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RESUMO

Este trabalho trata da vedacdo ao retrocesso e o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado frente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Tem por objetivo analisar a proibicdo do retrocesso como nucleo essencial do meio
ambiente, através da Proposta de Emenda Constitucional 65 de 2012.

Para se defender a hipétese lancada acima sera apresentada, como marco
tedrico, a teoria denominada de teoria dos limites dos limites aos direitos
fundamentais, que defende que a restricdo ao direito fundamental podera ocorrer
somente se for respeitado o0 nucleo essencial da norma constitucional. Pois o
principio da protecdo do nucleo essencial € destinado a preservar o contetudo do

direito fundamental que resulta de restricées de tais direitos.

Serdo analisados os direitos fundamentais constitucionais; como s&o
classificados tais direitos; 0 meio ambiente e seu conceito; a licenca e o instituto do
licenciamento ambiental; a importancia de eficazes e eficientes instrumentos de
implementagdo do Direito Ambiental e a teoria limite dos limites aos direitos
constitucionais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. PEC. Licenciamento Ambiental.

Retrocesso. Nucleo Essencial. Limites dos Limites aos Direitos Fundamentais.
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INTRODUCAO

A presente monografia sob o tema “A vedagao ao retrocesso e o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado frente a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil” tem por objetivo analisar o nucleo essencial do meio ambiente,
nao explicitado na Constituicdo do pais, mas intrinseco ao tratar de direitos difusos e
coletivos. Como exemplo inseriu o artigo 225 constando que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado deve ser defendido e preservado pelo Estado e pela

coletividade para as geracoes presentes e futuras.

Demonstra que a CF/1988 determina o estudo prévio de impacto ambiental
para instalacdo de obras ou atividades que possam causar degradacdo do meio
ambiente, cabendo segundo ela, a lei a sua definicdo. Em casos de obras que
possam causar grandes impactos ao meio ambiente, somente apds esse estudo e
todo processo de licenciamento sera autorizada a licenca ambiental. O que
apresenta ser o contrario da PEC 65/2012.

A PEC 65/2012 acrescenta o § 7° ao art. 225 da Constituicdo, para assegurar
a continuidade de obra publica ap6s a concesséo da licenca ambiental. Caso seja
aprovada as trés fases do Licenciamento Ambiental se reduzirdo a exclusivamente
uma, nela o empreendedor apenas faria uma simples apresentacdo do Estudo de

Impacto Ambiental - EIA.

Para isso a situacdo-problema a ser analisada serd se a PEC 65/2012 tal
como em tramitacdo no Senado afronta o nucleo essencial do meio ambiente. Nesse
sentido, como metodologia, serdo utilizados além da obras de doutrinadores, artigos,

entrevistas, estudos e debates disponibilizados na Internet.

A pesquisa sera teodrico-dogmatica, sera também de natureza transdisciplinar,
pois serdo utilizados diferentes ramos do Direito especialmente o direito ambiental e

constitucional.

Para se defender a hipétese lancada acima sera apresentada, como marco
tedrico, a teoria denominada de teoria dos limites dos limites aos direitos

fundamentais, que segundo Luciano Dutra, nessa teoria a restricdo ao direito



fundamental podera ocorrer somente se for respeitado o nucleo essencial da norma

constitucional. Segundo ele

...0 ndcleo essencial, por sua vez, apresenta-se como um contetdo minimo
e intangivel do direito fundamental, que deve sempre ser protegido em
guaisquer circunstancias, sob pena de se criar grave situacdo
inconstitucional.!

Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, o principio da
protecdo do nucleo essencial é destinado a preservar o conteudo do direito

fundamental que resulta de restricdes de tais direitos.

...enquanto principio expressamente consagrado na ConstituicAo ou
enquanto postulado constitucional imanente, o principio da protecdo do
nacleo essencial destina -se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito
fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais?.

A partir disso pode-se confirmar tal hipétese, pois conforme a Constituicdo de
1988 tal PEC afronta a Constituicdo, pois transforma o EIA/Rima — Estudos de
Impactos Ambiental/Relatério de Impacto Ambiental — em licenga autorizativa, sem a
devida participacdo popular, usurpando a competéncia constitucional do poder
publico de decidir sobre a possibilidade ambiental de empreendimentos. O que

também fere o nucleo intangivel do meio ambiente, isto é o retrocesso ambiental.

A partir de entdo sera dividido em trés capitulos direcionados a explicar a
necessidade dos estudos e todo processo de licenciamento para que seja autorizada

a licenca ambiental em casos de grandes empreendimentos.

No primeiro capitulo serdo analisados os direitos fundamentais
constitucionais; O segundo capitulo versara sobre o meio ambiente, seu conceito, o
licenciamento ambiental e suas fases, assim como a PEC 65/2012 e o retrocesso
ambiental. O terceiro capitulo abordara a teoria dos limites dos limites aos direitos
fundamentais, tratando dos limites materiais constitucionais e analisara as limitacoes

aos direitos e garantias fundamentais do nucleo essencial segundo tal teoria.

1 DUTRA, 2017, p.108
2 MENDES e BRANCO, 2017, p.190
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Considerando-se a importancia tematica do meio ambiente equilibrado para
as atuais, assim como para as futuras geracoes e o perigo do retrocesso de direitos
adquidos em relacdo a legislacdo ambiental, € importante a analise de alguns
conceitos centrais com 0 objetivo de investigar se a PEC 65/2012 tal como em
tramitacdo no Senado afronta o nucleo essencial do meio ambiente.

Para isso, devem ser considerados 0s seguintes conceitos dentre os quais se
incluem a concepg¢ao de definicdo de “direitos fundamentais”, “PEC”, a concepgéao
de “licenciamento ambiental”’, de “retrocesso”, bem como a visdo doutrinaria de
“nucleo essencial”’, 0os quais se passam a partir de entdo descrever.

Jodo Trindade Cavalcante Filho define direitos fundamentais como “direitos
que compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a
uma determinada ordem juridica™.

Na expressdo PEC, segundo Tié Lenzi tem a “sigla para Proposta de
Emenda a Constituicdo. Emendar a Constituicdo é modificar o texto atual para inserir
nele uma alteracao™.

Segundo a concepcao de Erica Rusch e André Krull licenciamento ambiental
é o “procedimento administrativo, obrigatério por lei, no qual o Orgdo Ambiental
competente acompanha a localizacdo, instalacdo, ampliacdo e a operagdo de
empreendimentos e atividades que utilizam recursos ambientais”,®> que possa de
alguma forma degradar o ambiente.

Para Dirley da Cunha Junior a proibigao do retrocesso “orienta a evolugao dos

Direitos Fundamentais, (...) no sentido de que, uma vez reconhecidos na ordem

3 CAVALCANTE FILHO, Joé&o Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.

Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teori
a_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf

Acesso em: 03/nov/2018

4 LENZI, Tié. O que é uma PEC?

Disponivel em: https://www.todapolitica.com/o-que-e-uma-pec/

Acesso em: 03/nov/2018

5RUSCH e KRULL. Guia de Orientacdo para Licenciamento Ambiental

Disponivel em:

<https://cbic.org.br/wp-
content/uploads/2017/11/Guia_de_Orientacao_para_Licenciamento_Ambiental 2015-1.pdf>
Acesso em: 27/out/2018


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
https://www.todapolitica.com/o-que-e-uma-pec/
https://cbic.org.br/wp-content/uploads/2017/11/Guia_de_Orientacao_para_Licenciamento_Ambiental_2015-1.pdf
https://cbic.org.br/wp-content/uploads/2017/11/Guia_de_Orientacao_para_Licenciamento_Ambiental_2015-1.pdf
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juridica, os Direitos ndo podem ser suprimidos ou enfraquecidos, sob pena de

inconstitucionalidade”.

Por fim Luciano Dutra afirma ser o nucleo essencial um “conteiddo minimo e
intangivel do direito fundamental, que deve sempre ser protegido em quaisquer

circunstancias, sob pena de se criar grave situagao inconstitucional”.

Para ele a teoria dos limites dos limites aos direitos fundamentais informa que
“a restricao ao direito fundamental, que decorre da propria Constituicado, somente é

valida se respeitado o nlcleo essencial da norma constitucional™”,

1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS

Ao se afirmar os direitos fundamentais como nucleo da protecao da dignidade
da pessoa humana, como afirma Paulo Gustavo Gonet Branco®, sobreveio como
resultado os avanc¢os do direito constitucional contemporaneo. Ocorrendo também o
reconhecimento que a Constituicdo € a norma suprema do ordenamento juridico e
gue os valores primordiais da existéncia humana devem ser resguardados nesse

documento.

Ha divergéncia entre os doutrinadores quanto ao conceito de direitos
fundamentais. Para Sylvio Motta® pode-se analisar a matéria sob as perspectivas

material e formal e a partir delas aglutinar um conceito.

Os direitos fundamentais sob a concepcdo material variam no tempo e no
espaco. Eles alteram dependendo da sociedade em que o direito é formulado e o

momento histérico pelo qual a formulacao ocorreu. Conforme Sylvio Motta

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A proibigdo do retrocesso e o efeito “cliquet” dos Direitos Fundamentais
Disponivel em:
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/152845012/a-proibicao-do-retrocesso-e-o-efeito-
cliguet-dos-direitos-fundamentais

Acesso em: 03/nov/2018

"DUTRA, 2017 p. 108

8 MENDES; BRANCO, 2017, p. 127

9 MOTTA, 2018, p. 208


https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/152845012/a-proibicao-do-retrocesso-e-o-efeito-cliquet-dos-direitos-fundamentais
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/152845012/a-proibicao-do-retrocesso-e-o-efeito-cliquet-dos-direitos-fundamentais
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Singelamente, essa concepcdo parte do reconhecimento de uma
“fundamentalidade material” a determinados direitos, pois essenciais aos
individuos, singular ou coletivamente considerados. Dentro dessa
concepgdao, direitos fundamentais sdo os direitos reputados capitais no
seio de certa sociedade politicamente organizada, em dado periodo
histdrico, e que, em vista disso, podem ser exigidos pelas pessoas naturais
ou juridicas que a integram?0.

Os direitos fundamentais sob a concepcao formal estdo fundados na previséo

do direito documentado na constituicdo. Para Sylvio Motta

Nessa acepcgéo, sdo fundamentais os direitos previstos na Constituicdo do
Estado. Essa previsdo pode constar em um tépico especifico,
especialmente destinado a disciplina de tais direitos, ou de forma esparsa
ao longo de todo o texto constitucional. Ademais, nesta perspectiva também
se consideram fundamentais os direitos que, apesar de nao constarem
expressamente na Constituicdo, derivam de direitos nela consagrados, e a
estes sao equiparados pelo sistema juridico do Estado??.

