a demarcagao da
Reserva Indigena Raposa Serra do Sol, na qual o Ministro Menezes, apés ser favordvel, junta-
mente com os demais ministros 2 demarcag¢ao continua das terras, apresentou dezoito condi-

¢oes para o uso delas, como se vé abaixo:

1- o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas
(art. 231 § 20, da Constitui¢io Federal) pode ser relativizado sempre que houver,
como dispoe o art. 231, § 6°, da Constituicdo, relevante ao interesse publico a Unido,
na forma de lei complementar;

2- o usufruto dos indios nio abrange o aproveitamento de recursos hidricos e poten-
ciais energéticos, que dependera sempre de autoriza¢ao do Congresso Nacional;

3- o usufruto dos {ndios nio abrange a pesquisa ¢ lavra das riquezas minerais, que
dependerd sempre de autorizagio do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a par-
ticipagdo nos resultados da lavra, na forma da lei;

4- o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagio, devendo, se for
0 caso, ser obtida a permissao de lavra garimpeira;

5- o usufruto dos {ndios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a
instalagdo de bases, unidades ¢ postos militares ¢ demais interven¢oes militares, a ex-
pansio estratégica da malha vidria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho
estratégico ¢ o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a critério dos dérgaos
competentes (Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo imple-
mentados independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou
a FUNAIL

6- a atua¢do das For¢as Armadas e da Policia Federal na drea indigena, no mbito de
suas atribuiges, fica assegurada e se dard independentemente de consulta as comu-
nidades indigenas envolvidas ou 8 FUNAI;

7- o usufruto dos indios ndo impede a instalacio, pela Unido Federal, de equipa-
mentos publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias de transporte, além das cons-

31 “Art. 20 - S3o bens da Uniao: [...] II- as terras devolutas indispensdveis a defesa das fronteiras, das fortificagoes
e construgdes militares, das vias federais de comunicagdes e 4 preservagio ambiental, definidas em lei; ITI- os lagos
os rios e quaisquer correntes de d4gua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiros dele provenham, bem como os terrenos marginais
e as praias fluviais; IV- as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros pafses as praias maritimas as ilhas
ocelnicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas dreas afetadas ao
servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II; V- os recursos naturais da plataforma
continental e da zona econdmica exclusiva; [...] IX- os recursos minerais, inclusive os do sub-solo; [...] XI- as terras

»

tradicionalmente ocupadas pelos indios; [...]”.
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trugbes necessdrias a prestagio de servigos publicos pela Unido, especialmente os de
satide e educacio;

8- 0 usufruto dos {ndios na 4rea afetada por unidades de conservagio fica sob a res-
ponsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade;

9- o Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade responderd pela ad-
ministragio da drea da unidade de conservacdo também afetada pela terra indigena
com a participa¢io das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se
em conta os usos, tradi¢oes e costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com
a consultoria da FUNAI

10- o trinsito de visitantes e pesquisadores nao-indios deve ser admitido na drea
afetada 2 unidade de conservagao nos hordrios e condigées estipulados pelo Instituto
Chico Mendes de Conservag¢io da Biodiversidade;

11- devem ser admitidos o ingresso, o trinsito e a permanéncia de nio-indios o res-
tante da drea indigena, observadas as condicoes estabelecias pela FUNAT;

12- o ingresso, o trinsito ¢ a permanéncia de nio-indios nio pode ser objeto de
cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comu-
nidades indigenas;

13- a cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também nio poderd inci-
dir ou ser exigida em troca da utilizagdo das estradas, equipamentos publicos, linhas
de transmissao de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colo-
cadas a servico do publico, tenham sido excluidos expressamente da homologacio,
ou nao;

14- as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato
ou negocio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°, Constitui¢do Federal, c/c art.
18, caput, Lei n°. 6.001/73;

15- ¢ vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunida-
des indigenas, a prdtica de caga, assim como de atividade agropecudria ou extrativa
(art. 231, § 2°, Constituigao Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°. 6.001/73;

16- as terras sob ocupagio e posse dos grupos e das comunidades indigenas, o usufruto
exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado
o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a renda indigena (art.
43 da Lei n°. 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributdria, nio cabendo a co-
branca de quaisquer impostos, taxas ou contribuicdes sobre uns ou outros;

17- é vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada;

18- os direitos dos indios relacionados s suas terras sao imprescritiveis e estas sao
inaliendveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88)%2.

Fiorillo observa que a posse permanente de grande extensoes de terras e o usufruto ex-

clusivo, por parte dos indios, das riquezas nelas insertas, criaram o denominado “usufruto

ambiental”, como o autor explica:

Criou na verdade a Constitui¢io Federal o denominado USUFRUTO AMBIEN-
TAL, a saber, modalidade de tutela juridica vinculada aos recursos ambientais que,

32 BRASIL. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia/listajurisprudencial.asp?>. Acesso: 15 out.
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amparada nos fundamentos constitucionais (Art.1°) bem como, em decorréncia dos
objetivos fundamentais (Art. 3°), estabelece limites para o exercicio do direito de
posse, de uso, de administragdo e de percepgio dos frutos — particularmente no que
e refere as riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios — atrelado as necessidades da cultura indigena, sem compro-
meter evidentemente os valores da soberania, da cidadania, dos valores sociais da livre

iniciativa, assim como do trabalho, da cidadania e principalmente da dignidade de
1%,

brasileiros e estrangeiros residentes no Brasi

Torna-se claro, pelas condigbes supracitadas e ao entendimento de Fiorillo, que os indios
nao podem usufruir das riquezas minerais sem a autorizagao do Congresso Nacional, pois, des-
sa forma, seriam comprometidos os valores da soberania. Contudo, existe a prdtica reiterada
da exploragio, porque ainda nao existe uma fiscalizagdo efetiva de dreas extensas.

Até hoje o Congresso Nacional nao viabilizou nenhuma autorizagio para exploragao mi-
neral em Terras Indigenas por falta de uma norma regulamentadora. E sabido que no érgio
federal, DNPM, existem mais de 1.900 pedidos de pesquisa mineral que esperam decisao.

O setor mineral brasileiro, em faixa de fronteira, convive com todas essas dificuldades
para seu desenvolvimento, mas a luz no final do tinel aparece com a tramitagao, no Congresso
Nacional, do Projeto de Lei n°. 1.610 de 1996, de autoria do Deputado Romero Jucd, sobre a
exploragio e aproveitamento de recursos minerais em terras indigenas, de que trata o art. 176,
§ 1°, eart. 231, § 3°, da Constituicao de 1988. J4 existe um substitutivo ao PL n°. 1610/96.

O Projeto de Lei encontra-se atualmente com 69 artigos que disciplinam as atividades de
pesquisa e lavra de recursos minerais em terras indigenas e, também, o regime de extrativismo
mineral indigena. Se o Projeto de Lei for aprovado, na forma em que se encontra, pode-se en-
tendé-lo como o Cédigo de Mineragao Indigena, que possui procedimentos diferenciados do
atual Cddigo de Mineragao, Decreto-Lei n°. 227/67. Isso fica claro com o 6rgao que poderd
requerer a instaura¢ao do procedimento minerdrio, ou seja, a FUNAI-Fundagao Nacional do
Indio e DNPM-Departamento Nacional de Produgao Mineral. De forma que, com a confir-
magdo da existéncia geoldgica da jazida, comunica-se ao Conselho de Defesa Nacional se for
em faixa de fronteira. O Conselho decidird pela explora¢io ou arquivamento do pedido de
pesquisa, mas o processo deve ser apreciado pelo Congresso Nacional. No caso de manifestagao
favordvel a atividade de pesquisa mineral por parte da Comissio mista do Congresso Nacional,
serd, entdo, ouvida a comunidade indigena, potencialmente afetada.

De acordo com o projeto de lei em tela, somente poderao habilitar-se ao procedimento

licitatério para as atividades de pesquisa e lavra:

33 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Meio ambiente cultural, terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
e o usufruto ambiental. Revista Brasileira de Direito Ambiental. Celso Antonio Pacheco Fiorillo (Coord.). Sao
Paulo: Editora Fiuza, n. 17. p. 95-101, jan./mar., 2009.
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Art. 18 [...]

I- brasileiro;

II - empresa constituida sob as leis brasileiras que tenha sede e administragio no
Pafs;

III - cooperativa ou associagio indigena que atenda aos requisitos técnicos, econdmi-
cos ¢ jurfdicos estabelecidos em ato conjunto do érgao gestor dos recursos minerais e
do érgao indigenista federal.

Pardgrafo dnico. As comunidades indigenas, atendido o disposto no § 2° do art. 4°,
poderdo unir-se a empresa com experiéncia na atividade mineradora para participar
do procedimento licitatério instituido por esta Lei*.

H4 uma clara visao de futuro neste artigo, porque nio impede que as empresas estrangei-
ras atuem em Terras Indigenas, mas ndo dispde quanto a exploragao em Faixa de Fronteira.

Portanto deve obediéncia a Lei n°. 6.634 de 1979, com a limitagdo imposta.
CONSIDERACOES FINAIS

Espera-se que todos os esfor¢os sejam, neste momento, direcionados para o desenvolvi-
mento econdmico e social da faixa de fronteira brasileira, pois ela é reconhecida como o local
onde o Indice de Desenvolvimento Humano € baixo, além de esses limites extremos  consti-
tuirem uma preocupagio constante quanto a Seguranga Nacional.

E fundamental para o desenvolvimento dos 588 municipios em faixa de fronteira que
a exploragio minerdria seja implementada alavancando o desenvolvimento socioeconémico
e ambiental dessas dreas de vital importincia para a seguranca do Pais, porém vérios desafios

deverdo ser enfrentados especialmente:

1- Desenvolver a economia em faixas de fronteiras respeitando a diversidade cultural;
2- A legislagao, que ora estd em vigor, cria obstdculos para abertura de maiores inves-
timentos, deve ser revisada, também com a visio de Seguranca Nacional;

3- O Brasil deve integrar-se com seus vizinhos em faixa de fronteira: Uruguai, Para-
guai, Argentina, Bolivia, Peru, Colémbia, Venezuela, Guiana, Suriname ¢ Guiana
Francesa, para obstaculizar os crimes transfronteiricos.

REFERENCIAS

BEDRAN, Elias. A mineragio a luz do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Alba limitada, 1957.

v.L.
BORIS, Fausto. Histéria do Brasil. Sao Paulo: Edusp, 2003.

BRASIL. Constitui¢o de (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

34 BRASIL. PLS n. 1610/96, Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/Consulta.asp?. Acesso
em: 20 out. 2010.

38



BRASIL. DNPM. Anudrio mineral brasileiro 2006. Disponivel em: <www.dnpm.gov.br/assets/ga-
leriadocumento/amb2006/1_2006.pfd>.

BRASIL. Planalto. Semindrio: Faixa de Fronteira: Novos Paradigmas- 2004. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/gsi/pagina/faixa%20%de/20fronteirapdf>.

BRASIL. Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia/listajurisprudencial.asp?>.
Acesso: 15 out. 2010.

BRASIL. PLS n°. 1610/96, Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/ Consulta.
asp?.

COSTA, Beatriz Souza. Meio ambiente como direito a vida no direito comparado- Brasil, Por-
tugal e Espanha. Belo Horizonte: O Lutador, 2010.

. O gerenciamento econémico do minério de ferro como bem ambiental no direito
constitucional brasileiro. Sao Paulo: Editora Fitza, 2009.

CETEM - Centro de Tecnolégico Mineral. Brasil 500 anos — a construgio do Brasil e da Amé-
rica Latina pela mineragdo. Rio de Janeiro: CETEM/MCT, 2000.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Meio ambiente cultural, terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios e o usufruto ambiental. Revista Brasileira de Direito Ambiental. Celso Antonio Pa-
checo Fiorillo (Coord.). Sdo Paulo: Editora Fiuza, n. 17. p. 95-101. jan./mar., 2009.

. Bens ambientais e seguranga nacional. Revista Brasileira de Direito Ambiental. Celso
Antonio Pacheco Fiorillo (Coord.). S3o Paulo: Editora Fiuza. n. 13, p. 31-36. jan/mar, 2008.

. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

FREIRE, William. Comentdrios ao cédigo de mineragio. Rio de Janeiro: Aide, 1995.

. Cédigo de mineragio anotado e legislagio complementar mineral e ambiental em
vigor. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

IBRAM. Instituto Brasileiro de Mineragdo. Comissio técnica de meio ambiente. Mineragao e
meio ambiente: impactos previsiveis ¢ formas de controle. 2. ed. Belo Horizonte: IBRAM, 1987.

PINTO, Manuel Serrano. Aspectos da histéria da mineracio no Brasil colonial. CETEM — Centro
de Tecnoldgico Mineral. Brasil 500 Anos: A construgdo do Brasil e da América Latina pela mine-
racdo. Rio de Janeiro: CETEM/MCT, 2000.

VIVACQUA, Attilio. A nova politica do sub-solo e o regime legal das minas. Rio de Janciro:
Panamericana, 1942.

WAINER, Ann Helen. Legislagao ambiental brasileira: subsidios para a histéria do direito am-
biental. 2. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999.

39






Capitulo 3

A DEFESA EM JUIZO DO MEIO AMBIENTE:
ASPECTOS DAS ACOES E DO PROCESSO

Givanildo Nogueira CONSTANTINOV

INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, por defini¢ao legislativa (CDC, art. 81), os interes-
ses difusos e coletivos em sentido estrito apresentam, em comum, a transindividualidade e a
indivisibilidade do objeto. Isso significa que a frui¢do do bem, por parte de um membro da
coletividade, implica necessariamente sua fruigao por parte de todos, assim como sua negacao
para um representa a negagao para todos. Essa ¢ a caracteristica, por sinal, do Meio Ambiente
em sua acepgao cldssica de bem juridico difuso.

Nessa medida, o que distingue os interesses’ difusos dos coletivos em sentido estrito, no
sistema do Cédigo, ¢ o elemento subjetivo. Nos primeiros, nao existe qualquer vinculo juridico

que ligue os membros do grupo entre si ou com a parte contrdria (caso da protegao ambiental),

1 A titulo de elucidagdo, cumpre ressaltar que serdo utilizados na andlise da temdtica os termos direitos ¢ interesses
coletivos, nao havendo relagio de preferéncia entre eles. Salutar ¢ esclarecer, no entanto, que existe certa instabilida-
de Doutrindria no que concerne a tal tema, considerando-se que alguns estudiosos procuram tragar diferencas entre
as terminologias mencionadas. Nessa medida, vale asseverar que a primeira corrente sustenta ser mais adequada a
utilizagdo do termo interesse (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004),
jd que o patriménio coletivo se situa em seara excepcional e inovadora. A segunda corrente, por sua vez, sustenta o
posicionamento de que o termo direito é o mais adequado, porque a tutela coletiva, ao se submeter a protecio do
Ordenamento Juridic , se beneficiando, inclusive, de procedimentos e Principios proprios, atingiu o patamar de
direito. (Nesse sentido: a. ALTOE, Rafael. Mandado de seguranga coletivo: problemas relativos 2 coisa julgada e
a legitimidade. 2008, 94f. Monografia de Graduagdo em Direito. Universidade Estadual de Maringd. Maringd-Pa-
rand; b. GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 218. c.
DIDIERJR, Fredie; ZANETT JR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2007. p. 85). De qualquer modo, a divergéncia em questdo se restringe ao cunho académico, nio tra-
zendo eficdcia prética de maior relevancia, razo pela qual, para que sejam evitados transtornos, serdo elas utilizadas
como sindnimas, como costumeiramente se faz em diversas obras.
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de maneira que seus titulares s3o indeterminados e indetermindveis, unidos apenas por circuns-
tAncias de fato (como morar na mesma regiao, consumir os mesmos produtos, participar das
mesmas atividades empresariais, dentre outras hipdteses).

Nos interesses coletivos em sentido estrito, ao contrdrio, hd um grupo, categoria ou classe
especifica de pessoas, que sempre sio ligadas por uma relagio juridica-base (como acontece, por
exemplo, quanto aos membros de uma associagio) ou, ainda, ligadas a parte contrdria (como
nas relagoes tributdrias, em que cada contribuinte ¢ titular de uma relagio juridica pessoal com
o fisco)®. O que nio se deve olvidar, nesta conjuntura, é que, diferengas a parte, tanto os direitos
difusos, como os coletivos em sentido estrito sdo revestidos da indeterminagao dos sujeitos.

Em contrapartida, os interesses individuais homogéneos sao conduzidos coletivamente
por forga da origem comum, ou seja, cada membro do grupo ¢ titular de direitos subjetivos
cldssicos, divisiveis por natureza, sendo tutelados coletivamente por mera ficgao juridica, o que
demonstra serem eles verdadeiros direitos individuais, mas tratados como coletivos por questao
de conveniéncia e economia. Tanto ¢ assim que, diga-se de passagem, cada um dos titulares
do direito, caso queira, pode levar a juizo sua demanda a titulo individual, em detrimento da
demanda coletiva.

Seguindo a mesma légica exposta no pardgrafo anterior, no processo coletivo que tem por
objeto direitos individuais homogéneos, a solugao nao ¢ necessariamente igual para todos os
titulares, uma vez que cada qual pode ver sua demanda acolhida ou rejeitada por circunstancias
pessoais.

Assim, pode-se dizer que os interesses difusos e coletivos em sentido estrito sdo onto-
logicamente coletivos, enquanto os interesses individuais homogéneos se apresentam como
coletivos apenas acidentalmente.

De qualquer modo, ¢ importante frisar que o sistema juridico brasileiro reconhece as
trés espécies mencionadas como direitos coletivos e, consequentemente, traz diversas regras e
instrumentos capazes de efetivar a tutela diferenciada que tais interesses (que sao diferentes por
natureza) avocam. E dentro deste contexto, que emergiram os estudos sobre os instrumentos
de tutela coletiva.

Nessa medida, sobre a protecio judicial dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos®, pode-se afirmar, por certo, que os processos coletivos transformaram todo o
Processo Civil da atual conjuntura. Hoje, o direito processual, em face da modernidade, se
importa mais com a realidade social e politica — seara em que emergiram os direitos transindi-

viduais — conduzindo-se pela via da eficdcia e da efetividade. Valendo-se de tal premissa, é por

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 22, n. 88, out./dez.
1997.

3 Acerca da importncia dos direitos coletivos e sua constante evolugio, vale dizer que Argentina e Uruguai, a exem-
plo de diversos outros paises, introduziram, em suas respectivas legislagoes, a defesa dos interesses difusos e coletivos
(Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004. passim)
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intermédio dos processos coletivos que a sociedade brasileira tem exercido, de maneira mais
articulada e eficaz, seus direitos de cidadania®.

Assim, ¢ inevitdvel reconhecer que a defesa em Jufzo do meio ambiente — a expressao
mdxima dos direitos difusos - se destaca como conquista da cidadania, porque caracteriza o res-
guardo de direito fundamental, ndo pelo seu aspecto meramente assecuratdrio, como se limita
a dizer recorrente Doutrina, mas efetivamente fruido.

Dentro deste tema, pautando-se na necessidade da instrumentaliza¢do do processo cole-
tivo, diversos meios surgiram — obra da atividade legislativa e doutrindria — para a protecao dos
interesses transindividuais, sendo eles os seguintes: A¢ao Civil Publica; A¢ao Popular; Manda-
do de Seguranga Coletivo (excluindo-se o direito Difuso, conforme nova legislagao) e o Man-
dado de Injungao. Cumpre indagar, em momento oportuno, quais desses instrumentos — em
que pese todos sejam vocacionados ao processo coletivo — tutelam de maneira satisfatéria o bem

ambiental (que é apenas uma das espécies de interesses transindividuais).

QUESTOES CONSTITUCIONAIS ENVOLVENDO
A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

A preservagao ambiental, que ¢ direito de terceira dimensio® (conforme terminologia
adotada pela Doutrina mais moderna), ¢ o principal objeto em que incide a tutela coletiva,
porque, sendo o ser humano um ente integrante da coletividade, a protegao ambiental nio se
apresenta apenas como tutela de interesses difusos, mas, sim, como efetiva realizagao de direitos
da solidariedade®.

Por certo, para que seja possivel a satisfacao plena de direitos ambientais, ¢ necessdrio, em
primeiro plano, estabilizar a relagio existente entre direitos humanos, direito ao desenvolvi-
mento e, notadamente, direito a0 meio ambiente sauddvel e equilibrado’.

Neste interim, salienta-se que nio ¢ possivel suprimir de cada individuo a garantia ao
desenvolvimento (econ6mico, humano e cientifico), até mesmo porque tal direito jd foi reco-
nhecido pela Assembleia das Nagoes Unidas — por ocasido da elaboragao da Declaragio sobre
o Direito ao Desenvolvimento — como de cardter inaliendvel, sendo esta a garantia, por sinal,
que permitiu a elaboragdo de diversas pesquisas inovadoras, como as levadas a efeito na seara

da Engenharia Genética®.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de Interesses Difusos. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997. Nesse sentido ver: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010.

5 Sobre a terminologia “dimensio”, em detrimento de “geragio”: CONSTANTINOV, Givanildo Nogueira.
Biosseguranga e patriménio genético. Curitiba: Jurud, 2007.

6 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 844.

7 LENZA, ibid. p. 846.

8 Ainda nesse sentido: TRINDADE, Cancado A. A. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.
p. 49-76.
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Nio ¢ por outra razao que, em face dessa caracteristica, o Doutrinador Edis Milaré sus-
tenta que “hoje se fala com tanta insisténcia em desenvolvimento sustentado ou ecodesen-
volvimento™. O referido estudioso ainda leciona que o paradoxo ou desenvolvimento ou meio
ambiente ¢é falso, porque realizar a compatibilizagio do meio ambiente e do desenvolvimen-
to significaria atentar-se, mais do que nunca, para os dilemas ambientais. Agindo assim, o
operador do Direito estaria inserindo tais dilemas em planejamentos decorrentes do processo
recomenddvel de desenvolvimento, elaborando as medidas necessdrias A garantia de ambos os
interesses, de modo que a politica envolvente a prote¢ao ao meio ambiente, considerada nos
termos expendidos, de proporcionalidade e razoabilidade, nao pode caracterizar empecilho a
evolugao.

O constituinte de 1988, atento a esta perspectiva, acertadamente inseriu no texto cons-
titucional elementos que garantem a efetiva prote¢ao ambiental, sem prejudicar, entretanto, o
desenvolvimento do Pais (que vem previsto em intimeros dispositivos). A atual Constitui¢ao,
diga-se de passagem, foi a primeira a tratar expressamente, com capitulo préprio, o tema da
prote¢ao ambiental. Para tanto, o Doutrinador Pedro Lenza'® afirma, como demonstrativo de
tal constatacdo, que o caput, do art. 225, da CF, prevé que o meio ambiente sauddvel é bem
de uso comum do povo, devendo o Poder Publico realizar todos os esforgos necessdrios a sua

preservagao. A Doutrina ainda observa:

O dever de preservagio serd por parte do Estado e da coletividade, uma vez que o
meio ambiente ndo ¢ um bem privado ou publico, mas bem de uso comum do povo.
Podemos afirmar que o meio ambiente é bem de fruigao geral da coletividade, de
natureza difusa e, assim, caracterizado como res omnium — coisa de todos e nio como
res nullius, como muito bem advertiu Sérgio Ferraz. Trata-se de direito que, apesar
de pertencer a cada individuo, ¢ de todos a0 mesmo tempo e, ainda, das futuras ge-
racoes. Nesse sentido, muito bem nota Cristiane Derani que o texto de 1988 inova
a0 estabelecer uma justica distributiva entre as geragdes (ou redistribuicio entre as
geragdes), visto que as geracoes do presente nio poderdo utilizar o meio ambiente sem
pensar no futuro das geragdes posteriores, bem como na sua sadia qualidade de vida,
intimamente ligada & preservagao ambiental.

Salienta-se, nessa medida, que a CF prevé que todo o sujeito que explorar recursos mi-
nerais (exploragio esta que deve ser, por certo, em consonncia com o Principio do Desen-
volvimento Sustentdvel) deverd, por imposi¢do normativa, proceder a recupera¢ao do meio
ambiente, na medida de sua exploragio. Tal exemplo é contundente exemplificagio da adogio

do Principio do Desenvolvimento Sustentdvel no Brasil.

9 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, prdtica, jurisprudéncia, glossdrio. Sdo Paulo: 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009 p. 211.
10 LENZA, ibid. p. 849.
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Desta forma, nao hd como negar que a CF prevé, em diversos dispositivos, a protegao
ambiental como um de seus objetivos, sem, entretanto, prejudicar o desenvolvimento do Pais
(que também ¢ assegurado). Nessa medida, os instrumentos processuais, por assegurarem tais
premissas, ganham notdvel importincia para a prote¢io do meio ambiente contra danos ma-

teriais e morais.

NOGCOES SOBRE O DANO MORAL AMBIENTAL

Tratando-se de temdtica vocacionada a andlise do dano ambiental, antes de se prosseguir
com a aprecia¢io dos instrumentos processuais admitidos pelo ordenamento juridico, apre-
senta-se fundamental a realiza¢io de aprofundamento acerca das possiveis violagoes na ordem
moral do Meio Ambiente.

Primeiramente ¢ salutar efetuar estudo prévio em relagio ao instituto do Dano Moral

Ambiental e, para tanto, vélida ¢ a leitura do que leciona José Ricardo Alvarez Vianna'':

Falar em dano moral ambiental ainda pode deixar muitos surpresos. Afinal, onde
estaria o sentimento de dor, angustia, desgosto, aflicio espiritual no plano do meio
ambiente. A propésito, a discussdo envolvendo dano moral sempre foi objeto de acir-
rados debates no cendrio juridico. Longo foi o caminho percorrido de sua cogitagdo
até seu efetivo reconhecimento, primeiro pela doutrina e mais tarde pelos Tribunais.
Aqueles que negavam sua aceitagdo sustentavam desde a imoralidade de se compensar
a dor com o dinheiro, até a dificuldade em se aquilatar sua real ocorréncia. Todavia,
a Constitui¢do de 1988 reconheceu taxativamente a existéncia e pertinéncia desta
modalidade de dano. Em seu art. 5° inc. V, o texto Magno fez constar: ‘¢ assegurado
o direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizacio por dano material,
moral ou & imagem’. No mesmo sentido, o inciso X, do mesmo art., com os seguintes
dizeres: Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito & indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢do’. A Sumula 37 do Superior Tribunal de Justiga, corrigindo anteriores distor¢oes
em relagdo a matéria, assentou ‘s@o cumuldveis as indenizagoes por dano patrimonial e
moral oriundas do mesmo fato’. Seguindo a esta orientagio, o mesmo Superior Tribu-
nal de Justiga editou a Simula 277, com a seguinte narrativa: ‘a pessoa juridica pode
sofrer dano moral . (Grifos nossos).

Destarte, diante da ligao supracitada, resta claro que a Pessoa Juridica pode sofrer dano
moral, o que decorreu de diversos estudos. Com o passar dos anos e com a consequente matu-
ragio do pensamento juridico, abriu-se ensejo a entendimentos de que a regra do dano moral
também deveria ser aplicada em relagio ao Meio Ambiente, oportunidade em que, adotando
esse entendimento, o Legislador inseriu a possibilidade em questao no inciso “II”, do art. 1°,

da Lei 7.347/85, que assim foi redigido:

11 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio ambiente: 4 luz do novo Cédigo
civil. Curitiba: Jurud p.133-134.
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Art. 1° - Regem-se pelas Disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da agio popular, as acoes
de responsabilidade por danos morais' e patrimoniais causados:

[...]

II — ao meio ambiente.

Ademais, de acordo com o entendimento doutrindrio, os critérios de reconhecimento do
Dano Moral Ambiental s3o os mesmos do dano individual, ou seja, mister se faz a presenga do
elemento “constrangimento”, “angtistia” ou “dor subjetiva”, desde que relevantes. Entretanto,
¢ importante esclarecer uma substancial diferenga entre as mencionadas violagoes: na questao
ambiental, o sentimento negativo passa por toda sociedade, o que caracteriza, em todos os seus
elementos, o Dano Moral Coletivo'2.

4

Por fim, Ricardo Alvarez Vianna'* conclui a temdtica, nos seguintes termos:

Em apertada sintese, portanto, assevera-se que o dano moral ambiental ¢ perfeita-
mente admissivel em nosso sistema. Além de contemplado, expressamente, pelo or-
denamento juridico, ndo encerra incompatibilidades empiricas para sua ocorréncia
ou identificagdo. Sua aferi¢io ¢ até mais fdcil do que no caso do dano moral indivi-
dual, porquanto evidencia-se com um sentimento publico de comogao e perturbagio
a determinada comunidade como decorréncia da degradagdo ambiental. Além disso,
difere do dano ambiental comum, o qual afeta o patriménio ambiental em sua con-
cep¢do material, enquanto o dano moral corresponde a um sentimento psicoldgico
social adverso por determinado grupo de pessoas. Por fim, assenta-se que o dano
moral ambiental pode concorrer ou nio com o dano ambiental comum, o que ndo
obsta o concurso de indeniza¢oes, na esteira da Simula 37, do Superior Tribunal de
Justica.

Feita tal digressao, cumpre analisar, a partir de agora, como se deu a evolugao dos ins-
trumentos processuais voltados, no Brasil, & protegao do patriménio coletivo, sobretudo o

ambiental.

ESCORCO HISTORICO LEGISLATIVO DA PROTECAO DOS DIREITOS COLETIVOS,
SOBRETUDO O AMBIENTAL, NO BRASIL

O estudo dos interesses coletivos surgiu na Itdlia em meados de 1970. Em tal oportuni-
dade, Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti e Trocker anteciparam o Congresso de Pavia
de 1974, oportunidade em que foram discutidos seus aspectos fundamentais, destacando-se,
com precisio, as caracteristicas que os distinguem: a) indeterminados pela titularidade; b) in-

divisiveis com relagao ao objeto; ¢) colocados a meio caminho entre os interesses publicos e os

12 Destaque acrescentado.
13 VIANNA, José Ricardo Alvarez. op. cit., p. 134.
14 Ibid. p. 138.
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privados; d) préprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa; e) carrega-
dos de relevancia politica e, por fim, f) capazes de transformar conceitos juridicos estratificados
(como a responsabilidade civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos
prejuizos sofridos, bem como a legitimagao, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do
Magistrado e do Ministério Publico, sem deixar de mencionar o prdprio sentido da jurisdi¢ao,
da agdo e do processo) .

Em pouco tempo tornou-se clara a dimensao social desses interesses. Surgia uma nova
categoria politica e juridica (interesses sociais), estranha ao interesse publico e ao privado. Den-
tro desta perspectiva, interesse ptiblico ¢ entendido como aquele que se faz valer em relagao ao
Estado, de que todos os cidadaos sao participes (interesse a ordem publica, 4 seguranca publica,
a educagio) e que suscita conflitos entre o individuo e o Estado. Interesse privado, por sua vez,
¢ aquele que tem por titular cada pessoa individualmente considerada, na dimensao cldssica dos
direitos subjetivos, como se denota do estabelecimento de uma relago juridica entre credor e
devedor, claramente identificados’®.

Ao contrdrio, os interesses coletivos sao comuns a um conjunto de pessoas, e somente a
estas. Por isso, s3o interesses espalhados e informais a tutela de necessidades coletivas, sintetica-
mente referiveis a qualidade de vida. Sao, também, interesses de massa, que comportam ofensas
de massa e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas. Nao se trata mais de
um feixe de linhas paralelas, mas de um leque de linhas que convergem para um objeto comum
e indivisivel. Aqui se inserem, portanto, os interesses de prote¢io ambiental, na medida em
que a violagao a este bem juridico — o meio ambiente — atinge todos aqueles que integram uma
comunidade, compartilhando de suas necessidades e seus anseios.

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses, principalmente quando se
estd diante do meio ambiente, puseram de relevo sua configuragao politica. Deles emergiram
novas formas de gestao da coisa publica, em que se afirmaram os grupos intermedidrios. Conso-
lidou-se, com isso, uma gestao nitidamente participativa como instrumento de racionalizagao
do poder, que inaugura um novo tipo de descentraliza¢io, nao mais limitada ao plano estatal
(como descentraliza¢io politico-administrativa), mas estendida ao plano social, com tarefas
atribuidas aos corpos intermedidrios, dotados de autonomia e de fungdes especificas, tudo
voltado a preservacio do j4 mencionado bem difuso. Trata-se de uma nova forma de limitagao
ao poder do Estado, em que o conceito unitdrio de soberania — entendida como soberania ab-
soluta do povo (delegada ao Estado) — ¢ restringido pela soberania social atribuida aos grupos

naturais e histéricos que compdem a nagio’.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.

16 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.
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Em consequéncia, a teoria das liberdades publicas'® forjou uma nova geracao de direitos
fundamentais. Dos direitos cldssicos de primeira dimensao, representados pelas tradicionais
liberdades negativas, préprias do Estado liberal, com o correspondente dever de abstengio
por parte do Poder Publico, aos direitos de segunda dimensdo, de cardter econémico-social,
compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a uma obrigagao de dare,
facere ou praestare. Acrescentou-se, por fim, o reconhecimento dos direitos de terceira dimen-
sdo, caracterizados pela solidariedade decorrente dos interesses sociais. Foi assim, frisa-se, que
0 que aparecia inicialmente como mero interesse elevou-se a dimensao de verdadeiro direito,
conduzindo & reestruturagdo de conceitos juridicos, para que se amoldassem & nova realidade; ¢
dentro deste espirito, por sinal, que surgiram novos meios processuais de tutela'.

Dentre os novos direitos fundamentais de terceira dimensao insere-se o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado. Mas nio bastava reconhecer os direitos de solidariedade. Era
preciso que o sistema juridico os tutelasse adequadamente, assegurando sua efetiva fruicio.
Da declaragio dos novos direitos, era mister passar a sua efetiva garantia, de modo a viabilizar
concretamente as mais recentes conquistas da cidadania. Em assim sendo, como cabe ao Direi-
to Processual atuar praticamente com relagao aos direitos ameagados ou violados, a renovagio
fez-se, sobretudo, no plano do processo, caracterizando o surgimento de diversos meios de
tutela coletiva, destacando-se aquelas que, em primeiro plano, destinam-se a protegao do meio
ambiente.

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos a
esquemas concretos, do plano estdtico ao plano dindmico, o processo transformou-se de in-
dividual em coletivo, ora inspirando-se no sistema das class actions da common law, ora estru-
turando novas técnicas, mais aderentes a realidade social e politica subjacente. E nesse campo
o Brasil, com sua manifesta evolugao intelectual sob o prisma dos direitos coletivos, tem algo
significativo a dizer®’, mormente porque se trata de nagao que tem recursos naturais invejdveis,
de maneira que o direito ambiental, em seu territdrio, ganha contornos de alta relevancia.

Feitos tais esclarecimentos, vale dizer que o Direito Processual brasileiro (mais pragmdtico
em sua esséncia) partiu dos exercicios teéricos da doutrina italiana de meados de 1970 para
construir um sistema de tutela jurisdicional dos interesses difusos que fosse imediatamente ope-
rativo, ou seja, eficaz para a tutela que lhe cabia, nio se restringindo ao campo da indagagao.

Ocorre que, em 1981, a Lei Ambiental n°. 6.938 estabeleceu a legitimagao do Ministério

Publico as a¢oes de responsabilidade penal e civil (sendo esta reconhecida como de natureza

18 Nesse Sentido: CONSTANTINOV, Givanildo Nogueira. Biosseguranga e patriménio genético. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 24-26

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.
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objetiva) pelos danos provocados ao meio ambiente, sem, no entanto, trazer meios processuais
idoneos. A bem da verdade, em tal época a tutela coletiva estava restrita, em dltima andlise, ao
manejo da Ag¢io Popular, que havia sofrido, em 1977, importante reforma, passando a con-
siderar como patriménios publicos os bens e direitos de valor artistico, estético, histérico ou
turistico.

Evidentemente, considerando o referido cendrio juridico, diversas a¢oes em defesa de
interesses difusos ligados a0 meio ambiente foram ajuizadas, mas o dispositivo legal da Lei Am-
biental permanecia no papel, inécuo em sua prética, dada a falta de resposta processual a ques-
toes relevantes que deveriam ser enfrentadas com enfoque diferenciado a luz da tutela coletiva,
como o regime da coisa julgada ou os controles sobre o exercicio da agao. Certamente, a A¢ao
Popular ndo tinha o condio de solucionar adequadamente tal problemdtica, considerando-se
que ndo era (e continua nio sendo), de sua esséncia, a prote¢io de todo patriménio coletivo,
mas apenas de certa parte deste.

Dentro desta linha de raciocinio, inevitalmente a a¢io popular ndo tinha condigoes de
cobrir o amplo espectro da tutela dos interesses difusos, nem mesmo quando se falava em meio
ambiente, uma vez que o exercicio da aludida agao, como era no passado, permanecia (e ainda
permanece) subordinado a uma ilegalidade proveniente da conduta comissiva ou omissiva do
Poder Piblico, enquanto a ameaga ou viola¢ao dos interesses difusos (principalmente os am-
bientais), frequentemente, para nio dizer na maior parte dos casos, provém de agdes oriundas
da iniciativa privada. De mais a mais, a legitimagdo, atribuida exclusivamente ao cidadao,
exclufa os corpos intermedidrios, principalmente pessoas juridicas e 6rgaos, mais fortes e pre-
parados do que o individuo 2 luta contra ameagas ou lesdes ambientais*'.

Assim, em face da necessidade constatada, veio a luz, em 1985, a Lei n°. 7.347, regu-
lando a A¢ao Civil Publica, agora, sim, como instrumento destinado precipuamente 2 tutela
do ambiente e do consumidor, na dimensao dos bens indivisivelmente considerados e, conse-
quentemente, dos interesses difusos propriamente ditos. Nao seria equivocado dizer, portanto,
que a A¢ao Civil Puablica surgiu como o principal meio de tutela ambiental no Ordenamento,
considerando-se que a defesa de tal interesse difuso representa sua face mais evidente.

Como consectdrio de tal evolugdo, a Constituigio de 1988, em seu poder inovador, mar-
cou definitivamente a tutela coletiva no Ordenamento Juridico, ao sublinhar a importincia dos
interesses coletivos em diversos dispositivos, conforme seguinte sintese: em primeiro lugar, ele-
vando em nivel constitucional a defesa de todos os interesses difusos e coletivos, sem limitagoes
quanto a matéria, como fungao institucional do Ministério Publico, extremamente autbnomo
e independente no Brasil (sendo permitida a lei, no entanto, a ampliagio da legitimagdo ativa

conforme art. 129, “III” e § 1°), referindo-se, depois, a representa¢o judicial e extrajudicial

21 Idem, ibidem.
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das entidades associativas para a defesa de seus préprios membros (CF, Art. 50, XXI); criando
o mandado de seguranca coletivo, com a legitimagao dos partidos politicos, dos sindicatos e das
associagoes legalmente constituidas e em funcionamento hd pelo menos um ano (CF, Art. 5°,
LXX) e, ainda, destacando a fungio dos sindicatos para a defesa dos direitos e interesses coleti-
vos e individuais da categoria (CF, Art. 89, III) e salientando a legitimagao ativa dos indios e de
suas comunidades e organiza¢oes para a defesa de seus interesses ou direitos (CF, Art. 232)*.

O mais importante, para a temdtica, ¢ que a 74gna carta previu expressamente a protegao
ambiental como uma das diretrizes bdsicas da atual conjuntura, o que fez por intermédio do
art. 225. Sendo assim, a Constitui¢ao Cidada, como é chamada a atual Carta da Republica, so-
lidificou intensamente a tutela ambiental no sistema juridico, deixando o claro recado, mesmo
que de maneira indireta, de que o operador do Direito tem o dever de levar a efeito, de maneira
satisfatdria, a tutela do aludido direito difuso.

Finalmente, dando contornos ainda mais nitidos a tutela coletiva no Brasil, o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90) veio coroar o trabalho legislativo, ampliando
o 4mbito de incidéncia da Lei da A¢ao Civil Publica, ao determinar sua aplica¢io a todos os
interesses difusos e coletivos, além de criar uma nova categoria de direitos ou interesses — in-
dividuais por natureza e tradicionalmente tratados apenas a titulo pessoal, mas conduziveis
coletivamente perante a justica civil, em fung¢do da origem comum — que denominou como
“individuais homogéneos™*.

Releva notar, aproveitando-se da conjuntura, que as disposi¢des processuais do CDC
possuem plena aplicagdo a todos os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o que
se extrai do art. 21, da Lei da A¢ao Civil Publica, de modo que tudo quanto se passa a dizer em
relagao ao referido Cédigo também incide em matéria ambiental.

De mais a mais, houve, recentemente, a promulgagao da Lei n°. 12.016/09, regulamen-
tando o Mandado de Seguranga, individual e coletivo, o que certamente implicou na inser¢ao
de novas regras relativas  tutela transindividual. Ocorre, porém, que referido diploma legal, sem
prejuizo de outras medidas, restringiu a tutela ambiental, na medida em que proibiu, em suas
disposigoes, a protegao do patriménio difuso por intermédio do wrir constitucional, situagio esta
que, por ser merecedora de questionamento, serd melhor analisada oportunamente.

Cumpre esclarecer, por fim, que indimeros outros diplomas legais foram alterados para o
aperfeicoamento da tutela ambiental com o passar dos anos, chegando-se hoje a interessantes

propostas, rompedoras de paradigmas, como a politica dos “Créditos Ambientais”*. No en-

22 ABELHA, Marcelo. Agao civil piiblica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.

24 Sobre o tema: CONSTANTINOV, Givanildo Nogueira. Novos paradigmas do crédito ambiental. In: Di-
reito ambiental: 0 meio ambiente e os desafios da contemporaneidade. FARIAS, T.; COUTINHO, E S. N. Belo
Horizonte: Férum, 2010, v. 1, p.1-491.
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tanto, diante dos argumentos, em sintese, expendidos, torna-se mister consignar a evolugio
com base apenas nas legislagoes que caracterizaram rompimentos de paradigmas histéricos na
evolu¢ao do Ordenamento Juridico.

Neste contexto, efetuado o escorco histérico, é imprescindivel que se tecam considera-
¢oes acerca dos elementos bdsicos de cada um dos meios processuais destinados a tutela do
patrimonio coletivo. Resta importante ressaltar, por este prisma e neste momento, que o obje-
tivo primordial que se tem em mira ¢ a formulagdo de uma visao geral dos meios processuais
destinados a tutela ambiental e nio o esgotamento do contetido; muito pelo contrdrio, tem-se

apenas a missao de se fornecer parimetros gerais e necessdrios a utilizagao da tutela coletiva.

ACAO CIVIL PUBLICA NA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

Inicialmente, para melhor compreensio a respeito da matéria que se pretende analisar,
impende tecer rdpidas consideragdes sobre o conceito de meio ambiente e do Direito Am-
biental que, surgindo em seara ingada de problemas emergentes da prépria evolugao humana,
estd a trilhar caminho de franco aperfeicoamento em dire¢io ao bem-estar da coletividade
(incluindo-se as futuras geragdes). Tal andlise se justifica no fato de que a Agao Civil Publica,
até os dias atuais, representa o principal instrumento de tutela do direito difuso em questao.
Por sinal, o préprio Superior Tribunal de Justiga jd reconheceu o aperfeicoamento da tutela
do bem ambiental, ao assegurar o detrimento do formalismo, na A¢do Civil Puiblica, em prol
da efetividade®.

Neste diapasdo, consoante preleciona José Afonso da Silva, “o meio ambiente ¢, assim, a
interagio do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvi-

mento equilibrado da vida em todas as suas formas”. O apontado constitucionalista acrescenta

25 “In casu, o recorrente alega violagao do disposto nos arts. 128, 459, pardgrafo tnico, e 460 do CPC, em razdo de
o tribuna/ z guo ter mantido a sentenca do juizo singular a qual, segundo o recorrente, excedeu o pedido articulado
na exordial, visto que a agdo se refere & degradagio da drea de 180m? nos limites do Parque Estadual da Serra do Mar
e aquele juizo, alicergado nas informag6es da pericia, decidiu que a drea objeto de degradagdo atingia 650m?, sendo
que o pedido inicial ndo se referiu as construgdes indicadas na sentenga. Ocorre, porém, que a tutela ambiental ¢ de
natureza fungivel, de modo que a drea objeto da agressao ambiental pode ser de extensdo maior do que a referida na
inicial e, uma vez que verificada pelo conjunto probatério, no importa julgamento ultra ou extra petita. A decisio
extra petita é aquela inaproveitdvel por conferir 4 parte providéncia diversa da ansiada, em virtude do deferimento de
pedido diverso ou fundamentado em causa petendi nao eleita. Consequentemente, nio hd tal decisdo quando o juiz
analisa o pedido e aplica o direito com fundamentos diversos dos expostos na inicial ou mesmo na apelagio, desde
que baseados em fatos ligados ao fato base. Na espécie, o juiz decidiu a guaestio iuris dentro dos limites postos pelas
partes, pois a agdo tratava de ocupagio e supressio de vegetagio nativa e construgio de diversas edificagdes irregula-
res em drea menor que a constatada pela pericia, sem aprovagio dos 6rgios competentes do municipio e do estado.
Assim, a andlise do pedido dentro dos limites postos pela parte ndo incide no vicio in procedendo do julgamento
ultra ou extra petita, afastando, portanto, a suposta ofensa aos arts. 460 ¢ 461 do CPC. Com esses fundamentos, a
Turma negou provimento ao recurso”. Precedentes citados: AgRg no REsp 1.164.488-DF, DJe 07/06/2010; RMS
26.276-SP, DJe 19/10/2009; AgRg no AgRg no REsp 825.954-PR, DJe 15/12/2008; AgRg no Ag 1.038.295-RS,
DJe 3/12/2008, e AgRg no Ag 668.909-SP, (STJ, DJ 20/11/2006. REsp 1.107.219-SP, Rel. Min. Luiz Fux, jul-
gado em 02/09/2010).
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que desse conceito surgem trés facetas do meio ambiente: a) a artificial, formada pelo espago
urbano fechado (edificacoes) e aberto (ruas, pragas, dreas verdes, espacos livres); b) a cultural,
constituida pelo patriménio histérico, paisagistico e turistico, os quais portam determinado
valor especifico; e ¢) a natural ou fisica, composta pelo solo, dgua, ar, flora e fauna, na qual
ocorre a interagao dos seres vivos com o seu habitat®.

A tutela ambiental vem a ser algada, diante dessas importantes caracteristicas, a categoria
de garantia constitucional, posicionada como verdadeira cldusula pétrea, vinculando-se aos
fundamentos e principios basilares da Repuiblica Federativa do Brasil, a teor dos artigos 1° e 3°
da Carta Magna.

Para tanto, como fruto do rompimento dos conceitos cldssicos, mister se faz observar que
o processo civil (de indole tradicionalmente individualista e ortodoxo) nao mais se coaduna as
necessidades da atualidade, que exigem, diante das mdculas apresentadas, a configura¢io do novo
processo civil coletivo”. Dai a necessidade de tantas leis e instrumentos “inovadores” para a reali-
zagao da tutela coletiva, sobretudo quando se estd diante do bem juridico ambiental.

Naio ¢ por outra razo, diga-se de passagem, que os instrumentos de tutela do direito am-
biental encontram supedineo no texto constitucional, ante o dever da coletividade e do Poder
Puablico quanto a preservagao e protegio do referido bem difuso (dada a sua indivisibilidade,
considerando-se que os seus titulares estao interligados por razdes eminentemente de fato).
Portanto, ao se cuidar da tutela dos direitos coletivos e da nova ordem procedimental, por meio
da jurisdi¢do civil coletiva, hd que se pontuar que, como dito, estd absolutamente superada a
sistemdtica puramente individualista contida, antigamente, no CPC, para dirimir os denomi-
nados conflitos de massa.

O jurista Celso Antonio Fiorillo procura explicitar esse ponto ao sustentar que:

Hoje, em sede de jurisdicdo civil, hd a existéncia de dois sistemas de tutela processual:
um destinado as lides individuais, cujo instrumento adequado e idéneo ¢ o Cédigo
de Processo Civil, e um outro, destinado a tutela coletiva, na exata acepgio trazida
pelo art. 81, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim, quando
se fizer uso de qualquer agdo coletiva para defender direitos, valores ou interesses am-
bientais, enquanto cada respectiva a¢ao nao possuir o seu devido e especifico aparato
instrumental-procedimental, é condi¢ao sine qua non que se utilize as regras de direito
processual estabelecidas pela Lei n°. 7.347/85 em sua atuagio conjunta com o Cédi-
go de Defesa do Consumidor, dada a perfeita interagio-integragio entre ambos®.

26 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

27 ABELHA, Marcelo. Agao civil piiblica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Nesse sentido
ver: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao civil piblica: em defesa do meio ambiente, patriménio cultural e
dos consumidores. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. passim.

28 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, RODRIGUES, Marcelo Abelha, NERY, Rosa Maria Andrade. Direito
processual ambiental brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
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Conclui-se, pois, que as a¢des coletivas com o objetivo de salvaguarda do ambiente devem
ser, em atengao ao principio do due process of law, primariamente, orientadas pelo Cédigo de De-
fesa do Consumidor e pela Lei de A¢ao Civil Publica e, subsidiariamente, pelos outros diplomas
processuais. Ademais, tal preferéncia deve se dar, inclusive, em sede de a¢io popular ambiental,
posto que aplicar-se-4 precipuamente a Lei da A¢ao Civil Publica (relegando a Lei de A¢ao Popu-
lar & forma subsididria), por se tratar de procedimento de jurisdi¢ao civil e coletiva.

Precisamente no que concerne as agdes coletivas ambientais, também deve ser adotada a
sistemdtica explicitada no pardgrafo anterior, o que deve ocorrer da seguinte forma: impdoe-se a
aplicagio das regras processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor — por expressa previsao
do art. 21 da Lei de A¢ao Civil Pdblica (que faz incidir a defesa dos direitos difusos, coletivos
e individuais, no que couber, as disposi¢des do Titulo III do CDC) — conforme teor do art.
117 do diploma protetivo dos consumidores (que acrescentou a Lei da A¢ao Civil Publica o
citado art. 21)%.

