CeNAMP

Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Piblico

NOTA TECNICA N° 07/2016/CONAMP

Proposta de Emenda a Constituicdo n n° 65, de 2012

Ementa: Acrescenta o § 7° ao art. 225 da Constituicdo Federal
para assegurar a continuidade de obra publica apds a concessdo
da licenga ambiental. Dispde que a apresentagdo do estudo
prévio de impacto ambiental importa autorizagdo para a
execugao da obra, que ndo podera ser suspensa ou cancelada
pelas mesmas razdes a ndo ser em face de fato superveniente.

A Associacao Nacional dos Membros do Ministério Plblico (CONAMP), entidade de
classe de ambito nacional que representa mais de 16 (dezesseis) mil Promotores e
Procuradores de Justiga do Ministério Publico brasileiro, membros do Ministério Plblico dos
Estados, Militar e do Distrito Federal e Territorios, com o objetivo de colaborar para o bom
desenvolvimento do processo legislativo, vem externar o seu posicionamento sobre a
respeito da PEC n® 65, de 2012, que pretende acrescentar “o § 7° ao art. 225 da
Constitui¢cdo Federal para assegurar a continuidade de obra publica apés a concessdo da
licenca ambiental”, no sentido de que " a apresentacdo do estudo prévio de impacto
ambiental importa autorizagdo para a execugdo da obra, que ndo podera ser suspensa ou
cancelada pelas mesmas razbes a ndo ser em face de fato superveniente", em
conformidade com os argumentos e fundamentos que serdo expostos a seguir.

I. CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, cumpre pontuar que a PEC em referéncia objetiva acrescentar o
§ 70 ao art. 225 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos seguintes

termos:
Art. 19, O art. 225 da Constituicdo passa a vigorar acrescido do seguinte
g 79
Art. 225.

....................................................................................................
.....................................................................................................

§ 79 A apresentagdo do estudo prévio de impacto ambiental importa
autorizagdo para a execugdo da obra, que ndo podera ser suspensa ou
cancelada pelas mesmas razbes a ndo ser em face de fato superveniente.
(NR)

Antes de passarmos diretamente aos comentarios ao enunciado normativo
supra, consideramos relevante tecer, ainda que sucintamente, algumas importantes
consideragdes sobre o EIA/RIMA e o contexto em que ele se insere.
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Licenciamento Ambiental e Estudo Prévio de Impacto Ambiental

De acordo com a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, “a construgéo,
instalagéo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, considerados efetiva e potenciaimente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, dependerdo de prévio
licenciamento (...)” (Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 10).

O Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA trata o /icenciamento como
o “procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a
localizagdo, instalagdo, ampliagdo e a operagdo de empreendimentos e atividades (...)" tais
como os referidos acima, “considerando as disposicdes legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicaveis ao caso” (Resolugdo CONAMA n. 237, de 19 de dezembro de
1997, art. 19, incisos I e II).

Os dados que instruem o licenciamento ambiental dizem respeito a duas
variaveis necessarias a finalidade do procedimento: a vulnerabilidade socioambiental do
local da atividade, assim como os potenciais efeitos — tanto da instalagdo quanto de seu
funcionamento (art. 29, §2° da Resolugdo CONAMA n. 237, de 19 de dezembro de 1997).
Quando, em razdo da conjugagao daqueles dois fatores, houver probabilidade de que a
potencial poluicdo causada pela atividade seja significativa, a norma constitucional do art.
225, 8§19, inciso 1V, exige que o licenciamento ambiental seja mais complexo e exauriente
quanto as informagdes consideradas. O licenciamento ambiental passa a incorporar uma
série de atos necessarios para a elaboragdo, publicidade, discussdo, analise, aprovacao e
decisao.

O EIA €, na verdade, mais do que um Estudo. Representa verdadeiro processo,
dentro do processo de licenciamento. Todo o seu contetdo e rito sdo regidos, por forga da
delegacao legislativa do art. 89, inciso I da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, para o
CONAMA que por sua vez editou a Resolugdo CONAMA n. 1, de 23 de janeiro de 1986. As
normas especificas que ddo normatividade ao conteldo minimo e ao processo de
publicidade e participagdo publica do EIA incorporam-se e formam o devido processo legal
do licenciamento, condicionando a validade de todas as licengas ambientais que forem
emitidas para o Projeto analisado.