Utilizando se essas duas concepcgbOes ele faz a definicdo de direitos

fundamentais como

...0 conjunto de direitos que, em determinado periodo histérico e em
certa sociedade, sdo reputados essenciais para seus membros, e
assim sdo tratados pela Constituicdo, com o que se tornam passiveis
de serem exigidos e exercitados, singular ou coletivamente??,

Ele diferencia ainda os direitos fundamentais dos direitos humanos ou direitos

do homem. Direitos humanos sdo aqueles reconhecidos como especifico a propria

natureza do homem.

Sao os que todos possuem pelo simples fato de sua condicéo

humana. Eles estao totalmente desvinculados do espaco-temporal. Afirma que

Em suma, o homem, por ser o homem, pela sua natureza humana, é titular
de determinados direitos, seja qual for o periodo historico considerado e
o Estado a que pertenca. E um conceito eminentemente jusnaturalista,
fundado na razdo humana, que reconhece ao homem um conjunto minimo
de direitos, independentemente de sua previsdo em qualquer
documento juridico, nacional ou internacionals.

10 MOTTA, 2018, p. 208
11 |DEM, IBIDEM, p. 208
12 MOTTA, 2018, p. 208
13 |DEM, IBIDEM, p. 209
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Devido a isso, segundo Sylvio Mottal4, alega-se que sdo atribuidos aos
direitos humanos carater inviolavel, universal e atemporal. Os direitos fundamentais

sao os direitos humanos expressos no documento constitucional.

...O legislador constituinte, partindo de um largo espectro de direitos
humanos, positiva alguns deles na Constituicao. Esses, os direitos humanos
explicitamente prescritos no texto constitucional, e, portanto, delimitados no
tempo e no espaco, sao os direitos fundamentais?®.

Os direitos humanos possuem carater universal, vigente em todas as épocas
e lugares; os direitos fundamentais possuem carater relativo, pois variam
dependendo da época e do local. Estes sdo um conjunto de direitos em determinado
Estado que foram positivados na Constituico.

1.1 Classificacdo dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados por critérios diferentes.
Considerando a Constituicdo de 1988 pode se identificar as categorias dos direitos
individuais, dos direitos de nacionalidade, dos direitos politicos, dos direitos
trabalhistas, dos direitos sociais e dos direitos coletivos e difusos. N&o ha rigor em
tais categorias de classificacdo, pois critérios diferentes se misturam. Para Ana
Paula Barcellos

...As expressdes direitos trabalhistas, sociais e politicos, por exemplo,
descrevem historicamente determinadas relagbes, no primeiro caso, entre
empregados e empregadores €, no segundo e no terceiro, entre individuos
e Estado. Direitos individuais também invocam, em geral, os direitos
classicos de liberdade que se dirigem contra o Estado, mas também contra
0s agentes privados; e direitos de nacionalidade s&o, a rigor, direitos
individuais. Ou seja: essas expressfes identificam determinados contetddos
e direitos em particular?®.

Tratando se de direitos individuais paralelos aos direitos coletivos e difusos

tais expressdes descrevem a titularidade do direito e as formas de tutela que se

14 MOTTA, 2018, p. 209
15 |DEM, IBIDEM, p. 209
16 BARCELLOS, 2018, p. 227
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encontram para a sua proteg¢do, “e nao propriamente o conteudo do direito em
particular, ou as partes e a estrutura das relagdes que lhes dao origem”.1’

Tais categorias ndo sao rigorosas, ja que misturam os critérios.

...particularmente em sociedades de massas, todos os direitos podem ter
dimensdes individuais e coletivas; e mesmo os direitos difusos nédo se
manifestam exclusivamente dessa forma, podendo ter, simultaneamente,
dimensdes individuais®

Ela cita como exemplos a liberdade de expressao que é um direito individual
que consta no artigo 5°, unciso IV e 1X?° da Constituicdo Federal de 1988, esses
direitos tem dimensdes tanto individuais quanto coletivos.

A liberdade de reunido também é direito individual e coletivo, conforme artigo
5°, inciso XVI?t, CF/1988, é livre a liberdade de reunido, porém esse direito somente
faz sentido quando se tratar de um grupo. O que também é observado quando se
trata da liberdade de culto, conforme o mesmo artigo no inciso VI??, quando se trata
da manifestagéo coletiva da liberdade de crenca.

Os remédios constitucionais como o mandado de seguranca e o mandado de
injuncdo também possuem dimensdes coletivas, sdo eles o mandado de seguranca

coletivo previsto no artigo 5° inciso LXX?2 para proteger direitos de um grupo por

17 BARCELLOS, 2018, p. 227

18 IDEM, IBIDEM, p. 227

191V - ¢é livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

Acesso: dia 24/out./2018

201X - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga;

IDEM, IBIDEM,

21 XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;

IDEM, IBIDEM,

22VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo aos locais de culto e a suas liturgias;

IDEM, IBIDEM,

23 LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacéo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;
IDEM, IBIDEM,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm%3e
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acoOes ilegais e 0 mandado de injuncéo coletivo reconhecido pela jurisprudéncia do
STF para garantir os direitos constitucionais.

Existem também muitos direitos sociais que apresentam simultaneamente
dimensdes individuais, coletivos e difusos, ela cita dentre exemplos o direito ao meio

ambiental saudavel que consta no artigo 225%* da Constituicdo Federal de 1988

Também um direito considerado tipicamente difuso, como é o caso do
direito ao meio ambiente saudavel (art. 225), tera igualmente incidéncias
coletivas e individuais. Embora determinadas emissdes poluidoras afetem o
direito de todos a um meio ambiente saudavel, certas pessoas ou grupos
podem sofrer impactos especificos desse dano ambiental. Assim, por
exemplo, um derrame de substancias toxicas em um corpo de agua afeta a
todos de algum modo, mas as populacdes que vivem no seu entorno de
forma especifica?>.

Outro motivo de tais categorias ndo serem rigorosas esta no fato de sua
interdependéncia. A liberdade de profisséo e de associa¢do ndo faz muito sentido se
o individuo esta em condi¢cdes de miséria ou se € analfabeto. Para que haja direitos
individuais € indispensavel um minimo de direitos sociais. O mesmo é verdade em
relacdo aos direitos politicos, ele depende dos cidaddos terem condi¢des sociais,
sem elas o direito de votar e ser votado nao faria sentido.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero o
artigo 5°, 8§ 2°26  da Constituicdo Federal de 1988, assim como os direitos
fundamentais tem sentido formal e material, dentre outros conceitos materialmente
abertos consagrados na Carta Magna, pode-se classificar os direitos fundamentais

em dois grupos

24 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em:
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25 BARCELLOS, 2018, p 228

26 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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...6 possivel classificar os direitos fundamentais em dois grandes grupos: (a)
direitos expressamente positivados, seja na Constituicdo, seja em outros
diplomas juridico-normativos de natureza constitucional; (b) direitos
implicitamente positivados, no sentido de direitos fundamentais decorrentes
do regime e dos principios constitucionais ou direitos subentendidos nas
normas de direitos fundamentais expressamente positivadas, em suma,
direitos que ndo encontram respaldo textual direto, podendo também ser
designados de direitos ndo escritos?’.

Afirmam que os dois grupos de direitos fundamentais possuem subgrupos

distintos. Os direitos expressamente positivados possuem trés subgrupos

(a) os direitos previstos no Titulo Il da CF, que cuida precisamente dos
direitos e garantias fundamentais; (b) os direitos sediados em outras partes
do texto constitucional (dispersos pelo texto constitucional); (c) os direitos
expressamente consagrados em tratados internacionais de direitos
humanos.?8

Indaga-se sobre a existéncia ou ndo de direitos fundamentais hospedados em
legislacbes infraconstitucionais, o0 que seria um quarto grupo de direitos
expressamente positivados. Cabe ao legislador infraconstitucional concretizar e
regulamentar, a vezes restringindo, os direitos fundamentais constitucionais. Nosso
direito constitucional tem por tradicdo uma excluséo da legislacao infraconstitucional
como fonte de direitos materiais fundamentais. Eles, portanto, em principio se
posicionam contra tais espécies de direitos fundamentais em nossa Constituicao.

Registram que o0 que pode ser considerado um direito fundamental
infraconstitucional para alguns pode ser na verdade um direito implicito ou derivado

do regime e principios constitucional, através de ato legislativo.

Tal ocorre, por exemplo, com o direito fundamental (constitucional) aos
alimentos, consoante, alias, ja reconhecido por alguma doutrina, 917 em
que, em Ultima analise, estd em causa um direito fundamental a prestag6es
de carater existencial, que — independentemente de previsdo legal ou
constitucional (que acabou ocorrendo por forca da EC 64/2010 — ja poderia
ser deduzido do direito a vida com dignidade. 918 Ao legislador civil coube,
neste caso, a tarefa de reconhecer no plano legal a obrigacdo, definindo
parametros, sujeitos passivos e ativos, bem como dispondo sobre questdes
processuais, entre outros aspectos®.

27 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 345
28 IDEM, IBIDEM, p. 345
29 |IDEM, IBIDEM, p. 346
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Quanto aos direitos implicitamente positivados a possibilidade de abertura
para a compreensao de tais direitos fundamentais sdo multiplas e complexas. Como
implicito etimologicamente significa aquilo que estd subentendido, envolvido, mas
nao de modo claro, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero

aduzem que

Neste sentido, verifica-se que a categoria dos direitos implicitos pode
corresponder também — além da possibilidade de deducdo de um novo
direito fundamental com base nos constantes do catalogo — a uma extensao
(mediante o recurso a hermenéutica) do ambito de protecéo de determinado
direito fundamental expressamente positivado, cuidando-se, nesta hipétese,
ndo tanto da criagdo jurisprudencial de um novo direito fundamental, mas,
sim, da redefinicho do campo de incidéncia de determinado direito
fundamental ja expressamente positivado.0

Para o reconhecimento de direitos implicitos, qualquer que seja o critério o
artigo 5°, § 2°3! CF/1988, quanto a deducédo de posicdes juridicas fundamentais,

possui carater essencialmente declaratorio.

...por exemplo, quando se afirma que a liberdade de contratar esta ja
abrangida pelo direito geral de liberdade, ou que a protecdo dos dados
pessoais informatizados esta incluida no &mbito de prote¢éo da privacidade
ou intimidade, a depender do caso®.

Tal dispositivo atua como autorizagdo expressa e como um lembrete
permanente para se reconhecer direitos implicitos em sentido amplo, assim como
legitima e vincula a atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais que tem por obrigacéo

reconhecer um direito constitucional implicito.

1.2 Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

30 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 347

31 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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32 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 348
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Os direitos e deveres individuais e coletivos estédo listados no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988. O conteudo deste artigo pode ser didaticamente
simplificado em trés grandes grupos, embora de forma arbitraria, facilita a
compreensao.

A primeira categoria, segundo Ana Paula Barcellos agrupa direitos e
liberdades formando um espaco de autonomia do individuo em face da acdo do

Estado e de particulares.