De mais a mais, mantendo o enfoque nos meios judiciais para a defesa do ambiente, cabe
fixar que o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 81, III) inovou a Lei de A¢ao Civil Publi-
ca ao ampliar a prote¢ao desse diploma legislativo nao sé aos direitos coletivos e difusos, em
consonincia ao anteriormente estabelecido, mas também aos direitos ou interesses individuais
homogéneos, compreendidos, como tais, os oriundos da mesma fonte. Nao obstante isso, cum-
pre esclarecer que o bem ambiental, como j4 salientado, tem fei¢ao de Direito Difuso® (art. 81,
inciso “I”, do CDC), de forma que, se a agdo para a repara¢io de uma lesao ao ecossistema for
interposta por apenas um individuo, tal conduta nio retira desse bem a sua indole tipicamen-
te metaindividual. Merece ser lembrada, dentro do tema, a licdo de Ada Pellegrini Grinover

quando esta afirma que:

E inquestiondvel, portanto, que a nova ago civil pablica, no campo ambiental, pode
visar & reparagdo dos danos pessoalmente sofridos pelas vitimas de acidentes ecoldgi-
cos, tenham estes afetado ou nao, a0 mesmo tempo, o ambiente como um todo. E a
ac¢do coletiva de responsabilidade civil pelos danos ambientais seguird os parimetros
dos artigos 91-100, do Cédigo de Defesa do Consumidor, inclusive quanto i pre-
visdo da preferéncia da reparacio individual sobre a geral e indivisivel, em caso de
concurso de créditos (art. 99, do Cédigo de Defesa do Consumidor)?!.

29 ABELHA, Marcelo. Agao civil piiblica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Nesse sentido
ver: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao civil piiblica: em defesa do meio ambiente, patriménio Cultural e
dos consumidores. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

30 “O meio ambiente, tido pelo art. 225, da CF, como bem de uso comum, deve ser classificado, a luz do art. 81,
do CDC, como bem difuso, jd4 que passivel de fruicdo por toda a coletividade, a dizer, pelo povo”.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢oes ambientais de hoje e de amanha. In: Dano ambiental: prevencio, reparagio
e repressdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. (Biblioteca de Direito Ambiental; v. 2).
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Sem prejuizo do que foi dito, é importante acentuar que, embora fundamental, o direito
ambiental ndo ¢ o tnico objeto da A¢ao Civil Piblica. Nessa medida, vale dizer que o 4mbito
de incidéncia da lei alcanca o meio ambiente, o consumidor, os bens e direitos de valor artisti-
co, estético, histdrico, turistico e paisagistico, além de qualquer outro interesse coletivo ou di-
fuso (o que veio a ser acrescentado, como j4 visto, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor)*.

Cuida-se, na espécie, de bem determinar a classificagao dos interesses juridicos. Assim,
o interesse coletivo agasalhado pela A¢ao Civil Pablica tem os seguintes perfis: a) os interesses
gerais ou comuns, que pertencem a todas as pessoas; b) os interesses difusos, transindividuais,
indivisiveis, pertencentes a pessoas indeterminadas e vinculadas por certos fatos; c) os interesses
coletivos, transindividuais, indivisiveis, titularizados por grupo ou classe de pessoas com liames
entre si ou com a outra parte, por determinada relagao juridica; d) os interesses individuais
homogéneos, resultantes de origem comum; e) os interesses individuais indisponiveis®.

O dano ambiental, sob a visao dessa classificagao, geralmente se insere na categoria dos
interesses difusos. Porém, pode-se encaixar como dano ambiental individual ou, ainda, indi-
vidual homogéneo, em caso de diversidade de vitimas. A A¢ao Civil Pablica agambarca duas
espécies de direitos tidos por materialmente coletivos: a) os essencialmente coletivos ou difusos;
b) os coletivos em sentido estrito. Também permite a ela a tutela de direitos formalmente co-
letivos, ou seja, o modo de se garantir a tutela é coletivo, mas os direitos sio verdadeiramente
individuais homogéneos.

Referentemente a natureza da agdo civil publica, ndo se cuida de direito subjetivo para a
defesa de interesses préprios, mas, sim, de direito conferido a érgaos publicos para a protecio
de interesses que ndo sdo individuais. Por essa caracteristica, além do ambiental (que ¢, talvez,
a expressao mdxima), serve a qualquer outro direito difuso ou coletivo, nos dizeres do CDC
(art. 110 da Lei n° 8.078/90 que acrescentou o inciso IV ao art. 1° da Lei n° 7.347/85). En-
tao, efetivando tais premissas, o direito de agir passou a ter maior espectro como instrumento
assecuratério dos interesses publicos.

Mostra-se importante esclarecer, outrossim, que a lei também compreende a responsabi-
lidade por danos j4 ocorridos (objeto cldssico da jurisdigao civil), bem como a tutela de cardter
preventivo a ocorréncia da lesao (o que ocorre de forma proviséria), mediante o deferimento
de medidas liminares. Nessa medida, a tutela ambiental a ser levada a efeito pela Agao Civil
Puablica pode ter por objeto danos ambientais jd ocorridos ou os que ainda estdo por ocorrer
(seara em que se encaixam os métodos de tutela especifica, como a tutela inibitéria e de remo-

¢ao do ilicito).

32 ABELHA, Marcelo. Agao civil publica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. passim.
33 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢oes ambientais de hoje e de amanha. In: Dano ambiental: prevencio, reparagio
e repressdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. (Biblioteca de Direito Ambiental; v. 2).
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Por fim, cumpre consignar que, a bem da verdade, além de todas as caracteristicas apon-
tadas, o que ¢ fundamental saber neste tépico é que a jurisprudéncia, em matéria de A¢ao Civil
Publica para a protegao do meio ambiente, desmistifica o formalismo exagerado, promovendo
a relativizagiao dos conceitos em prol da justia efetiva e da satisfagio material da protegio
ambiental®, informagdo esta que deve nortear os operadores que manejam este tipo de instru-

mento de prote¢do coletiva.

INQUERITO CIVIL PUBLICO

O Inquérito Civil Publico surgiu com a Lei de A¢ao Civil Publica (Lei n° 7.347/85). E
procedimento administrativo® solene e formal realizado no Ambito interna corporis do Ministé-
rio Publico, que tem por objeto a coleta de elementos de prova para a propositura de demanda
civil coletiva. A persecucio e captagao dos elementos fdticos devem atender aos principios da
legalidade e moralidade, ndo podendo o representante do Ministério Puablico extrapolar pode-
res e submeter o inquirido 2 perda ou restrigao de direitos™.

Dentro desta perspectiva, pode-se afirmar que o Inquérito Civil Publico ¢ instrumento
relevante para a prote¢ao do meio ambiente, porque servird, via de regra, como o principal su-

pedéneo para a propositura da A¢ao Civil Publica. O representante do parquet, neste contexto,

34 “Na espécie, o tribunal  guo, analisando o conjunto fitico-probatdrio constante dos autos, concluiu haver
agressao ao meio ambiente, com ofensa as leis ambientais. A Turma, entre outras questdes, entendeu que nio
houve pedido inicial explicito do MP no sentido de que qualquer construgio fosse demolida, nem mesmo de que
fossem suspensas as atividades da ora recorrente, ao propor a a¢io civil ptblica (ACP) de responsabilidade por danos
causados a0 meio ambiente. Porém essa simples constatagio nao conduz a nulidade por desobediéncia do dever de
adstri¢do ao pedido. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal entende que o pedido nao deve ser extraido apenas do
capitulo da petigio reservado aos requerimentos, mas da interpretagio légico-sistemdtica das questdes apresentadas
pela parte ao longo da petigdo. No caso, os provimentos supostamente desvinculados do pedido, antes mesmo de
guardar sintonia com os pedidos formulados pelo MP, constituem condigdo sine qua non do resultado almejado
pela ACP ambiental. Assim, no contexto, encontra plena aplicagio o principio do poluidor pagador, a indicar que,
fazendo-se necessdria determinada medida 4 recuperagdo do meio ambiente, ¢ licito ao julgador determind-la, mes-
mo que nio tenha sido instado a tanto. Precedentes citados: AgRg no Ag 1.038.295-RS, DJe 3/12/2008, ¢ REsp
971.285-PR, DJe 3/8/2009. REsp 967.375-R]”, (STJ, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 2/9/2010).

35 “A exegese do art. 37, § 5°, da CF/1988 leva ao reconhecimento da imprescritibilidade da agdo civil publica
(ACP) para ressarcimento de dano ao erdrio, conforme assente neste Superior Tribunal. Na espécie, trata-se de in-
quérito civil para apurar danos ao erdrio, de modo a permitir o ajuizamento de futura ACP, sendo que o investigado
jd fora condenado na esfera criminal, bem como na seara administrativa. O inquérito civil pablico tem natureza
administrativa e é autdnomo em relagio ao processo de responsabilidade, do mesmo modo que o processo de apu-
ragdo de danos ao erdrio também ¢ autdnomo em relagdo ao processo penal. Nio hd legislagio que fixe um prazo
para a conclusdo do inquérito civil publico, contudo a Res. n. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(Conamp), em seu art. 9°, prevé que o inquérito civil deve ser concluido em um ano, prorrogivel pelo mesmo prazo,
quantas vezes forem necessdrias, por decisio fundamentada de seu presidente. Assim, cabe ao investigado demons-
trar que a dilagdo do prazo causa-lhe prejuizo; do contrério, inexistindo este, ndo hd dano ou nulidade. Precedentes
citados: HC 70.501-SE, D] 25/6/2007; MS 10.128-DF, DJe 22/2/2010; MS 13.245-DF, DJe 31/5/2010; REsp
928.725-DF, DJe 5/8/2009, ¢ REsp 1.069.723-SP” (ST] DJe 2/4/2009. AgRg no RMS 25.763-RS, Rel. Min.
Humberto Martins, julgado em 2/9/2010).

36 ABELHA, Marcelo. Agiao civil publica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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leva a efeito investigacbes preliminares por meio do instrumento em andlise, para depois — jd
munido materialmente de informagoes — ajuizar as Agoes respectivas.
A propésito da conjuntura, para que seja efetivada a destinagao mencionada no pardgrafo

anterior, cumpre reconhecer as seguintes caracteristicas do Inquérito Civil Publico:

* Instrumentalidade: apresenta-se como instrumento preparatério para a A¢ao Civil
Publica;

* Exclusividade: isto quanto 2 instauragdo, nio sendo impedido que seu contetido
seja emprestado a outro legitimado da A¢do Civil Publica para a propositura desta
acao;

* Publicidade e Formalidade: além de ser publico, deve ser solene;

* Dispensabilidade: nao serd util se jd existirem elementos para instruir a A¢ao Civil
Publica;

* Participatividade: estd ligada 4 ideia de que a livre convicgao do Ministério Publico
deve ser feita em elementos que atestem uma situagio mais préxima da verdade, evi-
tando o desperdicio da atividade Jurisdicional®.

ACAO POPULAR

O art. 5°, LXXIII, da Constitui¢o Federal, prevé que:

qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, ao meio ambiente®® e ao patriménio histérico e cultural, ficando o au-
tor, salvo comprovada md-f¢, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia.

Desta maneira, realizando-se a leitura do dispositivo supracitado, nao restam dividas de
que um instrumento importante de defesa de interesses ambientais ¢ a agao popular, prevista,
em nossa legislacao infraconstitucional, na Lei n°. 4.717, de 1965.

Com a configuragdo que lhe deu a CF de 1988, esta agio objetiva a anulagio de ato lesivo
a0 patrimoénio publico (ou de entidade de que o Estado participe), 2 moralidade administra-
tiva, 20 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural. Legitima-se como demandante o
cidaddo, ou seja, pessoa fisica que esteja no gozo dos seus direitos politicos, o que representa
uma das mais relevantes peculiaridades deste meio processual.

Admite-se ndo apenas a pretensao anulatéria do ato lesivo ao patriménio ambiental, mas
igualmente a de tutela preventiva tendente a impedir sua prética e, ainda, se for o caso, a de tutela
cautelar para suspender-lhe a execugdo. A coisa julgada tem eficdcia erga omnes, salvo em caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas. O autor da agio popular legitima-se como tal porque,
ainda quando esteja imediatamente demandando protegao a direito titularizado em nome de de-

terminada pessoa juridica, estd, na verdade, defendendo mediatamente interesses da sociedade, a

37 ABELHA, Marcelo. Agao civil publica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
38 Destaque acrescentado.
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qual pertencem, em tltima andlise, os bens tutelados. E por isso que se afirma que também a agao
popular, sob este aspecto, constitui instrumento de defesa de interesses coletivos e nao individu-

ais¥. José da Silva Pacheco cita, em sua obra, a definicio de José Homem Corréa Teles:

dizem-se populares as acoes que podem ser intentadas por qualquer pessoa do povo,
para conservagdo ou defesa de coisas publicas; nada obsta a qualquer pessoa do povo
poder demandar de outro que usurpou o terreno baldio piblico, ou embargar-lhe a
obra prejudicial ao lugar publico, como a rua, rio etc.”’.

Os chamados direitos coletivos, principalmente os de feicao ambiental, foram protegidos
inicialmente em nosso direito por meio da ampliagao do objeto da a¢ao popular. A agio po-
pular tem por objetivo anular ato ilegal ou lesivo ao patriménio publico, 4 moralidade admi-
nistrativa, 2 comunidade, a sociedade em geral, a0 meio ambiente, ao patriménio histdrico e
cultural ou a0 consumidor. Aproveitando-se da conjuntura, é importante esclarecer que o atual
texto da Lei de A¢ao Popular ¢ mais amplo do que o anterior, j4 que passou a incluir diversos
conceitos novos para a protecio; os atos lesivos a0 meio ambiente, diga-se de passagem, nio
constavam do rol original®’.

Por fim, dada a importincia da tutela a que se destina, a legislagdo atual amplia a legiti-
magao para a a¢ao popular as pessoas juridicas. E, para evitar riscos ao seu autor, isenta-o de
custas e do 6nus de pagar honordrios de advogado da parte contréria, se decair da agao, salvo

se agiu com comprovada md-fé*.

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Provenientes das novas demandas que brotaram no desenrolar do século XX, os chama-
dos direitos de terceira dimensao (conforme terminologia mais recomendada) figuram como
conquista dos cidadaos, estando incluidos, em tal ambito, os direitos coletivos, ou seja, aqueles
pertencentes a determinada realidade coletiva (por exemplo, categoria, familia, profissio), seja
ela ampla ou restrita.

Para defender tais direitos, como nio poderia ser diferente, foram criados novos instru-
mentos de tutela que possuem o objetivo, desde 0 momento embriondrio, de se adequarem aos
conceitos inovadores, garantindo, com efeito, o Acesso a Justica, sendo um deles, indubitavel-
mente, o mandado de seguranga coletivo. Por meio deste moderno instrumento, a exemplo do

que ocorre com outras medidas, se deixa de acolher cegamente o dogma individualista do art.

39 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. R] 212 — jun/95.

40 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranga e outras agdes constitucionais tipicas. 5. ed. rev. e atual.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

41 BARBI, Celso Agricola. Protegdo processual dos direitos fundamentais. Revista AJURIS, vol. 43. Jul./88.

42 BARBI, Celso Agricola. Protegdo processual dos direitos fundamentais. Revista AJURIS, vol. 43. Jul./88..
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6°, do CPC - segundo o qual cada um s6 pode litigar para a defesa de seus préprios direitos
— e passa-se, com a nova conjuntura, a aceitar que entidades, atuando em nome préprio, de-
fendam os direitos de seus membros ou associados, como substitutas processuais (espécie de
legitimagao extraordindria)®.

Nesse sentido, efetivando os fundamentos explicitados no pardgrafo anterior, a CF de

1988 inovou no Ordenamento ao dispor, expressamente, no inciso LXX, do art. 5°, que:

o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a)partido politico com
representagdo no Congresso Nacional; b)organiza¢o sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida ¢ em funcionamento hd pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Tecidas tais consideragdes, vale observar que o Mandado de Seguranga Coletivo é agao de
rito especial que determinadas entidades, enumeradas expressamente na Constitui¢ao, podem
ajuizar para a defesa de direito liquido e certo de seus membros, ou associados, ocorrendo, no
caso, o instituto da substitui¢ao processual*’. De mais a mais, atribuiu-se semelhante legitimi-
dade aos Partidos Politicos com representa¢ao no Congresso Nacional, principalmente porque
tais pessoas juridicas de direito privado sdo, conforme reconhecida Doutrina, a materializa¢ao
dos instrumentos da Democracia.

Destarte, & prima facie, se pode chegar 4 ilagio de que o Mandado de Seguranga Coletivo
representa efetiva a¢do para a protegao dos direitos coletivos em sentido amplo, isto ¢, desde o
Difuso (onde se inclui o ambiental) até o individual homogéneo. Ocorre, porém, que o Legis-
lador — criticas & parte — restringiu® o 4mbito de atuagio do instrumento processual em andlise,
proibindo, expressamente, sua utilizagio para a protecio de direitos difusos®, conforme se
extrai do art. 21, da Lei n°. 12.016/09.

Assim, diante da previsao legal mencionada, o Mandado de Seguranga Coletivo, em anj-
lise formal, nao pode ser utilizado para a prote¢io do Meio Ambiente. Essa restrigao, opera-
da pela Lei n°. 12.016/09, vem sendo criticada fortemente pela Doutrina, sobretudo porque
significa um empecilho 2 tutela ambiental (que cada vez mais exige instrumentos para sua
utilizagdo). Melhor dizendo, ao invés de incentivar a protegao ao patriménio ambiental — per-

mitindo a utiliza¢gao do Mandado de Seguranc¢a Coletivo no preenchimento dos pressupostos

43 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranga coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. Nesse
sentido ver: ARAU]O, Luiz Alberto David; NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

44 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranga coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

45 ARAU]O, Fdbio Caldas de; MEDINA, José Miguel Garcia. Mandado de seguranga individual e coletivo.
1. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

46 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa de interesses difusos. Revista de Processo. Sio Paulo, v. 22, n. 88, out./
dez. 1997.

58



respectivos —, o Legislador foi retrégrado, tolhendo do operador do Direito a possibilidade de

manejo deste importante remédio constitucional para a prote¢io do meio ambiente.

MANDADO DE INJUNCAO

O Mandado de Injungao foi criado para tornar plenos de frui¢ao os direitos dos cidadaos
previstos na CF, sobretudo os direitos fundamentais e sociais. Objetivou o legislador, por meio
deste instrumento, corrigir a omissao das autoridades competentes em relagao 4 falta de normas
que regulamentem os direitos previstos na Constituigao, de forma que se possa exercé-los em
sua plenitude.

Em se tratando de matéria constitucional da maior relevincia, necessirio se faz um li-
neamento sobre o assunto, pois a CF, tao festejada como a Constitui¢ao cidada, merece ver
seus direitos e prerrogativas utilizados de forma completa e nio apenas como mera Tradugao
expectativas de direito”’. Nesta perspectiva, é induvidoso que o meio ambiente, como bem ju-
ridico difuso, também merece essa prote¢ao, de maneira que omissoes estatais relativas a tutela
ambiental caracterizam ilicitos contundentes, capazes de avocar a incidéncia do Mandado de
Injungio.

De toda maneira, hd de se observar que, nao obstante ter a Constitui¢ao colocado este
instrumento a disposi¢ao para suprir a omissao do legislador, muito ainda precisa ser evoluido
nesta questao, sobretudo em como torng-lo eficaz. Esse problema, indubitavelmente, ganha
maior relevincia em se tratando de direitos difusos (que representam uma categoria nova de
interesses, ainda carente de base normativa quando comparada com os direitos individuais
cldssicos).

Inserido no corpo da Magna Carta, o remédio constitucional é um writ, ou seja, um
mandamento, uma ordem para que se faca alguma coisa e tem a natureza juridica de a¢do, uma
agdo constitucional, portanto. O que se pretende é mostrar as fei¢oes deste instituto, como ele
pode ser utilizado na prote¢ao ambiental, por quem ele pode ser utilizado e se ele ¢, ou nao, um
instrumento confidvel na garantia dos direitos dos cidadaos®.

E medida processual especial, agio constitucional, que suscita o controle sobre atuagio
omissiva de érgaos de quaisquer Poderes, inclusive do préprio Judicidrio, assegurando eficdcia a
direito publico subjetivo emanado da Constituigao, desde que a falta de norma regulamentado-
ra, como ali estd expresso, “torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e

das prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania e i cidadania™. Daf decorre a ilagao de

47 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranga coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. Nesse
sentido ver: ARAU]O, Luiz Alberto David; NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

48 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

49 DUARTE, Marcelo. Mandado de Injungio. Revista de Informagao Legislativa. n. 110, 1991.
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que o Mandado de Injuncao pode ser utilizado como meio de tutela ambiental quando houver
omissao por parte do Estado na edi¢do de leis que seriam fundamentais para a efetivagao da
prote¢ao ao meio ambiente.

Desta forma, ¢ de perfeita inteligéncia que o Mandado de Injungio ¢ o remédio cons-
titucional que tem por objetivo satisfazer direito, liberdade ou prerrogativa constitucional,
inviabilizado por falta de regulamentacio, ou seja, destina-se a suprir omissao legislativa, que
obstaculiza a frui¢do plena de direito previsto na Constituigao. Nesta perspectiva, nao hd davi-
das de que o bem ambiental se insere em tal protecao.

A questao da eficicia do Mandado de Injungao ¢ relevante, senao fundamental para a evo-
lugao do remédio. Hd correntes doutrindrias divergentes e hd a questao prdtica, que gera toda a
polémica em torno do instituto, porquanto a eficcia plena da sentenga proferida no mandado
fica prejudicada, ou completamente sem efeito™.

Barroso expde o pensamento da corrente doutrindria contrdria ao seu entendimento, que

prega o cardter mandamental da decisao:

Por tal orientagio, caberia ao Poder Judicidrio dar ciéncia ao érgao omisso da mora
na regulamentagdo, para que este adote as providéncias necessdrias e, se tratar de di-
reito oponivel contra o Estado, suspender os processos judiciais e administrativos de
que possa advir para o impetrante dano que nio ocorreria se ndo houvesse omissao
constitucional™".

O Supremo Tribunal Federal ultimamente tem emprestado contetido mandamental as
suas decisoes (fixando prazo para o cumprimento da medida), o que, no entanto, nio tem sur-
tido o efeito prético esperado, principalmente quando o dispositivo mandamental ¢ destinado
a0 Poder Legislativo (que invoca, em sua defesa, a separagao dos poderes, justificativa esta que
sofre duras criticas da Doutrina)*.

Ressalte-se que, segundo Moraes, a sentenga que decidir o Mandado de Injun¢ao, além
de ser de cunho declaratdrio, deve permitir que o impetrante do remédio usufrua o direito

constitucional do qual é ele postulante:

declarando a existéncia da omissao e permitindo que o prejudicado usufrua a norma
constitucional, nos moldes previstos na decisio, enquanto nio for colmatada a lacuna
legislativa ou administrativa. Assim agindo, nao estard o Judicidrio regulamentando
abstratamente a CF, com efeitos erga omnes, pois nao é a sua fun¢io; mas, a0 mesmo

50 ROSAS, Roberto. Principios Constitucionais do Processo Civil. Revista dos Tribunais. 2. ed. Sao Paulo,
1997.

51 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituigio brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

52 Nesse sentido: CUNHA JUNIOR, Ditley da. Curso de direito constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010.
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tempo, nio estard deixando de exercer uma de suas fungdes precipuas, o resguardo
dos direitos e garantias fundamentais™.

Para concluir, lembra Meirelles que a execu¢ao do Mandado de Injungao se faz por in-
termédio de simples comunicacao, prescindindo de maiores formalidades (como as que sio
exigidas para a legitima intimag¢ao): “O mandado de injungio ¢ executado por meio de comu-
nicago, ao poder, 6rgao ou autoridade competente para cumpri-la nos termos indicados na
decisao judicial ™.

Diante do exposto, resta refletir sobre qual a melhor decisao a ser tomada pelo julgador
quando se estd diante da prote¢io ambiental, visto que, embora seja verdade que o Juiz ndo
pode obrigar o Legislativo a editar leis, consequéncia da separagio dos poderes, ndao ¢ menos
certo que o meio ambiente, difuso como ¢, nao pode ficar a mercé da vontade do legislador.
A propésito da temdtica, ¢ crescente o movimento para a ado¢ao das denominadas teorias
“concretistas”, em que o Judicidrio ndo apenas declara a mora legislativa, como também j4 fixa
instrumentos e medidas para assegurar a protegao/frui¢ao do direito.

H4, inclusive, precedentes no Pretério Excelso acerca da adogao da aludida teoria (con-
cretista), como ocorreu no caso do Mandado de Injun¢io impetrado em favor dos Servidores
Publicos para o exercicio de greve (que até os dias atuais estd carente de legislagio especifica),
oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal, além de reconhecer a mora do legislador,
garantiu o uso do direito invocado, o que fez ao determinar a aplicagao analdgica das regras da
CLT até a edigdo da lei especifica. Neste diapasdo, nao hd dividas de que o Mandado de In-
jungao pode ser um importante instrumento de tutela ambiental, principalmente com a adogao

da crescente teoria concretista.

TUTELA INIBITORIA

A tutela inibitdria pode ser requerida no bojo da agdo respectiva, nao se ligando instru-
mentalmente a nenhuma a¢do que possa ser dita principal. Trata-se de procedimento de na-
tureza preventiva, destinada a impedir a prdtica, a repetigao ou a continuagao do ilicito. Nessa
medida, por se revestir de alta carga de prevengio, a tutela inibitéria talvez seja o mais eficaz
meio de protegao ambiental na atualidade; tanto isso é verdade que essa técnica vem sendo
utilizada, reiteradamente, no bojo de A¢oes Civis Publicas.

Descreve o art. 461, do CPC, que:

53 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
54 MEIRELLES, Hely Lopes. A¢ao popular, agao civil piblica, mandado de injun¢ao, habeas data. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1995.
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Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obriga¢do de fazer ou ndo fazer, o
juiz concederd a tutela especifica da obrigacio ou, se procedente o pedido, determinard
providéncias que assegurem o resultado prdtico equivalente ao do adimplemento.
(grifo nosso).

E ainda, o § 3e:

endo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficdcia
Sendo relevante o fund todad da e havendo justificad de inefi
do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (destaque acrescentado).

Estes sao os comandos normativos do Cédigo de Processo Civil; nota-se, outrossim, a
semelhanga com o art. 84, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que descreve: “Na ag¢io que
tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer ou nio fazer, o juiz concederd a tutela
especifica da obrigacio ou determinard providéncias que assegurem o resultado prdtico equiva-
lente ao do adimplemento™.

Mais, o § 3°: “Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficdcia do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds jus-
tificagdo prévia, citado réu”.

Por fim, o § 5°: “Para a tutela especifica ou para a obten¢io do resultado prético equiva-
lente, poderd o juiz determinar as medidas necessdrias, tais como busca e apreensao, remogao
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢ao
de forga policial”.

Assim, ¢ necessdrio atentar para duas normas processuais que dao ao juiz instrumentos
hdbeis para a prestagio das tutelas inibitéria e de remogao do ilicito. Trata-se dos artigos 461,
do CPC, e 84, do CDC; tais artigos tém redagao praticamente idéntica.

Lembra-se que ambos fazem mengao a tutela das obrigagoes de fazer e de nio-fazer, po-
rém, a identidade entre tais normas é apenas aparente, pois suas funcgoes sio distintas. O art.
84, do CDC, foi instituido para servir as relagdes de consumo e a tutela de quaisquer direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. E certo que, em uma andlise mais répida (e equi-
vocada), alguém poderia supor que essa norma, por estar inserida no Cédigo de Defesa do
Consumidor, poderia apenas tratar dos direitos do consumidor. Acontece que, para a tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, hd um sistema processual préprio,
composto pela Lei da Agao Civil Publica (Lei n°. 7.347/85) e pelo Titulo III do CDC, em agao
conjunta. A prote¢io ambiental, portanto, por se inserir na espécie de direito difuso, entra no

Ambito de incidéncia desta sistemdtica.

55 Nesse sentido ver: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010.
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Como prescreve o art. 90, do mencionado diploma legal, as a¢oes fundadas no CDC se
aplicam as normas da Lei da Agao Civil Pdblica. Por outro lado, complementa o art. 21 da Lei
da A¢do Civil Publica que as disposigbes processuais que estao no CDC sio aplicdveis a tutela

dos direitos que nela estao previstos™®

. Em outras palavras, tanto um quanto outro servem para
a tutela judicial do meio ambiente.

Essa interligagdo entre a Lei da Agao Civil Publica e o CDC faz surgir um sistema proces-
sual para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Como o art. 84 estd
inserido no Titulo III, do CDC, ou seja, dentro desse sistema processual, ele se aplica a tutela
de quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nesse sentido, o art. 84 do
CDC é a base processual para as agoes coletivas inibitéria e de remogao do ilicito™.

Ainda que o art. 84, do CDC também tenha sido pensado para dar tutela aos direitos
individuais do consumidor, o posterior surgimento do art. 461 do CPC, por ser capaz de dar
tutela a qualquer espécie de direito coletivo (destacando-se o ambiental), tornou desnecessdria
a invocag¢do do art. 84, do CDC, para a tutela dos direitos individuais do consumidor. Ou,
se a lembranga dessa norma ainda pode ser feita quando em jogo direitos individuais do con-
sumidor, isso se deve i necessidade de relacionar as normas de direito material de protegao ao
consumidor com uma norma de cardter processual para ele especificamente criada.

De qualquer forma, se hd no sistema de proteg¢ao aos direitos difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos uma norma (art. 84, do CDC) que serve para a prestagio das tutelas inibit6ria
e de remogio do ilicito (entre outras tutelas), essa deve ser apontada como a base da a¢do coleti-
va, deixando-se o art. 461, do CPC, como sustentdculo para as agdes individuais.

Tanto o art. 84, do CDC, quanto o art. 461, do CPC, abrem oportunidade para o juiz
aplicar modalidades de tutela especifica, no caso, concernentes a determinagio da realizagao
de certas atitudes (contetido mandamental), sob pena de multa didria (astreinte), ou, ainda,
a decretagao de medida de execugao material que seja adequada ao caso, tudo no curso do
procedimento ou na sentenga. Portanto, mesmo que a tutela inibitéria nao tenha que se ligar
necessariamente ao comando mandamental (que prevé a pena de multa didria), ou, ainda, que
a tutela de remogio do ilicito possa nao se contentar apenas com medidas de execu¢ao material
(satisfagdo especifica, diferente do conceito cldssico de reparagio em pectinia), o que se deve ter
em foco ¢ que ambas podem, consideradas as peculiaridades da situagio concreta, exigir um ou
outro desses mecanismos executivos.

Desta maneira, resta claro que tais normas possuem instrumentos adequados a prestagao
das tutelas inibitéria e de remogao do ilicito aos direitos coletivos (lato sensu), citando-se, por

exemplo, o art. 84, do CDC, na hipétese de direito ao meio ambiente (tutela especifica). Ob-

56 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
57 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010.
58 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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serva-se, destarte, que os instrumentos de tutela especifica, por estarem atentos a peculiaridade
e a efetivagdo do direito em si (e nao ao aspecto patrimonial), devem ser utilizados com maior
frequéncia na seara ambiental, na medida em que representam a possibilidade de protecao

adequada (de acordo com a real necessidade) do meio ambiente.

TUTELA ANTECIPADA

O Instituto Processual em andlise tem por objetivo a concessao antecipada do préprio
provimento jurisdicional ou dos seus efeitos (exemplo: em acdo civil publica para a protegao
do bem ambiental, o juiz proibe antecipadamente a destrui¢do do bem objetivado na a¢ao,
ou proibe o uso de agrotdxicos prejudiciais ao ser humano). A antecipagio da tutela tem por
finalidade a satisfagao preliminar da pretensio perquirida, desde que preenchidos os requisitos
respectivos. Como ¢ decisdo interlocutéria, nio se confunde com o julgamento antecipado da
lide, que ¢ sentenga de mérito™.

Os pressupostos basilares e imprescindiveis 4 sua concessio encontram-se previstos no
art. 273, do CPC, sendo eles: requerimento da parte; prova inequivoca do direito do autor;
convencimento do Magistrado acerca da verossimilhanca da alegagao da parte; fundado receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparagao, caracterizagao de abuso de defesa ou manifesto pro-
pésito protelatério do réu e possibilidade de reversio da medida antecipada.

Como anotam Nelson e Rosa Nery, nio se confundem tutela antecipada (antecipagio do
préprio provimento jurisdicional) e tutela cautelar (medida instrumental). A concessao da ante-
cipagdo dos efeitos da sentenca de mérito nao ¢ tutela cautelar, porque nao se limita a assegurar o
resultado prético do processo, nem a assegurar a viabilidade da realizagao do direito afirmado pelo
autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o préprio provimento jurisdicional
pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgéncia (art. 273, I), nao tem natureza cautelar,
pois sua finalidade precipua é adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua ime-
diata execugio, objetivo que nao se confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado il
do processo de conhecimento ou de execugio ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo
autor)®. O fato ¢ que tal discussao perdeu parte da sua importincia com o reconhecimento recen-
te, por parte do legislador, da possibilidade de ser pleiteada medida cautelar no bojo do processo
principal, conforme termos do §7°, do art. 273, do CPC, assim redigido: “se o autor, a titulo de
antecipagio de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os

respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado”.

59 Nesse sentido ver: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.
60 Idem. Ibidem.
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Por fim, cumpre destacar que a tutela antecipada ¢, em figura de linguagem, um “veiculo”
para a efetivagio da pretensio, ou seja, nada mais ¢ do que a fixa¢ao embriondria do provimen-
to jurisdicional necessdrio a preservagao do bem juridico. Por essa razao, os métodos de tutela
especifica podem ser utilizados em sede de antecipagao dos efeitos da tutela, na medida em que
aqueles sdo técnicas processuais de satisfagio, enquanto este ¢ mecanismo de antecipagao do
provimento. De maneira mais simplificada, a tutela especifica seria a forma em que se daria o
provimento, enquanto a tutela antecipada é o periodo em que isso ocorreria.

Em assim sendo, diante destas caracteristicas, a tutela antecipada mostra-se fundamental
na protegio ambiental, ji4 que a demora na prestagdo jurisdicional pode vulnerar, de maneira
irreversivel, o mencionado bem difuso. Nao hd como negar que o emprego da tutela anteci-
pada tem o condao de evitar que diversas mdculas a0 meio ambiente sejam praticadas ou que

continuem a ser levadas a efeito.

LIMINAR

A exemplo da tutela antecipada, que preserva em si a caracteristica de proteger o meio
ambiente contra eventuais consequéncias oriundas da demora processual, a liminar mantém o
mesmo elemento axioldgico (e por conseguinte a mesma importancia). Em verdade, a diferen-
¢a em medida liminar e tutela antecipada é mais técnica do que prética.

Trata-se de medida que pode ser concedida no inicio do Processo de conhecimento, de
execugio, ou cautelar, possuindo, neste dltimo, natureza preparatéria de uma agio principal a
ser intentada no prazo de 30 (trinta) dias®’.

E medida que pode ser utilizada nos mais diversos tipos de ages, af incluidas as A¢oes Ci-
vis Publicas, A¢bes Populares — vocacionadas, como jd visto, a tutela ambiental — dentre outras,
desde que preenchidos os pressupostos imprescindiveis para tanto.

A medida liminar poderd ser concedida quando houver necessidade de se possibilitar que
o direito inicialmente perquirido nio venha a perecer durante o trimite da demanda, sendo

seus requisitos:

e Fumus Boni [uris: Plausibilidade de existéncia do direito do autor;

* Periculum in Mora: Perigo na demora da entrega da prestagao jurisdicional.

Assim, torna-se imperioso ressaltar que os pressupostos para concessao da medida liminar

sa0 mais sutis que aqueles necessdrios a concessao da tutela antecipada, porque naquela exige-se

61 Nesse sentido ver MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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meramente a plausibilidade do direito do autor, enquanto que, nesta, o que se exige ¢ a prova
inequivoca do direito reivindicado.

Enfim, gracas ao sistema peculiar do processo coletivo, nio é mister o ajuizamento da
agdo cautelar para pedir-se uma liminar, devendo ser observado que, em qualquer agio coletiva,
pode o juiz conceder liminar, se lhe for requerida, desde que presentes os pressupostos gerais
da cautela; o juiz poderd conceder a medida liminar em Ag¢ao Civil Publica ou coletiva, com
ou sem justificag@o prévia®.

Novamente, mostra-se importante esclarecer que o estudo da medida liminar, como ins-
trumento especifico, perdeu grande parte de sua importincia, na medida em que a atual sis-
temdtica, que premia o sincretismo processual, procura concentrar todas as alternativas das

“tutelas de urgéncia”, conforme se extrai dos artigos 273 e 461, ambos do CPC.

CONSIDERACOES FINAIS

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se, por defini¢ao legislativa, a ideia de interesses
coletivos e difusos (art. 81, do CDC), apresentando fronteiras visivelmente delimitadas, mes-
mo tendo em comum a transindividualidade e a indivisibilidade do objeto. Isto significa que
a frui¢do de um bem por parte de um membro da coletividade implica, necessariamente, sua
fruigao por parte de todos, assim como a negagio de um bem para um significa a negagio para
todos. A solugao do conflito, consequentemente, é a mesma para todos.

O que distingue os interesses coletivos e difusos, na sistemdtica do CDC, ¢ o elemento
subjetivo. Para tanto, deve ser observado que nos interesses difusos nio existe qualquer vinculo
juridico que ligue os membros do grupo entre si ou com a parte contrdria; seus titulares sao
indetermindveis e indeterminados, unidos apenas por uma situa¢ao fética, situagio diferente
dos direitos coletivos em sentido estrito, em que também hd indeterminagao de sujeitos, mas
hd vinculo juridico entre seus titulares. A maior expressao dos Direitos Difusos, acrescenta-se,
¢ o bem ambiental.

Tudo isso decorre, em tltima andlise, da ideologia das agdes que tutelam direitos transindivi-
duais, j4 que ela — a ideologia — estd inserida no movimento pelo acesso a justica, onde se passou a
pensar o direito processual mais perto do direito substancial e da realidade dos fatos. A consciéncia
de que o processo nao serve apenas para dirimir querelas do tipo individualistico e egoistico evoluiu,
chegando a hodierna mentalidade de que a tutela de interesses conflitantes de massas, decorrentes
das transformagbes ocorridas na sociedade nos dltimos tempos, merece andlise que coteja a efetivida-
de com os principios constitucionais, sobretudo em matéria ambiental, que representa bem juridico

diretamente relacionado 2 vida e, por que nao dizer, a dignidade da pessoa humana.

62 MAZZILLI, Hugo Nigro Mazzilli. A defesa dos direitos difusos em juizo. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Portanto, atualmente pode-se afirmar que os processos coletivos destinados a tutela do
meio ambiente integram a praxis judicidria e, de certa forma, transformaram no Brasil todo o
Processo Civil, hoje aderente a realidade social e politica subjacente e as controvérsias que cons-
tituem seu objeto, conduzindo-o pela via de eficicia e da efetividade. Assim, por intermédio
dos processos coletivos, a sociedade brasileira vem afirmando, de maneira mais articulada, seus
direitos de cidadania e, mais do que isso, estd protegendo os interesses das futuras geragoes,

conforme o comando constitucional estampado no art. 225, da Magna Carta, de 1988.
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Capitulo 4

COASTAL DEVELOPMENT IN A CHAOTIC CLIMATE:
PRECAUTION, ADAPTATION AND RESILIENCE

Jeffry S. WADE

INTRODUCTION

Some of the most critical decisions involving environment and development must be
made in coastal areas, where the existence of environmentally sensitive ecosystems, the pressu-
res of development, and the forces of tropical storms and cyclones create distinct questions in-
volving proper policy approaches. This is particularly true in Florida and along other sections
of the eastern and southern coasts of the United States. These types of issues are also becoming
more important in coastal regions around the world.

The problems are exacerbated by expected changes in the Earth’s climate. Over the last
two decades, scientifically-derived projections, developed by the Intergovernmental Panel on
Climate Change (IPCC) and supported by many hundreds of peer-reviewed studies, have
increasingly indicated that global ocean and air temperatures will rise substantially during this

century.'

The implications and effects of this will add to the problems concerning proper
development policies in coastal zones.

The most commonly-used phrase to describe the process is “global warming,” which
might suggest a relatively pleasant and possibly benign result, with few negative impacts on the
human environment. The reality of what is occurring requires a more descriptive term that

accurately describes the process but which also frames it in a way that alerts people to expected

1 IPCC (2007). Climate Change 2007: Synthesis Report. Contribution of Working Groups I, II and III to the
Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change [Core Writing Team, Pachauri, R.K
and Reisinger, A. (eds.)]. IPCC, Geneva, Switzerland.
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effects on human interests. “Climate change” is a phrase that approaches these requirements,
but “climate chaos” is probably the more effective expression of what is occurring.

The entire meteorological system of Earth is changing and has already begun to exhibit
the volatility and extremes of weather that will characterize the rest of the 21* century and
beyond. Most of our ideas and expectations about what are now considered normal weather
conditions are going to be seriously challenged. The world in which we developed our unders-
tanding of our environment--growing seasons; productive agricultural areas and viable crops;
rainfall locations, intensities and timing; temperature ranges and extremes; ecosystem ranges
and functions; and places considered safe from weather disasters--will be drastically altered.
The changes will probably occur at different rates and in different regions, some slowly and
some at speeds that will overwhelm our adaptive capabilities.

Dr. Robert Corell, a member of the IPCC, and one of the most respected climate scien-

tists in the world, has explained it very clearly:

For the last 10,000 years we have been living in a remarkably stable climate that has
allowed the whole of human development to take place. In all that time, through the
medieval warming and the Little Ice Age, there was only a variation of 1°C. Now
we see the potential for sudden changes of between 2°C and 6°C. We just don’t
know what the world is like at those temperatures. We are climbing rapidly out of
mankind’s safe zone into new territory, and we have no idea if we can live in it*.

Generally, the planet is becoming more vulnerable to droughts, floods, severe windstorms
and rainstorms, ecosystem alterations, sea level rise, and changes in biological and chemical
processes. We have already received some indication that this is happening. Out of the last
100 years, eight of the ten hottest years have occurred in approximately the last decade. The
year of 2010 was recently determined to have been equal to the hottest on record’. In the past
several years, the western United States, and Australia, have experienced several droughts that
are among the worst on record. Rates of serious flooding are increasing around the world.
Warmer coastal waters, in combination with diffuse sources of pollution, have had devastating
effects on vital ecosystems such as coral reefs and coastal wetlands.

The potential impacts of climate change may also include some that have never before
been experienced in certain regions. Research over the past century has shown that various
areas of the world tend to be more likely to experience tropical cyclones and hurricanes. Before
2004, the historical record indicated that the Southern Atlantic and Brazil had never before

seen the formation of a tropical cyclone, and that conditions might never allow such an event.

2 The Guardian, p. 39, London, England, 14 September 2007.
3 NOAA (2011). 2010 Tied For Warmest Year on Record, 12 January 2011, available at http://www.noaanews.
noaa.gov/stories2011/20110112_globalstats.html
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However, in 2004, increases in ocean temperature and atmospheric moisture, combined with
changes in upper level atmospheric winds, allowed the formation of Furacao Catarina, which
struck the state of Santa Catarina on the southern coast of Brazil, resulting in loss of life and
significant property damage. According to the Saffir-Simpson scale, which categorizes hurrica-
nes according to sustained wind speeds, storm surge and overall effects, Furacio Catarina was
a Category 1 hurricane, the lowest of five possible categories. In August of 2005, Hurricane
Katrina formed in the Atlantic Ocean and eventually moved into the warmer waters of the
Gulf of Mexico. At one point in its development, wind speeds were measured at over 280
kilometers per hour, indicating a strong Category 5 hurricane. When the storm struck New
Orleans, on the southern Gulf coast of the United States, it was slightly less powerful, but still
strong enough to inundate a large part of the city, destroy thousands of homes and buildings
and kill an estimated 1,800 people. As global warming progresses, ocean temperatures will in-
crease, helping create conditions in which more powerful storms with more devastating effects
on coastal development will occur.

The forces of tropical cyclones and hurricanes are divided into four types: winds, torna-
does, rain and flooding, and storm surge. Winds include those that are long duration, but that
can also shift and strengthen abruptly. They force down trees and power lines; propel objects
into windows and walls; and slowly dismantle homes and other buildings, often starting by
breaking windows or tearing off the roofs. Major hurricanes have winds from 178 kph to
greater than 250 kph. Tornadoes, with more compact structure but more powerful winds,
can also be formed within larger hurricane systems. These have the power to almost instantly
demolish structures in their paths.

Not all hurricanes include heavy rainfall, but those that do can easily deposit from 0.4
to 0.5 meters of rain over a wide area in a relatively short period of time. Combined with
the destructive effects of wind, the resulting stormwater carries large amounts of debris that
quickly overcome the capabilities of drainage and sewer systems, creating extremely dangerous
flood conditions and widespread property damage. The floodwaters can also easily contamina-
te drinking water supplies and breed disease in the aftermath of the storm.

One of the least understood and most destructive forces associated with hurricanes is
termed “storm surge.” Extremely low barometric pressures and converging, circulating winds
within hurricanes combine to raise sea water levels, particularly near the central “eye,” which
contains the strongest forces. When the hurricane makes landfall, so does the storm surge,
which can be as much as five meters above average sea level. Stronger winds in the right-front
quadrant of the storm (left-front quadrant in the Southern Hemisphere) help to push this
water far inland, following harbors, rivers, canals and wetlands. Powerful, wind-driven waves
ride on top of the surge. The shape of the ocean floor near the coast, the wind speed, the angle

at which a hurricane strikes the coast, and the forward speed of the hurricane all contribute to
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the level of storm surge experienced in any one location. It usually has devastating impacts,
destroying buildings, ruining crop lands and inundating barrier islands.

The scientific research on the potential for tropical cyclone activity in the Southern Atlan-
tic is still preliminary, and generally speaking, high level tropospheric winds in that part of the
world may not be conducive to tropical cyclone development. But considering the fact that
Furacio Catarina actually occurred; and that ocean temperatures and atmospheric moisture
are expected to continue to rise; and that the world is likely to experience other unforeseen
changes in atmospheric conditions, the intelligent policy response should be extreme care in
the location and the quality of construction.

Though there are general projections of the likelihood of future impacts, the research is
not yet capable of indicating exactly where such impacts will occur and how severe they will
be. Under these circumstances, and in the face of such uncertainties, the “precautionary prin-
ciple” of environmental law becomes much more salient. Essentially, this principle says that
incomplete knowledge of an event should not hinder the creation of appropriate precautionary
policies where the consequences of the event would be unacceptable.

“Adaptation” describes the “ability of a system, and more specifically of a process or func-
tion of that system, to adjust itself to external conditions, usually expressed by the value of one
or more variables. Adaptation is therefore basically reactive. The adjustment serves the purpose
of maintaining an equilibrium state between the system and the environment, as defined by
the desired values of the variables”*.

“Resilience” is the ability of a system to adjust its functioning, prior to or following
changes and disturbances, so that it can sustain operations even after a major impact or in the
presence of continuous stress. A resilient system has three characteristics: 1) the ability to res-
pond, quickly and efficiently, to regular disturbances and threats; 2) the ability continuously to
monitor for irregular disturbances and threats, and to revise the basis for the monitoring when
needed; and 3) the ability to anticipate future changes in the environment that may affect the
system’s ability to function, and the willingness to prepare against these changes even if the
outcome is uncertain’.

Resilience is proactive in that it allows a system to modify itself before environmental
conditions change, and thus, is able to meet or counter expected impacts before they occur.
The overall objective is to sustain functioning in the long run. In the policymaking context,
resilience implies an approach to development that increases the ability of both natural and
man-made systems to absorb environmental forces with minimal long-term effect on their

function and stability.

4 See “Resilience Engineering, FAQ),” available at http://www.resilience-engineering.org/faq2.htm

5 Id.
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With global warming increasing the potential for chaotic weather events, all of these prin-
ciples should be observed in the creation of development policy and environmental regulation,

in order to protect people and ecosystems.

HURRICANE POLICY AND COASTAL DEVELOPMENT REGULATION IN FLORIDA

Given its position, as a long peninsula between two relatively warm bodies of water, Flo-
rida is particularly vulnerable to hurricanes. No part of the state is more than 70 miles from
either the Atlantic Ocean or the Gulf of Mexico. Since 1900, Florida has been impacted by
over 300 of these highly destructive storms. Approximately eighty percent of its population
of 18.5 million lives within ten miles of the coast, in areas most susceptible to the damaging
effects of hurricanes. Most of the 35 million people who visit Florida each year also spend time
in coastal areas. The massive amounts of development that has been placed in Florida’s coastal
zone put it at particular risk for devastation from hurricanes. The total cost of rebuilding after
Hurricane Andrew, which hit the Miami area in1992, came to more than $30 billion dollars.

Florida’s policies and regulations on development in the coastal zone partially reflect the
principles of precaution, adaptation and resilience. In most cases, the overall framework has
helped prevent catastrophic damages from hurricanes, though there still remain gaps in the
policy structure, and enforcement issues have contributed to ongoing problems. This paper
addresses several of the more important legislative approaches to Florida’s planning and regula-
tion of coastal construction. It does not attempt a comprehensive review or analysis, but focu-
ses on laws and policies related to the location of permitted development and local government
planning and regulation of land uses in the coastal zone. In most cases, this framework of laws
and policies also helps to maintain ecosystems and environmental functions in coastal areas.

Florida has regulated coastal construction since 1970 under the provisions of Chapter
161, Florida Statutes. Parts I and II of that chapter are known as the “Beach and Shore Pre-
servation Act” (BSPA)®, which regulates construction within two types of zones on and near
Florida’s coastal beaches. Part III of Chapter 161, the “Coastal Zone Protection Act of 1985”7,
sets forth strict requirements for activities or construction within what is known as the coastal
building zone. A state agency, the Florida Department of Environmental Protection (DEP)
has primary responsibility for coastal construction regulation, permitting, and the enforcement
of both acts. In addition, local governments have responsibility for planning and regulating
land uses under the “Local Government Comprehensive Planning and Land Development

Regulation Act” (Growth Management Act)®. Another state agency, the Department of Com-

6 F1A. STAT. ch. 161, Parts I & II.
7 F1A. STAT. ch. 161, Part II1.
8 FrA. STAT. §§ 163.3167-163.3243.
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munity Affairs takes an important role in evaluating local government planning efforts, inclu-

ding detailed requirements relative to the location and quality of coastal development.

BEACH AND SHORE PRESERVATION ACT (BSPA)
COASTAL CONSTRUCTION CONTROL LINE

One of the primary tools for creating resilient development patterns in coastal areas is to
simply avoid developing in areas where storm impacts are highest. This approach is reflected
in Florida’s Beach and Shore Preservation Act (BSPA). The original version of the BSPA esta-
blished a construction setback requirement of fifty feet from the mean (average) high water line
in coastal areas. In 1971, the Act was amended, and the 50-foot setback line was superseded
by the Coastal Construction Control Line (CCCL) program, a state regulatory program admi-
nistered by the Department of Environmental Protection (DEP). The CCCL program is only
applicable to counties with sandy beaches fronting on the Atlantic Ocean or Gulf of Mexico.
It concerns “that portion of the beach-dune system which is subject to severe fluctuations ba-
sed on a 100-year storm surge, storm waves, or other predictable weather conditions™.