Dentre os principais elementos que diferenciam um licenciamento sujeito a EIA
e seu respectivo relatério (RIMA) dos demais estd a necessidade de apresentagdo de
alternativas locacionais e tecnoldgicas ao Projeto, assim como a andlise comparativa de
seus impactos (arts. 59, inciso I e 69, inciso II, Resolugdo CONAMA n. 1, de 23 de janeiro
de 1986).

Com essa exigéncia, considerada pela matriz norte-americana como “o coragao
do EIA” (Council on Environmental Quality - CEQ Regulations for Implementing NEPA,
Section 40 C.F.R. §1502.14), garante-se que a decisdo do érgao ambiental é informada
quanto a configuragdo do Projeto que apresentar os menores impactos socioambientais. E,
para além de ser uma importante etapa do licenciamento prévio, a avaliagao do estudo de
alternativas e outros congéneres, que necessariamente precisam ser orientados e
aprovados pelo Poder Publico, confere efetividade ao principio da prevencdo ambiental.

A publicidade do EIA - de todos os seus elementos - foi incorporada com a
exigéncia do préprio instrumento no ordenamento juridico brasileiro. N&o em apenas uma
lei qualquer, mas na propria Constituicdo da Republica, em seu art. 225, §19, inciso IV
(“exigir, [...] estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”). A exigéncia
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foi confirmada pela Resolugdo CONAMA n. 237, de 19 de dezembro de 1997, cujo art. 3°
determina a mesma imposigdo de publicidade ao EIA (“[...] prévio estudo de impacto
ambiental e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual
dar-se-a publicidade, garantida a realizacdo de audiencias publicas, quando couber, de
acordo com a regulamentacao.”).

Em ultima analise, a publicidade é a condicdo base para a participagdo publica
no processo decisorio com base em EIA. E participagdo publica efetiva é igualmente um
elemento fundamental do processo de avaliagao de impactos ambientais.

Nesse contexto, percebe-se a relevante finalidade do EIA para fins de provocar,
ensejar, uma decisdo racional, técnica, legal e transparente pelo 6rgdo ambiental sobre a
viabilidade socioambiental de um empreendimento potencial ou efetivamente causador de
significativa degradagéo. Ao fazé-lo, bem de ver, o Poder Publico, por intermédio do érgéo
ambiental licenciador, estara: (i) primando pelos principios da prevencdo e precaucao,
extraidos inclusive de Tratados internacionais (‘ECO-92"); (ii) exercendo o seu Poder de
Policia, na modalidade consentimento de policia, a fim de garantir o principio da
supremacia do interesse publico; (iii) ultrapassando apenas a 12 etapa de um processo
trifasico, em bases democraticas, sem prejuizo do remanescente e indeclinavel “poder de
autotutela”, que lhe permite, assim como ao Judicidrio, garantir a necessaria higidez e
juridicidade do licenciamento, mantendo-o infenso de nulidades.

II. SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA PROPOSTA

Como cedico, o art. 225, caput, da CRFB/1988, ao inaugurar o Capitulo “Do
Meio Ambiente”, consagrou o direito fundamental - difuso, de “32 geracdo” e indisponivel
- ao meio ambiente. E, para além de consagrar um direito fundamental, cuja doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem como indissociavel da vida, notadamente da vida em condicdes
dignas (art. 19, III, CRFB/1988), o Poder Constituinte originario também estabeleceu um
dever fundamental, notadamente ao Poder Publico. In verbis:

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- 0 para as presentes e futuras geracéoes.

Ora, ao possibilitar que a mera “apresentagdo” do EIA/RIMA ‘“importa
autorizagdo para a execugdo da obra”, acrescentando que esta “ndo podera ser suspensa
ou cancelada pelas mesmas razdes a nao ser em face de fato superveniente”, a Proposta
em discussdo acaba por enfraquecer sobremaneira o grau de protecao ambiental conferido
pelo sistema vigente.