Aqui estdo, em primeiro lugar, os direitos a vida (art. 5° caput), a
integridade fisica (art. 5°, Ill, XLVIl e XLIX), psiquica e moral (art. 5°, X e
XLIX), bem como os direitos & imagem e a honra, a protecéo a privacidade
em suas diversas manifestacBes (art. 5°, Xl e XlIl). A vida envolve uma
dimenséo fisica — conectando-se aqui com o direito a saude (art. 196) — mas
também uma dimenséao existencial: na experiéncia humana, cada pessoa da
a sua vida um significado, uma dignidade, um valor préprio e particular, de
modo que o direito a vida envolve também a autonomia para definir seus
proprios projetos de vida33.

Sao também protegidos pela Constituicdo por serem considerados direitos da
personalidade a imagem, a honra, a privacidade e a vida privada das pessoas. O
artigo 5°, inciso XI** protege a inviolabilidade do domicilio, o inciso X113 do mesmo
artigo protege o sigilo da correspondéncia e comunicac¢des, podendo em situacdes
especificas ser afastada esta protecao.

Pode se colocar também nesse grupo as liberdades, pois o caput®® do artigo
5° a CF/1988 assegura o direito a liberdade. Sobre esta Ana Paula Barcellos

descreve

33 BARCELLOS, 2018, p. 229

34 XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacao judicial;
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35XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefdnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrucéo processual penal;

IDEM, IBIDEM,

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IDEM, IBIDEM,
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De forma simples, a liberdade pode ser descrita como o status fundamental
pelo qual cada pessoa, como padréo geral, encontra-se livre para agir como
Ihe parecer por bem, sem dever obediéncia a quem quer que seja. Esta,
portanto, diretamente relacionada com a autonomia individual, isto é, com a
possibilidade de definir seus proprios projetos de vida e persegui-los e,
nesse sentido, conecta-se igualmente com a dignidade pessoal®’.

A garantia da liberdade perante autoridade publica provém do principio da
legalidade que consta no artigo 5°, inciso 113, do qual o individuo somente é
obrigado a fazer ou deixar de fazer determinada coisa em virtude de lei. Segundo a
teoria democratica tal legalidade ndo constitui uma negacéo da liberdade. Como a lei
€ elaborada por representantes eleitos pelo povo, obedecendo-a, o povo se submete
a proposta por ele mesmo indiretamente ratificada.

Na expresséo lei, inserida no artigo 5°, inciso Il, estdo englobados todas as
espécies normativas contidas no artigo 593° da Constituicdo Federal de 1988, dentro
de sua competéncia e das disposi¢cdes constitucionais.

O status fundamental da liberdade dos individuos € garantido pela
Constituicdo em face do Estado e também em face de outros agentes privados,
restringindo a liberdade de uma parte em relacdes juridicas desiguais, sob 0 ponto
de vista socioeconémico, impondo deveres com objetivo de proteger determinados

grupos para que estes exercam melhor sua liberdade. Barcellos registra que

Note-se que, em tais casos, a lei, muitas vezes, funcionard& como
instrumento para garantir a liberdade, e ndo para restringi-la. Nessa linha, a
Constituicdo trata da defesa do consumidor (art. 5°, XXXII), assegura
direitos trabalhistas (art. 7°) e destina uma disciplina especifica, por
exemplo, para criancas e adolescentes (arts. 24, XV, e 227), idosos (art.
230) e deficientes (arts. 23, I, 24, XIV, 203, IV, e 244). A liberdade de

87 BARCELLOS, 2018, p. 229

38 || - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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39 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

IDEM, IBIDEM
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iniciativa em todos os campos constitui, igualmente, um dos fundamentos
do Estado (art. 1°, IV)0.

Ela assegura que além das liberdades gerais previstas na Constituicdo, esta
prevé uma série de liberdades consideradas como clausulas pétreas que podem ser

agrupadas em duas categorias principais

Afora as previsdes gerais acerca das liberdades, a Constituicdo protege, de
forma especifica, uma série de liberdades consideradas como clausulas
pétreas pelo constituinte originério (art. 60, § 4°, IV). Uma tentativa de
classificag@o pode agrupar tais liberdades em duas categorias principais: a)
liberdades intelectuais e espirituais, que englobam as liberdades de
manifestacdo de pensamento (art. 5°, V), de consciéncia, crenca e culto
(art. 5°, VI e VIII) e de expressédo em geral (art. 5°, IX); e b) liberdades de
acdo, que congregam as liberdades de desenvolver atividades, trabalhos e
oficios em geral, incluindo a liberdade profissional (art. 5° XIll), de
locomocgéo (art. 5°, XV), de reunido e associagdo (art. 5°, XVI a XXI) e de
adquirir propriedade material e imaterial (art. 5°, XXII, XXIV, XXVII, XXIX)4L,

Agrupam na segunda categoria os direitos, que sado também denominados
principios, de multiplas dimensdes. Funcionam de forma geral como limites e
condicionantes da atuacdo do estado e as vezes em relacdo a alguns deles e da

acao de particulares. Conforme cita Barcellos

Nesse sentido, a acdo estatal estd submetida a legalidade (art. 59, 1l) e a
isonomia (art. 5°, caput e I), que se desdobra ndo apenas em garantia da
isonomia formal, na lei e perante a lei, mas também admite contetdos que
procuram promover a isonomia material. E 0 que se passa com a protecéo
gue a Constituicdo dirige a grupos especificos — como as pessoas com
deficiéncia — e com as politicas de agGes afirmativas2.

O devido processo legal deve ser observado pelo Estado em processos que
conduz e decide principalmente em casos de direito sancionador, respeitando o
contraditorio, a ampla defesa e um 6rgéao julgador imparcial. Deve também observar
os limites constitucionais para as sangdes penais.

A acéo estatal, seja legislativa, administrativa ou jurisdicional, deve observar a

razoabilidade e a proporcionalidade constante nas garantias do devido processo

40 BARCELLOS, 2018, p. 230
41 BARCELLOS, 2018, p. 230
42 |DEM, IBIDEM, 2018, p. 231



21

legal, do Estado de Direito e respeitar as exigéncias constitucionais da seguranca
juridica.

Na terceira categoria, segundo Barcellos, estdo as garantias ou direitos que
objetivam assegurar o respeito aos direitos e liberdade em geral, principalmente os

gue foram assegurados nas categorias ja mencionadas. Para ela

Aqui estdo os direitos a informacdo e a peticao (art. 52, XXXIII e XXXIV),
bem como o direito de acesso ao Judicidrio (art. 5°, XXXV), com seus
diversos corolarios e instituicGes associadas, e as varias ages especificas
— comumente chamadas de remédios constitucionais, a saber: habeas
corpus (art. 5° LXVIIl), mandado de seguranca (art. 5°, LXIX e LXX),
mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI), habeas data (art. 5°, LXXIl), acéo
popular (art. 5°, LXXIIl) — que visam fornecer uma solucdo rapida e
especifica para a ameaga ou a efetiva lesdo a determinados direitos*.

O acesso a Justica regido no artigo 5°, inciso XXXV néo esta limitado na
possibilidade formal de ingresso em juizo. Pois o legislador constituinte procurou
criar mecanismos que podem superar possiveis dificuldades ao acesso a justica.
Como exemplos a assisténcia juridica integral e gratuita para os que comprovarem
hipossuficiéncia, gratuidade para as acfes de habeas corpus e habeas data. Deu as
associa¢cdes que funcionam ha, no minimo, um ano poder para impetrar mandado de
seguranca coletivo para defender seus associados, também aos sindicatos poder
para defender direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria. Assim como
a Defensoria Publica, o que na auséncia desta podera ser parcialmente suprida pela
nomeacao de advogados dativos, nos termos da Lei n° 8.906/1994. O constituinte
previu ainda a criacdo de Juizados Especiais Civeis e Criminais podendo em alguns
casos dispensar a representacdo por advogado, assim tornando mais célere o
resultado jurisdicional.

Uma das solucdes para casos em que o individuo desconhece seus direitos
materiais e do acesso a Justica a CF/1988 deu legitimacdo extraordinaria a

determinadas instituigbes. Conforme assegura Barcelos

4 BARCELLOS, 2018, p. 232

44 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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A solucédo constitucional (e, na sequéncia, legal) para esse problema foi a
atribuicdo de legitimagdo extraordinaria a determinadas instituicdes para o
ajuizamento de ag¢des coletivas na defesa de interesses difusos, coletivos e
eventualmente individuais homogéneos, da sociedade como um todo ou de
grupos especificos dentro dela. Entre outras atribuicdes, a Constituigdo
conferiu também essa ao Ministério Publico, que podera, nos termos do art.
129, I, “promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”.*®

Ainda segundo ela, a generalizacdo do ensino fundamental no Brasil, e no
conteudo curricular quando houver a insercdo sobre o judiciario e seu papel, o
acesso a Justica e mecanismos para que o cidadao conheca e exerca seus direitos

podera proporcionar-lhes um nivel razoavel de informacéo civica.

1.3 Direitos Difusos e Coletivos

Segundo Barcellos*® a CF/1988 trata de forma especifica de alguns direitos

difusos e coletivos. Como os artigos 2154 e 2164 que garantem e protegem a

45 BARCELLOS, 2018, p. 235

46 IDEM, IBIDEM, p. 242

47 Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.

3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual, visando ao desenvolvimento
cultural do Pais e a integracdo das a¢6es do poder publico que conduzem a:

| defesa e valorizacdo do patriménio cultural brasileiro;

Il producéo, promogéo e difuséo de bens culturais;

Il formacao de pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas multiplas dimensdes; |

IV democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V valorizagdo da diversidade étnica e regional.
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48 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
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pratica dos direitos culturais de variados grupos sociais, estabelecendo também

diretrizes direcionadas ao Estado da matéria.

Ela rege que o desenvolvimento cientifico, a capacitacdo cientifica,
tecnoldgica, a pesquisa e a inovacao sdo fundamentais para o bem publico, portanto
o Estado deve promové-los e incentiva-los, devendo para isso articular com entes

publicos e privados conforme artigo 21849,

Rege o artigo 225%° que o meio ambiente ecologicamente equilibrado deve
ser defendido e preservado pelo Estado e pela coletividade para as geracdes

presentes e futuras.

Portanto a CF/1988 determina o estudo prévio de impacto ambiental para
instalacdo de obras ou atividades que possam causar degradacdo do meio
ambiente, cabendo conforme § 1°, inciso IV°! do artigo 225 da CF/1988 a lei definir

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promoverd e proteger4 o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de
outras formas de acautelamento e preservacéo.

§ 2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 3° A lei estabelecera incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 4° Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos
antigos quilombos.

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até
cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e
projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servi¢o da divida;

Il - qualguer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou acdes
apoiados.
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49 Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacio
cientifica e tecnolégica e a inovacgéo.

IDEM, IBIDEM.

S0 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.

IDEM, IBIDEM.