The DEP’s Division of Beaches and Coastal Systems is responsible for the establishment
and reestablishment of CCCLs on a county by county basis. Coastal construction control lines
have been established in all 24 coastal counties to which they are applicable, but the dynamic
nature of Florida’s coastline requires that they be resurveyed regularly. Recommendations
for relocation of the CCCL are based on an analysis of the impact of a 100-year storm surge,
however under appropriate conditions, the DEP may establish the line further landward, to
the landward “toe” of the coastal barrier dune structure. The average of recently reestablished
CCCLs has been approximately 500 feet landward of mean high-water line.

The DEP’s second responsibility involves regulation of all construction and reconstruc-
tion activities occurring seaward of or straddling the CCCLs. Once CCClLs are established,
Chapter 161, Florida Statutes stipulates that all construction and excavation activity straddling
or seaward of the line obtain a permit from the DEP, based on design and siting criteria esta-
blished in section 161.053, Florida Statutes, and chapter 62B-33 of the Florida Administrative
Code. If accepted by the DEP as being adequate to protect the shoreline and safeguard ad-
jacent structures, coastal construction zoning and building codes of a county or municipality
may be established in lieu of the state requirements. The DEP makes its determination of this
by looking at the adequacy of local regulations to protect the coastline, and the adequacy of

local funds and personnel to administer the program.

9 Fra. StAT.§161.053(1). The CCCL program replaces the coastal setback line program which placed less rigorous
requirements on structures located within 50 feet of the line of mean high water; see Fra. StaT. §§ 161.053(11),
161.052. The “100-year storm” is one with a strength which, statistically, occurs once per century. Such storms
can, of course, occur more often than once per century.
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The DEP’s review of permits for activities seaward of a CCCL is based on consideration
of engineering data concerning shoreline stability and storm tides related to shoreline topogra-
phy; design features of the proposed structure or activity; and potential impacts of the location
of the structure or activity, including cumulative effects on the beach-dune system'. Final
evaluation of the project must, in the opinion of the DEP, “clearly justify such a permic™'.

To evaluate whether a permit is clearly justified, the Department considers several factors
involving: the purpose of the construction; the relationship between the purposes of proposed
and existing structures; the location of the property in relation to the CCCL; existing county
and municipal regulations; the topography of the property; the existence of any continuous
and uniform line of construction closer to the line of mean high water than is the CCCL; any
alternatives available to the applicant; and any other site-specific considerations'%.

Basically, all permitted structures seaward of a CCCL must be designed so as to minimize
any expected adverse impact on the beach-dune system or adjacent properties and structures.
Habitable major structures must be designed to withstand the predicted impacts of a 100-year
storm event, and constructed according to the minimum building code adopted for the area
under the Florida Building Code. Any conflict between the requirements of that building code,
the CCCL program requirements and those of any other federal or state law must be resolved
in favor of the more restrictive standards. The building support structure must be elevated
above the projected height of a breaking wave on top of the 100-year storm surge, and be
securely anchored to a pile foundation that is designed to withstand the erosion, scour, wind,
wave, hydrostatic and hydrodynamic forces of a 100-year storm'®. No substantial walls or par-
titions are allowed below the level of the first finished floor of habitable major structures®.

At the discretion of the DEP, permits may be granted for construction if in adjacent,
contiguous areas, existing structures have created a “reasonably continuous and uniform cons-
truction line closer to the line of mean high water than (the CCCL)”'¢ and have not been un-
duly affected by erosion. However, the DEP is not allowed to violate local government setback
requirements, zoning or building codes which are equal to or stricter than those of section
161.053 Florida Statutes".

After a storm, DEP has the discretion to permit the repair or rebuilding of a major

structure within the confines of the original foundation, or in a more landward location if this

10 Fra. StaT.§161.053(5)(a); permit requirements and procedures at FLA. AbMIN. CoDE Rule 62B-33.008.
11 Id.

12 Fra. AbMIN. Copk Rule 62B-33.007(7).
13 Fra. AbmiN. Copk Rule 62B-33.007(4)(c).
14 Fra. ApmiN. Copk Rule 62B-33.007(4)(d).
15 Fra. ApmiN. Copk Rule 62B-33.007(4)(f).

16 Fra. STaT.§161.053(5)(b).

17 Id; see also Fra. AbmIN. CopE Rule 62B-33.006(6).
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would not further damage the beach-dune system'®. Changes in the shoreline are an important
consideration in this process. In no case may the repair or rebuilding be conducted seaward of
the thirty-year erosion line®.

Generally, rigid coastal or shore protection structures, such as seawalls, bulkheads, revet-
ments and groins, designed to protect minor structures or non-habitable major structures will
not be permitted by DEP?. However, the restriction does not apply to rigid shore protection
structures designed to protect major public roads, highways, water or sewage treatment plants,
or public power facilities*’. The unfortunate result of this provision is that such walls increase
the likelihood that future storms will remove any restored beach sand and undermine the walls
themselves, in a never-ending cycle.

Where a seawall is the only feasible protection for habitable major structures and major
public utilities, it must be located as far landward as possible??. Any proposed shore protection
structure must be designed to minimize erosive and scour effects”. The DEP encourages fle-
xible shore protection approaches such as beach nourishment, dune construction and stabiliza-
tion, and sand fencing?, and promotes the use of elevated dune walkover structures designed
to protect dunes and their vegetation from pedestrian trafic®. Policy guidelines consider the
cumulative effects of construction on the beach or dune system and its ability to recover from
a major storm event®. Special conditions may be placed on permitted activities to limit the
nature, timing and sequence of construction, so as to protect native vegetation and plant com-
munities”, and nesting sea turtles, their hatchlings and their habitat®.

There are several potential problems associated with the establishment and enforcement
of CCCLs. One has to do with the fact that beach/dune/coastal systems are dynamic, and
conditions that justify the placement of a line in one location may rapidly change. The effects
of climate change may complicate the process even more. Another weakening aspect of the
CCCL program is that it does not actually prevent construction seaward of the line; it simply
imposes somewhat stricter construction standards. This approach may strengthen the quality
of construction in this zone, but it does not prevent the destruction of dune systems and vege-

tation, which provide natural protection from hurricane impacts.

18 Fra. STaT.§161.053(12)

19 Fra. AbMIN. CopE Rule 62B-33.006(4).

20 Fra. AbMIN. Copk Rule 62B-33.005(3)(b).

21 Id.

22 Fra. AbMIN. Copk Rule 62B-33.005(3)(c).

23 Fra. ApmiN. Cope Rule 62B-33.005(3)(g).

24 Fra. ApMIN. CoDE Rule 62B-33.005(3). Beach nourishment, or renourishment, is the relocation of sand, typi-
cally from an offshore submerged borrow site, to an eroding beach.
25 Fra. ApMiN. Copk Rule 62B-33.005(4).

26 Fra. AbMIN. Copk Rule 62B-33.005(7).

27 Fra. ApMiN. Copke Rule 62B-33.005(8).

28 Fra. ADMIN. CopE Rule 62B-33.005(9).
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THIRTY-YEAR EROSION LINE

In 1985, the Beach and Shore Preservation Act was amended to create a second ju-
risdictional zone, known as the thirty-year erosion zone. The legislation prohibits the DEP
from issuing permits for most construction activity proposed in an area which, based on the
Department’s erosion projections, will be seaward of the seasonal high water line within thirty
years of the date of the application. The line is evaluated on a site-specific basis. Historical
shoreline erosion rates are researched for an alongshore segment approximately 3000 feet on
either side of the center line of the project site”. The effects of existing rigid coastal and shore
protection structures®, existing and permitted beach sand replenishment projects,’ and the
movement of coastal barrier inlets* must be considered in making thirty-year erosion projec-
tions. In determining which area will be seaward of the thirty-year erosion line, the DEP does
not include areas landward of the CCCL,* thus the restrictions of the section may only be
applied as far landward as the CCCL.

Once the thirty-year erosion line is established, no permit may be issued for any structure
which will be seaward of the seasonal high-water line within thirty years of the date of the ap-
plication, other than coastal and shore protection structures, minor structures, piers, or power
plant intake and discharge structures.

Where this restriction would preclude any construction, in order to avoid constitutional
claims of regulatory “takings”, the DEP may permit a single-family dwelling if: the parcel was
platted or subdivided by metes and bounds before October 1, 1985; the owner of the parcel does
not own another parcel immediately adjacent to and landward of the restricted parcel; and the
proposed single-family dwelling is located as far landward on its parcel as is practicable without
being seaward of or on the frontal dune structure. The dwelling will be subject to the siting, de-
sign, and construction standards of the CCCL program and the coastal building zone.

The legislation also requires that sellers of property located totally or partially landward
of the CCCL fully notify any purchaser about the nature of the property and the regulatory

restrictions on its use.

COASTAL ZONE PROTECTION ACT
COASTAL BUILDING ZONE

The Coastal Zone Protection Act of 1985 amended Chapter 161, Florida Statutes to

create a protected coastal building zone in which strict standards are imposed on most cons-

29 Fra. ApmiN. Copk Rule 62B-33.024(3)(g).
30 Fra. ApmiN. Copk Rule 62B-33.024(3)(d).
31 FrA. STAT.§161.053(6)(d); see also FrLA. ADMIN. CODE Rule 62B-33.024(3)(e).
32 FrA. AbmiN. Cope Rule 62B-33.024(3)(f).
33 F1A. STAT.§161.053(6)(b); see also FLA. ADMIN. CoDpE Rule 62B-33.024(3)(i)3.
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truction. In mainland coastal areas, the zone extends from the seasonal high-water line lan-
dward to a line 1500 feet landward of the coastal construction control line (CCCL) established
pursuant to section 161.054, Florida Statutes. For mainland coastal areas in which CCCLs are
not applicable, that is, in areas without beach-dune systems, the coastal building zone inclu-
des the land area seaward of the most landward velocity zone (V-zone) line shown on Federal
Emergency Management Agency (FEMA) flood insurance rate maps.

On coastal barrier islands, the coastal building zone includes the land area from the seasonal
high-water line to a line 5000 feet landward of the CCCL, or the entire island, whichever is less.
On coastal barrier islands for which CCCLs have not been established, the coastal building zone
is the land area seaward of the most landward velocity zone (V-zone) boundary line.

Each local government required to adopt a building code by section 553.73, Florida
Statutes and which has all or part of a coastal building zone within its jurisdiction, is required
to adopt and enforce the structural requirements of section 161.55 of the Coastal Zone Pro-
tection Act as part of its building code. The requirements include construction standards for
“major structures,” “non-habitable major structures”, and “minor structures”. All construc-
tion, except for most minor structures and certain coastal or shore protection structures, must
be located sufficiently landward to allow natural shoreline fluctuations and to preserve dune
stability.

“Major structures”, including all types of residential, commercial, or public buildings
and other construction (including mobile homes) with the potential for substantial impact on
coastal zones,* must conform with the state minimum building code in effect in the particular
jurisdiction; must be designed, constructed and located in compliance with National Flood
Insurance Program regulations®. The foundation design and construction must consider all
anticipated loads of a 100-year storm event, including localized erosion and scour due to the
hydrodynamic effects of structural components. These standards also apply to any construc-
tion or repair of an existing structure that equals or exceeds a cumulative total of fifty percent
of the market value of the structure.

“Minor structures” include pile-supported, elevated dune and beach walkover structures,
beach access walkways, stairways and ramps, pile-supported, elevated viewing platforms, ga-
zebos and boardwalks, lifeguard stands, bathhouses, sidewalks, parking areas and most types
of uncovered paved areas, earth retaining walls and related types of minor fences, and other
types of structures considered expendable under design wind, wave and storm forces®. These
must meet the federal National Flood Insurance Program (NFIP) construction standards, ap-

propriate provisions of the applicable state minimum building code, and must be designed to

34 F1A. STAT.§161.54(6)(a).
35 Fra. STAT.§161.55(2).
36 Fra. STaT.§161.55(6)(b).
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produce minimal adverse impacts on the beach-dune system and adjacent properties, including
those from water or wind-blown material®’.

“Non-habitable major structures” include swimming pools, parking garages, piers, all
types of canals and water retention and drainage structures, lakes, water and sewage treatment
plants, electrical power plants and all related facilities, transportation facilities and bridges,
underground storage tanks, and any other structure with similar engineering considerations®.
These structures must meet NFIP requirements and the applicable provisions of the state mini-
mum building code in effect in that jurisdiction, and produce minimal adverse impacts on the
beach-dune system®. Sewage treatment and public water supply systems must be floodproofed
to prevent infiltration of surface water from a 100-year storm event. Underground udilities
must prevent infiltration from the 100-year storm, or be otherwise designed to function when

submerged®.

CONTROL OF VEHICULAR TRAFFIC

The Coastal Zone Protection Act also prohibits vehicular traffic on coastal dunes or
their native stabilizing vegetation, except that which is necessary for cleanup, repair or public
safety?!. Such traffic is also prohibited on coastal beaches, except that which is necessary for
cleanup, repair, public safety, and maintenance of traditional commercial fishing activities or
pre-existing accessways*2. However, a local government with jurisdiction over all or part of a
coastal beach may authorize such traffic on beaches, and the imposition of an access fee, by a
three-fifths vote. The revenues from such fees may only be used for beach-related maintenance,

traffic control and parking, law enforcement, sanitation, lifeguards or other staff purposes.*?

LOCAL GOVERNMENT COMPREHENSIVE PLANNING AND LAND
DEVELOPMENT REGULATION

Another important part of Florida’s approach to achieving some measure of development
resilience in the coastal zone is contained in the Local Government Comprehensive Planning
and Land Development Regulation Act (Growth Management Act)*. The legislation requires

all local governments in Florida to prepare or amend comprehensive plans which address a

37 Fra. STAT.§161.55(1).

38 F1A. STAT.§161.54(6)(c).

39 Fra. STAT.§161.55(3).

40 Id.

41 Fra. STaT.§161.58(1).

42 Fra. STAT.§161.58(2).

43 Fra. STAT.§161.58(2),(3).

44 F1a. STAT.§§163.3167-163.3243.

79



number of elements related to orderly growth within their jurisdictions. A local plan must be
consistent with the State Comprehensive Plan®® and the applicable “comprehensive regional
policy plan”, established by each of Florida’s eleven Regional Planning Councils* . Each local
plan must also exhibit internal consistency among its own elements”. Local governments must
adopt or amend, and enforce land development regulations that are consistent with and imple-
ment their comprehensive plans®. The local planning agency is required to evaluate, appraise
and update the local comprehensive plan at least once every seven years, in a report to the local

governing body and the Department of Community Affairs (DCA)®.

ESSENTIAL LOCAL PLAN REQUIREMENTS

Sections 163.3177 and 163.3178, Florida Statutes contain the minimum number of
elements necessary for the comprehensive plan of a coastal local government. Required
elements must address: capital improvements; future land use; traffic circulation; sanitary
sewer, solid waste, drainage, potable water and natural groundwater aquifer recharge; con-
servation, use and protection of natural resources, including estuarine marshes, beaches,
shores, floodplains, bays and marine habitat; recreation and open space; housing; and inter-
governmental coordination®.

There are also several optional elements, though they are required for local governments
with populations over 50,000°'. These include elements for the protection of residents and

property from fire, hurricane and other catastrophes, including evacuation routes, water supply

45 F1A. STAT.§§187.101-187.201. Among the policies enumerated in the Coastal and Marine Resources element
of the State Comprehensive Plan are several with mitigative effects, including:
1. Accelerate public acquisition of coastal and beachfront land where necessary to protect coastal and marine

resources or to meet projected public demand;

2. Avoid the expenditure of state funds that subsidize development in high hazard coastal areas;

3. Protect coastal resources, marine resources and dune systems from the adverse effects of development;

4. Develop and implement a comprehensive system of coordinated planning, management, and land acquisition
to ensure the integrity and continued attractive image of coastal areas;

5. Encourage land and water uses which are compatible with the protection of sensitive coastal resources;

6. Protect and restore long-term productivity of marine fisheries habitat and other aquatic resources;

7. Avoid the exploration and development of mineral resources which threaten marine, aquatic, and estuarine
resources;

8. Prohibit development and other activities which disturb coastal dune systems, and ensure and promote the
restoration of coastal dune systems that are damaged;

9. Give priority in marine development to water-dependent uses over other uses.
46  Comprehensive regional policy plans are developed by each of Florida’s eleven Regional Planning Councils.
F1A. STAT.§163.3177(4)(a); see Fra. STAT §§ 186.507-186.508 for description and authorization of comprehensive
regional policy plans.
47 Fra. STAT.§163.3177(2); see also Fra. ADMIN. CoDE Rule 9]-5.021. Amendments to the local comprehen-
sive plan must also preserve internal consistency. Fra. STAT.§163.3187(2).
48 FrA. STAT.§163.3202(1).
49 Fra. STAT.§163.3191.
50  Fra. STat. §§163.3177(3), 163.3177(6)(a)-(h).
51 Fra. STAT.§163.3177(6)(i); see FLA. STAT.§86.901, for population census determination.
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requirements, minimum road widths, clearances and elevations of structures, and related mat-
ters; mass transit; port, aviation, and related facilities; circulation of recreational traffic; offstre-
et parking facilities; public buildings and related facilities; recommended community design;

general area redevelopment; historical and scenic preservation; and economic development™.
COASTAL MANAGEMENT ELEMENT

Counties and municipalities abutting the Gulf of Mexico or the Atlantic Ocean, or
which front on waters of the state where marine species of vegetation predominate® are requi-
red to adopt a “coastal management element”, appropriately related to the conservation and
recreation element, and to the open space element®. The coastal management element must

include policies for the implementation of the following objectives:

1.Maintenance, restoration, and enhancement of the overall quality of the coastal
zone environment.

2.Continued existence of viable populations of all species of wildlife and marine life.
3.0Orderly and balanced utilization and preservation, consistent with sound conserva-
tion principles, of all living and nonliving coastal zone resources.

4.Avoidance of irreversible and irretrievable loss of coastal zone resources.
5.Ecological planning principles and assumptions to be used in the determination of
suitability and extent of permitted development.

6.Proposed management and regulatory techniques.

7 Limitation of public expenditures that subsidize development in high-hazard co-
astal areas.

8.Protection of human life against the effects of natural disasters.

9.The orderly development and use of ports to facilitate deepwater commercial navi-
gation and related activities™.

10.Preservation, including sensitive adaptive use of historic and archaeological resources™.

Section 163.3178 of the Act is specifically directed to coastal management, with a legis-
lative intent “that local government comprehensive plans restrict development activities where
such activities would damage or destroy coastal resources, and that such plans protect human
life and limit public expenditures in areas that are subject to destruction by natural disaster™”.

The section adds specific components to be addressed by the coastal management element of

52 Fra. STAT.§163.3177(7)(2)-(k).

53 Local governments required by law to prepare coastal management elements are listed in the document, “Local
Governments Required to Include Coastal Management Elements in their Comprehensive Plans,” dated July 1,
1986, and available from the DCA. Fra. AbmiN. CopE Rule 9]-5.012.

54 FLA. STAT.§163.3177(6)(g).

55 At present, the designated ports in Florida include: Jacksonville, Tampa, Port Everglades, Miami, Port Ca-
naveral, Ft. Pierce, Palm Beach, Port Manatee, Port St. Joe, Panama City, St. Petersburg, and Pensacola. FrA.
StaT.§403.021(9).

56 Fra. STAT.§163.3177(6)(g).

57 FLA. STAT.§163.3178(1).
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a local comprehensive plan, and directs that the element be based on verifiable studies, surveys
and data’®.

Each coastal element must contain a land use and inventory map of coastal uses, wildlife
habitat, wetland and other vegetative communities, undeveloped areas, areas subject to coastal
flooding, public access routes, historic preservation areas, and other areas of special concern®.
It must contain an analysis of the environmental, socioeconomic, and fiscal impact of develo-
pment, redevelopment and associated infrastructure proposed in the future land use plan, as it
relates to natural and historical resources of the coast®.

The element also requires plans and principles to control development and redevelop-
ment, to eliminate or mitigate adverse impacts on every part of the coastal ecosystem®'. Exis-
ting drainage systems, point source and diffuse source pollution must also be analyzed for their
effects on estuarine water quality, and plans created for the maintenance or upgrading of water
quality and quantity®.

The coastal element calls for an outline of the principles for hazard mitigation and pro-
tection of human life against the effects of natural disaster, including population evacuation,
taking into account projected population densities in the future land use plan element®. Re-
gulatory and management techniques must be identified to mitigate such threats to human
life, and to control proposed development or redevelopment in order to protect the coastal
environment®. A redevelopment component must include principles to be used to eliminate
inappropriate and unsafe development in the coastal area after storm damage®.

Local governments in coastal areas must also designate high-hazard areas, subject to des-
truction or severe damage by natural disasters, which will not receive state funds to increase
infrastructure capacity®. A related component requires principles for protecting beach and

dune systems from artificially-induced erosion and for restoring altered systems®’.
MINIMUM CRITERIA: INVENTORY AND ANALYSIS

Chapter 9]-5 of the Florida Administrative Code contains detailed minimum criteria

used by the DCA for review of local comprehensive plans, and for determining whether the

58 FrA. STAT.§163.3178(2).
59 Fra. STAT.§163.3178(2)(a).
60 FrA. STAT.§163.3178(2)(b).
61 FrA. STAT.§163.3178(2)(b).
62 FrA. STAT.§163.3178(2)(c).
63 Fra. STAaT.§163.3178(2)(d).
64 F1rA. STAT.§163.3178(2)(

65 Fra. STAT.§163.3178(2)(

66 FrA. STAT.§163.3178(2)(

67 FrA. STAT.§163.3178(2)(e).

j)-
.
h
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plans are in compliance with the state plan and comprehensive regional policy plan.®® The
coastal management element of a comprehensive plan must be based on an inventory and
analysis of several aspects of the coastal area.

Existing land uses must be inventoried, including a map of land uses and water-depen-
dent uses, with an analysis of conflicts among shoreline uses and the need for water-dependent
development sites®”. Inventories, maps and analyses must be made of the effect of future land
uses on coastal natural resources, including wetlands, coastal floodprone areas, wildlife habi-
tats, and living marine resources’.

Known point and non-point (diffuse) pollution in estuaries must be assessed, as well as
the impacts of proposed facilities in several plan elements on water quality, circulation pat-
terns, and contaminants in sediments”'. Beach and dune systems, including erosion and ac-
cretion trends, the effects of shore protection structures and existing and potential beach sand
replenishment areas must also be inventoried and analyzed”.

Finally, existing infrastructure in the coastal area must be inventoried, including roads,
bridges, public utilities, public shore protection structures, and beach sand replenishment pro-
jects. The demands upon, and capacity of existing infrastructure must be analyzed, taking into
account estimated future needs and the estimated costs, funding sources and phasing of any
needed improvements”. The present capacity of and projected need for public access facilities,
including coastal roads, parking facilities, access points, boat launching facilities, and piers
must also be analyzed, and coordinated with the recreation and open space element™. The im-

pacts of proposed development and redevelopment on historic resources must be analyzed”.

MINIMUM CRITERIA: GOALS, OBJECTIVES AND POLICIES

The coastal management element must use the above inventories and analyses to set long
term goals, specific objectives, and policies, including regulatory or management techniques
for implementing the plan”. Goal statements must reflect the legislative intent of the Act,
which is to restrict development activities that would damage or destroy coastal resources,

protect human life, and limit public expenditures in areas subject to destruction by natural

68 Fra. AbDMIN. CoDE Rule 9]-5.001; see FLa. ADMIN. CoDE Rule 9-10 for the procedures used by the DCA and
RPC’s in reviewing and adopting the comprehensive regional policy plans.

69 Fra. ApmiN. Copk Rule 9J-5.012(2)(a).

70 Fra. ApMIN. Copk Rule 9]-5.012(2)(b).
71 Fra. AbMmIN. Copk Rule 9J-5.012(2)(d).
72 Fra. ApMIN. Copk Rule 9]-5.012(2)(f).
73 Fra. AbMIN. CopE Rule 9J-5.012(2)(h).
74 Fra. ApMIN. CoDE Rule 9J-5.012(2)(g).
75 Fra. AbMIN. Copk Rule 9]-5.012(20(c).
76 Fra. AbMIN. Copk Rule 9]-5.012(3).
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disasters’””.  One or more specific objectives must be prepared for each goal statement, which

address the Act’s requirements for coastal elements and which:

1. Protect, conserve or enhance remaining coastal wetlands, living marine resources,
coastal barriers, and habitat.

2. Maintain or improve estuarine environmental quality.

3. Protect beaches or dunes, establish construction standards which minimize im-
pacts of man-made structures, and restore altered beaches or dunes.

4. Limit public expenditures that subsidize development permitted in coastal high-
hazard areas, except for the restoration or enhancement of natural resources.

5. Direct population concentrations away from known or predicted coastal high-
hazard areas.

6. Maintain or reduce hurricane evacuation times.

7. Prepare post-disaster redevelopment plans which will reduce or eliminate the ex-
posure of human life and public and private property to natural hazards.

8. Provide criteria or standards for prioritizing shoreline uses, giving priority to wa-
ter-dependent uses.

9. Increase public access, consistent with projected needs.

10. Provide for protection, preservation or sensitive reuse of historical resources.

11. Establish level of service standards, areas of service, and phasing of infrastructure
in the coastal area’.

The coastal management element must also contain one or more policies for each stated
objective, and must include regulatory or management techniques for the implementation of

the policies”. These must be aimed at:

1. Limiting the specific and cumulative impacts of development or redevelopment
on wetlands, water quality or quantity, wildlife habitat, living marine resources, and
beach dune systems.

2. Restoring or enhancing disturbed or degraded natural resources, including bea-
ches, dunes, estuaries, wetlands, and drainage systems, with programs to mitigate
future disruptions or degradations.

3. General hazard mitigation, such as regulation of building practices, floodplains,
beach and dune alteration, stormwater management, and land use to reduce expo-
sure to natural hazards; incorporating recommendations of the hazard mitigation
reports.

4. Relieving any deficiencies in hurricane evacuation.

5. Post-disaster redevelopment policies to: distinguish between immediate action for
the public health and safety, and long-term repair and redevelopment action; remo-
ve, relocate or modify damaged infrastructure and structures; limit redevelopment in
repeatedly damaged areas; and incorporate recommendations of the hazard mitiga-
tion reports into the local comprehensive plan.

77 Fra. AbMIN. Copk Rule 9]-5.012(3)(a).
78 Fra. ApMIN. Copk Rule 9]-5.012(3)(b).
79 Fra. AbMIN. Copk Rule 9]-5.012(3)(c).
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6. Identifying areas needing redevelopment and eliminating unsafe conditions and
inappropriate uses as the opportunities arise.

7. Designating coastal high-hazard areas, limiting development in these areas, and
relocating or replacing infrastructure away from these areas.

8. Establishing priorities for shoreline land uses, providing for siting water-depen-
dent uses, establishing standards for shoreline development, and criteria for marina
siting.

9. Providing ongoing public access to beaches, including transportation or parking
facilities.

10. Protecting historic resources.

11. Orderly development of deepwater ports, including concerns with land use, na-
tural hazards, and protection of natural resources.

12. Ensuring that infrastructure will be available to serve development or redeve-
lopment at densities proposed in the future land use plan, consistent with resource
protection and safe evacuation, by assuring that necessary funding for infrastructure
will coincide with the demands generated by the development.

13. Providing for intergovernmental protection of estuaries.

14. Coordinating with other resource protection plans®.

ADOPTION OF LAND DEVELOPMENT REGULATIONS

Within one year of the date it submits its comprehensive plan for review by the DCA, a
local government must adopt or amend and enforce land development regulations®' that are
consistent with®” and implement the comprehensive plan®. “Land development regulations”
are defined as ordinances enacted by a local governing body for the regulation of any aspect of
development, including a subdivision, building construction, landscaping, tree protection, sign
regulation or any other regulation concerning the development of land. Land development regu-
lations are considered consistent with the comprehensive plan if the land uses, densities or intensi-
ties, and other aspects of the development permitted by such...regulation are compatible with and
further the objectives, policies, land uses, and densities or intensities in the comprehensive plan
and if it meets all other criteria enumerated by the local government. Any existing development
regulation which is not consistent with the plan must be amended so as to be consistent*’. Du-
ring any interim period, in which unamended regulations remain inconsistent with the adop-
ted comprehensive plan, the plan itself will govern any action taken in regard to an application

for a development order®. The regulations must be specific, and at a minimum must:

80 Fra. AbmiN. CopE Rule 9J-5.012(3)(c).

81 Fra. STAT.§163.3202(1); This term include a general zoning code, but does not include a zoning map, an ac-
tion which results in zoning or rezoning of land, or any building construction standard adopted pursuant to and in
compliance with the provisions of chapter 553, Florida Statutes, related to state standards.

82 FrA. STAT.§163.3194(3)(a).

83 F1A. STAT.§163.3202(1).
84 F1A. STAT.§163.3194(1)(b).
85 Fra. STAT.§163.3194(1)(b).
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1.Regulate the subdivision of land.

2. Regulate use of land and water for those categories of land use included in the land
use element; ensure compatibility of adjacent uses; and provide open space.

3. Protect potable water wellfields.

4. Regulate areas subject to seasonal and periodic flooding, and provide for drainage
and stormwater management.

5. Ensure protection of environmentally sensitive lands designated in the comprehen-
sive plan.

6. Regulate signage.

7. Ensure safe traffic flow, considering needed parking.

8. Provide that public facilities and services meet the standards of the capital impro-
vements element and are available when needed, or that development orders and
permits are conditioned on the availability of facilities to serve the proposed develo-
pment. Local governments are not allowed to issue a development order or permit
which results in a reduction in the level of services for the affected public facilities
below the level of services provided in the local comprehensive plan®.

After its review and consultation process, if the DCA determines that the local gover-
nment has not adopted the required regulations, it may file suit in circuit court to require

adoption of the regulations®.

CONCLUSION

The inherent conflicts between coastal development, coastal environmental integrity and
increasing threats from storms are projected to increase as a result of unstable meteorological
conditions associated with global climate change. Expected increases in the strength of hurri-
canes will increase the impact on structures in hazardous coastal areas. Sea level rise and war-
mer ocean water, combined with physical and chemical damage from development activities
in the coastal zone, also threaten to drastically reduce the biological productivity of estuaries,
wetlands and coral reefs. These factors strongly suggest the need for policies that carefully con-
trol the placement and construction of any development that could impact coastal ecosystems
or processes.

The three principles of precaution, adaptation and resilience offer guidelines for evalua-
ting development policy in coastal areas. These are reflected to some extent in Florida’s policy
framework for coastal development, though a more thorough and integrated approach would

be necessary to assure better protection of coastal development and coastal ecosystems.

86 F1A. STAT.§163.3202(2).
87 F1LA. STAT.§163.3202(4).
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Capitulo 5

CONTRIBUICOES PARA UM CONCEITO MATERIAL DE
SUSTENTABILIDADE
NO ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

José Rubens Morato LEITE
Matheus Almeida CAETANO

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende perspectivar algumas diretrizes para um possivel conceito ma-
terial de sustentabilidade, afastando-se da tradicional proposta de trés dimensdes (ambiental,
social e econdmica). Vislumbra-se tal possibilidade diante da estruturac¢ao do Estado brasileiro
em um verdadeiro modelo de Estado de Direito Ambiental, com enfoque em dois principios
estruturantes: o principio da precaugdo e da equidade intergeracional. Estes permitem um
verdadeiro comprometimento com o meio ambiente, expressando a capacidade de constituir
um conteddo material para aquela expressao; em outras palavras, nio se vé possibilidade de um
desenvolvimento sustentdvel (DS) sem um conteddo precaucional e intergeracional.

Além disso, a no¢ao de sustentabilidade forze (ou de interpretagao dura do DS) permite afastar
aquelas férmulas em que predominam o aspecto econdmico ou permitam o balanceamento de “va-
lores” ndo suscetiveis de equiparagio como natureza e mercado ou desenvolvimento econdmico, de-

senvolvimento social e meio ambiente sadio (sustentabilidade fraca/interpretagio branda de DS).

2 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: ORIGEM E CONCEITO

Pode-se afirmar que esta ideia surgiu na pré-Declaragio de Estocolmo (1972), quando,

em meados dos anos 70, um grupo de empresas,“Clube de Roma”, estabeleceu-se para apurar
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a possibilidade de esgotamento dos recursos naturais. Disto originou-se o famigerado Relatério
Meadows (“Limites do Crescimento”), preparado por cientistas do Instituto de Tecnologia
de Massachusetts (MIT), advertindo sobre os possiveis problemas advindos de um desenvol-
vimento sem limites, o qual poderia gerar um colapso da humanidade, caso o crescimento
populacional nio se alterasse’.

Surgia af o desenvolvimento sustentdvel, ainda de forma embriondria, destacando Bourg

a origem da terminologia em voga, pois:

[...] a expressdo precisa de sustainable development (desenvolvimento sustentdvel)
aparece pela primeira vez, num marco diplomdtico e internacional, na conferéncia
conjuntamente organizada em 1980 pela UICN (Unido Internacional para a Conser-
vagio da Natureza), o PNUE (Programa das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente)
e 0o WWE (World Wildlife Fund) sobre a “Estratégia mundial da conservagio: a con-

servagao de recursos a servico do desenvolvimento sustentdvel 2.

O conceito de desenvolvimento sustentdvel fora constituido em 1983, mediante a criagio,
pela Assembleia Geral da ONU, da Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento (CMMAD), presidida por Gro Harlem Brundtland, ex-primeira ministra da Noruega.
No ano de 1987, fruto desta comissdo, publicou-se o Relatdrio Brundtland (também conhecido
como Our Common Future) que consagrou o histérico e divulgado conceito: “Desenvolvimen-
to sustentdvel ¢ o desenvolvimento que satisfaz as necessidades do presente sem comprometer
a capacidade de as futuras geracoes satisfazerem suas préprias necessidades™. Importante res-
saltar que, apesar da CMMAD nio ter criado este conceito, foi responsdvel pela sua grande
difusao.

Importante destacar também que se tratou de “uma espécie de compromisso diplomdti-
co™ entre o Norte, com a sua preocupagio com a conservagao da natureza, e o Sul, com seu
desejo de desenvolvimento autdnomo. Deste embate, surgem muitos problemas (os quais nio

podem ser desenvolvidos neste interim) como: a ingeréncia internacional (principalmente dos

1 LEFF, Enrique. Racionalidade ambiental: a reapropriacio social da natureza. Tradugdo Luiz Carlos Cabral. Rio
de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2006, p.135: “A publicagdo, em 1972, de Os limites do crescimento (MEA-
DOWS et al., 1972) difundiu pela primeira vez em escala mundial uma visio critica da ideologia do ‘crescimento
sem limites’, fazendo soar o alarme ecolégico e apresentando os limites fisicos do planeta para prosseguir a marcha
cumulativa da contaminagio e do crescimento demografico”.

2 BOURG, Dominique. ;Cudl es el future del desarrollo sostenible? Traduccién Alejandra Perucha Martinez.
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.15, (tradugdo livre).

3 WCED Our common Future. Oxford: Oxford University Press, 1987, p.43, (tradugio livre).

4 PALLEMAERTS, Marc. International Environmental Law from Stockholm to Rio: back to the future? In:
SANDS, Philippe (Edit.) Greening International Law. London: Earthscan Publications Ltd, 1993, p.13, (tradugio
livre): “Although the WCED did not actually ‘invent’ the concept, it did redefine and popularize it in an original
and inspirational way”. No mesmo sentido pensa Dominique Bourg, cfr. em: BOURG, Dominique. op.cit., p.16:
“Sin embargo, habrd que esperar al informe de la Comisién Mundial sobre Medioambiente y Desarrollo, presidida
por la sefiora Brundtland, para que el concepto alcance difusién”.

5 BOURG, Dominique. op. cit., p.10.
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Estados do Norte sobre os do Sul) nas decisoes sobre as escolhas e modelos de desenvolvimen-
to; a divida dos paises desenvolvidos para com o meio ambiente, j4 que puderam degradar e se
desenvolverem economicamente e, agora, exigem dos subdesenvolvidos e dos emergentes uma
postura de prote¢ao ambiental que ignoraram por séculos.

Em 1992, na Conferéncia da Organizagao das Na¢oes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (ECO-92), estabeleceram-se algumas orientagdes ao desenvolvimento sus-
tentdvel, além de vdrios principios de Direito Internacional Ambiental. Importante ressaltar
que, nos principios de nimeros 1, 4%, 5, 7, 8, 9, 12, 20, 21, 22, 24 ¢ 27, hd mencao expressa
a0 termo desenvolvimento sustentdvel. Contudo, o que acaba propiciando um conteddo a este,
de forma a ser devidamente aplicado, sao outros principios juridico-ambientais como os: da
prevencao (principio 14), da cooperagao (principios 5, 7, 9, 12, 14, 27), e especialmente os
da precaugio (principio 15) e das equidades intra e intergeracional (principio 3), conforme se
buscard desenvolver adiante. Essa auséncia de concretizagaio do desenvolvimento sustentdvel
pode ser observada pela divergéncia doutrindria em apontar o suposto principio na Declaragdo
do Rio, alguns considerando o principio 17, outros o de niimero 3%, o 4°.

Por outro lado, a Declaragdo de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentdvel (2002)
destacou um compromisso semelhante, reconhecendo a dupla meta de erradicar a pobreza e
transformar os padroes de consumo e de produgao. A protegao e o manejo da base de recursos
naturais para o desenvolvimento econdmico e social continuam como objetivo comum (em-
bora estes tltimos desenvolvimentos sempre prevalecam sobre a natureza, conforme propoe a
sustentabilidade fraca, analisada no item 4). Somado a isto, percebe-se que a globalizagao nio
¢ a mesma para os paises desenvolvidos e aqueles em desenvolvimento, o que nos leva a refletir
sobre a forma de organizagio global, sobre o sistema econdmico global, enfim sobre a forma de
conduzir a nossa casa comum: a Terra.

Tragados, portanto, o surgimento e o conceito de desenvolvimento sustentdvel, na préxi-
ma se¢do serdo caracterizados o contexto (Modernidade) que permitiu moldar esta ideia, suas
consequéncias para a natureza e algumas criticas ao formato desenvolvimentista desta (pseudo)

sustentabilidade.

6 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento e. Direito ambiental internacional, p. 329: “Para alcancar o desenvol-
vimento sustentdvel, a prote¢io ambiental deve constituir parte integrante do processo de desenvolvimento, e ndo
pode ser considerada isoladamente deste”.

7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
ano 83, v.706, ago.1994, p.10 ¢ destaque para as notas 18 e 23 (pp.26-27).

8 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga; DERANI, Cristiane. Principios gerais do Direito Internacional Ambiental. In:
RIOS, Aurélio Virgilio Veiga; IRIGARAY, Carlos Teodoro Hugueney. O direito e o desenvolvimento sustentd-
vel: curso de direito ambiental. Sao Paulo: Peirépolis/IEB, 2005, p.91; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de.
Curso de Direito Ambiental. 32ed. Curitiba: Letra da Lei, 2009, p.96.

9 MILARE, Edis. Principios Fundamentais do Direito do Ambiente. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 87,
v.756, out.1998, p.64; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e. Prote¢ao Juridica do Meio Ambiente — I -
Florestas. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.64.
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3 MODERNIDADE, PROGRESSO E “DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL”: O
DIAGNOSTICO DA SOCIEDADE DE RISCO E A EMERGENCIA DE OUTROS
PARAMETROS PARA O DESENVOLVIMENTO

A crenga na infalibilidade da Ciéncia foi responsdvel por um avanco tecnoldgico sem
precedentes, mas também pela manipulagao e destrui¢ao da natureza, separando o que ¢ indis-
socidvel: os seres humanos (sujeito cognoscendi do conhecimento) do meio ambiente (objeto
estudado). Este ¢ o paradigma da Modernidade, guiado pelo dogma da neutralidade do sujeito
cognoscendi que se mitiga apenas para atender aos interesses do sistema produtivo, de forma que
o “nucleo da fé no progresso — ciéncia/técnica/inddstria — se vé cada vez mais profundamente
corroido”'® nas sociedades pés-modernas. Isto porque nem o significativo avango tecnoldgico
destas consegue resolver os problemas humanos e acaba por causar “uma sensa¢ao de inquietu-
de, senio de franco mal-estar”'!.

Desta forma, ao assumir de maneira irreflexiva a tendéncia moderna de encarar o termo
desenvolvimento sustentdvel como positivo'?, a prote¢ao ambiental nao passa de um detalhe
esporddico, pois, diante do modo de produgio capitalista com seu mercado globalizado, o
desenvolvimento econdmico transforme-se no ideal social. Isto permite, muitas vezes, equipa-
rar crescimento econdmico com evolug¢io ou desenvolvimento, como salienta Labeyrie: “Ora,
desde o século XIX, a sociedade industrial estd organizada segundo o modelo mecanoprodu-
tivista do positivismo: progresso cientifico = progresso técnico = desenvolvimento econdémico
= progresso sociocultural”’®. Em outras palavras, o desenvolvimento econémico torna-se o
parimetro das decisoes politico-juridicas, revelando dois problemas-chave da Modernidade,
neste tocante: a consideragao de que as sociedades industrializadas atingem o pleno bem-estar
(mesmo ignorando os parimetros ambientais) e o tratamento do crescimento econémico como
tinica safda para os problemas sociais, psiquicos e morais.

Necessdrio, portanto, é ampliar essa no¢ao de desenvolvimento, superando (o que nao
implica em negar) o seu cardter econémico, de modo a perspectivar tal conceito, rompendo-se
com a ideia de progresso como certeza histérica. Esse desenvolvimento nao pode ser oferecido

nem pelo socialismo nem pelo capitalismo, conforme as experiéncias historicamente conside-

10 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-Pdtria. Tradugo Paulo Azevedo Neves da Silva. 4. ed. Porto
Alegre: Sulina, 2003, p.76.

11 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas: ciéncia para uma vida sustentdvel. Tradugdo Marcelo Brandio Cipolla.
Sao Paulo: Cultrix, 2002, p.110.

12 VARGAS, Paulo Rogério. O insustentdvel discurso da sustentabilidade. In: BECKER, Dinizar Fermiano (Org.).
Desenvolvimento sustentdvel: necessidade e/ou possibilidade? 4.ed. Santa Cruz: EDUNISC, 2002, p.219: “[...]
que o termo desenvolvimento se beneficia de uma conotagdo claramente positiva, de ‘pré-julgamento favordvel.
Assim, desenvolver-se ¢ se dirigir na dire¢io do mais e do melhor”.

13 LABEYRIE, Vincent. As consequéncias ecoldgicas das atividades tecno-industriais. In: MORIN, Edgar (Co-
ord.). A religagao dos saberes: o desafio do século XXI. 2. ed. Tradugdo Fldvia Nascimento. Rio de Janeiro: Ber-
trand Brasil, 2002, p.125.
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radas, porque esses sistemas econdmicos constituiram-se sob os mitos do desenvolvimento,
destacando-se que: “Torna-se necessdrio reavaliar a maneira como as sociedades vivem, estru-
turam-se e relacionam-se com o meio ambiente, sob pena de, no afa de se manter o modelo
atual, as sociedades rumarem para a rufna”'“.

Nio espanta, portanto, a postura de Beck em afastar-se das narrativas modernas, justifi-

cando o seu posicionamento no sentido de que:

[...] o regresso a filosofia tedrica e politica da modernidade industrial na era do ris-
co global estd condenado ao fracasso. Aquelas teorias e politicas ortodoxas seguem
amarradas a no¢des de progresso e valoragio do desenvolvimento tecnolégico. Como
tais, perpetuam a crenca de que os perigos ambientais que enfrentamos hoje, podem,
todavia, ser superados nos modelos cientificos, deciménicos, de avaliagao de riscos ¢
hipéteses industriais sobre perigo e seguranga®.

Ora, importante serd tratar do desenvolvimento nos moldes propostos por Morin e Kern,
que salientam que “é preciso rejeitar o conceito subdesenvolvido do desenvolvimento que fazia
do crescimento tecno-industrial a panaceia de todo desenvolvimento antropo-social, e renun-
ciar 4 ideia mitoldgica de um progresso irresistivel que cresce ao infinito”'®. Isto vale também
para o modelo de Ciéncia na Modernidade, pautada numa certeza cientifica que trouxe indime-
ros avangos e facilitou as vidas dos homens, mas inaugurou a modernizacio reflexiva, ou seja,
o translado invisivel e silencioso aos riscos do modelo de sociedade industrial para um modelo
de sociedade de risco. O que era racional e pacifico na fase anterior (sociedade industrial)
desperta como uma ameaga a vida e ao préprio habitat, além de revelar as fissuras da Ciéncia:

”17 Diante dessa crise da certeza cientifi-

“Os edificios cientificos da racionalidade vém abaixo
ca, responsdvel diretamente pela atual catdstrofe ecoldgica, muitos hdbitos e, principalmente,
tomadas de decisdes das dreas de poder dos Estados deverao aprofundar nessas reflexdes, caso
tenham, ainda, a esperanca de viver dignamente e assegurar um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as futuras geracoes.

Portanto, “as finalidades do desenvolvimento dependem de imperativos éticos. O eco-

”18 mas cabe acrescentar

némico deve ser controlado e finalizado por normas antropo-éticas
a estas uma preocupagio que incorpore outras formas de vida, além da humana, porque “os

limites sio sempre definidos pela nossa preocupagio com o bem-estar humano e excluindo o

14 ROESSING, Ernesto; LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental e a politica do Estado do Amazonas
para as mudangas climdticas. Disponivel em: <http://www.planetaverde.org/mudancasclimaticas>. Acesso em:
20. out.2009.

15 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Traduccién Jests Alborés Rey. Madrid: Siglo XXI, 20006,
pp-235-236.

16 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. op. cit., p.83.

17 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad.Traduccién Daniel Jiménez, Jorge Nava-
rro e M2 Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 1998, p.13: “Los edificios cientificos de racinalidad se vienen abajo”.

18 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. op. cit., p.113.
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bem-estar de outras formas de vida. O dilema, claro, é que ndés nao podemos sobreviver sem
preocupagio pelo bem-estar da vida como um todo”".

A relagio entre passado/presente/futuro deve ser revista, jd que se corre o risco de sepultd-
la por esta ideia moderna de fé no progresso, na ciéncia, no desenvolvimento econdmico, o que
também ocorre nas entranhas do pensamento ambiental, mais especificamente na politica e no

direito através das brechas do desenvolvimento sustentdvel, tema do préximo item.

4 AS SUSTENTABILIDADES FRACA E FORTE DIANTE
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Estabelecidas as criticas ao paradigma moderno, responsdvel pela conformagio do con-
ceito de desenvolvimento sustentdvel, neste item, as nogoes das sustentabilidades fraca e forte
fornecerao importantes diretrizes para uma diversificada compreensao politico-juridica daquele
primeiro termo.

Retornando ao conceito originado do Relatério Brundtland, “tradicionalmente se atribuem
a0 desenvolvimento sustentdvel trés dimenses”?: a ambiental, a econdmica e a social. Neste sen-
tido, Winter aponta a existéncia de dois conceitos de sustentabilidade: um no sentido fraco (de
trés pilares equivalentes) e outro no sentido forte (de dois pilares e um fundamento).

O primeiro deles, o mais divulgado, possui trés pilares bdsicos (Economia — Recursos
Naturais — Sociedade) e surgiu com a publicacao do Relatério da CMMAD, sendo acolhido
no item 5 da Declaragio de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentdvel (2002), ao rea-
firmar-se o compromisso com o desenvolvimento sustentdvel, baseando-se no modelo de trés
pilares da sustentabilidade?’. O tratamento equitativo dos trés elementos ¢ a pedra de toque
desta sustentabilidade fraca, em que as esferas “econémica e social desprendem-se do primeiro

”22

objetivo do desenvolvimento sustentdvel: satisfazer as necessidades™, possibilitando que “no

caso de conflitos, eles devem ser balanceados, consideragoes mutuas tomadas e compromissos

estabelecidos™.

19 BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, ambiente e sustentabilidade. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA), Coimbra, ano XI, n.21, 2008, p.30.

20 BOURG, Dominique. ;Cudl es el future del desarrollo sostenible? Traduccién Alejandra Perucha Martinez.
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.10, (tradugdo livre).

21 “5. Por conseguinte, assumimos a responsabilidade coletiva de fazer avancar e fortalecer os pilares interdepen-
dentes ¢ mutuamente apoiados do desenvolvimento sustentdvel — desenvolvimento econdmico, desenvolvimento
social e protegdo ambiental — nos 4mbitos local, nacional, regional e global”. Texto disponivel em: <www.cnrh.gov.
br>. Acesso em: 13 out. 2009.

22 BOURG, Dominique. op. cit., p.10.

23 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apds o
Relatério Brunddand. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme; KISHI, Sandra Akemi Shimada (Orgs.). Desen-
volvimento sustentdvel, OGM e responsabilidade civil na Uniao Europeia. Tradugio Carol Manzoli Palma.
Campinas: Millennium Editora, 2009, p.5.
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Em sentido semelhante, Bourg destaca que a “interpretagio branda” do desenvolvimento
sustentdvel ¢ muito utilizada por economistas, justificando a diminui¢ao do estoque natural
por um avango econdémico ou tecnolégico. Neste sentido, Solow considera o desenvolvimento
sustentdvel a partir da sustentabilidade preservacionista da capacidade produtiva num espago
de tempo indefinido, no qual as geragoes futuras receberiam o legado de mesmo valor daquele
usufruido pelas geragoes hodiernas, ainda que os recursos naturais tenham sido recebidos pelos
individuos com um déficit ambiental. Disto se percebe a filiagao de Solow a uma determinada
fungibilidade plena (concepgao fraca de sustentabilidade) entre o capital produzido pelo ho-
mem e os recursos da natureza, de forma que “a geragio seguinte nao chega a ser prejudicada,
pois o capital reproduzivel transmitido pela geragao que a tem precedido, ¢ dizer, o conjunto
de técnicas novas, supde-se que compensa o capital natural destruido”?. Filia-se de certo modo
a racionalidade moderna que j4 demonstrou seus nefastos efeitos sobre a natureza, além do des-
respeito com as geragdes futuras, pois estas podem valorar os bens ambientais de uma maneira
diferente daquela adotada hodiernamente. Portanto, resta inaceitdvel retirar-lhes esta escolha,
nio se pode dizer que o déficit natural ¢ inevitdvel, adotando uma insuportdvel postura cor-
nucopiana® em rela¢ao ao meio ambiente. Ora, a escolha de valorar mais ou menos o estoque
natural sé poderd ser respeitada se este mesmo estoque existir amanha: por isso, nio se pode
aderir 4 justificativa de transmitir tal déficit natural as futuras geragoes, ainda que com grandes
avancos técnicos, econdmicos ou sociais.