Com a proposta, o dever de defesa e preservacdao, mandamento este de
natureza intergeracional, acaba por ser consideravelmente amainado, retirando do Poder
Pablico a inafastavel obrigacdo, materializada em atos de poder de policia, de tutelar o
direito fundamental ao meio ambiente. Ou seja, flexibiliza-se ndo s6 a protegdo, tornando-
a deficiente (vg. com aumento dos riscos e danos), como também o préprio contetdo do
direito.

Com isso, o ordenamento juridico brasileiro, que atualmente é reconhecido
mundialmente por ter uma Constituicdo (Lex Matter) efetivamente preocupada com a
tutela do meio ambiente, enveredara, infelizmente, na contramdo das modernas
Constituigdes e sistemas normativos que: (i) balizando o poder de conformacgao legislativa,
notadamente pelos Poderes Constituidos (vg. Legislativo), busca evitar a denominada
“protecdo deficiente” do direito fundamental; (ii) primam pela manutengdo ou até mesmo
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progresso dos direitos fundamentais, como ao meio ambiente equilibrado, evitando
retrocessos.

Corroborando o quanto acima exposto, e que se aplica, por idénticas razGes,
para demonstrar o mesmo vicio (de inconstitucionalidade material) em relagdo ao §1° do
art. 225 da CRFB/1988 (“para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publice™), valemo-nos das seguintes licdes doutrinarias:

"A protegdo ambiental constitucional ndo sé legitima e facilita, como
também obriga a intervencdo estatal, legislativa ou ndo, em favor da
manutencdo e recuperacdo dos processos ecoldégicos essenciais. (...) Ndo
ha como se admitir o progresso material em relacdo a existéncia humana
sem que haja, de igual maneira, o progresso — ou, no _minimo, a
manutencdo — dos niveis de protecdo juridica do substrato natural da
vida, especialmente para 0s processos ecoldgicos essenciais ” (Antonio
Herman Benjamin, apud Cristina Godoy de Araujo Freitas, Temas de
Direito Ambiental, MPSP, Imprensa Oficial, 2015, p.25/26).

"Ha defeito de protecdo quando as entidades sobre as quais recai o dever
de protecdo adotam medidas insuficientes para a garantia da protecdo
constitucionalmente adequada dos direitos ambientais” (José Joaquim
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,
Coimbra, Almedina, 72 Ed., 2003, p.273).

Na linha dessas ligbes doutrinarias, vale observar também a jurisprudéncia
cristalizada ao longo dos anos sobre a efetividade do direito fundamental ao meio
ambiente, podendo-se conferir, dentre outros, os seguintes precedentes:

“(...) todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima
dimensédo), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206).
Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigacdo de
defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracoes, esse
direito de titularidade coletiva e de car’a'ter transindividual (RTJ 164/158-
161)”, STF, in ADI-MC 3540/DF, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 01/09/2005, DJ 03-02-
2006.

APELAC[\O EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO DE PARALISAC/TO DE
EXTRACZ\O DE ARGILA. IMPETRANTE QUE ESTAVA gOM A LICENCA DE
OPERACZ\O VENCIDA. 'CABIMENTO DA PARALISACAO DE ATIVIQADES
COMO ALTERNATIVA UNICA OFERECIDA A ADMINISTRAC/TO PL[BLIQA
ENQUANTO NAO FOR CONFERIDA A LICENGA AMBIENTAL PELO ORGAO
COMPETENTE. A ADMINISTRAGCAO PUBLICA ATUOU NO SEU LEGITIMO
PODER DE POLICIA, CONSUBUSTANCIADO NO DEVER DE FAZER CESSAR
ATIVIDADE AMBIENTALMENTE NOCIVA. APELO DESPROVIDO. A atividade
poluidora ou causadora de danos ambientais deve merecer pronta
atuacdo da Administracdo Publica, a quem incumbe a obrigacdo de
propiciar 8 populacdo a efetividade do direito ao meio ambiente saudavel,
essencial a garantia de subsisténcia da vida humana neste planeta. O
principio da obrigatoriedade da intervencdo estatal ndo reserva a minima
discricionariedade & Administracdo Publica, mas impde o dever
inquestiondvel de atuar na tutela ambiental para assegurar a efetividade
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por isso é que
0s agentes publicos, diante do comando especifico das normas ambientais
e do principio da eficiéncia, tém o dever juridico de adotar e executar as