51|V - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

IDEM, IBIDEM.
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esses conceitos. A lei também, conforme § 4°°2 do mesmo artigo definira as formas
de utilizacdo para preservar 0 meio ambiente em regides como na Floresta
Amazonica brasileira, na Mata Atlantica, na Serra do Mar, no Pantanal Mato-

Grossense e na Zona Costeira.

Para ela, a CF/1988 se preocupa também com os direitos coletivos quando se
trata de protecdo a grupos vulneraveis como pessoas com deficiéncias, criangas e

adolescentes, indios, idosos e remanescentes quilombolas.

2 - MEIO AMBIENTE

2.1 O conceito de meio ambiente

Ao se analisar a Lei 6.938/1981 definindo meio ambiente como “o conjunto de
condicoes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”®3, podemos associar a
dignidade da pessoa humana a promocdo e protecdo de um meio ambiente

preservado.

Frederico Amaro registra que tal definicdo ndo engloba todas as modalidades

de meio ambiente

Entretanto, entende-se que a definicdo legal ndo é suficiente para abarcar
todas as modalidades de meio ambiente, pois foca apenas nos elementos
biéticos (com vida) da natureza, ndo tratando das criacdes humanas que
compdem o ambiente.>*

Segundo ele existem quatro espécies de meio ambiente, o0 meio ambiente
natural, aquele formado pelos elementos da natureza bidticos ou abidticos, como a

atmosfera, as aguas, o solo, fauna e flora, sédo aqueles que ndo dependem da acéo

52 § 4° A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense
e a Zona Costeira sdo patrimbénio nacional, e sua utiliza¢@o far-se-a, na forma da lei, dentro de
condi¢cbes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

IDEM, IBIDEM.

53 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm< Acesso em: dial7/out./2018

54 AMARO, 2017, p. 22
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do homem para existir. O cultural € formado por criacdes materiais ou imateriais do

individuo sobre os elementos naturais, como uma casa tombada ou expressfes que

integram o patriménio cultural, como o Samba de Roda. O artificial que é formado

pelos “bens fruto da criagdo humana, mas sem integrar o patriménio cultural, ja que

ndo possui nenhum dos valores que os faga se enquadrar no acervo cultural”.>® O

laboral que é o efetuado quando as empresas executam as normas de seguranca e

trabalho, oferecendo dignidade e seguranca ao trabalhador para desempenhar suas

atividades, como o equipamento de protecéo individual.

Consta ainda na CF/1988 que o Poder Publico, assim como toda a

coletividade, deve preservar 0 meio ambiente para as geracdes presentes e futuras.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragées.%

Nosso Estado, através de sua Constituicdo, possui ainda a defesa do meio

ambiente como um dos principios norteadores da ordem econbmica. Como

assegura Nathalia Masson:

(v) Defesa do meio ambiente (art. 170, VI, CF/88): enquanto bem
indispensavel a vida, a flora e a fauna, o meio ambiente deve ser respeitado
diante de toda atividade econémica. Desta premissa deriva a ideia de
desenvolvimento sustentavel, no sentido de que toda atuacdo produtiva
executada em territério nacional seja guiada pela necessidade de preservar
0 meio ambiente ndo sé para as gera¢gbes do presente, mas também para
as que estdo porvir, mantendo e conservando 0s recursos nhaturais. No
intuito de reforgar este ideal, a EC n°® 42/2003 modificou o disposto no inciso
VI do arr. (sic) 170 para determinar que a defesa do meio ambiente se fard,
inclusive, através de tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e seus processos de elaboracao e prestagdo.®’

55 AMARO, 2017, p. 22

56 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.

Brasilia: Senado Federal
Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: dial7/out./2018
57 MASSON, 2016, p. 1240


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm%3e

26

Conforme Marcelo Abelha Rodrigues®® a definicdo juridica de meio ambiente
se encontra no artigo 3°, inciso 1°° da Lei n°® 6.938/81. Esta Lei foi pioneira na

implementacgéo de conceitos gerais.

O vocabulo meio ambiente € uma entidade nova e autdbnoma, difere dos
conceitos simples de meio e ambiente. Seu alcance é mais largo e extenso que
simplesmente o de ambiente. O legislador da Lei n® 6.938/81conceituou em tal
expressao ndo apenas a ideia de espaco, de simples ambiente, mas nas palavras de

Rodrigues

...0 conjunto de relac8es (fisicas, quimicas e biolégicas) entre os
fatores vivos (bidticos) e ndo vivos (abi6ticos) ocorrentes nesse
ambiente e que sd@o responsaveis pela manutencao, pelo abrigo e pela
regéncia de todas as formas de vida existentes nele.®°

Significa que preservar o meio ambiente é preservar o espaco, o lugar que
abriga todas as formas de vida. Espaco que resulta da combinacao, relacdo e
interacdo de elementos biodticos (todos os seres vivos) e abibticos (todos os seres
N&ao Vivos).

Tal conceito tem a finalidade de proteger, abrigar e preservar todas as formas

de vida. Para tanto se deve resguardar o equilibrio do ecossistema. Para ele

Ainda sobre o conceito de meio ambiente, verifica-se que, ao adotar a visao
biocéntrica/ecocéntrica (teleolégica e ontoldgica), o legislador distanciou-se
da ideia antiquada de considerar o homem como algo distinto do meio em
gue vive. A aposentada e deturpada visdo antropocéntrica, fruto de um
liberalismo econdémico exagerado e selvagem, ndo ha mais como prevalecer
num mundo em que se enxerga que o bem ambiental de hoje pertence as
futuras geracoes.5!

Esse conceito de meio ambiente atribuido pelo legislador conduz ao grande

problema por ele ter sido muito abstrato e amplo na definicdo do artigo 3°, inciso 192,

58 RODRIGUES, 2016, p. 69

59 Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condic8es, leis, influéncias e interacfes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;

60 RODRIGUES, 2016, p. 69

61 IDEM, IBIDEM, p. 70

62 | - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;
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principalmente em relacdo ao conceito de polui¢éo inserido no inciso 11182 do mesmo
artigo.
Ao se conjugar tais incisos surgird como resultado para meio ambiente um

conceito muito amplo e abstrato. Conforme relata Rodrigues

Isso porque o legislador tratou o meio ambiente como sendo ndo sé o
produto resultante da interacdo de fatores bidticos e abidticos, que séo
responsaveis pela conservacdo da vida, mas também inseriu em seu
espectro de abrangéncia (a partir do conceito de poluicédo) a protecao
contra as atividades que direta ou indiretamente:

m prejudiqguem a salde, a seguranca e o bem-estar da populacgao;

m criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas;

m afetem as condi¢8es estéticas ou sanitarias do meio ambiente.*

A preocupacgdo do legislador quando definiu a atividade poluente foi
especificamente com 0 homem, numa visdo antropocéntrica como quando se refere
a seguranca, ao bem estar, atividades sociais e econémicas da populacdo. Mesmo
sendo importantes nao trazem relacdo com a ideia de meio ambiente que consta no
inciso |, podendo somente ser enquadrada numa no¢ao genérica de meio ambiente.
Para o operador do direito tal definicdo ndo é satisfatéria, pois ele precisa definir, na

pratica, qual € o objeto de tutela do direito ambiental.

Necessario se faz encontrar a esséncia concreta de protecdo do Direito
Ambiental, uma vez que quando se generaliza a intencdo de proteger tudo na
verdade se consiga proteger nada. Pois sendo muito amplo e abstrato o conceito de

meio ambiente podera perder sua eficacia normativa.

BRASIL. LEI N° 6.938, DE 31 DE AGOSTO DE 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. 1981.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm 23/10>

Acesso em: 02/nov/2018

6311l - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populacao;

b) criem condi¢Bes adversas as atividades sociais e econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condic¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padr8es ambientais estabelecidos;

BRASIL. LEI N° 6.938, DE 31 DE AGOSTO DE 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. 1981.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm 23/10>

Acesso em: 02/nov/2018
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2.2 Licenca e Licenciamento ambiental

No sentido comum da palavra licenciar significa, segundo Marcelo Abelha
Rodrigues®®, permissdo, autorizagdo, consentimento. E o que se faz quando se
pretende fazer algo e se dirige a outro individuo requerendo permissdao em relacéo
ao que se pretende fazer. E sindbnimo de boa educacdo. Tal sentido pode ser
concedido em relag&o ao licenciamento ambiental.

Como “o meio ambiente ecologicamente equilibrado € um bem de uso comum
do povo e que compete ao poder publico o seu controle e gestdo”®® ndo se pode
admitir o uso incomum de tal bem ambiental sem o devido pedido de licenca, ja que
seu uso ordinario se destina aos fins ecoldgicos e naturais. Como o povo é detentor
desse bem e conforme § 1°7 do artigo 225 da CF/1988 ele é controlado pelo Poder
Plblico, é responsabilidade deste conceder ou ndo a licenca para a utilizacédo
incomum.

Erica Rusch e André Krull definem licenciamento na obra “Guia de Orientacao

para Licenciamento Ambiental de 2015”

O licenciamento ambiental é o procedimento administrativo, obrigatério por
lei, no qual o Orgdo Ambiental competente acompanha a localizagéo,
instalacdo, ampliagdo e a operacdo de empreendimentos e atividades que

65 IDEM, IBIDEM, p. 609

66 RODRIGUES, 2016, p. 610

67 § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das
espécies e ecossistemas;

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

Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiqguem sua
protecéo;

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

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

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

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

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
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utiizam recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou que possam causar de alguma forma degradagdo ambiental.58

Existe ligacdo entre licenciamento e licenga, porém ndo é a mesma coisa.

Essa é 0 ato que resulta do processo daquela. S6 se consegue a licenca ambiental

ap0s uma sequéncia de atos administrativos em que ha divergéncia e discordancia

que resultam em um ato final, isto €, na concessao ou recusa do pedido de licenca

ambiental.

O ato que resulta desse processo € a licenca ambiental. O que difere do

licenciamento ambiental, pois este € todo o procedimento para se chegar a aquele.

A Resolugéo n° 237 de 1997, do Conselho Nacional do Meio Ambiente —

CONAMA define em seu artigo 1°, incisos | e Il o licenciamento ambiental e a licenca

respectivamente como

Art. 1° - Para efeito desta Resolucéo sdo adotadas as seguintes defini¢cdes:

| - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgéo
ambiental competente licencia a localizacéo, instalacdo, ampliacdo e a
operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas
gue, sob qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental,
considerando as disposi¢fes legais e regulamentares e as normas técnicas
aplicaveis ao caso.

Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental
competente, estabelece as condicdes, restricdes e medidas de controle
ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou
juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou
atividades utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradacdo ambiental.5®

Tal Resolucdo também define no inciso Il os estudos ambientais, segundo

ela

68 RUSCH e KRULL. Guia de Orientagao para Licenciamento Ambiental

Disponivel em:
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Acesso em: 27/out/2018
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Il - Estudos Ambientais: sdo todos e quaisquer estudos relativos aos
aspectos ambientais relacionados a localizacéo, instalacdo, operagdo e
ampliacdo de uma atividade ou empreendimento, apresentado como
subsidio para a andlise da licenca requerida, tais como: relatério ambiental,
plano e projeto de controle ambiental, relatério ambiental preliminar,
diagnéstico ambiental, plano de manejo, plano de recuperacdo de area
degradada e analise preliminar de risco.”™

Marcelo Abelha Rodrigues discorda de tal conceituacdo uma vez que ela

vincula os estudos ambientais ao licenciamento. Para ele entre ambos existe estreita

relacdo, embora ndo se confundam.

A licenca ambiental € o ato administrativo complexo que resulta de um
procedimento administrativo com amplo contraditério (licenciamento), no
qual sdo realizados estudos ambientais justamente para embasar a
concessao ou a denegacéo do pedido.

Ndo se limita, contudo, a utilizacgdo dos estudos ambientais ao
licenciamento, podendo servir para outros procedimentos administrativos,
como as avaliacbes de impacto, a fixacdo de padrdes de qualidade
ambiental, o monitoramento ambiental, o zoneamento ambiental, etc.”?

Portanto a licenga, qualquer que seja, depende de um estudo ambiental,

porém nao se utiliza o estudo ambiental somente para as licengcas ambientais.

Uma questédo que néo interfere na atuagao concreta dos operadores de direito

ambiental é saber se esse licenciamento tem natureza de processo ou procedimento

administrativo. Alega Marcelo Abelha Rodrigues que

Seja visto como processo ou como procedimento, a verdade é que a
sequéncia de atos interligados entre si que culminam na concessao ou na
rejeicdo da licengca ambiental deve se pautar pelo devido processo legal e
pelos principios constitucionais regentes da atuacdo da administragéo
publica, seja sob a perspectiva formal ou material.

Isso significa que este método ou técnica deve ser publico, conter
decisbes fundamentadas, desenvolver-se com contraditério e ampla
defesa, ser processado e julgado com imparcialidade, etc.

Particularmente, entendemos que a obtencdo (ou rejeicdo) da licenca
ambiental é angariada num processo administrativo informado por
principios constitucionais, com sujeitos que nele se inserem e
desenvolvem suas pretensdes, criando situagBes juridicas diversas e
complexas, num ritual dialético e participativo, marcas proprias de um
contraditorio.”

0 |IDEM, IBIDEM

P RODRIGUES, 2016, p. 611

2 |DEM, IBIDEM, p. 612
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Nesse caso forma uma relacéo juridica entre o Estado, que € a administracao,
e 0 administrado movimentada pelo contraditério e delineada pelo devido processo

legal.

Uma atividade ou obra necessita do processo de licenga ambiental quando se
verifica que ao empreendimento sera dado uso incomum ao recurso ambiental. Pois
segundo Marcelo Abelha Rodrigues existe dois fatores fundamentais condicionantes

para a existéncia da licenca ambiental. Sao eles:

m N3o se pode dar um uso incomum a um bem que pertence ao povo e
cuja destinagcdo constitui um direito fundamental (equilibrio ecolégico) da
coletividade, sem que se peca autorizagcdo para tanto.

m Trata-se de uma ferramenta de gestdo ambiental para que o Estado atue
no controle do uso atipico e na prevencdo e precau¢cdo dos impactos
gue possam ser causados ao meio ambiente.”

O bem pertence ao povo, portanto ndo se deve utilizar, sem autorizacdo, de
forma diferente da que foi garantida pela constituicdo como direito fundamental de
todos os individuos.

Como instrumento de gestdo do meio ambiente a licenga ambiental “permite
proteger, prevenir, responsabilizar, mitigar, compensar, enfim, controlar atividades,

empreendimentos e obras que possam causar impacto ambiental”.”#

Na Constituicdo de 1988 em seu artigo 170, inciso VI’® rege a presuncéo que
as atividades econémicas sao impactantes para o meio ambiente, tendo assim por

principio a defesa deste.

No vocébulo defesa se reconhece que toda atividade econbémica utiliza como

matéria-prima os bens ambientais, portanto, ainda que de forma infima agride o

3 RODRIGUES, 2016, p. 612

74 IDEM, IBIDEM, p. 612

75 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e 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 produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacao;
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meio ambiente. Assim, cabe ao empreendedor requerer, ao Poder Publico, a licenca

ambiental para tais procedimentos.

Com a licenca, dispositivo de gestdo ambiental, se tem o controle do uso
incomum e o impacto do meio ambiente. Pode se fixar o custo de internalizagao da
degradacéo ambiental acarretada pela obra ou atividade, o poluidor-pagador, assim
como se determina o preco pelo uso incomum do bem ambiental, o usuario-pagador.

Nas palavras de Marcelo Abelha Rodrigues

O licenciamento ambiental € mecanismo de grande valia para perquirir a
existéncia de ambas as situagdes (uso incomum e poluicdo), sendo,
portanto, instrumento de atuagéo dos principios do poluidor-pagador e do
usuario pagador.’

E necessario que o poluidor e usuério arquem em dobro pelo custo do uso
incomum do bem ambiental.

Quanto ao estudo prévio de impacto ambiental (EIA/RIMA) somente seré
exigido nos licenciamentos daquelas atividades com impacto significativo ao meio
ambiente

Em situagbes com menor impacto ambiental serdo necessérios estudos
ambientais de menor porte para tal licengca. Conforme determina o artigo 3° e seu
paragrafo Unico’” da Resolugédo n° 237 de 1997, do Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA.

A licenca ambiental é o instrumento que procura conciliar o direito ao

desenvolvimento e a protecdo do meio ambiente. A concesséao de tal instrumento é o

76 RODRIGUES, 2016, p. 614

7 Art. 3% A licenga ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou
potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio dependerd de prévio estudo de
impacto ambiental e respectivo relatorio de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual dar-
se-4 publicidade, garantida a realizacdo de audiéncias publicas, quando couber, de acordo com a
regulamentacéo.

Paragrafo unico. O 6rgdo ambiental competente, verificando que a atividade ou empreendimento nao
€ potencialmente causador de significativa degradagdo do meio ambiente, definira os estudos
ambientais pertinentes ao respectivo processo de licenciamento.
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ato final do procedimento apds varios estudos técnicos que indicam provaveis

impactos ambientais e as medidas mitigadoras.

Pode acontecer que em determinados casos concretos, apds estudos e
alguma situagdo seja impossivel conceder a licenca ambiental, por ndo haver
medida que possa compensar os danos ambientais. Marcelo Abelha Rodrigues

afirma que

Diante disso, para diminuir o risco de desperdicio de tempo, de inseguranca
juridica e econbmica, de prejuizos de investimentos, e até mesmo para
permitir uma protecdo mais minuciosa e efetiva do meio ambiente, o
legislador classificou a licenca ambiental em trés espécies distintas:

m licenga prévia;

m licenga de instalagao;

m licenga de operagéo.’®

O artigo 8° da Resolucdo n° 237 de 1997, do Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA?® define tais espécies.
E necessario, porém que todos os estudos ambientais estejam prontos e que

eles constam no processo de licenciamento antes que se conceda a licenga prévia.

2.3 A Proposta de Emenda Constitucional — PEC — 65 e o retrocesso ambiental

Conforme ja se sabe o processo que se deve seqguir para avaliar as condicdes

para se implementar grandes empreendimentos € denominado licenciamento

ambiental, que € composto de trés fases.

A Licenca Prévia (LP) conforme inciso | do artigo 8°8° da Resolugéo n° 237 de
1997, do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA ¢é “concedida na fase
preliminar do planejamento do empreendimento ou atividade aprovando sua

localizagéo e concepcgédo, atestando a viabilidade ambiental e estabelecendo os

8 RODRIGUES, 2016, p. 621

79 CONAMA. RESOLUCAO N° 237, DE 19 DE dezembro DE 1997, Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA
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requisitos basicos e condicionantes a serem atendidos nas proximas fases de sua

implementacao”.

A Licencga de Instalagao (LI) conforme inciso || do mesmo artigo "autoriza a
instalacdo do empreendimento ou atividade de acordo com as especificagoes
constantes dos planos, programas e projetos aprovados, incluindo as medidas de
controle ambiental e demais condicionantes, da qual constituem motivo

determinante”l.

A Licenca de Operacédo (LO) conforme inciso Il também do mesmo artigo
autoriza a operacédo da atividade ou empreendimento, apos a verificacdo do efetivo
cumprimento do que consta das licengas anteriores, com as medidas de controle
ambiental e condicionantes determinados para a operacdo. Tais licengas “poderéao
ser expedidas isolada ou sucessivamente, de acordo com a natureza, caracteristicas

e fase do empreendimento ou atividade”.8?

A PEC 65/2012 de autoria do senador Acir Gurgacz (PDT-RO) em tramitacéo
de no senado, tem por objetivo “acrescenta o § 7° ao art. 225 da Constituigédo, para
assegurar a continuidade de obra publica apds a concessédo da licenga ambiental”.83
Tal paragrafo “dispée que a apresentacdo do estudo prévio de impacto ambiental
importa autorizacdo para a execucao da obra, que ndo poderd ser suspensa ou

cancelada pelas mesmas razdes a ndo ser em face de fato superveniente”.8

Caso a PEC 65/2012 seja aprovada as trés fases do Licenciamento Ambiental
se reduzirdo a exclusivamente uma, nela o empreendedor apenas faria uma simples
apresentacdo do Estudo de Impacto Ambiental - EIA. Somente apresentando um
estudo técnico para a execucdo de um empreendimento, este seria autorizado,

independente de sua andlise. Tal projeto foi apresentado para dar agilidade a obras

81 CONAMA. RESOLUCAO Ne° 237, DE 19 DE dezembro DE 1997, Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA
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8 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituigdo n° 65, de 2012 - AGENDA BRASIL 2015. Brasilia:
Senado Federal
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publicas, que muitas vezes sdo paradas e até esquecidas devido ao curto mandato
dos governantes que nao conseguem concluir as obras devido a morosidade do

licenciamento ambiental®>.

Esta PEC 65/2012 afronta a Constituicdo, pois ao acrescentar tal paragrafo
ndo somente as obras publicas serédo dispensadas das trés fases do licenciamento,
mas também toda a espécie de licenciamento ambiental. Ela também transforma o
EIA/Rima em licenca autorizativa, sem a devida participacdo popular. Usurpa a
competéncia constitucional do poder publico de decidir sobre a possibilidade

ambiental de empreendimentos.

Para Ricardo Cavalcante Barroso tal proposta enfrenta inconstitucionalidade

material

E que a proposta padece de radical inconstitucionalidade material porquanto
pretende modificar o0 texto constitucional, fazendo tabula rasa
do status constitucional atribuido ao meio ambiente pelo constituinte original
de 1988, além de confundir o conceito e o propésito do EIA/Rima,
transformando-o de subsidio central para propiciar uma decisdo estatal
sobre a viabilidade ambiental do empreendimento, em verdadeira
autorizagdo ambiental.8®

A CF/1988 dispde o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado na
posicdo de direito fundamental provido de transversalidade condicionando a atuacéo

do individuo, do Estado e da coletividade.