Justamente este conceito fraco de sustentabilidade (ou da interpretagio branda do desen-
volvimento sustentdvel) é que permite a proliferagio de verdadeiras insustentabilidades, em
termos ecoldgicos, ao dar a mesma énfase aos critérios da economia, da sociedade e dos recursos

naturais:

Como a biosfera (embora objetivamente flexivel a certa medida) nio pode refletir
nela prépria e no seu relacionamento com os humanos, e como o conceito dos trés
pilares ¢ imprudente e descompromissado, ele leva facilmente a compromissos simu-
lados. Sacrificios da natureza, utilizados para o destaque na economia a curto prazo
ou para interesses sociais, podem tornar-se destrutivos para a prépria economia e
sociedade, a longo prazo®.

Essas posturas reducionistas da sustentabilidade acabam por adiar uma tarefa inadidvel,

nio apenas do Direito Ambiental, mas de todos os setores da sociedade, a de atribuir o devido

24 BOURG, Dominique. ;Cudl es el future del desarrollo sostenible? Traduccién Alejandra Perucha Martinez.
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.11, (tradugdo livre).

25 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental brasileiro. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
200, p.109: “Cornucépia, simbolo da agricultura e do comércio, era uma figura mitoldgica, que representava a
abundancia”.

26 WINTER, Gerd. op. cit., p.5.
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peso a natureza e agir conforme tal valoragao: “[...] por um julgamento nao adequado sobre a
amplitude do peso da natureza, o conceito propaga a equivaléncia dos trés pilares, que conduz
a fugir do trabalho conceitual de atribuir A natureza o peso adequado”™. Bosselmann tem
defendido uma aproximagio ecoldgica aos direitos humanos de forma semelhante 4 devida
valoragao do meio ambiente, pois “hd poucas razdes para acreditar que uma viagem ecocéntrica
possa ser alcangada simplesmente adicionando direitos da natureza ao catdlogo dos direitos dos
homens™.

Por outro lado, a sustentabilidade forze é aquela de um fundamento (recursos naturais) e
dois pilares (economia e sociedade). Nesta, a valoragio diferenciada do meio ambiente natural

— ora, a biosfera — em relagao a economia e a sociedade, permite uma real protegio do meio

ambiente, destacando Winter que:

Assim, a biosfera torna-se de ‘fundamental’ importincia. A economia e a sociedade
sd0 parceiros mais fracos, pois a biosfera pode existir sem os humanos, mas os hu-
manos certamente nao podem existir sem a biosfera. Portanto, humanos, enquanto
exploram a natureza, devem respeitar suas limita¢oes, uma necessidade que eles sio
capazes de preencher, uma vez que possuem o potencial da razio e, entdo, os padroes
alternativos de ponderagio do comportamento®.

Em sentido semelhante, atribuindo destaque a sociedade e a biosfera, Capra assevera que
“no contexto da globaliza¢do, hd duas grandes comunidades as quais todos nds pertencemos:
todos nés somos membros da raca humana e todos fazemos parte da biosfera global”*. Préxi-
ma destas leituras estd também a “concep¢ao dura” de desenvolvimento sustentdvel, em que “a
duragio do desenvolvimento vai estreitamente ligada 4 redu¢ao dos fluxos de materiais e ener-
gia™'. Continua Bourg salientando que, nesta postura, preserva-se o dinamismo das sociedades
na evolu¢do dos conhecimentos, nas instituigdes, na técnica e demais aspectos, “sem por ele
seguir destruindo camadas completas da biosfera e alterando, cada vez mais, seus mecanismos
reguladores”™. Em sintese, conforme adverte Bosselmann: “Se, por exemplo, o bem-estar hu-

mano for considerado superior ao bem-estar ambiental, os conflitos serao resolvidos de forma

27 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apds o
Relatério Brundtand, op. cit., p.7.

28 BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, ambiente e sustentabilidade. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA), Coimbra, ano XI, n.21, 2008, p.27.

29 WINTER, Gerd. op. cit., p. 4.

30 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas: ciéncia para uma vida sustentdvel. Tradugdo Marcelo Brandio Cipolla.
Sao Paulo: Cultrix, 2005, p.223.

31 BOURG, Dominique. ;Cudl es el future del desarrollo sostenible? Traduccién Alejandra Perucha Martinez.
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.12, (tradugdo livre).

32 BOURG, Dominique, op. cit.
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a favorecerem as necessidades humanas (em todas as suas dimensoes) relativamente as necessi-
dades ambientais™?.

Resta claro com estas duas ideias de sustentabilidade (a fraca e a forte) que os recursos
naturais constituem o elemento central desse debate, sendo que, na primeira concepgio, as ne-
cessidades humanas (econdmicas e sociais) sempre terdo voz superior e acabario por prevalecer
sobre a natureza. Destaca-se que nos casos concretos, em muitas situagdes, nao restam nitidas
as verdadeiras necessidades humanas, indispensdveis para intervir no meio ambiente natural.

Este triste quadro ¢ favorecido pela concepgdo fraca por estabelecer um mesmo patamar de

importincia para as trés esferas envolvidas, ressaltando Bosselmann que:

[...] os limites s3o sempre definidos pela nossa preocupagao com o bem-estar humano
e excluindo o bem-estar de outras formas de vida, [porém] o dilema, claro, ¢ que nés
nao podemos sobreviver sem preocupagio pelo bem-estar da vida como um todo.
Esta ¢ a dura realidade que descobrimos através da ecologia®.

Ap6s uma abordagem das duas concepgoes de sustentabilidade, passa-se, no préximo
item, a desenvolver os liames e conteddos do que a doutrina comumente denomina de princi-

pio do desenvolvimento sustentdvel.

5 PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL?

Grande parcela das convengoes, relatérios internacionais e das doutrinas juridico-am-
biental/juridico-internacional ambiental sempre buscaram uma defini¢ao para o desenvolvi-
mento sustentdvel. Contudo, tornou-se corriqueira a defesa dos trés aspectos (o econémico, o
social e 0 ambiental), conforme as no¢oes da sustentabilidade fraca ou da interpretagao branda
de DS, supramencionadas.

Neste item, sustentar-se-4 que nio hd, em verdade, um principio do DS e, caso exista,
ele ndo foge aos conteddos e premissas de dois principios reitores do Estado de Direito Am-
biental: o da precaugio e o da equidade intergeracional. Portanto, em caso de se defender a
sua existéncia, hd uma confusdo de contetidos com os principios da precaugio e da equidade
intergeracional.

Inegdvel que a expressao do (pseudo) principio analisado disseminou-se, principalmente,
ap6s o ano de 1987 com a CMMAD, atingindo o seu auge na década de 90; contudo, “além

do mimetismo retérico gerado, nio se logrou engendrar um sentido conceitual e praxealégico

33 BOSSELMANN, Klaus. Direitos Humanos, ambiente e sustentabilidade. Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA), Coimbra, ano XI, n.21, 2008, p.9.
34 BOSSELMANN, Klaus., op. cit., p.30.
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capaz de unificar as vias de transi¢ao para a sustentabilidade™. A expressao “desenvolvimento
sustentdvel” parece transmitir uma contradigao em termos — economia/desenvolvimento VS.
meio ambiente/sustentabilidade —, embora a doutrina ambiental majoritdria enuncie que o
desenvolvimento nio deve ser a mera produgio econémica desenfreada. Porém, nota-se uma
verdadeira abominagio quanto aos assuntos de restri¢io/mitigagio/do crescimento econdmico,
inclusive nas esferas destinadas a prote¢io ambiental, sendo importante destacar que a Decla-
ra¢do do Rio, ao tratar da relagdo entre desenvolvimento e meio ambiente, “[...] parece dar
preeminéncia ao desenvolvimento. Ambiente e desenvolvimento sio parceiros equivalentes no
‘desenvolvimento sustentdvel’, mas o direito ao desenvolvimento vem antes de desenvolvimen-
to sustentdvel .

Conclui-se, portanto, que o DS se aproxima, no mdximo, de uma orienta¢io, uma tarefa,
uma politica ou de um objetivo ambiental”’, nao atingindo o status de um verdadeiro prin-
cipio juridico: “O desenvolvimento sustentdvel ndo é propriamente um principio de direito
ambiental, como expressdo de uma diretriz, um comportamento, como ocorre com o principio
da precaugdo ou do poluidor-pagador™®. Adverte-se que a plasticidade do conceito ndo é o
empecilho — até porque os principios se caracterizam pelo elevado grau de abstra¢ao®” —, mas,
sim, a amplificada maleabilidade de conteddo do mesmo que o torna nao-vinculdvel: “A pré-
pria nogao de vinculagio pressupde que o que ¢ vinculado deve ser identificdvel. E também,
nas proposi¢oes da vida social, se amplamente expressas, ndo se criam expectativas legitimas

e, a partir disso, o vinculo”®. Além deste vazio conceitual (passivel de preenchimentos nio

35 LEFF, Enrique. Racionalidade ambiental: a reapropriagio social da natureza. Tradugio Luiz Carlos Cabral. Rio
de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2006, p.138.

36 PORRAS, Ileana. The Rio Declaration: a New Basis for International Cooperation. Greening the millennium?
The News Politics of the Environment. Oxford: Blackwell Publishers, 1997, p. 25, (tradugio livre): “Tn considering
the relationship between development and environment, the Rio Declaration thus appears to give pre-eminence to develop-
ment. Environment and development are equal parmers in ‘sustainable development’ but the right to development comes
before sustainable development”.

37 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apds o
Relatério Brunddand. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme; KISHI, Sandra Akemi Shimada (Orgs.). Desen-
volvimento sustentdvel, OGM e responsabilidade civil na Uniao Europeia. Tradugio Carol Manzoli Palma.
Campinas: Millennium Editora, 2009, p.19: “E verdade que ‘desenvolvimento sustentével’ como um termo e/ou
dividido em trés ou mais elementos incompletamente balanceados [...] Porém, mesmo se contratadas, tais formula-
¢bes sdo muito amplas para se tornarem um direito vinculante. O valor legal mdximo que lhes ddo ¢ de servir como
um guia politico. Precisamente, esta é a razdo pela qual os referidos tratados classificam desenvolvimento sustentdvel
e seus elementos de balanceamento como objetivos (OMC, UE) ou como uma tarefa (CE), e ndo como regra ou
um principio”.

38 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga; DERANI, Cristiane. Principios gerais do Direito Internacional Ambiental. In:
RIOS, Aurélio Virgilio Veiga; IRIGARAY, Carlos Teodoro Hugueney. O direito e o desenvolvimento sustentd-
vel: curso de direito ambiental. Sao Paulo: Peirépolis/IEB, 2005, p.89.

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Al-
medina, 2003, p. 1160.

40 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apds o
Relatério Brundtland, p.17.
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compromissados com o meio ambiente), intimeras sao as dificuldades para aplicar o desenvol-
vimento sustentdvel nos casos concretos?!.

A banalizagao do desenvolvimento sustentdvel estd na ideia de que tudo ¢ desenvolvimen-
to sustentdvel, logo, nada o é. Portanto, tratd-lo como um nio principio é uma forma coerente
de evitar um equivocado uso dos bens ambientais, protegendo o direito humano ao meio am-
biente sadio e, principalmente, impedindo uma nefasta apropriagao politica do mesmo. Winter
destaca este problema no 4mbito do Direito Internacional, j4 que “a CIJ e outras jurisprudén-
cias internacionais tém até agora falado de um conceito, mais do que de um principio legal.
Talvez isto seja feliz porque, como um principio, ele poderia muito facilmente ser utilizado
abusivamente para colorir de verde qualquer decisio”*.

Dois exemplos podem fornecer subsidios para a real compreensio do tema. O primei-
ro deles refere-se a desastrosa experiéncia da Indonésia ao substituir sua floresta tropical por
plantagoes de dleo de palma, destinadas a produgio de etanol, fazendo com que o prazo para
compensar as emissoes de gases de efeito estufa seja de 420 anos®. Ora, este cultivo fez parte
de um programa energético daquele pafs que busca um maior desenvolvimento econémico,
sendo o meio ambiente uma preocupagio secunddria neste processo.

O segundo exemplo refere-se a ilha de Nauru, cuja atividade econémica baseava-se exclu-
sivamente na exploragio de fosfato. A pequena ilha localizada entre o Havai e a Austrdlia, gracas
a extragdo irresponsdvel do fosfato, tem 80% do meio ambiente natural completamente devas-
tado. Para melhor compreensao do tema, deve-se destacar que o fosfato garantia aos habitantes
de Nauru uma renda per capita de aproximadamente 17.500 délares, o que fez com que o meio
ambiente fosse completamente ignorado face ao magnifico retorno econdmico da exploragio
deste minério: ora, os fins (econémicos) justificam os meios (natureza). Consequéncia disto ¢
a heranga nefasta deixada as geragoes presentes e futuras do local: um solo inapropriado para o

cultivo de alimentos; uma série de problemas com alcoolismo e diabetes dos habitantes*.

41 OWENS, Susan. Interpreting Sustainable Development: The Case of Land Use Planning. In: JACOBS, Mi-
chael (Edit.). Greening the millennium? The News Politics of the Environment. Oxford: Blackwell Publishers,
1997, p.87, (tradugdo livre): “In the real world, however, not all developments can be reconciled with all dimen-
sions of environmental concern”.

42 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apds o
Relatério Brundtland, op. cit., p.18-19.

43 VON DER WEID, Jean Marc. Agrocombustiveis: solugdo ou problema? . In: ABRAMOVAY, Ricardo (Org.).
Biocombustiveis: a energia da controvérsia. Sdo Paulo: Editora Senac, 2009, p.114.

44 Para mais informacoes sobre a ilha de Nauru, consultar: WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o
conceito de desenvolvimento sustentdvel 20 anos apés o Relatério Brundtland. In: MACHADO, Paulo Affonso
Leme; KISHI, Sandra Akemi Shimada (Orgs.). Desenvolvimento sustentdvel, OGM e responsabilidade civil na
Uniao Europeia. Tradugio Carol Manzoli Palma. Campinas: Millennium Editora, 2009, p, 8 (nota 18); COR-
REIA, Marcos S4. Estd ai a ilha de Nauru que nao deixa ninguém mentir: o pequeno pais tinha uma espléndida
mina de fosfato, uma espécie de pré-sal, mas acabou com tudo em um século. Disponivel em: < www.istoe.com.br
>. Acesso em: 20 ago. 2010.
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Recuperando os aspectos abordados no item anterior, estes dois exemplos encapam uma
aplicagdo da sustentabilidade fraca, permitindo justifica¢des destes exemplos catastréficos sob
o véu do principio do desenvolvimento sustentdvel. Por ora, nos dois exemplos pode-se argu-
mentar que as necessidades econdmicas e sociais nio deixaram escolhas para o tipo de desen-
volvimento escolhido. Destarte, ficam duas perguntas: a que custo foi realizado este desenvol-
vimento? E justo excluir, sumariamente, as geracoes futuras da valoracio (e do usufruto) do
estoque natural?

Tecidas algumas criticas 4 forma pela qual o desenvolvimento sustentdvel foi construido e
aplicado como principio juridico, nos seguintes subitens serdo analisados os verdadeiros prin-
cipios juridico-ambientais, os quais podem constituir o conteddo material do desenvolvimento

sustentdvel, a saber: o da precaucao e o da equidade intergeracional.
5.1 O PRINCIPIO DA PRECAUCAO

O principio da precaugao constitui um dos elementos do conceito material de Sustentabili-
dade, sendo invocado diante de contextos de incerteza cientifica, o que nio significa a mitigagao
ou a exclusao da Ciéncia, mas simplesmente que esta deve levar em conta as incertezas e as suas
consequéncias para o meio ambiente e a satide humana. Portanto, sio claros os vinculos deste
principio com o futuro (equidade intergeracional), minimamente sauddvel do ponto de vista am-
biental (sustentabilidade forze). Diante da possibilidade de extingao de espécies animais e vegetais
e da devastagao de biomas, cujos reflexos diretos recaem sobre as geracdes presentes e futuras, o
principio da precaugio — frente a nefasta impossibilidade de retorno ao status quo ante — é o me-
canismo juridico que melhor desenvolve a fungio de preservagiao do meio ambiente sadio.

Ao se perceber que o meio ambiente nao pode ser reconstituido, pois a perda de uma
espécie, um habitat ou um bioma jamais poderd ser compensada com indenizagoes, desen-
volvimento industrial, econdmico ou social, voltam-se os olhos para uma cultura de antecipa-
¢ao de riscos ambientais. Este principio possui dois requisitos para ser aplicado: a ameaga de
danos e a auséncia de certeza cientifica. Destaca-se aqui o tratamento diferenciado por parte
da Convencao de Diversidade Biolégica e da Convengao-Quadro das Nag¢oes Unidas sobre
Mudangas do Clima neste aspecto. A primeira exigiu que a ameaga fosse de sensivel redugio ou
de perda de diversidade bioldgica, considerando que a “ameaca sensivel é aquela revestida de
perceptibilidade ou aquela considerdvel ou aprecidvel”, enquanto a Convengao de Mudangas
Climdticas exigia uma ameaga séria ou irreversivel, “seriedade no dano possivel ¢ medida pela

sua importincia ou gravidade™.

45 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principio da precaugio no direito brasileiro e no direito internacional e
comparado. In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Fldvia Barros (Orgs.). Principio da precaugao. Belo
Horizonte: Del Rey, p. 363.
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Na presente Sociedade de Risco, a precaucao relaciona-se com a cientificagio reflexiva,
atuando como desparadoxizador da principal fun¢ao do Direito Ambiental pés-moderno: evi-
tar a proliferagio de danos (futuros) em contextos de incertezas cientificas nas decisoes a serem
tomadas. Num primeiro aspecto, dever-se-iam evitar riscos significativos as pessoas e ao meio
ambiente (sentido negativo — inagao) e no sentido positivo (ativo) dever-se-3o buscar solu¢oes
para os problemas jd existentes, como no caso da adogio e da implementa¢io da melhor tecno-
logia disponivel (Best Avaiable Tecnology — BAT). Assim a precau¢do, em sua vertente positiva,
implica na imposi¢ao do uso das melhores tecnologias disponiveis.

Diante da dificuldade de atuar pré-ativamente em face de riscos ambientais significativos
(a exemplo das mudangas climdticas que precisaram ganhar o carimbo da certeza cientifica para
serem levadas a sério) e da complexidade dos problemas atuais (concomitantemente, locais,
globais e individuais) e diante de Estados deficitdrios (irresponsabilidade organizada), o princi-
pio da precaugio deve ser transversalizado em sua aplicagao/observagao para além do Direito e
dos Poderes Publicos, no sentido de uma prdtica de precaucio. Tal proposta nio significa a des-
consideragio do importante papel desenvolvido pelo Direito Ambiental e, neste, pelo principio
da precaugdo, mas visa adicionar outras esferas relevantes para uma prote¢ao otimizada e eficaz
do meio ambiente. Para essa abordagem, as consideragées de Bourg e Schlegel sao indispen-
sdveis, destacando-se os quatro enfoques do principio de precaugio (simples, administrativo,
juridico e politico).

A abordagem denominada de “simples enfoque de precaugio” trabalha com uma concep-
¢ao de risco ambiental suscetivel de expansio, podendo influenciar as agoes de legisladores e
governantes dos Estados para a adogio e consequente confecgdo de normas referentes a precau-
¢o. E o tnico enfoque admitido pela comunidade internacional, referindo-se ao Principio 15
da Declaragio do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992). Portanto, no se trata
de uma norma juridica propriamente dita, incapaz de obrigar alguém ou algum Estado a fazer
ou deixar de fazer algo: “Nio se trata, todavia, de una norma juridica que um juiz poderia opor
a um Estado, e menos ainda a um particular”™.

O enfoque administrativo estd direcionado as politicas publicas e as decisdes em card-
ter administrativo de érgaos responsdveis pela emissao de licengas, alvards e autorizag¢des no

\

tangente a exploracio do meio ambiente. Trata-se de uma evolugao do primeiro enfoque,

M <« M —~ M M 7. 7.0 v M ”47
pois “[...] eleva esta simples concepgao a categoria de principio para as politicas publicas™.
Moldando-se este enfoque para o Estado de Direito Ambiental brasileiro, a precaugao fun-
cionaria como um requisito a ser analisado sempre em conjunto com os principios gerais da

administragio publica, esculpidos no art. 37 da Constituigao Federal: “Contraria a moralidade

46 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Anteciparse a los riesgos: el principio de precaucién. Barce-
lona: Ariel, 2004, p.140, (tradugio livre).
47 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. op. cit., p. 140.
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e a legalidade administrativas o adiamento de medidas de precaucao que devam ser tomadas
imediatamente”®. Importante ressaltar que a principal caracteristica deste enfoque ¢ a possi-
bilidade de “em nome do principio da precaugio, atacar nos tribunais o Estado ou alguma de
suas administracoes”®’.

O enfoque juridico é responsdvel por permitir o ataque direto de obras, produtos, tec-
nologias e atividades que oferecam riscos a satide humana e ao meio ambiente atual e futuro
(equidade intergeracional) nos Tribunais. Conforme Bourg e Schlegel, esta andlise, além de
tornar a precau¢io uma “norma de direito destinada a aplicagao direta”, atribui-lhe a natureza
juridica de um tipico direito fundamental: “Elevando o principio a categoria de norma de
direito fundamental, destinada a uma aplicagao direta e permitindo a um juiz fundamentar a
sua decisao frente a qualquer fonte de decisao tecnoldgica, transforma-se o seu sentido™°. Hd
vérias criticas desta abordagem em virtude da possibilidade de frequentes abusos na sua aplica-
¢do, o que é compreensivel. Porém, o principio da precaugio nio ¢ destituido de parAmetros
para sua aplicagio, como parecer ocorrer com o desenvolvimento sustentdvel, destacando-se os
“postulados normativos aplicativos™' de proporcionalidade, igualdade e razoabilidade. Estes,
inclusive, se fazem presentes no texto da Comunicagao da Comissao Europeia sobre o recurso
ao Principio da Precaugio (a qual pode servir de guia para aplicagao no Direito brasileiro ou de
exemplo na para uma legislagao futura, de lege ferenda): “|...] encontrar o correto equilibrio de
modo que a proporcionalidade, a ndo-discriminagdo, a transparéncia e as agdes coerentes possam
ser tomadas, requer um processo estruturado de tomadas de decisées com detalhes cientificos e
outras informagbes objetivas™.

Além disso, o modus operandi do mesmo possui algumas condigdes tanto na Convengao-
Quadro sobre Mudangas Climdticas quanto na Convengao de Diversidade Bioldgica. Nessa
nao se limita a aplicagdo da precaucio com elementos econdmicos, bastando que as medidas
sejam direcionadas para evitar ou minimizar a “ameaga de sensivel reducao ou perda de diver-

sidade bioldgica”. Portanto, pode-se defender que esta Conveng¢do de Diversidade Bioldgica

48 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principio da precaugio no direito brasileiro e no direito internacional
e comparado, p.366.

49 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Anteciparse a los riesgos, p.140, (tradugio livre).

50 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Anteciparse a los riesgos, p.143, (tradugdo livre).

51 Também denominados de “metanormas” ou de “normas de segundo grau”, sio responsdveis por moldar a
aplicagdo de principios, ndo se confundindo com estes. Sao formas de raciocinio e de argumentagio relativamente
as normas que indiretamente prescrevem comportamentos (principios). Portanto, seus destinatdrios sao apenas os
aplicadores do Direito ¢ os intérpretes (Administragio Publica), sendo violados através da nao-interpretagao con-
forme suas estruturagdes. Cf.: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio 4 aplicagio dos principios
juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

52 COMUNICAGAO DA COMISSAO EUROPEIA SOBRE O RECURSO AO PRINCIPIO DA PRECAU-
(;AO, Comissao das Comunidades Europeias, Bruxelas, 02 de fevereiro de 2002, COM (2000) 1 final. Disponivel
em: http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/library/press/press38_pt.html. Acesso em: 18 set. 2008, (tradugio
livre): Therefore, finding the correct balance so that the proportionate, non-discriminatory, transparent and coherent ac-
tions can be taken, requires a structured decision-making process with detailed scientific and other objective information.
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aproxima-se das diretrizes do conceito de sustentabilidade forte por estabelecer a aplica¢io da
precaugio diante da sensivel, ainda que pequena, reducao ou perda de biodiversidade.

Contudo, a Convenc¢iao-Quadro sobre Mudancas Climdticas faz mencao as medidas e
politicas “eficazes em fungio dos custos”, agregando-se uma condicionante (econdémica). Nao
bastam medidas precautdrias eficazes; além disso, elas devem ser compativeis com os valores
despendidos para sua implantagio. Trata-se de uma questiondvel andlise de custo-beneficio
para aplicagdo do principio da precaucio. Neste sentido, um fato a ser lembrado nesta seara
¢ que, recentemente, no ano de 2007, o Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC)
— Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climdticas — reconheceu a agao humana como
a principal responsével pelo aquecimento global, assumindo a margem de 90% de certeza. So-
bre tudo isto, trés consideragdes sao imprescindiveis: i) embora o principio da precaugio seja
invocado em contextos de incerteza, no tocante a problemdtica do clima, ele foi amplamente
ignorado, pois hoje se pode falar numa “certeza cientifica” da causa humana das mudangas cli-
mdticas; ii) a gravidade da ameaga exigida pela Conven¢io de Mudangas Climdticas ¢ cristalina;
portanto, nao hd (e quigd existiu) justificativa juridica ou politica para rechacar a aplicagao do
principio da precaugao; iii) ao exigir a aplicagdo de medidas precaucionais conforme o custo-
beneficio econémico, guarda-se alguma aproximagao com a sustentabilidade fraca.

Por fim, o enfoque politico nao ¢ propriamente juridico e resulta numa “extensao méxima
da precau¢io”, buscando nos Estados (e nos cidadaos) um verdadeiro controle do desenvol-
vimento das técnicas e riscos advindos das tecnologias latentes. Para tal, o principio da infor-
magdo deve ser “[...] instrumento da precaugio, do cuidado que os Estados e cidaddos devem
ter para nio assumir riscos desnecessdrios, em casos de incerteza cientifica quanto a possivel ou
provével ocorréncia de danos ao meio ambiente™*.

Neste sentido, para uma eficaz protegdo do meio ambiente devem-se transcender os limi-
tes dos Sistemas Juridico e Politico; os particulares, em parceria com o Estado, promoveriam
“assembleias de cidadios”, num verdadeiro controle do desenvolvimento das técnicas, obras,
atividades e riscos advindos das tecnologias latentes, conjuntamente com os principios da par-

ticipagdo da responsabilidade compartilhada.
5.2 O PRINCIPIO DA EQUIDADE INTERGERACIONAL

Inicialmente, cabe lembrar que a equidade possui duas referéncias delimitadas no tempo,
ou seja, estd direcionada para a preservacio do meio ambiente para as geragoes atuais e futuras,

denominadas equidade intra e intergeracional.

53 BOURG, Dominique; SCHLEGEL, Jean-Louis. Anteciparse a los riesgos, p.144, (tradugdo livre).
54 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga; DERANI, Cristiane. Principios gerais do direito internacional ambiental,
p.104-105.
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Trata-se de uma obrigacao dupla, tanto de cardter positivo no que se refere a obrigagao de
fazer, ou seja, preservar e utilizar os recursos ambientais com parcimdnia, quanto de cardter ne-
gativo, ao impor aos destinatdrios a abstengao de atividades causadoras de degradagao do meio
ambiente. Afere-se que a indeterminagdo dos titulares do direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado ¢ uma das facetas da equidade intergeracional, bem explicitada por aqueles
danos a0 meio ambiente que ndo atingem somente os moradores atuais da regido degradada,
mas também as geracoes futuras, as quais terdo de suportar os efeitos nefastos do desastre
ecolégico . Os exemplos s3o vastos neste sentido: o derramamento industrial de mercirio na
bafa de Minamata (1956), no Japao; o vazamento de radioatividade para a atmosfera na usina
atdmica de Three Mile Island (1979), nos Estados Unidos; a explosio de um dos quatro reato-
res nucleares da Usina de Chernobil (1986), na Ucrénia; a falta de fiscalizagao responsdvel pela
disseminacao do Césio 137, em setembro de 1987, em Goiinia. Entretanto, além de ser um
principio, representa também uma nova modalidade de responsabilidade estabelecida entre os
individuos indetermindveis (relagao juridica entre a geragao presente e as futuras) que objetiva a
salvaguarda do meio ambiente sadio (objeto da relagio juridica). Contando com guarida cons-

155

titucional™, representa este principio a incorporagao de um novo sujeito: as geragoes futuras.

Canotilho adverte que “os comportamentos ecoldgica e ambientalmente relevantes da geracao
actual condicionam e comprometem as condigoes de vida das geragdes futuras™®.

A equidade intergeracional surgiu da Declaragio de Estocolmo (1972), mais precisamen-
te dos principios 1 e 2, defendendo a preservacio dos recursos naturais existentes na natureza
em beneficio das geragbes atuais e futuras. Entretanto, esta expressdo teve repercussio com a
obra de Edith Brown Weiss”. J4 na Convengao sobre Mudanga de Clima (1992) também se
fez mengao a tal principio, tanto em seu preimbulo (por duas vezes), quanto no item 1 do art.
3°. A Convengao sobre Biodiversidade Biolégica também trouxe o principio, ao final de seu
preAmbulo. Também o decreto supramencionado, que instituiu os principios e diretrizes para

a implementagio da Politica Nacional da Biodiversidade (Decreto n.© 4339/2002), acolheu a

prote¢io das geragdes futuras nos itens 2, V % e 5* do Anexo.

55 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil. Revista dos Tribunais, vol.706, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, agosto de 1994, p.13: “Estabeleceu-se, por via de consequéncia, um dever nio apenas mo-
ral, como também juridico e de natureza constitucional, para as geragdes atuais de transmitir esse ‘patrimonio’ambiental
as geragdes que nos sucederem e nas melhores condigdes do ponto de vista do equilibrio ecoldgico”.

56 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjectivo. A tutela juridica do
meio ambiente: presente e futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 47.

57 WEISS, Edith Brown. In: Fairness to future generations: International Law, Common Patrimony and Inter-
generational Equity. New York: Transnational Publishers Inc. 1989.

58 No item 2, que apresenta os principios regentes da Politica Nacional da Biodiversidade, tem-se o seguinte texto
do inciso V: “V - todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bens de uso comum do povo
¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se, a0 Poder Publico e & coletividade, o dever de defendé-lo e de
preservd-lo para as presentes e as futuras geragoes”.

59 Nos mesmos moldes, no item 5 que trata “Do Objetivo Geral da Politica Nacional da Biodiversidade”, estd dis-
posto que: “5. A Politica Nacional da Biodiversidade tem como objetivo geral a promogio, de forma integrada, da
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A perspectiva temporal deste principio liga o passado, o presente e o futuro, de forma a
propiciar uma solidariedade ambiental entre geragoes. Intenta-se uma preservagio do patriménio
ambiental para a préxima geragao, contanto que esta nao o receba em condigoes inferiores aquela
desfrutada por nés e usufruida pelos nossos ancestrais. Assim, diante da possibilidade de extingio
de espécies animais ou vegetais, da devastagao de biomas e de paisagens e da poluicio grave dos
recursos hidricos, do solo e do ar, cujos reflexos recaem diretamente sobre as geracoes presentes e

futuras, deve-se prezar por uma sustentabilidade material, nos moldes propostos a seguir.

6 A SUSTENTABILIDADE MATERIAL NO ESTADO DE DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO

Considerando que os riscos e desastres ambientais advém do sistema produtivo das
sociedades, inegdvel que a tonica da sustentabilidade espraiar-se-d pela prépria estrutura do
Estado, de forma que “recupera um combate secular, o de um grau maior de justiga e demo-
cracia, mas sob premissas e um marco novo, o ecolégico”®. Nesta seara, o Estado de Direito
Ambiental caracteriza-se pela “extensdo ecolégica da democracia”, de forma a “estender ao
concerto de vozes e poderes o desenvolvimento da independéncia da politica, do direito,
da esfera publica e da vida cotidiana frente a perigosa e falsa seguranca de uma ‘sociedade
concebida em abstrato’”°!.

Tornando-se ultrapassada uma democracia meramente representativa (tipica de um Es-
tado de Direito Formal), o Estado de Direito Ambiental tem a democracia sustentada como
elemento essencial, caracterizada pelo cunho participativo. Nesta, nao apenas os Estados e os
representantes do povo atuariam (democracia formal representativa), mas também ONGs, Or-
ganizagoes Internacionais de prote¢dao ao meio ambiente. Destaca-se que a participagao como
forma de gestao de problemas ambientais ¢ impossivel se dissociada de processos de conscien-
tizagao e informagdo. O desenvolvimento de novos padrdes cognitivos, fundamentados na
complexidade do meio ambiente, permitird a reconstrugao de pensamentos e préticas voltados
para uma relagao mais adequada e amiga para com a natureza, pois implica na “necessidade de
um modelo de democracia ambiental, baseado na transparéncia e na informagio, permitindo

que os atores sociais e politicos possam estabelecer um novo pacto social™®.

conservagio da biodiversidade e da utilizago sustentdvel de seus componentes, com a reparti¢io justa e equitativa
dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, de componentes do patriménio genético e dos conhe-
cimentos tradicionais associados a esses recursos”.

60 BOURG, Dominique. ;Cual es el future del desarrollo sostenible? Traduccion Alejandra Perucha Marti-
nez. Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.55, (tradug@o livre).

61 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Traduccion Jests Alborés Rey. Madrid: Siglo XXI, 2006,
p.110.

62 SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucio: uma nova postura em face dos riscos e incertezas cientificas.
In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Fldvia Barros (Orgs.). Principio da precaugao. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 80.
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A Constituigao Federal de 1988 estimula as participa¢des populares e a prote¢io do meio
ambiente, como se abstrai de seu contexto normativo, mais precisamente do art. 1°, pardgrafo
tinico e do art. 225. Neste delicado aspecto, chama a ateng¢do a perigosa relagio contingente
entre sustentabilidade e democracia, sob o constante risco de se legitimar uma tecnocracia verde,
pois “nio seria estranho considerar a democracia como um perigo para a sustentabilidade, ji
que os ‘especialistas’ detém maior conhecimento para defini-la e implementd-1a”®. Ponto de-
cepcionante e contraditério do Estado de Direito Ambiental brasileiro ¢ a supressio da demo-
cracia sustentada promulgada com a Lei n® 11.105/2005%, responsdvel pela andlise e liberagao
de transgénicos. Isto porque a Comissio Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio) sim-
plesmente decide sobre a liberagao ou nao de OGMs sem participagao alguma dos cidadaos,
sem publicidade de informagoes e torna opcional o estudo de impacto ambiental, em clara
ofensa & Constitui¢ao Federal. Ora, vislumbram-se aqui graves ofensas 2 democracia ambiental,
aos principios da precaugio e da equidade intergeracional (art. 1°, V; art.225, §1°, IV e V).

Portanto, dever-se-ia prezar, num Estado de Direito Ambiental, por “foros de consenso”,
os quais “redinem cidadaos e nao especialistas e, sobretudo, nao representam interesses preesta-
belecidos, ligados a grupos de influéncia ou lobbies; se estao aqui € justamente para representar
o ‘cidaddo médio””®, e ndo por um grupo despético de cientistas que decidem sobre o futuro
de todas as formas de vida, presentes e futuras, porque, adverte Beck, “j4 ndo contamos com
nenhum fundamento de saber, no antigo sentido do saber seguro, com base no qual seja possi-
vel tomar decisbes que também afetem as geragdes futuras, com uma inseguranga cada vez mais
consciente das consequéncias”.

Neste sentido, clama-se pela transversalizagao do principio da precaucio (enfoque poli-
tico de Bourg e Schlegel mencionado no item anterior), porque, além de evitar o grave déficit
democrdtico da Lei brasileira de Biosseguranga, ela permitiria tutelar o novo sujeito de direito
(as futuras geragoes) por meio do Estudo de Impacto Ambiental (EIA), materializagao do prin-

cipio da precaugio:

Daf decorre a nitida ligagao do principio da precaugio com a equidade intergeracio-
nal, base do desenvolvimento sustentdvel, ¢ o estudo de impacto ambiental serve para
tornd-lo possivel no mundo das coisas, jd que, por meio desse importante instrumen-

63 LENZI, Cristiano Luis. Sociologia ambiental: risco e sustentabilidade na modernidade. Bauru: Edusc, 2006,
p-109.

64 Apenas a titulo de informagio, essa legislagdo foi impugnada através da ADI 3536/DF e aguarda julgamento do
Supremo Tribunal Federal. Para mais detalhes, conferir em: < www.stf.gov.br>.

65 BOURG, Dominique. ;Cudl es el future del desarrollo sostenible? Traduccién Alejandra Perucha Martinez.
Madrid: Ediciones Akal, 2005, p.48, (tradugdo livre).

66 BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo: Ulrich Beck conversa com Johannes Willms. Tradu¢ao Luiz Antonio
Oliveira de Aradjo. Sao Paulo: UNESP, 2003, p. 206-207.
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to de politica ambiental, é possivel antever os riscos ambientais de certas atividades e
empreendimentos®.

Diante de todo o exposto, vislumbra-se a possibilidade de constru¢ao e de aplicacio de
uma sustentabilidade material que parte da nogao de sustentabilidade forze como elemento au-
xiliar aos principios da precaugio e da equidade intergeracional. Trata-se de operacionalizar as
decisoes politico-juridicas que envolvam aspectos econdémicos, sociais e ambientais (problemas
concretos do desenvolvimento sustentdvel) com instrumentos mais claros, comprometidos e
coerentes com valores envolvidos. Portanto, diante de um caso concreto em que se discuta a
respeito da trfade danos ambientais — desenvolvimento econémico — ganhos sociais, o opera-
dor juridico (advogado, magistrado e promotor de Justiga), o administrador, os legisladores,
os representantes politicos e a populagdo em geral devem partir da sustentabilidade forte para
aplicar o principio da precau¢io. Apesar de um pouco idealista, o pardmetro da sustentabilida-
de forte + o principio da precaucio parecem fornecer subsidios importantes para atingir uma
real solidariedade entre geracoes (equidade intergeracional) e assim formar um ndcleo duro da
sustentabilidade. A precaugao estd imbricada nas equidades (intra e intergeracional), de forma
que a protegio da geragao atual se faz por meio da aplicagio daquele + o parAmetro da susten-
tabilidade forte, sempre com um voltar de olhos para as gera¢oes vindouras.

Por fim, vislumbra-se que a proibi¢o de retrocesso ecoldgico seria um instrumento apro-
priado para tragar os limites desta sustentabilidade material, tornando-se imprescindiveis algu-
mas diretrizes para evitar os problemas jd salientados pela sustentabilidade fraca, possibilitando
uma “espécie de cldusula rebus sic stantibus, significa que, a menos que as circunstancias de fato
se alterem significativamente, nao é de admitir o recuo para niveis de protecao inferiores aos
anteriormente consagrados™®. Ora, além de atuar no sentido de uma justificagao de posturas
nao ecoldgicas nos estritos limites do imprescindivel aos direitos humanos bésicos, este princi-
pio de proibi¢do de retrocesso constituiria uma orientagio para as politicas ambientais: “desde
logo as politicas ambientais do Estado sao obrigadas a melhorar o nivel de proteccao j4 asse-
gurado pelos vdrios complexos normativo-ambientais (Constitui¢ao, tratados internacionais,

direito comunitdrio europeu, leis, directivas)”®.
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69 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensio
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que:

1- A ideia de desenvolvimento sustentdvel predominante ¢ a branda (ou Sustenta-
bilidade Fraca), a qual deverd ser paulatinamente substituida pela concep¢io dura
(Sustentabilidade Forte), em razao de histérico déficit ecoldgico da primeira.

2- O paradigma da Modernidade ndo tem condicoes de propiciar a devida protecio
da natureza, pois suas criagdes necessariamente sustentam a equivocada ideia de de-
senvolvimento econdmico como progresso, tido como certeza histérica.

3- A sustentabilidade forte, ao priorizar os recursos naturais em face das necessidades
sociais e econdmicas, afasta as posturas reducionistas que adiam uma tarefa inadidvel
da contemporaneidade: a de atribuir o devido peso 4 natureza. Assim as (supostas)
necessidades humanas (econémicas e sociais) sempre terdo voz superior e acabardo
por prevalecer sobre a natureza.

4- O desenvolvimento sustentdvel ndo ¢ um principio juridico em sentido estrito,
porque ele ndo possui uma vinculagio. Trata-se de mera férmula vazia que, sem os
principios da precaugdo e da equidade intergeracional, nada diz. Parece ocorrer uma
confusio de contetidos do suposto principio com os da precaugdo e da equidade in-
tergeracional; logo, ndo se vé possibilidade de um desenvolvimento sustentdvel sem
um contetdido precaucional e intergeracional.

5- O principio da precaucio deve ser transversalizado em sua aplica¢io/observagio
para além do Direito e dos Poderes Publicos, no sentido de uma prdtica de precaucio,
transcendendo os limites dos sistemas juridico e politico.

6- Convengdo de Diversidade Bioldgica, as diretrizes para se aplicar o principio da
precau¢io aproximam-se ao conceito de sustentabilidade forte, ao estabelecer sua
aplicacdo diante da sensivel, ainda que pequena, redugio ou perda de biodiversidade.
J4 na Convengiao-Quadro sobre Mudangas Climdticas, ao se exigir a ado¢io de medi-
das precaucionais através da andlise de custo-beneficio econémico, guarda-se alguma
aproximagio com a sustentabilidade fraca.

7- No Estado de Direito Ambiental (no mais formal e, sim, material), preza-se por
uma democracia sustentada com ampla participagdo popular em todos os foros que
decidem sobre 0 meio ambiente. Deve-se rechagar o grave déficit democrético da Lei
brasileira de Biosseguranga, clamando por “foros de consenso” de cidaddos, conforme
o enfoque politico da precaugio.

8- Diante dos déficits de protegao ambiental nos casos concretos que envolvem a trfa-
de (dano ambiental — desenvolvimento econémico — ganhos sociais), o parimetro da
sustentabilidade forte + o principio da precaugdo parecem fornecer subsidios impor-
tantes para atingir uma real solidariedade entre geragdes (equidade intergeracional),
e, assim, constituir uma sustentabilidade material. Esta pode auxiliar nas tomadas de
decisoes politico-jurfdicas que envolvam aspectos econdmicos, sociais e ambientais
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(problemas concretos do desenvolvimento sustentdvel) com instrumentos mais cla-
ros, comprometidos e coerentes com o valor de todos os outros: a natureza.

9- A base formada pelos recursos naturais na sustentabilidade forte somente serd
mitigada quando comprovadamente existirem situagoes fdticas que demonstrem ne-
cessidades humanas fundamentais em risco, e desde que nao existam outros meios
para supri-las, nos moldes do estabelecido pelo principio da proibigao de retrocesso
ecoldgico.
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Capitulo 6

O PAPEL DO ESTADO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL: REFLEXOES SOBRE A TRIBUTACAO AMBIENTAL
COMO INSTRUMENTO DE POLITICAS PUBLICAS

Maria de Fdtima RIBEIRO
Jussara Suzi Assis Borges Nasser FERREIRA

1 INTRODUGAO

A preocupagio com a preservacao ambiental estd presente nas discussdes da maioria dos
paifses.

A Constitui¢ao brasileira prevé que a gestao ambiental é uma atribui¢ao conjunta da
Unido, dos Estados e dos Municipios (art. 225). Embora o Brasil possua uma legislagio bem
avangada, se comparada com outros pafses em desenvolvimento, para atingir os objetivos de
crescimento, ele precisa investir em politicas que podem comprometer o meio ambiente.

Atualmente discute-se o uso de instrumentos econdmicos como um mecanismo de po-
litica publica capaz de conciliar as estratégias de desenvolvimento econémico e o uso racional
dos recursos naturais.

A aplica¢do de recursos procedentes das tributagdes permite o financiamento de politicas
ambientais em alguns paises mais industrializados. Estas medidas visam, também, proteger a
natureza da consequéncias das atividades econdmicas.

Além da andlise das disposi¢oes do capitulo destinado ao meio ambiente (desenvolvimen-
to sustentdvel — art. 225 da Constitui¢ao Federal), necessdrio se faz proceder a uma abordagem
desse capitulo em conjunto com o art. 170 do mesmo diploma legal, que dispoe sobre a ordem
econdmica, ressaltando a interven¢ao do Estado nas atividades econdmicas que podem gerar

impactos ambientais.
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Em primeiro plano, merecem ser destacados os principios que informam a ordem eco-
ndémica ambiental e o Direito Ambiental, buscando-se compatibilizar o desenvolvimento eco-
ndémico com a prote¢io ambiental e a adequagao dos propdsitos, meios e fins dos conteddos
juridicos.

O enfoque sobre a questao ambiental como direito fundamental ¢ destacado na Carta do
Direito a0 Desenvolvimento da ONU/86 e deve ser prioridade de todos Estados, ao lado do
desenvolvimento sustentdvel.

Na sequéncia, serdo observadas as tendéncias internacionais no que tange aos tratados
e convengdes sobre desenvolvimento sustentdvel e qualidade de vida, ressaltando-se que as
politicas publicas devem estar integradas com o planejamento urbanistico na condugao do
bem-estar social.

A atuagio do Poder Publico e dos demais segmentos da sociedade demonstra que o Es-
tado tem o papel fundamental na fiscalizagdo, controle e aplicagio de penalidades quanto as
agressoes ao meio ambiente, em uma concepgio mais ampla.

Ao mesmo tempo deve ser destacado o fendmeno da tributagdo sobre a atuagio dos fatos
econdmicos, salientando-se as atividades econdmicas, a tributacao destas atividades e o desen-
volvimento sustentdvel.

Passam por este crivo propostas de inclusio de tributos ambientais no Sistema Tributdrio
Nacional, tanto no sentido fiscal quanto extrafiscal.

Ao final deste ensaio, serd abordada a participagio popular na gestao democrdtica do
orgamento participativo. A andlise envolve o Estatuto da Cidade, na formula¢io, execugio e
acompanhamento dos planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano, com enfoque

especifico sobre o equilibrio constitucional ambiental.

2 ATUACAO DO ESTADO NA ECONOMIA: CONSIDERACOES SOBRE O
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO-CONSTITUCIONAL

A Constituigao Federal destaca a atuagio do Estado na economia ao descrever a explora-
¢ao direta da atividade econémica pelo Estado e do Estado como agente normativo e regulador
da atividade econdmica, a partir do art. 170. Tais situagdes constituem instrumentos pelos
quais o Poder Publico atua e coordena a observancia dos principios da ordem econdmica, ten-
do em vista a realizagao de seus fundamentos e seus fins.

Assim, enquanto a economia se preocupa com a lei da oferta e da procura em busca de
novos mercados, no tocante a0 meio ambiente pode ser observado que o comportamento
humano, muitas vezes, pode gerar um impacto ambiental, provocado pelo desenvolvimento
de determinada atividade econdémica, se nio forem observados os cuidados com a protegio

ambiental.
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O desenvolvimento sustentdvel exige trés situagdes: crescimento econdémico, qualidade de
vida e justi¢a social. Em nenhum momento, entretanto, sugere-se que os municipios deixem
de crescer, para que a natureza fique intocdvel. O crescimento econémico tem que continuar

a acontecer. Porém,

deve-se procurar alternativas e formas de crescimento econémico que nao sejam de-
gradadoras do meio ambiente, que ndo sejam impactantes e, se o forem, devem ser
procuradas férmulas a fim de neutralizar os efeitos nocivos para que o crescimento
econdmico continue, proporcionando as duas outras situa¢des acima mencionadas:
qualidade de vida e Justica social. E qualidade de vida e justica social s6 se conseguem
com a garantia do direito a cidades sustentdveis'.

Devem-se ter em vista as razdes que fundamentam a atuagio do Estado brasileiro no
dominio econdmico. A Constitui¢ao Federal, no art. 170, trata da atividade da ordem eco-
némica, consagrando, dentre outros, os principios da propriedade privada, fun¢do social da
propriedade, defesa do consumidor e do meio ambiente. De outro lado, o art. 225 reza acerca
da prote¢io do meio ambiente’.

No entanto, em que pese a exigéncia constitucional de respeito pelo meio ambiente, a
atividade empresarial, em grande escala, desconsidera os efeitos nocivos de determinadas agoes,
que podem provocar danos ao meio ambiente.

E pertinente observar que a livre iniciativa nio pressupoe irresponsabilidade por prejuizos
causados a natureza e 2 comunidade.

O art. 3° da Constitui¢ao Federal, através do inciso I, assegura que o Estado deve garan-
tir o desenvolvimento. E, ao garantir o desenvolvimento, deve o Estado promover a combina-
¢io de crescimento econdmico com as condi¢des bdsicas de vida, dentre as quais a alimentagio,
a satde e preservagao ambiental. Referido dispositivo deve ser analisado a luz dos arts. 170 e
225 da Carta Constitucional.

Assim, o conceito juridico de desenvolvimento pode ser entendido como sendo o princi-
pio que informa as demais regras do ordenamento juridico, no sentido de orientd-las a efetiva-

¢ao dos direitos sociais, os quais encontram sua base nas necessidades publicas®.

1 KIRZNER, Vinia. Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano (Estatuto da Cidade Lei 10.257/01) disponivel:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3899. Acesso em; em 26 abr. 2004.

2 O Art. 2° da Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade) prescreve no inciso IV como diretrizes gerais - planejamento do
desenvolvimento das cidades, da distribui¢io espacial da populagdo e das atividades econdmicas do Municipio e do
territério sob sua drea de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorgdes do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente.