/]
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medidas mais eficazes para a satisfacdo desse bem da vida. (TJ-SP - APL:
35561920108260306 SP 0003556-19.2010.8.26.0306, Relator: Renato
Nalini, Data de Julgamento: 25/08/2011, Cédmara Reservada ao Meio
Ambiente, Data de Publicagdo: 01/09/2011)

Para além da contrariedade aos preceitos fundamentais supracitados,
dispositivos estes consagrados pelo Poder Constituinte originario, temos que a Proposta
em discuss@o também contraria a efetiva exigéncia do EIA/RIMA para a instalacdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo ao meio ambiente, uma
vez que:

(i) contenta-se, pura e simplesmente, com a mera apresentagdo do EIA/RIMA;

(ii) consequentemente, torna prescindivel a aprovagdo do EIA/RIMA pelo Poder
Publico para fins de autorizagdo do inicio de execucao da obra; e

(iii) assim, elimina todo um sistema procedimental alicercado em décadas de
evolugdo quanto ao tema “avaliagdo de impactos”, seja por reduzir as prerrogativas e
poderes do 6rgdo publico licenciador (vg. impondo uma “condigdo resolutiva” de validacdo
cujo marco temporal, para além de preclusivo, confunde-se com a prdpria apresentacdo
do estudo pelo particular!), seja por desconstituir um itinerario légico-racional faseado (LP,
LI e LO), fundamental para a efetivacdo do principio da prevengao.

Quanto ao ponto, e pela pertinéncia, colacionamos os seguintes julgados:

(...) 7. Em respeito ao principio da legalidade, é proibido ao o6rgéao
ambiental criar direitos de exploragdo onde a lei previu deveres de
preservagdo. Pela mesma razdo, mostra-se descabido, gualguer que seja
o pretexto ou circunstancia, falar em licenca ou autorizacdo ambiental
tacita, mormente por quem nunca a solicitou ou fé-lo somente apds haver
iniciado, as vezes até concluido, a atividade ou o empreendimento em
questdo. (STJ], REsp 1245149/MS, T2 - SEGUNDA TURMA, DJe
13/06/2013).

“"Embora o licenciamento ambiental possa, conforme a natureza do
empreendimento, obra ou atividade, ser realizado, conjunta ou
isoladamente, pela Unido, Distrito Federal e Municipios, ndo compete a
nenhum deles - de modo direto ou indireto, muito menos com
subterfugios ou sob pretexto de medidas mitigatorias ou compensatorias
vazias ou inuteis - dispensar exigéncias legais, requlamentares ou de pura
sabedoria ecoldgica, sob pena de, ao assim proceder, fulminar de nulidade
absoluta e insandvel o ato administrativo praticado...” (STJ, REsp
1245149/MS, 2@ Turma, DJe 13/06/2013)

“"Mister ndo confundir prescricdes técnicas e condicionantes que integram
a licenca urbanistico-ambiental (= o posterius) com o préprio Epia/Rima
(= o prius), porquanto este deve, necessariamente, anteceder aquela,
sendo proibido, diante da imprescindibilidade de motivacdo juridico-
cientifica de sua dispensa, afasta-lo de forma implicita, tacita ou simplista,
vedacdo que se justifica tanto para assegurar a plena informagdo dos
interessados, inclusive da comunidade, como para facilitar o controle
administrativo e judicial da decisdo em si mesma” (REsp 769753/SC, 2@
Turma, DJe 10/06/2011)
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Impende observar que os precedentes jurisprudenciais acima, se ndo
bastassem para corroborar a inconstitucionalidade da Proposta a luz do inciso IV do § 1°
do art. 225 da CRFB/1988, ainda demonstram o seguinte: a PEC em discussdo parece
subtrair, até mesmo do Poder Judicidrio, a possibilidade de controle jurisdicional da
legalidade do ato (“licenga”) praticado.

Com isso, trilha-se caminho ja repelido pelo Supremo Tribunal Federal em casos
analogos, quando considerou que proposicdes desta natureza violam frontalmente o
principio da inafastabilidade do controle judicial — garantia fundamental prevista no inciso
XXXV do art. 5° da CRFB/1988.