No paragrafo Gnico do artigo 1708 rege que o livre exercicio de qualquer
atividade econémica ndo depende de autorizacdo de 6rgados publicos, a ndo ser em

casos previstos em lei.

85 Programa Reflexdes: PEC 65 - Bloco 01. David & Athayde Advogados. Publicado em 7 de Nov. de
2018

Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Ym1lvmz5sNQc

Acesso em: 15/nov/2018
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87 paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
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Conforme Ricardo Cavalcante Barroso o licenciamento ambiental esta
consagrado como mecanismo prévio de controle de atividades potencialmente
poluidoras ou que de alguma forma causa degradacdo ambiental como consta no
inciso 1V do artigo 9°8° e artigo 10° da Lei 6.938/81 e artigo 2°%, artigo 7°, inciso
XIV®?, artigo 8, inciso XIV% e artigo 9°, inciso XIV®* da Lei Complementar 140/2011.

Portanto o licenciamento ambiental esta constitucionalmente previsto.

88 BARROSO, Ricardo Cavalcante. PEC 65/2012/2012 afronta profundamente o direito ao meio
ambiente

Disponivel em: <http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.html>

Acesso em: 29/out/2018

89 Art. 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: (...)

IV - o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras;

BRASIL. LEI N° 6.938, DE 31 DE AGOSTO DE 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. 1981.
Brasilia: Senado Federal

% Art. 10. A construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer
forma, de causar degrada¢do ambiental dependerdo de prévio licenciamento ambiental.

IDEM, IBIDE

91 Art. 22 Para os fins desta Lei Complementar, consideram-se:

I - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou
empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou
capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental;

Il - atuacao supletiva: agéo do ente da Federagdo que se substitui ao ente federativo originariamente
detentor das atribuicBes, nas hipéteses definidas nesta Lei Complementar;

Il - atuagd@o subsididria: acdo do ente da Federacdo que visa a auxiliar no desempenho das
atribuicbes decorrentes das competéncias comuns, quando solicitado pelo ente federativo
originariamente detentor das atribui¢cdes definidas nesta Lei Complementar.

BRASIL. LEl COMPLEMENTAR N° 140, DE 8 DE DEZEMBRO DE 2011. Fixa normas, nos termos
dos incisos lll, VI e VII do caput e do paragrafo Unico do art. 23 da Constituicdo Federal, para a
cooperacao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas a¢fes administrativas
decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a prote¢cdo das paisagens naturais
notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a
preservacdo das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei n°6.938, de 31 de agosto de 1981.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivll_03/LEIS/LCP/Lcpl40.htm

Acesso em: 19/out/2018

92 Art. 7° Sao a¢Ges administrativas da Unido: (...)

XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades:

a) localizados ou desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe;

b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma continental ou na zona econémica
exclusiva;

¢) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas;

d) localizados ou desenvolvidos em unidades de conservacao instituidas pela Unido, exceto em
Areas de Protecdo Ambiental (APAS);

e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados;

f) de carater militar, excetuando-se do licenciamento ambiental, nos termos de ato do Poder
Executivo, aqueles previstos no preparo e emprego das Forcas Armadas, conforme disposto na Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999;

IDEM, IBIDEM

93 Art. 82 Sao a¢bes administrativas dos Estados: (...)

XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos
ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacdo ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 72 e 99;
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O artigo 225% da CF/1988 vincula o direito a vida e o direito ao meio ambiente
ao afirmar que este € essencial para uma qualidade de vida sadia. No mesmo artigo
consta o dever do Estado de preservar e defender o meio ambiente, como rege o
paragrafo 1°, inciso V°¢ da CF/1988.

Pode-se concluir, portanto que o direito ao meio ambiente, como um direito
fundamental, esta protegido como clausula pétrea, conforme paragrafo 4°°7 do artigo
60 da CF/1988.

No paragrafo 1°, inciso IV® do artigo 225 da CF/1988 consta que para
instalacdes com potencial degradacdo do meio ambiente o poder publico deve exigir
estudo prévio de impacto ambiental. O objetivo de tal estudo ndo visa autorizar o
empreendimento, mas subsidiar o licenciamento ambiental. Portanto ndo se deve

confundir o instrumento do licenciamento ambiental com EIA/Rima.

94 Art. 92 S&o acdes administrativas dos Municipios: (...)

XIV - observadas as atribuicdes dos demais entes federativos previstas nesta Lei Complementar,
promover o licenciamento ambiental das atividades ou empreendimentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de ambito local, conforme tipologia definida
pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade; ou

b) localizados em unidades de conservacao instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de Protecéo
Ambiental (APAS);

IDEM, IBIDEM

9 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

Acesso: dia 29/out./2018

9 § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

V - controlar a produ¢éo, a comercializagcdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal

Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
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97 § 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

IDEM, IBIDEM

98 § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;
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A PEC 65/2012 altera totalmente o sistema do licenciamento ambiental, além
de ir contra o principio do desenvolvimento sustentavel que busca conciliar a
atividade econdmica com a protecdo ao meio ambiente. Conforme o que se busca
nas ultimas décadas no cenério internacional. Para Telma Bartolomeu houve
retrocesso na legislacdo ambiental
O licenciamento ambiental é um importante instrumento para a
concretizagdo da Politica Nacional de Meio Ambiente instituida pela Lei
6.938/81 e se esta PEC for aprovada vai representar trinta anos de
retrocesso na legislagdo ambiental.
SO para lembrar, além de leis especificas também ha duas resoluctes
Conama — a 001/86 e a 237/97 — que tratam respectivamente do Estudo
de Impacto Ambiental e do Licenciamento Ambiental em geral (EIA/Rima), e

gue vém dando suporte ao tema durante anos, as quais também serdo
impactadas pela PEC, se aprovada como esta®°.

Para Antonio Herman Benjamin vivemos em tempos de afirmacdo e
consolidacéo de direitos proclamados. A pds-modernidade destaca a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade e a seguranca juridica. Ndo se pode transformar
conquistas de direitos das geracdes presentes e garantias das geragoes futuras num

vai e volta legislativo. Para ele

Em tal contexto crescentemente se afirma o principio da proibicdo de
retrocesso, sobretudo quanto ao chamado nucleo legislativo duro do
arcabouco do Direito Ambiental, isto e, os direitos e instrumentos
diretamente associados a manutencédo do “meio ambiente ecologicamente
equilibrado” e dos “processos ecoldgicos essenciais”, plasmados no art. 225
da Constituicdo de 1988.100

O progresso da humanidade regido no artigo 4°, inciso 1X19* da CF/1988 que o

pais almeja, demonstra o interesse do constituinte em que o Brasil buscara avancar

99 BARTOLOMEU, Telma. PEC 65/2012 é retrocesso de 30 anos na legislacdo ambiental.

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/pec-652012-retrocesso-30-anos-legislacao-
ambiental

Acesso em: 30/out/2018

100 BENJAMIM, Antonio Herman. Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental. P.52 Brasilia, DF,
2012

Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242559>

Acesso em: 30/out/2018

101 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios: (...)

IX - cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;
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Brasilia: Senado Federal

Disponivel em:


https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/pec-652012-retrocesso-30-anos-legislacao-ambiental
https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/pec-652012-retrocesso-30-anos-legislacao-ambiental
http://www2.senado.leg.br/bdsf/browse?type=author&value=Col%C3%B3quio%20Internacional%20sobre%20o%20Princ%C3%ADpio%20da%20Proibi%C3%A7%C3%A3o%20de%20Retrocesso%20Ambiental%20(2012%20:%20Bras%C3%ADlia,%20DF)
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242559

39

no progresso da e para a humanidade, o que seria de modo planetéario, juntamente

com outros paises.

Para haver progresso deve-se ampliar e fortalecer permanentemente ndo sé a

propriedade material,

mas também a propriedade imaterial. Conforme ele

Natural, entdo, que o progresso, como ideia-chave do processo civilizatério,
exerca dominacao irresistivel — um dogma, ate —, sobre as instituicbes
politicas e seu instrumental juridico. Ndo e a toa, portanto, que se
considera, por razdes evidentes, insuportavel e imperdoavel aberragéo a
mera hipétese de queda, ou mesmo estagnacao, nos padrdes de renda,
emprego e consumo da populacdo — o pecado mortal do declinio! Ora, se o
crescimento econdmico continuo parece ser a Unica, ou dominante, via de
satisfacdo das expectativas estritamente materiais das pessoas e da propria
rotina das politicas publicas, nada mais justo que, na mesma toada, os
controles legislativos e mecanismos de salvaguarda dos direitos humanos e
do patriménio natural das geragbes futuras observem idéntica indole, o
“caminhar somente para a frente”.102

Surge dessa ideia o principio juridico da proibicdo do retrocesso. Principio da

esfera dos direitos humanos e sociais também instituido no Direito Ambiental. Nela

uma norma que trate do nucleo essencial de um direito fundamental ndo pode

simplesmente ser suprimida pelo legislador sem a criacdo dos devidos mecanismos

compensatoérios. Para Antonio Herman Benjamin o principio da proibicdo de

retrocesso ao ser cumprido

...N40 acrescenta custos; ao revés, economiza despesas, presentes e
futuras, tanto em capital financeiro mal-empregado, como em capital natural
dilapidado. Além disso, inverte-se o esquema da “reserva do possivel”,
frequentemente aventado em debates relativos a prestacdes positivas e
financeiras constitucionalmente reivindicadas do Estado. Assim é porque, a
se enfraquecer a eficicia da Constituicdo, pelo retrocesso na legislagdo
infraconstitucional, cria-se para seus destinatarios-beneficiarios (= a
coletividade) um campo insuperavel e perverso de “reserva do impossivel”,
um conjunto de normas retéricas, sem eficacia pratica: impossibilidade de
proteger os valores referendados na Constituicdo, impossibilidade de
traduzir as suas ordens em ac¢fes concretas, impossibilidade de densificar,
legislativa e minimamente, o seu contelddo e expresséo.10?

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

Acesso: dia 30/out./2018
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Mesmo que se para efetivar tal principio fosse necessario custos elevados

para salvar vidas humanas, presentes e futuras, ndo se justifica economizar agora

para se gastar mais no futuro com a recuperacao do meio ambiente.