3 ALMEIDA, Maria Cecilia Ladeira de. A tutela ambiental como Instrumento da Garantia do Desenvolvimento na
Ordem Constitucional. Revista da Faculdade de Direito — Funda¢ao Armando Alvares Penteado, FAAP, Ano 1,
n. 1, 1002, SP, p. 232-3. Conclui: “Portanto, impossivel dentro do moderno conceito de Desenvolvimento, consi-
derar que hd uma antinomia entre ele ¢ a prote¢io ao meio ambiente, muito pelo contrdrio, o que existe é uma per-
feita sintonia. Pode-se dizer que sio complementares, pois nao hd desenvolvimento sem prote¢ao ao meio ambiente,
e o meio ambiente equilibrado faz com que 0 homem alcance um grau de desenvolvimento satisfatério”, p. 233.
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Em seguida, serdo abordados alguns principios constitucionais que fundamentam a
ordem constitucional econdmica, bem como o Direito Ambiental, no contexto do desenvolvi-

mento sustentdvel, estatuido de igual forma na legislacao infraconstitucional.

3 PRINCIPIOS QUE INFORMAM A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL E O DIREITO AMBIENTAL

Os principios descritos pelo art. 2° da Lei n°. 6.938/81 foram alinhados em conformi-
dade com a proposta de uma politica nacional do meio ambiente e a ela se referem. O Direito
Ambiental tem buscado extrair, destas fontes, os seus principios, visando delinear os funda-
mentos especificos do sistema.

Contudo, ¢ forgoso registrar a necessidade de uma sistematizac¢ao do Direito Ambiental,
definindo seus principios, vez que se faz, em verdade, através de legislagao esparsa. O Direito
Ambiental recepciona principios oriundos de outros sistemas, nomeadamente, os principios
gerais do Direito Constitucional. O Direito Constitucional considera como principio geral
da ordem econdmica dentre outros, a defesa do meio ambiente. Tem-se que o art.170 da
Constitui¢ao Federal, ao referir sobre os principios da ordem econdmica, tratou na verdade das
finalidades e nao dos fundamentos daquela ordem. Assim ¢ que a defesa do meio ambiente
seria, em verdade, uma das finalidades da ordem econdémica, ao lado das demais, dispostas no
art.170, e ndo um principio do Direito Ambiental contemplado pelo Direito Constitucional.
Dentre os principios referidos, sao destacados os seguintes: principio do desenvolvimento sus-
tentdvel, principio da cooperagio, o principio do poluidor-pagador, principio da democracia
econdmica e social, principio da proporcionalidade (razoabilidade) e principio do equilibrio.

Em linhas gerais, o principio do desenvolvimento sustentdvel pretende compatibilizar a
atuagio da economia com a preservagao do equilibrio ecoldgico. Nessa perspectiva, a Comis-
sio Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento definiu desenvolvimento sustentdvel
como aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades. Assim, um dos principios do Direito
Ambiental consagrado pela doutrina refere-se ao principio da prevengio, que pode ser visto
como um quadro orientador de qualquer politica moderna do ambiente. Significa que deve
ser dada prioridade para as medidas que evitem o nascimento de atentados ao meio ambiente.
Utilizando os termos da alinea # do art. 3° da Lei de Bases do Ambiente, as atuacbes com
efeitos imediatos ou a prazo no ambiente devem ser consideradas de forma antecipada, redu-
zindo-se ou eliminando-se as causas, prioritariamente para correcao dos efeitos dessas agdes ou

de atividades suscetiveis de alterarem a qualidade do ambiente?.

4 CORREIA, Fernando Alves apud MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, Biblioteca Jurfdica, 1992, p. 29.
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O principio da cooperagao “é um principio fundamental do procedimento do Direito
Ambiental e expressa a ideia de que, para a resolugao dos problemas, deve ser dada especial
énfase a cooperagio entre o Estado e a sociedade, através da participacao dos diferentes grupos
sociais na formulagio e execu¢io da politica do ambiente™.

O principio do poluidor-pagador ou da responsabilizagio indica, desde logo, que o po-
luidor ¢ obrigado a corrigir ou recuperar o ambiente, suportando os encargos daf resultantes,
nao lhe sendo permitido continuar a a¢ao poluente. Além disso, aponta para a assungio, pelos
agentes, das consequéncias, para terceiros, de sua agdo, direta ou indireta, sobre os recursos
naturais. Uma das consequéncias mais salientes do principio ¢ a responsabilidade civil objeti-
va do poluidor. Existe obrigacao de indenizar, independentemente de culpa, sempre que o
agente tenha causado danos significativos ao ambiente, em virtude de uma agdo especialmente
perigosa, muito embora com respeito do normativo aplicdvel®. O objetivo maior do principio
do poluidor-pagador ¢ fazer com que os custos das medidas de prote¢ao do meio ambiente — as
externalidades ambientais — repercutam nos custos finais de produtos e servi¢os cuja produgio
esteja na origem da atividade poluidora’.

Em sede de Direito Ambiental, mister se faz invocar, como lastro de valor imensurdvel,
o principio da democracia econémica e social. Na interpretagio de Toshio Mukai®, referido
principio estd sufragado na atual Constituigao Federal, no caput do art.170, que prescreve que
a ordem econdmica, fundada na valorizagiao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da Justiga Social. O art. 1° da
Constitui¢ao Federal descreve fundamentos da Republica Federativa do Brasil, em seus inci-
sos III e IV, refor¢a a dignidade da pessoa humana, por meio de um Estado Democrdtico de
Direito, bem como enaltece o desenvolvimento nacional (inc. II). Nesse sentido, os principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia nio sao mais principios hierarquicamente superiores
(como eram no Estado liberal) aos demais, podendo ser restringidos para que tais liberdades
sejam exercidas em conformidade com o interesse social’.

O professor Canotilho' preleciona que “o principio da democracia econdmica e social
contém uma imposi¢ao obrigatéria dirigida aos érgaos de direcio politica (legislativo, execu-

tivo), no sentido de desenvolverem uma atividade econdmica e social conformadora, trans-

5 CORREIA, Fernando Alves apud MUKALI, Toshio, op. cit., p 29.

6 Ibidem, p. 36-37.

7 Em outras palavras, busca-se fazer com que os agentes que originaram as externalidades, assumam os custos
impostos a outros agentes produtores e/ou consumidores. O poluidor, entdo, passa a ser o primeiro pagador, de
modo que, ¢ obrigado, dessa forma, a integrar plenamente, no seu processo de decisdo, o sinal econdmico que
constitui o conjunto do custos ambientais. BENJAMIN, Ant6nio Herman (coord.). Dano ambiental, prevengao,
reparagio e repressao. SP. 1992. p. 72.

8 MUKAI, Toshio. op. cit. p. 29.

9 Idem, ibidem.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, Coimbra: Almedina, 1991, p.474, apud
MUKAI, Toshio, ob. cit. p.29.
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formadora e planificadora das estruturas socioeconémicas, de forma a evoluir-se para uma
sociedade democrdtica”. Destaca também que o principio da democracia econdmica e social
constitui uma autoriza¢ao constitucional, no sentido de o legislador democrdtico e os outros
érgaos encarregados da concretizagao politico-constitucional adotarem “as medidas necessdrias
_ o i o . ST

para a evolu¢do da ordem constitucional sob a dtica de uma ‘justica constitucional’ nas vestes
de uma justica social”'".

Na esteira de uma justiga constitucional, entende-se nao existir possibilidade juridica de
conflitos entre os principios arrolados pelo art. 170 da Constitui¢ao Federal de 1988. E que a
regra bdsica de interpretagdo de todos os principios ali inseridos estd na ligdo do mesmo cons-

titucionalista portugués'*:

O Principio da democracia econdmica e social ¢ um elemento essencial da inter-
pretacio conforme a Constitui¢do. O legislador, a administra¢io e os tribunais
terdo de considerar o principio da democracia econémica e social como principio
obrigatério de interpretagdo para avaliar a conformidade dos atos do poder publico
com a Constituigao'.

Considera-se a necessidade de compatibilizagio de principios e retoma-se o principio
da proporcionalidade, através da proposta de uma adequagao de propdsitos, meios e fins dos
contetidos juridicos.

A partir deste ponto, possivel se torna sugerir outro principio do Direito Ambiental, vale
dizer, o principio do equilibrio. Assim, na busca de uma compatibiliza¢ao do desenvolvimento
econémico com a protegao ambiental, formula-se a seguinte proposi¢ao: os prépositos sao de-
finidos como desenvolvimento econdmico; os meios se referem a protegao do meio ambiente
tendo como fim o desenvolvimento econémico equilibrado. O oposto, o desenvolvimento
econdmico desenfreado, canibalesco, ditado pela ganiancia do lucro exacerbado, conduzird ao
caos da deterioragdo e causard prejuizos incalculdveis a0 meio ambiente'.

Referidos principios constitucionais mostram que nio pode haver conflitos na prépria
Constitui¢ao Federal entre os principios por ela abarcados, mas deve haver a andlise valorativa
desses principios, no sentido de aplica-los, de forma razodvel, para o desenvolvimento equili-

brado, equacionado com o meio ambiente.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 474, apud
MUKAI, Toshio, op. cit., p. 29-30.

12 MUKAI, Toshio , op.cit., p.30

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, apud MUKAIL Toshio op. cit., p.30.

14 MUKAI, Toshio. op. cit., p. 31.
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4 DIREITO FUNDAMENTAL AMBIENTAL NO PROCESSO DE GLOBALIZACAO
ECONOMICA E AS TENDENCIAS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais tém reconhecido que o meio ambiente é um direito humano
fundamental.

O art. 4°, incisos I e II, da Constitui¢ao brasileira enaltece que o Poder Publico, em face
de sua independéncia, eleva o direito a0 meio ambiente a condigio de direito fundamental da
pessoa humana. Desta forma, nao pode admitir que outro Estado lesione este direito funda-
mental. E certo que os Estados soberanos e independentes podem explorar seus recursos natu-
rais e desenvolver outras atividades, desde que nao afetem o meio ambiente®.

A Carta do Direito ao Desenvolvimento da ONU, em 1986, estabeleceu que o meio
ambiente é um direito humano fundamental e que a saide e o meio ambiente equilibrados de-
vem ser prioridades de todos os Estados. Declarou, ainda, que o desenvolvimento é um direito
inaliendvel dos povos.

Em 1987, a Comissao Brundtland — ONU, em seu relatério Nosso Futuro Comum, decla-
ra que a estratégia de desenvolvimento sustentdvel torna-se imprescindivel para a compreensio
atual do desenvolvimento.

O principio da precaugio, através da OECD, em 1972, foi apresentado como princi-
pio econdmico e recepcionado posteriormente pelo Ato Unico Europeu. Referido principio
encontrou nas obrigaces convencionais internacionais o espago para o desenvolvimento dog-
mdtico de seu conteddo. Tal principio foi expressamente previsto na Declaragao sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, aprovada na CIMEIRA, no Rio de Janeiro, em 1992. Desta
forma, ficou salientado que, tendo vem vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o
custo decorrente da poluigdo, as autoridades nacionais devem promover a internacionaliza¢io
dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos econémicos, levando na devida conta o interesse
publico, sem distorcer o comércio e os investimentos internacionais.

Nesta Conferéncia de 1992, foi difundida a ideia de desenvolvimento sustentdvel, enalte-
cendo que nio ¢é possivel separar as dimensdes econdmicas, sociais e ambientais do desenvolvi-
mento. Destacou-se, ainda, que somente uma estratégia global permitird que o desenvolvimen-

to presente nao comprometa o bem-estar das geragoes vindouras'.

15 Os Estados tém, de acordo com a Carta das Nag¢oes Unidas ¢ os principios de Direito Internacional, o direito
soberano de explorar os seus recursos segundo as suas politicas ambientais , e a responsabilidade de garantir que suas
atividades levadas a efeito dentro de sua jurisdi¢do ou controle que nio prejudiquem o meio ambiente de outros
Estados ou de dreas além dos limites da jurisdi¢do. Geraldo Euldlio do Nascimento Silva. Direito ambiental inter-
nacional. 21. ed. Rio de Janeiro: Thex Editora, 2002, p. 20.

16 ALMEIDA, Maria Cecilia Ladeira de. A tutela ambiental como instrumento da garantia do desenvolvimento na
Ordem Constitucional, Revista da Faculdade de Direito Fundagao Armando Alvares Penteado, FAAP, Ano 1,
n. 1,2002, SP, p. 231.
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Pode-se observar que os povos nao podem ser privados de usufruir o desenvolvimento
em sua plenitude, por ele consistir em um direito humano inaliendvel. Tal direito baseia-a na
solidariedade e na dignidade da pessoa humana e, em uma maior dimensdo, na cooperagao
internacional, vez que tal temdtica ndo encontra solugoes individualizadas e, sim, globais, com
as questdes ambientais, conforme assegura Maria Cecilia Ladeia de Almeida".

A obrigagio de ordenagdo racional do desenvolvimento, através da gestao sustentdvel
da utilizagdo dos recursos naturais de forma nio predatéria e diminuindo a agressividade ao
elemento humano, ¢ o fundamento de qualquer alternativa de atuagio nacional no dominio
econdmico, como j4 se observava da redagao do principio 13 da Declaragao da ONU sobre o
Meio Ambiente (Estocolmo, 1972).

O referido instrumento internacional jd previa a obrigagao dos Estados nacionais de con-
jugar o desenvolvimento econdmico 2 eficiéncia de prdticas vinculadas de previsibilidade do
dano ambiental, apresentando, ali, o paradigma que iria orientar a Declaragao do Rio/92 a
acolher o principio da precau¢io como compromisso ambiental internacional.

Na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, foram

definidas as linhas orientadoras do principio da precaugio, através dos Principios 15 e 17:

Principio 15: De modo a proteger o meio-ambiente, o principio da precau¢io deve
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cienti-
fica ndo deve ser utilizada como razio para postergar medidas eficazes ¢ economica-
mente vidveis para prevenir a degradagio ambiental.

Principio 17: A avaliagdo de impacto ambiental, como instrumento internacional,
deve ser empreendida para as atividades planejadas que posam vir a ter impacto nega-
tivo considerdvel sobre o meio ambiente, e que dependam de uma decisdo de autori-
dade nacional competente.

Como pode ser observado, a Declaragao do Rio/92 elegeu alguns elementos informativos
que distinguiram seu tratamento normativo e, de certa forma, mitigaram a potencializa¢ao de
sua aplicagdo, se tomarmos como paradigma a Declaragio sobre o Clima. Isso se explica ao
constatarmos que o texto da Declaragao flexibiliza sua observancia a capacidade de implemen-
tagao de que goza cada Estado nacional, a0 mesmo tempo em que o condiciona a um critério
objetivo, ou seja, 4 identificagiao de ameaga de danos sérios ou irreversiveis, demonstrando que
¢ suficiente a apresentac¢io da potencialidade da lesao. No entanto, ela deve ser mensurada no

tocante a sua extensao e gravidade.

17 A tutela ambiental como instrumento da garantia do desenvolvimento na Ordem Constitucional, Revista da
Faculdade de Direito, Fundagio Armando Alvares Penteado, Sao Paulo, ano 1. n.1, p. 232, 2002.
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E conveniente que se destaque a cldusula referente a qualquer fato que possa degradar o
espago ambiental, porque todos os Estados possuem o compromisso de buscar meios que sejam
eficazes e economicamente vidveis para a prevencio da degradagio ambiental, destacando a

valorizagao humana e o desenvolvimento sustentdvel.

5 POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS: CONSTITUCIONAIS E INFRALEGAIS

As questdes ambientais s@o preocupagdes globais, assim como a solugio dos graves pro-
blemas que ameagam a qualidade de vida das pessoas.

O Estado brasileiro, quando realiza politicas econdmicas, deve estar atento a defesa do
meio ambiente, deve buscar o pleno emprego, entre outros aspectos.

Os principios da ordem econdmica af estdo para informar ao Estado os valores da ordem
econdmica que ele tutela. Estes valores s3o o da defesa do meio ambiente e o da fungio social
da propriedade.

A defesa do meio ambiente é um valor constitucional fundamental inerente a dignidade
da pessoa humana e também o desenvolvimento econdmico e social'®.

Desta forma, nao ¢ possivel considerar o meio ambiente como um valor isolado. O meio
ambiente estd em um conjunto de valores, ou seja, estd inserido na politica econdmico-finan-
ceira tributdria do Estado.

O desenvolvimento econémico equilibrado implica em dispor de uma politica ambiental
determinada pelo pafs, que organiza e poe em prética diversas agdes que visam a preservagio ¢
ao melhoramento da natureza e, consequentemente, da vida humana.

Dentre as Diretrizes da Politica Nacional de Meio Ambiente estd a compatibilizagao da
protegao ambiental com o objetivo de desenvolvimento socioeconémico. Em um primeiro
momento, pode ocorrer colisao entre as politicas de prote¢ao ambiental e as politicas de desen-
volvimento econémico, como jd exposto anteriormente.

A Lei n° 6.398/81, em seu art. 4°, determina como meta da Politica Nacional do Meio
Ambiente a compatibilizagio do desenvolvimento econémico e social com a preservacio da

qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico.

18 O Ministério do Planejamento, através do IPEA, apresentou em 2000 uma proposta para incluir o principio
do poluidor/usudrio pagador na forma de tributagio ambiental. O objetivo deste documento foi discutir alguns
aspectos conceituais da proposta, bem como questoes concretas sobre a viabilidade de sua efetiva implementagio
no pafs. Desta forma, a proposta tem por objetivo final de que, se devidamente aplicados, os instrumentos tribu-
tdrios permitirdo reduzir os conflitos entre crescimento econémico e protegdao ambiental. Cf. Texto para discussio
n° 738 — Proposta de tributagao ambiental na atual reforma tributdria brasileira, Ronaldo Seroa da Motta, José
Marcos Domingues de Oliveira, Sérgio Margulis. Rio de Janeiro: IPEA, 2000.
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No entanto, no Brasil pode ser observado que as politicas puablicas no sentido de incen-
tivo & protecdo ambiental precisam ser intensificadas, mesmo considerando o meio ambiente
positivamente inserido na ordem social.

Qualquer politica ambiental deve estar integrada ao planejamento urbanistico, a satde
publica e ao desenvolvimento, entre outros aspectos.

Assim, ¢ necessdrio que o governo, em todos os segmentos, disponha de uma politica
econdmica, financeira, tributdria que faga com que haja, efetivamente, esse desenvolvimento
sustentado, destacado no art. 225 da Constituigao Federal. Embora a Constitui¢ao brasileira
determine que o Estado e a sociedade sdo responsdveis pela preservagao ambiental, poucos sao
0s mecanismos para que essa preservagio se efetive.

Merecem aqui especial atengao as atividades do Poder Publico nesse processo. A atuagao
do Estado ¢, antes de tudo, uma atividade politica de interven¢ao no dominio econémico, de
modo a orientd-lo e a reconduzi-lo aos valores informadores da atividade econémica e da pro-
priedade privada eleitos pela Constitui¢ao Federal.

Destas consideragoes, pode-se verificar que continua sendo um grande desafio, na ordem
econdmica, a implementagao do principio do desenvolvimento sustentdvel, elencado no art.
225 da Carta constitucional brasileira.

Por isso mesmo, é possivel afirmar que as questdes ambientais estdo interligadas com as
questdes econdmicas e sociais e que a efetividade da prote¢io ambiental depende do tratamento
globalizado e conjunto de todas elas, pelo Estado e pela sociedade.

Nesta linha de entendimento, deve ser levado em conta, e adaptado a realidade brasileira,
o fato de que a Politica Nacional de Educagao Ambiental ao definir como um dos objetivos
fundamentais da educagao ambiental, estabelece “o desenvolvimento de uma compreensio
integrada do meio ambiente em suas multiplas e complexas relagoes, envolvendo aspectos eco-
l6gicos, psicoldgicos, legais, politicos, sociais, econémicos, cientificos, culturais e éticos ”*’.

Neste contexto deve ser observada a obrigatoriedade do Poder Publico, nos termos dos
arts. 205 e 225 da Constituigao Federal, de definir politicas publicas que incorporem a dimen-
sio ambiental. Daf o destaque a educagdo ambiental em todos os niveis de formagao escolar.
E imprescindivel que se desenvolva a consciéncia ambiental em todos os setores e segmentos
da sociedade e que a preservagio ambiental seja incorporada amplamente ao modo de vida da
sociedade capitalista contemporanea.

Essa dimensao ambiental deve ser incorporada nio apenas nas politicas e a¢es de go-
verno, mas também nas politicas e a¢des da iniciativa privada e de toda sociedade, com a
preocupagio de que o desenvolvimento sustentdvel seja implementado no sentido do desen-

volvimento humano.

19 Lei n°. 9.795/99, art. 5°, 1.
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6 O PAPEL DO ESTADO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SUSTENTAVEL:
REFLEXOES SOBRE A TRIBUTACAO AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO DE PLANEJAMENTO PUBLICO

O exercicio da atividade econémica s6 ¢ permitido ao Estado brasileiro quando se tor-
na necessdria a defesa da seguranga nacional ou para o atendimento de interesses coletivos,
conforme definidos em Lei (art. 173 da CF). O Estado deixa livre aos particulares a atividade
econdmica e utiliza a tributagao para cumprir suas finalidades sociais e ambientais.

Ao planejar o desenvolvimento econémico, deve atribuir importincia a conservagio da
natureza®, conforme enaltece a Declaragiao de Estocolmo. A Declara¢ao sobre o Direito ao
Desenvolvimento, de 1986, ampliou este conceito reconhecendo que o desenvolvimento é um
processo econémico, social e politico abrangente, devendo a pessoa humana ser o foco central
deste processo.

Na Conferéncia da Organiza¢ao das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente, realizada
no Rio de Janeiro em 1992, foi elaborada uma declaracao final sobre o tema, constando uma
proposta para a adogdo, nos paises que participaram da conferéncia em questao, de um sistema
de tributos ambientais.

Atualmente ¢ preciso ter em conta que a tributagio ambiental pode revelar-se um expe-
diente importante para atingir o objetivo de preservagio do planeta, ou seja, do meio ambiente,
se estiver associada a outros procedimentos administrativos e fiscalizadores.

Tributagao ambiental pode ser entendida como o emprego de instrumentos tributdrios
com duas finalidades: a geracio de recursos para o custeio de servigos publicos de natureza
ambiental e a orientagio do comportamento dos contribuintes para a preservagao do meio
ambiente.

Assim, ao referir-se em tributagao ambiental pode-se destacar dois aspectos: um de natu-
reza arrecadatéria ou fiscal e outro de cardter extrafiscal ou regulatdrio, que tem como objetivo
conduzir o comportamento dos contribuintes, incentivando-os a adotar condutas que estejam
em sintonia com a ideia de preservagao ambiental.

A Constitui¢ao Federal é minuciosa ao dispor sobre o Sistema Tributdrio Nacional. Re-
ferido Sistema demonstra os artigos pertinentes que limitam as agdes de ordem econdmica. Isto
porque, entre os tributos previstos no sistema, nenhum prevé qualquer forma de tributagao
mais expressiva sobre atividades destruidoras do meio ambiente ou agressivas aos recursos na-
turais nao renoviveis.

Neste ponto, constata-se que alguns tributos tém incidéncia aleatdrias sobre situagoes que
podem ensejar o desenvolvimento de atividades econémicas com consequéncias ambientais.

Desta forma, a seletividade de aliquota nos tributos sobre circula¢io, produ¢io e consumo

20 Declara¢ao de Estocolmo de 1972 (anexo I, II, 2).
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deveria ser nao somente em funcio de sua essencialidade, mas também em consonincia com os
artigos ambientalistas antes referidos (artigos 5 ©, XXVII; 170 e 225 da Constituigao Federal),
em razao da degradagdo do meio ambiente, da retirada de recursos nao renovdveis ou mesmo
do tempo de duragao do produto.

Diversas propostas sobre a implantagio de tributos ambientais no Brasil estio em discus-
sao no Congresso Nacional, com vistas a reforma constitucional tributdria. Assim, vale destacar
a implantagdo do IVA — Imposto sobre o Valor Agregado seletivo. Referido tributo tem sua
aplicagao relacionada ao nivel de degradacao do agente econdémico e incidird somente sobre
bens e servigos.?!.

H4d proposta de estabelecer a tributagao ambiental por meio da cobranga de taxas, que
algumas vezes poderd conflitar com outros tributos, vez que se pretende tributar certos bens e
Servigos.

A contribui¢do de interven¢ao ambiental de competéncia da Unido ¢ uma outra proposta
de criagao de um tributo com cunho ambiental. Esta contribui¢ao tem fatos geradores diferen-
ciados em razdo do grau de utilizagdo ou degradagio dos recursos ambientais ou da capacidade
de assimilagio do meio ambiente.

A maioria das propostas de implantagao de tributos ambientais estd proporcionando a
concentragio desses tributos na competéncia tributdria da Uniao. Pode-se, com isso, centra-
lizar o poder de controle de fiscalizagdo e arrecadagio dessa receita. No entanto, poderio ser
atribuidas competéncias tributdrias ambientais aos Estados e municipios, jé que os ditames
constitucionais exaltam no sentido da responsabilidade de todos os entes do governo e da so-
ciedade quanto as questdes ambientais.

De igual modo, podem ser discutidos o destino e a divisao da arrecadagio do tributo
ambiental, em se tratando da competéncia legislativa da Unido (sendo uma contribuigao por
interven¢do no dominio econdémico, por exemplo). Isto porque, ao estabelecer um tributo
através de contribui¢io de interven¢ao ambiental, deve-se verificar a vinculag¢io da receita arre-
cadada. No caso em questdo, poderia estabelecer-se que a receita desta contribui¢io ambiental
seria destinada a um fundo de financiamento de investimentos de controle ambiental.

Por outro lado, deve ser verificado também que nio hd necessidade de criar novos tribu-
tos, mas de estabelecer como distribuir os recursos arrecadados previstos no Sistema Tributd-
rio Nacional vigente, aplicados & implementagao de politicas piblicas em todos os niveis de

governo que devem oferecer condi¢oes de compatibilizar o direito ao desenvolvimento com a

21Elimina-se, portanto, a possibilidade de atuar, quando possivel, diretamente nas fontes de degradagdo, tais como
emissdes de poluentes ou final de recursos naturais. Por outro lado, sua aliquota pode ser seletiva sobre alguns bens
e servigos que estdo associados a danos ambientais. Sua aplicagdo seletiva s teria alcance ambiental significativa
quando da sua incidéncia no consumo final, segundo pode ser observado na sistemdtica de incidéncia do referido
tributo.
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prote¢ao do direito ambiental (meio ambiente), sendo ambos direitos garantidos constitucio-

nalmente.

7 PARTICIPACAO DEMOCRATICA NAS QUESTOES DE DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO SUSTENTAVEL A LUZ DO ESTATUTO DA CIDADE

O orgamento ¢ considerado instrumento do planejamento publico. Necessdrio se faz ob-
servar que este orcamento (planejamento) deve produzir mudangas significativas no plano
socioambiental e ndo pode ser interpretado unicamente no sentido de equacionar a receita e a
despesa.Como o orgamento deve ser formado principalmente pela contribui¢io (pagamento)
de tributos pelo contribuinte, salienta-se aqui a necessidade de a comunidade conhecer este
or¢amento e dele participar, tanto na sua elaboragiao quanto na efetiva aplicagao do mesmo.

Através dos orgamentos publicos é que se decide onde os recursos ptiblicos devem ser
aplicados. A criagao de uma 4rea de preservagao ambiental municipal e 0 aumento dos recursos
na 4rea do saneamento bdsico sao alguns exemplos de iniciativas que requerem a previsao orga-
mentdria. A participagio do cidadio na elaboragio do orgamento ¢ fator importante no plane-
jamento municipal. Com isto, podem-se definir as prioridades de investimentos no municipio
onde mora aquele cidaddo, contando com a participagio e colabora¢io deste, no processo de
elaboragio e aprovagio do orgamento de seu municipio.

Os municipes demonstram o exercicio de cidadania e atuagao democrdtica quando exer-
cem o direito garantido pelo Estatuto da Cidade (Lei n°.10.257/01) de participar da vida social
de seu municipio, através do orcamento participativo, das audiéncias publicas entre outras ma-
nifestagoes inerentes. Por meio desta lei foi criada a garantia do direito as cidades sustentdveis,
quando ela estabelece a previsao de utilizar incentivos e beneficios fiscais e financeiros como
instrumentos do planejamento urbano (art. 4°, IV), contemplando a participagio da popula-
¢4o no desenvolvimento da politica urbana.

A implantagio dos instrumentos de politica urbana previstos no Estatuto da Cidade deve
ser desenvolvida, contando com a participagao do Poder Publica e da sociedade, mediante as
diretrizes estabelecidas naquele estatuto.

A perspectiva da participa¢ao popular nao assume cardter meramente opinativo, mas de
intervenc¢do, com a efetiva participagio da sociedade na formula¢do, execugio e acompanha-

mento dos planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano®.

22 O Estatuto incorpora a ideia da participagdo direta e universal dos cidadaos nos processos decisérios da politica
urbana, tornando obrigatdria a participagao popular na defini¢ao da politica urbana (artigos 43 a 45). Estdo pre-
vistos instrumentos como conferéncias e conselhos de politica urbana nos 4mbitos nacional, estadual e municipal
audiéncias e consultas publicas, além da obrigatoriedade de implementagao do Orgamento Participativo. Estes
instrumentos devem ser utilizados pelos municipios para abrir espago para os interesses dos cidadaos em momentos
de tomada de deciso a respeito de intervengdes sobre o territdrio, e sio obrigatérios nos Planos Diretores  (Lei

ne. 10.257/01).
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A grande énfase dada ao planejamento municipal pelo Estatuto da Cidade diz respeito
ao equilibrio ambiental. O inciso IV do art. 2° do referido Estatuto® traz como diretriz bdsica
o planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribui¢ao espacial da populagio e das
atividades econémicas do Municipio e do territério sob sua drea de influéncia, de modo a evitar
e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente.
O Plano Diretor assume sua fungio essencial no implemento destas politicas, sendo inclusive
obrigatéria a inclusdao de metas e diretrizes tratada pelo diploma urbanistico, como de execugio
nas leis orgamentdrias do municipio. Assim, uma cidade bem planejada poderd fazer uso de
forma correta destes instrumentos de politica urbana, sem distor¢oes, o que favorecerd a im-
plementagao de um desenvolvimento urbano sustentado. Referido artigo demonstra a impor-
tancia fundamental que o legislador deu 4 questdo ambiental, a preocupagio com as presentes
e futuras geragdes e a afirmac¢do de que as cidades devem ser sustentdveis.

Cabe ao Poder Publico municipal a implanta¢io do Estatuto da Cidade. Mas o mais im-
portante a ser destacado ¢ a participagdo da sociedade civil organizada nessa nova politica, que
se dard com a gestao democridtica.

Hely Lopes Meirelles escreveu que “a atuagao municipal serd, principalmente, executiva,
fiscalizadora e complementar das normas superiores da Unido e do Estado-membro, no que
concerne ao peculiar interesse local, especialmente na protegao do ambiente urbano”. Assim,
a execugio da politica urbana determinada pelo Estatuto da Cidade deverd ser orientada em
decorréncia dos principais objetivos do direito ambiental constitucional, estatuidos no Plano
Diretor. Para tanto, ¢ necessdrio que o municipio tenha seu plano diretor que deve definir
todos os aspectos dispostos no Estatuto da Cidade, nas atividades do desenvolvimento urbano
estabelecido na Constitui¢ao Federal.

Vale salientar, neste ponto, os escritos de Milaré” quando ensina que

a varidvel ambiental vem sendo, cada vez mais, introduzida na realidade munici-
pal, para assegurar a sadia qualidade de vida ao homem e ao desenvolvimento de
suas atividades produtivas. Isto é sentido sobretudo na legislagao, com a inser¢io de
principios ambientais em Planos diretores e leis de uso do solo e, principalmente,
com a institui¢do de sistemas Municipais de Meio Ambiente, ¢ a edi¢io de Cédigos
Ambientais Municipais.

Neste mesmo segmento, o Estatuto da Cidade (art. 2°, incisos X e XI) ressalta a adequa-
g q

¢ao dos instrumentos de politica econémica, tributdria e financeira e dos gastos publicos aos

23 Dispoe o art. 2° do Estatuto da Cidade: Art. 2° - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: I — garantia do
direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito 2 terra urbana, 3 moradia, ao saneamento ambiental,  infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes.
24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: RT, p. 424.

25 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 2. ed. So Paulo: RT, 2001, p- 223.
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objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de
bem-estar geral e a frui¢do dos bens pelos diferentes segmentos sociais. A lei destaca a adequa-
¢ao dos instrumentos de politica econémica, tributdria e financeira e dos gastos publicos aos
objetivos do desenvolvimento urbano.

Assim, entende-se que deva existir, previamente, um planejamento de desenvolvimento
urbano, para que haja uma adequagdo dos instrumentos de politica econdmica, tributdria e
financeira. E essa adequagio deve ser de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-

estar geral e a fruicdo pelos diferentes segmentos sociais®.

CONSIDERACOES FINAIS

E preciso pensar no meio ambiente como um valor fundamental.

Em consequéncia, deve o Poder Publico planejar o desenvolvimento econémico, atri-
buindo importincia a conservagio da natureza.

A gestdo ecoldgica implica numa politica ambiental com a qual o pais determina, orga-
niza e poe em prdtica diversas agdes que visam 2 preservagao e ao melhoramento da vida das
pessoas.

Dentre as diretrizes da Politica Nacional de Meio Ambiente estd a de compatibilizagao
da protecio ambiental com o objetivo de desenvolvimento econémico. Encontrar um meio-
termo entre meio ambiente equilibrado e desenvolvimento ¢ um dos grandes problemas a ser
enfrentado pela sociedade contemporinea.

O principio da democracia econdmico-social representa o lastro principiolégico que deve
escudar todos os demais principios que informam o Direito Ambiental, a fim de oportunizar
uma harmonizag¢io naquela seara.

A adequagio de propdsitos, meios e fins descritos pela légica do razodvel deve ser acolhida
pelo Direito Ambiental como indispensdvel 4 consecugio de seus objetivos.

O Principio do Equilibrio deve integrar o rol dos principios especificos do Direito
Ambiental.

A Constituigao Brasileira alberga dois principios aparentemente conflitantes. O art. 3°,
Inciso II, determina que ¢ objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil garantir o
desenvolvimento nacional. E o art. 225 prevé a prote¢ao ambiental nos termos ali descritos.

Convém ressaltar que o Estado deve incentivar o desenvolvimento. Deve ser observado
que o conceito de desenvolvimento adotado pelo constituinte é um conceito moderno (art.

225). Referido conceito apresenta o desenvolvimento como crescimento econémico, o desen-

26 KIRZNER, Vinia, op. cit.
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volvimento como desregulamentag¢ao e com a redugao do papel do Estado e o desenvolvimento
como a globalizacio e o desenvolvimento como direito humano inaliendvel.

O planejamento do desenvolvimento das cidades deve ser adequado a distribuigao espa-
cial da populagio e as atividades econdmicas do Municipio e do territério sob a drea de sua
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos nega-
tivos sobre o meio ambiente.

E no municipio que vive o cidaddo. E no municipio que ele exerce suas atividades labo-
rais. O Municipio tem a sua base territorial, e esta base territorial tem peculiaridades e caracte-
risticas ambientais préprias.

Cabe ao Governo Municipal tragar as metas para um ordenamento do espago fisico da
cidade, de forma a que ela possa cumprir a sua fun¢io social, com vistas ao desenvolvimento
econémico.

A Constitui¢ao de 1988 inovou no cendrio brasileiro na drea do Direito Ambiental, abrin-
do novos espacos para as agoes de protegao ao meio ambiente ¢, no que se refere aos direitos
e garantias individuais, & organiza¢do do Estado, a tributagdo, e, ainda, 2 ordem econdmica e
social do Pais.

Referida Constituigao nio estabeleceu nenhum tributo ambiental especifico, embora pos-
sibilite, no seu texto, condigbes nas espécies tributdrias jd existentes, para estabelecer mecanis-
mos e instrumentos de tributagio, enfocando o meio ambiente para efeito de preservagio a ele
dirigida.

Deve ser verificado,também, que nao hd necessidade de criar novos tributos e, sim, de
distribuir adequadamente os recursos arrecadados previstos no Sistema Tributdrio Nacional
vigente. Desta forma, os recursos devem ser aplicados na implementagio de politicas pabli-
cas em todos os niveis de governo, para oferecer melhores condigoes para compatibilizar o
direito ao desenvolvimento com o direito a prote¢ao do meio ambiente, garantidos consti-
tucionalmente.

E preciso que o meio ambiente seja preservado, nio através de uma tributagao acentuada,
mas com estimulos ou beneficios, dentre eles destacando-se aqueles projetos que contemplam
planejamentos ambientais que preservem e recuperem o meio ambiente degradado.

Seja qual for o objeto da aplicagdo da tributagao ambiental, a sua regulamentagao deverd
ser discutida em profundidade, analisando-se detalhadamente todos os aspectos econdmicos e
ambientais pertinentes, de forma que a tributagdo ambiental seja realmente eficiente e gere os
beneficios sociais esperados.

A busca da preservagio do meio ambiente compatibilizada com um desenvolvimento
econdmico equilibrado é o maior norte para a humanidade neste milénio.

E nesse caminho que o Estado tem um importante papel a cumprir. E esta tarefa deve ser

compartilhada com a sociedade e com a comunidade internacional.
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Capitulo 7

TUTELAS ADMINISTRATIVAS, CIVIS E PENAIS RELATIVAS
A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

Melce Miranda RODRIGUES
Adriana Migliorini KIECKHOFER

INTRODUCAO

O Meio Ambiente elevado a categoria de direito difuso, de terceira geragao, tem sua pro-
tegao em nivel constitucional, o que significa dizer que essa protegao ¢ total e irrestrita.

A elevada protegio faz com que o legislador nao fique restrito a férmulas gerais e neutras,
mas amplie seus comportamentos para adequar a legislagdo a realidade que a prote¢ao ambien-
tal exige, visando ao desenvolvimento sustentdvel.

A tutela ambiental condiciona as atitudes nio preservacionistas e danosas as san¢oes ad-
ministrativas, civis e penais, com intuito de reprimir e extinguir os comportamentos que no se
coadunem com posig¢des ecologicamente corretas.

Desta forma, se as medidas preventivas que atuam no sentido de cautela dos possiveis
danos nio forem eficazes, as medidas repressivas fardo com que haja, obrigatoriamente, ressar-
cimento dos danos e restabelecimento do meio ambiente degradado.

A intensa produgio legislativa faz com que se externe essa importancia, traduzindo-a na
responsabilidade administrativa, civil e penal do agente causador de dano.

A protecio ao Meio Ambiente, a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, despertou a
consciéncia de que hd extrema necessidade de convivéncia harmoniosa entre 0 homem e a
natureza, para preservagao presente e futura.

Por isso, é fundamental demonstrar que a legislagao em vigor no pais tem como principio

primordial o da preserva¢ao do Meio Ambiente para as presentes e futuras geragoes. Entretan-
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to, é preciso haver, além dos instrumentos preventivos, os de repressio e controle, com vistas
a recupera¢ao do bem ambiental lesado e ao afastamento dos danos que, na sua maioria, sao

irreversiveis.

1 TUTELA DO MEIO AMBIENTE

A Constituigao Federal de 1988 enumera, em seus artigos 20 e 26, os bens da Unido e
dos Estados. Aos Municipios pertencem os bens que nio estao relacionados nesses artigos. Por
forca do art. 23, todos os entes federados estao autorizados a atuar na defesa do meio ambiente,
nao se considerando a titularidade desse bem para a sua defesa.

Os bens ambientais, mais que de propriedade da Unido, Estados e Municipios, sao bens
de natureza difusa, de interesse coletivo e indivisivel, cuja tutela visa a prote¢ao do patrimonio
comum de todos, sendo essencial a sadia qualidade de vida (art. 225 C.F. 1988). Conforme
mencionado anteriormente, ¢ o direito a0 Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, como
direito humano fundamentalmente, sendo que sua protegao ¢ indispensdvel para garantia de
vida da presente e das futuras geragoes e da dignidade das pessoas.

Destes apontamentos extrai-se o conceito de que cabe ao Poder Piblico o dever de defen-
der e preservar o Meio Ambiente. A Unido, de acordo com o art. 21, incumbem as politicas
nacionais e regionais de prote¢io, a competéncia exclusiva para a instituigio dos sistemas de
gerenciamento de recursos hidricos, legislagao sobre as dguas e energia.

Quanto a competéncia comum, ou seja, da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
(art. 23), refere-se em alguns incisos 4 prote¢ao do ambiente cultural, assim atribuindo, cumu-
lativamente, a competéncia para protecio das obras, bens de valor histérico, artistico e cultural,
dos monumentos, paisagens naturais e dos sitios arqueoldgicos.

Hi4, ainda, a competéncia legislativa concorrente prevista no art. 24, a protecao ao patri-
monio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico. A competéncia concorrente limita
a Unido a elaborar as normas gerais. Porém, hd grande controvérsia, pois o art. 24, inciso VIII,
parece conflitar com o art. 22, inciso I, pois se é concorrente a competéncia para legislar sobre
a responsabiliza¢io por dano ao Meio Ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, ¢ privativo da Unido legislar sobre direito civil, co-
mercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.

Para amenizar, pois resolver ¢ matéria bastante complexa, leciona José Afonso da Silva

sobre a competéncia dos Estados:

Pelo que se verifica, os Estados nio tém competéncia exclusiva em matéria de meio
ambiente. Tém competéncia comum com a Unido e Municipios, nos termos do art.

23, III, VI e VIL
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Tém, porém, competéncia legislativa suplementar de normas gerais estabelecidas pelo
governo federal, nos termos do art. 24, VI, VII e VIII, e seu § 2°. A Unido jd expe-
diu, como vimos, vérias leis de politica e diretrizes gerais sobre a matéria, tais como o
Cédigo Florestal (Lei n°. 4.771, de 1965), a lei que dispoe sobre a protegao a fauna
(Lei 5.197, de 1967), a lei que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei
n°. 6.938 de 1981), a lei que dispoe sobre a criagio de Estagoes Ecoldgicas e Areas de
Protegao Ambiental (Lei n°. 6.902 de1981), a lei que institui o Plano Nacional de
Gerenciamento Costeiro (Lei n°. 7.661, de 1988), entre outras, que nio excluem a
competéncia suplementar dos Estados na matéria. Ao contrdrio, pressupdem o exer-
cicio dessa competéncia, as vezes até mencionando-a expressamente, como ¢ 0 caso
do § 1° do art. 6° da Lei n°. 6.938, de 1981, onde se estatui que os Estados, na es-
fera de suas competéncias e nas dreas de sua jurisdigao, elaborem normas supletivas
e complementares e padrdes relacionados com o meio ambiente, observados os que
forem estabelecidos pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA. No
mesmo sentido é o disposto no § 1° do art. 5° da citada Lei n°. 7.661, de 1988, ao
estatuir que os Estados e os Municipios poderio instituir, através de lei, respectivos
Planos estaduais ou municipais de Gerenciamento Costeiro, observadas as normas e
diretrizes do Plano Nacional e o disposto naquela Lei'.

Quanto a competéncia dos Municipios, art. 23, incisos III, IV, VI e VII, é comum com
os Estados ¢ a Unido. Portanto, cabe aqueles a execugio das leis editadas por estes. Ainda, ¢
responsabilidade dos Municipios promoverem a ordem territorial de seu espago, por meio de
planejamento, parcelamento e ocupagio do solo urbano (art. 30, VIII), estabelecendo o plano
diretor.

A exigéncia constitucional ao direito de um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado
versa sobre instrumentos de tutela, como a tutela processual, representada pela A¢ao Popular e
Acio Civil Publica, e a extraprocessual, que abrange o Inquérito Civil. Para se caracterizar um
verdadeiro Estado de Direito com a protegio ecoldgica que exige a Constitui¢io Federal, sio

necessdrios esses institutos e que a populagio tenha meios para exercé-los.

Singularmente os devedores do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
s30 praticamente os seus mesmos credores. Ora. Assim como todos tém o direito
a0 meio ambiente, todos devem defendé-lo e preservd-lo. As pessoas do porvir tém
ampla discricionariedade politica para mudar tratados, constituicoes e leis que ve-
nham a lhes pautar a conduta. A valorizagio e a aceitagio da ideia de preservagio do
meio ambiente pelos que nos sucederdo serd, com certeza, uma das nossas herangas
possiveis®.

A responsabilidade quanto aos danos causados ao Meio Ambiente serd sempre objetiva.

Mais acentuadamente exercida a partir do século passado, tem por escopo o binémio: dano e

1 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4 ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 78,
(grifo do autor).

2 RODRIGUES, Geisa de Assis. O direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. In: Revis-
ta do Advogado da Associagio dos Advogados de Sao Paulo. Ano XXIX, n.° 102, p. 51, mar. 2009.
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autoria do evento danoso. Nao se atribui responsabilidade objetiva, hd necessidade de prova
quanto a culpa do causador do dano. A preservagao de culpa ultrapassa o conceito geral de

culpa como fundamento da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil é o instituto de direito civil que teve maior desenvolvimento
nos ultimos cem anos. Tal desenvolvimento até ento tido por inabaldvel, ressaltan-
do-se o entendimento, hoje superado, de Von Thering de que ndo poderia haver res-
ponsabilidade sem culpa, tanto que o art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal de 1988,
ressalvou a possibilidade objetiva nas hipéteses que especifica, ademais de outras leis
especiais que também afastaram a concepgio subjetiva da culpa, como por exemplo,
o Cédigo de Defesa do Consumidor®.

H4 de se destacar que, além do Cédigo de Defesa do Consumidor, outro dispositivo
legal, a Lei n°. 6.938/81, da Politica Nacional do Meio Ambiente, adota a responsabilidade
civil objetiva. Esta lei somada ao art. 225, § 3°, da Constitui¢io Federal de 1988, determina
obediéncia ao principio da reparagio integral do dano, que abrange as esferas administrativa,
civil e penal.

A responsabilidade administrativa que sujeita o responsével por evento danoso a0 Meio
Ambiente estd contida na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, art. 9°, IX, prevendo
que o sujeito responsdvel por esse evento suportard sangdes como pagamento de multa, sus-
pensio de sua atividade ou restri¢io de incentivos e beneficios fiscais, perda ou suspensio de
participagao em linhas de financiamento, além de medidas necessdrias a preservagio ou resti-

tuicao dos danos causados.
1.1 TUTELA ADMINISTRATIVA DO MEIO AMBIENTE

A Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n°. 6.938/81%, recepcionada pela Constitui-
¢ao Federal, quando pode ser realmente aplicada, traz em seu bojo mecanismos de formulagio
e aplicacdo das normas administrativas, na medida em que atribui aos entes federados, Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios a competéncia administrativa comum em matéria de
Meio Ambiente.

A efetivagao da tutela administrativa da lei mencionada se traduz em seus principios e
objetivos, na criagao do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA e em seus instru-

mentos de prevencio e controle, tema que serd aprofundado em outra oportunidade.

3 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagao doutrindria e jurisprudencial. 5. ed. atual. rev. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 107.

4 BRASIL. Lei n°. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagio e aplicagio e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil/
L6938.htm>. Acesso em: 09 abr. 2010.
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A Constitui¢ao Federal estabelece, em seu art. 225, § 3° e na Lei n°. 9.605/98, as san¢oes
penais e administrativas. Nos artigos 70 a 76, da Lei citada, estdo as infragdes, procedimentos
e sangoes a tutela administrativa do Meio Ambiente.

O referido art. 70 define o que ¢ infragio administrativa:

Art. 70 - Considera-se infracdo administrativa ambiental toda agdo ou omissao que
viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, prote¢io e recuperacio do meio
ambiente.

§ 10 - Sdo autoridades competentes para lavrar auto de infragao ambiental e instaurar
processo administrativo os funciondrios de érgaos ambientais integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de fiscaliza-
¢d0, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

§ 20 - Qualquer pessoa, constatando infra¢io ambiental, poderd dirigir representagio
as autoridades relacionadas no pardgrafo anterior, para efeito do exercicio do seu
poder de policia.

§ 3° - A autoridade ambiental que tiver conhecimento de infragio ambiental ¢ obri-
gada a promover a sua apuragdo imediata, mediante processo administrativo préprio,
sob pena de coresponsabilidade.

§ 4° - As infragbes ambientais sio apuradas em processo administrativo préprio, as-
segurado o direito de ampla defesa e o contraditdrio, observadas as disposicoes desta

Lei’.

O art. 71 trata do processo administrativo que, segundo professor Meirelles®, ¢ uma su-
cessdo de operagbes que propiciam a formagio do ato final, objetivo da Administra¢io, ainda
que devam estar eivadas de todos os principios que pautam os atos publicos, ou seja, o da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e o da eficiéncia. O art. 72 trata das san¢oes
que vio de adverténcia a penas restritivas de direitos e os artigos 73, 74, 75 e 76 regulam as
multas.

A Administragao Publica deve pautar-se pelo principio da legalidade para exercer seu po-
der de policia na fiscalizagao e na eventual aplicagao de sanc¢io, caso haja descumprimento de
previsao legal. O poder de policia administrativa é prerrogativa da Administragao Publica, que
legitima a intervengdo na esfera juridica do particular, sempre em defesa do interesse publico,
e pautada nos principios que regem os atos da Administragao Publica.

A Constituigao Federal de 1988 ¢ clara ao determinar que ao Estado incumbe a defesa
e a preservagao do meio ambiente. Para fazer valer tais disposi¢oes, 2 Administragao Publica
¢ atribuido o poder de policia administrativa ambiental. Esse poder administrativo é um dos

principais instrumentos do Estado para a defesa do meio ambiente. Pelo poder de policia, o

5 BRASIL. Lei n°. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispoe sobre as san¢des penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.
br/ccivil/L9605.htm>. Acesso em: 06 jul. 2009.

6 MEIRELLES, Hely Lopes et. al. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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Poder Publico condiciona a liberdade e a propriedade de forma a ajustd-las aos interesses pu-
blicos e coletivos a serem resguardados. E revestido de discricionariedade, autoexecutoriedade e
coercibilidade, que esto relacionadas a oportunidade, 4 conveniéncia, a faculdade de executar
diretamente sua decisio, aplicando sangdes previstas e a aplicagdo de forga, se for o caso para
cumprimento das sangdes’.

Extrai-se do conceito de poder de policia que esse somente pode ser exercido pela adminis-
tracdo publica, pois se trata de defesa econdmica de interesse social regulado pelo ordenamento
juridico. Nao hd como admitir que esse poder seja exercido por particulares, porém, ¢ admissi-

vel que a administragao publica possa exercé-lo diante da prépria administragao publica.

Nio haverd quebra de autonomia constitucional se um érgao federal agir contra um
6rgao estadual ou este contra aquele, desde que tenham sua agdo respaldada na le-
gislagdo: por exemplo, um organismo ambiental estadual pode multar uma empresa
publica federal ou apreender-lhe instrumentos.