Por fim, e igualmente relevante, ndo se pode olvidar que a Proposta em tela
também esbarra nos incisos III e IV do §49, do art. 60 da CRFB/1988, que, como se
sabe, preceitua o seguinte: “ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: os direitos e garantias individuais”.

Com efeito, ao tratar das denominadas clausulas pétreas, bem como das
demais limitagdes ao denominado poder de reforma, o Pretério Excelso tem enfatizado que
“o poder constituinte derivado ndo é ilimitado, visto que se submete ao processo
consignado no art. 60, § 2° e § 39, da CF, bem assim aos limites materiais, circunstanciais
e temporais dos paragrafos 19, 49 e 59 do aludido artigo” (STF, RE 587.008, Rel. Min. Dias
Toffoli, julgamento em 2-2-2011, Plenario, DJE de 6-5-2011, com repercussdo geral).

No mesmo diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, ao destacar a especial
relevancia e as caracteristicas do direito fundamental ao meio ambiente, asseverou que:

“O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira
geracdo - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a
expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente
mais abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos de
primeira geragdo (direitos civis e politicos) - que compreendem as
liberdades cldssicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econémicos, sociais
e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagbes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexauribilidade.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, Plenédrio, DJ de17-11-1995.)

Permitir o funcionamento imediato e a continuidade de obra sem a integral
observancia das etapas do licenciamento, gize-se, significa afastar a realizagdo de
audiéncia publica, cuja especial relevancia foi destacada acima.

Com efeito, a mencionada PEC afronta, a um sé tempo, preceitos diretamente
ligados & democracia, como o artigo 19 (principio democratico), além do artigo 29, no que
diz com a separacdo dos Poderes. Isso porque confere ao mero tramite administrativo
deflagrado pela apresentagao do EIA/RIMA valor paralisante das fungdes tipicas do
Judicidrio, obstaculizando o exercicio e o pronunciamento jurisdicional quanto a
juridicidade dos atos e processos administrativos.
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Além disso, também afronta o ntcleo duro do direito fundamental consagrado
no artigo 225, caput e paragrafo 1°, V do texto constitucional, pois possibilita o
funcionamento de empreendimento potencialmente causador de significativa degradagao
sem controle do poder publico por meio do licenciamento ambiental, além de ultrajar o
proprio inciso IV do mesmo artigo 225, paragrafo 1°, ao desnaturar o Estudo Prévio de
Impacto Ambiental-EIA em autorizagdo ou licenga definitiva.

Noutro giro, a par das justificativas acima detalhadas, que incluem o capitulo
do Meio Ambiente dentro o rol de cldusulas pétreas da Constituicdo Federal, a elevacgdo do
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado como equivalente a preservacdo da vida
digna, assim reconhecido como direito fundamental da pessoa humana, reforgam a posigcao
de vedacgdo de propostas de emendas a constituicdo tendentes a supressdo dos direito e
das garantias individuas, consignada no § 49, IV, do artigo 60 da CFRB.

Basilar principio da disciplina juridica Direito do Ambiente, a preservacdao do
equilibrio ecolégico do ambiente como um direito fundamental da pessoa humana esta
amparado em diversas passagens do texto constitucional, a comegar pelo disposto no
artigo 19, III da CRFB que estabelece como um dos fundamento do Estado Democratico
de Direito a dignidade da pessoa humana.

Na medida em que a propria CRFB definiu o direito ao meio ambiente
equilibrado como essencial a sadia qualidade de vida, impde a produgdo da legislagdo
infraconstitucional, mais ainda, do proprio poder constitucional derivado, limites que
representem retrocesso nas garantias originariamente conferidas ao bem juridico tutelado.

Portanto, a PEC 65 enquadra-se dentre as vedacdes constantes do artigo 60,
paragrafo 49, III e IV da Constituicdo.

Assim, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP) se manifesta contrariamente a PEC 65/2012.

Brasilia, 19 de maio de 2016

7

NORMA ANGELICA BEfS CARDOSO CAVALCANTI
Presidente da CONAMP
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