E seguro afirmar, conforme Antonio Herman Benjamin, que a proibicdo ao

retrocesso ndo se encontra expressa na legislacdo brasileira, pois € um instituto

ainda em processo de consolidacdo, porém transformou-se em principio geral do

Direito Ambiental a ser solicitado para legitimar a legislacdo. Nas palavras de

Antonio Herman Benjamin

Sim, principio geral do Direito Ambiental, pois a previsdo normativa explicita
ndo se antepde como pressuposto insuperavel ao seu reconhecimento. E
gue a proibicdo de retrocesso ndo surge como realidade tdpica, resultado
de referencia em dispositivo especifico e isolado; ao contrario, nela se
aninha um principio sistémico, que se funda e decorre da leitura conjunta e
dialogo multidirecional das normas que compfem a totalidade do vasto
mosaico do Direito Ambiental. Além disso, principio geral, ja que as bases e
contelido ecoldgicos (= o minimo ecoldgico, a garantia dos processos
ecoldgicos essenciais, a hiperprote¢do dos ecossistemas frageis ou a beira
de colapso, a preservacédo absoluta das espécies ameacadas de extingcao)
da proibicdo de retrocesso estdo claramente afirmados na Constituicdo e
nas leis ambientais brasileiras. Tanto a legislacdo ambiental, como a
jurisprudencial® optaram por esse “caminhar somente para a frente”.104

Pode se observar que o texto da Constituicdo de 1988 para proteger o meio

ambiente se organiza ao redor de nucleos juridicos duros. Ele afirma que

...(“centro primordial”’,“ponto essencial’, ou “zona de vedagéao reducionista”),
gue rejeitam ser ignorados ou infringidos pelo legislador, administrador ou
juiz, auténticos imperativos juridico-ambientais minimos: os deveres de
“preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais”, “preservar a
diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais”, “proteger a
fauna e a flora”, e impedir “praticas que coloquem em risco sua fungao
ecolégica” ou “provoquem a extingdo de espécies” (art. 225, § 1°, I, Il e
VI1).105

Pode se sim afirmar que a proibicdo ao retrocesso € principio geral do Direito

Ambiental, pois tanto nossa legislacdo como jurisprudéncia adotam o principio da

melhoria ambiental. Antonio Herman Benjamin ainda diz que

104 BENJAMIM, Antonio Herman. Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental. P.60 Brasilia, DF,

2012
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Ora, prescrever, como objetivo da Politica Nacional do Meio Ambiente, a
“‘melhoria da qualidade ambiental propicia a vida” e ate dizer mais do que
ambiciona o principio da proibicdo de retrocesso, pois ndo bastara manter
ou conservar o que se tem, impondo-se melhorar, avangar (= progresso) no
terreno daquilo que um dia ecologicamente se teve, e desapareceu, ou hoje
se encontra dilapidado, e, se ndo zelado de maneira correta, mais cedo ou
mais tarde desaparecera.1%

A ConstituicBo assegura a protecdo a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado, portanto visar a reducdo de tutela juridica dos biomas brasileiro quando

se h4 ameacas comprovadas a fauna e a flora nada mais é que retroceder nos

avancos para o desenvolvimento sustentavel.

Para Antonio Herman Benjamin pode haver violacdo ao principio da proibicéo

ao retrocesso de varias formas

A mais obvia é a reducéo do grau de salvaguarda juridica ou da superficie
de uma area protegida (Parque Nacional, p. ex.); outra, menos perceptivel e
por isso mais insidiosa, e 0 esvaziamento ou enfraquecimento das normas
de previsdo de direitos e obrigagdes ou, por outro lado, os instrumentos de
atuacdo do Direito Ambiental (Estudo Prévio de Impacto Ambiental, Areas
de Protecdo Permanente, Reserva Legal, responsabilidade civil objetiva, p.
ex.).107

Fora a reducdo de territérios protegidos, segundo ele, o retrocesso pode

atingir

...ora direitos substantivos (= retrocesso substantivo) ora direitos
procedimentais ou o0 due process ambiental (= retrocesso formal ou
procedimental); ora o marco legislativo em si mesmo (= retrocesso
legislativo) ora a politca de implementagdo (= retrocesso de
implementacéao).108

Sem eficazes e eficientes instrumentos de implementagéo o Direito Ambiental

nao existird em concreto. Tal retrocesso se da no plano da existéncia e no plano da

eficacia ou no plano da eficiéncia. Antonio Herman Benjamin diz ainda que

106 IDEM, IBIDEM. P. 61

107 BENJAMIM, Antonio Herman. Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental. P.64 Brasilia, DF,
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E bom ressaltar que os instrumentos de Direito Ambiental, no caldo dos
multiplos matizes de origem, filiagéo filosofica e objetivos que os informam,
ostentam variegadas referencias de prestigio e eficacia. Ha, entre eles, os
gue atuam no coragdo da disciplina, chamados diretos ou primarios
(salvaguardam, frontalmente, biomas, ecossistemas e processos ecolédgicos
essenciais, entre eles cabendo citar as Areas Protegidas, a Reserva Legal,
as APPs, a declaracdo de arvore imune a corte); e os que, batizados de
indiretos ou procedimentais, alcancam resultados semelhantes, sé que por
meios obliquos, p. ex., ao ampliarem o grau e disseminacao de informacéao
ambiental gerada e em circulacdo, e ao estabelecerem mecanismos de
participacdo publica. A ambas as categorias se aplica o principio da
proibicédo de retrocesso ambiental.10

Certo é que ao ser recepcionado pela CF/1988 o nucleo essencial se funda a

ela ndo havendo possibilidade de anula-lo ou afrouxa-lo de forma substancial sem

ferir ou mutilar o proprio contetdo da Carta Magna. Para Antonio Herman Benjamin

Firma-se como pressuposto da proibicio de retrocesso que 0s
mandamentos constitucionais “sejam concretizados através de normas
infraconstitucionais”, dai resultando que a principal providencia que se pode
“exigir do Judiciario e a invalidade da revogagdo de normas”, sobretudo
quando tal revogagao ocorre desacompanhada “de uma politica substitutiva
ou equivalente”, isto e, deixa “um vazio em seu lugar”, a saber, “o legislador
esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra
ele diretamente™110

Porém, ndo se deve ceder carater absoluto ao principio da proibicao de

retrocesso. Ndo ha

de se admitir a irrestrita liberdade do legislador, nem proibir

integralmente a revisdo legislativa. Tal principio impde limites a atuacdo do

legislador.

3- TEORIA DOS LIMITES DOS LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Limites Materiais Constitucionais

Os limites materiais inseridos na CF/1988 tém por objetivo assegurar que com

o decorrer do tempo relevantes contetudos, os essenciais, para a identidade da

ordem constitucional permanecam inseridos nela. Uma vez que a Constituicao

109 BENJAMIM, Antonio Herman. Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental. P.65 Brasilia, DF,
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necessita de um nudcleo estavel para direcionar os rumos legislativos e
hermenéuticos dos trés poderes constituidos, assim como da sociedade. Conforme

afirmam Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero

A existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face da
necessidade de preservar as decisbes fundamentais do constituinte,
evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na
destruicdo da ordem constitucional, de tal sorte que por detras da previsao
desses limites materiais se encontra a tensdo dialética e dinamica que
caracteriza a relacdo entre a necessidade de preservacao da Constituicéo e
os reclamos no sentido de sua alteragéo.!!

As limitagBes materiais significam que tais contetddos constitucionais ndo se
encontram a disposicao plena do legislador, mesmo que seja através de uma
maioria qualificada. E necessario que se impossibilite uma vinculacéo rigida,
inflexivel e definitiva das futuras geracbes, porém que seja garantida as
constituicbes a realizacdo de seus fins. Pois uma geracao tem o direito de rever,

reformar, alterar e atualizar suas leis.

Para ele o problema dos limites materiais para a reforma da Constituicdo

deve-se ponderar as variaveis permanéncia e mudanca desta.

Com efeito, se a imutabilidade da Constituicdo acarreta o risco de uma
ruptura da ordem constitucional, em virtude do inevitavel aprofundamento
do descompasso em relacdo a realidade social, econbmica, politica e
cultural, a garantia de certos contetdos essenciais protege a Constituicao
contra os casuismos da politica e o absolutismo das maiorias (mesmo
qualificadas) parlamentares.11?

Nota-se dessa forma que o problema dos limites a reforma constitucional,
principalmente da existéncia, do conteldo e da eficacia dos limites materiais, as
clausulas pétreas, estao intimamente conexos ao principio democratico. Tais limites,
especialmente o material, delineiam a distincdo entre o desenvolvimento
constitucional e a violagdo da ordem constitucional através de métodos ilegitimos.
N&o impedindo, mas evitando que a vontade da Constituicdo seja frustrada. Nao
proibindo o recurso para a revolucdo, mas retirando desta a mascara da legalidade.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero

111 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 141
112 |DEM, IBIDEM, 2018, p. 142



44

Nesse contexto, sustenta-se, também no ambito da doutrina brasileira, que
uma reforma constitucional ndo poderd jamais ameacar a identidade e a
continuidade da Constituicdo, de tal sorte que a existéncia de limites
materiais expressos exerce fungéo de protecdo, obstaculizando n&o apenas
a destruicdo da ordem constitucional, mas, além disso, vedando também a
reforma de seus elementos essenciais. A prova da intima relagédo entre os
limites materiais a reforma constitucional e a identidade da Constituicao
reside no fato de que, de regra, os principios fundamentais, os direitos
fundamentais, bem como a forma de Estado e de governo se encontram
sob 0 manto desta especial protecdo contra sua alteracdo e esvaziamento
por parte do poder constituinte reformador, o que também ocorre na
Constituicdo Federal de 1988.113

Como o poder constituinte originario considerou certos contetdos téo
importantes a ponto de protegé-los como clausulas pétreas, constata-se que sobre
esses dispositivos estdo ancorados os principios e elementos essenciais da ordem

constitucional.

3.2 Uma Analise das Limitacdes aos Direitos e Garantias Fundamentais do Nucleo

Essencial segundo a Teoria Limite dos Limites aos Direitos Fundamentais

Para Luciano Dutra!!4 a partir do século XX as Constituicdes modernas
reconheceram novos direitos como fundamentais aos individuos, isso devido a
evolucdo da ideia de constitucionalismo. Assim os direitos e garantias fundamentais
além de proteger a liberdade do individuo (status negativo), passaram a exigir do
Estado uma atuacédo positiva (status positivo). Foi o redirecionamento de um Estado
Liberal para um Estado Social.

Conforme ele afirma os direitos e garantias fundamentais possuem como uma
de suas caracteristicas o carater ndo absoluto, ou seja, carater relativo, pois
encontram limites nos outros direitos constitucionais. Também s&o limitados pelo
principio da reserva legal, isto €, a intervencgédo legislativa ordinaria autorizada pela
Constituicao.