Do ponto de vista juridico, entretanto, parece-nos haver certa dificuldade no exerci-
cio do poder de policia levado a efeito por um érgao da Administracio direta contra
outra da Administragio indireta. No plano administrativo os organismos poderiam
estar situados no mesmo nivel ou desnivelados na escala hierdrquica. Ou se passaria a
questao para a Chefia do Poder Executivo ou o érgio interessado buscaria o apoio do
Poder Judicidrio através de a¢ao judicial prépria®.

Considerando que as politicas de educa¢ao ambiental estio aquém das necessidades pre-
sentes de manuten¢ao ambiental, ainda que haja intensa necessidade de normatizagao para
prevencao e preservagao do Meio Ambiente, é extremamente necessdrio que o papel do Estado
seja realizado da maneira correta para a efetivagao do poder de policia. Os entes responsdveis
por degradagdo, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, devem
ser coibidos pelas préticas negativas contra o Meio Ambiente, sendo certo que hd instrumentos

eficazes para tanto.

1.2 TUTELA CIVIL DO MEIO AMBIENTE

A responsabilizagao objetiva estd prescrita no Direito Ambiental, a partir da Lei da Po-
litica Nacional do Meio Ambiente e recepcionada na Constitui¢ao Federal de 1988, como jd
mencionado. Havendo a caracterizagao da autoria, liame de causa e efeito e demonstragio do
dano, ¢ suficiente para o sucesso da a¢do impetrada. A responsabilidade civil impée ao infrator
o dever de indenizar pelo dano causado em virtude de sua conduta ou atividade, ou seja, basta

a execugio da atividade de risco ou a ocorréncia do dano.

7 Idem.
8 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 231.
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Quanto as excludentes de responsabilidade contidas no Cédigo Civil, como a inexistén-
cia de dolo ou culpa, a licitude da atividade, ato de terceiro, caso fortuito ou forga maior, a
tendéncia da doutrina é de nao aceitd-las quanto a danos ambientais. Como preleciona Man-
cuso, em sede de direitos difusos, o que conta é o dano produzido e a necessidade de integral

reparagao.’

O poluidor, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responderd por
danos causados ao meio ambiente ou a terceiros afetados por sua atividade. A respon-
sabilidade independente de culpa nio ¢ mitigada nem pelo fortuito, nem pela forca
maior. E o que se depreende da leitura do § 1° da Lei n°. 6.938, que nio faz qualquer
ressalva as circunstincias dirimentes ou excludentes da responsabilidade.

Para caracterizar a obrigacdo de reparar o dano basta a demonstragio do nexo de
causalidade entre a agdo do agente e o dano'’.

Esta teoria, a do risco do empreendimento, determina que o sujeito da atividade econé-

mica seja responsdvel por todas as consequéncias advindas de suas atividades.

De acordo com o principio bdsico de hermenéutica nao cabe ao intérprete distinguir
onde o legislador ndo distinguiu. Se verificar a responsabilidade objetiva do Cédigo
Civil, concluiu-se que ela ¢ mitigada diante da concorréncia do caso fortuito ou da
forga maior. Nao tendo o legislador distinguido no que se refere 4 exclusdo da respon-
sabilidade por fortuito ou for¢a maior, conclui-se pela responsabilizagdo do causador
do dano em tais hipéteses'!.

O Estudo de Impacto Ambiental facilita a determinagao do responsdvel pelo dano am-
biental, porém, nao ¢ cldusula obrigatéria para ensejar ou nao a responsabilizagao. No entanto,
nem sempre ¢ ficil essa determinagdo, havendo multiplicidade de focos e ¢é justamente por isso
que se atenua a regra do relevo do nexo causal, bastando que a atividade seja potencialmente
degradante para imprimir a responsabilizagao'?.

E necessirio pontuar que o instituto da responsabilidade civil, na questao da determi-
nag¢do do agente causador do evento danoso, assemelha-se as providéncias determinadas pelo
Cédigo Civil, art. 942", que dispoe: havendo mais de um agente, todos responderio solida-
riamente, também ensejando, neste caso, o direito de regresso do responsabilizado em relagao

a0s coautores.

9IMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao civil piiblica em defesa do meio ambiente, patriménio cultural e dos
consumidores. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.

10 SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Residuos sélidos industriais: passivos e responsabilidade civil ambiental. In:
FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser, RIBEIRO, Maria de Fitima (Orgs.) Empreendimentos econémi-
cos e desenvolvimento sustentdvel. Sio Paulo: Artes & Ciéncias/UNIMAR, 2008, p. 142.

11 Idem.

12MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao civil piiblica em defesa do meio ambiente, patriménio cultural e
dos consumidores. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1989.

13 BRASIL. Cédigo Civil. Obra Coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Claro que havendo a reparagio do dano por parte de um dos coautores, poderd este
acionar, regressivamente, os demais na proporgao do prejuizo atribuido a cada um.
E entendimento jurisprudencial de que a “A¢ao Civil Publica poderd ser proposta
contra o responsdvel direto, contra o responsdvel indireto ou contra ambos pelos da-
nos causados a0 meio ambiente. Trata-se da denominada responsabilidade soliddria,
ensejadora do litisconsdrcio necessdrio” (CPC art. 47) (Resp. 37354-0/SP, 22 T.,
30/08/95. Rel. Min. Ant6nio de Pddua Ribeiro)'.

A reparagao do dano de forma pecunidria nem sempre ¢ suficiente, haja vista, muitas
vezes, ser o dano de dificil ou impossivel reparacio. O art. 225 da Constituigao Federal de
1988 impde obriga¢do de recuperar o ambiente degradado aos que explorem recursos minerais.
Desta forma, nestes casos, o agente deverd indenizar em forma de pectdnia e ainda recuperar o
ambiente que foi degradado.

Geralmente o dano atinge pessoas e, muitas vezes, a vitima ¢ o préprio Meio Ambiente.
Essa constatagao nio impede a reparagao. A diferenga reside em que, se é uma pessoa a vitima
de evento danoso, ela serd indenizada, porém, nao hd essa determinacio quando a vitima é o
préprio Meio Ambiente. Neste caso quem serd indenizado ¢ a prépria coletividade. Essa inde-
nizagio serd revertida aos fundos geridos pelos conselhos estaduais ou municipais (Lei da A¢do
Civil Pdblica, n°. 7.347/85, art. 13).

A responsabiliza¢io civil por danos causados ao Meio Ambiente é sempre objetiva, seja de
atos danosos causados por atividade poluidora, atividade nuclear, ao patriménio genético, por
atividade de mineragdo, causados por agrotdxico, por manuseio de rejeitos perigosos ou dano
causado na zona costeira.

O microssistema do Direito Ambiental ¢ tratado com tanta relevincia que, ao contrdrio
do direito tradicional, até mesmo quando o ato praticado é licito, ¢ passivel de responsabiliza-
¢ao se houve dano ao meio ambiente!°.

Uma alternativa para diminuir o 6nus do agente causador de dano ambiental ¢ o seguro
ambiental, que se reveste de um contrato efetuado quando a atividade empresarial é causadora
potencialmente de dano ambiental. A finalidade desse seguro ¢ diluir o risco causado por estas

atividades.

Permanece em tramitagio na Cimara dos Deputados, em Brasilia, o Projeto de Lei
n°.3.876, de 2008 (PL ne. 3.876/08), de autoria do Deputado Rogério Lisboa, que
trata da possibilidade de contratagio de seguro de responsabilidade civil por risco e

14 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008,
p. 194.

15 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

16 SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Residuos sélidos industriais: passivos e responsabilidade civil ambiental. In:
FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser, RIBEIRO, Maria de Fdtima (Orgs.) Empreendimentos econdmi-

cos e desenvolvimento sustentdvel. Sio Paulo: Artes & Ciéncias/UNIMAR, 2008
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dano ambiental (RC — Risco e Dano Ambiental) no momento da emissao da Licenga
Ambiental Prévia, a qual é requerida na fase de planejamento do empreendimento
potencialmente poluidor e tem por escopo autorizar a realizagio de um empreendi-
mento mediante a constata¢io de sua viabilidade ambiental (representa a primeira

fase do Licenciamento Ambiental - Lei n°. 938, de 31/08/1981)".

Embora seja facultativa a contratagio do RC, o principal atrativo para o empreendedor
¢ a permissao do inicio imediato da obra, desde que, segundo o referido autor, seja celebrado
no momento da emissio da Licenca Ambiental Prévia, além da cobertura aos danos e riscos
ambientais relacionados ao empreendimento durante sua fase de implementagao.

Para tanto, instituir-se-ia, segundo estudos da Superintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP), uma companhia estatal, com participagao da iniciativa privada, denominada Segu-
radora Ambiental do Brasil, “que garantiria a cobertura de danos ambientais as empresas, que,
por sua vez, tinham a obriga¢do de contratd-la, sob pena de nao conseguirem licenciamentos
para iniciar suas obras”*®. No mesmo artigo, ¢ comentada a questao de ndo haver sido discutida
a viabilidade do seguro. As opinides de juristas variam. Alguns acham possivel, porém, com
algumas ressalvas, tendo em vista que, no Brasil, este mercado é muito pequeno e também pela
questao do monopdlio do seguro.

E certo que este seguro jd foi implantado em outros paises de forma compulséria ou nio,
mas a ideia estd amadurecendo no Brasil e cabe ainda a provocagio de estudos sobre a questao,

porém, acredita-se que serd uma alternativa possivel e necessdria.
1.2.1 MEDIDAS PROCESSUAIS CIVIS PARA A TUTELA AMBIENTAL

O Meio Ambiente somente foi inserido como bem tutelado no ordenamento juridico
brasileiro, em 1981, com a edi¢do da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. A reparagio
do dano acontecia anteriormente com base no art. 159 do Cédigo Civil de 1916, por meio da
iniciativa de particulares.

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, o Meio Ambiente passou a ser tutelado como di-
reito difuso, pertencente a coletividade; por isso, aquela forma anterior de pleito individual nio
foi mais aceita. O Cédigo Civil, por tratar de disciplina de cardter privativo, nao poderia mais
tutelar aquele direito. Dada a natureza juridica do Meio Ambiente, para sua defesa devem ser

imprescindiveis as agoes coletivas.

17 BARRAGAN, Antonio Carlos de. A contratagdo do seguro de responsabilidade civil por risco e dano am-
biental como instrumento de protegdo ao meio ambiente: uma breve andlise do Projeto de Lei n°. 3.876/08.
Disponivel em: < http://www.fblaw.com.br/lang_portugues/artigos/A_contratacao... de_Lei_nr_3878_08.php>.
Acesso em: 25 jul. 2010.

18 ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO. Clipping eletrénico. Disponivel em: <www.aasp.

org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.aasp?>. Acesso em: 19 fev. 2009.
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Nio hd que se confundir a possibilidade de valoragao do bem ambiental para fins de
reparagio do dano (até mesmo porque, em tltima andlise, a tudo cominam-se valores
pecunidrios) com a natureza juridica desse bem. O que se pretende dizer ¢ que o fato
de se estabelecer reparagio pecunidria ao dano no torna o bem ambiental disponivel.
Nio se pode olvidar que o meio ambiente é bem de natureza difusa, objeto de direito
fundamental de toda a coletividade, de forma que, sendo essencial 4 vida com quali-
dade, é imprescindivel, irrenuncidvel e inaliendvel.

Sendo o Meio Ambiente, por determinagao Constitucional, direito fundamental e indis-
pensdvel, e sua defesa e preservagiao devem ser implantadas pelo Poder Publico e pela coletivi-

dade. Desta forma ¢ que preceitua:

Art. 5° [...]

[...]

LXXIII - qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor a¢do popular que vise a anu-
lar ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade em que o Estado participe, 2
moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada a mi-f¢, isento de custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia®.

Este artigo legitima o cidaddo, como fiscal, a propor a A¢ao Popular. Somente aquele que
estd no exercicio de seus direitos politicos é que possui essa legitimagdo extraordindria. A pro-
visao jurisdicional a ser concedida é em defesa de direito difuso (patriménio social, moralidade
administrativa, meio ambiente etc.), que visa tutelar interesse de toda a coletividade?'.

Em que pese ser meio juridico isento de custas e sucumbéncia, nao vem sendo utilizado
em larga escala, pois o cidaddo, ao verificar que estd diante de entidades poderosas, o préprio
poder publico, muitas vezes com a necessidade de contratar um advogado, a necessidade de
produgio de provas e a demora da provisio jurisdicional, nio se sente motivado para iniciar o
procedimento.

Resguardadas as nuangas, ¢ necessdrio pontuar sobre as suas caracteristicas. O legitimado
a propositura é o cidadio. No polo passivo estard o responsdvel pela prdtica danosa e seu objeto
serd o direito difuso, no incidindo sobre direitos coletivos ou individuais homogéneos.

A Agao Civil Publica é outro instrumento de defesa do Meio Ambiente, mais abrangente
que a A¢do Popular, pois € instrumento para a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, em nome de interesse ptblico. Ademais, teve seu alcance ampliado quando da
edi¢io do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°. 8.078/90. Anterior a edigdo dessa Lei,

nio poderia ser utilizada na defesa de direito individual.

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10 ed. rev. atual. e ampl. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 472.

20 BRASIL. Constitui¢ao (1988). 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

21 ALVARENGA, Paulo. Protegao juridica do meio ambiente. Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2005.

140



Outro avango nela incluido ¢ a possibilidade do Ministério Publico instaurar Inquérito
Civil*.

Apesar de ser exclusiva a competéncia da instaura¢ao do Inquérito Civil do Ministério
Publico, a A¢ao Civil Publica, hd legitimagio concorrente e disjuntiva da Unido, dos Estados
e dos Municipios e suas autarquias, empresas ptblicas, fundag¢oes e associagdes constituidas hd
mais de um ano com finalidade institucional e prote¢io a0 Meio Ambiente (Lei n°. 7.347/85,
art. 5°).

Seu objeto ¢ a reparagdo do dano (irrepardvel e/ou irremedidvel) ou obrigacio de fazer ou
nao fazer, tendo como principal objeto a recomposicao do dano quando possivel.

Hi4, ainda, outro meio de defesa do Meio Ambiente, que ¢ o Mandado de Seguranga,

previsto na Constitui¢ao Federal, no art. 5°, incisos LXIX e LXX, assim descrito:

Art. 50 [...]

LXIX — conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢tes
do Poder Publico;

LXX — 0 mandando de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagio no Congresso Nacional;

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associagio legalmente constituida ¢ em
funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associagoes?.

No entanto, o Mandado de Seguranga ¢ instrumento que demanda prova pré-consti-
tuida, sendo esta prova de dificil materializagdo, além de necessitar de prova testemunhal na
indicagao da autoridade publica responsdvel. Portanto, ¢ dificil que sua utilizagao seja colocada
em prética*.

O Mandado de Injuncio, outro instrumento possivel para a defesa do Meio Ambiente,
estd previsto na Constitui¢ao Federal de 1988, no art. 5°, incisos LXXI. Serd concedido sempre
que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Poderd ser utilizado para uma obra ou para a instalagio de obra que potencialmente
produza impacto ambiental. Porém, o instituto ndo teve seu procedimento regulamentado e

entende-se que seu procedimento é semelhante ao do Habeas Data®.

22 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10 ed. rev. atual. e ampl. Sio
Paulo: Saraiva, 2009.

23 BRASIL. Constituigao (1988). 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

24 ALVARENGA, Paulo. Protegao juridica do meio ambiente. Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2005.

25 Idem, ibid.
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A A¢ao de Inconstitucionalidade de Lei ou Ato Normativo ¢ meio juridico para gerar a
Declaragao de Inconstitucionalidade de Lei que esteja contrdria aos principios constitucionais e
de preservagao ambiental. Seus legitimados sao o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados

do Brasil e as entidades sindicais e de classe.
1.3 TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

A dimensio do problema ambiental exige prote¢io dos valores também na esfera penal.
A protegao penal ¢ indispensdvel, principalmente quando as medidas administrativas e civis
nio forem eficazes. Portanto, a prevengio e a repressao penais sao imprescindiveis, pois o bem
a ser protegido ¢ difuso, coletivo e necessita de protecio diferenciada daquela que os bens de
natureza individual possuem.

O art. 225 da Constituigao Federal determina, em seu § 3°: “As condutas e atividades con-
sideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes
penais e administrativas independentemente da obriga¢do de reparar os danos causados”.

No ambito juridico foram inseridas medidas coercitivas, na 4rea penal, que buscam cons-
cientizar os individuos da importincia da preservagio do Meio Ambiente e do respeito que
deve haver entre o homem e a natureza.

No entanto, o Cddigo Penal nao acompanhou as novas exigéncias sociais provenientes
da evolugio tecnoldgica e ¢ primordial para a preservagio impedir que o homem destrua o
meio ambiente, produzindo danos 2 vida, a sociedade e ao patriménio. Desta forma, houve a
necessidade de criar normas que fossem suficientes para por em prética o que preceitua nossa

Constituigao Federal vigente.

[...] A medida penal tem por escopo prevenir e reprimir condutas praticadas contra
a natureza. A moderna doutrina penal vem propugnado a aboli¢do da pena privativa
de liberdade com a consequente substitui¢io por penas alternativas. Num futuro
proximo, a pena privativa de liberdade serd aplicada em casos extremos. Procura-se
evitar a0 m4ximo a sua aplicag.io ao caso concreto, impondo-se medidas alternativas
dos infratores. O legislador da Lei n°. 9605/98 seguiu essa tendéncia moderna?.

Dada a importincia do bem tutelado, direito fundamental e bem de uso comum do povo,
a criminalizacio das infragoes mais graves contra o Meio Ambiente foi necessdria. Determina-
das condutas, por seu potencial ofensivo, por causarem repercussao social, foram elevadas a

categoria de tipos penais.

26 BRASIL. Constituigao (1988). 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
27 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 6. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 585.
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Com a Lei n°. 9.605/98%, editada em 12 de fevereiro de 1998, as normas incidentes ao
Meio Ambiente estdo sistematizadas, possibilitando regular andamento e execugio. Em que
pese que nem todos os atos considerados lesivos estao dispostos na lei, espera-se que sejam en-
quadrados os infratores, na omissao da lei, no Cédigo Penal, na Lei de Contravengdes Penais
e no Cédigo Florestal.

Anteriormente 2 edi¢do da lei, as agdes penais ptiblicas eram circunstanciais e ndo puniam
a pessoa juridica, que sio os maiores poluidores. Essa situacio teve sensivel melhora, com a
aplicagio dos dispositivos contidos na lei, intensificando-se, fazendo com que os esforgos para
a legislagao penal e a criminaliza¢do de condutas e atividades que antes nao eram punidas cri-
minalmente fossem rigorosamente revistas. Esta lei corrige muitas falhas anteriores contidas em
legislagoes esparsas®.

O objetivo dessa lei é responsabilizar penalmente os infratores por atos lesivos praticados
contra 0 Meio Ambiente, pelas suas caracteristicas proprias. A lei disciplina penas alternativas,
visando a substitui¢ao das penas restritivas de liberdade, para que seja mais efetiva a conduta
coercitiva, no sentido de reparagao do dano. Ainda, por for¢a de lei, disciplina a fixagao de
multa administrativa.

A lei prevé, em seus artigos 27 a 37, os crimes contra a fauna; nos artigos 38 a 53, os cri-
mes contra a flora; quanto a polui¢io e outros crimes, estdo previstos nos artigos 54 a 61; prevé
os crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural, nos artigos 62 a 65; crimes
contra a administragio ambiental estao previstos nos artigos 66 ao 69. Para todos os crimes
estao determinadas penas pertinentes.

Em seu art. 2°, define que os sujeitos que concorrem com atividade lesiva incidirdo nas mes-
mas penas dos ativos dos crimes ambientais, podendo ser qualquer pessoa fisica imputdvel.

Além das penas restritivas de liberdade, sao aplicadas as penas restritivas de direito e mul-
ta. Prescreve, ainda, as atenuantes (art. 14), que sao: baixo nivel de instrugao ou escolaridade
do agente, arrependimento do infrator, comunicagio prévia pelo agente do perigo iminente de
degradagio, colaboracio com os agentes encarregados de vigilancia. Prevé também agravantes
(art. 15): reincidéncia, ter o agente cometido a infragdo para obter valores em dinheiro, coagio,
expor a perigo a satide publica ou 0 Meio Ambiente, concorrendo para o dano de propriedade
alheia, atingir unidade de conservago ou dreas de uso especial, atingir dreas urbanas ou assen-
tamentos humanos, em periodo de defesa a fauna, domingo e feriados, a noite, em épocas de
seca ou inundagbes, em territério especialmente protegido, usando de meios cruéis, mediante

fraude ou abuso de confianga, mediante abuso do direito de licenca, permissio ou autorizagio

28 BRASIL. Lei n°. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.
br/ccivil/L9605.htm>. Acesso em: 06 jul. 2009.

29 ALVARENGA, Paulo. Protegao juridica do meio ambiente. Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2005.
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ambiental, no interesse da pessoa juridica, se mantida por verbas publicas ou incentivos fiscais,
atingir espécie ameacada e se facilitada por funciondrio publico no exercicio das fungoes.
Podem também ser sujeitos ativos as pessoas juridicas (art. 3°), assunto muito controver-

tido, conforme determinada na Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 225, § 3°).

Destarte, resta evidente quem, em face do principio da individualizagao da pena (art.
50 XLVI, da C.F.), caberd ao legislador infraconstitucional, observado o critério de
competéncia definido no art. 22, I, da C.F., fixar as san¢bes penais mais adequa-
das em decorréncia de diferentes hipdteses de responsabilidade criminal ambiental.
Sangdes penais para pessoas fisicas, juridicas de direito privado, juridicas de direito
publico etc®.

Tribunais brasileiros tém decidido em conformidade com os ditames constitucionais,
punindo entes pessoas juridicas, como forma de prevengao geral. No entanto, existem barrei-
ras, tendo em vista a incapacidade de serem culpdveis e sofrerem penalidades. Se ela, pessoa
juridica, tem existéncia prépria e pratica atos lesivos por meio de seus administradores, pode
ser responsabilizada por esta intervengao da pessoa fisica que age em seu proveito. As penas que
podem lhe ser imputadas s3o as de multa, prestacio de servigos & comunidade, restritivas de

direitos, liquidagio forgada e desconsideracio da pessoa juridica’'.

1.4 REPARACAO DO DANO

Como determina o art. 225 da Constituigao Federal de 1988, estardo sujeitos os infrato-
res, independentemente de responsabiliza¢ao penal e administrativa, a reparar os danos causa-
dos a0 Meio Ambiente.

A Lei n°. 6.938/81 da Politica Nacional do Meio Ambiente também determina, em seu
art. 6°, que o poluidor e o predador devem recuperar e/ou indenizar os danos causados ao Meio
Ambiente e a terceiros afetados pela atividade.

Entende-se que, havendo dano, hd dever de indenizagio e o dever de reparagio integral,
pois nem sempre o pagamento indenizatério em pectnia ¢ suficiente. Deve-se obedecer a uma
ordem para determinar a conduta que deverd ser seguida pelo infrator. Primeiro a recuperagao

do bem lesado e, apds, de forma subsididria, a indenizagao em dinheiro.

Nio obstante o seu cardter subsididrio, a indenizagio em dinheiro nao ¢ a mais fre-
quente, dada as dificuldades postas, na prética, & reparagio natural pelas circunstin-

30 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 521.
31 Idem.
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cias e, notadamente, em face do dano, pela impossibilidade de restabelecer, a rigor, a
situagao anterior ao evento danoso’.

Os bens ambientais sao considerados, geralmente, bens que, se danificados, serdo irre-
pardveis. Por isso, o Direito Ambiental, busca a preven¢ao de danos ao Meio Ambiente. E
necessdrio cristalizar a ideia de desenvolvimento sustentdvel, que preconiza acesso ecologica-
mente equilibrado aos recursos naturais, proclamando a necessidade de exploragao racional e

planejada do Meio Ambiente®.
1.5 PRINCIPIO DO POLUIDOR PAGADOR

Conforme mencionado anteriormente, a Constituicio Federal de 1988 determina trés
modos de reparacio de dano ambiental: a civil, a penal e a administrativa. Também, cominam
as responsabilizagdes nessas esferas, que podem ocorrer simultaneamente.

E fato que a responsabilidade imputada por ela ¢ objetiva, obrigando o causador do dano,
ou aquele que realiza atividade potencialmente degradante, a reparar integralmente o bem
ambiental lesado.

O direito ambiental ¢ eivado de peculiaridades que o classificam como direito de terceira
categoria, distanciando-se, assim, da dicotomia publico-privado. E certo que estd envolto em
principios que o qualificam e protegem.

Dos vdrios principios, ¢ importante frisar os especificos, lembrando que todos sao pro-
venientes da Constitui¢ao Federal de 1988 e da Politica Nacional do Meio Ambiente. Temos
o principio do direito humano, sendo que a preocupagao com o Meio Ambiente traz como
centro 0 homem; principio do desenvolvimento, que diz respeito a equilibrar e integrar bem-
estar social, prosperidade econdmica e protegao para as geragoes futuras; principio democrdti-
co, que busca a participagao do cidadao nas politicas publicas; principio da prevengio, que é a
aplicagdo preventiva para evitar eventos danosos; principio do equilibrio, ou seja, a verificagio
de todas as intervengdes no meio ambiente; principio do limite, que busca a fixagio de politicas
para controle de emissao de substdncias nocivas no ambiente; principio da responsabilidade
social, segundo o qual aquele que causar dano deve responder objetivamente por sua conduta

e o principio do poluidor pagador.

Este princ{pio tem como fundamento o principio 13 da Conferéncia do Rio/92, e diz
‘Os Estados devem desenvolver legislagao nacional relativa 4 responsabilidade e inde-
nizagdo das vitimas de polui¢do e outros danos ambientais. Os Estados devem ainda
cooperar de forma expedita e determinada para o desenvolvimento de normas de

32 DIAS, Reinaldo. Gestao ambiental: responsabilidade social ¢ sustentabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 72.
33 ALVARENGA, Paulo. Protegao juridica do meio ambiente. Sio Paulo: Lemos e Cruz, 2005.
34 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 6. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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direito internacional ambiental relativas & responsabilidade e indenizagio por efeitos
diversos de danos ambientais causados, em dreas fora de sua jurisdigao, por atividades
dentro de sua jurisdigao ou sob seu controle’.

O principio do poluidor pagador é entendido como de responsabilizagao do poluidor que
terd que pagar pelo custo de sua atividade e suportar os custos das medidas preventivas cabiveis

para a eliminagao ou a mitiga¢ao dos danos ambientais. Porém, envolve complexidade maior.

Este principio tem como intuito evitar o dano ambiental e ndo permitir que alguém
polua o meio ambiente mediante o pagamento de certa quantia em espécie, pois o
meio ambiente é de valor inestimdvel (sendo impossivel calcular seu “quantum”)
para a sociedade e para as préximas geragdes. Tal principio demonstra cardter pre-
ventivo, indenizatdrio, reparatdrio e busca fazer com que 0s recursos materiais sejam
utilizados de modo mais racional e sem proporcionar degradagio do meio ambiente
(desenvolvimento sustentdvel)®®.

Em resumo, o que se entende do principio nao é aquela primeira ideia de que se paga para
poluir, mas o poluidor sofrer encargos preventivos por sua atividade pressupor dano ao Meio
Ambiente.

O principio estd diretamente ligado a prote¢ao da qualidade ambiental e a possibilidade
ou nio de incorporar os custos ao pre¢o do produto, assim, aumentando o prego ao consumi-
dor, ou pode tornar-se invidvel sua produgao ou ainda forgar o produtor a adotar tecnologias
mais limpas que nao degradem o meio ambiente de maneira insuportdvel.

Um mecanismo que poderd ser adotado pelo poluidor pagador, na busca da melhor quali-
dade, preco justo e eliminagio da atividade predatdria ao meio ambiente, é a auditoria ambien-
tal, efetuada independentemente. Desta forma, poderd mais facilmente identificar problemas
legislativos, falhas nos seus sistemas de gestdo, prevenir acidentes ambientais e toda uma gama
de instrumentos que poderao ser utilizados.

O Decreto Lei n°. 6.514/08 dispoe sobre as infragdes e san¢des administrativas a0 meio
ambiente, e estabelece o processo administrativo federal para apuragao destas infrages. Em
seu art. 61, determina valores monetdrios ao causador de polui¢ao de qualquer natureza que
resulte ou possa resultar danos a satide humana ou que provoque mortandade de animais ou

distribui¢ao da biodiversidade?.

35 Idem, p. 59

36 RODRIGUES, Edinilson Fernando. Externalidades negativas ambientais e o principio do poluidor pagador.
Disponivel em: <www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2227> Acesso em: 8 jul. 2009.

37 BRASIL. Decreto n°. 6.514, de 22 de julho de 2008. Disponivel em: <www.jusbrasil.com.br/legislagio/93411/
decreto-6514-8>. Acesso em: 6 ago. 2009.
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Por isto, constata-se que ao infrator de qualquer natureza, ou aquele com potencial para
causar dano ambiental, cabe reparagao e/ou a punicao prevista na esfera administrativa, civil ou

penal, ainda que elas ndo sejam suficientes para frear a sua destruigao.

CONSIDERACOES FINAIS

As demandas sociais da atualidade implicam numa visio mais ampla do direito e princi-
palmente do Direito Ambiental, visto que a tutela que pretende ¢ a da vida, sendo que o bem
contemplado pertence a todos e, mais ainda, as geragoes futuras.

A partir da Constitui¢ao Federal de 1988, no qual o Meio Ambiente passou a ser con-
siderado como direito difuso, a tutela administrativa e judicial passa a ter papel decisivo na
preservagio ambiental com desenvolvimento sustentdvel.

As a¢bes administrativas, civis e penais tém por escopo a protecio de objeto mediato, cuja
providéncia seja capaz de proibir, cessar a degradagio e reparar o dano causado ao ambiente.

Diante da importincia do bem a ser tutelado, a legitimagdo processual passa a ter cardter
de urgéncia, pois o que se pretende proteger ¢ um direito coletivo que prescinde dos interesses
individuais, e segundo o qual se concebem os direitos do objeto que necessita de garantia in-
condicional de preservagao.

Emana da Constitui¢do federal que a prote¢io ambiental enseja responsabilizacio objeti-
va por degradagio e os responsdveis terdo que ressarcir e restaurar o ambiente. Emana, também
que o empreendimento que traga algum risco a0 meio ambiente, mesmo que potencialmente,
deverd arcar com as responsabilidades, com o risco da suspensio do empreendimento, por en-
quadrar-se no principio do poluidor pagador.

Por derradeiro, caso as medidas administrativas e civis nao tenham sido eficazes e mesmo
que o tenham sido, hd necessidade de o ato lesivo se enquadrar em conduta criminalizada, e a
penalizagio serd levada a efeito, inclusive para o setor publico.

A tutela ambiental, em seu conceito juridico, transcende a vontade individual e abrange
outros valores como os culturais, turisticos e estéticos e, principalmente, visa integrar todos os
elementos com a finalidade de prote¢io ao bem ambiental, o que pode conduzir a sociedade ao

desenvolvimento sustentdvel desejado.
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Capitulo 8

PRINCIPIOS E OBJETIVOS DA NOVA POLITICA NACIONAL
DE RESIDUOS SOLIDOS E SEUS IMPACTOS NA ATIVIDADE
EMPRESARIAL

Paulo Roberto Pereira de SOUZA

INTRODUCAO

A civilizagao econdmica ocidental baseou fortemente seu desenvolvimento no uso de
recursos naturais.

As demandas cada vez mais crescentes por recursos naturais acabaram por provocar gran-
des desequilibrios, resultando na necessidade de se estabelecer limites para o crescimento.

A partir de estudos pioneiros do Clube de Roma, nos anos 1970 o mundo passou a re-
fletir sobre os riscos de uma catdstrofe ambiental. Com efeito, o estudo de autoria de Donella
H. Prados, Dennis L. Prados, Jorgen Randers ¢ William W. Behrens III mostrou os riscos
do crescimento descontrolado. O crescimento da populagio mundial, as consequéncias da
industrializa¢do, da producao de alimentos e dilapidagao de recursos naturais, levaram a falar
em sustentabilidade.

A ideia de sustentabilidade ganhou for¢a com a publicagao, em 1987, do Relatério Brun-
ddand, também denominado Nosso Futuro Comum, que foi o documento base da Conferén-
cia Mundial sobre Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo, em 1972.

O Relatério, de forma pioneira e invavodra, propde, entre outras medidas, a limitagao
do crescimento populacional, preserva¢io dos recursos bdsicos como dgua, alimentos, energia,
preservacao da biodiversidade e dos ecossistemas, diminui¢ao do consumo de energia e desen-
volvimento de tecnologias com uso de fontes energéticas renovdveis; adogao de tecnologias

apropriadas para aumento da produgao industrial nos paises pobres, controle do crescimento
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urbano, melhoria da qualidade de vida das populagbes, especialmente em sadde, moradia,
educagao’.

Lamentavelmente, o que vimos, nd pritica, foi o contrdrio: crescimento desordenado da
atividade industrial nos paises nio industrializados e mais pobres, aumento, em niveis alar-
mantes, da urbaniza¢do, com o surgimento de indmeras megacidades, ampliagao das fronteiras
agricolas para atender a crescente demanda por alimentos.

Virios grandes eventos mundiais aconteceram, destacando-se a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como Cudpula da Terra, ou a
conferéncia do Rio, onde representantes de 172 paises, sendo 116 Chefes de Estado, produ-
ziram cinco importantes documentos, a saber: Declaragio Do Rio Sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, Agenda 21, Principios para a Administra¢ao Sustentdvel das Florestas, Con-
vengao da Biodiversidade, Convengio sobre Mudanga do Clima, que teve como consequéncia
o Protocolo de Kioto e as intimeras conferéncias de ctiipula sobre mudangas climdticas.

A Conferéncia do Rio foi um marco na defesa do meio ambiente. A Declaracio do Rio
composta por 27 principios, ofereceu um caminho seguro para os formuladores de politicas
publicas e para a sociedade em geral administrar o meio ambiente de forma equilibrada e sus-
tentdvel. O Principio 4 declara que “a prote¢ao ambiental deve ser considerada parte integral
do processo de desenvolvimento”.

A natureza, de forma incessante, faz soar sinais de alerta, mostrando aos seres humanos a
necessidade de respeitd-la. Catdstrofes climdticas, geragao de residuos em quantidade incompa-
tivel com a absor¢ao da natureza, somados ao crescimento das cidades e da atividade econdmica
,tém evidenciado a necessidade de voltar ao tema do Clube do Roma: estabelecer limites para
o0 crescimento.

E exatamente o estabelecimento de limites de crescimento que fez com que Direito e Eco-
nomia se unissem para rever os modos de produgio e consumo e transformar normas técnicas
e indicadores de sustentabilidade em deveres juridicos.

Surgiu o direito ambiental, como um microssistema juridico regulador da produgio e do
crescimento.

Como parte do formidédvel conjunto de ferramentas juridicas hoje existentes ¢ que, apds
20 anos de discussio e debates, o Congresso Nacional aprovou a Lei n°. 12.305, de 02 de agos-
to de 2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

A mencionada lei, objeto deste trabalho, de forma arrojada e inovadora estabeleceu prin-
cipios, objetivos e instrumentos, além de diretrizes para a gestdo integrada e gerenciamento de
residuos sélidos em geral, nao deixando de tratar de residuos perigosos e da responsabilidade

compartilhada dos geradores e do poder publico.

1 Conforme Comissiao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro comum. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora da Fundagio Getulio Vargas, 1991
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A disposigao e tratamento dos residuos sélidos constitui em um dos mais tormentosos
temas da sociedade contemporanea.

A sociedade de massa prioriza o consumo que é a mola propulsora da atividade econémi-
ca, o que faz com que, cada vez mais, aumente a quantidade de residuos diariamente langados
no meio ambiente.

A lei em exame estabelece nio sé principios e objetivos, como também fixa diretrizes
aplicdveis aos residuos sélidos priorizando a nio geragdo, redugio, reutilizacio, reciclagem,
tratamento e disposi¢ao final dos residuos sélidos e dos rejeitos.

O presente trabalho objetiva examinar os avancos da lei e como a mesma se propoe a
oferecer mecanismos para gerenciar os conflitos politicos, econ6micos e ambientais.

Os formuladores de politicas publicas e o setor produtivo, de maneira geral, tém que
buscar safdas juntos para que o desenvolvimento econémico nao ameace ou comprometa a
qualidade de vida.

O grande desafio deste inicio de século é exatamente o de conciliar o desenvolvimento
econdmico com o direito solene de geragoes vindouras de viver em um mundo onde se garanta

um ambiente equilibrado e sadio.

1 CONCEITOS

A Lei n°. 12.305/2010, em seu art. 3°, por meio de dezenove incisos, com o objetivo de
eliminar dividas e conflitos em sua aplicagio, formulou, de forma precisa, vérios conceitos.

Inicia conceituando acordo setorial e comega a tratar da responsabilidade compartilhada,
indicando o compromisso do fabricante, importador, distribuidores ou comerciante, por todo
o ciclo de vida do produto.

Trata de conceituar drea contaminada e drea orfi contaminada, sendo a primeira o local
onde hd contaminagao causada pela disposi¢ao de residuos cujos responsdveis sio conhecidos,
e a segunda ¢ a drea contaminada cujos responsdveis nao sio identificdveis.

O ciclo de vida do produto é outro enunciado importante, considerando como tal desde o
momento de elaboragdo das matérias-primas e insumos até o processo industrial, o consumo e
a disposi¢ao final.

Trata da coleta seletiva e do controle social demonstrando os mecanismos e procedimentos
por meio dos quais poder publico, setor produtivo e coletividade em geral vao se integrar na
busca de uma destinagio final ambientalmente adequada. Estimula fortemente a participagio
da sociedade de maneira a se integrar efetivamente na busca de solu¢oes adequadas para a dis-
posi¢ao final dos residuos.

A destinagio e disposigao final ambientalmente adequadas sao tratadas de forma distinta.

Recomenda-se a reciclagem, reutilizagdo, recuperagio e compostagem e, quando isso nao for
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possivel, a disposi¢ao em aterros com observincia de normas adequadas, de modo a evitar da-
nos ou riscos a saide publica e a seguran¢a, minimizando-se os impactos ambientais.

Os geradores sao pessoas fisicas ou juridicas, de direito pablico ou privado, que terao res-
ponsabilidade na destinagdo ou disposi¢io final ambientalmente adequadas dos residuos.

O gerenciamento surge como ferramenta de gestdao dos residuos sélidos, observando-se
regras ¢ técnicas que vao desde a coleta, transporte, transbordo, tratamento e destinagio final,
tudo fazendo parte de um grande plano municipal da gestao integrada de residuos sélidos ao
qual deverd se integrar o plano de gerenciamento de residuos sélidos que cada gerador deverd
apresentar.

Outro conceito inovador trazido pela Lei n°.12.305/2010 foi de logistica reversa, por ela

conceituada como:

Instrumento de desenvolvimento econ6émico e social caracterizado por um conjunto
de agdes, procedimetnos e meios destinados a viabilizar a coleta e a restitui¢do dos re-
siduos sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos, ou outra destinagio final ambientalmente adequada.

H4 vdrios anos, a questao vem sendo objeto de disputas judiciais. No Estado do Parand,
inimeras agoes foram propostas pelo Ministério Publico Estadual, tendo como objeto respon-
sabilizar fabricantes e fornecedores em geral pelo recolhimento de embalagens de agrotdxicos,
garrafas per, baterias, pilhas, telefones celulares, entre outros residuos. A determinagio legal
transforma em dever juridico providéncias que eram previstas em Resolugoes CONAMA e
em algumas legislagdes estaduais. A logistica reversa constituird um grande instrumento na
protegao ambiental. Hoje, com grande sucesso, vem sendo praticada, no Estado do Parand e
em quase todo o Brasil, a logistica reversa de embalagens de agrotdxicos, o que impediu que
milhares de embalagens fossem descartadas em locais impréprios. A logistica reversa impedird
que toneladas de embalagens, garrafas e o chamado lixo eletrénico venham a contaminar o
ambiente.

Recente reportagem da Revista Epoca, de autoria de Paula Protazio, demonstra a quan-
tidade de substancias téxicas dos componentes dos computadores e celulares prejudiciais a

salide, como se segue:

Chumbo: Prejudicial ao cérebro e ao sistema nervoso. Afeta sangue, rins, sistema
digestivo e reprodutor. Cddmio: E um agente cancerigeno. Acumula-se nos rins, no
figado e nos ossos, o que pode causar osteoporose, irritagdo nos pulmées, disttirbios
neuroldgicos e reducio imunoldgica. Niquel: Causa irritagao nos pulmaes, bronquite
crdnica, reacbes alérgicas, ataques asmdticos e problema no figado e no sangue. Mer-
ctrio: Prejudica o figado e causa distirbios neuroldgicos, como tremores, vertigens,
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irritabilidade e depressdao. Zinco: Produz secura na garganta, tosse, fraqueza, dor
generalizada, arrepios, febre, ndusea e vomito?.

Para se ter uma ideia do impacto do lixo tecnoldtico, 50 milhes de toneladas de sucata
eletronica sao geradas, anualmente, em todo o mundo. O Brasil, que ¢ o quarto maior mercado
de computadores pessoais do mundo, produz, em uma cidade como Sao Paulo, 1 kg por dia
de lixo eletrénico por habitante’.

A Lei também apresenta conceitos de padroes sustentdveis de produ¢ao e consumo, re-
ciclagem, rejeitos, residuos sélidos, responsabilidade compartilhada e estimula a reutilizagao
entendida como processo de aproveitamento de residuos séloidos sem sua transofrmagio bio-
légica, fisica ou fisico-quimica.

A responsabilidade compartilhada torna realidade a determinagio do art. 225 da Cons-
tituigao Federal, quando estatui, ser dever de todos, poder publico e coletividade, defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Os residuos gerados, acumulados na empresa, em geral de forma irregular, passam a cons-
tituir um passivo ambiental. Esse passivo ¢ de responsabilidade do gerador que somente poderd
dar um destino ambientalmente correto. O destino ambientalmente correto, nos termos da
lei, ¢ o envio a um aterro licenciando para recebé-los. Vale lembrar que o transporte deverd
ser feito também por uma empresa licenciada para tal e o residuo deve ser acondicionado em
recipientes apropriados.

Os aterros licenciados hoje ndo existem em niimero suficiente para atender 2 demanda do
setor privado. No Estado do Parand hd somente um funcionando na regiao metropolitana de
Curitiba. Como consequéncia do endurecimento na aplicagio da lei ambiental no Estado do
Parand, vdrias empresas estdo solicitando licenga ambiental para instalagio de novas unidades
receptoras de tais residuos. O grande perigo consistird no fato de que o gerador do residuo
¢ responsdvel pelo mesmo durante todo o seu ciclo de vida. Dessa forma se, eventualmente,
uma dessas empresas vier a quebrar, o gerador do residuo voltard a ser responsdvel por outra
destinagao ambientalmente correta. Dentre as exigéncias para o licenciamento de tais empresas
nio ¢ exigida uma prova de capacidade financeira. Assim, o risco serd muito grande para os
usudrios de tais servigos. Uma saida seria a exigéncia de prova de capacidade financeira para a
instalagdo dos aterros industriais licenciados, que estivesse contida no regulamento a Lei ne.
12.302/2010.

A produgio e o consumo geram residuos que devem ser tratados do ponto de vista fisico,

quimico, econémico, politico e, sobretudo, juridico. Antes da existéncia do Direito Ambiental,

2 PROTAZIO, Paula. Montanhas de lixo digital. Revista Epoca. Edigao n. 343. So Paulo, 09 dez 2004.

3 SOUZA, Paulo Roberto Pereira de; MANSANO, Josyane. Externalidade do desenvolvimento tecno-
légico e suas consequéncias face 4 sociedade de risco. In: Anais VII Jornada-Brasileira de Direito do
Ambiente. Floriandpolis, 2010. p. 595.
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o destino dos residuos era a dgua, o solo, o ar atmosférico. Hoje, com a criagao do macrobem
ambiental e a consagragdo da responsabilidade objetiva, os riscos da empresa em relagao ao
passivo gerado aumentaram significativamente.

As empresas descartavam livremente seus residuos sem nenhuma preocupagao com o
ambiente ¢ o Poder Publico acabava por assumir a responsabilidade, socializando custos e indi-
vidualizando o beneficio das empresas que inadequadamente dispuseram os residuos.

Para viabilizar a sociedade sustentdvel é imperativo que haja uma nova postura, tanto dos
agentes econdmicos, que devem passar a incorporar as chamadas externalidades, como dos juris-
tas, que devem criar um conjunto de regras adequadas para tornar efetivas as proposi¢oes ema-
nadas das dreas técnicas. Os juristas deram uma resposta rdpida, construindo um microssistema
juridico capaz de assegurar a todos o direito a um meio ambiente equilibrado e sadio capaz de
proporcionar qualidade de vida, como um direito fundamental do cidadao. Em nivel de legisla-
¢ao ordindria, um forte conjunto de regras foi incorporado aos sistemas juridicos da maioria dos
paises, criando — como j4 se mostrou — um novo ramo do direito, o Direito Ambiental.

Igualmente, a Economia criou um novo ramo, denominado economia ecoldgica, que é
fortemente influenciada pela ética ambiental. A introdugao do conceito de desenvolvimen-
to sustentado traz, para o economista moderno, a preocupagao constante de desenvolver a
atividade econémica sem comprometer a vida das geragdes futuras. Foi-se o tempo em que
se disse que, onde comega a economia, termina a ética. Agora a economia ecolégica passa a
incorporar valores e considerar as externalidades do processo produtivo. Todo o uso dos re-
cursos naturais em um processo de produgio e os impactos provocados por tal atividades nio
sio computados como custos, mas considerados como externalidades do mesmo processo. O
conceito de externalidades, formulado por Pigou, em 1920, sé recentemente foi associado a
questao ambiental, interferindo, por exemplo, na andlise e na previsao dos custos e beneficios.
Acentuou-se a queda da qualidade ambiental, quando os custos de despolui¢do comegaram a
ter valores expressivos.

Segundo Dalia Maimon:

as externalidades manifestam-se quando os precos de mercado nao incorporam com-
pletamente os custos e beneficios dos agentes econdmicos, sendo, portanto, mani-
festacdo da falha do mercado, uma vez que o sistema de pregos deixa de organizar a
economia de uma forma socialmente étima, ou seja, os custos privados sdo distintos
dos custos sociais®.

A maximiza¢io do bem-estar no regime de mercado competitivo nao incorpora a deterio-

ra¢iao ambiental e o esgotamento dos recursos, pois estes sao de propriedade coletiva. Assim, a

4 MAIMON, Dalia. Ensaios sobre economia do meio ambiente. Rio de Janeiro: APED-Associa¢io de Pesquisa
e Ensino em Ecologia e Desenvolvimento, 1992, p. 26-27.
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otimizagio econdmica convencional implica na maximizagao dos lucros privados e na sociali-
zagdo dos problemas ecoldgicos e sociais.

A internalizagdo dos custos ambientais estd corrigindo uma distorgao histdrica, posto que
o custo final dos produtos era irreal por nio incorporar tais custos, transferindo a responsabili-

dade para o conjunjto da sociedade por meio da agao do Poder Publico.
Analisando a matéria BARRY C. FIELD ensina que:

Sem embargo, em muitas operagdes de produgio existe outro tipo de custo que,
ainda representa um custo verdadeiro para a sociedade, ndo aparecendo no resultado
de perdas e ganhos da empresa. So os custos externos. Estes se denominam exzernos
porque, ainda, sdo custos reais para alguns membros das sociedade. As empresas no
os levam em conta quando vao realizar suas decisdes sobre os custos de produgio.
Outra forma de expressé-lo é que hd custos que sdo externos para as companhias,
porem internos para toda a sociedade.

Um dos principais tipos de custos externos ¢ o custo imposto as pessoas pela degra-
dagiao ambiental®.

A atual Politica Nacional dos Residuos sélidos traz, entre seus grandes objetivos, a altera-
¢ao desse estado de coisas, instituindo a responsabilidade compartilhada do produtor ao Poder

Publico, passando pelo consumidor.

2 PRINCIPIOS E OBJETIVOS DA PNRS

Seguindo a tradi¢ao do Direito Ambiental, a Lei da Politica Nacional dos Residuos Séli-
dos elenca seus principios reitores para explicitar seus objetivos.

O primeiro principio é o da prevencio e da precaugio.

Contrariando parte da doutrina, trata os dois em conjunto, mostrando a importincia de
se prevenir danos conhecidos e se acautelar para evitar danos desconhecidos.

O principio da prevengio ¢ a base da orientagio de qualquer politica moderna do am-
biente. Estd presente nas politicas publicas, no dia a dia das empresas. Constitui para o Estado
e para a coletividade um dever juridico-constitucional de protegao do meio ambiente.

Este principio vem em primeiro lugar, dada a importincia da prevengao do dano am-
biental. Ocorrido o dano, este poderd ser irremedidvel ou a recuperagio poderd ser muito cara
ou demorada, destacando-se, assim, como principal meta do direito ambiental, a prevengao.
A atuagio fiscalizatdria das autoridades administrativas implica em medidas entre as quais so-
bressai a ameaca da san¢do, que terd por objetivo inibir condutas que possam causar danos ou

impactos ao meio ambiente, geralmente irreversiveis.

5 FIELD, Barry C. Economia ambiental una introducién. Traduzida do inglés Environmental Economics an
Introduccién. Tradugio Leonardo Cano. Bogotd: McGraw-Hill, 1995, p. 81.
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Ainda que o direito ambiental tenha sua base de sustentacao em dispositivos sanciona-
dores, seus objetivos fundamentais s3o preventivos. Com efeito, nos diversos niveis de atuagao
— 0 administrativo, o jurisdicional e participacao da sociedade civil organizada — o direito am-
biental ¢ voltado para uma atuagao preventiva, com o objetivo de evitar os danos ambientais.
Como observa Fiorillo, desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, que este principio vem
sendo icado a categoria de megaprincipio do Direito Ambiental. Assim ocorreu na Conferéncia
de Nairobi, no Tratado de Roma, no Férum de Siena e, posteriormente, na Rio-92.

A existéncia de uma legislagao sancionadora tem o condao de inibir condutas lesivas ao
meio ambiente. S6 através de duras exigéncias ¢ que as externalidades negativas serao conside-
radas. E necessirio que as sangbes, nao s6 econdmicas, mas, também, politicas e mercadoldgi-
cas, sejam duras o bastante para exigir uma postura de respeito ao meio ambiente.

J4 Paulo Afonso Leme Machado divide o principio da prevengao em cinco itens, a saber®:

Primeiro: identifica¢io e inventdrio das espécies animais e vegetais de um territdrio, quan-
to a conservagdo da natureza e identificagio e inventdrio das fontes contaminantes das dguas
e do ar e quanto ao controle da polui¢ao; segundo: identificagdo e inventdrio dos ecossistemas
com a elaboragao de um mapa ecoldgico; terceiro: planejamento ambiental e econémico inte-
grados; quarto: ordenamento territorial ambiental para a valorizagao das dreas de acordo com
sua aptidao; quinto: estudo de impacto ambiental.

O principios da preven¢io quer, em ultima andlise, significar que se devem priorizar
agoes ¢ medidas que objetivem evitar danos ao meio ambiente. O Direito surge para a solugio
de lides, que sdo conflitos de interesses qualificados por uma pretensao resistida. Este conceito
indica a existéncia da ofensa a um bem juridico, no caso do meio ambiente difuso, transindivi-
dual, suprassubjetivo; portanto, com uma esfera de repercussio muito mais ampla que a ofensa
ao direito individual.

Entre nés, a Lei n°. 6.938, de 31 de outubro de 1981, que estabelece a Politica Nacional
do Meio Ambiente, através de seu art. 2°, dispde que a Politica Nacional do Meio Ambiente
tem por objetivos a preservagao, melhoria e recuperagiao da qualidade ambiental, atendidos,

entre outros principios, os seguintes:

I - acdo governamental na manutencgio do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegi-
do, tendo em vista o uso coletivo; [...]

IV - protecio dos ecossistemas, com a preservagio de dreas representativas;

[...]

IX - protegao de dreas ameagadas de degradacio.

6 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principios gerais de Direito ambiental internacional e a politica ambiental
brasileira. In: BENJAMIM, Antonio Herman V. (Coord.). Dano ambiental prevenc¢io, reparagao e repressio.
Sao Paulo: RT, 1993, p.398.
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A mesma Lei n°. 6.938/1981 prevé o estudo prévio de impacto ambiental, o licenciamen-
to de atividades e o zoneamento econémico-ecoldgico, como outras agdes para prevenir danos
ao meio ambiente.

Devemos considerar, também, o principio da precaugao que orienta as politicas pubicas,
no sentido de buscar evitar danos decorrentes de fatos nao conhecidos. Podemos considerd-lo
um avango em relagdo ao principio da prevengao. Com efeito, este orienta os agentes publicos
a exigir medidas capazes de prevenir, mitigar ou at¢ mesmo evitar danos decorrentes de resul-
tados previsiveis. J4 o principio da precau¢io vai além, recomendando o cuidado até mesmo
com tecnologias nio totalmente conhecidas e com riscos e resultados nao completamente pre-
visiveis.

Durante a Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no
Rio de Janeiro, em 92, foi aprovada uma Declaragao contendo 27 principios, entre os quais

destacamos o de ndmero 15, ou seja:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucio deverd ser am-
plamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta nao
serd utilizada como razio para o adiamento de medidas economicamente vidveis para
prevenir a degradagio ambiental.

A efetividade dos principios da prevengdo e da precaugdo passa pela necessidade de se
desenvolver, promover e implementar uma vivéncia ética em todos os niveis de governos, das
classes produtivas e da sociedade de maneira geral.

O principio do poluidor-pagador integra a legislagao em exame que inova ao introduzir o
principio do protetor-recebedor.

O principio do poluidor-pagador constitui principio central do direito ambiental, com
base no qual ¢ orientado e estruturado todo o sistema de prevengio e reparagio de danos am-
bientais. O principio implica em que o poluidor ¢ obrigado a suportar todos os custos ambien-
tais resultantes de sua atividade econdmica. A adogao do principio do poluidor-pagador veio
corrigir a malvada equagao que determinava a individualizagao de beneficios e a socializagao
de custos, na medida em que o poluidor deixava ao Estado e, #pso facto, a sociedade, o 6nus de
corrigir ou recuperar o ambiente, suportando os encargos dai resultantes. Além disso, a adogao
do principio aponta para a assungdo, pelos agentes, das consequéncias para terceiros de sua
acio, direta ou indireta, sobre os recursos naturais.

A efetividade do principio do poluidor-pagador vai além da mera responsabilizagiao do

poluidor, pois, como ensina Mateo’, “nio se trata, por certo, de tolerar a contaminagao me-

7 MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental. v. 1. Madrid: Editorial Trivium, 1991, p. 240.
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diante prego, nem de compensar os danos causados como tem posto em relevo a mais autoriza-
da doutrina, mas sobretudo de precisamente evitar que os danos se produzam”.

O principio implica nao apenas na responsabilidade por danos provocados a partir da
identificagio de um prejuizo, adotando-se, como no direito cldssico, a solugao da causalidade
adequada.

Em matéria de responsabilidade ambiental, o pagamento nao tem uma relagio direta com
o dano, nio estando limitado ao principio da culpa. H4 que se considerar, ainda, que existem
situagbes mais complexas do que a causalidade simples, como no caso da poluigao cumulativa
e das cadeias de poluidores.

Nestas hipéteses, o poluidor desenvolve sua atividade em uma zona saturada de poluigao,
configurando a causalidade cumulativa, de autoria incerta ou de autoria multipla. Estaremos
diante de uma hipétese de concausalidade, devendo ser avaliadas as consequéncias do dano, o
quanto a atividade contribuiu para agravar a situagio atual e responsabilizar todas as empresas
que desenvolvam atividades na regido. A prova da responsabilidade nio precisa ser absoluta,
uma vez que, em matéria probatdria, o interesse no exercicio da atividade ou na obten¢do do
lucro implica na opg¢ao pelo risco, por parte da empresa; vale aplicar, neste caso, a méxima in
dubio pro ambiente.

A grande inovagdo, em matéria de principios, foi a introdug¢do do principio do prozetor-
pagador. Este principio quer significar, por um lado, toda a inovagiao em matéria de respon-
sabilidade social das empresas que tomam iniciativas em proteger o ambiente, sem qualquer
beneficio econdmico direito e, por outro, uma modalidade de san¢ao premial segundo a qual
beneficios sao concedidos a empresas que protegem o ambiente como compensagio por novos
custos ambientais.

Uma das propostas que apresentei em minha tese de Doutorado junto a Pontificia Uni-
versidade Catélica de Sao Paulo, defendida no ano de 2000, foi semelhante ao trazido pela Lei,

que denominei de principio da preven¢io premiada, ao afirmar que:

Ao lado do principio do poluidor pagador e do usudrio pagador, o Direito Ambiental
tem se utilizado de uma forma de san¢do premial que poderfamos chamar de princi-
pio da prevengio premiada, por meio da qual aquele que sofre restri¢oes de uso, ou
tem uma iniciativa de preservagio de um recurso natural, recebe um incentivo fiscal
ou tributdrio como forma de retribuigdo por seu comportamento®.

O Direito Ambiental tem-se valido dessa modalidade de compensagio em vdrias situa-

¢oes, como no Estatuto da Cidade, na protegao do patrimoénio histérico e, mais recentemente,

8 SOUZA, Paulo Roberto Pereira de, A protecao do meio ambiente natural no Estado do Parand, Tese (Dou-
torado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica - Sao Paulo, 2000, p. 105.
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por meio de projeto de lei encaminhado pelo Executivo Federal ao Congresso Nacional, obje-
tivando o pagamento por servi¢os ambientais.

Institui, como principio, a visao sistémica, na gestao dos residuos sélidos, que considere
as varigveis ambiental, social, cultural, econémica, tecnoldgica e de satide publica. Essa visao
sistémica exige uma andlise da gestao dos residuos sélidos de forma integrada, ndo se podendo
buscar a solugdo apenas com partes dos atores sociais e econémicos.

A Profa. Valéria da Vinha, do Instituto de Economia da UFR]J, relata que a Organizagao
das Nagdes Unidas — ONU realizou uma pesquisa entre multinacionais de 14 paises para co-

nhecer a visao das mesmas sobre o desenvolvimento sustentdvel e informa que:

Das 73 companhias que responderam ao questiondrio, 82% afirmaram que, formal-
mente, conheciam a sustentabilidade, mas nio sabiam defini-la. Destas, 59% nio
projetavam o conceito para as futuras geragdes, 45% o confundiam com sistemas
de gerenciamento ambiental e 37% “intufam” que suas empresas jd havia alcancado
a sustentabilidade. Ficou patente que desenvolvimento sustentdvel era um conceito
etéreo e sua viabilizagio meta ainda muito remota para a grande maioria das empre-
sas. Enquanto isso, seus adversdrios se armavam usando como muni¢io os indmeros
desastres ecoldgicos que a eco-eficiéncia nao foi capaz de evitar’.

Vé-se, pelo resultado da pesquisa, que a busca da visao sistémica da gestao ambiental em
geral e dos residuos sélidos em particular ¢ um objetivo dificil de ser alcancado e exigird um
trabalho persistente e organizado.

Para se obter o resultado esperado serd necessdrio pér em prética uma série de instrumen-
tos e objetivos definidos pela Politica Nacional de Residuos Sélidos, como os planos nacionais,
estaduais e municipais de residuos sélidos, a efetivacio da responsabilidade compartilhada e
da logistica reversa, além de instrumentos de comando e controle eficientes e rigorosamente
aplicados.

A tentativa de sensibilizar as classes produtoras e a populagao em geral apenas pelo cami-
nho da educa¢io ambiental e da responsabilidade social nao tem tido a eficiéncia esperada.

Foi necessdrio transformar, como jd dissemos, os indicadores de sustentabilidade em de-
veres juridicos, dando-lhes tratamento diferenciado com a aplicacio da triplice tutela: a admi-
nistrativa, a civil e a criminal.

O principio do desenvolvimento sustentdvel ¢ apresentado como marco e critério deter-
minador dos resultados a serem obtidos com os comandos trazidos pela nova legislagao.

O principio do desenvolvimento sustentdvel informa o direito ambiental da necessida-

de de uma participagdo do direito e da economia, regulando as atividades econdmicas de tal

9 VINHA, Valéria. As empresas e o desenvolvimento sustentdvel: da eco-eficiéncia a responsabilidade social corpo-
rativa. In: MAY, Peter et al. (Org.) Economia do meio ambiente: teoria e prdtica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003.
p. 186.
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maneira que as atividades econémicas utilizadoras de recursos naturais nao ponham em risco
as geracoes futuras. A importincia do principio consiste em situar a defesa do meio ambiente
. A . A . .. .
no mesmo plano de importincia de outros valores econdmicos e sociais protegidos pela ordem
juridica.
Dai a necessidade de se buscar a conciliagao entre diversos valores igualmente relevantes,

tais como:

* 0 exercicio das atividade produtivas e do direito de propriedade;

® o0 crescimento econdmico;

* a exploragio dos recursos naturais;

* a garantia do pleno emprego;

* a preservagio e a restauragao dos ecossistemas e dos processos ecolégicos essenciais;
* a utiliza¢do racional dos recursos ambientais;

* o controle das atividades potencialmente poluidoras e a preservacio da diversidade
e da integridade do patriménio genético dos paises.

Para atender as exigéncias do desenvolvimento sustentdvel é necessdria a conscientizagao
de que, se tais principios forem seguidos a risca, a vida humana pode continuar e prosperar
indefinidamente, as culturas humanas podem desenvolver-se, desde que se mantenham dentro
dos limites de capacidade de suporte dos ecossistemas, de forma que nao sejam destruidos a
diversidade, a complexidade e o funcionamento do sistema ecoldgico que serve de sustentagao
a vida.

A ideia de sustentabilidade ¢ marcada muito fortemente pela nogao de ética ambiental
e pela chamada equidade intergeracional, na busca de se atender as necessidades das geragoes
atuais sem comprometer a vida das geragoes futuras.

Ocorre que a internaliza¢io dos custos ambientais ainda nao faz parte do quotidiano das
empresas. Por outro lado, o reaproveitamento, a reciclagem e uma destina¢ao ambientalmente
correta tém exigidos custos que o mercado nao estd disposto a pagar, o que torna muito mais
complexo o problema.

Neste momento, chegamos ao outro principio que propde a ecoeficiéncia, mediante a
compatibilizagio entre o fornecimento, a pregos competitivos, de bens e servi¢os qualificados
que satisfacam as necessidades humanas e tragam qualidade de vida e a redugdo do impacto
ambiental e do consumo de recursos naturais em um nivel, no minimo, equivalente a capaci-
dade de sustenta¢io estimada do planeta. A proposta traz um enunciado forte e, para ser posta
em prdtica, exigiria uma profunda revisio do modo de produgio e consumo que, hoje, nio
¢ aceita pelo mercado. Faz-se necessdria a criagdo de mecanismos capazes de compensar os
grandes custos ambientias que resultam da interanalizagio da varidvel ambiental no sistema de

produgio e consumo. A reciclagem nio tem nenhum incentivo no Pais e, como consequéncia,
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vemos toneladas do que seria matéria-prima e insumo industrial serem tratadas, diariamente
como lixo.

E imperativa a adocagdo de mecanismos econémicos e politicos capazes de propiciar a
ecoeficiéncia.

Outro caminho serd a internalizagio dos custos ambientais mediante a cobranga pelo
Estado.

Eugénio Miguel Cdnepa, Pesquisador da Fundacio de Ciéncia e Tenologia do Rio Gran-
de do Sul-CIENTEC, descreve a solugao mencionada que foi criada pelo estudo pioneiro de
Arthur Cecil Pigou, no inicio do Século XX, cuja proposta consiste na imposi¢ao de um tri-
buto, “através da autoridade ambiental por unidade produzida igual ao valor da externalidade.
Nesse momento, a curva de custo marginal privado global ¢ ‘corrigida’ e temos uma nova curva
de oferta que reflete os custos marginais privados, mais o custo marginal social”*°.

A ecoeficiéncia dependerd, como vimos da adogdo de instrumentos de comando e controle,
que sao resultado de regulagio direta e de fiscalizago intensa por parte dos 6rgaos ambientais.

Nossos instrumentos de comando e controle, econdmicos e juridicos, se aproximam mui-
to dos melhores existentes no mundo. O que nos impede de obter um maior sucesso ¢ a falta
de aplicagao da lei. Até uma palavra forte como enfforcement nos falta no idioma. Enfforcement
¢ uma palavra forte no idioma inglés e perante o povo norte-americano. Ouvi, certa feita, de
um juiz em visita a uma corte federal, que o que mantém a América ¢ a cultura juridica do
povo norte-americano lastreado na certeza de que a lei serd cumprida. Nosso grande desafio é
o de aparelhar adequadamente os érgaos ambientais, agilizar os processos nos tribunais e cons-
cientizar o setor produtivo da necessidade de se respeitar o meio ambiente como um legado das
geragdes atuais para as geragoes futuras.

Prevé também a Lei, como principio, a cooperagio entre as diferentes esferas do poder
publico, o setor empresarial e os demais segmentos da sociedade.

A responsabilidade compartilhada, como jé comentamos, ¢ também um dos principios
basilares, destacando-se a preocupagio com a participagao de todos os envolvidos na geracio
do residuo, da produgio ao consumo final.

A responsabilidade compartilhada certamente serd um dos pontos de grande debate ¢
repercussao no meio empresarial. A logistica reversa ¢ a primeira consequéncia. Hoje, vdrias
normas estabelecem a obrigatoriedade de recolhimento de embalagens ou produtos inserviveis
como celulares, baterias, pneus, agrotéxicos. Hd noticias de vdrias a¢des em tramitagao na Justi-
¢a, questionando a validade das resolugoes CONAMA, assim como de algumas leis municipais

acerca do tema. Com o inicio da vigéncia da Lei n°. 12.305/10, a possibilidade de questiona-

10 Economia da poluigio, p. 63.
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mento judicial desaparecerd. Isto porque o fundamento juridico de tais a¢oes ¢ de que tais exi-
géncias sé poderiam ser feitas por lei e ndo por resolugdes como as editadas pelo CONAMA.

A responsabilidade compartilhada ainda tem maior relevo diante da responsabilidade ob-
jetiva adotada pela legislagao ambiental, de acordo com o qual o fabricante, o distribuidor, o
fornecedor e o consumidor final respondero, independentemente, de culpa pela destinagio
final dos residuos.

O grande desafio consistird na aplicagdo da logfstica reversa para o caso do chamado /ixo
tecnoldgico, especialmente no caso dos computadores. H4 uma grande quantidade de compu-
tadores clonados, montados e quase todos tém em comum o fato de serem contrabandeados.
Estes produtos sdo originados de produtores nao identificados. Como aplicar a responsabilida-
de compartilhada e a logistica reversa a tais produtos? Ocorre que os computadores tornam-se
obstoletos muito rapidamente e, no caso dos computadores sem produtor reconhecido, a res-
ponsabilidade serd do consumidor final. Esta ¢ mais uma das consequéncias negativas da com-
pra do produto pirata, aliada a maior delas: o doce do preco baixo dura menos que o amargo
da m4d qualidade.

Neste sentido, se situa Uca Silva'’, ao afirmar que:

Um dos principais problemas para a aplicagao da REP'> em nossa regido ¢ que, em
sua maioria, os equipamentos que entram em etapa de obsolescéncia s3o atualmente
equipamentos clonados; isto ¢, sem produtor reconhecido. Esta condi¢do é uma limi-
tante na hora de tomar medidas tendentes a aplicagao da REP de forma automdtica,
posto que diante de qualquer estratégia de tratamento de residuos eletronicos a per-
gunta que surge ¢ como ¢ a quem atribuir a responsabilidade sobre os residuos dos
grandes volumes de PC clonados, se ndo hd um produtor diretamente identificdvel.
Neste cendrio, a proposta seria una responsabilidade estendida do produtor como
parte de um sistema de responsabilidades compartilhadas, a qual inclui a todos os
envolvidos na geragio, consumo e tratamento dos residuos eletronicos [...].

O reconhecimento do residuo sélido como um bem econdmico de valor social por ser
gerador de emprego, renda e promotor de cidadania, ¢ outro principio destacado pela Lei.

A Lei deixa claro que o residuo ndo é apenas lixo para ser destacado. Antes de mais nada, deve
ser considerada sua capacidade de reutilizagao e reciclagem que o transforma de lixo em matéria-pri-
ma ou, adotando o slogan da Prefeitura Municipal de Curitiba-PR, ele é: “o lixo que néo ¢ lixo”.

Finalmente, a lei propugna pelo respeito as diversidades locais e regionais, pelo direito
da sociedade a informagio e ao controle social e consagra os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

11 Gestién de residuos electrénicos en América Latina, Editado por Uca Silva, Plataforma Regional de  Residuos
Electrénicos en América Latina y el Caribe SUR/IDRC, p. 13.

12 REP = Responsabilidad Extendida del Productor , equivalente 2 nossa responsabilidade pelo ciclo de vida do
produto.
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Os objetivos da Politica Nacional de Residuos sélidos estao elencados no art. 7°, inician-
do pela grande meta de proteger a satde publica e a qualidade ambiental. Com efeito, uma
inadequada gestao de residuos sélidos constitui a maior fonte de problemas de satide e de de-
gradagdo da qualidade ambiental e, de consequéncia, da qualidade de vida.

Objetiva também a redu¢io, reutilizacio, reciclagem e tratamento dos residuos sélidos,
além de uma disposicao final ambientalmente adequada, quando os rejeitos ndao puderem ser
aproveitados. Para obter tais resultado, estimula a adogio de padrdes sustentdveis de produgio
e consumo de bens e servigos.

Propoe a adogao de tecnologias limpa, buscando a redugao do volume e da periculosidade
dos residuos perigosos.

Por meio de uma gestao integrada de residuos sélidos, incentiva a industria de reciclagem,
articulagdo entre as diferentes esferas do poder publico e destas com o setor empresarial, objeti-
vando a cooperagio técnica e financeira para a gestao integrada dos residuos sélidos.

Inova ao estabelecer a prioridade, nas aquisi¢oes e contratagdes governamentais, para pro-
dutos reciclados e recicldveis, bens servicos e obras que considerem critérios compativeis com
padrées de consumo social ambientalmente sustentdveis. E mais: integragao dos catadores de
materiais reutilizdveis nas a¢bes que envolvam responsabilidade compartilhada pelo ciclo de
vida dos produtos e estimulo a implementagao da avaliagao de tal ciclo de vida.

Um instrumento econémico importante consistird no incentivo ao desenvolvimento de
sistemas de gestao ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao
reaproveitamento dos residuos sélidos, incluidos a recuperagio e o aproveitamento energéticos.

Esses principios e objetivos evidenciam a priorizagao dada pela Lei ao planejamento am-
biental, conceituado pela Profa. Maria de Assungao Ribeiro Franco' como: “Todo o planeja-
mento parte do principio da valoragao e conservagio das bases naturais de um dado territério
como base de autossustentacio da vida e das intera¢des que o mantém, ou seja, das relagoes
ecossistémicas”.

O rol de principios e objetivos ¢ significativo, posicionando a legislagio brasileira entre as
mais avangadas do mundo.

O grande problema consistird em tirar do papel estas declara¢oes de principios e objetivos

e tornd-las realidade para possibilitar uma melhoria na qualidade de vida da populagio.

13 FRANCO, Maria Assungio Ribeiro. Planejamento ambiental para a cidade sustentdvel. Sao Paulo: Annablu-
me/FAPESP, 2000, p. 35.

163



CONSIDERACOES FINAIS

A Politica Nacional de Residuos Sélidos, contida na Lei n°. 12.305/2010, constitui um
marco importante para o maior problema ambiental brasileiro que ¢ o adequado reaproveita-
mento ou disposi¢io final de residuos oriundos da produgio ou do consumo.

As empresas terdo que se adequar 2 nova legislagio, posto que qualquer disposi¢ao ou
uso inadequados de residuos sélidos resultard na aplicago de triplice san¢do: administrativa,
civil e criminal.

O plano de controle ambiental, apresentado por ocasido do licenciamento de atividades
para as quais o mesmo ¢ exigido, deverd deixar de representar apenas uma exigéncia burocrdtica
e terd que se tornar em um efetivo instrumento de gestao ambiental.

O passivo ambiental gerado por uso ou disposi¢ao inadequada de residuos sélidos poderd
provocar grande impacto nas empresas, em razao da responsabilidade compartilhada e da obri-
gacdo de indenizar ou reparar os danos causados, independentemente de culpa.

A responsabilidade compartilhada vai exigir uma maior organizagao da sociedade e a inte-
gragdo de todos os participantes na cadeia dos residuos, ou seja, da produ¢io da matéria-prima
ao consumidor final.

A responsabilidade compartilhada faz com que todos os envolvidos na producao, distri-
buigio, venda e consumo final do produto sejam responsdveis pela destinagio final ambiental-
mente correta.

No caso do consumidor de produtos falsificados, contrabandeados, sem produtor reco-
nhecido ou identificado, a responsabilidade pela destinagdo final serd do consumidor.

A responsabilidade por um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia
qualidade de vida, é dever de todos, do poder publico e da coletividade, sendo, portanto, um
dever e um compromisso solene com as presentes e futuras geragoes respeitar o meio ambiente,
dando uma destinagao ambientalmente adequada e socialmente justa aos residuos, como meio

de construir um mundo melhor.
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Capitulo 9

A URGENCIA AMBIENTAL NA SOCIEDADE DE RISCO:
A NECESSIDADE DE UMA REVOLUCAO PROCESSUAL E
DE UM DIREITO SUSTENTAVEL

Paulo Roney Avila FAGUNDEZ

Qual a diferenga entre o assassinato de milhares de civis em um ataque no Afeganistdo e a matanca
de milhares de pessoas por contaminagio da dgua? Ou entre a fome causada pelos conflitos tribais
na Africa e a fome causada pela destruigio do solo e uso indevido da terra? Morte é morte em qual-
quer lugar, assim como a fome ¢ terrivel e devastadora em qualquer parte do mundo. No entanto,
poucos param para pensar no estrago que as catdstrofes ambientais causam diariamente ao planeta e
as pessoas que o habitam. A contaminagio da dgua e do solo e a destrui¢io da biodiversidade acarre-
tam doengas, pobreza ¢ falta de comida.O que proponho ¢ acabar com a impunidade para esses cri-
mes. Todos se lembram da explosao na usina nuclear de Chernobyl, na Ucrinia. Ou do vazamento
de gds téxico de uma fdbrica da Union Carbide em Bhopal, na India. Até hoje esses crimes, que
provocaram a morte de milhares de pessoas, continuam impunes. O mesmo se aplica s empresas de
petrdleo responsdveis por vazamentos nos mares, as grandes mineradoras e ao agronegécio. Quem

ameaca seriamente a vida de bilhdes de habitantes da Terra precisa ser julgado e punido'.

Adolfo Pérez Esquivel

1 INTRODUCAO

Indiscutivelmente, hd uma urgéncia ambiental. Precisa-se de um novo saber, voltado para
a complexidade e que dé conta da questdo ambiental. Com efeito, o Direito Ambiental traz
uma visao multidimensional, despertando para o desenvolvimento de novas epistemologias. A
biosseguranga ¢ uma questao envolvente e que estd em consonancia com a urgéncia ambiental.

A crise surge como um marco e como uma oportunidade para a mudanga.

1 ESQUIVEL, Adolfo Pérez. Poluidor na corte global. Revista Veja, Sdo Paulo, Edigao 2140. ano 42, p. 21-24,
nov. 2009.
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Para os taofstas, a mudanga acontece com a crise, que se constitui em uma oportunidade’.

Definitivamente, a ecologia nao se coaduna com a visao antropocéntrica que coloca Deus
como o responsdvel pelo destino dos homens, nem com a construgao cientifica que poe o ser
humano acima dos animais e dos demais seres que habitam a terra.

Somente a visdo sistémica vai permitir, até mesmo com o seu viés evolucionista, que se
compreenda a vida como uma unidade, em que uns estao dentro dos outros.

O homem nio vive sem as bactérias, que desempenham um papel fundamental no pro-
cesso digestivo e na absor¢io de elementos prejudiciais a0 meio ambiente.

Todos os seres fazem parte da mesma vida.

Estao inexoravelmente integrados.

O conhecimento objetivo, frio, que reconhece a existéncia de um observador distante da
realidade, ou com fragmentos dela, de alguma forma contribuiu para a devastagao ambiental.

Tanto isso é verdade que os animais passaram a ser utilizados como cobaias.

O ser humano, por ter sido criado & imagem e semelhanga de Deus, teve o direito conce-
dido de explorar a natureza e, se necessdrio for, fazer com que a natureza diga a verdade, como
sustenta Bacon’.

A questao ambiental exige, por parte do sujeito, uma mudanga ética, de hdbitos de vida,
para brecar a caminhada a passos largos em dire¢do ao precipicio.

O que pode ser feito?

O que deve ser feito?

Quem pode fazer o qué?

Sao questdes fundamentais.

O modelo restaurativo de justica pode ser o caminho para que possa restabelecer o did-
logo entre os contendores e para que sejam responsabilizados efetivamente os poluidores, sem
terceirizagoes".

A justiga restaurativa nao estd baseada apenas no perdao, mas, sobretudo, na responsa-
bilizagao efetiva do sujeito causador do dano. Quer implicd-lo, a fim de que ele repare ou,

essencialmente, seja educado para nio mais cometer a infragio.

2 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Direito e taoismo: elementos para a compreensio do sistema juridico Princi-
pio Unico Universal. Sao Paulo: LTr, 2005.

3 BACON, Francis. Novum Organum ou verdadeiras indicagdes acerca da interpretagio da natureza. Tradu-
¢ao Aluysio Reis de Andrade. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999. (Col. Os Pensadores).

4 VAN NESS, Daniel W.; STRONG, Karen Heetderks. Restoring justice. Cincinatti, Ohio: Anderson Publishing
Co. 2002. Ver também: ROLIM, Marcos; SCURO NETO, Pedro; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO,
Renato Sécrates Gomes. Justiga restaurativa: um caminho para os direitos humanos? Textos para Debates, Ed.
IA] — Instituto de Acesso a Justiga, Porto Alegre, 2004. SLAKMON, C.; DE VITTO, Renato Gomes Pinto (Org.)
Justiga restaurativa. Brasilia-DF: Ministério da Justi¢a e Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento
—PNUD, 2005
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2 POR UMA CIENCIA SUSTENTAVEL.

Com efeito, o modelo cientifico newtoniano-cartesiano separa os seres humanos dos ani-
mais considerados nio humanos, como se fosse possivel separar com precisio o essencial do aci-
dental, o importante do secunddrio, em uma visdo analitica, quando se trata de vida natural.

Definitivamente, sabe-se que o ser humano nio vive sem as demais espécies.

O homo sapiens transforma-se em homo demens, como diria Edgar Morin, quando se trata
da questao ambiental®.

O homem, que é o maior responsdvel pela destrui¢ao da natureza, pode-se transformar
No seu maior protetor.

A ciéncia, que s6 acredita no que vé, criou aparelhos potentes para visualizar seres mi-
croscdpicos, na terra, dentro do homem, ¢ a mesma que também consegue descobrir e estudar
sistemas solares e planetas distantes.

A ciéncia surge como uma resposta ao modelo religioso.

O método ¢ o caminho elegido para se descobrir a verdade. Deixam-se de lado a intui¢ao
e a sensibilidade.

Morin adverte que toda ciéncia ¢ humana e social.

Poderfamos afirmar que toda ciéncia deveria ser sustentdvel.

A ciéncia deverd estar comprometida com a vida integral, seja humana ou animal.

A mudanga passa necessariamente pelo respeito aos seres sencientes, como afirma Peter
Singer em sua obra’.

O resgate da ética é imprescindivel para que se possa tornar a ciéncia mais comprometida

com os interesses sociais.

Para Gafo,

a preocupagio ecoldgica constitui um dos desafios mais urgentes do atual debate
bioético. E isto ndo sé porque a deterioragio do meio ambiente estd a pdr em perigo
a continuidade do homem no nosso planeta — tanto as geragdes atuais, como prin-
cipalmente, as futuras —, mas porque a prépria persisténcia de toda a vida constitui
grave desafio ético®.

Boaventura de Sousa Santos defende um outro tipo de conhecimento, que ele denomina
de conhecimento-emancipagio para que tenhamos uma ciéncia mais humana e que respeite os

recursos naturais’.

5 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Tradugdo Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Dias. 7. ed.
rev. mod. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.

6 Ibid

7 SINGER, Peter. Etica prética. Tradugio Alvaro Augusto Fernandes. Gradiva, 2000.

8 GAFO, Javier. 10 palavras-chave em bioética. Navarra: Editorial, s/d., p. 357.

9 SANTOS, B. S. 2000. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez.
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A ciéncia produz um saber comprometido com o poder politico e com o poder econé-
mico. Quando se investiga, quer-se produzir armas mais poderosas e precisas. As demais 4reas
s6 indiretamente se beneficiam do progresso cientifico, como a Medicina, por exemplo, muito
embora o setor dos medicamentos s6 perca em rentabilidade para a industria bélica'.

O que se percebe, também, ¢é a subserviéncia das universidades a0 mercado.

Qual empresa investiria milhoes de délares em um projeto cientifico sem a possibilidade
de um retorno financeiro?

Qual empresa investiria na produgao de drogas para as doencas negligenciadas que atin-
gem os pobres do terceiro mundo?

Contudo, percebe-se um avango na pesquisa das terapias génicas, a0 mesmo tempo em
que sao abandonadas muitas pessoas que vivem com doengas que poderiam ter sido superadas
pela tecnociéncia.

No Ocidente hd muita polui¢io produzida pela industria quimica.

Muitos rios que abastecem importantes cidades estio contaminados por hormoénios, defen-
sivos agricolas e metais pesados que no podem ser eliminados pelos métodos convencionais.

A revolugao industrial, que surgiu com a promessa de dar alimento para todos, produziu
importantes efeitos negativos no meio ambiente.

O resgate das medicinas antigas, das terapias naturais, pode ser um passo importante para
o reconhecimento de que o ser humano é a natureza, dentro de uma visao hologramdtica, como

afirma Weil, quando defende uma ética espontanea'’.

3 POR UM DIREITO SUSTENTAVEL:
O PROCESSO PRECISA DE UMA REVOLUCAO

O Direito, na sua origem religiosa, passa a ser instrumento de controle politico e, ultima-
mente, ganha contornos de cientificidade.

O Direito afastou-se da realidade, construiu o seu mundo de fantasia.

A visao antropocéntrica também instalou-se no sistema juridico, em que um juiz observa
e julga fatos carreados aos autos, mesmo sem correspondéncia com a realidade.

O que n3o estd nos autos nio estd no mundo.

Tal assertiva ¢ extremamente prejudicial a um direito sustentdvel.

O Direito Ocidental, nomeadamente o brasileiro, recebe uma forte influéncia romano-
germanica.

A religido crista contribuiu decisivamente para a construgao do modelo antropocéntrico

de ciéncia.

10 Ver CAPRA. Fritjof. O ponto de mutagao. Sio Paulo: Cultrix, 1990.
11 WEIL, Pierre. A nova ética. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos. 1993.
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A verdade, com o advento do Estado moderno, nio é mais fruto da revelagao divina,

Com o advento da globalizagao, esvai-se o Estado-nagio e reconhece-se a complexidade
na politica de gestdo dos recursos publicos e, sobretudo, nos esgotdveis recursos naturais do
planeta Terra.

Passam a suspeitar os governantes de que hd um liame, de que hd algo que nos une.

Trata-se de uma questao relativamente nova. Segundo Aznar:

El derecho medioambiental a pesar de tratarse de wma matéria relativamente reciente,
ha sido tratada profundamente por la doctrina y por las diversas legislaciones de los paises
mas avanzados'.

Aznar destacou, ademais:

las normativas ambientales norteamericanas, considerada como una de las mds rigidas
a nivel mundial. En Europa la cuestion ambiental también hd sido tratada por todos los
legisladores y por la doctrina com seriedad y rigor, como lo demuenstra abundante norma-
tiva tanto espaiiola como de otros paises de la Unidn Europea®.

Houve um grande avanco legislativo no mundo todo.

Mesmo os pafses mais poluidores do mundo, como EUA e China, estao sendo pressiona-
dos por organizagbes nio governamentais e por outras nagdes para que reduzam a emissao de
diéxido de carbono e contribuam para a reducio do efeito estufa.

Um Direito para ser sustentdvel nio precisa apenas de um punhado de normas que te-
nham a pretensio de preservar a natureza.

Acima de tudo, deve ser um Direito dotado de institui¢des e de uma ideologia que o ali-
mente, que fagam com que as engrenagens operem no sentido de uma atuagio eficaz em todos
os setores da vida humana.

Vale dizer, a dinAmica do sistema juridico também deve visar & preservagao dos recursos
naturais.

O Direito sustentdvel rompe com o modelo romano-germanico, aproxima-se da nova
ciéncia e preocupa-se Com 0s recursos naturais.

O Direito serd sustentdvel se a Politica e a Economia também o forem.

Deverd sempre o governante, quando editar uma lei ou adotar uma medida, verificar qual
o impacto dela no meio ambiente. O cientista também deverd fazer o mesmo.

Por isso que 0 modelo restaurativo é o mais adequado porquanto vé o conflito como um

processo que deve ser permanentemente administrado. Os conflitos ambientais sao permanen-

12 AZNAR, César J. Lorenti. Derecho y medio ambiente: la responsabilidad legal empresarial por danos al médio
ambiente — normativa bdsica ambiental. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1996, p. 17.

13 AZNAR, César J. Lorenti. op. cit., p. 17.
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tes. Quando se instaura o processo temos fragmentos de litigios que nem sempre sao trazidos
aos autos em sua complexidade.

O novo processo, de cunho restaurativo, nao se volta somente ao passado, visando a repa-
ra¢io do dano, mas também e, fundamentalmente, para o futuro.

E um Direito preocupado com as geracoes futuras, vale dizer, com aquelas pessoas que
ainda no nasceram. Portanto, trata-se de um Direito dotado de uma ética profunda.

Portanto, a matéria ambiental faz com que o Direito se reaproxime da ética, da qual nun-
ca deveria ter-se desvinculado.

De um Direito individualista e patrimonialista, passa-se a pensar, com o advento da crise
da ambiental, em interesses coletivos, transindividuais e difusos.

Trata-se de proteger os interesses de individuos sem existéncia concreta.

Deve-se promover uma revolugao no que tange aos requisitos processuais e as condi¢oes
da acdo.

Quem estd legitimado para propor uma agio para a defesa dos recursos naturais?

Qualquer pessoa. E defendemos até mesmo uma jurisdi¢ao de oficio em que o magistra-
do, atento, pode impedir que o dano ocorra.

A questao ambiental também deve reaproximar a administragao da atividade jurisdicional
que exige hoje, mais do que nunca, o apoio do cientista.

O conhecimento juridico ¢ insuficiente para fazer frente 2 complexidade da questao am-
biental.

Por isso que se precisa de um juiz humano, sensivel, atento aos movimentos sociais e eco-

légicos, e que saiba quando agir, até mesmo independentemente de provocagio.

4 O DIREITO AMBIENTAL TEM A PRETENSAO DE SER O DIREITO TOTAL?

O Direito Ambiental é o Direito que tem a pretensao de conter o avango do desmatamento?

Serd ele uma panaceia para todos os males?

Seria perigoso trazer a tona um Direito que conteria a esperanga de solucio do aqueci-
mento global e dos problemas que atingem a humanidade.

O Direito Ambiental deve trazer para o centro do debate toda uma visao critica a respeito
da metodologia cientifica.

O Direito Ambiental se inseriu dentro de um projeto global de ciéncia, a fim de que se
tenha uma critica a respeito do papel que o conhecimento desempenha na sociedade.

O conhecimento sustentdvel requer um novo método e, sobretudo, um cientista compro-
metido com a vida.

O que se almeja ¢ atingir um novo saber, ndo totalizante, mas total, fundamentalmente

holistico e ético a respeito da vida.
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O novo Direito que se quer, com enfoque ambiental, deve mais responsabilizar do que
estabelecer regras rigidas.

E um Direito que educa para uma ética socioambiental.

O Direito que se quer total nao pode ser autoritdrio ou totalitdrio.

Nio se trata de substituir uma ideologia por outra, ou seja, de um modelo voltado para o
equilibrio das relagdes sociais por outro, mais em consonincia com o meio ambiente.

O Direito Ambiental merece atengao.

Contudo, ele somente nao conseguird resolver os intrincados problemas que atingem a
humanidade.

E perigoso para o préprio futuro do planeta acreditar que o Direito Ambiental ou as or-
ganizagbes nio governamentais, isoladamente, conseguirdo superar o momento de dificuldade
que se enfrenta.

Chatelet denuncia o Estado Cientista, por ser autoritdrio'.

Canotilho, na sua obra, destaca os objetivos do Direito Ambiental, que, na visio do autor,

30 gigantescos:

Identificar o tema de protegao do ambiente como uma das principais dreas que tém
merecido a atengio dos juristas nos tltimos anos.

Compreender algumas dificuldades sentidas pelos juristas nesta matéria.

Explicar a caracterizagao do Direito do Ambiente como um direito horizontal ou
transversal.

Distinguir as precompreensdes (antropocéntrica e ecocéntrica) do Direito do Am-
biente.

Explicar as diferencas entre os conceitos amplo e restrito do ambiente.
Compreender a nogao de bem juridico e identificar o ambiente como um bem juri-
dico, como uma especial dimensao social ou coletiva.

Identificar o direito como um novo direito subjetivo fundamental consagrado na
Constitui¢ao da Republica Portuguesa e compreender a importincia dessa consagra-
¢ao.

Compreender a existéncia de danos ao ambiente e explicar a possibilidade de o Esta-
do e os cidadaos individualmente considerados poderem ser indenizados em virtude
dos danos ambientais que os prejudiquem.

Explicar a existéncia do Direito do Ambiente como um ramo do Direito”.

O Direito Ambiental é um Direito que deve estar comprometido com os interesses sociais
e com o futuro da humanidade.
Contudo, ¢ um Direito que deve estar eticamente preocupado com o futuro da vida na

face da terra.

14 CHATELET, Frangois. Histdria das ideias politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994
15 CANOTILHO, José Joaquim Ramos. Introdugao do direito do ambiente. Lisboa: Universidade Aberta, 1998,
p.- 18.
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No entanto, depositar toda a esperanga em um ramo do Direito é uma maneira de, 4
priori, desprestigid-lo.

Estardo frustradas as esperancas porque ele por si s6 carece de efetividade.

As criminalizagbes sao importantes, mas nio bastam. Como diz Zaffaroni, nio basta
criminalizar sem o controle sobre a operacionalidade do sistema repressivo, composto por nor-

mas, institui¢des e uma ideologia que o anima'®.

5 O ESTADO AMBIENTAL E POSSIVEL?

A discussao a respeito da possibilidade da existéncia de um Estado Ambiental continua viva.

O Estado Ambiental nio passa de uma utopia?

Ele pode ser construido?

A ideia de Estado Ambiental deve romper definitivamente com o modelo de Estado-nagio.

O Estado deve ser responsabilizado sempre pelo dano ambiental?

Podem ser empregados os recursos publicos para encobrir as responsabilidades dos go-
vernantes?

Podem ser usados recursos publicos para encobrir responsabilidades individuais dos ci-
dadaos?

H4 uma mudanca no conceito de responsabilidade.

Verifica-se uma grande mudanga com o advento do debate ambiental.

Como se faz o controle do dano ambiental?

Los mecanismos remediales no estrictamente procedimentales utilizables por los Estados
Miembros  para garantizar el cumplimiento de la legislacion comunitdria ambiental
también varidn de Estado a Estado. La utilizacién del derecho penal, del administrativo
sancionador o de figuras del derecho no esta informada no es previsible su futura armoni-
zacion salvo que preventivamente alguna directiva o reglamento, como parte del conteni-
do de la regulacion sustantiva imponga algun mecanismo remedial concreto".

A ecocidadania requer um novo cidadao, que mais dd do que recebe.

Que assume a sua responsabilidade, independentemente de leis.

A cidadania ecoldgica refoge dos limites do Estado-nagio. E estd em consonincia com
uma globalizagdo de novo feitio, no apenas voltada para o mercado.

A cidadania ecoldgica € universal.

Cada cidadao do mundo deve assumir a responsabilidade pelo futuro da humanidade.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das pernas perdidas. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1995.
17 GARCIA, Enrique Alonso. El derecho ambiental de la comunidad europea. Madrid: Civitas, 1993, p. 169.
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Krihsnamurti j4 denunciara que a separagdo em nagdes, com linguas diferentes, é uma
forma de acirrar o conflito entre os homens, que, em esséncia, sao iguais'®.
As deliberagoes, mesmo coletivas, somente serao vélidas se forem honestas e contribuirem

para o futuro da terra.

6 UM NOVO TEMPO EXIGE UM NOVO DIREITO

Muito embora se possa falar em um Direito Ambiental na década de 80, relata Benjamin
que George Perkins Marsh , em seu livio Man and Nature, de 1860, foi o primeiro a apresentar
conceitos préprios de sustentabilidade.

A sustentabilidade deve ser estabelecida pelo sistema juridico.

Com o surgimento das primeiras reflexdes e regras sobre a questao ecolégica, nao se ima-
ginava ento que haveria a construgio de todo um edificio denominado Direito Ambiental.

Ademais, acreditava-se que as novas regras iriam despertar todo um movimento social e,
sobretudo, universal, em defesa da vida do planeta.

Nao se via o planeta Terra como algo vivo. A Teoria de Gaia, Lovelock, teve papel impor-
tante a0 demonstrar que os sistemas eram vivos e de que o planeta respirava e se movimentava®.

Os recursos ambientais eram ignorados.

Os recursos naturais eram considerados ilimitados e, em suma, inesgotdveis.

A natureza, antes ignorada, passa a pedir socorro, através dos gestos de alguns homens.

J4 no inicio da década de 1970, o engenheiro agronomo gadcho José Lutzenberger de-
nunciava que a agricultura passava a ser dominada por grandes corporagdes e que os riscos
ambientais eram reais. Assistiamos as denincias meio incrédulos de que os problemas existiam
ou de que efetivamente a natureza merecia atengao.

Mais tarde, jd década de 1980, no exercicio de mandato eletivo, quando apresentamos
leis de preservagao do patrimoénio histérico, cultural e ecolégico, percebemos um certo ar de
desconfianga de nossos pares no Parlamento de que se tratava de leis necessdrias.

Afinal, a destrui¢o da natureza ndo apresentava sinais visiveis, como o aquecimento glo-
bal que hoje se mostra como uma realidade.

Cada ciclo exige um novo saber.

Precisamos hoje de um saber ambiental.

Leff diz que necessitamos de uma nova epistemologia®'.

18 KRISHNAMURTI. Viagem por um mar desconhecido. Sio Paulo: Editora Trés, 1973.

19 BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Objetivos do Direito Ambiental. Lusiada. Revista de Ciéncia e Cultura.
Actas do I Congresso Internacional de Direito do Ambiente. Porto. 1996, p.23, niimero especial. Série Direito.
20 LOVELOCK, James et al. Gaia: uma teoria do conhecimento. 3. ed. Sao Paulo: Editora Gaia Ltd, 2001.

21 LEFF, E. Ecologia, capital e cultura: racionalidade ambiental, democracia participativa e desenvolvimento
sustentdvel. Blumenau: Ed. da FURB, 2000. . Epistemologia ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
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A epistemologia ambiental quer instalar uma nova ordem, reconhecendo a integragao de
todos os elementos da natureza.

Silvia Jaquenod de Zsogon apresenta um histérico da evolugao normativa europeia e
aponta as medidas repressivas civis, penais e administrativas?.

E conta:

La iniciativa acerca de la necesaria implementacion de wma Directiva, se comenzd a
restar em 1977, cuando la Comision de las Comunidades Europeas encargd a grupo de
expertos la realizacion de estiidios preliminares. Em 1978 um anteprojecto de Directiva se
sometié a opinidn de especialistas, y ya em junio de 1980 se llevd tal proyecto al Consejo
de Ministros. Este texto aprobado el 27 de Junio de 1985, represento la vigésimatercera
version del proyecto, el cual estuvo paralizado durante deciocho meses debido a la oposi-
cidn de la representacion francesa, en referencias a disposiciones concernentes a proyectos
com efectos ambientales transfonterizos™.

A mesma autora assinala, quanto a Portugal:

El Decreto-Lei 186/90 de 6 de Junio, introduce formalmente en el sistema legal de EIA,
adaptando de esta forma la Directiva Comunitdria que es incorporado sin mayores mo-
dificacionais®.

Na verdade, uma adequada politica fiscal pode contribuir para a preservagao da natureza.

Ou seja:

El establecimiento de impuestos ambientales constituye uma medida preventiva de multi-
ples efectos. Por un lado, determinar este tipo de impuestos sobre aquellas atividades que de
algiin modo inciden negativamente sobre el médio, significa asegurar que se incorporan o
consideran los costes ambientales em las decisiones privadas. Por otro lado, mediante estos,
se tiende a incrementar el conjunto de medidas y mecanismos de control en las emisiones
de contaminantes vertidos tdxicos, procesos de produccidn como en disefios industriales
acordes a las exigéncias ambientales™.

Canotilho destaca a histéria do avanco legislativo:

A Revisio que em 1995 introduziu alteragio no Cddigo Penal de 1982 implicou
algumas neocriminalizagdes, nomeadamente a criagdo do crime de danos contra a

natureza (art. 278 do Cddigo Penal) e do crime de poluicio (art. 279 do Cédigo

. Pensar a complexidade ambiental. In: LEFF, E. (Coord.). A complexidade ambiental. Sio Paulo: Cortez,
2003, p. 15-64.
22 ZSOGON. Silvia Jaquenod. El derecho ambiental y sus principios. Madrid: Editorial Kykinson, 1991,
p. 225.
23 Idem, Ibidem, p. 237-8.
24 Idem, ibidem, p. 269.
25 Idem, ibidem, p. 284.
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Penal), os quais constituem verdadeiros crimes ecolégicos por protegerem o ambiente
de forma directa. Ao contrdrio do que sucedia até entdo, o ambiente ¢ tutelado em
si mesmo, independente da existéncia de qualquer lesdo para bens pessoais ou patri-
moniais do homem?*.

A questio ambiental contribui para o surgimento de um novo Direito, baseado na sus-

tentabilidade.

7 A CRISE COMO SAIDA

Afirma-se, no Extremo Oriente, que o primeiro passo para o despertar ¢ o reconhecimen-
to de que hd uma crise e de que, efetivamente, o planeta pede socorro.

H4 um verdadeiro grito da terra, s6 nio ouve quem nio quer.

J4 defendemos alhures a existéncia de um Direito sustentdvel, que reconhega a conexao
entre os elementos da vida e que veja a Justica de olhos abertos.

Para isso impde-se o rompimento da visdo antropocéntrica, nio se contentando com a
visao biocéntrica, a fim de que se possa trazer 4 tona a visao sistémica.

Embora o Direito Ambiental seja de indiscutivel importincia para o enfrentamento da crise
ecoldgica, nao acreditamos que apenas ele consiga dar conta dos intrincados problemas.

A transformagio deve ser radical do préprio processo politico, por serem os partidos de-
fensores de ideologias dispares, sendo que algumas delas simplesmente ignoram a questao do
ambiente.

A mudanga ética do individuo ¢ a mais importante e somente se dard, com o passar do
tempo, por meio do processo educacional.

Os documentos juridicos internacionais sao importantes.

A Declaragao do Rio serviu para um despertar dos paises que, ainda, consideravam a
questao ambiental como secunddria.

Houve um avanco significativo na legislacio e pode-se afirmar que, em Portugal ,criou-se
um arsenal legislativo importante para fazer frente a crise ambiental.

A inser¢io na Constitui¢io de norma protetiva constituiu-se em passo extremamente
importante para o reconhecimento da problemdtica do ambiente.

No Brasil, temos de destacar o surgimento do art. 225, caput, in verbis:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes.

26 CANOTILHO, José Joaquim Ramos. Introducao do direito do ambiente. Lisboa: Universidade Aberta, 1998,
p. 153.
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Além do mais, a lei define o meio ambiente como “o conjunto de condigdes, leis, influ-
éncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”, conforme o art. 3, I, da Lei n° 6.938/81.

A crise serve como oportunidade de mudanga, tanto do ponto de vista individual quanto
do ponto de vista social.

Ao contrdrio, portanto, do que afirmam os ocidentais, de que a crise ¢ um embaraco, para
os orientais a crise deve ser vista como oportunidade.

Ou, como afirma o fisico Fritjof Capra, pode ser o ponto de mutagao?.

Dois mil milhées de euros é o valor que a Unido Europeia vai pagar para controlar a
emissao de gases. As doagbes sio voluntarias dos paises membros.

E claro que o investimento nio e suficiente. H4 necessidade de vontade politica.