Para ele os direitos e garantias fundamentais possuem carater relativo
podendo ser limitados por outras normas. Podendo essas ser de mesmo alcance
juridico, assim como por normas infraconstitucionais, em casos que a Constituicao

permite. Ele afirma que

113 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p.143
114 DUTRA, 2017, p. 103
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. 0 fendbmeno da limitacdo dos direitos e garantias fundamentais sofre,

também, limites na ¢rbita juridica — é o que se denomina “teoria dos limites
dos limites” aos direitos fundamentais (chamado pela doutrina alema de
Schranken-Schranken).
Informa a teoria dos limites dos limites que a restricho ao direito
fundamental, que decorre da prépria Constituicdo, somente é vdlida se
respeitado o nulcleo essencial da norma constitucional. O nucleo
essencial, por sua vez, apresenta-se como um conteddo minimo e
intangivel do direito fundamental, que deve sempre ser protegido em
guaisquer circunstancias, sob pena de se criar grave situacao
inconstitucional.'1®

A protecdo ao nucleo essencial, conforme Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco, surgiu no direito alemao como uma resposta ao “poder

quase ilimitado do legislador no ambito dos direitos fundamentais”, afirmam que

A protecdo dos direitos realizava -se mediante a aplicagdo do principio da
legalidade da Administracdo e dos postulados da reserva legal e da
supremacia da lei. Isso significava que os direitos fundamentais submetidos
a uma reserva legal poderiam ter a sua eficacia completamente esvaziada
pela acédo legislativa.16

Para ele a doutrina das garantias institucionais assegura que direitos
considerados como instituicBes juridicas deveriam ter sua esséncia protegida
constitucionalmente para se evitar a ameaca de direitos serem retirados pelo

legislador. Como segue

Tentou -se contornar o perigo do esvaziamento dos direitos de liberdade
pela acdo do legislador democratico com a doutrina das garantias
institucionais (Institutgarantien), segundo a qual determinados direitos
concebidos como instituicdes juridicas deveriam ter o minimo de sua
esséncia garantido constitucionalmente. A falta de mecanismos efetivos de
controle de constitucionalidade das leis — somente em 1925 reconheceu o
Reichsgericht a possibilidade de se proceder ao controle de
constitucionalidade do direito ordinario — e a auséncia de instrumentos
asseguradores de efetividade dos direitos fundamentais em face dos atos
administrativos contribuiam ainda mais para a onipoténcia do legislador.11”

Na doutrina e na jurisprudéncia ndo € uniforme a ideia de prote¢éo do nucleo

essencial. Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco!!® existem

115 DUTRA, 2017, p. 108
116 MENDES; BRANCO, 2017, p. 190
117 |DEM, IBIDEM, p. 190
118 MENDES; BRANCO, 2017, p. 191
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dois modelos basicos. Alguns aderem a teoria absoluta (absolute Theorie) que tem o
‘nucleo essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade
substancial auténoma (substantieller Wesenskern)” 11° que ndo importando a
situacdo concreta, esse nucleo estaria protegido de decisdes legislativas. Uma
Interpretagdo material onde existiria “um espago que seria suscetivel de limitagdo
por parte do legislador e outro seria insuscetivel de limitagdo™?°. Como em qualquer
hipotese exige-se justificagdo, haveria “um “limite do limite” para a propria agéao
legislativa, consistente na identificagdo de um espaco insuscetivel de regulagdo”™?!.

Os que aderem a teoria relativa (relative Theorie) defendem que o nucleo
essencial deve ser definido para cada caso, dependendo do objetivo buscado pela
norma de caréater restritivo. O ndcleo essencial seria avaliado atraves de um
processo de ponderacdo entre meios e fins “(Zweck-Mittel-Prufung)” baseado no
principio da proporcionalidade. O nudcleo intangivel seria 0 minimo, onde ndo se
pode mais sofrer qualquer restricdo ou reducdo baseado no processo de
ponderacdo. Para essa teoria a protecdo ao nucleo intangivel teria significado
declaratorio.

Ambas as teorias buscam assegurar maior protecdo aos direitos
fundamentais, buscando preservar esses direitos contra uma acdo legislativa
descabida. Porém nelas se encontram fragilidades.

A teoria absoluta ao defender uma nocéo material do ndcleo intangivel, que
nao pode sofrer reducéo por parte do legislador, corre o risco de se transformar em
uma forma vazia, devido a dificuldade ou impossibilidade de se caracterizar a
existéncia do minimo essencial. Com a dificuldade dessa identificacdo pode ocorrer
o sacrificio do proprio objeto que se quer proteger. A ideia de nucleo essencial
sugere a que existe além de elementos centrais, também elementos acidentais, o
gue leva a embaracos tedricos e praticos.

Na teoria relativa ocorre uma flexibilizacdo exagerada ao estatuto dos direitos
fundamentais descaracterizando-os como principios centrais do sistema
constitucional.

No entanto foi proposta uma formula conciliadora reconhecendo no principio

da proporcionalidade a protecéo contra limitacdes arbitrarias como a teoria relativa,

1191DEM, IBIDEM, p. 191
120 |DEM, IBIDEM, p. 191
121 |DEM, IBIDEM, p. 191
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mas também contra a lesdo ao nucleo intangivel dos direitos fundamentais como na
teoria absoluta. Essa proporcionalidade nédo deve ser interpretada somente em
sentido econdmico, mas também deve harmonizar a finalidade com o direito atingido
pela medida.

A doutrina também diverge em relacdo ao significado exato do principio de
protecdo do nucleo essencial, se deve ser interpretado em sentido subjetivo, quando
se proibe retirar um direito subjetivo determinado, defendido na teoria subjetiva ou
em sentido objetivo, quando se proibe retirar um direito objetivo, uma garantia
constitucional, defendido na teoria objetiva.

Como exemplo de nucleo essencial, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, referem ao voto do Ministro Rodrigues Alckmin na Representagéo n°
930 sobre a liberdade de exercicio da profisséo

“Essa liberdade, dentro de regime constitucional vigente, ndo é absoluta,
excludente de qualquer limitacéo por via de lei ordinaria.

Tanto assim é que a clausula final (‘observadas as condigbes de
capacidade que a lei estabelecer’) ja revela, de maneira insofismavel, a
possibilidade de restricdes ao exercicio de certas atividades.

Mas também néo ficou ao livre critério do legislador ordinario estabelecer as
restricdes que entenda ao exercicio de qualquer género de atividade licita.
Se assim fosse, a garantia constitucional seria iluséria e despida de
qualquer sentido.

Que adiantaria afirmar ‘livre’ o exercicio de qualquer profissdo, se a lei
ordinaria tivesse o poder de restringir tal exercicio, a seu critério e alvitre,
por meio de requisitos e condi¢cdes que estipulasse, aos casos e pessoas
gue entendesse?

E preciso, portanto, um exame aprofundado da espécie, para fixar quais os
limites a que a lei ordinaria tem de ater-se, ao indicar as ‘condigbes de
capacidade’. E quais os excessos que, decorrentes direta ou indiretamente
das leis ordinarias, desatendem a garantia constitucional®.12?

Pode se observar através de tal voto que no Brasil também se defende que
na preservacdo do nucleo essencial, segundo a teoria dos limites aos limites dos
direitos fundamentais, se encontra as limitacbes aos direitos e garantias

fundamentais.

122 Rp. 930, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJ de 2-9-1977. apud MENDES; BRANCO, 2017, p. 193
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto que a Constituicdo tem nos direitos fundamentais o
ndcleo da protecdo da dignidade da pessoa humana. Sendo ela a norma suprema
do ordenamento juridico e guardia dos valores primordiais da existéncia humana. O
direito ao meio ambiente, como um direito fundamental, esta protegido como
clausula pétrea, conforme paragrafo 4° do artigo 60 da CF/1988. Ja artigo 225
vincula o direito a vida e o direito ao meio ambiente ao afirmar que este é essencial
para uma qualidade de vida sadia. Assim como o dever do Estado de preservar e
defender o meio ambiente

A PEC 65/2012 altera totalmente o sistema do licenciamento ambiental, além
de ir contra o principio do desenvolvimento sustentavel que busca conciliar a
atividade econdmica com a protecdo ao meio ambiente. Ela acrescenta o § 7° ao
artigo 225 da Constituicdo, assegurando assim a continuidade de obra publica apés
a concessao da licenca ambiental. Tal paragrafo rege que a apresentacdo do estudo
prévio de impacto ambiental importa autorizacao para a execucao da obra, que nédo
podera ser suspensa ou cancelada pelas mesmas razfes a ndo ser em face de fato
subsequente. Caso seja aprovada as trés fases do Licenciamento Ambiental se
reduzirdo somente a uma, nela o empreendedor apenas faria uma simples

apresentacao do Estudo de Impacto Ambiental EIA.

No paragrafo 1° inciso IV do artigo 225 da CF/1988 consta que para
instalacdes com potencial degradacao do meio ambiente o poder publico deve exigir
estudo prévio de impacto ambiental. Tal estudo ndo tem por objetivo autorizar o

empreendimento do licenciamento ambiental com EIA/Rima.

O licenciamento ambiental esta constitucionalmente previsto ao determinar
estudo prévio de impacto ambiental para instalacdo de obras ou atividades que

possam causar degradacdo do meio ambiente, cabendo a lei definir esses conceitos.

Leis infraconstitucionais consagram o licenciamento como mecanismo prévio
de controle de atividades potencialmente poluidoras ou que de alguma forma possa
causar degradacado ambiental como consta na Lei 6.938/81 e na Lei Complementar
140/2011.
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Esta PEC 65/2012 afronta a Constituicdo, pois ao acrescentar tal paragrafo
nao somente as obras publicas seriam dispensadas das trés fases do licenciamento
ambiental, mas todo e qualquer tipo de licenciamento. O que seria um perigo ao
meio ambiente devido as falhas em alguns Estudos de Impacto Ambiental EIA e na
ganancia de alguns empreendedores. Ela também transforma o EIA/Rima em
licenca autorizativa, sem a devida participacdo popular. Usurpa a competéncia
constitucional do poder publico de decidir sobre a possibilidade ambiental de

empreendimentos.

N&o existe expressamente na legislacao brasileira a proibicdo ao retrocesso,
ja que tal instituto ainda estd em processo de consolidacdo. Porém para legitimar
nossa legislacao ele se transformou em principio geral do Direito Ambiental. Por tal
principio uma norma que trate do nucleo essencial de um direito fundamental néao
pode simplesmente ser suprimida pelo legislador sem a criagdo dos devidos

mecanismos compensatorios.

Portanto, a PEC 65/2012 fere expressamente o nucleo essencial do direito
ambiental, pois se trata de retroceder direitos ja adquiridos na legislacdo em matéria
de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Se aprovada ndo havera
a preocupacdo com 0s impactos para a sociedade ou ao meio ambiente, a fauna e a
flora sofrerdo ainda mais com a falta de qualidade na administragéo publica. Além de
passar para o empreendedor a responsabilidade de proteger o meio ambiente. O

gue deveria ser feito por todos.

O instituto do licenciamento ambiental, devido a sua importancia, merece ser
fortalecido. Assim como as audiéncias publicas, estas deveriam ser incentivadas e
nao abolidas. Com o objetivo de acelerar o licenciamento ambiental corre-se o risco

de destruir a estrutura de protecdo ambiental vigente.
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