Na3o basta criar um Ministério do Meio Ambiente, se ele é ocupado por alguém sem pres-

tigio politico e sem recursos para administrar a questao ambiental.

8 QUEM PODE FAZER O QUE?

Nio podemos nos iludir.

Os partidos politicos, mesmo os denominados verdes, nunca estiveram preocupados com
a questdao ambiental.

O Estado moderno passa por uma grande transformagao, com a superagio do modelo
exclusivista, patriarcal-paternalista cldssico.

Ademais, os blocos econdmicos reconfiguram o quadro politico mundial.

Com o fim das ideologias tradicionais, pensa-se em um Estado diferente daquele que fun-
dou o modelo politico ocidental e que, de alguma forma, interferiu na gestao da coisa publica,
mesmo no mundo oriental, de raizes filoséficas e religiosas milenares.

Acontece que a politica se tornou uma religido ou sempre foi uma religiao, como o Direi-
to, que se aprisionou em dogmas.

A globalizagao econdmica, que fortalece a economia de mercado, apresenta um novo
sistema de relacoes.

Oriente e Ocidente nao sao mais — acho que nunca foram — polaridades geogréficas, mas

visdes de mundo antagbnico-complementares.

Ocorre que todos, individuos e coletividades, se constituem como atores de um vasto
e infinddvel espetdculo. Um espetdculo que se desenrola em vérios palcos, diferentes,
separados, justapostos ¢ mesclados. Um desses palcos tem sido a nagdo, palco no qual
se encontra uma profusio de cendrios, que se alteram, rearranjam ou transformam,

27 CAPRA, Fritjof. Ponto de mutagdo. Sao Paulo: Cultrix, 1993.
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conforme o jogo das forcas sociais. Todos, individuos e coletividades, sdo reais, como
personagens: principais e secunddrios, conscientes e inconscientes, assumidos e so-
nimbulos. Formam-se ao acaso, na trama das relagbes sociais e no jogo das forcas
sociais. S3o carentes, inacabados, mutilados ou desesperados, assim como podem ser
assumidos, exigentes, autoconscientes. Podem ser mandantes, dirigentes ou domi-
nantes, assim como humilhados, subalternos ou alienados. Nesse sentido ¢ que a na-
¢do pode ser vista como um imenso palco, no qual se desenrola um vasto e infindédvel
espetdculo, onde uns e outros buscam ou afirmam seu papel, fisionomia e identidade,
ou autoconsciéncia, descortino e humanidade®.

A superagao do modelo tradicional de Estado, de fundo religioso, leva para o centro das
luzes da ribalta um sujeito que é ator e responsdvel pelo desenvolvimento do espetdculo.

A sociedade de consumo, que produz de tudo para todos e cujo limite inexiste, na razao
direta do poder econdmico, estd com seus dias contados.

O dinheiro ndo compra nem reconstitui a satide do planeta.

O dinheiro ndo compra nem restitui a sadde do individuo.

H4 determinadas atividades econémicas altamente prejudiciais a0 meio ambiente, como
a pecudria.

H4 intimeros estudos, nas principais universidades do mundo, apontando para o prejuizo
a saide da carne, provocando indmeras doengas, especialmente dos aparelhos digestivo e cir-
culatério, dentre elas o cAncer.

Capra, respaldado em muitos estudos cientificos, afirma que, se nos EUA fosse abolida a
carne vermelha do carddpios, muitas doengas poderiam ser evitadas.

Ademais, a pecudria, juntamente com a agricultura intensiva, é a grande responsdvel pela
devastacao da Amazonia, do cerrado e da caatinga, no Brasil.

A carne exportada, como se afirma no video “A Carne é Fraca”, da Fundagao Nina Rosa,
tem cheiro de floresta queimada.

A agricultura dos paises do terceiro mundo ¢ exportada para alimentagao do gado que se
produz na Europa e, regra geral, nos paises do primeiro mundo.

Singer afirma que, se a produgao agricola fosse imediatamente destinada para o consumo
da populag¢io, nao haveria fome no mundo®.

Ademais, o que se percebe ¢ que a midia faz um chamamento didrio que ¢ atendido por
grande parte da populagao. Compramos e nao sabemos para qué.

Grande parte do que se compra deixa de ser moda quase que imediatamente. Hd uma
ditadura da moda, que afirma o que deve ser usado através dos meios de comunicagio. O mer-

cado dita um estilo de vida anti-ecoldgico.

28 IANNI, Otavio. Enigmas da modernidade-mundo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,2000, p. 177.
29 SINGER, Peter. A ética prética. Tradugio Alvaro Augusto Fernandes. Lisboa: Gradiva, 2000.
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CONSIDERACOES FINAIS

A questao ambiental exige um novo saber, uma epistemologia ambiental, mais compro-
metida com a vida.

H4 um saber ambiental.

A ciéncia precisa, com urgéncia, adotar cinones éticos.

A nova epistemologia ambiental ¢ revoluciondria porque rompe com o modelo newto-
niano-cartesiano.

O modelo cientifico, patriarcal-paternalista, estd a servico do mercado.

O conhecimento pode servir para o controle e também pode servir para a emancipagio
do sujeito.

O modelo cientifico precisa ser modificado, para o reconhecimento da complexidade e de
que hd procedimentos extremamente prejudiciais a vida.

A justica restaurativa, aplicada ao Direito Ambiental, pode ser um passo importante para
a constru¢ao de um modelo de justica sustentdvel.

A justiga tradicional terceriza os conflitos. O modelo restaurativo faz com que o sujeito
assuma compromissos com os demais membros da sociedade.

O conflito ndo ¢ visto isoladamente.

O dano ambiental também deve ser visto com um crime contra as futuras geragoes.

Adolfo Pérez Esquivel®, argentino, ganhador do Nobel da Paz, sustenta que os crimes
ambientais sejam tipificados como crimes contra a humanidade e julgados na pelo Tribunal

Penal Internacional de Haia.
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Capitulo 1 0

DA RESPONSABILIDADE SOCIAL CIVIL EMPRESARIAL:
A EFETIVA ADOCAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL EMPRESARIAL PREVENTIVA

Lourival José de OLIVEIRA

1 INTRODUGAO

A empresa ganhou nova roupagem, em especial, a contar da tltima década do século XX,
muito embora esta necessidade de transformagio venha sendo debatida desde a primeira me-
tade do mesmo século, conforme o conteddo presente na Declara¢ao dos Direitos Humanos
(1948), a qual serviu de base para a construgo que se seguiu décadas apds, em especial sobre
sustentabilidade e responsabilidade social empresarial.

Questdes como a protegdo ao meio ambiente, fun¢io social e responsabilidade social
advieram da Declara¢io e se incorporaram a empresa ou a atividade empresarial, construindo
uma nova identidade empresarial, fazendo com que ela assumisse novos objetivos ou metas a
serem conquistadas.

Ao mesmo passo, é sabido que a necessidade de redu¢ao dos custos empresariais no in-
tento de aumentar a competitividade empresarial, considerando uma economia de mercado,
tem feito com que objetivos sociais alavancados pelas novas bases de constitui¢io da empresa
ficassem no discurso apenas, sem resultados préticos.

O enfraquecimento do Estado nacional pode ser considerado como um dos fatores para
que as chamadas empresas transacionais construfssem suas préprias regras, de acordo com as
regras de mercado, migrando para localidades onde a protegao social ¢ quase inexistente, com

procedimentos que nao estao dirigidos para o alcance de resultados sociais.
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E justamente esta contradi¢ao — ou antagonismo existente, em razao da chamada “neces-
sidades de mercado”, que faz com que a responsabilidade social empresarial se torne dificil de
ser alcancada. O que se esquece é que a chamada “necessidade de mercado” é um fator cultural,
construido em um perfodo em que se acreditava que o progresso pelo progresso fosse capaz
de atender as necessidades sociais e produzir beneficios diretos para os homens, no sentido de
conquistar melhorias nas condigoes de vida.

O presente trabalho, diante do contexto atual, pretende inicialmente estabelecer o cha-
mado ponto central da discussio, que pode ser considerado como o marco referencial de todo
o debate que se pretende aqui estabelecer sobre responsabilidade social. Em um segundo mo-
mento, elaborar um estudo, amarrando com uma proposta que possa contribuir com o cum-
primento efetivo da responsabilidade social empresarial, o que vai envolver a responsabilidade
civil empresarial e formas de interven¢io do Estado nacional.

Adotou-se o método dedutivo, com pesquisas bibliogrdficas sobre o tema, de forma mul-
tidisciplinar. Também, para este fim, ndo ¢ feita nenhuma diferenciagao entre fung¢ao social da
empresa e responsabilidade social, compreendendo-as como a mesma coisa, muito embora a

doutrina cldssica estabeleca diferengas entre uma e outra.

2 DA SUSTENTABILIDADE AO ESTUDO DA RESPONSABILIDADE
SOCIAL EMPRESARIAL

De inicio, a maioria dos estudos que estio sendo elaborados sobre a responsabilidade
empresarial comega tratando do conceito de sustentabilidade, por nele estar contido o conceito
de responsabilidade empresarial.

Sustentabilidade pode ser entendida como a unido de elementos pertencentes a econo-
mia, & preservagio ambiental e & geragdo de condi¢oes sociais dignas. Dessas condi¢oes advém
outras, que podem ser apresentadas como decorrentes. Citam-se aqui, como exemplos, as no-
vas formas de organizar a empresa fundada em um comportamento ético, que compreende
desde a forma como a empresa se relaciona com seus colaboradores (ptblico interno), meio
ambiente do trabalho, a relagio e a escolha dos seus fornecedores de matéria prima e o seu pu-
blico alvo, no caso os consumidores de seus produtos ou servigos, sendo que, neste tltimo caso,
a qualidade dos seus produtos e estratégias de marketing sao as mais destacadas, até a prética
em conjunto com o Estado nacional de ag6es consideradas publicas.

Toda vez que se estuda a sustentabilidade, de uma forma objetiva, estd-se questionando
a forma de desenvolvimento adotado: como os recursos naturais estao sendo utilizados, como
se encontra o ambiente social onde a empresa estd localizada e ou o que socialmente estd sen-
do produzido pela empresa e os procedimentos adotados para a satisfagao das necessidades

socialis.
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Enquanto marco tedrico do desenvolvimento sustentdvel, atribui-se & Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro no
ano de 1992, o titulo de ser um dos maiores acontecimentos sobre o tema. Nesta Conferéncia
foram elaborados vdrios documentos, sendo o principal deles o chamado “Plano Mundial de
Desenvolvimento”.

Muito embora o conceito de desenvolvimento sustdvel tenha surgido formalmente em
1983, na Assembleia Geral da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), quando se criou a
Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Conferéncia do Rio definiu
importantes estratégias de acao para o desenvolvimento global sustentdvel.

Segundo Romeiro:

O conceito de desenvolvimento sustentdvel surgiu pela primeira vez, com o nome de
“ecodesenvolvimento”, no inicio da década de 70. Foi uma resposta a polarizagio,
exacerbada pela publicagao do relatério do Clube de Roma, que opunha partidérios
de duas visdes sobre as relagbes entre crescimento econdmico e meio ambiente: de
um lado, aqueles, genericamente classificados de possibilistas culturais (ou “tecnocén-
tricos” radicais), para os quais os limites ambientais ao crescimento econdémico sio
mais que relativos diante da capacidade inventiva da humanidade, considerando o
processo de crescimento econdémico como uma for¢a positiva capaz de eliminar por
si s6 as disparidades sociais, com o custo ecoldgico tdo inevitdveis quio irrelevantes
diante dos beneficios obtidos; de outro lado, aqueles outros, deterministas geograficos
(ou ecocentricos radicais), para os quais o meio ambiente apresenta limites absolutos
ao crescimento econdmico, sendo que a humanidade estaria préxima da catdstrofe,
mantidas as taxas observadas de extra¢io de recursos naturais (esgotamento) e de
utiliza¢do da capacidade de assimilagdao do meio'.

Partindo-se do desenvolvimento sustentdvel, alcanga-se a responsabilidade social empre-
sarial. As empresas acabam sofrendo restri¢oes por normas de ordem publica, da sua forma de
agir, como por exemplo: quais produtos quimicos que podem ser utilizados, prote¢ao ambien-
tal, cumprimento de normas trabalhistas, amparo social, dentre outras.

A limitagao quanto a forma de agir empresarial sintetiza o préprio conceito de responsa-
bilidade empresarial, por conta que, no seu nascedouro, a empresa foi constituida para a obten-
¢ao de lucro, de forma livre, sem outras preocupagdes ou obrigagdes, sofrendo transformagoes

a partir do momento que lhe foram construidas outras responsabilidades.

O controlador das empresas tem o poder-dever insculpido na exploragdo empresarial
cujo escopo da funcio social o conduz aos ditames nao mais com as caracteristicas
egofsticas ¢ tnicas do lucro, mas também, com os principios da ordem econémica

1 ROMEIRO, Ademar R. Desenvolvimento sustentdvel e desenvolvimento sustentdvel: notas preliminares.
Disponivel em: http://www.uff.br/revistacconomica/vinl/ademar.pdf,

185



constitucional [...] tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social®.

Pode se dizer que o0 mundo empresarial, quando da sua criagdo, foi inicialmente idealiza-
do para se desenvolver em um ambiente sem limites ou restrigoes. Talvez se explique, partindo
-se desse enfoque, a prdtica da responsabilidade nao acontecer sem que haja um imperativo
recaindo na empresa, por conta que se trata de transformar o agir empresarial, desde a sua
esséncia.

Com as limitagdes criadas a partir do conceito de sustentabilidade, a empresa precisa
redefinir a sua prépria existéncia, posto que inserida em um outro meio que nio aquele que
historicamente a concebeu, ou seja, um meio liberal, em que a atividade econdmica nio podia
sofrer a intervencao do Estado. Neste segundo momento, a atividade empresarial parece neces-

sitar do controle publico, se é que nao foi transformada em parte em agao publica.

Dentro desta nova configuracio, a atividade empresarial nao ¢ mais entendida como
uma esfera autdnoma, isolada do mundo da vida. Existe uma integragio da empresa
no 4mbito do mundo vivido justamente em razio de a empresa cumprir um novo
papel, recebendo atribuigdes sociais em decorréncia de sua responsabilizacio social.
A empresa necessita da mao de obra — trabalhadores —, recursos naturais — meio
ambiente —, consumidores — destinatdrios dessa mercadoria ou servico — enfim, todo
procedimento da atividade empresarial e decisdes tem influéncia na sociedade e, por
esse motivo, deve prestar contas e agir segundo o novo ezhos da sociedade. Aqui, po-
rém, reside uma das maiores dificuldades que ¢ a conciliagao dos distintos modelos
de racionalidades que operam na sociedade. Se a empresa tem influéncia sobre a so-
ciedade, a questio ¢ saber até que ponto a sociedade tem influéncia sobre as decisoes
empresariais’.

Desta feita, a sustentabilidade, que ampara a responsabilidade empresarial ¢, em sua es-
séncia, a defesa em prol da criagio de limites 2 atividade empresarial, que, por sua vez, prevé
a imposi¢ao de regras de limitagdo, o que requer a existéncia de um Estado com forte poder
regulador e nos casos em que se fizer necessdrio, também interventor.

A Constitui¢ao Federal, em especial no seu art. 3°, apresenta os objetivos que devem ser
alcangados pela Republica Federativa do Brasil. Trata-se de uma determinagao aos gestores
publicos no sentido de eles praticarem agdes que possam resultar no alcance daquelas metas.

E puro convencimento acreditar-se que o Poder Publico — Estado — possa, por suas agdes
somente, alcancar tais resultados. Daf advém a necessidade e a obriga¢do de prticas voltadas a

responsabilidade social, no caso, do chamado segundo setor, como por exemplo, as empresas,

2 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungao social no cédigo civil. Sio Paulo: RT, 2004, p. 158-159.

3 SOUZA, Sheron Cristine Pereira de. BANNWART ]UNIOR, Clodomiro José. O papel do Direito no novo
modelo de gestao empresarial responsdvel. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/
arquivos/Anais/sao_paulo/2275.pdf. Acesso em: 23 dez. 2010.
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e do terceiro setor, que ¢ constituido por associagoes e outros entes de personalidade juridica
prépria, sem finalidades econémicas.

Do mesmo dispositivo constitucional (art. 3°) é possivel também concluir que o Estado
deve, para atender os objetivos ali firmados, fomentar agbes empresariais, incentivando-as em
suas préticas, facilitando o seu desenvolvimento, criando incentivos para que os resultados
sociais ocorram concretamente.

Sao agdes coordenadas que devem estimular e exigir préticas sociais do segundo setor. As
liberdades sociais foram, com o tempo, sendo limitadas em favor de uma construgao social, que
somente passou a ser possivel em face de um Estado democrdtico, que possui o dever de exigir

da sociedade em geral a participagao necessdria para que os objetivos sociais acontegam.

Nosso século transportou para a drea privada reflexao que fora feita para o setor pabli-
co. Passou-se a falar em fun¢io social da propriedade, da empresa, do capital, etc. As
forgas que haviam aberto brechas na muralha politica tentavam agora também fazé-
las na muralha econdmica. E essa reflexdo produziu frutos com o Estado de Direito
Democridtico Social mediante o denominado dirigismo contratual e pela intervengio
estatal no dominio econdmico, inclusive o desafio de nossos dias de definir a fun¢ao
social dos meios de comunicagdo. J4 nio é apenas o agente publico que deve exercitar
os poderes que lhe foram atribuidos como dever de servir e nos limites da outorga que
lhe foi conferida, também aos agentes privados se interdita o exercicio das faculdades
que decorrem da liberdade, que lhes ¢ reconhecida e assegurada, de modo a determi-
nar um desservigo aos interesses sociais®.

Sendo assim, uma das grandes marcas do Estado contemporaneo ¢ o seu crescente inter-
vencionismo regulatério em 4reas cada vez maiores da vida social. Comegou-se pela destinagao
social que deve ser dada a propriedade, decorrendo dai a fungdo social empresarial, que atual-
mente se faz contida na responsabilidade social, que demanda politicas voltadas para o alcance
de uma sociedade que produza a redu¢ao das desigualdades sociais, da discriminagao racial,
construindo agdes sociais que se reproduzam no setor privado.

Ao mesmo tempo, o Estado deve construir instrumentos integrativos com a iniciativa pri-
vada, uma vez que o conceito de publico abrange 4reas que antes eram de atuagio exclusiva do
Estado e que atualmente contam com a necessidade e, a0 mesmo tempo, obrigacio da partici-
pacdo empresarial. Tem o mundo empresarial o dever de desenvolver agées que se confundem,

em parte, com as agoes de Estado.

4 PASSOS, J. J. C. de. Fungao social do processo. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/3198/fun-
cao-social-do-processo. Acesso em: 24 dez. 20010.
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3 DAS BASES DA RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL E A NECESSIDADE
DE SUA IMPLEMENTACAO

Em 1977, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) langou a chamada “Decla-
ragao Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social”, como uma
espécie de cédigo de conduta para as empresas.

Diante da globalizagao, elaborou-se um planejamento dispondo sobre forma de produzir,
conviver, promover mudangas no meio empresarial, dentre outras coisas.

Produzir um trabalho chamado “decente” foi o centro das atengées, o que chamou a
responsabilidade os Estados, para o fim de eles definirem, dentre outras coisas: politica de
protec¢do e geragio de empregos, aperfeicoamento das condi¢oes de trabalho e diminuigio ao
méximo dos problemas gerados pelas préticas empresariais.

Embora tenha sido na sua formagao uma “recomendagao” aos Estados no tocante a pos-
tura que deveriam adotar em rela¢ao as empresas multinacionais, que venham a se localizar em
seus territérios, a Declaragio Tripartite também fez referéncia as empresas locais. Devem elas
também adotar vérias das posturas indicadas para as empresas transnacionais.

Resumindo, todas as empresas locais e transnacionais estdo inseridas no contexto inter-
nacional, ainda que ndo atuem diretamente no territdrio estrangeiro, que ¢ de onde advém os
principios da sustentabilidade, referendados pelos textos internos (de cada Estado nacional),
muito embora o texto da Declaracio esteja diretamente dirigido as empresas transnacionais,
justamente por conta dos efeitos produzidos pela globalizagao e do poder que elas possuem
quanto a determinagio de politicas publicas.

Sobrevive até os dias atuais a mesma preocupagio que justificou a referida Declaragio.
Ou seja, que o progresso alcancado pelas empresas multinacionais na organizagio de suas ope-
ragbes possa acarretar uma concentragio abusiva de poder, gerando um conflito com o Estado
e diretamente com os trabalhadores.

No caso, a legislaco nacional seria responsdvel para impor limites a atuagao das empresas
multinacionais. Porém, fica demonstrada a necessidade de se criar entre os Estados e as orga-
nizagoes de trabalhadores e empregadores um sistema de cooperagao para a adogao das mesmas
regras protetivas (limitadoras da atuagao empresarial que estiver em descompasso com os obje-
tivos sociais a serem alcangados), sob pena de ineficdcia das mesmas medidas.

De nada adianta um Estado nacional adotar, por exemplo, a prote¢ao ao trabalho huma-
no, sendo que o outro se mantém inerte, promovendo uma ampla liberdade de exploracio da
forga de trabalho. Evidente que o territério deste outro Estado atraird novos investimentos que

estejam a procura de mao de obra barata, isenta de qualquer responsabilidade.

Num ambiente de livre comércio global desregulamentado, onde a mobilidade de
capital ¢ praticamente irrestrita, as empresas vencedoras sio aquelas cujos custos sdo
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mais baixos. Por isso, o capital transnacional tende a migrar para paises cujos traba-
lhadores aceitam menores saldrios e onde os custos sociais e ambientais sejam tam-
bém os mais baixos possiveis. Tal deformagao faz com que algumas empresas sejam
praticamente institui¢des quase virtuais’.

Pelo contrdrio, o downsizing, a reestruturagdo corporativa e a transferéncia da produ-
¢do para locais de mao de obra barata no Terceiro Mundo tém vindo a conduzir ao
aumento do desemprego e a reducio dos saldrios dos trabalhadores urbanos e rurais.
Esta nova ordem econdmica sustenta-se com a pobreza humana e com a mao de obra
barata: os altos niveis de desemprego nacional, tanto em paises desenvolvidos como
em paises em vias de desenvolvimento, contribuiram para fazer baixar os saldrios
reais. O desemprego foi internacionalizado, com o capital migrando de um pais para
outro numa busca continua de fontes de mio de obra mais barata. Os mercados de
trabalho nacionais deixaram de ser segregados: os trabalhadores de diferentes paises
encontram-se em clara concorréncia uns com os outros. Com a desregulamentagio
dos mercados de trabalho, os direitos dos trabalhadores sao anulados®.

Um outro fenémeno interessante que estd sendo estudado por vérios pesquisadores, em
especial da drea de administracao de empresas, é o chamado movimento de “Convergéncia
Internacional”, também conhecido como crossvergence. Trata-se de prdticas ou estratégias em-
presariais dotadas de valores semelhantes, em busca de atingir o sucesso do negécio. Em outras
palavras, existe a construgio de padroes administrativos.

Diante da criagio desses padroes, nota-se, de fato, a influéncia crescente do mercado
internacional (ambiente internazionalizado) na vida das empresas. Isto significa que vao dei-
xando de existir muitas diferengas entre a forma de conduzir a empresa localizada em territérios
distintos. No se sabe se esse processo ¢ resultado de hdbitos comuns adotados pelos consu-
midores ou se os consumidores acabam sendo obrigados a criarem determinados hédbitos de
consumo em razao dos produtos que lhe sao apresentados. Todavia, essa ¢ uma discussio que
nao parece render bons frutos.

O importante ¢ saber que a internacionalizagao do mercado contribuiu para a adogao de
sistemas, tecnologias, procedimentos gerenciais quase padronizados, podendo ser utilizados
positivamente para a constru¢io de um mundo sustentdvel.

A questao colocada aqui, advinda da ciéncia administrativa, demonstra a influéncia do
mundo internacionalizado na geragdo de conceitos, formas de atuar, de produzir, de comporta-
mento social, mais uma vez demonstrando que o foco internacional, com a cria¢io de redes de

atuagio social internacionalizada, pode ser o inicio da constru¢do de condutas sociais locais.

5 PEREIRA, Jos¢ Maria Dias. Um modelo teérico para explicar a transferéncia de capital entre regides de-
sigualmente desenvolvidas aplicado ao caso da inddstria de calgados. Disponivel em: http://revistas.fee.tche.
br/index.php/ensaios/article/viewFile/2047/2429, Acesso em: 21 dez. 201.0.

6 A globalizagao da pobreza e a nova ordem mundial. Geografia para todos. Disponivel em: http://www.geogra-
fiaparatodos.com.br/index.php?pag=s162 . Acesso em: 15 dez. 2010.
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A estratégia de internacionaliza¢do tem sido importante agente de crescimento e so-
brevivéncia das empresas em um cendrio de competitividade global acirrada. Opera-
se cada vez mais por redes internacionais conectadas em todo o mundo, ¢ as empre-
sas lideres neste cendrio superam em poder econémico a diversos paises do globo.
Tornam-se conglomerados a um sé tempo globais e especializados. Por esta via, Yip
(2006) reforca a integragio cada vez maior das estratégias, em prol da globalizagdo.
Todavia, a ado¢do incondicional dos benesses da globalizacio deve ser pensada com
cuidado. Fatores como os culturais, sociais ou politicos levam a contrabalancar possi-

veis beneficios econdmicos (RANGAN, 2006)”.

Existem alguns pontos de destaque sobre a responsabilidade social que nao podem deixar
de ser mencionados, por estarem diretamente ligados a4 questao da sustentabilidade e, por con-
sequéncia, a forma de produzir da empresa.

O primeiro deles ¢ a promogio do emprego, no sentido de que as empresas multinacio-
nais deveriam, quando em fase de instalagdo em um dado Estado, harmonizar as suas priticas
em termos de planejamento do emprego da mao de obra, com a politica nacional de Estado
onde estd se instalando, dando prioridade ao aperfeigoamento profissional local, com politicas
conjuntas de qualificagao de mao de obra.

Também, como segundo ponto, devem as empresas multinacionais utilizar-se de tecnolo-
gias capazes de gerar emprego, o que implica na adaptagao dessa tecnologia as caracteristicas do
pais onde a empresa ird se localizar. Outro exemplo ¢ a realizagao de contratos com empresas
locais para o fornecimento de matéria prima e ou de produtos que servirdo para a composi¢ao
do produto principal resultante da atividade empresarial.

Questao importante a ser promovida, além da qualificagdo profissional, é a chamada
igualdade de oportunidades e de tratamento no emprego. Isto significa a nao discriminagao,
seja por critério de raga, cor, sexo, religido ou qualquer outra forma que implique em estabele-
cer padroes de escolha para contratagao de trabalhadores.

A seguranga no emprego vem como complemento, enquanto agao de Estado e das empre-
sas. Comegando pelo Estado, devem ser adotados estudos que possam definir as repercussoes
das empresas multinacionais e também locais, em se tratando de emprego, nos mais diferentes
setores da produgio.

E a busca do emprego estdvel, sem desprezar a flexibilidade que deve existir, prevendo-se
também esta mesma flexibilidade. A¢bes como notificagbes prévias de mudangas de operagao,
formas de produgao, transferéncias de localidades de produgao, fusées, devem ser previamente
notificadas ao Estado e organizagdes de trabalhadores e de empregadores, com busca conjunta

e prévia de solugbes para minimizar problemas que serdo gerados nos empregos.

7 RAMOS FILHO, Américo da Costa. Transferéncia de tecnologias gerenciais: métodos de mudanga estra-
tégica em multinacionais. ITII SEGeT — Simpésio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia. Disponivel em: hetp://
www.aedb.br/seget/artigos06/498_SEGET 1.pdf, Acesso em: 23 dez. 2011.
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Trata-se de medidas necessdrias que se encontram contidas no conceito de responsabilida-
de empresarial e que jd acontecem, em dadas situagdes, por forga de decisoes judiciais, quando

ocorrem, por exemplo, despedidas coletivas.

O direito do trabalho vem vocacionado por normas de ordem publica relativa com
regras de procedimentalizagio. Assim, a despedida coletiva ndo ¢ proibida, mas estd
sujeita ao procedimento de negociagio coletiva. Portanto, a dispensa coletiva deve ser
justificada, apoiada em motivos comprovados, de natureza técnica e econdmicos e,
ainda, deve ser bilateral, precedida de negociagio coletiva com o Sindicato, mediante
adogdo de critérios objetivos.

Os fatos apurados nos autos revelam que os atos praticados pela empresa s3o ofensivos aos
valores, principios e regras constitucionais e legais, eis que descompromissados com a demo-
cracia na relagdo trabalho-capital, com os valores humanos fundamentais e com fun¢ao social
da empresa®.

Quando a Declaragio da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) trata das “con-
digoes de trabalho e de vida”, na mesma carta, desperta uma questdo curiosa e talvez da maior
importincia. Refere-se 4 adogio pelas empresas multinacionais de valores salariais e condi¢oes
de trabalho semelhantes aos oferecidos aos trabalhadores dos Estados de origem destas mesmas
empresas.

Caso se cumpra esta meta, poderd ser obtida nao s a promogao e distribui¢ao de renda na
localidade de instalagao da empresa multinacional, como também uma politica de redug¢ao das
desigualdades de tratamento entre os trabalhadores de Estados diferentes. Ao mesmo tempo,
quebra com o intento das empresas transnacionais de estarem procurando por localidades onde
os saldrios sejam menores em relago a origem, partindo-se do pressuposto de que, nas locali-
dades onde pretendem se instalar, deverdo guardar estreita referéncia com os niveis salariais dos
seus paises de origem.

A busca do nivelamento salarial foi muito criticada, por conta que pode ocorrer que as
condi¢bes de vida, no caso o custo de vida, dos paises para onde as empresas migraram nao
representem a mesma coisa existente na localidade de sua origem, o que inviabilizaria a prépria
distribui¢ao do capital produtivo no mundo. S3ao questdoes que merecem ser debatidas com
profundidade.

Portanto, as bases da responsabilidade social j4 se encontram estatuidas no documento
da OIT, que requer atuagdo permanente do Estado nacional e cooperagio entre as organiza-
¢des empresariais no plano internacional e nacional. A sua “internalizagio” normativa ou a

sua inser¢ao no ordenamento juridico brasileiro jd ocorreu, a partir da adogao dos principios

8 Secdo especializada de Dissidio Coletivo, TRT-SP, Relatora Ivani Contini Bramanti. TRT-SP foi publicado no
DO Eletrénico em 15/01/2009, sob o n°. Ac. SDC — 00002/2009-0. Processo n°. 20281200800002001.
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constitucionais que se encontram contidos principalmente nos artigos 1° e 3° da Constitui¢ao
Federal, sem se esquecer do art. 170 também da Constituigao.

As prdticas acima enumeradas (trata-se de algumas delas apenas) devem fazer parte das
formas globais de gerenciamento empresarial, conduzindo 4 construgio de agdes sociais inter-
nacionais e locais permanentes. Em outras palavras, devem ser padroes internacionais geren-
ciais administrativos que tenham como metas o alcance de resultados sustentéveis.

A questdo que se coloca agora é o objeto do presente estudo. Ou seja, bastam as bases,
como ficaram pontuadas, para que efetivamente se obtenha a concretiza¢io de agdes empresa-
riais em termos de responsabilidade social, em especial, no Brasil? Ou ¢é possivel, partindo-se
daquilo que j4 se encontra contido no ordenamento juridico interno, impor através do Estado
essas condutas? Ou ainda, a formagao de padrdes internacionais de gerenciamento empresarial
¢ suficiente para que as empresas que se localizarem no territério nacional executem agdes

sociais ou adotem comportamentos sociais?

4 RESPONSABILIDADE CIVIL E O NAO CUMPRIMENTO
DA RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL

Nota-se a dificuldade existente para a implementagio do contetido da Declaragao de
Politicas Sociais (OIT), partindo-se da constatagao que os préprios Estados utilizam métodos
impréprio para incentivar a vinda das grandes empresas para os seus territérios, valendo citar:
incentivos fiscais, flexibilidade exagerada das normas de prote¢do ao trabalho e outros. Sio
instrumentos para atrair as empresas multinacionais a se localizarem em seus territdrios, que
acabam por consolidar a condi¢ao de miséria e de subdesenvolvimento jd existentes.

Sdo préticas como estas que, em regra, sio permitidas pelo poder publico, que destroem
a possibilidade de efetivo exercicio da responsabilidade social empresarial, o que compromete
a atuacio do Estado nacional na formagio de padrées internacionais. Transferindo-se estas
mesmas préticas para as empresas locais, em determinadas situagdes, como ¢ o caso do Estado
brasileiro, onde existe uma disputa entre os Estados membros, no sentido de saber qual oferece
mais concessdes para atrair empresas para as suas localidades, acaba-se por criar um ambiente
perverso para a construgao de prdticas sociais empresariais.

Diante de toda esta preocupagio, a Organizagio das Nagoes Unidas, em 1999, tomou a
iniciativa de langar o chamado “Pacto Global”, com a participagio de organizagoes de trabalha-
dores, de Estados, de empresas, para construir uma economia global mais sustentdvel.

Em sintese, o que se tentou fazer foi construir um nivel de segurancga internacional
para a promogao, por todos os sujeitos participantes, do chamado desenvolvimento sus-

tentdvel, definindo trés dreas de abrangéncia: Direitos Humanos, Direito do Trabalho e
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Meio Ambiente. Note-se que todas estas dreas originam-se da Declaragao Universal de Direi-
tos Humanos (1948).

CONTEUDO: O Global Compact inicialmente adotou nove principios universais,
derivados dos direitos humanos, dos direitos do trabalho e do conceito de sustenta-
bilidade, que constam da Declaragio Universal de Direitos Humanos, da Declaracio
da Organizagio Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, da Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992)
e de Copenhague 2004, ¢ refere-se  luta contra a corrup¢do. Podem participar do
Global Compact, além de empresas, quaisquer outras partes interessadas na promo-
¢do de seus dez principios.

Principios de Direitos Humanos
1. Respeitar e proteger os direitos humanos;
2. Impedir violagoes de direitos humanos.

Principios de Direitos do Trabalho:

3. Apoiar a liberdade de associagao no trabalho;

4. Abolir o trabalho forcado;

5. Abolir o trabalho infantil;

6. Eliminar a discriminagdo no ambiente de trabalho.

Principios de Prote¢io Ambiental:

7. Apoiar uma abordagem preventiva aos desafios ambientais;
8. Promover a responsabilidade ambiencal;

9. Encorajar tecnologias que nio agridem o meio ambiente.

Principio contra a Corrupgao:
10. Lutar contra toda forma de corrupgio’.

Como conclusio parcial, sem que se estimulem e se cumpram no plano internacional os
padroes minimos de prote¢io aos Direitos Humanos, fica dificil efetivar a responsabilidade
social empresarial, o que requer dos Estados nacionais uma agio mais incisiva.

A reorganizacao empresarial estd afeta diretamente a adogao internacional da prote¢ao
aos Direitos Humanos. Trata-se de uma questao de legitimidade da atuagao empresarial, que
somente acontecerd quando internacionalmente estiverem consolidadas as bases do desenvol-
vimento humano.

Por outro lado, estas bases somente se fortalecerao a partir do momento em que as grandes
empresas se voltem para a respeitabilidade destas mesmas bases, considerando-se a insuficiéncia

do poder de regula¢ao da maioria dos Estados, principalmente os Estados nao desenvolvidos.

9 Compéndio para sustentabilidade. http://www.institutoatkwhh.org.br/compendio/?q=node/62, Acesso em: 22
dez 2010.
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O Estado nacional passou a ser responsdvel por implementar politicas de emprego, me-
lhoria do ambiente de trabalho, politica internacional de desenvolvimento humano e coo-
peragdao mutua, no sentido de construir agdes que melhorem as condi¢des de trabalho no seu
territério e em territdrios internacionais.

Desta forma, seja por um seja pelo outro documento (Declaragio da OIT ou Pacto Glo-
bal da ONU), fica descartado o chamado Estado liberal, como sendo aquele que nio deve
interferir na ordem econ6émica ou interferir pouco. Muito pelo contrdrio, fica, sim declarado,
o Estado regulador, interventor em dadas situages, especialmente quando se trata de desenvol-
vimento humano. O Estado liberal nio se coaduna com o conceito de sustentabilidade e, por
consequéncia, com os ideais pretendidos por agdes de responsabilidade social empresarial.

Lembra-se aqui que as bases da sustentabilidade ou da produgio sustentdvel nasceram de
um movimento politico contrdrio  liberdade de mercado, que se opunha ao posicionamento do
préprio mercado enquanto capaz de criar suas limitagoes de exploragao social e econdmica.

Os entes de direito publico internacional, no caso a OIT ¢ ONU, as empresas interna-
cionais, as organizagdes internacionais de trabalhadores e de empregadores adquiriram, neste
contexto globalizado, uma maior importancia. Em especial as tltimas, embora marcadas neste
momento pela fragilidade, devem fortalecer-se para que realizem de fato a agbes necessdrias,
primeiro, no plano internacional e, depois, no plano local (no territério do Estado nacional),
para que se efetive a responsabilidade social empresarial.

Esta questao foi ampliada a partir do momento em que foram percebidos os efeitos nega-
tivos da globalizacio sobre o meio ambiente do trabalho. Em um primeiro plano, acreditava-se
que somente os trabalhadores envolvidos seriam afetados. Porém, com o tempo, foi percebido
que outros sujeitos indiretamente envolvidos também poderiam ser atingidos.

A descoberta fez com que o meio ambiente do trabalho, como nao poderia deixar de ser,
tomasse uma conotagao publica. No Brasil, a Constitui¢ao Federal, em seu art. 200, inciso VIII,
localizou o meio ambiente do trabalho no titulo “Da ordem social”, mais propriamente na segao
relativa 2 satide, constituindo dever do Estado a sua prote¢do, com a participagio de toda a socie-
dade, o que demonstra a sintonia com o contido no art. 3° da mesma Constitui¢ao.

As mudangas ocorridas no clima, os produtos quimicos que se acumulam nos alimentos,
o deslocamento de pessoas em busca de emprego, de seus locais de origem para outras localida-
des, contribuiram para a insustentabilidade do modelo de desenvolvimento empresarial.

Diante dessas constatagdes e considerando a gravidade das consequéncias produzidas,
devem ser redefinidas as formas ou instrumentos do Estado para impor & empresa a adogio de
préticas de responsabilidade social. E é este o ponto maior deste estudo, ou seja, desenvolver
formas mais eficazes de prote¢do da sustentabilidade, por meio de processos que imponham  as

empresas a adogdo da responsabilidade social como parAmetro para o seu gerenciamento.
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Deve-se comparar a forma de produzir, a tecnologia empregada, os resultados obtidos
com a situagdo presente de produzir por parte das empresas e observar se ocorreram mudangas
em relacao a periodos anteriores de produgao, salvo se, de acordo com a atividade empresarial,
nio houver possibilidades administrativas e ou tecnoldgicas de modificagao.

Caso nio tenham ocorridas as mudangas que campeiam os destinos sociais empresariais,
deve o Estado atuar sobre a empresa de tal maneira a impor esta prdtica, por conta que advém
de mecanismos internacionais devidamente instituidos, que se encontram incorporados no
ordenamento juridico interno.

E evidente que, para mensurar estas modificagoes, devem-se estabelecer procedimentos e
contar com a participagdo de uma comissao composta por membros que possam representar o
Estado nacional, os empregados, empregadores e a sociedade civil organizada.

Na medida em que no ocorreram procedimentos inovadores voltados a atender objetivos
da responsabilidade social empresarial, deve-se, no campo da responsabilidade civil, estabelecer,
independentemente do risco da atividade, a responsabilidade objetiva pelos resultados danosos
por ela provocados, na forma encontrada no art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro, uma vez que o
nao cumprimento de a¢bes de responsabilidade social implica no cometimento pela empresa de

ato ilicito, na forma do art. 187 do mesmo diploma civil, valendo transcrevé-lo na integra:

Art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

A ndo adogio pela empresa de agdes concretas, novas formas de gerenciamento, no estrito
cumprimento de sua responsabilidade social, implica em sua desconformidade perante o pré-
prio ordenamento juridico interno, que impoe, de maneira expressa, essa forma de atuagao nos
artigos 1°, inciso IV, 170, inciso III e 193, todos da Constitui¢ao Federal. Melhor explicando,
uma empresa que nao adota formas de gerenciamento de acordo com regras de sustentabilidade
estd excedendo, de forma manifesta, limites que lhe foram impostos por forga de lei, caracteri-
zando-se assim a prdtica de ato ilicito.

Uma outra questdo que também pode ser apresentada ¢ a responsabilidade empresarial
pelo chamado “risco do negécio”. No art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho ficou tex-
tualmente apresentado que a empresa assume os riscos da atividade econdmica, o que significa
que a sua inagdo quanto ao desenvolvimento de métodos e procedimentos compativeis com as
agoes de responsabilidade social constitui por si ilicitude.

No mesmo sentido, podem ser encontrados na legislagao pétria dispositivos legais que,
de forma descritiva, tipificam comportamentos empresariais contrdrios aos mandamentos de
cumprimento da responsabilidade social. Cita-se a Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, que

em seu art. 21 estabeleceu o seguinte:
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Art. 20 - Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;
II - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
III - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante.

Observa-se que do referido dispositivo conseguem-se extrair situagdes que configuram
infra¢bes manifestas contra os principios estabelecidos em especial, no art. 170 da Constitui¢ao
Federal, como por exemplo: violagao do principio da livre iniciativa, na medida que preju-
dica a livre concorréncia, ou promove o aumento arbitrdrio dos lucros, neste segundo caso,
contrariando o principio da protegdo ao trabalho humano, ou entio a infragdo de exercicio
de posi¢ao dominante, que ocorre quando a empresa, através de condutas abusivas, passa a
desempenhar a¢oes destrutivas dos valores sociais.

Como nao poderia deixar de ser, cabe aqui fazer referéncia a Lei n°. 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, que trata das sociedades por agdes, e no seu art. 154 estabeleceu a seguinte
obrigagdo: “O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fung¢ao
social da empresa”.

Tém-se, neste segundo dispositivo legal, as obrigagdes impostas ao administrador que,
além de atender aos interesses préprios da empresa, deve, antes de tudo, atender a fungio so-
cial. Embora se refira as sociedades por agdes, tornou-se regra de abrangéncia geral, por conta
do impacto produzido pela Constitui¢ao Federal.

Uma questao interessante trazida pela Lei n°. 8.884/94 ¢ quanto ao fato que nio se torna
necessdrio, para aplicacao de penalidades contra a empresa, que efetivamente o prejuizo tenha
ocorrido ou que tenha ela agido com dolo ou culpa. Na verdade, segundo o mesmo dispositivo
legal citado, a conduta empresarial em desacordo com as regras de sustentabilidade que possam
produzir os prejuizos ali tipificados jd é o suficiente para a aplicagio de sangdes. Defende-se
aqui a tese de que as san¢des que podem ser aplicadas no caso no sao apenas aquelas existentes
na referida lei, o que significa que, com o Cédigo Civil Brasileiro vigente, outras situagoes e
outras sangdes poderao ser aplicadas, considerando-se a amplitude que ganhou a responsabili-
dade social a partir do novo diploma civilista.

Nio pode ser esquecida a Convengdo 154 da Organizagio Internacional do Trabalho,
ratificada pelo Brasil, que trata, dentre outras coisas, do incentivo a negociagao coletiva, como
forma de promover a integracio dos trabalhadores na atividade empresarial, que também se
constitui em procedimento de responsabilidade social empresarial, o que requer o cumprimen-

to do dever de informagao por parte do empregador, também contido no art. 5°, inciso XIV
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da Constituigao Federal, tudo margeado pelo disposto nos artigos 421 e 422 do Cédigo Civil
Brasileiro, que emoldura toda a negociagio no cumprimento da finalidade social do contrato
e no principio da boa fé.

Em outras palavras, empresa que no realiza a promogio de acoes de responsabilidade
social, principiando-se pelas mudancas na sua forma de gerenciamento, estard praticando ato
ilicito, o que ¢ suficiente para ser responsabilizada objetivamente por qualquer tipo ou forma
de resultado danoso causado 2 sociedade como um todo.

Na verdade, conforme j4 foi dito antes, pode-se até dispensar o efetivo resultado danoso.
A inagio em si, a nao adogdo de préticas empresariais de responsabilidade social serd suficiente
para a aplicacio de sangbes contra a empresa.

Inexiste, conforme o j4 afirmado, a necessidade de provar a culpa ou o dolo pela nao ado-
¢do das prdticas de responsabilidade social empresarial, considerando o dever de sua prdtica,
caracterizando risco manifesto a empresa que nao adota prdticas sociais de gerenciamento e
causa danos a sociedade de forma geral.

O que se pretende neste trabalho é demonstrar a necessidade de que seja adotada uma
postura diferente da cotidiana em termos de responsabilidade social empresarial.

Vincular a aplicagdo de sangoes a empresa quando o dano j4 se faz produzido parece algo
ultrapassado, em especial, diante da magnitude que os valores que compoem a responsabilida-
de social obtiveram no plano internacional e local.

A questdo aqui ¢ evitar que o dano social ocorra e construir procedimentos empresariais
que produzam de fato resultados sociais de forma a antecipar-se ao dano através da adogao pela
empresa da responsabilidade social.

Esta pretensio somente serd possivel a partir do momento em que, independentemen-
te de ter produzido o resultado danoso, a empresa venha a sofrer punicao pela nao adogao
de gerenciamento que comprovadamente a conduza a prdticas sociais. Trata-se de prevenir
o dano, agao também chamada, tecnicamente, de tutela juridica preventiva, que se encontra
fundamentada no art. 5°, inciso XXXV da Constituigao Federal ¢ no art. 461 do Cédigo de
Processo Civil.

Neste sentido ¢ importante a ligdo de Marinone sobre o tema tutelas preventivas:

Nio hd razdo para nio se admitir que alguém tenha a sua vontade constrangida quan-
do estd pronta para praticar um ilicito. Alids, privilegiar a liberdade, em tais casos, ¢
o mesmo que dizer que todos tém direito a praticar ilicitos e danos, sendo impossivel
evitd-los, mas apenas reprimi-los. Ora, ante a consciéncia de que os novos direitos
tém, em regra, contetido nio patrimonial ou prevalentemente nao patrimonial, fica
facil perceber a necessidade de concluir que é vidvel a inibitéria para inibir a prdtica (e
ndo apenas a repeti¢do ou a continuagio) do ilicito. Uma conclusio no sentido con-
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trdrio, alids, implicaria a aceitagdo da possibilidade de expropriagio desses direitos, o
que faria surgir a légica do “poluidor-pagador”, por exemplo™.

Trata-se da forma mais justa de prote¢do juridica, de acordo com os principios norte-
adores do Estado Democrdtico de Direito, em especial o contido no art. 1° da Constitui¢ao
Federal. Atinge-se diretamente o ilicito através da tutela preventiva, evitando-se que o efetivo
dano aconteca. E a verdadeira mudanga de paradigma, na medida em que, com o resultado da-
noso, busca-se a repara¢io do dano por meio da tutela juridica repressiva ou de ressarcimento.
Com a tutela preventiva, obriga-se a empresa e adotar novos padroes de gerenciamento de suas
atividades para produgio, de maneira a nao permitir que o dano acontega.

Impde-se uma agio afirmativa empresarial que se traduz na responsabilidade empresarial
diante da produgio de um dano manifesto, que se presume a partir do momento em que a
empresa nao adota a referida postura.

Considera-se que os danos que afetam o meio ambiente, no sentido amplo da palavra,
possuem uma dimenséo coletiva, tornando dificil seu reparo, o que significa que devem ser
evitados (nao deixar que acontegam).

De acordo com este entendimento, serdo desmistificadas prdticas de filantropia e ou de
autopromogao, que, por muitas vezes, servem apenas para representar falsamente préticas so-
ciais e ou a ocorréncia de danos que nao permitem o retorno ao estado anterior ao dano. A mu-
danca na forma de conduzir suas atividades requer das empresas a adogao permanente de um
novo comportamento empresarial, que, se nio for assumido implicard em san¢des preventivas,

até que a empresa adote e exercite, de fato, condutas empresariais sustentdveis.

CONSIDERACOES FINAIS

A empresa passou a ser responsdvel por a¢des publicas que antes pertenciam ao Estado.
Construiram-se internacionamente, a partir de politicas lideradas principalmente pela ONU e
pela OIT, diretrizes de atuagao empresarial com objetivos definidos, voltados para a adogao de
préticas sustentdveis para o desenvolvimento econémico.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal j4 contém em dispositivos especificos, como, por exem-
plo, os artigos 1°, 3° e 170, a responsabilidade social empresarial. Destaca-se aqui o art. 3°,
que estabelece os objetivos a serem alcancados pela Republica Federativa do Brasil, requerendo
para tanto a conjugagio de esfor¢os da sociedade como um todo, em especial das empresas que

passaram a ser coresponsdveis, no alcance daqueles objetivos.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (art. 461, CPC e art. 84,
CDCQ). Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 85.
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Verificou-se que, sem a construgao de padroes internacionais de gerenciamento empre-
sarial voltados 4 constru¢io da responsabilidade social, fica dificil regionalmente, dentro do
territério do Estado nacional, consolidar a referida forma de atuacio.

Questdes como a busca do aumento da lucratividade e a competi¢ao internacional desen-
freada (redugdo de custos) acabam por criar matrizes gerenciais em desacordo com a responsa-
bilidade social empresarial, o que requer novos instrumentos internos capazes de promover a
mudanga de comportamentos.

O Estado nacional e as organizacoes de trabalhadores e empregadores ganharam maior
importincia neste contexto. O Estado nacional precisa criar procedimentos imediatos, objeti-
vos, no sentido de exigir prdticas empresariais de responsabilidade empresarial.

Com este objetivo, abordou-se o estudo da responsabilidade civil, considerando-se que a
empresa que nio adota novos procedimentos empresariais voltados a prética de atos de respon-
sabilidade social, independentemente de dolo ou culpa, mesmo que nio haja danos efetivos,
jé deve responder indenizatoriamente perante a sociedade, por meio de aplicagio de sang¢bes
pecunidrias e administrativas capazes de impor a mudanga do seu comportamento.

Trata-se, em sintese, da ado¢ao da politica de prevengio do dano. Antecipa-se, obrigando
-sea empresa 2 mudar o seu comportamento de maneira que danos que poderiam ser produzi-
dos sejam evitados, promovendo-se, assim, agdes positivas no sentido de que sejam alcangadas

préticas sociais efetivas.
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